El concepto «perjuicio» en la deuda
solidaria y su extension a conjunto
de deudores solidarios

PRIMERA PARTE. LA TOTALIDAD E INTEGRIDAD EN LA DEU-
DA SOLIDARIA COMO ELEMENTOS CONFIGURADORES DEL
CONCEPTO «PERJUICIO». EXEGESIS DEL PARRAFO SEGUN-
DO DEL ARTICULO 1141 DEL CODIGO CIVIL

CAPITULO PRIMERO. Latotalidad e integridad en la deuda solidaria
como elementos configuradores del concepto «perjuicio». Exégesis
del parrafo segundo del articulo 1.141

1. INTRODUCCION
11. LA LEGITIMACION ACTIVA POR LA TOTALIDAD DEL CREDITO

La cotitularidad en el crédito solidario supone que cada uno de los
acreedores gerce una titularidad sobre la totalidad e integridad del crédi-
to (1). Esta caracteristica es € principio informador que con mejor criterio
identifica a la titularidad activa. A su vez, que la titularidad en € crédito
se gerza sobre la totalidad e integridad de la deuda nos proporciona sus dos
elementos configuradores:

(1) Laidea de totalidad e integridad en € gercicio de la titularidad en € crédito
viene proporcionado por los articulos 1.137 in fine, 1.144 del Codigo Civil. Ademés, es
la idea de la que participan los Codigos Civiles itaiano, francés y la totalidad de los
Ordenamientos juridicos hispanoamericanos. Por Ultimo, debe recordarse que este ele-
mento configurador de la titularidad activa era mantenido por € Derecho romano (D. 45,
2, 3 (1)) y que tanto en € derecho intermedio como los autores Precodificadores fran-
ceses, como nuestro derecho histérico asi lo habian entendido.
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a) La legitimacion activa por la totalidad e integridad del crédito vy,
por supuesto, ejercitable por cualquiera de los cotitulares (arg. ex
1137 in fine, 1144 del Cdédigo Civil).

b) El poder de disposicion sobre la relacién obligatoria (arg. ex art.
1.143, 1° Codigo Civil).

En cuanto a la reclamacién de la deuda supondra que cualquier acreedor
solidario tendra la legitimacién activa para reclamar la totalidad de la
deuda de cuaquiera de los codeudores solidarios (arg. ex art. 1.144 «El
acreedor podréa dirigirse contra cualquiera..» y e art. 1137 «derecho a
pedir... integramente»). Esta legitimacion activa supondrd, a sensu contra-
rio, que en ningun caso pueda limitarse su gercicio por acto del deudor
solidario reclamado, aunque si, en cambio, por acto de otro codeudor (arg.
ex art. 1.142 del Codigo Civil «El deudor puede pagar la deuda a cualquie-
ra de los acreedores...»).

Por ultimo, la legitimacion activa también concedera la posibilidad de
que cualquier acreedor pueda recibir integramente e contenido de la obli-
gacion. Esta posibilidad viene perfectamente admitida por €l propio eerci-
cio de la legitimacion por la totalidad (2).

En cuanto al poder de disposicion del acreedor éste se identifica igual-
mente con los principios de totalidad e integridad que informan la titula-
ridad activa

El poder de disposicion de cada acreedor solidario se manifiesta en €l
articulo 1.143 del Cédigo Civil («... hechas por cualquiera de los acreedo-
res solidarios»). El precepto somete la integridad de la obligacién (existen-
cia) a la voluntad de cualquiera de los acreedores solidarios pudiendo
extinguir la obligacién por accion realizada frente a un Unico deudor soli-
dario pero con efectos frente a todos (arg. ex art. 1.141, 2.°, 1.143 de
Cadigo Civil). El gercicio de esta titularidad activa en la obligacion soli-
daria nos introduce en €l andlisis de la forma como deben operar las causas
extintivas que recoge € articulo 1.156 del Codigo Civil. La cuestion se
podria plantear de la siguiente forma

¢Cualquier acto de extincién realizado por €l acreedor, en e gercicio
de la titularidad activa, produce efectos frente a resto de los coacreedores?

(2) Aunque aqui Unicamente estamos sentando los principios generales no podemos
olvidar que € derecho de percibir la totalidad de la prestacion contard con la excepcion
del propio articulo 1142 del Cddigo Civil. Cuando uno de los acreedores se anticipe
y reclame en primer lugar la totalidad del crédito tendra sus consecuencias en € resto
de los codeudores y coacreedores. Aquellos Unicamente podran pagar al acreedor que
fue diligente en la reclamacion, y para los segundos también se provocara la imposibi-
lidad de gercer su ius electionis.

Esta solucion tenia ya su enunciado en e propio Digesto 45, 2, 16.
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O a contrario, ¢el articulo 1.141, 1° del Cédigo Civil se formula como
limite al ejercicio de la titularidad activa?

El articulo 1.141, 1° parece limitar las acciones, poder de disposicion,
de cualquier acreedor a que éstas tengan un resultado positivo para el resto
de los coacreedores («cada uno de los acreedores solidarios puede hacer o
que sea Util a los demas, pero no lo que sea perjudicia» (3).

Aparecen de esta forma incorporados a texto del Coédigo Civil dos
normas que contienen soluciones diferentes:

1. La limitacion del perjuicio (Unicamente beneficio) del articu-
lo 1.141 del Cdédigo Civil. Principio de limitacion del perjuicio que con-
trasta con la extension del mismo en la titularidad pasiva («... perjudicaran
a todos éstos»). '

2. Extension del perjuicio a conjunto de los coacreedores por €l
acto de extincion de la obligacién («la novacion, compensacion, confu-
sién o remision de la deuda») realizado frente a uno de los deudores soli-
darios.

Esta doble solucion podria ser reconducida, a su vez, a una doble con-
cepcion los actos realizados por el acreedor solidario:

(3) El articulo 1.141, 1° del Cddigo Civil carece de antecedentes inmediatos en la
Codificacion espafiola Algunos autores, MARTIN PEREZ en SCAEVOLA, op. cit., t. XIX, 22
ed,, p4g. 840, MANRESA, Comentarios, op. cit.,, t. VIII, pag. 190; Lasso Garre: Cronica
de la Codificacion espariola. Codificacion civil (génesis e historia del Codigo). Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1970, p&g. 660, citan como antecedente € articulo 1.059 del
Proyecto de 1851, d articulo 1.198 de LAURENT, vy los articulos 1.198, 1.199, 1.206 y
1207 de Code.

Por nuestra parte, no entendemos la razén por la que se cita € articulo 1.059 ded
Proyecto de 1851 ya que este precepto estaba destinado especiamente a la prescripcién
(«cualquier acto que interrumpa la prescripcion en favor de uno de los acreedores, 0 en
contra de uno de los deudores mancomunados (Iéase mancomunados) aprovecha o per-
judica alos demés»). En cambio, € articulo 1.198 del Avant-Projet de LAURENT disponia
que: «Les céanciers solidaires sont associés pour le bénéfice de I'obligation; chacun
d'eux a mandat de faire tout ce qui et avantageux aux autres; il ne peut rien faire qui
pourrait leur ére prgudiciable». De la misma forma, tampoco parece que sea € prece-
dente de articulo 1.141, 1° pues aiende que en la solidaridad activa existe un mandato
entre los coacreedores. El mandato es idea gena, por otra parte, d concepto de solida-
ridad activa en nuestro Codigo Civil. Si, en cambio, tiene una semejanza con € articu-
lo 707 dd Cadigo Civil argentino (aprobado por la Ley nim. 340 de 29 de septiembre
de 1869): «a novacion, compensacion, confuson o remision de la deuda, hecha por
cuaquiera de los acreedores, y con cuaquiera de los deudores, extingue la obligacion»
(Fuente: DOVA DE Zavauia: Codigo Civil de la Republica Argentina (notas de VELEZ
SARSFIELD), Buenos Aires, 1984.

Especid importancia tendréd € diferente tratamiento que del poder de disposicion del
crédito efectlian los Cadigos Civiles de Francia e Itdia. Este diferente tratamiento nos
llevard a sostener la peculiaridad de la regulacion de nuestro Ordenamiento (véese la
evolucion histérico-legidativa de la idea de perjuicio en d titulo | de esta tesis).
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1. «ACTO UTIL» (arg. ex art. 1.141, 1° del Cadigo Civil).
2. «ACTO PERJUICIO» (arg. ex art. 1.143 del Cdédigo Civil).

¢Quid de esta posible contradiccion? A nuestro entender el legislador
espafiol ha sufrido las consecuencias de la evolucién que se produjo en la
regulacion de la solidaridad y, sobre todo, € diferente tratamiento que de
los efectos, gjercicios de las titularidades activa y pasiva, se han dado en
otros Ordenamientos juridicos, especialmente el francés. En palabras de
DiEz PICAZO «... han sido introducidos sin la necesaria coordinacion... el
articulo 1.141 carece de antecedentes claros tanto en nuestro Derecho his-
térico como en e Derecho Comparado (4).

Efectivamente, en € derecho francés € articulo 1.198 del Code estable-
Ci0: «Néanmoins la remise qui n’estfaite que par [’un des créanciers
solidaires, ne libére le débiteur que pour la part de ce créancier». El
acreedor solidario no podia realizar ningln «acto perjuicio» con eficacia
extensible a resto de los codeudores, ya que éste se identifica con €
concepto de «parte» «ne libére le debiteur que pour la part de ce créan-
cier». En cambio, los articulos 1.199 (cotitularidad activa), y los articu-
los 1.205 a 1.207 (cotitularidad pasiva) extendian los efectos al conjunto de
los coacreedores por identificarlos como un «acto Gtil». En todo caso, y este
es un principio que se manifestara en nuestro derecho, siempre se extendian
los efectos al conjunto de los deudores como «acto perjuicio» (5).

Esta distincién entre «acto Util» y «acto perjucio» en el derecho francés
venia establecida por poTHIER (6). El autor entendia que: «7.° que chacun
des créanciers éant créancier du total, pour par conséquent demander le
total, €t, s ’obligation est exécutoire, contraindre le débiteur pour le total.
2.° La reconnoissance de la dette faite envers Vun des créanciers interrompt
la prescription pour le total de la dette, et par conséquent profite aux autres
créanciers (1. fin. Cod. de duobus reis). 3.° Le paiement fait a 'un des
créanciers éteint toute le deute... Car guoigu ‘ily ait plusieurs créanciers,

(4) DIEZ PICAZO: Fundamentos de Derecho Patrimonial, op. cit., pag. 412.

(5) Los preceptos mencionados constatan con gran claridad la extension de per-
juicio d conjunto de deudores solidarios por acto redlizado por cuaquiera de los acree-
dores solidarios. La relacion seria en que la consecucion de un «acto Util» por cuaquier
acreedor solidario tendrd su correlacion con un «acto perjuicio» que siempre se produ-
ciria en el ambito de la relacion pasiva en la obligacién solidaria.

Asi, e articulo 1.205; «si la chose due a péri par la faute o pendant la demeure de
Vun o de pleusieurs des débiteurs solidaires, les autres codébiteurs ne soint déchargés
de [I’obligation de payer le prix de la chose..». El articulo 1.206. Les persuites faites
contre Vun des débiteurs solidaires interrompent la prescription a Vegard de tous». El
articulo 1207: «Le demande dintéréts formée contre ’'un des débiteurs solidaires fat
courrir les intéréts & l'egard de tous».

(6) POTHIER: Traité des Obligations, op. cit., pags. 243 y 244.
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il n'y a néanmoins qu'une dette... 4.° Chacun des créanciers [’étant pourle
total, peut, avant qu’il ait éé prévenu par les poursuites de quelqu’un de
ses créanciers, faire remise de la dette au débiteur, et le libérer envers tous
(Accepilatione unius tollitur obligatio; 1. 2, ff. de duob. reis).»

En cambio, como hemos podido observar a la hora de transcribir &l
articulo 1.198 del Code, la doctrina francesa sigue manteniendo la distin-
cion entre la posibilidad del gercicio de un «acto Util» «a conjunto de
acreedores (que se corresponderia siempre con un acto perjuicio frente a los
deudores solidarios) y, en cambio, no admitiria la realizacion de un «acto
perjuicio» por un acreedor solidario (7).

Volviendo a nuestros articulos 1.141, 1° y 1.143 del Caédigo Civil, sobre
todo al segundo, es evidente que nuestro legislador no sigui6 las directrices
trazadas por e Code Civil francés («Code Napoledn» de 1804) y que
posteriormente influyeron en la redaccion del “Codice italiano de 1942.
Como comenta DIEZ PICAZO «mientras e articulo 1.143 responde a la con-
cepcion romanista de la solidaridad, y por consiguiente a los principios
tradicionales que han inspirado esta figura..., € articulo 1.141 se encuen-
tra en una linea muy especial que configura la solidaridad como una pura

(7) El origen de esta nueva regulacion del «acto perjuicio» realizado por uno de
los acreedores solidarios y € no afectar d conjunto de los coacreedores aparece reco-
gido por FENET: Recuell complet des travaux préparatoires du Code civil, reimpr. de la
ed. 1827, Osnabriick, 1968, tras € discurso de FAVARD: «Chaque créancier solidaire a
droit d'exécuter le contrat. La remise de la dette est autre chose que I’execution: C'est
faire un contrat de bienfaisance d’un contrat interésse. C'est un acte de libéralité
personnel a celui qui fait la remise; il ne peut étre libéral que de ce qui lui appartient.
S’il est bienfaisant envers le débiteur, il ne doit pas étre malfaisant envers ses créan-
ciers, qui, sans la remise entiére, auraient en action contre ce débiteur. Une volonté
n 'ést geénéreuse que quand elle n 'est pas nuisible, et lorsqu ’elle a ce dernier caractére
I’équité la repousse: elle en congoit des soupgons de fraude».

La escuela de la exégesis admitié sin reservas la redaccion del mencionado precepto.
La justificacion procedia de que € mandato conferido entre los coacreedores Unicamente
llevaba implicita la posibilidad de recibir € pago. Asi, DEMOLOMBE, op. cit., t. XXVI,
nim. 142 y ss; MOURLON, op. cit, t. I, ndm. 1.243, pdg. 652; TULLIER, op. cit., t. VI,
nims. 726 y 727, pag. 754; CROME, op. cit., t. Il, par. 278, nota 12, a pég. 217,
DURANTON, op. cit.; t. XI, nims. 170 a 173, pags. 174 y ss.; LAROMBIERE, op. cit., t. II,
art. 1.198, nim. 11, pag. 571; MERCADE, op. cit, t. 1V, art. 1.198, par. 597, pag. 492;
Huc, op. cit, t. VII, nims. 302 y 303, pags. 402 y ss.; LACANTINERIE, op. cit, t. Il, nims.
1130 y 1131, pags. 258 y ss.,; LAURENT, op. cit, t. XVII, nim. 257, pags. 263 y ss;
AUBRY Y RAU, op. cit, t. IV, par. 298 bis, pag. 20.

En € derecho italiano € Codice regula en los articulos 1.300 a 1.303 la novacion,
compensacion, remision o confusion. De la misma forma que € Code francés se limita
e gercicio de la titularidad activa a la no redizacion de un «acto perjuicio» para €
conjunto de los coacreedores. Asi, € articulo 1.301 in fine establece: «S la remissione
éfatta da uno dei cr editor i in solido, essaliberail debitore verso gli altri cr editor i solo
per la parte spettante al primo», iguamente el articulo 1.303 establece: «Se nella
medisima persona s riuniscono le qualita di creditore e di debitore in solido,
V obbligazionedegli altri debitori s extingue per la parte di quel condebitore.»
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relacién asociativa, es decir, inserta en € régimen de la solidaridad, prin-
cipios de inspiracion diferentes y, en definitiva, extrafios a ella» (8).

Efectivamente, nuestro legislador a regular la solidaridad ha seguido la
fuente de inspiracién del Derecho romano y, a su vez, la regulacion que de
la solidaridad efectud Pothier. VELEZ SARSFIELD lo explicaba a comentar €l
articulo 707 del Cdodigo Civil argentino: «... la autoridad del Cod. romano
(Institut., lib. 3, tit. 29 & 1, y la de Chile, conformes con nuestro articulo:
e Proyecto de Garcia Goyena, art. 1.061, y € de Frexas, art.
1.013...» (9).

En consecuencia, el poder de disposicién sobre la relacion obligatoria
de cada uno de los acreedores significa la sumisién de la integridad de la
obligacion a la voluntad de cualquiera de los coacreedores que unilateral-
mente (legitimacién por la integridad del crédito) puede extinguir. Es decir,
lo que potHIER hos diria cuando: «Car quoiqu’iy ait plusieurs créanciers,
il n’y a néanmoins qu’une dette» (10). Otra consecuencia sera la nivelacion
del perjuicio econémico que puede suponer la realizacién de un «acto
perjuicio» (novacion, compensacion...) efectuado por cualquier acreedor
con efectos extensibles al conjunto de ellos. El acreedor que dispuso uni-
lateralmente del crédito tendrd la obligacién de satisfacer a los acreedores
aquello que éstos hubieran percibido si tal acto se hubiera llevado a cabo.
Mas, s la regulacion del articulo 1.143 del Codigo Civil responde a los
origenes de la regulacion de la solidaridad, y a su vez, €l posible perjuicio
econdémico queda nivelado por las acciones internas (art. 1.143 infine: «El
acreedor que haya gecutado cualquiera de estos actos... responderd a los
demés de la parte que les corresponde en la obligacién») no encontramos
justificacién alguna para poner limites al poder de disposicion de la inte-
gridad del crédito por parte de un coacreedor solidario (11).

(8) DIEZ PICAZO: op. cit., pag. 412.

(99 DOVA DE ZAVALIA: Codigo Civil..., cit. Comentarios de VELEZ SARSFIELD al
articulo 707, pag. 193.

(10) POTHIER op. cit, ndm. 260, pég. 243.

(11) Cristébad MONTES, op. cit, pags. 281 y 282. El autor resuelve la cuestién de
forma contundente. «En efecto, contemplar un acreedor solidario como aquel sujeto que
puede actuar respecto a su crédito sdlo en funcién de aquello que resulte (til para los
otros acreedores y, en cambio, le estd vedado todo aguello que pueda redundar en
perjuicio, es una vision tan sui generis de la solidaridad activa que, quiza, se encuentre
a un solo paso de su negacion o desnaturalizacion.»

BALLARIN, cit. pag. 187: «Yo creo que, en general, puede afirmarse que predomina
la postura doctrina favorable a articulo 1.143, o sea, la que entiende que nuestro
Derecho siguio fielmente e «igorismo romano» respecto de las obligaciones solida-
rias...»

Puic BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil, op. cit., pag. 182. El autor recoge las
opiniones de DIEZ PICAZO llegando a la conclusion, tras € andisis comparativo de
articulo 1.141 y 1.143 de Cadigo Civil, de que la Unica regla genera que existe en la
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No obstante, algun autor ha querido ver en el articulo 1.141 del Cadigo
Civil la regla general, mientras que e articulo 1.143 operaria como la
excepcion. Asi, MANREsA: «se  conciliardel modo  explicadocomo se aviene
y completan siempre la regla y sus excepciones, valiendo aquélla en cuanto
a éstas no estén expresamente declaradas» (12).

Para nosotros, como ya manifiesta DiEz PIcAzO (13), las excepciones
contempladas en e articulo 1.143 del Codigo Civil (aunque no tiene la
amplitud del articulo 1.156 del Cdédigo Civil) son tan importantes que
privaran a la regla de toda eficacia. Por otra parte, los supuestos que que-
darian impedidos por aplicaciéon del articulo 1.141, 1° Cddigo Civil son
bastante menos importantes que los admitidos por e 1.143.

¢Es absurda, entonces, la norma contenida en € articulo 1.141, 1° de
Caodigo Civil?

A la vista de lo expuesto hasta ahora ésta podria ser la solucion acep-
tada. Aun asi, nos resistimos a entender que € articulo 1.141, 1° no tenga
una «ratio» légica en la configuracion de la obligacion solidaria activa. Las
razones son las siguientes:

En primer lugar, no hay que olvidar que €l legislador espafiol ubica de
forma diferenciada la solucidn de la €eficacia del «acto Gtil» (1.141, 1°), de
la eficacia del «acto perjuicio» (1.143 Cadigo Civil).

En segundo lugar, y en congruencia con su propia ubicacion sistematica
(@ igual que € articulo 1.141, 2° del Cddigo Civil € apartado primero
estd destinado a la reclamacion del cumplimiento), quiere decir que no se
esté refiriendo a los actos de disposicién sobre la titularidad, como asi o
hace el articulo 1.143 Codigo Civil, sino a aquellos que repercuten nega-
tivamente sobre la exigibilidad o sobre la posibilidad de satisfaccion del
crédito. La solucion resulta de la remision que efectta e articulo 1.772, 2.°

obligacion solidaria activa es que «cada uno de los acreedores sera responsable frente
a los demas de lo que haya realizado en su perjuicio».

GUILARTE ZAPATERO: Comentarios al Cadigo Civil, op. cit. «A mi juicio, a lavista de
los antecedentes de cada uno de los preceptos, del distinto fundamento que late en dllos,
de la sgnificacion y relevancia de los actos expresamente admitidos como eficaces en
e articulo 1.143, no obstante realizarse individuamente por alguno de los acreedores
solidarios, debe concluirse que @ Codigo Civil prefiere la amplia solucion romana que
la restringida francesa y legitima a cada uno de aquéllos para la gecucion de actos como
s fuera Unico titular del crédito, obligando a los restantes frente d deudor comin, s
bien con € deber de dar cuenta y responder de su conducta en la relacion interna»

En & mismo sentido se pronuncia la mayoria de la doctrina espafiola. LACRUZ BER-
DEJO: Elementos de Derecho Civil, 11-1. Derecho de Obligaciones. Parte General. Delito
y cuasiddito. Barcelona, 1977, pag. 70; Puic PENA, op. cit, péag. 87; PEREZ ALVAREZ,
op. cit, p&g. 71 y sigs; CAFARENA, op. cit, pags. 133y ss, 19 vy ss, 238 y ss, 283

ss.

(122 MANRESA: Comentarios a Cadigo Civil, op. cit., pag. 188.

(13) Diez PICAZO: Fundamentos de Derecho Patrimonial, op. cit., pag. 412.
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del Cdédigo Civil en sede de depdsito. El articulo 1.772 regula la restitucion
de la cosa depositada estableciendo una doble consecuencia: primer pérrafo,
«cuando sean dos o mas los depositantes, si no fueran solidarios y la cosa
admite solucion, no podr4 pedir cada uno de ellos mas que su parte».
Solucién congruente con la idea de «parte» en los gercicios de las titula-
ridades activa y pasiva en la obligacién mancomunada.

El parafo segundo, «cuando haya solidaridad o la cosa no admita
division, regira lo dispuesto en los articulos 1.141 y 1.142 de este CAdigo».
De aqui resulta que cualquiera de los acreedores esta legitimado para recla-
mar y recibir la integridad del crédito (legitimacién activa por la totalidad
e integridad) y, a su vez, por la remision d articulo 1.141, 1° esta recla-
macion tendra que proporcionar una utilidad («acto Gtil») y no un perjuicio
(«acto perjuicio») (14).

Ahora bien, una vez diferenciados los contenidos de los articu-
los 1.141, 1° y 1.143 del Codigo Civil, se plantea la cuestion de determi-
nar cudles son los actos que quedarian excluidos del concepto «acto perju-
dicial» en la exigibilidad del crédito. Pues bien, no siendo, por las razones
ya argumentadas, los actos de disposicion del crédito (arg. ex art. 1.143 del
Caodigo Civil), «acto perjudicia» «lo seran todos aquellos que de aguna
forma imposibiliten la realizacion del crédito. Es decir, aquellos actos que
hagan inexigible e crédito, fundamentalmente, por haber dejado prescribir
la accion para reclamarlo, o bien, por no haber reclamado e crédito en €
momento oportuno y devenir mas tarde la insolvencia del deudor.

¢Qué ocurre si e acreedor realiza este «acto perjuicio»? El Cédigo Civil
Unicamente determina la imposibilidad de redizar 1o que sea perjudicia a
los demas pero sin determinar las consecuencias que su infraccién compor-
ta. A nuestro juicio, la solucién no solo seria la necesidad de responder en
proporcién a lo que cada uno participe del crédito (arg. ex art. 1.143
«respondera a los demas de la parte que les corresponde en la obli-
gacion»), sino que como sancién a la vulneracion de una disposicion

(14) ESPIAU Espiau, Santiago, op. cit., pag. 348. El autor andizando la obligacion
indivisble llega a la misma conclusion: «Sin embargo, de los tres preceptos especifi-
camente orientados en torno a la concurrencia de varios acreedores solidarios, €
articulo 1.772, 2° solo hace mencion a dos de elos (arts. 1141 y 1142 dd CC),
excluyendo a tercero (1.143 CC). La conclusén que impone esta constatacion es obvia
los articulos 1141 y 1143 del Cddigo Civil no se refieren alo mismo ni, por tanto, los
actos perjudicides que @ acreedor prohibe redlizar aqué son sefidados en éste» Més
adelante apunta: «... € régimen de la indivisibilidad se asmila d de la obligacion
solidaria, esta asmilacion no es tota y, por tanto, debe cefiirse a aqudlos actos que
recojan aspectos comunes a una y otra» No le fata razén a autor, pues s € acreedor
solidario tiene en su poder una legitimacion por la totaidad e integridad de la obligacion
permitiéndole extinguirla unilateramente con efectos a conjunto de los coacreedores,
en cambio, € acreedor de una obligacion indivisible carece de esta facultad pues le
viene proporcionada por la indivisibilidad de la prestacion.
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prohibitiva respondera de los dafios que, en su caso, les hubiera irroga-
do (15).

En suma, las soluciones aqui apuntadas para solucionar la antinomia que
se produce entre € articulo 1.141, 1° y 1.143 del Cddigo Civil no deben
sobrepasar la propia nivelacion del perjuicio econdmico en e gercicio de
la legitimacion por la totalidad e integridad de la obligacién. En ningn
caso, deben significar una limitacion a ejercicio de la titularidad activa por
la totalidad e integridad de la obligacién. El acreedor solidario tendra en
exclusiva e contenido interno (poder percibir integramente la prestacion),
la legitimacion activa (poder reclamar la totalidad de la prestacion), y el
poder de disposicién (poder decretar la extincion de forma unilateral) sobre
el crédito (16). A su vez, estos actos, ya supongan un «acto Util» 0 «acto
perjudicial», tendrdn su propagaciéon a conjunto de los cotitulares del cré-
dito, como de la misma forma se producen en los titulares de la deuda (arg.
ex art. 1.141, 2° dd Cddigo Civil).

12. LA CARGA DE DILIGENCIA EN EL CUMPLIMIENTO. SU ESPECIAL CONFIGURACION
EN LA DEUDA SOLIDARIA

Entendiendo la diligencia en e cumplimiento como la actuacién mate-
rialmente adecuada dirigida a que la prestacion sea realizada y, por tanto,
a la efectividad del vinculo (17), ésta tiene en la solidaridad pasiva una

(15) La solucidn viene también reconocida por ESPIAU-ESPIAU, op. cit.,, pag. 351
y por BERCOVITZ y RODRIGUEZ CANO, Rodrigo: «Las obligaciones divisibles e indivisi-
bles», en ADC, t. XXVII, fasc. |, abril-junio 1973, pag. 579, «... la Unica forma de
proteger a todos los acreedores frente d resultado juridico adverso provocado por la
conducta de uno o adguno de los acreedores seré responsabilizando fuertemente a estos
Ultimos frente a los demas. Extendiendo su responsabilidad hasta € supuesto de culpa
levisma y entendiendo que, en principio, han de responder en todo caso de los perjui-
cios causados cuando actuaron sin una previa natificacion e incitacién a sus coacree-
dores para una actuacion judicial conjunta. Y alin més, cuando su actuacion judicial se
fproduzca después de una negativa razonable de los acreedores para proceder de esta
orma.

(16) Desde luego no ofrece ninguna especididad la redizacién de un «acto (til»
por cuadquiera de los coacreedores. Tendrd esta consideracion todo acto que suponga un
mantener, aumentar o garantizar la exigibilidad dd crédito. Asi, por gemplo, la cons
titucion en mora, la interrupcidn de la prescripeion, etc. Desde luego, de la misma forma
que cuando se produce un «acto perjudicial», la consecucion de agun acto que beneficie
a aguno de los coacreedores extendera sus efectos a conjunto de ellos. La solucion
proviene de considerar d cotitular que actla redizando cuaquier «acto» como s fuera
e UNICO acreedor existente en la obligacion. Ello sera asi sempre que estemos en la
relacion externa de la obligacion solidaria

(17) Baposa COLL, La Diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil
Publicaciones ddd Red Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, pag. 69.
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doble vertiente. En primer lugar, cualquiera de los codeudores puede sufrir
las consecuencias de la reclamacion de la deuda; en segundo lugar, €
conjunto de los codeudores tiene la obligacion de cubrir cualquier insolven-
cia o incumplimiento imputable a cualquiera de ellos (arg. ex art. 1.137,
1144, 1145 y 1.147 del Cadigo Civil).

Esta dualidad en el concepto de diligencia en e cumplimiento de la
obligacioén, deuda propia en todo caso ya provenga de la reclamacion o por
incumplimiento del codeudor reclamado, tiene como principal funcion la
proteccion del acreedor. Este, en ningln caso, puede sufrir las consecuen-
cias de una falta de cumplimiento-pago del crédito —ni un incumplimiento-
pérdida de la cosa— (18).

En suma, la diligencia del codeudor solidario, al igual que la titularidad
activa, se gjerce sobre la totalidad e integridad de la deuda con lo que se
convierte en elemento configurador de la solidaridad |a idea de totalidad e
integridad en los gercicios de las titularidades activa y pasiva.

1.21. En cuanto al pago de la deuda

La legitimacion pasiva de cada uno de los deudores solidarios se predica
de la totalidad de la deuda. Es decir, cada uno de los deudores puede ser
objeto de reclamacion de la totalidad de la deuda (arg. ex art. 1.084, 1°,

(18) Sin perdernos en d estudio concreto de la estructura de la obligacion no hay
que olvidar que en la obligacién solidaria también encontramos los dos elementos que
integran la obligacién, es decir, deuda y responsabilidad.

Sobre la responsabilidad seré bueno recordar la definicion que de la misma efectuaba
HERNANDEZ GIL: Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, pdg. 70, d indicar que: «esla
sujecion del patrimonio del deudor a poder coactivo del acreedor». Independientemente
de inggtir sobre cuando surge la responsabilidad (es conocida la disputa entre s surge
cuando se produce € incumplimiento, asi GIORGIANNI: La obligacion. La Parte General
de las Obligaciones, Trad. por E. VERDERA, Barcelona, 1958, pag. 154y ss., 0 S surge
cuando nace la deuda, asi Berti: Teoria generale delle obbligazioni, t. 11, Milano, 1953,
pag. 35y ss.; PERLINGIERI, Codice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza,
Libro sesto, Torino, 1980, pag. 365 y ss.), lo cierto es que € deudor es responsable
porque debe y desde € momento que debe mostrandose |a responsabilidad como meca
nismo de proteccion del interés del acreedor (arg. ex art. 1.911 CC). Ahora bien, co-
nectado con € concepto de responsabilidad se encuentra el de garantia. GUARDIOLA: «La
garantia patrimonial y sus formas», RGLJ, mayo 1972, pag. 565, nos diria qué garantia
es «toda medida que tiende a hacer més segura la posicion del acreedor». Es decir, 1o
relevante de la garantia es su funcion de aseguramiento del interés del acreedor. Mas,
podriamos llegar a entender que las ideas de responsabilidad y garantia guardan una
relacion de género a especie. La garantia seria un aspecto dd principio general que
supone la responsabilidad del deudor (vid. GIORGIANNI: La obligacion..., op. cit., pag.
162). Pues bien, en la deuda solidaria es indudable que nos encontramos ante una
garantia a favor del acreedor consistente en que la deuda serd cumplida. Esta garantia,
conectédndola nuevamente con |a responsabilidad, significa no Unicamente que € acree-
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1.137 a sensu contrario, 1.144 Codigo Civil). Mas estas afirmaciones con-
firman que la idea del «todo» sera la que identifique la relacién externa,
momento en que ubicamos la reclamacion de la deuda. Esta caracteristica,
esencial de la solidaridad, la diferencia de la mancomunidad donde rige la
idea de «parte» (concursus partes fiunt) en la reclamacién de la deuda por
el acreedor. Por tanto, en la solidaridad la legitimacién activa del conjunto
de los acreedores para reclamar la totalidad de la deuda se corresponde con
la legitimacion pasiva de los codeudores que igualmente se predica de la
totalidad.

Los elementos configuradores de la legitimacion pasiva en la deuda so-
lidaria supondran que el acreedor no puede tener limites en su reclamacion
frente a cualquiera de los deudores. Por €llo, el codeudor demandado no
podra interponer ninguna excepcion procesal que limite su reclamacion: ni el
beneficio de division, ni el litisconsorcio pasivo necesario, ni la llamada en
garantia del resto de los codeudores ni, por Ultimo, la excepcion dilatoria de
litispendencia. Todas estas figuras procesales son ajenas a la solidaridad.

De la misma forma, la legitimacion pasiva por el total de la deuda
llevara consigo el que cada uno de los deudores pueda redlizar € pago de
la totalidad de la deuda y que, ademas, este pago tenga efectos extintivos
(arg. ex art. 1.145 Coddigo Civil) frente a acreedor.

La legitimacion pasiva por la totalidad de la deuda tiene a su vez plena
eficacia en las relaciones entre los codeudores.

En primer lugar, tras la reclamacién de la deuda, provocard que la
interrupcién de la prescripcion se genere sobre € conjunto de los codeudo-
res, de la misma forma que la incursion en mora también se extienda a
conjunto de deudores. Estas conclusiones se obtendran de la aplicacién del
articulo 1.141, 2° del Cddigo Civil («las acciones... perjudicaran...) y del
articulo 1.974, 1° («la interrupcién de la prescripcion... aprovecha o per-
judica...»). Por tanto, €l articulo 1.141, 2.° del Cdédigo Civil proporciona la
afirmacion de que lo actuado frente a un codeudor solidario —acciéon del
acreedor— produce plena eficacia sobre el conjunto de los codeudores ya
gue afecta a la integridad del contenido de la deuda y éste es e mismo
(identidad) tanto en el codeudor reclamado como en el resto de los codeu-
dores. .

En segundo lugar, la sentencia dictada contra cualquiera de los codeu-
dores solidarios debe producir la €ficacia de cosa juzgada. Esta afirmacion

dor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores en reclamacion de la totalidad
sin poder interponer €l beneficio de division sino, precisamente, en que los deudores,
todos, se constituyen como deudores principales ante el acreedor siendo la garantia el
poner a disposicion del acreedor su patrimonio. No en vano, en péginas posteriores,
]§ostendremos que la solidaridad supone un sistema de garantia superior a la propia
ianza.
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no debe producirnos ninguna duda si la sentencia se dict6 sobre la integri-
dad del contenido de la deuda que, como conocemos, tiene un idéntico
contenido en cada uno de los codeudores (19).

En suma, podemos afirmar que situados en la relacion externa la nota
que informa el cumplimiento de la obligacion solidaria sera que lo actuado
frente a cualquiera de los deudores solidarios, 0 por cualquiera de los
acreedores solidarios, tiene PLENA EFICACIA FRENTE A LOS DEMAS.

No obstante, la legitimacion activa tendra igualmente su traslado al
ambito interno o nivelacion del perjuicio en la deuda solidaria.

Realizado €l pago por cualquiera de los codeudores hard nacer la
necesaria nivelacién del perjuicio que supone e haber pagado deuda que
no le corresponde (arg. ex art. 1.145, 2.° Cadigo Civil). Esta caracteristica
nos demuestra que en la relacion interna se mantiene la legitimacion pasiva
del conjunto de los codeudores que no han realizado el pago pero, no
obstante, identificada con la idea de «parte» en contraposicién con la idea
del «todo» que informa la relacién externa. La anterior afirmacion la pro-
porciona € propio articulo 1.145, 2° del Cddigo Civil («el que hizo €
pago solo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corres-
ponda, con los intereses de anticipo») (20). Mas no debe olvidarse que la
titularidad solidaria, como gjercicio o cumplimiento, solo estd dotada de
auténtica unidad en la relacion externa. En la relacion entre los cotitulares
Unicamente se establece la concurrencia de varios sujetos respecto de un
Unico objeto.

(19) Los puntos de partida que aqui gpuntamos se corresponden con las fuentes
historicas. Efectivamente, en € derecho romano, como tendremos ocasion de comprobar
més adelante, € Digesto 45, 2, 18 establecia con caréacter general que «cada uno
puede perjudicar al otro con sus propios actos». Esta afirmacion es la constatacion de
lo que venimos diciendo en esta introduccion y, sin lugar a dudas, se muestra como €
verdadero antecedente histérico-legidativo de nuestro actual articulo 1.141, 2° dd
Codigo Civil. Aunque esta tesis tenga como tema fundamentd la contestacidon a la
pregunta... ¢puede ser gecutada la sentencia de condena obtenida por un acreedor
solidario en € patrimonio de un codeudor solidario no demandado?, no debemos olvidar
que para dar una verdadera contestacion a la misma tenemos que elaborar una doctrina
genera de la idea de «perjuicio» en la deuda solidaria

En d Ultimo lugar, tampoco consideramos que sea @ momento para abundar sobre
las diferentes opiniones que nuestra doctrina ofrece en relacion a supuestos concretos.
A pesar de dlo digamos que con caracter generd seguimos la magistral exposicion que
de las principales caracteristicas de la obligacion solidaria efectia BADOSA COLL, Ferran:
Dret D'obligacions. Publicacions Universitat de Barcelona, Barcanova, Barcelona, 1990.

(20) Més adelante nos detendremos en € andlisis de la presuncion de que € pago
efectuado por € deudor solidario tiene es pago-extintivo o un pago con efecto subro-
gatario (arg. ex art. 1210, 3° CC). Nosotros anticipamos que mantendremos la presun-
cion de subrogacion en € pago de deudor. Con carécter general puede consultarse la
excelente obra de HERNANDEZ MORENO, Alfonso: El pago del tercero, Bosch Casa Edi-
toria, S. A., Barcelona, 1983.
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122. En cuanto a la obligacion de cubrir cualquier insolvencia
0 incumplimiento

La solidaridad pasiva estara caracterizada por la carga de diligencia en
el cumplimiento de la obligacion (21).

Cada deudor solidario tendra la obligaciéon de cubrir la insolvencia de
cualquiera de los codeudores, o incluso, cualquier supuesto de incumpli-
miento. Igualmente, cada deudor tiene una legitimacion pasiva predicable
de la totalidad ya que puede sufrir las consecuencias de una reclamacion
judicial precisamente de la totalidad de la deuda (arg. ex art. 1137 y
1144 Cébdigo Civil).

Pero esta diligencia predicable de la totalidad de la deuda, que carac-
teriza la obligacion solidaria en nuestro Cédigo Civil, como la legitimacion
total en e cumplimiento, es hoy perfectamente sostenible por la labor
legislativa llevada a cabo en el Derecho Justinianeo.

En esta época del derecho romano se llegara a una nueva concepcion
de la obligacion solidaria. Precisamente una reforma procesal llevard a que
la «litis contestado» pierda su eficacia extintiva (22) por cuanto se consi-

(21) B ADOSA: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil, Studia
Albornotiana. Publicaciones del Red Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, pag. 69. Si-
guiendo a citado autor debemos entender por diligencia: «... actividad materidmente
adecuada dirigida a que la prestacion sea redizada y, por tanto, a la efectividad del
vinculo. Partiendo de este concepto del articulo 1.104, 1, superamos lo que constituye
la razén juridica fundamenta de la diligenciaesfuerzo: € de una diligencia indtil o
insuficiente que no ha podido evitar los dafios y que, por tanto, desempefia sdlo la
funcion de exoneracion. La diligencia del articulo 1104, 1 a definirse como actividad
y como materidmente adecuada, descarta € dato aprioristico de su propia utilidad...».
Igualmente, pags. 229 y 238.

Extraordinaria importancia tendra la diligencia total en € cumplimiento en la obli-
gacion solidaria ya que ésta se extiende a la totadidad del contenido juridico de la deuda,
es decir, a todos los cotitulares (deudores solidarios). Esta extensén de la diligencia
cumplimiento tendra sus manifestaciones en € pago, cualquiera de los codeudores puede
redlizarlo con efectos liberatorios frente a todos, en los efectos de la cosa juzgada (arg.
ex at. 1252, 3° dd CC) y, especidmente, en la necesaria diligencia en la conserva
cion de la cosa (arg. ex art. 1.147, 2° dd CC).

(22) En @ derecho romano clésico 1. 2° JAVOLENUS lib. Il ex Plautio de Duobus
reis establecia. «ldeoquepetitione, acceptilatione unius, tota solvitur obligado». Asi, la
acceptilatio como la litis contestatio realizadas frente a uno de los correl stipulandi 0
correi promittendi suponia para la totalidad de los correi la extincion de la obligacién.
Es decir, s asmilaba € gercicio de la reclamacion de la deuda a propio pago. La
propia L. 11, 1° De novat (D. 46, 2) ULPIANO establecia (refiriéndose a la delegacion)
se redliza «vel per stipulationem, vel per litis contestio».

DEMANGEAT: Des Obligations solidaires en Droit romain, op. cit., pAgs. 64y ss. El
autor establece la principal caracteristica de la litis contestatio: «Un des effets les plus
importants attaches a cette partie de la procédure qu'on désigne par les mots litis
contestatio, judicium acceptumn, c'est qu'une fois qu'un droit a é&é ains déduit in
judicium, il se trouve éeint, la méme prétention ne pourra plus ére renouvelée, le droit
d'agir est consumé...».
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derara que la obligacién solidaria Unicamente se extinguira mediante €l
pago. Es decir, Justiniano admitira el pago coactivo, € que procede tras la
sentencia de condena, de cualquiera de los deudores solidarios como ma-
nifestacion de la legitimacién pasiva por €l total y la diligencia en €
cumplimiento de la totalidad e integridad de la obligacién (23).

La transformacién aparece recogida en la C. 8, 40, 28: Generaliter
sancimus, quemadmodum in mandatoribus statum estd, ut contestatione

GIUSEPPINA SACCONI: Studi sulle obbligazioni solidali da contratto in Diritto romano,
Milano-Dott, A. Giuffré Editore, 1973, nim. 3, pag. 7 establece (a propdsito de an&
lisis de la ley 2.2 de Duobus reis): «In questo brano di Giavoleno € efficacemente
descrito il valore estintivo ha la litis contestatio conclusa sull'azione esperita da uno del
creditori solidai contro il debitore o dal creditore contro uno del debitore solidali nei
riguardi del vincolo che unisce tutte le parte... non pud essere esperita una seconda
azione da un altro dei creditori 0 contro un altro debitore».

_ Sobre la eficacia extintiva de la litis contestatio se pronuncian: CARRERAS DEL RIN-
CON, Juan: La solidaridad de las obligaciones desde una Optica procesal, Barcelona,
Bosch Editor, pags. 41 y ss;; D'ORS: Derecho privado romano, 1961, pag. 149; Masi...
voz Solidarieta, op. cit., pags. 834; J. ARIAS RAMOS-J. A. ARIAS BONET: Derecho romano,
t. 1l. Obligaciones. Familia. Sucesiones, 16.% ed. Madrid, p&g. 553; A. E. GIFFARD: Droit
romain €t Ancien Droit Frangais. Les Obligations, Troiséme Edition por Robert Vi-
LLERS: Dalloz 1970, pag. 359. El citado autor hace referencia a «perjuicio» que suponia
a acreedor e efecto extintivo de la litis contestatio: «L'effet extintif de la litis contes-
tatio avait, en notre matiére, d’aprés les principis classiques, le résultat de libérer les
codébiteurs solidaires, puisqu'ils étaint tous tenus de eadem re. Cette regle procédurae
faisait courir au créancier de graves dangers. S’il Sétait attagué a un des codébiteurs
et que celui-ci Se trouvit insolvable, il ne pouvait plus reprendre son action contre les
autres, la dette étant éteinte ipso iure para la litis contestatio»; SAVIGNY (inspirador de
la Escuela Historica del Derecho) Droit des Obligations, op. cit., pag. 145: «Una
ingtitucion tres important de I'ancien droit étaint la consommation résultant de la pro-
cédure. Elle reposait sur ce principe, que toute action produite et poussée jusqu’a la litis
contestation (in litem deducta actio) ne pouvait jamais ére reproduite... |a litis contes-
tatio détruisait ipso iure, dans autre... par exceptio rei judicatae.»

En & mismo sentido ALBERTARI: Le obbligazioni solidali..., op. cit., pags. 75 y ss,;
Enciclopedia Giuridica Italiana, vol. XII, parte primera voz. «Obbligazioni solidali,
nim. 384, pags. 39 y ss. ) -

Puede consultarse, iguamente, Amparo GONZALEZ, op. cit., pags. 24 y ss.; Garuo E
Isasa, Manuel: «Obligaciones solidarias en & Derecho romano», en RGLJ, nim. 55,
t. LV, afio vigesimoséptimo; MIQUEL: Lecciones de derecho romano, Barcelona, 1984,
pag. 131.

(23) Como veiamos, en € derecho romano clésico d configurar la solidaridad
como una obligacion con un objeto idéntico o Unico (idem debitum, eadem res) llevaba
a que naciera un Unico iudicum que agotaba toda actio posterior porque toda la pres-
tacion (tota res, tota obligatio) quedaba in iudicium deducta sSn poder existir demanda
ulterior. En @ derecho justinianeo, siguiendo aAmparo GONZALEZ, op. cit., pag. 169, «la
actio es la base ded ordenamiento juridico clasico, tanto civil como pretorio. La obligatio
es @ vinculo contraido por una persona y la actio es la actividad dirigida a obtener no
la prestacion, sino la redizacion de dicho vinculo..., sin embargo, en & Derecho Jus-
tinianeo, la actio se considera pretension». De hecho no nos debe extrafiar que en €
derecho justinianeno donde anteriormente se denominaba actio aparezca € término
obligatio (obligatio in solidum), es decir, la reclamacion por el todo a diferencia de la
accion por € todo propia del derecho romano clésico.
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contra unum ex hic jacta alter non liberetur, ita et in fideiussoribus obser-
vari. 1. invenimus enim €t in fidelussorum cautionibus plerumque ex pacto
huismodi causae esse prospectum, et ideo generali lege sancimus nullo
modo electione unius ex fideiussoribus vel uno ex his electo liberationem
mereri Nis satisfiat creditori, sed manere ius integrum, donec in solidum ei
pecuniae per solvantur vel alio modo satis ei fiat. 2. idemque in duobus reis
promitendi constituimus, ex unius rei electione praeiudicium creditori ad-
versus alium fieri non concedentes, sed remanere et ips creditoriactiones
integras et personalesset hypothecarias, donec per omnia e satisfiat...

La expresion «donec per omnia e satisfiat» conduce a reafirmar 1o que
hasta ahora decimos: en el derecho de Justiniano la obligacion solidaria no
se extingue por e gercicio de la accion del acreedor, sino que Unicamente
se produce mediante el pago, e incluso, por el pago coativo (24).

Mas en las relaciones externas, como quiera que tras la C. 8, 40, 28 €
acreedor podia reclamar la deuda de cualquier codeudor solidario mientras
no se hubiese llegado a la satisfacciéon del crédito, se planteaba cual pudiera
ser la eficacia de la res iudicata con respecto a los codeudores no deman-
dados (25). A nuestro entender, la interpretacion literal del precepto de
Justiniano nos conduce a sostener que el conjunto de cotitulares en la deuda
se veran afectados por la sentencia dictada. conzALEz explica con gran
calidad que: «Las consecuencias en materia de solidaridad serén decisivas,
por cuanto se considerara que la obligacién solidaria se extinguird, funda-

(24) La solucién otorgada por Justiniano para la obligacion solidaria provoca que
podamos hablar de los principios de legitimacion pasiva por la totalidad de la deuda, y
a su vez, que los codeudores tengan una carga de diligencia en @ cumplimiento total.
En verdad, la obligacion solidaria dgara de ser electiva para convertirse en una obli-
gacion donde los codeudores deben sufrir las consecuencias de cualquier insolvencia o
incumplimiento de cualquiera de ellos.

Prima facie, sn perjuicio de que més adelante andicemos con mayor detenimiento
esta afirmacién, podemos &firmar que nuestro Codigo Civil ha seguido fiddmente lo
postulado por Justiniano. El articulo 1144 del Cdédigo Civil establece: «El acreedor
podra dirigirse contra cualquiera de los codeudores solidarios...» para seguidamente
establecer «... mientras no resulte cobrada la deuda por completo». En € primero encon-
tramos la negacion de la vigencia de la litis contestatio de la 1. 2 De duobus reis
«ldeoque petitione, acceptilatione unius, tota solvitur obligatio», y a su vez, la posibi-
lidad del gercicio de eleccion a favor del acreedor solidario y la legitimacion por la
totdidad de cuaquiera de los deudores solidarios. En € segundo se manifiesta la dili-
gencia total en & cumplimiento de cuaquiera de los codeudores mientras la deuda no
haya sido pagada. ¢Quiere decirse con ello que € acreedor podra provocar un pago
coactivo frente a cuaquiera de los codeudores no reclamados, no olvidemos deudores
de la totalidad, sin necesidad de acudir a un nuevo procedimiento? A nuestro entender,
y sn perjuicio de un andlisis posterior detallado, ésta debe ser la consecuencia que se
desprende del articulo 1144 in fine y que se corresponde con la expresion donec per
omnia e satisfiat dd C. 8, 40, 28.

(25) CARRERAS DEL RINCON, op. cit, pag. 44.
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mentalmente, por € pago, admitiéndose el pago coactivo, es decir, € que
sigue a la condena, y siendo por tanto irrelevante la litis contestatio a los
efectos de extinguir la actio y consiguientemente la obligatio (26).

Efectivamente, tras la reforma operada por Justiniano la obligacion o
vinculacion solidaria no quedaba extinguida mientras no se hubiera reaiza-
do € pago con lo que € resto de los codeudores, aun no siendo demanda-
dos, seguirdn vinculados solidariamente, es decir, por €l todo (In solidum).

Esta permanencia en la vinculacién solidaria podia llevarnos a afirmar
que la sentencia dictada frente a uno de los codeudores solidarios pudiera
gecutarse frente a cualquiera de ellos. Si por una parte el acreedor ya no
debe sufrir la limitacion de la eleccion realizada frente a un deudor solida-
rio, es decir, la litis contestatio, y s por otra parte la obligacién no se
extingue mientras no se produzca € pago total de la deuda; prima facie la
sentencia dictada frente a un codeudor afectara al resto aunque no hayan
sido demandados.

En este sentido se ha pronunciado entre otros autores BionDI (27) cuan-
do, a proposito de la sentencia de condena, dice: «IL creditore pud agire
contro gli altri debitori fino el ottenere soddisfaciamiento integrale». Igual-
mente cocLioLo (28) entiende que: «Giustiniano volle darle rimedio... che
I'attore poteva agire contro i correi del convenuto, se questo era insolvente;
ma questo agire non € nuovo giudizio, ma solo un chiedere 1’actio iudicati
esecutiva contro chi non fu convenutos.

No obstante la claridad del texto de Justiniano, algin sector doctrina ha
entendido que la sentencia dictada contra un deudor solidario no afectaba
al resto (posibilidad de iniciar la gjecucion), admitiendo, por otra parte, que
el acreedor tendra la posibilidad de reclamar del resto de codeudores. Estos
no quedarian liberados hasta que no se produzca € pago total. Asi ALBER-
TARIO (29) afirmaba; «Giustiniano consente al creditore che abbia ottenuto

(26) GONZALEZ, op. cit., pég. 220.

(27) BIONDI: Instituzioni di Diritto romano, Milano, 1952, pag. 368.

(28) COGLIOLO: Trattato teorico prattico della eccezione di cosa giudicata, Torino,
1883, pags. 322 y ss.

También se pronunciaba SAVIGNY, op. cit, pag. 146 d decir: «Justinien publia une
loi spéciale... en ordennant que I'action contre un débiteur ne devait jamais empécher
de former ensuite la méme action contre la caution ou méme contre |'autre reus promi-
tendi, I'execution effetive devant seule faire cessere le droit du créancier».

(29) ALBERTARIO: Corso di Diritto romano, op. cit., pag. 198.

Como podemos ohservar, € citado autor parte de la ineficacia de la sentencia dictada
contra uno de los deudores solidarios. A su vez, ésta no podra ser gecutada, cuando sea
de condena, frente a cuaquiera de los codeudores solidarios. Por Gltimo, e acreedor
tendria la obligacion de iniciar un nuevo procedimiento para reclamar la parte de la
deuda que reste por pagar, o incluso la totaidad de la misma.

El que tenga que iniciarse un nuevo procedimiento para poder reclamar la parte de
la deuda que todavia no ha sido satisfecha no se corresponde con € planteamiento hasta
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la condanna di uno dei debitori, ma non Sia riuscito a conseguire integral-
mente o parzialmente il soddisfacimento del credito, di rivolgersi ai conde-
bitori; ma riconosce a creditore questa facolta diciendo che gli rimangono
integre le azioni personali e ipotecarie che gli spettavano contro tutti i
debitori. Ci6 significa che pud agire giudizialmente contro gli altri debitori,
dopo aver ottenuto la condanna del primo, ma deve riproporre il giudizio
contro di loro e non puo servirsi della sentenza di condanna ottenuta per
procedere senz ‘altro alla esecuzione contro di essi. Perianto, la sentenza
non ha efficacia oltre la persona del condannato.»

En suma, del andlisis de la C. 8, 40, 28 podemos establecer una primera
conclusion: la reforma elaborada por Justiniano instaura una linea de mayor
rigor a la solidaridad. En primer lugar, la observancia del derecho Justinia-
neo supondra la confirmacion de que en la relacion externa las vinculacio-
nes activa y pasiva de la obligacion solidaria estan presididas por la idea
de UNIDAD contraria a la idea de PARTE propia de la mancomunidad. Asi,
e efecto de cumplir (diligencia objetiva de cumplimiento) se produce por
e todo afectando a todos, |0 actuado por uno de los sujetos solidarios tiene
eficacia para todos, y a sensu contrario mientras no se ha llegado a la
extincion de la obligacién (pago) todos los codeudores quedaran vinculados
por la obligacion pudiendo ser objeto de la oportuna reclamacion.

En segundo lugar, la obligacion de cumplir del deudor solidario se
identificara con los principios totum et totaliter. Es decir, la funcién de
integridad en la satisfaccion de la deuda (30 y 31).

aqui mantenido. Téngase en cuenta, en primer lugar, no existe una fuente lega que
expresamente limite € efecto de la sentencia a deudor solidario demandado, y en
segundo lugar, que como hemos dicho anteriormente, la reforma «procesa» de Justinia-
no suponia la no extincién de la actio y por ello de la propia obligatio mientras no se
hubiera satisfecho en su totalidad la deuda. Por €llo, parece contradictorio que s Jus-
tiniano lo que pretendia era que aumentaran las garantias del acreedor diminando la litis
contestado por otra parte se le exigiera iniciar un nuevo procedimiento por e resto
frente a cudquiera de los codeudores.

Sin perjuicio de que en € capitulo segundo analicemos con mayor detenimiento la
extenson de la cosa juzgada a los codeudores solidarios, si que queremos hacer constar
gue no debe existir ninguna duda de que en € derecho justinianeo la obligacion solidaria
estaba regida por los siguientes principios. El de legitimacion pasiva total. Cuaquiera
podia ser reclamado por la totdidad. El principio de diligencia en & cumplimiento
también total. Cualquier codeudor tendria la obligacién de responder de cualquier insol-
vencia del codeudor demandado. Todo €elo bgo € principio esencia de que la obliga-
cion solidaria mantenia su vigencia hasta d momento en que se producia & pago.

(30) El que mantengamos que en la obligacién solidaria se ha seguido una linea
rigorista instaurada por € derecho de Justiniano tiene importantes argumentos. Efecti-
vamente, en la relacion externa se llegara a que lo actuado frente a uno de los codeu-
dores afecte d conjunto de elos (arg. ex at. 1.141, 2° dd CC). De la misma forma
d articulo 1252, 3° dd Cabdigo Civil mantendrd, en  ambito procesal, la traduccion
de este rigor en la obligacion solidaria € ser considerado cada uno de los deudores
como s fuera @ Unico (principio de titularidad pasiva por d todo). De la misma forma,
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Ahora bien, sea cua sea la tesis que mantengamos sobre la eficacia de
la cosa juzgada en la obligacién solidaria (posteriormente desarrollaremos
a propoésito de la extension de efectos en la solidaridad) (32) no hay que
desconocer que en e derecho Justinianeo se paso de la existencia de una
confusion sobre los efectos extintivos de la litis contestatio a la afirmacion
de que la solidaridad Unicamente se extingue por la total satisfaccion del
acreedor, esencialmente el pago (33).

en la parte activa, lo actuado por uno de los acreedores se extendera (beneficio o
perjuicio) d resto de los coacreedores (arg. ex art. 1.143 ddd CCy d art. 1.141, 1° dd
CC). De la misma forma ello no es sino la consecuencia dd gercicio de la titularidad
activa por € todo.

Bien podriamos concluir que en la obligacién solidaria los gercicios de las titula-
ridades activa y pasiva hacen que podamos hablar de un sistema tipico espafiol en la
regulacion de la solidaridad que se aparta de los sistemas de ordenamientos cercanos a
nuestro como € italiano y € francés.

Sobre la peculiaridad del Sstema espafiol volveremos a ingitir cuando anaicemos
la extension del perjuicio en la obligacion solidaria.

(31) Téngase en cuenta que esta es la opinion que puede desprenderse de los
articulos 1137, 1.141, 2° y 1144 dd Codigo Civil, en relacion con d 1252, 3° dd
Cadigo Civil.

(32) Véase d capitulo segundo dd titulo primero.

(33) La problematica sobre los efectos de la litis contestatio que Justiniano defi-
nitivamente zanjé provenian por € diferente tratamiento que agunos textos habian
otorgado a la litis contestatio. Asi, siguiendo a HERNANDEZ GIL: «La solidaridad en las
obligaciones...», cit. RDP, pag. 400: El origen y los fundamentos de la pretendida
distincién son los siguientes: en € Corpus iuris civilis, y en concreto, en € Digesto
aparecen dos series de textos entre si contradictorios. En D. 11, I, 8; D. I, I, 20, D. 14,
L 1,24: D. 21, 2,51, 4; D. 44,2, 21, 4, D. 45, 1, 116; D. 45, 2, 2; D. 45, 2, 16; D. 46,
2, 31, I; se regulan supuestos de relaciones obligatorias solidarias atribuyéndose efectos
extintivos a la litis contestatio, de forma que ésta tiene eficacia consuntiva también con
respecto de los que no fueron parte en € pleito. Por @ contrario, en D. 13, 6, 5, 15;
D. 16, 3,1,43; D. 26, 7, 18, 1, D. 26, 7, 18, 42; D. 27, 3, 15, etc. donde asi mismo
se regulan supuestos de relaciones obligatorias solidarias, se advierte que sdlo € pago
produce efectos extintivos objetivos, y no la litis contestatio.

Al respecto, y Sn &nimo de ser exhaustivo, puede consultarse a ALBERTARIO: Le ob-
bligazioni solidali, op. cit., pags. 76 y ss.; Amparo GONZALEZ: Una vision unitaria delas
obligaciones solidarias en €l derecho romano clasico, op. cit., pags. 23 y ss.; Nicola
DISTASOL: Le obbligazioni in general, Unione Tipografico-Editrice Torinese nim. 360,
péag. 949; DEMANGEAT: Des obbligations solidaires en droit romain, op. cit., pags. 2y ss;;
Mas1 VOZ «Solidarietd» en Novismo Digesto Italiano, op. cit., pag. 833; GARGIULU:
11 Digesto Italiano, voz «Solidarietd», vol. XXII (1.2 parte), nims. 17 y 18, pag. 5.
Un amplisimo tratamiento en Enciclopedia Giuridica ltaliana, vol. XII, parte I,
nims. 383 a 389.

Conectado con los efectos que generaba la litis contestatio en & Derecho romano
clasico, y la diferente solucion que de la misma se daba en los precedentes legidativos
romanos, la escuela histérica del derecho entendié que dentro de las obligaciones con
pluralidad de sujetos existian las denominadas «corredles» (extincién mediante la 1. c),
y las simplemente solidarias (no extincion por & gercicio de la 1. ¢). La confusion
gparecia en cuanto que en determinados textos del Digesto se hacia alusion a unum
debitum y en otras ocasiones utraque obligado, duae obligationes (véase nota nim. 6,
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La solucién estaba servida, una reforma procesal habia llevado a un
sistema mucho més riguroso. Todos los deudores quedaban vinculados fren-
te al acreedor mientras no se hubiera realizado la satisfaccion de la deuda
Mas esta vinculacion les llevara a poder padecer la insolvencia o incumpli-

pé&g. 14). SAVIGNY: Le Droit des Obligations partie du Droit Romain actuel. Trad. de
T. HIPPERT. Tome premier, Paris, 1873, pag. 112: «Dé & présent cependant dans la
rétorsion érronée de ce rapport, en ce que I’on admettrait que partout ou le phénoméne
cité a linstant apparaitrait I'exception, indiquée plus haut, d'une obligaion exigible
pour le tout de plusieurs personnes existerait égalment. Bien plus, le phénoméne cité
peut auss pafois se recontrer & coté d’obligations tout & fait différents et indépendan-
tes Tune de I'autre». WINSCHEID: Diritto delle Pandette, trad. itdiana de FADDA y BENSA
con note e referimenti a Diritto Civile Italiano. Nuova rissampa stereotipa. Volume
Secondo. Torino Unione Tipografico-Editrice Torinense, 1925, pag. 143; en € mismo
sentido nos dir& «un altro rapporto giuridico, la cui struttura giuridica é essenzialmen-
te diversa, il rapporto vel quale inverso anche vel caso d'una plurdita di creditori o
debitori puo venir richiesta Soltanto una prestazione per una volta tanto, ma per ogni
creditori e debitori esiste un particulare diritto di credito. A causa della eguaglianza
della portata economica questo rapporto deve essere trattato contemporaneamente
all'obligazione correale, sebbene sistematicamente Non gpportenga a questo punto.
Per designare 10 stesso S suole usare I’expresione» obligazione smplemente solidali».
El autor, siguiendo a SAVIGNY, apreciaria la diferencia entre la corredlidad en que: «Ma
il rapporto correale, oltre alla solidarieta ha ancora un'altra qualita quelle de I’unita
dell’ obbligazioni». En suma, la corredidad serd entendida como una Unica obligacion
con pluralidad de relaciones subjetivas («Subjektive Beziehungem»): «Cid vol dire,
che data una pluralita di creditori, per il precetto giuridico contenuto nell'obbligazione
é regolatice la volonta d'ogni singolo creditore, come de egli fosse I’unico creditore,
e che in caso dui una pluralita di debitori il precetto giuridico contenutto
nell’obligazioni € rivolto ad ogni debitori como egli fosse ’unico debitore». Winps-
CHEID: op. cit., p&g. 144

Lamisma solucion adopté DERBURG: Diritto delle Obligazioni. Prima Traduzione dal
Tedesco sulla 62 Edizione di Francesco BERNARDINO CICALA con Prefazione di V. Scia-
LOQA y G. P. Cuironi. Fratelli Bocca Editori, Torino, 1903; pag. 282 a 287.

Sobre la distincion entre la obligacion correal y solidaria puede consultarse a
Ludwing ENNECCERUS y Heinrich LEHMANN en Theodor Kipp, Martin WOLFF: Tratado de
Derecho Civil, Trad. espafiola y notas de Blas PEREZ GONZALEZ y Jos ALGER, t. II,
vol. 1°, Barcelona, 1954. Bosch Casa Editoriad (22 ed.,, d cuidado de Puic BRUTAU),
pags. 434 y 435; Giuseppina SACCONI: Sudi sulle obbllga2|on| solidali, op. cit, pags.
111 y ss.; DISTASO: Le obbligazioni in General, Unione Tipografic&Editrioe Torinese,
pag. 949; Giuseppe BRANCA: «Obbligazioni solidali, correali, colletive», en Revista di
Diritto Civile, ano 11, 1957, Parte Prima, Padova-Cedam, pags. 150 y 151; LANGO:
Diritto delle Obbligazioni, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1950, pag. 70; Bacio
Bruat: Instituciones de Derecho Civil, trad. a la cuarta ed. itdiana por Jaime SIMO
BOFARULL, Unidn Tipogréfica Editorial Hispano-Americana México (Sn especificar fe-
cha), pags. 275-276; Sandro FRASSON: «Le obbligazioni in solido», en Rivista Diritto
Civile, anno XXII, 1976 (Parte Seconda), nim. 3, pag. 138; Guido BISCONTINI: Soli-
dariata fideiussoria e decadenza. Edizioni Scientifiche Italiane. Pubblicazioni della
Scuola di perfezionamento in diritto civile dell-universita di Camerino. A cura di Pietro
PERLINGIERI, nim. 18, afio 1980, p4g. 39, nim. 5; Enrico COLAGROSSO: Teoria Genera-
le delle Obbligazioni e dei contratti, Seconde Edicione Riveduta ed Ampliata, Roma,
1948, nim. 63, pags. 141 y ss; GIORGIO DE SEMO: Le obbligazione solidali in Diritto
di Commercio. ArtHenaeum: Roma, 1916, nim. 6, pags. 10 y ss; Arcur: Sul concetto
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miento de cualquiera de los codeudores (carga de diligencia en e cumpli-
miento por la totalidad) (34).

¢Es esta la solucién acogida por nuestro Cddigo Civil? En principio,
creemos que si. En nuestro derecho, como predicdbamos anteriormente,
cada deudor solidario corre con la carga de diligencia en e cumplimiento
por € todo. Asi lo confirma el articulo 1.144 in fine del Cédigo Civil, €
articulo 1.145, 1° del Cdédigo Civil, e articulo 1.146 CC, y d articu-

di obbligazione solidale, en Coferenze romanistiche, Milano, 1940; PERTERLONGO: In-
torno alVunita o pluralita di vincoli nella solidarietd contrattuale, Milano, 1941.

En la doctrina cabe citar a HERNANDEZ GIL: La Solidaridad..., cit., pags. 400 y ss,;
LEON ALONSO: op. cit, pags. 55 y ss.; Cristdba MONTES, op. cit., pags. 253 y ss,;
CAFFARENA, op. cit., pags. 121 y ss.

Por Ultimo, ya conocemos que la aegada digtincion ha sido abandonada tras los
trabgjos de ASCOLI y EISELE que, aun reconociendo e estado ruinoso de los textos
romanos, justificaron € diferente tratamiento dado por los problemas de supresién de
los textos del derecho romano clésico la mencién a la no extincién de la solidaridad por
gercicio de la litis contestado. Un trabgjo riguroso sobre la inexistencia de dos tipos
de obligaciones se encuentra en Amparo GONZALEZ, op. cit., pdgs. 26 y ss,, y ALBERTARIO,
op. cit., pags. 84y ss.

(34) Muchisma importancia tiene € paso que se llevé a cabo en d derecho jus-
tinianeo. Asi, BONFANTE: Institucioni di Diritto romano, Madrid, 1965, pag. 361 llegd a
la conclusion de que en aquellos casos dudosos se integran también en un concepto de
solidaridad. El autor establecia que los textos del derecho romano clésico en que se
negaba los efectos extintivos de la litis contestado no obedecian a la verdadera solida
ridad que & consideraba la electiva, sino a las obligaciones comulativas, €s decir, a
cuando varias personas se obligaban independientemente las unas de las otras a la
redizacion de una prestacion idéntica.

Esta digtincién fue perfectamente desarrollada por ALBERTARIO, op. cit, pag. 11. El
autor definia la obbligazioni cumulative diciendo que: «S ha I'obbligazioni cumulativa
0 solidali conmulativa 0 multipla, quando la prestazione, dovuta in conseguenza di un
rapporto obbligatorio comune a piu creditori 0 piu debitori, pué essere domandata por
intero a debitore dai vari creditori, tante volte quanti sono e deve essere pagata per
intero a creditore dai debitori, tante volte quanti essi sono.

| Romani parlano di obbligazione in solidum per significare I'antitesi con le obbli-
gazioni pro parte o pro rata. Il caso tipico di obbligazioni cumulative era nel diritto
romano quello delle obbligazioni ex ddlito». A esta construccion de la obbligazioni
cumulative € autor opina la obbligazioni solidali o solidali elettive (anteriormente
también diferenciaba una tercera configuracion obbligazioni parziare). La elletive supo-
nia «Questa configurazione S pud adeguatamenta indicare cosi. S ha una plurdita di
Sogetti 0 dal lato attivo o dal lato passivo e la obbligazione € intera in ciascuno di ess;
Cio é dire, ciascuno dei vari titolari del diritto € creditore per I’intero, non pero
conmuladvamente, bensi elletivamente, in guisa che il credito 0 il debito di ciascuno si
pud estinguere in una sola volta per tutti. In altre parole uno solo del creditori esige,
e S fa ragione per tutti; uno solo de debitori paga, e paga per tutti.»

La reforma de Justiniano vino a configurar una obligacion solidaria presidida por €
principio de la eleccién (ius electioni), y sobre todo, por la inexistencia de una extincion
en d amhito del gercicio de la actio por parte dd acreedor. De la misma forma la
obligacién in solidum suponia € que todos quedaran vinculados por € todo (objeto
idéntico y Unico), con lo que redizada la prestacion por cualquiera de ellos no podria
ser demandada una nueva vez. Quiza sea aqui donde podamos encontrar una auténtica
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lo 1.147 del Cddigo Civil. De la misma forma la legitimacién de cada uno
de los deudores solidarios debe estar referida a la totalidad de la deuda. Lo
confirma e articulo 1.137 a sensu contrario y el articulo 1.144 del Cdédigo
Civil. Por tanto, los efectos de la desaparicion de la litis contestado en €
derecho justinianeo supondran:

1. La posible'eleccién de cualquiera de los deudores solidarios para
reclamar la totalidad.

2. La desaparicion de la imposibilidad procesal de poder gercer nue-
vamente la actio sobre cualquier codeudor solidario mientras no se produ-
jera la extincion de la obligacion.

3. La funcién de construir la solidaridad como obligacion pensada en
interés del acreedor que no tendria que sufrir las consecuencias de la insol-
vencia de ninguno de los deudores (admisién del pago coactivo y, por tanto,
de una comunicacion de los patrimonios de los codeudores a la satisfaccion
del acreedor) deben ser predicados prima facie en nuestro Ordenamiento
juridico. Los preceptos citados en sede de obligaciéon solidaria a ello res-
ponden. Mas, sin duda, también a esta idea responden los articulos
1.141, 2° y 1252, 3° del Cddigo Civil como traducciones de la transfor-
macién operada por Justiniano en la obligacion solidaria (35).

distincion entre las obligaciones con una plurdidad de sujetos: la obligacion solidaria
0 solidaria electiva (solidaridad propiamente entendida) y la solidaridad comulativa
(obligacion in solidum). En € amhbito de la legitimacion pasiva la distinta concepcion
de la obligacion solidaria tendrd sus consecuencias. en primer lugar, la obligacion
solidaria supondrd que todos los sujetos queden vinculados a la satisfaccion; todos
deben cumplir y todos deben sufrir las consecuencias del incumplimiento, es decir,
incluso & cumplimiento forzoso (gjecucion de la sentencia obtenida sobre su patrimo-
nio). En segundo lugar, en la comulativa la plurdidad de sujetos no supondrd un Unico
objeto (la deuda existente es Unica para todos los sujetos como ocurre en la solidaridad)
sino una pluralidad o diversidad de objetos que supondra la independencia de cada uno
de los sujetos (no extensidon de la cosa juzgada, la prescripcion, la mora, etc.).

En definitiva, la obligacion solidaria electiva que en e derecho justinianeo se cons-
truye y que a la postre recogio nuestro Codigo Civil vendria configurada por € principio
de la deuda total debida por todos |os sujetos solidarios cristaliza en unIDEM, es decir,
en que cada uno deberd lo mismo, & TODO, pero entre todos por igual. Todos deben
unir sus fuerzas para conseguir la extincion. Esta union de fuerzas es lo que supondra
la comunicacion o compromiso de todos los patrimonios a cumplimiento de la obliga
cion (arg. ex art. 1911 CC).

Sobre la obligacion in solidum y su vigencia en nuestro ordenamiento es de obser-
vancia debida la obra de Ledn ALONSO: La categoria de la obligacion «in solidurm, op.
cit., pags. 45 y ss; SOTO NIETO: La responsabilidad civil derivada del ilicito culposo
(vinculaciones solidarias), Madrid, 1982, pags. 59 y ss. SOTO NIETO: «Dindmica de la
obligacién solidaria. La obligacion "In solidum” », en Boletin de Informacion del Mi-
nisterio de Justicia de 5 de noviembre de 1980, pags. 1 a 14. Sobre la doctrina francesa
comentaremos posteriormente en solid. perfecta e imperfecta

(35) Aunque sea anticiparnos a conclusiones posteriores no podemos desaprove-
char  momento para comentar que € interés practico de la solidaridad s enmarca
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En e fondo, en la obligacion solidaria late una idea de seguridad en
beneficio del acreedor que tendra frente a é una pluralidad de sujetos
obligados por la totalidad (36), y que, a su vez, esta seguridad se concre-
tard en la posibilidad de elecciéon, y esenciamente, en que no quedaran
liberados ninguno de los deudores mientras no se produzca el cumplimien-
to total de la obligacion. En suma, lo que caracteriza a la obligacion
solidaria sera la idea del todo que sustituye a la idea de parte (concurus
partes fiunt) en e cumplimiento (in solutione). Por €ello, es importante
rescatar la afirmacion utilizada por MOLINAEUS (37) que, a propdsito de la
obligacion solidaria, establecia: «In obligatione correali, totaliter debetur
ex obligatione». Con lo que la expresion «totaliter debetur» proporciona la
principal caracteristica de la obligacion solidaria: los deudores solidarios
seran siempre, mientras no se extinga la deuda, deudores del todo y de la
integridad (38).

en e hecho de la extension del ambito de responsabilidad, por una sola relacion obli-
gatoria, a patrimonio de todos los deudores. Si todo deudor tiene la carga de diligen-
cia en @ cumplimiento (arg. ex art. 1104 dd CC) y de este cumplimiento responde
todo su patrimonio (arg. ex art. 1911 CC «Dd cumplimiento de las obligaciones res-
ponde € deudor con todos sus bienes, presentes y futuros») esta solucion sera apli-
cable a todos los deudores solidarios ya que éstos gercen la titularidad pasiva por la
integridad o totalidad de la obligacion. Sin duda aguna la solidaridad implicard un
aumento de seguridad de que la deuda sera satisfecha y, ademas, la mayor certeza de
que lo sera en tiempo oportuno con la consideracidn, por otro lado, de que € acreedor
plqdré eegir a aguel de los deudores que le confiera unas mayores garantias de cum-
plimiento.

De lo dicho se desprende que € bien juridico que protege la solidaridad de deudores
radica, principalmente, en la posibilided de eleccion del acreedor para exigir la totaidad
(arg. ex art. 1137 CC), y en segundo lugar, la total cobertura del riesgo de insolvencia
de cuaquiera de los deudores (arg. ex art. 1144 CC). Por elo convenimos con DIEZ
PICAZO: Fundamentos de Derecho Patrimonial, op. cit., pag. 420 cuando opina que: «La
solidaridad pasiva lo que se trata de conseguir fundamentamente es un esfuerzo de la
posicion del acreedor. La solidaridad pasiva cumple, de esta manera, esenciamente una
funcion de garantia Se garantiza d acreedor en la medida en que todos los deudores
asumen la total responsabilidad del cumplimiento del deber de cada uno de ellos. Cuan-
doI (sje habla de solidaridad de deudores se estd audiendo en rigor a una responsabilidad
solidaria.»

(36) J. W. HEDEMANN: Tratado de Derecho Civil, vol. Ill. Derecho de Obligacio-
nes. Trad. de Jaime SANTOS BRriz, Madrid, 1958, pag. 215.

(37) MOLINAEUS: Extricatio labrynthi dividui et individui. Caroli Molinaei Operum,
t. 1V, Paris, 1658.

(38) En e derecho romano esta habia sido la consecuencia de la obligacién
solidaria. La L. 3, tit. 1, lib. 45 Dig decia: «Ubi duo rei facti sunt, potest vel & uno
eorum Solidum peti. Hoc est enim duorum reorum Ut unisquisque eorum in solidum sit
obligatus, possitque ab aterutro peti. Partes autem & singulis peti posse, nequaquim
dubium est: quemadmodium €t A reo € fidejussore petere possumus. Utique enim, cam
una St obligatio, una et summa est: ut, sive unus solvat, omnes liberantur; sive
solvatur ab altero, liberatio contingat «...». Cuando hay promitentes solidarios puede
reclamarse la totalidad contra cuaquiera de ellos, es decir, que cada uno de los
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La manifestacién de la idea de totalidad e integridad en la deuda soli-
daria habia sido formulada por roTHIER: «Pour qu'une se soit obligé aussi
totalment & la prestation de la chose, que s’il elit seul contracté
I'obligation» (39).

Efectivamente, la idea de que cada uno de los deudores solidarios debe
ser considerado como s fuera € (nico deudor tiene en la satisfaccion de
la deuda su maximo exponente (40).

deudores solidarios queda obligado por entero y puede reclamarse de é. Tampoco es
dudoso que se puede reclamar de ellos, uno a uno, la parte que les corresponda, como
podemos hacer tanto con @ deudor como un fiador. En efecto, d haber una sola
obligacion, hay también una sola cantidad, y S se paga uno de los deudores, se liberan
todos ellos, y s se paga a uno de los acreedores hay liberacion respecto a otros de
elos (traduccion de Alvaro D'ORS y otros en Digesto de Justiniano, Pamplona, Aran-
zadi, pég. 522).

En & mismo sentido se pronunciaba la L. 2 de Duobus reis, Javolenus, lib. Il ex
Plautio: «Cuando dos personas prometieran a la vez la misma cantidad, o la estipularan,
se debe de propio derecho a cada una o0 debe cada una € todo solidariamente; por eso
la obligacion entera se extingue por la demanda o la aceptilatio de una de elas» (Alvaro
D'ORS y otros en Digesto de Justiniano, op. cit., pag. 522).

Los textos transcritos del Digesto nos ofrecen la idea general de la solidaridad en
el Derecho romano. La necesidad de un Unico objeto (eadem pecuniam) 0 como en la
L. 1 de Duobus reis se establecia («Una res vertitur»). De la misma forma debe enten-
derse que existe una Unica obligacion («ideoque»). Mas, por €lo, era légico que la
«acceptilatione «...” tota solvitur obligatio». Posteriormente andizaremos como se pro-
duce € trénsito de la consideracion de la petitione con efecto extintivo a una situacion
de no extension.

Sobre la obligacion por € todo en la deuda solidaria véase a ALBERTARIO, op. cit,
pag. 23; DEMANGEAT, op. cit, pag. 14; PEROZZI: Instituzioni di diritto romano, t. II,
Milano, 1947, pag. 134; SACCONI, op. cit., pag. 7; ALBERTI: Le obbligazioni solidali
sorgenti da stipulatione correale nella dottrina del Diritto intermedio, pags. 24 y ss;;
SAVIGNY, op. cit., pags. 430 y ss; GONZALEZ, op. cit., pAgs. 26 y ss.; Robert VILLERS:
Droit romain €t ancien droit Frangais, en Précis Daloz. Los Obligations. Troisiéme
Edition. Dalloz, 1970, pag. 359; ARIAS RAMOS y J. A. ARIAS BONET: Derecho romano,
op. cit.,, cit,, t. I, pAg. 551; Masi, VOZ «Solidarieta» en Novisimo Digesto italiano,
op. cit., t. XVII, nam. 1, pag. 831.

(39) POTHIER: Traité, op. cit., nim. 262, pégs, 244 y 245.

(40) En egte sentido se ha pronunciado HERNANDEZ GIL: La solidaridad en las
obligaciones, cit., pag. 405; Lacruz BERDEJO: Elementos de Derecho Civil, t. 11, op. cit.,
p&g. 59 «cada miembro del grupo vale por todos...».

Especial relevancia tiene € considerar a todos los deudores solidarios como s fueran
un Unico deudor. Esta especia configuracion de la titularidad pasiva dara lugar a que
posteriormente podamos entender que o actuado frente a un deudor solidario produce
plenos efectos d conjunto de los codeudores. A elo respondera € parafo segundo del
articulo 1.141 dd Codigo Civil. De esta forma cuaquier gercicio de tutela del crédito
por pate del acreedor tendrd4 consecuencias sobre la totalidad de la deuda, es decir,
sobre t((j:)dog los deudores solidarios que frente d acreedor actuardn como s fueran un
Unico deudor.
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2. LA IDEA DE «PERJUICIO» EN LA LABOR LEGISLATIVA

2.1. EL CODIGO CIVIL VIGENTE

El Cddigo Civil contempla la institucion de la solidaridad en la seccién
cuarta («De las obligaciones mancomunadas y de las solidarias»),
capitulo Il («De las diversas especies de obligaciones»), libro IV («De las
obligaciones y contratos»).

En concreto, y en cuanto a la idea de perjuicio se refiere, € articu-
lo 1141 establece (41):

«Cada uno de los acreedores solidarios puede hacer lo que sea,
atil a los demés, pero no lo que les sea perjudicial.

Las acciones egjercitadas contra cualquiera de los deudores
solidarios perjudicaran a todos éstos.»

Pero s 1o estipulado en el articulo 1.141 in fine es del todo expresivo,
y desde luego, de facil comprension, se hace mas palpable la idea de
perjuicio cuando lo ponemos en relacion con los preceptos que regulan la
solidaridad.

En efecto, ya sea en la titularidad solidaria activa o en la pasiva de la
obligacion, los articulos 1.143, 1.145, 1.146, 1.147 y 1.148 del Cadigo Civil
son ejemplos de lo que entendemos por EXTENSION DEL PERJUICIO A
LA TITULARIDAD SOLIDARIA PASIVA.

El articulo 1.143.1 establece:

«La novacién, compensacion, confusion o remision de la deu-
da, hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con cual-
quiera de los deudores de la misma clase, extingue la obligacion,
sin perjuicio de lo dispuesto en e articulo 1.146.»

Por su parte € articulo 1.145.1 dice:

«El pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la
obligacién». (42).

(41) Aunque nuestro estudio quede centrado en la titularided solidaria pasiva, no
podemos dgar de estudiar los efectos de la idea perjuicio en la titularidad activa. A
modo de indicacion cabe resdltar la antinomia, a menos aparente, que se produce entre
el citado precepto y € articulo 1.143. En este Ultimo, en contra del anterior, se mantiene
la idea de la extension del «perjuicio» d conjunto de acreedores solidarios por los actos
redlizados por uno de elos.

(42) Los citados preceptos, articulos 1143 y 1.145, pudiera no entenderse la con-
sideracion de «perjuicio». A nuestro entender, la idea de «perjuicio» debe ser entendida
desde un punto de vista amplio como integrante de las ideas de TOTALIDAD e INTE-
GRIDAD que configuran las titularidades activas y pasivas en la obligacion solidaria.
Por tanto, aun significando la extensién de la obligacion por un acto de uno o varios
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Por dltimo, € articulo 1.141 dd Codigo Civil también concuerda con
los articulos 1.146, 1.147 y 1.148. Estos preceptos sefialan respectivamente
que:

«La quita o remision hecha por € acreedor de la parte que
afecta a uno de los deudores solidarios, no libra a éste de su
responsabilidad para con los codeudores, en e caso de que la
deuda haya sido totalmente pagada por cualquiera de ellos.»

«Si hubiese mediado culpa de parte de cualquiera de ellos,
todos serén responsables, para con el acreedor, del precio y de la
indemnizacion de dafios y abono de intereses, sin perjuicio de su
accion contra € culpable o negligente.»

«El deudor solidario podra utilizar, contra las reclamaciones
del acreedor... De las que personalmente correspondan a los demas
sblo podra servirse en la parte de deuda de que éstos fueren
responsables.»

Pero s la congruencia legislativa aparece, en principio, demostrada,
cuestion bien diferente ocurre a intentar encontrar los precedentes legisla-
tivos del articulo 1.141 del Cddigo Civil. La mayoria de la doctrina, que
se ha detenido en estudiar los antecedentes historicos y legislativos del
articulo 1.141, suele coincidir a sefidlar cuales han sido las fuentes legis-
lativas del parrafo primero pero guardan silencio a la hora de determinarlos
en cuanto a parrafo segundo (43).

acreedores o0 por € pago de uno de los deudores un supuesto beneficio, no es més que
la demostracion de la eficacia EXTENSIVA de los actos realizados «contra» 0 «por»
cudquiera de los deudores.

(43) José Maria MANRESA Y NAVARRO: Comentarios al Codigo Civil espafiol,
t. VIII, Madrid, 1901, pag. 190; comenta como precedentes para € parafo segundo €
articulo 1.059 del Proyecto de 1851 (paralizacion de la prescripcion) y Cod. VIII, 40,
5 de Justiniano. Iguamente cita como concordantes los articulos 1.198, 1.199, 1206 y
1207 del Codigo francés, 894 del de Austria; 2.085 del de Luisiana; 1463 del de
Guatemda, /13 y 714 dd argentino; y 1.357 nim. 3 del uruguayo.

QUINTUS Mucius SCAEVOLA: Cadigo Civil. Comentado y concordado extensamente e
ilustrado con la exposicion de motivos de |os principios cientificos de cada institucion
y un estudio comparativo de los principales codigos europeosy americanos. Redactado
por Pascud MARIN PEREZ, t. XIX (arts. 1.088 a 1.213), 2.2 ed. Madrid, 1957, pég. 840.
El citado autor a analizar los precedentes legales no encuentra ninguno concreto.

PENA BERNALDO DE QUIROS: El Anteproyecto del Codigo Civil espafiol de 1882-1888.
Centenario de la ley del Notariado. Seccion V. Fuentesy Bibliografia. Vol. 1.°, pégs.
361 y ss. Sefida como fuentes legidativas del parafo primero € articulo 1059 del
Proyecto de 1851 y d articulo 1198 del Anteproyecto belga de LAURENT.

LASSO Garte: Cronica de la Codificacion espafiola. Codificacion espafiola (Génesis
e Historia del Cadigo). Val. 1. Ministerio de Justicia. Comision Generad de Codifica
cion. Madrid, 1980, pag. 660. Cita como precedentes del articulo 1.140, 1 € articu-
lo 1.059 del Proyecto de 1851 y e articulo 1198 del Anteproyecto belga. Guarda
iguamente silencio hacia € parafo segundo.
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Ante este panorama, y a nuestro entender, lo que se ha producido es una
situacion de auténtica RUPTURA, en € sentido de que no es posible deter-
minar con exactitud ningln precepto en nuestro Derecho o en el comparado
gue claramente haya servido de base para motivar €l redactado del articu-
lo 1.141, 2 del Cédigo Civil. No obstante, todo parece indicar que los pre-
cedentes, aunque confusos, inmediatos son €l articulo 1.158 del Anteproyec-
to de Cddigo Civil de 1882-1888 y € articulo 1.059 del proyecto de 1851.

Por dltimo, también concuerda e articulo 1.141, 2 del Cadigo Civil,
aungue su regulacion se encuentre fuera de los preceptos que especifica
mente se dedican a la obligacién solidaria, con los articulos 1.252, 3 y
1.974 dd Codigo Civil.

El primero de ellos EXTIENDE los efectos de la sentencia a conjunto
de deudores solidarios («unidos por vinculo de solidaridad»), y € segundo
confirma la linea del articulo 1.141, 2 a establecer:

«La interrupcion de la prescripcion de acciones en las obliga
ciones solidarias aprovecha o perjudica por igua atodos los acree-
dores y deudores.»

En conclusion, bien podriamos detenernos en dos caracteristicas que se
desprenden de la regulacién que de la solidaridad efectlia nuestro Codigo
Civil:

1. Laidea de extension de los efectos (acciones) a conjunto de deu-
dores solidarios en las relaciones externas. Manifestaciones de la misma se
encuentran la propagacion de la prescripcién ganada contra uno de los
deudores a resto de los codeudores, la incursion en mora de uno de los
deudores, la culpa de uno de los deudores solidarios, la sentencia dictada
contra uno de los deudores solidarios.

2. Lainexistencia de un precedente claro del actua articulo 1.141, 2
del Codigo Civil.

2.2. EL PROYECTO DE LIBRO |11 Y 1V DE copico civiL (1885-1888)

Utilizando un método historico-regresivo (44), cabe andizar cud ha
sido el precedente legislativo que ha dado lugar a actual 1.141, 2 del

Vicente GUILARTE ZAPATERO: Comentarios al Cddigo Civil y compilacionesforales.
Dirigidos por Manue ALBALADEJO. Tomo XV, vol. 2° (arts. 1125 d 1.155 de Codigo
Civil). Editoriad Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983, pag. 261; establece que
carece de precedentes en d Proyecto de 1851.

(44) Manud PENA BERNALDO DE QUIROS: «El Anteproyecto de Coédigo Civil en 30
de abril de 1888», en ADC, 1960, IV, pags. 1177 y ss.
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Cadigo Civil. De esta forma, € citado precepto encuentra su precedente
inmediato en € articulo 1.158 del Anteproyecto de Cddigo Civil, cuya
redaccion era idéntica a la actual (45):

«Cada uno de los acreedores solidarios puede hacer 10 que sea
atil a los demés, pero no lo que les sea perjudicial.

Las acciones gjercitadas contra cualquiera de los deudores
solidarios perjudicardn a todos éstos.»

También concuerda con el Codigo Civil vigente, aunque numéricamente
solo de forma aproximada, en la ubicacién sistemética de los articulos (46).

Es més problemético e determinar la procedencia del articulo 1.158 del
Anteproyecto. En rigor no encontramos ningun precepto que coincida con
el articulo 1.158. Ahora bien, no hay que olvidar que en la redaccién del
Anteproyecto de Cadigo Civil se tuvo especiamente en cuenta e Proyecto
de 1851, las propias PARTIDAS como derecho culto y principio de la
Codificacion, la Ley Hipotecaria de 1869, la ley de Enjuiciamiento Civil,
el Codigo de Comercio, e incluso proyectos que no habian adquirido la
categoria de ley (gj. €l Proyecto de Foros redizado por Antequera) (47).

Por tanto, se tendr& que proceder con especial dedicacién a andlisis de
los precedentes anteriores a Anteproyecto toda vez que la propia Ley de

(45) Lasso GAITE: Crénica de la Codificacion espafiola, op. cit., vol. 2.°, pags. 758-
759. El citado autor explica como la solidaridad aparece recogida en el legajo nime-
ro 18 con el titulo de Proyecto de Cdédigo Civil de 1888 (ponencias), carpeta 1.
libro IV de las obligaciones y contratos en general. Ademas, en la carpeta 5.* aparecen
correcciones de ANTEQUERA. Por su parte CARDENAS propuso la enmienda a articu-
lo 1.154, afiadiéndole el término «solidaridad», que aparece en el actual articulo 1.137
del Codigo Civil.

No hay que olvidar que la Seccién de lo civil la configuraban en la presidencia
Florencio RODRIGUEZ VAAMONDE, sustituido por Manuel ALONSO MARTINEZ, Juan Manuel
GONZALEZ ACEVEDO, José Maria MANRESA, Benito GUTIERREZ, Valeriano CASANUEVA, Do-
mingo RIVERA. Por parte de los foralistas hay que citar a Manuel DURAN Y BAS, Luis
FRANCO LOPEZ, Antonio MORALES GOMEZ, Manuel LECANDA MENDIETA, Pedro RIPOLL DA -
LOU y Rafael de LAGO. La ponencia de obligaciones y contratos fue realizada por GA-
M AZO.

(46) En el Anteproyecto de libro IV se recogia la regulacién de la solidaridad en
la seccion cuarta, con e mismo titulo que en la actualidad «de las obligaciones man-
comunadas y solidarias», capitulo |l «De las diversas especies de obligaciones», coin-
cidiendo igualmente con el sistema del Cddigo Civil.

(47) Manuel PENA BERNALDO DE QUIROS: «El Anteproyecto», cit., ADC. Iguamente
vid. Francisco SILVELA, «El Cédigo Civil»: Conferencia en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion de 29 de enero de 1889. RGLJ, t. 74, nim. 112; Modesto
FALCON: «Codificacion civil», en Rev. Tribunales, 1880, Ill; Fermin CANELLA SECADES:
«La Codificacion civil en la América Espafiola»; José Maria CASTAN VAZQUEZ: «Edicio-
nes Privadas del Codigo Civil», en RDN, julio 1965.

Manuel ALONSO MARTINEZ: El Cédigo Civil y las legisaciones forales, Madrid, 1884,
pags. 14 y ss.
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Bases del 11 de mayo de 1888 (Gaceta nim. 143 del 22 de mayo de 1888)
manifiesta: «Se mantendra el concepto histérico de la mancomunidad, re-
solviendo por principios generales las cuestiones que nacen de la solida-
ridad de acreedores y deudores.»

Si d articulo 1.158, 2.° del Anteproyecto tiene en coman con € Cédigo
Civil actua la regulacion del articulo 1.141, 2.° e, iguamente, no contem-
plar un antecedente inmediato, también coincide en la idea del «perjuicio»
0 la manifestacién de la EXTENSION de los efectos a conjunto de deu-
dores. Asi, los actuales articulos 1.143, 1.146, 1.147, 1.148, 1.252 y 1.974
toman razén de los anteriores articulos 1.160, 1.163, 1.164, 1.165, 1.265 y
el articulo 45 del Capitulo 111 (prescripcion de acciones) ddl Titulo... De
la Prescripcion (48).

2.3. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851. LA LIMITACION DE LA IDEA
«PERJUICIO» EN LA DEUDA SOLIDARIA

La regulacién de la solidaridad en € Proyecto de Cdodigo Civil de 1851
responde a una concepcion diametralmente opuesta a la realizada por nues-
tro Codigo Civil actual. En efecto, € régimen de la solidaridad en el
Proyecto de 1851 esta inspirado en la regulacion del Code francés y por
tanto bgjo la idea de la obligacién multiple conjunta (49).

(48) Lasso Garte: Crénica de la Codificacion Espafiola, op. cit., vol. Il, pags. 659,
670 y 749.

(49) Jorge CAFFARENA LAPORTA: La solidaridad de deudores, Ed. Edersa, Madrid,
1980, pag. 233. En & mismo sentido MELUCCI: La teoria delle obbligazioni solidali nel
diritto civile italiano, Torino, 1884, pag. 128. Aunqgue la explicacion de MELUCCI esté
referida a la doctrina italiana no es valida ya que € Codigo Civil itdiano sigue la misma
regulacion que @ Cddigo francés.

Nuestro Codigo Civil actud tiende a configurar |a obligacion solidaria como UNICA.
Aunque esta opinion es compartida por BALLARIN MARCIAL: «Titularidad solidaria», en
AAMN, t. XIll, 1962, pags. 195 y ss.; Cossio: Instituciones de Derecho civil, Madrld
1975, pé}g. 220; CAFFARENA: La solidaridad de deudores, op. cit., pég. 255; Miguel
Angel PEREZ ALVAREZ: Solidaridad en la Fianza, Ed. Aranzadi, 1985, pég. 72. En contra,
manteniendo la pluradidad de vinculos, hay que citar BONET RAMON: «Comentarios a la
Sentencia de 23 dejulio de 1908», en RDP, t. XXVII, 1943, pégs. 446 y 447, DE DIEGO:
Instituciones de Derecho C|V|Iespanol t. II Madrld 1959 HERNANDEZ GIL : «Lasolida
ridad en las obligaciones», en RDP, t. XXX 1946, pags. 397y ss.; ALBALADEXD: Dere-
cho Civil, t. Il, val. 1° «La obllgacmn y d contraio en generd» Barcelona, 1980 (5.2
ed), pag. 92.

Es destacable la opiniéon de Puic FERRIOL: «Régimen juridico de la solidaridad de
deudores», en Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Libro Homenge a Ramén
M.* ROCA SASTRE, vol. Il, Madrid, 1976, pag. 453. El autor destaca lo estéril de tal
discusion. En € mismo sentido AmortH: L’obbligazione solidale, Milano, Giuffre, 1959,
pégs. 41-42, gue de forma muy explicita nos dice que a preguntarse sobre la unidad o
plurdlidad de vinculos en la solidaridad no degja de pensar en una cebra. Asi, se pregun-
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Pero lo realmente destacable es €l no encontrar ningin precepto que de
alguna forma se asemeje al actual articulo 1.141 del Codigo Civil. No
obstante, algunos autores han querido ver en el articulo 1.059 del Proyecto
de 1851 un precedente inmediato de nuestro articulo 1.141 (50).

El articulo 1.059 del Proyecto de 1851 nos diria

«Cualquier acto que interrumpa la prescripcion en favor de uno
de los acreedores, o en contra de uno de los deudores mancomu-
nados, aprovecha o perjudica a los demas» (51).

El articulo 1.988 del Proyecto de 1851 afiadia a esta disposicion que,
por lo que respecta a la obligacion solidaria pasiva:

«... Sin embargo, si el acreedor no reclama de uno de los
deudores mancomunados méas que la parte que le corresponda, no
se interrumpe la prescripcion respecto de los otros codeudo-
res» (52).

taba 9 e trata de un animal negro con rayas blancas o de un animal blanco con rayas
negras.

Por ofra parte, y Sn &imo de s exhaustivo, algunos autores han construido una
tesis intermedia basandose en @ fundamento de que en la solidaridad existe una Unica
relacién comprensiva de obligaciones existentes entre el acreedor y cada uno de los
obligados. LARENZ: Derecho de las Obligaciones (versién espafiola de SANTOS Briz), t. |,
Madrid, 1958, pags. 504 y ss; SOTO NIETO: «Caracteres fundamentales de la solidaridad
pasiva», en RDP, LXIV, 1980, pags. 785 y ss.; DIEZ PICAZO: Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, vol. 1°, Madrid, 1970, pégs. 423 y ss.

(50) Forencio GARCIA GOYENA: Concordancias, motivos y comentarios al Cadigo
Civil espafiol, Zaragoza (Cometa, S. A.), 1974 (reimpresion de la edicion de Madrid,
1852, a cuidado de la cétedra de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza,
pégs. 568 y ss; GUILARTE ZAPATERO, op. cit, t. XV, vol. 2° pag. 264, MANRESA NA-
VARRO: Comentarios al Cadigo Civil espafiol, op. cit., t. VIII, vol. 1° pég. 511.

(51) GARCIA GOYENA: Concordancias, motivosy comentarios al Codigo Civil espa-
fiol, op. cit., pag. 569. El autor citaba como fuentes de este precepto € articulo 1.199
del Codigo francés, 2.085 de la Luisana, 1289 Sardo, 895 de Vaud, 1152 Napolitano.
Igudmente la ley 5, titulo 40, libro 8 del Cddigo «Interpellatio facta ab uno de correis
credendi interrumpit praescriptionem, etiam quo ad coateros». «Sancimus in omnibus
casibus aliorum devotionem, vel agnitionem, vel ex libello admonitionem aliis debitori-
bus progjudicare, et aliis prodesse creditoribus cum €x una stirpe unogue fonte unus
efluxit contractus vel debiti causa ex eadem actione apparuit.» El autor afiadia €l
siguiente comentario al articulo en cuestion; «Pudiendo cualquiera de los acreedores
mancomunados recibir e pago total de la deuda, mucho méas podré hacer actos con-
servatorios de la totalidad; y por otra parte, PLURES EAMDEM ACTIONEM HABEN-
TESUNIUS LOCO SUNT». Al final lo remitia alosarticulos 1.987 y 1.988 del Proyecto.

(52) La redlidad es que en nuestro Cadigo Civil actual no existe un precepto
concreto, en sede de la regulacion de la solidaridad, que estipule lo establecido en €
articulo 1.059 del Proyecto de 1851. Es més, d actud articulo 1.974, con la amplitud
con que rediza la extenson de los efectos de la paralizacién de la prescripcion a
conjunto de deudores, hace dificil la posible aplicacion del mencionado articulo 1.988



8% ESTUDIOS

De la redaccion de estos articulos se desprende una primera identidad
entre e Proyecto de 1851 y € Cddigo Civil actual: la interrupcion de la
prescripcion entra dentro del ambito de «perjuicio» de la titularidad solida-
ria pasiva. En segundo lugar, no hay que olvidar las diferencias entre ambos
ordenamientos juridicos. El articulo 1.059 de Proyecto dice: «Cualquier
acto que interrumpa la prescripcion...», mientras que € actual articulo
1.141, 2 establece: «lLas acciones gercitadas contra cualquiera de los
deudores...». Expresiones que a nuestro entender hacen que nos estemos
moviendo ante dos normas de contenido distante. Mientras que €l articu-
lo 1.059 del Proyecto de 1851 tendria su plasmacion en € articulo 1.974,
en cuanto a la prescripcion, y en € articulo 1.141, 1, en cuanto a la
titularidad solidaria activa «Cada uno de los acreedores solidarios puede
hacer lo que sea Util a los demas, pero no lo que sea perjudicial», €l
articulo 1.141, 2 de nuestro Cédigo Civil tendria su plasmacién, esencial-
mente, en las «acciones» judiciales, es decir, en el proceso.

En resumen, a nuestro entender la identificacion del actual articu-
lo 1.141, 2 con € articulo 1.059 del Proyecto de 1851 solo lo puede ser
en cuanto a un efecto comun, la extensién de los efectos al conjunto de los
deudores solidarios, en concreto, la prescripcion, pero desaparece en cuan-
to que € actua articulo 1.141, 2 va mucho mas lgjos en la propagacion de
los efectos a conjunto de los deudores solidarios «Las acciones gercita-
das... contra cualquiera... perjudicaran a todos éstos» (53).

del Proyecto de 1851. En primer lugar, por su ubicacion sistemdtica; en segundo lugar,
por & caracter genera de la regla establecida en d articulo 1.974. Asi, d articulo 1.988
del Proyecto de 1851 (actud 1.97 A, parafo tercero) tendria que ser aplicado con carac-
ter excepcional, excepcionaidad de que carece d citado articulo 1.974.

Algin autor, CAFFARENA: La solidaridad de deudores, op. cit., pag. 88, hamantenido
su aplicacion.

(53) Por elo tampoco compartimos la idea de agin autor, GUILARTE ZAPATERO:
Comentarios al Cadigo Civil, op. cit, pag. 264, que ha querido ver en € articulo 1.059
del Proyecto de 1851 € antecedente inmediato del articulo 1.141, 2. Y mucho menos
cuando se menciona € articulo 1.198 del Anteproyecto belga de LAURENT: AVANT-
PROJET DE REVISION DU CODE CIVIL per Ferdinand LAURENT, t. IV, Bruxelles,
Typ. Bruylant-Christophe e Comp., 1882, como precedente. El articulo 1198 estable-
cia «Los acreedores solidarios estan asociados en cuanto al beneficio de la obligacidn;
cada uno de €ellos tiene € mandato para hacer todo lo que sea Util a los demas; no
puede hacer nada que pueda serles perjudicial». Aunque més adelante nos referiremos
a este precepto con mayor amplitud, es evidente que no ha sido la fuente de inspiracion
del parafo segundo del articulo 1.141 actual. En todo caso, aunque nos reservamos una
mgior interpretacion posterior, 1o ha sido del pérafo primero.

(54) GARCIA GOYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil es-
pafiol, op. cit.,, pag. 573. El autor citaba como fuentes € articulo 1.205 ded Cddigo
francés, 2.091 de la Luisana, 1295 Sardo, 900 de Vaud, 1.321 Holandés, 1.158 Napo-
litano. Iguamente la ley 32, parafo 4.°, titulo 1, libro 22 del Digesto. «Unicuique sua
mora NON NOCET». Afiadia € autor: «Seria injusto que la fata o mora de uno de los
codeudores aprovechase a los otros para libertarse de la obligacion o enriquecerse; pero
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Tampoco la regulacion dada a supuesto de la imposibilidad sobrevenida
0 laiincursion de algun deudor solidario en mora coincide con la establecida
en e Cabdigo Civil actual.

El articulo 1.065 del Proyecto de 1851 nos diria

«S la cosa se ha perdido por culpa de uno o més de los
deudores mancomunados o hallandose éstos constituidos en mora,
los otros codeudores quedan obligados a pagar € precio de la
cosa, pero no e resarcimiento de dafios e intereses.

El acreedor podra solamente repetir los dafios contra los deu-
dores culpables 0 morosos» (54).

De la lectura de este precepto se destacan las siguientes diferencias. en
primer lugar, aunque de poca entidad, nuestro actual articulo 1.147 no hace
mencion de la incursién en mora de uno de los deudores solidarios. A pesar
de élo cabe incluirlo dentro de los supuestos de hecho que contempla la
norma del parrafo segundo del articulo 1.147 (55).

En segundo lugar, la mayor extensién del perjuicio que se deriva del
actual articulo 1.147 a incluir la responsabilidad por los dafios e intereses
de los codeudores no culpables 0 no inmersos en mora frente a acreedor.

Este segundo supuesto constata la gran diferencia existente entre €l
Cadigo Civil actua y el Proyecto de 1851. Mientras que este Ultimo adoptd
la solucién dada por € Cédigo Civil francés en su articulo 1.205 y e
articulo 1.191 del Cddigo Civil italiano de 1865, e primero recogio la
influencia del articulo 1.164 del Anteproyecto que a su vez coincidia con
el articulo 711 del Cdédigo Civil argentino y 1.207 del Anteproyecto de
LAURENT  (56).

no lo seria menos que les perjudicase para agravarla. Dafia para perpetuar la obliga-
cion, no para aumentarla o agravarla. Podrg, pues, € acreedor pedir € precio de la cosa
a los otros codeudores, sadvo d recurso de éstos contra € culpable 0 moroso, pero no
los perjuicios e intereses que congtituyen una nueva obligacion tan personal como lo es
la culpa 0 mora» Por Ultimo, & autor sdlo admitia la Stuacion de la extenson de los
efectos a conjunto de los deudores solidarios cuando expresamente asi se estipulara.

(55) Un especid y sensaciona andlisis de esta situacion lo rediza CAFFARENA: La
solidaridad de deudores, op. cit., pags. 360 y ss. El autor llega a la conclusién de
incluir la incursién en mora en los supuestos contenidos en d articulo 1147 dd Cddigo
Civil. Véase @ capitulo tercero de este titulo primero.

(56) El Proyecto de 1851 se habia influido por la redaccion del articulo 1.205 del
Caédigo Civil francés que establecia

«S la chose due a péri par la faute ou pendant la demeure de I’'un ou plusieurs des
débiteurs solidaires, les autres codébiteurs ne sont point déchargés de I'obligation de
payer le prix de la chose; mais ceux-ci ne soint point tenus des dommages et intéréts...»
A su vez e Code se habia inspirado en la propia explicacion efectuada por POTHIER:
Traité des obligations (2.2 ed.), Ed. Bugnet Il, Paris, 1861, nim. 273 (T ratado de las
obligaciones, traduccién d castellano, 1839), establecia
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Ahora bien, que el régimen de la obligacion solidaria del Cédigo Civil
actual difiera de la que planteaba e Proyecto de 1851 no significa que este
ultimo haya desaparecido. Los articulos 1.065, 1.159 y 1.988 del Proyecto
encuentran su relacion en los articulos 1.150, 1.194 y 1974 del Cédigo
Civil. Podria pues seguirse a ESPIAU cuando dice: «... en e Caédigo Civil
coexisten dos concepciones o dos formas de solidaridad: la expresamente
regulada bajo esta ribrica, con todo lo que supone de ruptura en relacion
a la linea instaurada por el Code y recogida en el Proyecto de 1851, y la
acogida por estos ultimos, mantenida pese a todo en el Cdédigo, por €
sencillo expediente de copiar mas 0 menos exactamente aquellos preceptos
que la reflgaban y, en cualquier caso, sin aterar la terminologia empleada

«Por la misma razén s la cosa hubiese perecido por culpa de uno o de los codeu-
dores o después que ha incurrido en demora se perpetua solamente contra este deudor,
sino también contra todos los demas; y todos juntos y cada uno en particular se hdla
obligado a pagar € precio de la cosa en cuestion, porque la deuda es la misma en cada
uno de ellos, y no puede subsistir para uno d mismo tiempo que extinguirse para otros...
La obligacién del otro u otros deudores que no han cometido fata aguna ni incurrido
en demora puede perpetuarse, pero no en manera aguna aumentarse, y por esto s bien
deben pagar d precio de la cosa que ha perecido, nada tienen que ver con los dafios y
perjuicios que la culpa y tardanza del otro haya podido arrancar, y por 1o mismo éste
sera e Unico obligado a su reparacion (ley 32 penult. ff. de usuris: S duo rei promittendi
sint, aterius mora alteri non nocet).» El autor habia recogido la influencia de DUMOULIN:
Extricatio labyrinthi dividui et individui, Paris 1658 en cuanto a la exisencia de una
«ad conservandam et perpetuendam obligationem» pero no en cuanto «ad augendam
ipsorum obligationem.

Igualmente, en la doctrina espafiola se recoge esta interpertacion, entre otros, CAFFA-
RENA: La solidaridad de deudores..., op. cit., pags 340y ss; GUILARTE ZAPATERO: Co-
mentarios al Codigo Civil, op. cit., pag. 382; PEREZ ALvarez: Solidaridad en la fianza,
op. cit., pags 232y ss,; Puic FERRIOL: Régimen juridico de la solidaridad de deudores,
op. cit, pag. 452 que establece que la solucion dd articulo 1.147, 2 «es fruto de una
equivocada configuracion juridica de la solidaridady.

Por lo que hace referencia a la influencia del articulo 711 del Codigo Civil argentino
(vid. Codigo Civil de la Republica de Argentina... con su explicacién y critica bajo la
forma de notas hechas por € Dr. Lisandro SEGOVIA, t. I, Buenos Aires, Libreria y
Editorid «La Facultad», 1933; igualmente Dalmacio VELEZ SARSHELD: Notas a Cadigo
Civil de la Republica Argentina) éste establecia: «La indemnizacion de pérdidas e
intereses en @ caso dd aticulo anterior, podra sr demandada por cuadquiera de los
acreedores, del mismo modo que & cumplimiento de la obligacion principal.» La refe-
rencia que hace VELEZ a A. TEIXEIRA DE FREITAS: Codigo Civil. Ministerio deJustica e
Negécios Interiores. Servigo de Documentagao, 1952, no se entiende pues €
articulo 1017, 2° del Codigo Civil por TEIXEIRA DE FREITAS sigue € punto de vista del
articulo 1.205 del Codigo Civil francés y @ 1065 del Proyecto de 1851. Vid. Ferran
BADOSA COLL: LaDiligenciay la Culpa del deudor en la obligacién civil. Publicaciones
del Red Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, pags. 379 a 383.

Por su parte d articulo 1207 del Anteproyecto belga establecia «S la chose due
apéri par la faute ou pendant la demeure de I’'un ou pleusieurs des débiteurs solidaires,
les autres seront tenus du prix de la chose et des demages et intérét, sauf recours contre
le codébiteur par la faute duquel la chose a périt».
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en el Proyecto. En lineas generales puede, pues, decirse que la obligacion
mancomunada del Cédigo Civil es la obligacion solidaria del Proyecto de
1851» (57).

Con gran acierto el autor resuelve uno de los grandes problemas de la
regulacion de las obligaciones solidarias: |a etimologia del término solida-
ridad en el Proyecto de 1851, que de alguna forma ha podido influir en el
propio contenido de los efectos de la solidaridad pasiva

En el derecho histérico no habia un vocablo que definiera el derecho
que tiene el acreedor a percibir la deuda de cualquiera de los obligados. No
existia en las PARTIDAS, ni tan siquiera para definir la division de la
deuda entre los obligados. En las PARTIDAS ni la reclamacion parcia ni
la reclamacion por e todo se identificaban con dos tipos de obligaciones
distintas entre si. La doctrina del siglo xix espafiol entendia que la obliga-
cion mancomunada aparecia como una categoria genérica que incluia dos
diferentes: la obligacion mancomunada simple y la mancomunada solida-
ria (58).

(57) Sentiago ESPIAU ESPIAU: Las obligaciones indivisibles en & Cédigo Civil es-
pariol: El régimen juridico de la indivisibilidad de la obligacion (Inédita. Ejemplar
mecanogréfico que obra en poder de la biblioteca de Seminario de Derecho Civil de la
Facultad de la Universidad de Barcelona), Barcelona, 1982, vol. 2.°, pag. 555.

(58) Como muestra hibliogréfica pueden consultarse: Joaqum ABELLA: Novisimo
Cadigo civil espariol, reformado conformealo dispuesto, 2.2 ed. Madrid, 1889; ALCALDE
PRIETO: Curso tedrico-practico, sindptico-bibliogrdfico de Derecho Civil espanol comin
y foral, Valadolid, 1880; Jos¢ Maria ALVAREZ: | nstituciones de Derecho Real de Espa-
fia, Madrid, 1829, tomo primero; Cirilo ALVAREZ MARTINEZ: Instituciones de Derecho
CIVI| leadolld 1840 Andrés BLAS 'Y MELENDO: Derecho civil aragonés, ilustrado con
la doctrina de los autores forales, con e Derecho comin y con la Jurisprudencia
aragonesa del Tribunal Supremo, 2.2 ed. Zaragoza, 1898; Ramén DOMINGO DE MORATO:
El derecho civil espafiol con las correspondencias del Romano tomados de los Codigos
de Justiniano y de las doctrinas de sus intérpretes en especial de las Institucionesy del
Digesto romano hispano deD. Juan SALA, Valladalid, 1868, tomo I; José Antonio ELTAS:
Derecho civil general y foral de Esparia, o sea, Resumen ordenado de las leyes vigentes,
Madrid-Barcelona, 1877, t. 111; Joaquin ESCRICHE: Diccionario razonado de Legislacion
y Jurisprudencia, Nueva edicion reformada y considerablemente aumentada por don
Ledn GALINDO Y DE VERA y don José VICENTE Y CERVANTES, t. IV, Madrid, 1876; Mo-
desto FALCON: Exposicion doctrinal del Derecho civil espafiol, comdn yforal, 4% ed,
Barcelona, 1893, t. 111, FEBRERO: Arreglado a la legislacion y practica vigentes por una
Sociedad de Abogados Barcelona, 1849, t. Ill; Clemente FERNANDEZ ELIAS; Novisimo
tratado histérico-filosdfico del Derecho civil espariol, Madrid, 1873; Jos¢ Maria FER-
NANDEZ DE LA Hoz: Cédigo Civil redactado con arreglo a la Ieglslacmn vigente, Madrid,
1843; Jost FERRER Y SUBIRANA, Mariano NOGUERA y Francisco CARLES: Notas de Derecho
Patrio al Tratado de las Obllgauon% de Pothier, 2.2 ed., Madrid, 1872; Pedro GOMEZ
DE LA SERNA y Juan Manud MONTALBAN: Elementos del Derecho Civil y Penal de
Espaiia, procedimientos de una resefia histérica, 13.% edicion corregida y aumentada,
Madrid, 1881, t. I1; Pablo GOROSABEL : Redaccién del Cédigo Civil de Esparia, esparcido
en los diferentes cuerpos del derecho y leyes sueltas de esta nacidn, Tolosa, 1832
Benito GUTIERREZ FERNANDEZ: Cadigos o Estudios fundamental es sobre el Derecho civil
esparial, t. IV, «Tratado de Obligaciones», Madrid, 1869, 1.2 ed.; Sabino HERRERO: El
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No obstante la inexistencia de una aplicacion de estos términos, en el
FUERO JUZGO (ley II, tit. VII, libro V) ya se empleaba el término
MANCOMUN. Se establecia: «S alguno franque siervo aieno, 6 que avie
de mancomun con otri.»

En € libro de los FUEROS DE CASTILLA también se establecia:

«Titulo del ome que e a su muger mete a otro por fiador
—definiendo como—» ambos de man comun.»

En e FUERO VIEJO, ley XI, titulo 1° libro 1V:

«Si un ome con sua muger de mancomun son debdores o fia-
dores a otro ome.»

EnlaLey CCVII de las de ESTILO, a referirse a las deudas contraidas
por los conyuges, alnan dos términos que hasta entonces se habian emplea
do de forma independiente: la obligacion de «mancomun» y la obligacién
por e «todo». En concreto la citada ley diria

«E otrosi, dice, es 4 saber que s la mujer se obliga con el
marido al deudor mancomun y cada uno por €l todo, que s ala
mujer demandan toda la deuda, que lo puede fazer, es tenida a
pagar toda la deuda. Otrosi, si la mujer es menor de edad que €l
Fuero manda, y es casada, € se obliga con su marido en € emprés-
tito en la carta del deudo, tenida es ella a la meytad, é si se obligd
de mancomun é cada uno por todo, sera tenida & todo € deudor
si gelo demanda...»

Hay que destacar la Ley CCVII de las de ESTILO ya que se queria
significar que tanto marido como mujer asumian una deuda y lo hacian

Codigo Civil espaiiol. Recopilacion metédica, Valladolid, 1872; Joaquin Maria PALACIO:
Instituciones del Derecho civil de Castilla, que escribieron los doctores Asso y Manuel,
enmendadas, ilustradasy afiadidas conforme a la Real Orden de 5 de octubre de 1802,
t. 2°, 7.2 ed., Madrid, 1806; REDACCION DE LA REVISTA DE DERECHO INTERNACIONAL: Texto
y comentarios al Codigo Civil espafiol con Exposicion de motivos, con un resumen
critico de Manuel Pedregal y Cariedo, Madrid, 1889, t. 1l; RODRIGUEZ DE LA VEGA: «De
la Mancomunidad de las Obligaciones», en RGLJ, t. XII, 1858, pags. 237 y ss.; Joa
quin ROMERO Y Ginzo: Sala Novisimo o Nueva Ilustracion del Derecho Real de Esparia,
Madrid sf., tomo primero. Juan SALA: llustracion del Derecho Real de Espafia, La
Corufia, 1857, t. 2.°; José SANCHEZ DE MOLINA BLANCO: El Derecho Civil espafiol en
forma de Codigo, Leyes, no derogadas, desde e Fuero Juzgo, Madrid, 1871; Felipe
SANCHEZ ROMAN: «Estudios de Derecho civil», 22 ed., Madrid, 1889, t. IV Derecho de
Obligaciones; MARCO Tutio: Compendio de Derecho civil espafiol, Madrid, 1893; Ca-
lixto VaL VERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espafiol, Madrid-Valladolid, 1913,
t. I1l. Parte especia «Derechos personales 0 de obligaciones»; Salvador DEL VISO:
«Lecciones elementeles de Derecho civil», 4 ed. Vaencia, 1879, t. 11l De las Obliga-
ciones.



ESTUDIOS 901

obligéndose cada uno de €ellos por € todo del débito. Lo destacable es que
por primera vez la obligacion POR EL TODO se hace preceder de la
expresion mancomin que més tarde tomaria cuerpo con la obligacion so-
lidaria

El ORDENAMIENTO DE MONTALVO (Ley II, tit. XIll, libro V)
influyd en la propia redaccion de la NUEVA RECOPILACION Y NOVI-
SIMA RECOPILACION. De estas compilaciones de Derecho se destaca que
cuando varios se obligan sin mas frente a otro lo hace simplemente (pre-
suncion), de la misma forma la obligacién POR EL TODO se sustituye por
el término utilizado en el Derecho romano clésico «IN SOLIDUM» (Diges-
to 45,2,1; D. 54,22, y D. 4524 (59).

En conclusion, éstos habrian sido |os precedentes legislativos que habian
llevado a la doctrina del siglo xix a identificar la obligacion mancomunada
como €l género que comprendia dos especies: una obligacion mancomunada
simple (division de la deuda entre los obligados) y, otra, la obligacion
mancomunada solidaria (el acreedor podria reclamar el total adeudado de
cualquiera de los obligados).

Ahora bien, como recapitulacion de lo dicho hasta ahora referente a
Proyecto de 1851, podriamos decir que hay una limitacién de la extensién
del perjuicio en la obligacion solidaria. Su plasmacion vendria recogida por
d diferente tratamiento que en @ se ofrece de la interrupcion de la pres-
cripcién, la confusion (60), la imposibilidad sobrevenida y la mora de
alguno de los deudores solidarios. La justificacion de este diferente trata-
miento procederia de la influencia que sufrié el Proyecto de 1851 del Code
Civil francés a que siguié de forma literal configurando el régimen juridico
de la obligacion solidaria como un supuesto en € que existiria una plura-
lidad de obligaciones, mientras que el Codigo Civil actual, apartandose de
la regulacion del Code Civil, y por tanto del Proyecto de 1851, entiende e

(59) En la Novisma Recopilacion (Ley 111, tit. XI, libro X) cambia & sstema y
sigue manteniendo € significado del término mancomunidad. Posiblemente este cambio
etimologico provenga de la influencia de la Ley LXI de TORO.

En la relacion bibliogréfica de los precedentes del término mancomunidad puede
consultarse |a obra de Miguel Angel PEREZ ALVAREZ: La solidaridad en lafianza, op. cit.,
pags. 35 a 37, Lasso Garre: Cronica de la Codificacion Espariola, op. cit., pags. 23 y
ss.; RODRIGUEZ DE LA VEGA: La mancomunidad de las obligaciones, cit., pags. 237 y ss;;
y la RGLJ, tomo 1X (1857), pags. 38 a42, 191 a 195y 377 a 392, tomo XXV (1.865),
pags. 73 a 90... y bibliografia en elos citada,

(60) Compérexe d actua articulo 1143 dd Cddigo Civil con € articulo 1.159 del
Proyecto de 1851 en @ que se disponia

«... la confusién no extingue la deuda mancomunada, sino en la parte y porcion de
acreedor o deudor en quien tenga lugar la confusién.»

Téngase en cuenta que @ Proyecto de 1851 sigue la inspiracion ddd CODE y este
Ultimo, a su vez, a los autores Precodificadores POTHIER y DOMAT. Sobre la imposibilidad
sobrevenida y la mora véase € capitulo 3° de este mismo titulo.
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régimen juridico de la solidaridad como un supuesto de UNA UNICA
OBLIGACION, a menos, en cuanto a su relacion externa. Es decir, lo que
nosotros venimos denominando como principios de TOTALIDAD e INTE-
GRIDAD en las titularidades activa y pasiva en cuanto a las relaciones
externas (61).

2.4. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1836

En e Proyecto de 1836 (62) tampoco encontramos ningin precedente
inmediato del actua articulo 1.141, 2.° del Cédigo Civil. Ahora bien, la
regulacion de la obligacion solidaria, en muchas ocasiones, se diferencia de
lo estipulado en el Proyecto de 1851. En cuanto a su ubicacion sistematica,
la obligacion solidaria se encuentra regulada en el Libro Il bgo € titulo
de «Las obligaciones y contratos y prueba judicial» (Proyecto de 1836) y
«De los modos de adquirir la Propiedad» (Proyecto de 1851): a diferencia
del Cdédigo Civil actual cuya regulacion se encuentra en e Libro 1V «De
las obligaciones y Contratos». Tampoco coinciden, ni de forma aproximada,
en cuanto a su relacion numérica. En e Proyecto de 1836 14 solidaridad se
encuentra regulada en los articulos 899 a 919, mientras que en € Proyecto
de 1851 aparece su regulacion en los articulos 1.056 a 1.070. Aunque, si
bien es cierto, en ambos se efectla una misma division en cuanto a la
regulacion, por una parte, de la mancomunidad entre acreedores y, por otra
parte, de la mancomunidad entre deudores (El Proyecto de 1851 afiade unas
Disposiciones Generales, arts. 1.056 a 1.059).

(61) CaFrARENA, Op. cit, pag. 255 establece: «S se extingue la obligacion solida
ria (se esta refiriendo a lo edtipulado en e articulo 1.143 CC) es porque se entiende
que tan sdlo hay una obligacion. Siendo todos y cada uno de los deudores solidarios
obligados de manera principa frente d acreedor por la totdidad de la deuda, confun-
didas en una misma persona las cualidades de acreedor y de uno de los deudores
solidarios, se extingue de obligacion solidaria, de forma evidente por 1o que respecta d
deudor cuya cudidad se ha confundido, y también respecto a los demés, es légico que
se estime extinguida la obligacién pues no hay que olvidar que en principio, con las
excepciones que €l Codigo expresa, en la relacién externa no aparece la diversa par-
ticipacién de los distintos deudores, todos deben la deuda en su totalidad» (6 subra-
yado es nuestro).

Légicamente en la legidacion italiana (Codigo Civil de 1942) se sigue la misma
redaccion que d articulo 1159 del Proyecto de 1851 del Cadigo Civil. Vid. € articu-
lo 1.303. Entre la doctrina cabe citar la obra de RUBINO: Delle obbligazioni. Obbliga-
Zioni alternative. Obbligazioni in solido. Obbligazioni divisibili e indivisibili (arts. 1.285
a 1.320) en «Comentario del Codice civile a cura di Antonio SCIALOJA e Giuseppe
BRANCA. Bologna-Roma, Nicola Zanichelli Editore. Soc. ed. dd Foro Italiano, 1961 (2.2
ed.), pags. 234-235.

(62) El Proyecto fue iniciado en 1833 por Manud M.* CAMBRONERO, sendo com-
pletado en 1836 por una Comisién formada por TAPIA, VIZMANGCS y AYUSO.
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Pero si hemos iniciado el estudio de este Proyecto de Cadigo Civil
admitiendo la inexistencia de un precedente inmediato del actual
articulo 1.141, 2.°, otra cosa es la aparicion de la idea de «perjuicio» que
se produce en este Proyecto. Es cierto, tras la inexistencia de una regulacion
especifica de las obligaciones solidarias se pasa a una regulacion concreta
de las mismas arrastrando como caracteristicas propias: la posibilidad de
poder reclamar la deuda de cualquiera de los coobligados, la aparicion de
un régimen juridico independiente para los supuestos en donde exista una
pluralidad de deudores, y la posibilidad, en sede de fianza, de que € fiador
quede obligado de forma solidaria (63).

(63) El Proyecto de 1836 admiti6 la existencia de una fianza solidaria en los
articulos 1.828 a 1.830. Igudmente en & Proyecto de 1851 aparecia regulada en d
articulo 1.750. En concreto, € articulo 1.813 ded Proyecto de 1836 establecia «El
fiador puede obligarse, 0 solo accesoriamente a fdta de cumplimiento de la obligacion
del deudor, 0 mancomunadamente con éste como pagador principal.» La consecuencia
no era otra que la posibilidad de exigir la deuda en su integridad d fiador Sin que éste
le pudiera oponer € beneficio de excusién. El articulo 1814 de Proyecto establecia
«En d primero de los casos expresados en d articulo anterior, € fiador no debe ser
reconvenido antes de que hecha la exclusion en los bienes dd deudor, se vea que éstos
no son suficientes para cubrir la deuda. En @ segundo caso puede ser demandado €
fiador sin que proceda exclusion de los bienes del deudor.» (Se seguia la argumentacion
del articulo 909 en sede de la obligacion solidaria «... Sin que éste pueda oponer €
beneficio de division...»). Los articulos 1.828 y 1.829 regulaban las relaciones internas,
es decir, la accion que tenia @ cofiador que habia pagado frente d resto de los cofia
dores. (En concreto d 1.830: «... laley declara subrogado d fiador en todos los derechos
y acciones que tuviera @ acreedor...»). La inspiracion vendria del articulo 2.021 de
Code Civil que decia «Le caution n'est obligée envers le creancier 4 le payer qua
défaut du débiteur, qui doit ére praablement discuté dans ses biens, a moins que le
caution n'ait renoncé au bénéfice de discussions, auquel cas I'effet de son engagement
se regle par les principes qui ont été établis les dettes solidaires.»

Esta especia regulacion del Code Civil puede justificar la incongruencia que se habia
producido en las escrituras redizadas por los Notarios a la hora de configurar una obli-
gacion solidaria. Decia FEBRERO: «Estos debian extender las escrituras de mancomunidad
segln € pacto de los contratantes; que no tenia € escribano que poner en élas renuncia
alasleyes dd derecho comun, que cuando dos 0 més se obligaban in solido era superfluo
renunciar a beneficio de division y exclusion, la auténtica hoc ita del Codex y las leyes
de la mancomunidad, pues bastaba con que constase que todos se obligaban de manco-
mUn por € todo, in solidum, a satisfacer a dicho Pedro tantos reales... que todas las demés
renuncias eran pgay no servian a otra cosa que para abultar y confundir a los contratan-
tes, y aun a muchos escribanos que ignoraban su contexto como lo probaba & hecho de
que algunos interpolasen en la fianza la renuncia a las leyes de la mancomunidad y en
éstas la de unas y otras... Véase Alberto BALLARIN MARCIAL: «Titularidad solidaria», en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XIII, 1962, pags. 171y 172. La
cuestion no era en absoluto baladi; obsérvese que d articulo 910 del Proyecto de 1836
establecia un supuesto de correlacién entre la fianza y la solidaridad (idem en el
art. 1070 del Pr. de 1851) que provenia dd articulo 1.216 del Code: S I'affaire pour
lequelle la dette a éé contractée solidairement ne concernait que 1’un coobligés solidai-
res, celui-ci serait tenu toutes la dette vis-a-vis des autres codébiteurs, qui ne seraient
considérés par rapport & lui comme Ses cautions». Consideracion que procedia de Po-
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Por ello Lasso Garre (64) nos diria: «Merece destacarse el capitulo 11,
sobre las obligaciones mancomunadas, por su precision, sobre todo la sec-
cién segunda, mancomunada entre deudores (art. 905 a 920) por la escasez
de disposiciones anteriores (Nov. X,l,10 y Partidas 5.%,15,8). No fata co-
rrelacion de algunos articulos de la seccion segunda, como los articulos 906
a 909 y 911, con otros articulos del Code (1.201 a 1.204).»

Efectivamente, el Proyecto de 1836 recogia la linea seguida por €l Code
en cuanto a la idea de reclamacion de la TOTALIDAD de la deuda
(art. 909 del Pr. de 1836 en relacion con € 1.203 del Code) de cualquiera
de los deudores solidarios, y seguidamente, la posibilidad de realizar nuevas
reclamaciones contra e resto de los codeudores mientras la deuda no ha
sido pagada en su totalidad (art. 911 del Pr. de 1836 en relacion con €
art. 1.204 del Code) (65).

Ahora bien, en cuanto a la regulacion de la idea «perjuicio», € Proyecto
mantenia una gran ambigiedad. Mientras que los articulos 915 y 916 limi-
taban la remision realizada por € acreedor con uno de los deudores exclu-
sivamente en la parte que le correspondia a dicho deudor (incluso el
art. 918 establecia € principio de que los acuerdos entre el acreedor y un
deudor NO PERJUDICAN A LOS DEMAS), € articulo 915 infine y el
916, por via de excepcién, admitian la propagacion de efectos a conjunto
de los deudores solidarios (66). Por otra parte, el articulo 913 y 919 man-

THIER: Tratado de las Obligaciones. Traduccion a espafiol con notas de Derecho Patrio
por una Sociedad de Amigos colaboradores, PARTE PRIMERA, Barcelona, 1839.

(64) Lasso GAITE, op. cit., vol. 1° pag. 133.

(65) Destaca también en la regulacion dd Proyecto de 1836 la idea de NO PRE-
SUNCION de la solidaridad. Es decir, € considerar la obligacion solidaria como la
excepcion. Para que exigtiera tenia que aparecer, o bien, disposicion legal a respecto
(arg. ex art. 908 del Pr. de 1836 y 1.058 de Pr. de 1851), o bien, pacto expreso. En este
sentido PEREZ ALVAREZ: Solidaridad en la fianza..., op. cit., pag. 40; RODRIGUEZ DE LA
VEGA: «De la mancomunidad en las obligaciones», cit., pag. 242; Cris6ba MONTES
Mancomunidad o solidaridad en la responsabilidad plural por acto ilicito, Bosch, Casa
Editorial, Barcelona, 1985, GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN: Elementos del Derecho
Civil y Penal de Espafia precedidos de una resefia historica, op. cit., pa4g. 320; Benito
GUTIERREZ FERNANDEZ: C6digo o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol,
t. IV. «Tratado de las Obligaciones...», op. cit, pag. 92; SANCHEZ ROMAN: Estudio de
Derecho Civil, t. 1V, «Derecho de Obligaciones», op. cit., pag. 51; SCALS DE PELLICER:
Enciclopedia SEIX voz «Obligaciones solidarias», t. XVIII, pég. 226. Ademas consll-
tese la hibliografia citada por los autores.

(66) El aticulo 915 in fine: «Para que ésta se entienda remitida en su totalidad es
necesario que e exprese asi terminantemente.» En e mismo sentido, por via de excep-
cion, d articulo 916 establecia: «Sin embargo, de lo dispuesto en € articulo anterior s
e acreedor entregare a uno de los codeudores € documento en que conste su crédito,
se entiende hecha la remisién aun respecto de los demas»

En contraposicion, € articulo 917 limitaba la propagacion de los efectos por pérdida
imputable a uno de los deudores siguiendo la linea dd articulo 1.205 del Code. Con-
cretamente establecia
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tenian la idea de propagacion de los efectos a conjunto de deudores soli-
darios. En concreto el articulo 913 entendia que:

«LA DEMANDA QUE CUALQUIER ACREEDOR ENTABLE
CONTRA UN DEUDOR PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION MANCOMUNADA PERJUDICA A LOS DEMAS
CODEUDORES, E IGUALMENTE LA SENTENCIA QUE CON-
TRA EL SE PRONUNCIE, PERO AQUELLOS PODRAN APELAR
DE ELLA, Y3 LA SENTENCIA FUESE FAVORABLE AL DEU-
DOR QUE HABIA LITIGADO, APROVECHARA TAMBIENA LOS
MISMOS.»

Por su parte € articulo 919 decia: «Todo acto que interrumpe la pres-
cripcion de uno de los acreedores o deudores mancomunados (67) aprove-
cha a los demas.»

Especialmente importantes son estos dos preceptos ya que en ellos
encontramos reflejada la idea de TOTALIDAD e INTEGRIDAD en € ger-
cicio de las acciones frente a cualquiera de los deudores solidarios. Por ello,
bien podriamos establecer que un precedente de nuestro actual articulo
1.141, 2.° ha sido e 913 del Proyecto de 1836, sin olvidar que en este
Proyecto no dega de tener validez la idea de pluralidad de vinculos en la
deuda solidaria como reflgo de la influencia del Code francés (arg. ex art.

«S la cosa debida pereciese por culpa 0 morosidad de un deudor, no se libertaran
los otros de pagar la parte del precio que les corresponde a prorrata, pero no estarén
obligados a pagar intereses ni resarcir perjuicios» (obsérvese que este precepto hace
mencion expresa de MOROSIDAD).

(67) En d Proyecto de 1836 se reproduce la confusion sobre la terminologia em-
pleada. Obsérvese que en todo momento se estd empleando € término «mancomunada»
e incluso, € articulo 905 menciona: «Hay mancomunidad u obligacion IN SOLIDUM
entre deudores...» Por una parte, la propia denominacion de in solidum parece antago-
nica con @ concepto de mancomunada. Asi, € término in solidum era utilizado por €
derecho romano clasico para denominar a las obligaciones en las que € acreedor tenia
la posibilidad de reclamar |a totalidad de la deuda de cualquiera de los deudores. Es tras
la gparicion de Code francés cuando su denominacion pasa a ser la de solidaridad
(PLANIOL-RIPERT, en Drait civil frangais, 2.2 ed. Paris, 1954, t. VII, pag. 414. En €
mismo GUTIERREZ FERNANDEZ: «Cadigos o estudios fundamentales sobre € Derecho Civil
espaiiol», t. 1V de Tratado de las Obligaciones, op. cit.,, pag. 91; GOROSABEL: Cadigo
Civil de Espafia: Tolosa, 1832, pags. 118 y ss.; habian utilizado e término solidaridad
«aunque sn justificacion aguna», como nos diria RODRIGUEZ DE LA VEGA en La manco-
munidad de las Obligaciones, cit., pags. 242, y TAPIA: Febrero Novisimo redactado,
Madrid, 1845, t. 1ll, pags. 19 y ss.). Por ello no es de extrafiar que esta identificacion
de la mancomunidad con la obligacion in solidum con & derecho a reclamar la totalidad
de cualquiera de los deudores fuera la adoptada por & Proyecto de 1851 (arg. ex art.
1.056). PEREZ ALVAREZ: La solidaridad..., op. cit, pag. 37 mantiene la linea histérica del
término mancomunidad diferenciando entre la mancomunidad simple, divison de la
deuda entre los obligados y una mancomunada solidaria como facultad de reclamar la
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915, 917 y 918 Pr.). En Ultimo lugar, en cuanto a la prescripcién, se sigue
el mismo régimen que ya habiamos observado en el Proyecto de 1851, es
decir, la propagacién a conjunto de los deudores solidarios de los actos que
interrumpan la prescripcién. En conclusion, la idea de «perjuicio» esta4
latente en e Proyecto de 1836 manifestandose en dos hechos concretos:

1. La demanda que cualquier acreedor entable contra un deudor para
e cumplimiento de la obligacién mancomunada PERJUDICA a los demés
codeudores.

2. Todo acto que interrumpa la prescripcion respecto de uno de los
acreedores o deudores mancomunados APROVECHA a los demés.

2.5. EL DERECHO COMPARADO IBEROAMERICANO. ESPECIAL REFERENCIA
DE LA EXTENSION DEL «PERJUICIO» EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

El Cbdigo Civil de Argentina (aprobado por la Ley nim. 340 de 29 de
septiembre de 1869) ubica la regulacién de la solidaridad en € Titulo XlII
(«De las obligaciones con relacion a las personas»), libro Il, Seccion |
(«De las obligaciones»), diferenciando entre las obligaciones simplemente
mancomunadas (arts. 690 a 698) de las obligaciones solidarias reguladas en
el titulo XIV («De las obligaciones solidarias»), arts. 699 a 717 (68).

Aunque e Cddigo Civil argentino carece de un articulo semeante a
actual 1.141, 2° dd Cadigo Civil, articulo en & que entendemos que se
recoge la idea de «perjuicio», es correcto anticipar que, en cambio, se

totalidad a cualquier obligado. Por otra parte, el Cadigo Civil actua tampoco acierta con
la denominacion empleada. Con gran claridad, BADOSA, en Dret..., op. cit., pag. 106,
dir& «Els conceptes de "mancomunitat” i “solidaritat” no es refereixen a 'obligatié com
a relacid intersubjectiva siné a les singulars posicions subjectives de credit i deute. S’ha
de parlar, doncs, d'obligacions amb credit i/0 deute mancomunat o solidari 0 bé de una
mancomunitat/soliodaritat activa o passiva segons que ens referim respectivement a la
cotitularitat en e credit 0 en & deute. Segurament perqué hi pot haver manca de simetria
entre |a titularitat de les posicions juridiques; una obligacio pot tenir € crédit 0 € deute
en la titularitat exclusiva i la deute o crédit correlatius en cotitularitat solidar&ria o
mancomunada o0 pot tenir tant € credit como @ deute en cotitularitat pero la d'un pot
éser solidaria i la de I'altra mancomunada.»

(68) Vid. Irma F. Do VA DE ZAVALIA: Codigo Civil de la Republica Argentina (con
notas de VELEZ SARSFIELD vy leyes y Decretos complementarios), Victor P. de Zavalia
Editor, Buenos Aires, 1984.

Es destacable que en la doctrina argentina se ha planteado € problema de la etimo-
logia de las obligaciones solidarias. Siguiendo aL. DE GASPERI: Tratado de las Obliga-
ciones, t. 1, Ed. Depama, Buenos Aires, 1946, pags. 11 y ss. «con la expresion man-
comun, preferida por los espafioles, no se trataria tanto de traducir la idea de deudores
unidos por € "titulo" para una prestacion estipulada a favor de uno o varios acreedores,
0 sea, por la causa cuanto la de concurrir todos los deudores en una relacion juridica
para un fin de la que es contenido de la obligacion comUny.



ESTUDIOS 907

mantiene la idea de EXTENSION DE EFECTOS («perjuicio») a conjunto
de deudores y acreedores como manifestaciones de la idea de TOTALIDAD
e INTEGRIDAD en los giercicios de las titularidades activa y pasiva.

Efectivamente, esta idea de «perjuicio» puede observarse en los articu-
los 705, 707, 706, 710, 711, 713, 714y 717.

El Cadigo Civil argentino entiende por solidaridad cuando: «la totalidad
del objeto de ella puede, en virtud del titulo constitutivo o de una dispo-
sicion de la Ley, ser demandada por cualquiera de los acreedores o cual-
quiera de los deudores» (arg. ex art. 699). A su vez, es una auténtica
excepcion a principio general que se traduce en la obligacion simplemente
mancomunada (excepcidén al principio concursu partes fiunt arg. ex
art. 701) (69).

Retomando la idea de «perjuicio» en e Cdédigo Civil argentino es es-
pecialmente destacable el articulo 707. En efecto, dedicado a la titularidad
solidaria activa, el citado precepto dispone:

«La novacion, compensacion, confusién o remision de la deuda
hecha por cualquiera de los acreedores, y con cualquiera de los
deudores, EXTINGUE la obligacion.»

El propio VELEZ SARSFIELD explica que el Cadigo Civil argentino inspi-
rado en la INSTITUTA se aparta de las soluciones otorgadas por el Code
francés (70).

(69) Laidea de la solidaridad como excepcion es un principio consagrado en todos
los Ordenamientos iberoamericanos. Asi, € CODIGO CIVIL DE URUGUAY (por € Dr.
Justino J. DE ARECHAGA, Montevideo, 1894) en su articulo 1.365. EIl CODIGO CIVIL
MEXICANO (en Leyesy Oodlgos de México: El Cddigo Civil para € Digtrito Federal,
522 ed. Ed. Porrua, S. A., México, 1984) en su articulo 1.988 (en d titulo Unicamente
se recoge € término mancomunadas aunque se emplea la férmula solidaridad para
admitir la reclamacion de |a totalidad, vid. art. 1.987). Desteca @ carécter excepciona
de la solidaridad Luis MUNOZ: Biblioteca Lex de Derecho y Ciencias Sociales, vol. 1°
Comentarios d Codigo Civil para € Didtrito y territorios Federales de 30 de agosto de
1928. Antecedentes, concordancias y legidacion conexa, jurisprudencia, México Distrito
Federal, 1946, pag. 440, edtableciendo como fuentes propias: las PARTIDAS (ley 85,
tit. XIl, pag. 5.°), donde se decia «obligandose dos smplemente se entiende por mitad,
sivo § cada uno s obligare in solidum». En & mismo sentido é CODIGO CIVIL DE
CHILE (Avdino LEON HURTADO y otros. Cadigo Civil de la Replblica de Chile, edicion
oficid aorobada por Decreto nimero 1261 de 6 de septiembre de 1981, Ministerio de
i]ustmna, 22 reimp. de la 82 ed. Santiago de Chile, 1984), en concreto en d articu-
o 1511

Por dltimo, también en € articulo 513 dd CODIGO CIVIL PORTUGUES (Jacinto
FERNANDEZ RODRIGUEZ BASTOS, 7.2 ed., Livraria Almedina, Coimbra, 1984).

(70) CODIGO CIVIL DE ARGENTINA, ob. cit., p4g. 193. VELEZ SARSFELD, en su
nota d articulo 707 del Cddigo Civil argentino, establece; «Los Cadigos francés, sardo,
napolitano y holandés disponen que la remision o quita de la deuda que no es hecha sino
por alguno de los acreedores solidarios, no libra d deudor sino de la parte del acreedor.
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Partiendo de este precepto, y de la explicacion dada por VELEZ SARS-
FIELD, NO es de extrafiar que la idea de TOTALIDAD e INTEGRIDAD en
la obligacion solidaria (titularidad activa o pasiva) tuviera su continuidad en
los articulos 710, 711, 713 y 714 del Cddigo Civil argentino:

Art. 710: Si la cosa ha perecido por € hecho o culpa de uno
de los deudores, o se hallase constituido en mora, los otros codeu-
dores estan obligados a pagar € equivalente de la cosa.

Art. 711: La indemnizacion de pérdida e intereses en el caso
del articulo anterior, podra ser demandada por cualquiera de los
acreedores, del mismo modo que el cumplimiento de la obligacion
principal.

Art. 713: Cuaquier acto que interrumpa la prescripcion en
favor de uno de los acreedores o en contra de uno de los deudores,
aprovecha o perjudica a los demas.

Art. 714: La demanda de interés entablada contra uno de los
deudores solidarios hace correr los intereses respecto de to-
dos (71). ’

Parece que estdn conformes en cuanto a la novacion y compensacion. Las razones que
tuvieron los jurisconsultos franceses para no dar ese €fecto a la remisén o perdon de
la deuda fueron, segiin se ve en sus discursos, que todo acreedor solidario tiene, en
efecto, derecho para hacer gecutar la obligacion, pero que la remision, lgos de ser la
gecucion de la obligacion, la destruia por un simple acto de liberalidad. Un acreedor
y un deudor de maa fe podrian por este medio perjudicar a los otros coacreedores, pues
le seria fé&cil suponer una remisén por €@ total, aun cuando fuese parcial, para sacar
ambos provecho de la falsedad... A estas consideraciones puede contestarse que a nadie
debe suponerse liberal de lo propio y de lo geno, cuando tiene obligacion de reintegrar-
lo; que es més facil hacer d fraude encubiertamente, dandose € acreedor por recibido
de la deuda total, cuando sdlo recibié pago parcia, que hacer un fraude manifiesto en
la remision del crédito.» A su vez, cita como argumentos legidativos. La INSTITUTA,
libro 3, tit. 29 1, y & Proyecto de GARCIA GOYENA, articulo 1.061.

Fijese que tiene d mismo contenido que € articulo 1143 de Cadigo Civil espafiol,
aunque € Codigo Civil argentino carezca de un precepto como € 11411 dd Caodigo
Civil, por lo que en principio parece més coherente que nuestro Codigo Civil.

La misma idea es mantenida en & Cadigo de Chile (arg. ex art. 1.513), Caodigo Civil
de El Savador (arg. ex art. 1.384); Cddigo Civil de Puerto Rico (arg. ex art. 1.096). En
este precepto vuelve a reproducirse la antinomia del Cddigo Civil espafiol, ver e
art. 1.094,1), Codigo Civil de Perti (arg. ex art. 1.216). El Cddigo Civil de México (arg.
ex art. 1.991). En contra e Cdadigo Civil de Venezuela (arg. ex art. 1.231, pero limitada
a la remison o condonacion).

(71) CODIGO CIVIL DE ARGENTINA, op. cit., pdg. 195. VELEZ SARSAELD comen-
ta como precedentes legidativos: dd art. 710, la L. 32, 4, tit. 1, libro 22, Digesto y
d aticulo 1.205 de Code. Dd articulo 711, constatando la diferencia con € articu-
lo 1205 dd Code y € articulo 1065 del Proyecto de 1851, lo justifica diciendo:
«Deben (los deudores), pues, sufrir las consecuencias de la culpa del que ha perjudicado
a acreedor solidario. Plures eadem actionem habentes unius 10CO sunt.

Dd articulo 713, la L. 5, tit. 40, libro 8 del Cddigo romano y & Code, art. 1.199.
Dd articulo 714, en d Code articulo 1.207.
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En resumen, € Cddigo Civil argentino puede ser entendido, en su con-
junto, como precedenté de nuestro actual Cédigo Civil. En primer lugar, su
correlacion con el Cédigo Civil espafiol en cuanto a la extension del «per-
juicio» en las titularidades activa 'y pasiva (arg. ex arts. 707 argentino con
e 1141, 1° y 1.143 espafiol, titularidad solidaria activa; y los articulos
710, 711, 713, 714 y 717 argentinos con los articulos 1.145 infine, 1.147,
1974, 1°y & 1.141, 2° de nuestro Cadigo Civil). En segundo lugar, por
su distanciamiento con relacion a Code francés y ordenamientos de su
influencia.

En efecto, en e Cdédigo Civil argentino, a igua que ocurria en €
derecho romano, cada uno de los acreedores (correi stipulandi) es conside-
rado individualmente como acreedor UNICO que obra por su cuenta (arg.
ex art. 705:; «el acreedor, o cada acreedor, 0 acreedores juntos pueden exigir
el pago de la deuda por entero contra todos los deudores solidarios junta-
mente o contra cualquiera de ellos»; articulo 707 en cuanto a los medios
de extincion; articulo 708 en cuanto a posible cobro de la deuda por
cualquiera de los acreedores; y € articulo 713 en cuanto a la paralizacién
de la prescripcion). Prueba de ello es que en sus relaciones con € deudor
0 deudores no solo pueden demandar el pago de la totalidad del crédito,
sino también pueden disponer de é por remision o por cualquier forma
(novacion, compensacion, confusion), de forma que extinguido de cualquier
modo el crédito en la persona de uno se le reputa igualmente extinguido
respecto de los otros.

De la misma forma su distanciamiento con € Code francés en € que
cada acreedor no debe ser considerado individualmente, como s fuera €
Unico, ni tan siquiera en sus relaciones con €l deudor. Por ende, cada uno
de los acreedores debe ser considerado como acreedor s6lo de su «parte»,
y por lo que respecta a la «parte» de sus acreedores, como mandatario para
cobrar y conservar sus derechos. De ahi la distincion entre el Cédigo Civil
argentino, igualmente aplicable al Codigo Civil espafiol, y €l Code francés:

Fijese que la idea de «perjuicio» en la deuda solidaria es también mantenida en
nuestro Cadigo Civil (arg. ex arts. 1.147, 2.°, 1974, 1°, careciendo de articulo concreto
para la demanda de intereses pero, no obstante, la existencia de un precepto general de
la extension del perjuicio d resto de los deudores solidarios, es decir, € articulo 1.141,
2° dd Codigo Civil.

En e resto de Codigos hispanoamericanos no es uniforme € tratamiento de la
extension de los dafios y perjuicios d resto de los deudores solidarios (s en cambio hay
unanimidad en cuanto a la culpa 0 mora como efecto de perpetuacion de la obligacion,
cuando cuaquiera esté inmerso en mora, e incluso en cuanto a la prescripcion). En
contra dd articulo 711 del Codigo Civil argentino (1.147, 2.° de nuestro Cdédigo Civil),
e articulo 1521 del Cddigo Civil de Chile; 1220 del Codigo Civil de Pers; 1.392 del
Cadigo Civil de El Sdvador, 1.372, 7.° dd Cddigo Civil de Uruguay. A favor de la
extensién, @ articulo 1.997 del Codigo Civil de México, d articulo 529 del Codigo
Civil portugués; d articulo 1100 de Codigo Civil de Puerto Rico.
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en ¢ primero existiria una UNIDAD DE VINCULOS, en el segundo, UNA
PLURALIDAD DE VINCULOS (72).

El Cddigo Civil argentino habria seguido el rigor de la INSTITUTA,
prescindiendo de la idea de representacién que no habia sido conocida en
el derecho romano (73).

Por todo, aun prescindiendo el Cédigo Civil argentino de un precepto
equivalente a actual articulo 1.141, 2.° del Codigo Civil, si que es un
antecedente legislativo de primera magnitud. En é influyen las ideas de
TOTALIDAD e INTEGRIDAD en € gercicio de las titularidades activa y
pasiva de la solidaridad, y como consecuencia, la extension de los efectos
(«perjuicio») a conjunto de los acreedores o deudores por e acto individual
de cualquiera de €llos, ya seajudicial o extrgudicial.

2.6. EL «CODE NAPOLEON» DE 1804. LA IDEA DE MANDATO MUTUO COMO
JUSTIFICACION DE LA LIMITACION DEL «PERJUICIO». Su INFLUENCIA EN OTROS
ORDENAMIENTOS

El Code Civil regula la solidaridad en € titulo tercero «Des contrats ou
des obligations conventionnelles en géneral»), seccién cuarta («Des obliga-
tions solidaires»), en concreto, dedica los articulos 1.197 a 1.216.

La idea de «perjuicio», que hasta ahora hemos venido comentando a
través de la labor legislativa, también aparece recogida en e Code Civil
aungue con unos evidentes signos de particularidad.

En concreto, tras definir la solidaridad como: «L'obligation est solidaire
entre plusieurs cranciers lorsque le trite donne expressément a chacun d'eux
le droit de demander le payement du total de la crance, et le payement fait
al’'un d'eux libére le débiteur, encore que le bénefice de I'obligation soint
partageable et divisible entre les divers créanciers» (arg. ex art. 1.197), y
por la parte pasiva de la obligacion como: «Il y a solidarité de la part des
débiteurs, lorsgqu'ils sont obligés & une méme chose, de maniére que chacun
puisse étre contraint pour la totalité, et que le payement fait par un seul
libere les autres envers le creancier» (art. ex art. 1.200), los arts. 1.203,
1.204, 1.205, 1.206, 1.207 y 1.214 mantienen la extension de los efectos de
la solidaridad (74):

(72) La idea de unidad de vinculo en la solidaridad es mantenida en la doctrina
argentina por Alfredo COLMO: De las obligaciones, nim. 534, pag. 382; L. DE GASPERI:
Tratado de las Obligaciones, op. cit., nim. 838, pag. 55. En contra Héctor LAFAILLE:
Derecho Civil (Tratado de las Obligaciones), t. II, num. 379, pag. 215; R. M. SALVAT:
Tratado del Derecho civil argentino, nims. 919 a 923, pag. 345.

(73) POTHIER: Tratado de las Obligaciones..., op. cit, nim. 534, pag. 383.

(74) La definicion otorgada a la solidaridad en e Code Civil es también recogida
en @ Codice italiano de 1942. En concreto en su articulo 1.292: «L'obbligazione € in



ESTUDIOS 911

Art. 1.203: «Le crancier d'une obligation contractée solidaire-
ment peut sadresser & celui des débiteurs qu’il veut choisir, sans
que celui-ci puisse lui opposer le bénefice de division.»

Art. 1.204: «Les poursuites faites contre 1’un des débiteurs
n’empéchent pas le creancier d'en exercer de pareilles contre les
autres.»

Art. 1.205: «Si la chose due a péri dar la faute ou pendant la
demeure de I'un ou de plusieurs des débiteurs solidaires, les autres
codébiteurs ne sont point déchargés de 1’obligation de payer le prix
de la chose; mais ceux-ci ne sont point tenus des dommages et
intéréts. La créancier peut seulement répéter les dommages et
intéréts tant contre les débiteurs par la faute desquels la chose a
péri, que contre ceux qui €taient en demeure.»

Art. 1.206: «Les poursuites faites contre I'un des débiteurs
interrompent la prescription & I'égard de tous.»

Art. 1.207: «la demande d’intéréts formée contre I'un des dé-
biteurs solidaires fait courir les intéréts a I'égard de tous.»

Art. 1214, 2: «S I'un d'eux se trouve insolvable, la perte
gu'occasionne son insolvabilité se répartit, par contribution, entre
tous les autres codébiteurs solvables et celui qui a fat le paye
ment.»

Tampoco en el Code Civil francés encontramos un precepto semejante
a nuestro articulo 1.141, 2 dd Cdédigo Civil. La razon, aun anticipandonos
a conclusiones posteriores, surge por € diferente tratamiento juridico que
la idea de «perjuicio» (extension de efectos al conjunto de los deudores
solidarios) efectla este ordenamiento juridico.

Efectivamente, analizando los supuestos de titularidad solidaria activa y
pasiva, observamos como e «perjuicio» no alcanza el rigor (amplitud) que
tienen nuestros articulos 1.141, 1.143, 1.146 y 1.147 del Codigo Civil (75).

solido quando pit debitori sono obbligati tutti per la medisima prestazione, in modo che
ciascuno pud essere constretto. all’adempimento per |a totalita e I'adempimento da parte
di uno libera gli altri; oppure quando tra piU creditori ciascuno ha dirito di chiedere
I'adempimento dell'intera obbligazione e I'adempimiento conseguito da uno di
libera il debitore verso tutti i creditori».

El CODE DES OBLIGATIONS belga (Titre quatriéme: Des modalités des obligatio-
ns, Chapitre premier: Des obligations solidaires) en su articulo 143 establece: «Il y a
solidarité entre plusieurs débiteurs lorsqu'ils déclarent sobliger de maniere qu'a I'égard
du créncier chacun d'eux soit tenu pour le tout. A défaut d'une semblable déclaration,
la solidarité n'existe que dans les cas prévus par la loi.» Code des Obligations du 30
mars. 1911. Berne. Cancellierefédéral, 1971.

(75) G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE: Traité theorique et practique de Droit
Civil. Des Obligations, Tome Deuxieme 3.2 ed. Paris, 1907; pags. 424 y ss., ntm. 1307.
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La limitacion del «perjuicio» en e Code Civil francés se puede siste-
matizar atendiendo a la siguiente distincion:

2.6.1. La limitacion del perjuicio en la titularidad solidaria activa

La idea de perjuicio en e Code Civil se puede observar en un doble
ambito los efectos principales y los secundarios. Los primeros se identifi-
carian con la posibilidad por parte de cualquier acreedor de reclamar la
totalidad de la prestacion y, en consecuencia, € obligar a cada deudor por
el total como s fuera el Unico deudor. Por los segundos, identificariamos
la posibilidad de que la reclamacion judicial interpuesta por cualquier
acreedor solidario paralice la prescripcion frente a todos, haga incurrir en
mora igualmente a todos, y, en definitiva, que toda accion judicial o extra-
judicial realizada contra cualquier deudor solidario aproveche al resto de los
acreedores y, a sensu contrario, perjudique a los deudores aunque, y esta
es la caracteristica principal, Unicamente se realice la reclamacion frente a
uno de los deudores solidarios (76).

El citado autor constata @ diferente tratamiento que tiene la solidaridad pasiva en €
derecho espafiol, asi: «Le premier de ces systémes renforce |a solidarité. Non seulement
il maintient les effets admis par le droit frangais, mais il en goute certains. Ici, nous
devons citer avant tout le Code civil espagnol. 11 formule, dans son art. 1.141, 2 cette
regle générale: Les actions exercées conre Vun des débiteurs solidaires nuiront aux
autres. Mais, conformément & ’art. 1.147 du premier de ces codes, si la chose a péri
ou s la prestation est devenue impossible para la faute de Vun des codébiteurs ils
seront tous responsables envers le créancier, duprix et de la raparation du dommages.
Cette disposition aggrave la situation que, dans le cas prévu, notre Code civil fait &
ceux des débiteurs qui ne sont pas en faute... Le Code Civil espagnol dispose en outre,
ains que lefaisait déja le Code civil argentin (art. 707), que le confusion qui a lieu
du chef de ’in des débiteurs solidaires, éteint I’obligation & I’égard de tous.»

(76) Es communis opinio esta doble digtincién de «perjuicio» en la doctrina fran-
cesa. Asl, BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE: Traité théorique et practique de Droit
Civil. Des Obllgatlons op. cit., pags. 258 y ss., nim. 1130 (solidaridad activa) y pags.
316 y ss, nims. 1201y ss. (solldandad pasiva). BAUDRY-LACANTINERIE: Précis deDroit
civil, Tome Deuxiéme (art. 711 a 1.386), septiéme Edition. Paris, 1901, pag. 701 (sol.
actlva) y pags. 704 y ss. (sol. pasiva). M. PLANIOL et J. RIPERT: Tratado practico de
Derecho civil francés, tomo séptimo. Las Obllgamon&s (Segunda_Parte). Traduccion
espafiola de Maio DIAZ CRUZ, La Habana, 1945, pdg. 395. A. COLIN y H. CAPITANT:
Curso elemental de Derecho civil (Traduccion de la dltima edicion francesa por la
Redacciéon de la Revisa de Legidacion y Jurisprudencia con notas sobre € Derecho
Civil espafiol por DEMOFILO DE BUEN), t. tercero. Teoria generd de las Obligaciones,
Meadrid, 1943, pag. 419. Henri MAZEAUD et Ledn MAZEAUD, Legons de Drait civil, tome
Deuxiéme (premier volume) Obligations. Théorie Génerale. Sixiéme Edition par
Frangois CHABAS (sin especificar fecha), pag. 1074, nim. 1063. Yvaine BUFFELAN-LA-
NORE: Droit Civil, Deuxiéme Année, Paris, 1970, pdgs. 183 y ss. Fernand DARRIBA:
Enciclopedia DALLOZ, voz «Solidarité», t. V/, pag. 21, Sect. 1% nim. 5 & 18.
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2.6.1.1. La obligacion por € todo. Reclamacién de la totalidad contra
cualquier deudor solidario

El articulo 1.203 del Code Civil admite la reclamacién de cualquier
acreedor frente a cualquier deudor por la TOTALIDAD de la deuda (arg.
ex art. 1.197 a definir la solidaridad). A su vez, impide que € deudor pueda
interponer e beneficio de division ante la reclamacion realizada por €
acreedor. Por Ultimo, € acreedor podra reclamar a resto de los codeudores
hasta que no se produzca el pago total de la deuda (arg. ex art. 1.204).

La doctrina francesa, apartdndose del derecho romano y de los precodi-
ficadores DOMAT y POTHIER, justifica esta reclamacién de la totalidad de la
deuda partiendo de la existencia de un «interés comin» entre los acreedores
para e cobro de la deuda. De hecho, € acreedor solidario no lo era sino de
su parte, mientras que podia reclamar €l crédito de los demas por € consen-
timiento que éstos habian prestado a que fuera de esta forma. Este razona-
miento es e que hace que en Francia surja la idea de la «representacion» o
«mandato reciproco» entre los sujetos intervinientes en la obligacion (77).

2.6.1.2. Por € derecho de conservar la deuda

La teoria del mandato reciproco entre los acreedores también ofrecia la
posibilidad (justificacion) para realizar cualquier acto que beneficie, conser-
vando o perpetuando, la deuda. De esta forma se le permitia a cada acreedor
que:

1. Pueda requerir a deudor a los efectos de la MORA. Incu-
rriendo el deudor en ella beneficia a todos los acreedores.

2. Lademanda de intereses también aprovecha al resto de los
acreedores.

3. La interrupcion de la prescripcion también beneficia a
resto de los acreedores.

(77) La posihilidad de reclamacion de la totalidad de la deuda por cuaquiera de
los acreedores solidarios, ademés de encontrarse consagrado en € Code civil, es admi-
tido por la doctrina francesa como un supuesto de MANDATO conferido entre los
acreedores para € cobro de la deuda. De esta forma podemos observar a BAUDRY -
LACANTINERIE et L. BARDE: Traité Théorique et Practique de Droit Civil. DesObligations,
op. cit., pag. 254, nim. 1127, BAUDRY-LACANTINERIE: Précis de Droait Civil, op. cit.,
pag. 701; PLANIOL ET RIPERT: «Tratado Préctico de Derecho civil francés», t. Septimo.
Teoria General de las Obligaciones..., op. cit., pag. 412; DARRIBA, VOZ «Solidarité»,
pég. 21, nim. 10; BUFFELAN-LANORE: Droit civil, op. cit., padg. 183; H. MAZEAUD y
L. MAZEAUD en Legons de Droit Civil, op. cit., pag. 1.070.

El hecho que la doctrina francesa contemporanea adopte la doctrina de mandato
para justificar la posibilidad de reclamacion de la totalidad de la deuda por cuaquier
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A pesar de lo anterior, mandato como beneficio, existirian unos limites
en e gercicio de esta representacion. En concreto serian:

1. Ningun acreedor podra efectuar la novacion o la remision de la
deuda sin el consentimiento de los deméas. No obstante la novaciéon o remi-
sion, el crédito solidario se mantendria intacto en cuanto a la porcion de los
demés acreedores. Unicamente produciria efectos en la porcion de crédito
de quien lo realizo.

2. La confesion judicial del deudor jurando no deber nada ante la
reclamacion del acreedor no afecta a los demas.

3. La sentencia obtenida a instancia de uno solo de los acreedores
tendria que diferenciarse si es positiva 0 negativa. Si es positiva debe

acreedor solidario provenia de la escuela de la exégesis. Efectivamente, MOURLON en
Repetitions escrites sur le Code Civil, Garnier Frerer Libraires, t. Il, Paris, 1885,
nim. 1247, pdg. 698, ya entendia que: «En sobligeant solidairement, chacun des dé
biteurs, en méme temps qu’il promet Sa part, recoit et accepte mandat de payer pour les
autres, et de les représenter vis-&vis du credncier. C'est dans ce mandat réciproque que
réside le caractére particulier de la solidarité.»

En cuanto a crédito solidario establecia: «Que chacun créancier a le droit d'exiger le
payement intégral de la dette... d'abord parce que le crancier qui I'actione agit tant au
nom de ses cocranciers, qu'il représente...». En e mismo sentido CROME: Manuae del
Diritto civile francese (Dr. ZACHARIAE VON LWGENTHAL), Milano, 1907 (edicion
italiana de la francesa), pag. 216 (278): «Ma il diritto francese aquesto riguardo, consi-
dera ciascuno dei reditori solidali come un semplice mandatario degli atri a ricevere il
pagamento». Charles-RAU AUBRY: Fraderic Zachariae, Cuours de Droit civil frangais
d'aprés le méthode de Zachariae, t. 1V, Paris, pag. 28, nim. 298 terc.; DELVINCOURT:
CoursdeDroit Civil; Leobon Vaerio LAROMBIERE: Théorieet practique desobligations,
t. I, Paris A. Duand et Pedone-Lauriel Editeurs, 1885, en € nim. 16 (art. 1.198); Jean
Charles Florent DEMOLOMBE: Cours de Code Napoleon, t. XXVI, nims. 144 y 151, pags.
110y ss.; Ferdinand LAURENT: Principesde Droit civil frangais, t. XV, Paris-Bruxelles
A. Durand et Pedone Lauriel-Bruylant-Christophe €t Comp., 1875 y 1876, niUm. 258 in
fine, pag. 265, donde establece: «Le principe noveau est donc celui-ci: les creanciers
solidaires sont associés pour le bénéfice de I'obligation; voild pourquoi l'article 1197
dispose, contrairement au droit romain, que ce bénéfice se partage entre les creanciers.
Comme associé, chacun d'eux droit agir dans I'interét commun, il a manda de faire tout
ce qui est avantageux & ses cocréanciers, mais il ne peut rien faire de ce qui pourrait leur
étre préjudicable.» F. MOURLON: Repetitions escrites sur le Code civil, Paris, 1883,
nim. 1243, pag. 695; C. B. TOULLIER: // diritto civile francese secondo ’ordine del
Codice, t. V1, Napoli, 1839, Stamperia dell’Iride en nim. 48, pag. 43; J. BOILEAUX,
Commentaire sur le Code civil, Paris, 1838, pag. 502, nim. 1196; F. VILLAUME: Comen-
taire analytique du Code Napoleon, Paris, 1855, pag. 378, nims. 1197 y 1198; A. DE-
MANTE: Cours Analytique de Code civil (tras € articulo 980 continlia E. COLMET DE SAN-
TERRE), p4g. 203, nim. 128; Alexandre DURANTON: Cours di Diritto civile secondo il
Codice francese, vol. VI, Napoli 1854 (4.2 ed.).

En la doctrinaitaliana cabe destacar a MELUCCI: La teoria delle obbligazioni solidali
nel diritto civile italiano, Torino, 1884, pags. 14 y ss.; Giorgio GOIRGI: Teoria de las
Obligaciones en & Derecho moderno. Traducida y anotada por la Redaccion de la RGLJ,
vol. |. Definicion de obligaciones, Obligaciones naturaes, solidarias, indivisibles; for-
may prueba de las obligaciones. Madrid, Inst. Ed. Reus (2% ed.) en & niimero 103 sobre
el mandato reciproco.



ESTUDIOS 915

favorecer al resto de los coacreedores; si es perjudicial, solo producira
efectos en el acreedor solidario que inst6 el procedimiento (78).

En resumen, en el derecho francés existe una limitacion de la titularidad
solidaria activa que se manifiesta en una doble circunstancia:

— Se presume que € acreedor puede disponer de su parte como mejor
la parezca (titularidad solidaria activa identificada con el concepto
de «parte»).

— Imposibilidad de disponer de la parte de su coacreedor. El mandato
solo le concede e poder recibir el pago. Con lo que la obligacién
solidaria se configura como una obligacion con PLURALIDAD DE
VINCULOS.

(78) La limitacion de los efectos en la titularidad activa tiene una gran importancia
en la doctrina francesa. En primer lugar, en & derecho romano los derechos de cuaquier
acreedor solidario eran los mismos. El gercicio de edta titularidad solidaria activa le
llevaba, incluso, a poder disponer de la deuda. El acreedor no sdlo tenia la posibilidad
de demandar @ pago de la totalidad de la deuda, sino incluso @ de liberar totalmente
a deudor por la «acceptilation», «novacion», o por la litis contestatio. Por otra parte,
e acreedor no quedaba obligado a partir con € resto de los acreedores lo recibido, sn
perjuicio para éstos del derecho a demandar su parte fundados en una convencién o la
comunidad de intereses como la que surge en la sociedad. En un caso existiria la
communisdividundoy en otro caso laactio pro socio. Vid. BAUDRY-LACANTINERIE et L.
BARDE: Traité théorique et pactique de Droit Civil. Des obligations, op. cit., T. Deuxié-
me, pags. 258 y 259; L. GASPERI: Tratado de las Obligaciones, op. cit, t. I, pag. 68;
AMPARO GONZALEZ: Una vision unitaria (contractual y procesal) de las obligaciones
solidarias en e Derecho romano, Madrid, 1983, pag. 52. Esta autora diria que: «En la
solidaridad de las obligaciones la stipulatio Unica implica una sola actio, y por tanto una
sola obligatio, aungue hayan sido varios los promitentes.»

En resumen, en e derecho romano clasico existia una UNICA obligacion (D. 45, 2,
19;D. 45,2,2;D. 45,2,9,1;D. 9,4,19; D. 45, 2,3, 1, D. 35, 2,62; D. 46, 4, 16
primero; D. 46, 1, 71), e iguamente una UNICA en € objeto de la prestacion eadem
res debita). Estas caracteriticas llevaban a concluir que cada acreedor pudiera actuar
como s fuera € acreedor UNICO que podia actuar por su cuenta, es decir, investido de
una titularidad solidaria activa por la totalidad (congruente por otra parte con nuestro
aticulo 1.143 dd Cadigo Civil).

Edta titularidad solidaria activa por la totalidad fue mantenida por los Precodifica
doresDOMAT y POTHIER. M. DOMAT en Les Loix Civilesdans leur ordre naturel, 1.2 partie,
liv. I, tit. I, sect. I, nims. 4 y 6, Paris, 1771, establecia: «Lorsqu'un des créancier
d'un méme dette peut seul et denander le tout et le recevair. Il peut auss innover la dette
et en fare une délégation; car il pouvait acquitter le débiteur et donner méme quittance
sans rien recevoir. Mais ce créancier doit rendre comptes aux autres de ces change-
ments.» En & mismo sentido puede verse en R. J. POTHIER: Traité des Obligations,
vol. | et I, Banchs Editor, Barcelona, 1974. En su nimero 260 entendia: «Les effets de
cette solidité entre créanciers, sont 4.° Chacun des créanciers |'étant pour le total, peut
avant qu’il é&é prévenu par les poursuites de quelqu'un de ces créanciers, faire remise
de la dette au débiteur, et le libérer envers tous. car de méme que le paiement du total
fait & 'un des crénciers solidaires libére le débiteur envers tous, de méme la remise total,
qui tient lieu de paiement, faite par I'un des créanciers, doit le libérer envers tous:
Acceptilatione unius tollitur obligation; 1.2. ff. de duob. reis»
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2.6.2. Limitacion del perjuicio en la titularidad solidaria pasiva

Partiendo de la inexistencia de un precepto que regule la extension del
perjuicio en la deuda solidaria, como nuestro articulo 1.141, 2.°, el Code
civile recoge en los articulos 1.204 a 1.207 la extension del perjuicio a
conjunto de deudores (79):

En cuanto d Code francés, la idea de la titularidad solidaria activa por € totd del
crédito no es admitida. El acreedor solo tiene titularidad sobre su parte de crédito. El
cambio en cuanto a egercicio de la titularidad vino justificado por BicoT-PREAMENEU:
«C'est I'execution directe et naturelle du contrat, et c'est & cet égard seulement que ces
cocranciers ont suivi sa foi», y FAVARD entenderia: «On a observé que d'aprés I’art 134
(1.234 Code) laremise de la dette éant au nombre des moyens de libération, I'obligation
du débiteur commun devait ére éeinte par la remise qu'un des créanciers ferait de la
dette, comme par le paiement intégral qu’il aurait regu... On a répondu a cette objection
que l'intention des créanciers, lorsquiils conviennenet entre eux de la solidarieté, est
bien que chacun d'eux puisse libérer le débiteur en recevant de lui toute la somme due,
mais non pas qu'il puisse faire un acte de générosité aux dépens des autres, en remettant
la dette puor les parts qui leur reviennent.» En € mismo sentido MOURICAULT diria: «La
solidarieté ne setablit véritablement entre les céanciers que pour autoriserchacun d'eux
a fare au besoin I'affaire de tous et pour les établir & cet effet mandataires reciprogques.»
Por todos FENET: Recueil complet des travaux préparatoires du Code Civil, reimpr. de
la ed. 1827, Osnabriick, 1968, pags. 249, 329, 330. Igudmente en Recueill complet des
Discours Prononcés lors de la Discussion du Code Civil par les Divers Orateurs du
Conseil D'Estat et du Tribunat, et Discusson particuliére de ces Deux Corps Avant la
Redacction Definitive de Chaque Projet de Loi. Tome Il DISCUSSION, pags. 465 y 466.

En & Code civile también se produce la limitacién de los efectos en la titularidad
solidaria activa, mientras que rige @ dstema de admitir los actos conservetivos y de
refuerzo del crédito (extension de los efectos favorables), por gemplo, la transaccion,
e juramento, la sentencia, la congtitucion en mora, € reconocimiento judicia, la inte-
rrupcion de la prescripcion, se entienden que no se extienden jamas los efectos a los
otros coacreedores cuando € hecho proviene y se verifica exclusvamente en la persona
de uno de los acreedores. En este caso, @ efecto queda limitado (perjuicio) a la parte
del crédito del acreedor. En este sentido, RUBINO en Obbligazioni in solido, Commentario
del Codice civile a cura di Scidoja e Branca (arts. 1.285-1.320), 2.2 ed., pag. 142; Jorge
AMORTH: La responsabilidad del deudor solidario (notas sobre la legisacion espafiola
por € Excmo. Sr. don Tomés ESPUNY GOMEZ, Barcelona, 1963), pag. 149: «En virtud del
principio general por € cuad los efectos perjudiciaes nunca se extienden a los demés
sujetos solidarios, extendiéndose en cambio los favorables.»

En e mismo sentido GIORGI: Teoria de las Obligaciones..., op. cit.,, t. |, nim. 93,
pags. 95y ss.

La escuela de la exégesis también realizd una misma interpretacion. Asi, AUBRY &
RAU, op. cit., t. 1V, par. 299 bis, p4g. 20; DEMOLOMBE, op. cit., t. XXVI, nims. 142 y
ss, pag. 109; MOURLON, op. cit, t I, nim. 1243 p&g. 652; TOULLIER, op. cit, t. VI,
nims. 726 y 727, pag. 754; CROME, op. cit., t. Il, par. 278, pag. 217, DURANTON, op.
cit., t. XI, nims. 170 a 173, pags. 174 y ss.; LAROMBIERE, op. cit, t. I, at. 1.198,
nim. 11, pag. 571; MERCADE, op. cit., t. 1V, art. 1198, parr. 597, pag. 492; LAURENT,
op. cit., t. XVII, nim. 257, pags. 263 y ss.; JOSSERAND: Derecho civil (revisado y
completado por Brun, traduccion de S. Cunchillos), t. I, vol. I, ndm. 757, pag. 368.

(79) La propagacion de los efectos d conjunto de los deudores, ya sean principales
(el soportar la reclamacién de la totalidad de la deuda), o secundarios (arts. 1204 a
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1. Lainterrupcion de la prescripcion realizada por uno de los acree-
dores surte efecto frente a resto de codeudores (art. 1.206 Code).

2. El requerimiento de uno de los deudores por el acreedor a los
efectos de la mora se producen respecto de todos €ellos (art. 1.205 Code).

3. Si por culpa de uno de los deudores se produce la pérdida de la
cosa, todos quedan solidariamente obligados. La culpa de uno de los deu-
dores solidarios se entiende culpa de los demés (art. 1.205 Code).

4. La demanda de interés formulada frente a uno de los deudores
solidarios hace que se devenguen perjuicios para todos (art. 1.207 Code).

La limitacién del perjuicio, no obstante los articulos anteriores, queda
patente en los articulos 1.205 del Code: «mais ceux-Ci ne sont point tenus
des demmages et interéts».

La justificacion venia anunciada por rotHiER cuando decia:

«Observez que le fait, la faute ou la demeuire de 'un des débiteurs
solidaires préjudicie, a la vérité, a ses codébiteurs, «ad conservandam et
perpetuandam obligationem c'est-a dire, a I'effet qu'ils ne soient pas dé
chargés de leur obligation par la perte de la chose, et qu'ils soient tenus
d'en payer le prix: ‘est en ce sens que la loi penult. ff. de duaob. reis, dit:
«Alterius factum alteri quoque nocet». Mais la faute, le fait ou la demeure
de I'un d'eux ne préjudicie pas aux autes «ad augendam ipsorum obligatio-
nem» (80).

1207 Code) s entendia en la doctrina francesa como una manifestacion del mandato
mutuo que existe entre los deudores solidarios. Este mandato les llevaba a soportar
cuadquier acto redizado frente a cualquiera de ellos como s fuee redizado frente a
todos. En la exégesis asl se entendio; por todos TOULLIER, op. cit., t. VI, nim. 631;
DURANTON, op. cit, t. XI, nim. 217; AUBRY & RAU, op. cit., t. IV, 298 terc.

(80) POTHIER, op. cit, nim. 273, pags. 252-252. La idea de POTHIER fue recogida
por la escuedla de la exégesis. En este sentido, COLMET DE SANTERRE, op. cit, t. V, nim.
132 bis, 134 bis, BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit, t. Il, nim. 972, LAROMBIERE, op. cit,
art. 1.200.

En Itaia @ articulo 1.308 del Codice establece: «la congtituzione in mora di uno
del debitori in solido non ha effetto riguardo agli altri, savo il disposto dell’art. 1310.»
La doctrina itadliana también se ha pronunciado sobre la limitacion de los efectos, en
concreto, MELUCCI, op. cit., pag. 75; GIORGI, op. cit.,, nim. 148, GARGIULU, VOZ «Soli-
darieté» en // Digesto italiano. Diretta da Luict LUCCHINI, vol. XXII, Parte Prima, Torino,
1899-1903; nim. 19, pags. 5 y 6; ADOLFO DI MAJO, VOZ «Obbligazioni Soliddi» (e
indivisibili), en Enciclopedia del Diritto, t. XXIX (Obbligazioni-Omicidio), Giuffré Edi-
tore, pags. 315 y ss.

Por dltimo, no hay que olvidar que en & derecho romano la culpa del deudor
solidario perjudicaba a resto de los codeudores. Asi, la L. 91 Dig. De verb. obli.
establecia: «\Veteres congtituerunt quoties culpa intervenerit debitoris perpetuari obliga-
tionem.» Asi, POMPONIO: «Ex duobus reis gusdem Stichi promittendis factis. Alterius
factum alteri quoque nocet» (L. 18, Dig. De duob. reis congtit.), MARCIANO: «S duo rei
promittendi sint, aterius mora, alteri non nocet» (L. 32 penult. Dig. De usur. et fruct.)
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Igualmente, la doctrina francesa ha entendido limitado e concepto de
perjuicio en los efectos de la cosajuzgada (81). La sentencia dictada contra
uno de los deudores solidarios NO producia efectos a conjunto de los
codeudores (cotitularidad en la deuda) cuando los codeudores no demanda-
dos tuvieran una excepcion personal contra la demanda, o cuando la sen-
tencia fuera €l resulado de una colision fraudulenta entre € acreedor y €l
deudor demandado que agravara la obligacién de éstos.

En suma, aungue el Code francés parte de la idea de la propagacién del
«perjuicio» a conjunto de los deudores solidarios no llega a las consecuen-
cias de nuestro Cadigo Civil en todo aguello que suponga un aumento en
la responsabilidad del codeudor no responsable (arg. ex art. 1.205 del
Code). La «ratio» se encontraria en que los deudores se otorgan un mandato
para realizar €l pago pero limitado a que no pueda aumentar su responsa-
bilidad [«Si duo rei promittensi sint, alterius mora alteri non nocet», por
giemplo (82)].

2.7. LOS PUNTOS DE PARTIDA PARA LA INTERPRETACION DEL «PERJUICIO»
EN LA DEUDA SOLIDARIA

El diferente tratamiento que dispensa nuestro Codigo Civil a la exten-
sion del perjuicio en la obligacién solidaria, en relacion a los diferentes

y PAOLO: «Unicuique sua mora nocet, quod et in duobus reis promittendi observaturs»
(L. 173, 2 Dig. De reg. jur.).

(81) La limitacion del efecto de la cosa juzgada no aparece regulado por € Code
de forma expresa. El aticulo 1351 establece: «L’autorité de la chose jugée n'a lieu
gu'a I’égard de ce qui a fait I’objet du jugement. Il faut que la chose demandée soi la
méme: que la demande soint fondée sur la méme cause; que la demande soit entre les
mémes parties, est formée par elles et contre elles en la méme quaité» El citado
precepto no excluye la extension de la cosa juzgada d resto de los codeudores (es mas,
parece que lo admite «méme qualité») aunque no tiene @ rigor de nuestro articulo
(«vinculos de solidaridad»). No obstante, autores, entre otros, como AUBRY y RAU, op.
cit., t. IV, nim. 298, terc. y en e t. Xll, nim. 769; LAURENT, op. cit, t. XX,
nim. 120; COLMET DE SANTERRE, op. cit., t. V, nim. 328 his; manteniendo estos autores
la no extension de la cosa juzgada.

En Italia la no extensdn de la sentencia es mas contundente. El articulo 1.306
establece: «La sentenza pronunziata tra il creditore e uno dei debitori in solido, o tra
il debitore e uno de creditori in solido, non ha effeto contro gli altri debitori 0 contro
gli atri creditori.» Entre los autores que andizan la extensén de cosa juzgada puede
citarse a ATTARDI: «Siu limiti di effiacia del'art. 1.1306 Cod. civil», en RDPr., 1953,
t. I, p&g. 52; FRASSON: «Le obbligazioni in solido» (arts. 1.292-1.312 CC), en RDC,
1976, t. 1, pags. 254 y ss.; DISTASO: «Obbligazioni solidai e opposizione ordinaria di
terzo», en CC, 1966, t. |, pags. 2.051 y ss.; BUSNELLI: «La cosa giudicata nelle obbli-
gazioni solidali», en RTDC, 197 4; AMORTH: La responsabilidad del deudor solidario...,
op. cit., pags. 207 y ss.; ALLORIO: La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1936,
pags. 232 y ss.; RUBINO: Obbligazioni in solido..., op. cit., pags. 288 y ss.

(82) POTHIER: Traité, op. cit, nim. 273, pégs. 252-253.
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ordenamientos juridicos como el francés e italiano, hace que podamos
hablar de un régimen peculiar o propio € seguido por nuestro Cédigo Civil

La afirmacion que efectuamos toma razon tanto en la solidaridad activa
(acreedores) como en la pasiva (0 de deudores). Por una parte, en sede de
solidaridad activa, la antinomia que se produce entre e articulo 1.141, 1°
y 1143 CC se resuelve por e predominio del articulo 1.143 del Cddigo
Civil, es decir, por e mayor RIGOR en el gercicio de las titularidades
activas y, a su vez, apartandose de la solucién otorgada por € Code. Esta
solucién no solo proporciona la afirmacion del mayor rigor de nuestra
solidaridad, sino que sea una solucion més acorde con €l propio régimen
juridico de la solidaridad, es decir, el que cada acreedor proyecte el ger-
cicio de su titularidad sobre la totalidad del crédito, o como s fuera €
Unico acreedor.

Por otra parte, € «refuerzo» que obtiene nuestra solidaridad tiene su
maxima expresion en la deuda solidaria. Efectivamente, en el
articulo 1.141, 2.° del Cdodigo Civil se establece la regla general de que las
acciones entabladas contra cualquier deudor solidario perjudican al resto
de los deudores. Esta extension, que venimos denominando «perjuicio» 0
«acto perjuicio», encuentra su desarrollo, a titulo particular, en €l articu-
lo 1.974, 1° —interrupcién de la prescripcion—, en € articulo 1.252, 3°
del Cddigo Civil —extension de la cosa juzgada—, e incluso, en el articu-
lo 1.109 del Cdadigo Civil —en cuanto a los intereses vencidos—. Mas, €l
articulo 1.147, 2.° del Cddigo Civil —recuérdese que toma como base
L’ Avant-projet de révision du Code Civil Belge «si la chose due a péri per
la faute ou pendant la demeure de 1’'un ou de plusieurs des débiteurs soli-
daires, les autres seront tenus du prix de la chose et des dommages-intéréts,
sauf leur recours contre le codébiteur par le faute duquel le chose a péri»
confirma el mayor RIGOR DE NUESTRA SOLIDARIDAD haciendo exten-
sible e incumplimiento de cualquiera de los deudores a &mbito de respon-
sabilidad del «grupo». Todos quedaran obligados frente al acreedor del
incumplimiento de otro.

Sin duda, nuestro Cédigo Civil, a igual que ocurria en la titularidad
activa, parte de la idea de que e conjunto de deudores deben ser conside-
rados como s fueran UN UNICO DEUDOR en sus relaciones con los
acreedores. Ello es asi precisamente por el hecho de que la titularidad de
cada deudor solidario se proyecta sobre la totalidad de la deuda, y ésta es
IDENTICA PARA TODOS ELLOS

En suma, la relacion entre los principios de TOTALIDAD e INTEGRI-
DAD, y que sobre €ellos se prediquen los gjercicios de las titularidades
activa y pasiva, no nos demuestran todo e «esplendor» de la solidaridad,
ya que éste aparece en la necesaria conexién que existe entre las titulari-
dades. Son estas precisiones —recuérdese que las recogiamos en la intro-
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duccién— lo que nos demuestran que la norma contenida en nuestro ar-
ticulo 1.141, 2.° del Cédigo Civil, aun careciendo de antecedentes legisla-
tivos, sea un punto de confirmacion de lo que hasta ahora venimos desta-
cando.

Para finalizar, € articulo 1.141, 2.° del Codigo Civil, por su ubicacién
—recuérdese que se encuentra en e mismo articulo que la norma contenida
para la solidaridad activa—, nos demuestra que es una norma directamente
aplicable a «perjuicio» que aparece por la actuacién procesal de cada uno
de los deudores solidarios. Esta afirmacion de extension de la reclamacion
judicial o extrgjudicia al resto de los codeudores se corresponde con la
UNIDAD que impregna la solidaridad. Precisamente por ello nuestro Codi-
go Civil se separa del Code, Codice (igualmente del Proyecto de Codigo
Civil de 1851), que parten de una configuracién de la solidaridad como
obligacion «mditiple conjunta». Mas, bien podriamos decir que nuestra
solidaridad se corresponde con la obligacién correal (impregnada de UNI-
DAD), tras la desaparicion de los efectos extintivos de la litis contestatio,
y se separe de la obligacion solidaria (impregnada de PLURALIDAD DE
VINCULOS).

Hasta aqui se corresponde con €l andlisis de los antecedentes legislati-
vos del articulo 1.141, 2.° del Cédigo Civil. Pudiera parecemos que hemos
obtenido bien poco de €llo, pero, Unicamente recordando que nuestro C6-
digo Civil parte de un concepto de solidaridad propio, mas cercano al
derecho romano y en intima conexion con e Coédigo Civil argentino y
L'Avant-Projet de Révision du Code Civil belge, hace que las soluciones
ofrecidas por los Ordenamientos juridicos europeos no sean prima facie
aplicables a nuestro Derecho pues parte de concepciones de la solidaridad
diferentes.

SEGUNDA PARTE. LA EXTENSION DEL «PERJUICIO» A LOS
DEUDORES SOLIDARIOS QUE PROVENGA DE UNA ACCION
EJERCITADA FRENTE A CUALQUIERA DE ELLOS

CAPITULO SEGUNDO. La extension del «perjuicio» a los deudores

solidarios que provenga de una accién gjercida frente a cualquiera
de ellos

El que entendamos que € régimen de la solidaridad nos lleva forzosa-
mente a hablar de DEUDA UNICA y no de pluralidad de obligaciones en
conexion solidaria, como es € caso de la fianza solidaria, tiene su maxima
expresion de resultado en la extension de los efectos de cualquier accion
realizada contra uno frente a todos los deudores solidarios.
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Las posiciones activa y pasiva estan caracterizadas por la posibilidad de
gue cualquiera de los cotitulares, de forma individual, gercite acciones con
trascendencia en el crédito o la deuda respectivamente. Ello es producto,
como sabemos, de que las titularidades activa y pasiva se gjercen sobre la
TOTALIDAD. Las manifestaciones de estas acciones como efecto de la
extension frente a todos, pueden diferenciarse en:

1. El reconocimiento judicial.

2. La interrupcién de la prescripcion.
3. La transaccion.

4. La cosa juzgada.

1. EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL

Podriamos decir que € reconocimiento judicial tiene especial trascen-
dencia en la obligacion solidaria. Mediante el reconocimiento de la deuda
realizado por cualquiera de los codeudores solidarios se podria llegar a las
siguientes consecuencias:

1. El reconocimiento podria paralizar la prescripcion con efectos a
conjunto de los deudores solidarios. Esta consecuencia procederia de la
aplicacion dd articulo 1.974, 1° del Cddigo Civil.

2. Por e reconocimiento se podria llegar a extender a conjunto de
deudores la existencia de la deuda y, en consecuencia, a confirmar la
vinculacion solidaria de aquellos que ni tan siquiera han intervenido.

Prima facie, parece que la admisién sin contemplaciones de la extension
del reconocimiento judicial de la deuda al conjunto de los deudores solidarios
como manifestacion del perjuicio puede entrar en profunda contradiccion con
el articulo 1.232 del Codigo Civil a disponer que: «La confesion solo hace
prueba contra su autor.» Pero, no debe olvidarse que la admisién sin limites
de este reconocimiento judicial podria provocar auténticos fraudes ya que €
acreedor y deudor solidarios previamente podrian haber llegado a acuerdos
que perjudicarian a los deudores solidarios no intervinientes (83).

(83) Téngase en cuenta, aunque lo desarrollaremos a prop6sito de la reclamacion
judicia, como Puic FERROL: Régimen juridico de la solidaridad de deudores, cit., cuando
andiza € ius variandi a favor del acreedor dice: «En todo caso, cabe conjugar algunos
de estos inconvenientes conjugando este ius variandi del acreedor ex articulo 1.144 del
Cadigo Civil con d principio de la buena fe (at. 7,1 y 1.258 CC) y la condena dd
abuso del derecho (art. 7,2 CC), como quiza se daria en € caso de sucesivos litigios
instados por € acreedor con e Unico fin de acumular gastos judiciadles o eventuaes
condenas en costas.»
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En suma, podriamos concretar que el limite a la extension del recono-
cimiento judicial a resto de los codeudores no intervinientes proviene de
la indefension que la misma puede suponerles ya que, en principio, éste se
realiza sin su presencia. Pero, ¢existe realmente alguna indefension? A
nuestro entender, para contestar a esta pregunta hay que diferenciar las dos
posibles consecuencias que €l reconocimiento judicial puede ocasionar.

En primer lugar, € reconocimiento de la deuda, que es uno de los
mecanismos de interrumpir la prescripcion, debe perjudicar a conjunto de
los deudores solidarios. A este sentir responde con toda claridad el
articulo 1.141, 2.° del Cédigo Civil («las acciones gjercitadas...»). El tér-
mino «acciones» tiene a nuestro entender un significado amplisimo que sin
lugar a dudas debe incluir el reconocimiento judicial. Esta afirmacion tam-
bién encontraria su confirmacién en el articulo 1.252, 3.° del Cédigo Civil.
No hay que olvidar que en la obligacién solidaria la actuacién procesal del
deudor solidario demandado perjudica a los demas como asi lo demuestra
gue la sentencia dictada contra uno de los deudores solidarios perjudica a
todos éstos (84). Mas la extension del reconocimiento judicial también
vendria afirmado por € articulo 1.141, 1° del Cddigo Civil que, dirigido
a la titularidad activa, establece: «Los acreedores solidarios pueden hacer
lo que sea Util para los demés.» Ergo, este «acto Util» efectivamente puede
ser el propio reconocimiento que la deuda efectlie un codeudor solidario.

En segundo lugar, Puic FerrioL, admitiendo, por otra parte, |a extension
de lainterrupcion de la prescripcién por el reconocimiento judicial de uno de
los codeudores, limita sus efectos fuera del ambito de la prescripcion extin-
tiva. El citado autor considera que: «... Quiere ello por tanto decir que si una
persona reconoce la existencia de una deuda —la cua se presume que se
fundamenta en una causa verdadera y licita: arg. ex art. 1.277 CC—, por
més que declare que la misma afecta solidariamente a diversos obligados, tal
declaracion vinculara unicamente al reconocedor; por aplicacion en Ultimo
término de lo dispuesto en € articulo 1.259-1 del Cédigo Civil; en conse-
cuencia s e reconocimiento de la deuda en la forma propuesta no proviene,
por lo menos, de dos sujetos, no podra surgir una obligacién con el caracter
de solidaria. De €llo se sigue, pues, la no aplicacion de los articulos 1.973 y
1.974-1 del Codigo Civil fuera del ambito de la prescripcion» (85).

A nuestro entender la conclusion de PUIG FERRIOL merece un comentario.
Por una parte, no podemos compartir la exigencia de que para que €l resto
de los codeudores solidarios se vean afectados por una actuacion procesal,

(84) En este sentido se pronuncian BALLARIN: Titularidad solidaria, cit., pag. 212,
y para € derecho italiano MELUCCI: La teoria delle obbligazioni solidali nel diritto
italiano, op. cit.,, pag. 96.

(85) PUIG FERRIOL: Régimen juridico de la solidaridad de deudores, cit., pag. 472.
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no olvidemos que normamente el reconocimiento de la deuda se producira
en € ambito de un proceso iniciado a instancia del acreedor, de uno de los
deudores tengan 1os mismos que intervenir, o en palabras de Puic FERRIOL,
sean a menos dos los que intervengan. Y no lo creemos porque si ello fuera
asl, ¢como se justificaria que los actos realizados frente a un deudor soli-
dario como pueden ser la novacion, compensacion, confusion o remisién
tengan repercusion (extension como «acto beneficio») al resto de los codeu-
dores? De la misma manera, ¢cdmo se justificaria, exigiendo como exige
el autor la intervencion de a menos dos de los deudores solidarios, que la
sentencia dictada frente a uno de los deudores solidarios perjudique (exten-
sion «acto beneficio o perjuicio») a resto? En udltimo lugar, ¢cémo justi-
ficaria el articulo 1.141, 2.° del Cddigo Civil cuando sanciona que la «ac-
cién (en este caso podria ser € reconocimiento judicial de la deuda) contra
cualquiera de los deudores solidarios (es decir, con la intervencion de un
Unico deudor solidario) perjudicaran a todos éstos»?

En suma, la propia naturaleza de la obligacion solidaria lleva implicito
el poder de disposicién de la totalidad de la obligacion tanto por los acree-
dores como por los deudores solidarios. En el primer supuesto, el acreedor
puede disponer del crédito mediante la novacion, compensacion, confusion
0 remisiéon (arg. ex art. 1.143, 1° del CC) con efectos frente a todos los
acreedores. En el segundo supuesto, € deudor solidario tendra igualmente
el poder de disposicion en la actuacion procesal como lo demuestra €
propio articulo 1.148 del Codigo Civil a establecer: «El deudor solidario
podra utilizar...» con lo que se demuestra que en ningin caso queda vincu-
lado en su actuacién procesal de los elementos de defensa del resto de los
codeudores.

El conjunto de deudores solidarios deben quedar vinculados por la ac-
tuacion procesal que uno de los codeudores efectlie frente a la reclamacion
de la deuda, pues en la relacién externa, y a ésta nos referimos, el deudor
reclamado actla como si fuera el UNICO deudor. Por ello no vemos cémo
puede ser aplicable € articulo 1.259, 1° del Codigo Civil en la obligacion
solidaria.

Por otra parte, no hay que olvidar las relaciones internas que la propia
solidaridad comporta. Asi, el «acto perjuicio» que puede suponer e reco-
nocimiento de la deuda puede provenir, como deciamos anteriormente, de
una situacioén de acuerdo malicioso entre el acreedor y deudor que preten-
den del érgano jurisdiccional una sentencia que recoja este reconocimiento
de la deuda sabedores de la extensién de la misma a conjunto de los
codeudores no intervinientes. A pesar de este temor racional tampoco en-
contramos razones para limitar la extension del reconocimiento judicial.
Asi, los codeudores no intervinientes podran impugnar la sentencia que
recoja este reconocimiento judicial probando la extincion del vinculo ante-
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rior a reconocimiento. De la misma forma, y para € supuesto de que €
deudor que ha reconocido la deuda no interponga los mecanismos de extin-
cién como previene e articulo 1.148 del Cddigo Civil, la nivelacion del
perjuicio vendra ofrecida en la posibilidad que tendran los codeudores no
intervinientes en interponerlas frente a intento de reclamacion de su parte
por el deudor que pagé la deuda (arg. ex art. 1.145, 2° del CC). Y por
ultimo, para €l supuesto de que el acreedor se dirija en gecucion frente a
cualquiera de los codeudores no intervinientes, ya sea por propia actividad
del acreedor o por la infructuosa eecucién debido a la insolvencia del
deudor que ha reconocido, por un reconocimiento fraudulento seria de
aplicacion € articulo 1.147 del Cdadigo Civil «sin perjuicio de su accién
contra e culpable o negligente», es decir, éste Unicamente serd quien deba
sufrir el pago total de la deuda.

Por dltimo, nada tenemos que objetar a Puic FERRIOL Ni a DIEZ PICA-
ZO (86) cuando establecen que por el reconocimiento judicial puede tener
otras implicaciones, en concreto, la propia modificacion del titulo o la
fijacion de la obligacion anteriormente constituida. En e primer supuesto,
efectivamente, estaremos ante una novacion modificativa con lo que la
aplicacion del articulo 1.143, 1° del Cddigo Civil llevara a la liberacidn
del conjunto de los codeudores solidarios y a nacimiento del régimen de
nivelacion del perjuicio en la titularidad activa (arg. ex art. 1.143, 2° del
CC). En e segundo supuesto, estaremos ante una fijacion de la deuda
anterior continuando de esta forma vinculados solidariamente a la satisfac-
cién de la misma prestacion (87).

(86) PUIG FERRIOL: Régimen juridico de la solidaridad de deudores..., cit.,
p&g. 472. DIEZ PICAZO: Fundamentos, cit, pag. 431

(87) Téngase en cuenta que la opinién de SERRA DOMINGUEZ: Comentarios al C6-
digo Civil y Compilacionesforales, dirigida por Manued ALBALADEX, t. XVI, vol. 2.°,
arts. 1214 y 1253 dd Cddigo Civil, Editorid Revista de Derecho Privado, pags. 342
y 343 (comentario d articulo 1.238 del CC): «lLa solucidn, previamente € autor desecha
la existencia de un litis consorcio necesario, puede encontrarse a través del articu-
lo 1141 del Codigo Civil estimando que cada uno de los litisconsortes solidarios puede
hacer lo que sea Util a los demés, pero no lo que sea perjudicia. Por consiguiente, €
juramento decisorio por uno sdlo de los litisconsortes solidarios producird prueba plena
en cuanto favorezca a todos los litisconsortes, pero podrd ser libremente apreciado por
e Juez en cuanto sea susceptible de originar perjuicio.»

Entendemos que la citada conclusion proviene de una confusién entre «acto Util» y
«acto perjuicio» en la titularidad activa. El articulo 1.141 carece de un antecedente
claro en nuestra legidacion, mientras que € articulo 1.143 parece mas conforme con la
propia naturaleza de la obligacién solidaria. A su vez, en cuanto a la titularidad pasiva,
e articulo 1.141, 2° dd Codigo Civil es contundente: sempre perjudicard (extenderd)
en sentido positivo 0 negativo lo efectuado por un deudor solidario d conjunto de los
codeudores solidarios no demandados. Es € rigor de la solidaridad; 1o hecho por uno
o frente a uno de los deudores solidarios perjudica a todos éstos.

Sin duda las dificultades que ofrece € reconocimiento judicia de la deuda provienen
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Todas estas apreciaciones gque anteriormente hemos realizado parten de
la necesaria interpretacion del articulo 1.259 del Cdédigo Civil. El hecho de
que nadie puede contratar, en este caso reconocer judicialmente una deuda,
a nombre de otro (efectos frente a otro) sin estar por éste autorizado o sin
que tenga por la ley su representacion legal cobra en la deuda solidaria
especial trascendencia.

En la solidaridad nos encontramos ante una formulacion muy cercana a
la propia representacion ya que cualquiera de los titulares solidarios puede
efectuar actos con relevancia frente a resto (arg. ex arts. 1.141, 1° y 2.°,
1.143 del CC).

Esta afirmacion cobra en la actividad procesal su maxima expresion. Al
acreedor le basta el que uno de los deudores solidarios efectie una deter-
minada actividad procesal para que la misma produzca efectos frente &
resto y, por supuesto, sin influirle para nada las relaciones internas que
puedan existir entre los codeudores ya que para aquél es «RES INTER
ALIOS ACTA NOBIS, NEC NOCET, NEC PRODEST» (87 bis).

Ahora bien, como ya hemos hecho referencia, e reconocimiento judicial
de la deuda en e que se esté discutiendo la propia existencia de una
vinculacion solidaria indudablemente no puede afectar a los no personados

de la inexistencia de un precepto legal, en sede de obligaciones solidarias, que espe-
ciamente establezca la solucién legidativa. Por élo entendemos que ante este vacio lega
e intérprete debe acudir a los conceptos que, en términos generaes, histéricamente han
regulado la solidaridad. Tampoco podemos acudir a la referencia del Codice italiano
(arg. ex art. 1.309 non ha effeto riguardo agli altri...), ya que como vimos (véase pags.
888 y ss)) parte de una regulacion de la extension del perjuicio diferente a nuestro Codi-
go Civil. En aquél no existe un precepto de la contundencia del actual articu-
lo 1.141, 2°y, por supuesto, no existe un precepto como d articulo 1252, 3° dd C6-
digo Civil (vid. art. 1.306 en relacion con d art. 2.909 del Codice y art. 324 del Codice
di Procedura civile). Por ello ya anteriormente habiamos propugnado que nuestra legis-
lacion seguia un sistema genuino y, por supuesto, mucho més cercano a derecho romano.

En cuanto d derecho francés, aun careciendo de una norma que expresamente regule
este supuesto, reconoce en su articulo 2.248 que «lLa prescription est interrompe par la
reconnaissance que le débiteur ou le possesseur fat du droit de celui contre leque il
prescrivait.»

(87 bis) El Tribunal Supremo, de dguna forma, confirma nuestra afirmacion en la
Sentencia de 20 de octubre de 1986 (A. 5943), ponente Excmo. Sr. don Matias MALPICA
GonzALez-ELipE, que ante un supuesto en @ tras discutir la vinculacion solidaria y
afirmarla entiende; «Se manifiesta ante terceros en forma auténticamente solidaria, sn
perjuicio de las interrelaciones de los demandados entre si, que son irrelevantes para
extrafios, a los que les acomoda perfectamente el adagio "res inter alios acta nobis, nec
nocet, nec prodest".»

Con caracter general también se manifiesta la Sentencia de 1 de julio de 1983 d
entender que (tras no admitir la alegada pretension de litis consorcio): «En cuanto la
relacion juridico-procesa queda véidamente constituida demandando a cualquiera de
los obligados solidarios, sin perjuicio, claro estd, de las posteriores reclamaciones entre
élos d amparo del articulo 1.145, parafo segundo, dd mismo Cuerpo legal.
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en € proceso (arg. ex art. 1.232, 1° CC. «La confesion hace prueba contra
su autor»). El pretender que por la actuacién de un deudor «presuntamente»
solidario pudiera llegarse a la constitucion de una condena solidaria seria
extralimitar los propios efectos del reconocimiento judicial de la deuda
Ademés, téngase en cuenta que ni la propia sentencia podria desplegar
dichos efectos. El presupuesto de hecho del que parte € articulo 1.252, 3.°
del Cadigo Civil es precisamente la «vinculacion solidaria».

En definitiva, el reconocimiento judicial que no tome razén del presu-
puesto factico de la existencia de una vinculacion solidaria NO PUEDE
AFECTAR DIRECTAMENTE AL CONJUNTO DE DEUDORES SOLIDA-
RIOS, sino Unicamente podra constituir una prueba més para el posterior
juicio que pueda plantarse frente a resto de los deudores en reclamacion de
la totalidad de la deuda

2. LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

La eficacia colectiva que la interrupcién de la prescripcion ya la veiamos
a andizar latitularidad solidaria activa como un supuesto de «acto Util» con
efectos a todos los acreedores solidarios (arg. ex art. 1.141, 1° CC).

El apartado segundo del articulo 1.141 del Codigo Civil viene a signi-
ficar, para la titularidad pasiva, lo que € péarrafo primero establece para la
activa. En aguélla la €ficacia colectiva de la prescripcion se corresponde
con la extension de un «acto Util» a todos los acreedores.

El gercicio de una accién judicial o extrgjudicial por cualquier acreedor
tendente a paralizar la prescripcion extiende sus consecuencias perjudiciales
a los demas.

En e derecho romano la extensién de los efectos de la prescripcion no
tuvo un tratamiento uniforme. En la etapa clasica se habia entendido cémo
un mecanismo de extincion de la obligacion (88). La evolucion del concep-

(88) Mast VOZ: «Solidarieté», en Novisimo Digesto italiano, op. cit., pag. 834: «Fra
le cause di estinzione dell'obbligazione solidale, sempre con riferimento d diritto clas-
sico, debbiamo distinguere: a) quelle aventi efficacia generale a b) quelle aventi effi-
cacia particolare... Asi dentro de la segunda dice: 4.° la prescripzione egtintiva». De la
misma forma se pronunciaba ALBERTARIO: Le obbligazioni solidali, op. cit, pag. 174
«Una causa, che doveva operare con efficacia particolae sulla obbligazione solidale, era
la prescripzione estintiva. Come 1’obbligazione solidale pud per un soggeto essere su-
ttoposta a una condizione o0 a un termine e per altri essere pura e semplice, 0 sottoposta
a un termine diverso, cosi la prescripzione per un soggeto poteva avere un punto diverso
da quelo degli atri. Conseguentemente, l'interruzione della prescripzione operata dal
creditore in confronto di uno del debitori non devrebbe avere alcuna ripercussione per
agli atri condebitori...» De la misma forma lo recogen Puic FERRIOL: Régimen juridico
de la solidaridad de deudores, cit., pag. 468; CAFFARENA: La solidaridad de deudores,
op. cit, pag. 73.



ESTUDIOS 927

to y regulacion de la solidaridad cristaliza en € derecho justinianeo. En este
cuerpo legal se consideraba que la prescripcion extintiva produce efectos
frente a todos los deudores solidarios. Sin duda alguna, la evolucion que se
produce en el derecho justinianeo, en el sentido de considerar que los
deudores solidarios no quedaban liberados mientras no se hubiera realizado
e cumplimiento en su totalidad, Ilevaba a que lo efectuado frente a uno de
ellos tuviera repercusiones frente a todos.

La consagracion de la extension de la interrupcion de la prescripcién en
el Derecho justinianeo aparece en su Codigo (8, 39, 40, 4) que por la
importancia que tiene en e conocimiento de la evolucion consagrada en €
derecho justinianeo reproducimos a continuacion:

«Cum quidam rei stipulandi certos habebant reos promittendi,
vel unus forte creditor duos vel plures debitores habebat, vel con-
trario multi creditores unum debitorem, et alii ex reis promittendi
ad certos creditores debitum agnoverint vel per solutionem vel per
alios modos, quos in anterioribus sanctionibus interruptionibus et
invenimus positos et nos apliavimus, vel forte ad unum quidam ex
debitoribus devotionem suam ostenderunt, vel cum plures essent
creditores, debitor qui solus existeret ad unum ex his vel quosdam
debitum agovit, et quaerebatur s eis vel e datur licentia adversus
alios indevotionem suam exercere ey quasi tempore emenso exac-
tionem recusare, vel quibusdam ex debitoribus debitum agnoscen-
tibus vel in iudicio pulsatis debent et aii aba omni contradictione
repelli: nobis pietate suggerente videtur esse humanum semel in
uno eodem que contractu qualicumgue interruptione vel agnitione
adhibita omnes simul compelli ad debitum persolvendum, sive
plures sint rei sive unus, sive plures creditores vel non amplius
quam unus. Sancimus in omnibus casibus, quos noster sermo com-
plexus est, aliorum devotionem vel agnitionem vel ex libellodmo-
nitionem aliis debitoribus praeiudicare et aliis prodesse creditori-
bus. Sit itaque generalis devotio et nemini liceat alienam
indevotionem sequi, cum ex una stirpe unoque fonte unus affluxit
contractus vel debiti causa ex eadem actione apparruit» (89).

(89) Aunque en € Derecho romano clasico hemos dicho que no se establecia la
extenson de la interrupcion de la prescripcion € Digesto 45, 2, 18 establecia, con
carécter genera, la extension de los actos redlizados por uno de los correi promittendi
a conjunto de €los:

«Ex ducbus reis gusdem Stichi primittendi factis alterius factum alteri quogque no-
cet» (POMPONIUS, lib. V ex Plautio).

Asi, aunque € texto esta basicamente destinado a la situacion de la existencia de
culpa de uno de los correi promittendi no podiamos degjar de mencionarlo a propésito
de un supuesto de extensién de los efectos d resto de los codeudores solidarios por lo
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En e derecho intermedio autores como Accursio: en comentario a la
C. 8, 40, 5, seguia la extension de la interrupcidon de la prescripcion en
base a la existencia de unum debitum. Asi: «Si plures creditores habent
unum debitorem, vel unus creditor plures debitores, vel plures habent
pluresd debitores: et aliquis ex debitoribus solvat alicui ex creditoribus:
talis agnitio debiti sufficit ad interrumpedam praescriptionens, qua se
volunt alii debitores tueri, qui non cognoverunt: quia talis agnitio debiti ab
uno debitore facta uni creditori, aliis debitoribus obest, et aliis creditoribus
prodest» (90).

No es de extrafiar que la recepcion del derecho romano consagrado en
nuestras PARTIDAS recogiera lainspiracion del texto de Justiniano y de los
autores del Derecho intermedio sancionando en la P. 3.31.18 que:

«Prescripta una deuda indivisible por uno de los deudores contra uno de
los acreedores, aprovecha & todos los primeros, y perjudica a los segundos;
€ interrumpida la prescripcion por uno de los acreedores contra uno de los
deudores, aprovecha a todos aquellos y perjudica a todos estos.» El iter
histérico se manifesté en los precodificadores franceses. Efectivamente,
DOMAT (91) establecera

«Si muchas personas fueran acreedores de una misma cantidad, o pose-
yeren una finca en comun, quedaran para todos interrumpida la prescripcion
por la demanda judicial aunque sea dirigida contra uno solo, pues para la
demanda se ha hecho del derecho que a todos competia, y todos participan
igualmente del resultado.»

Igualmente PoTHIER (92): «L'interpelation qui est fonte & I’un des dé
biteurs solidaires interrumpi le cours de la prescription contre tous les autres
(1. fin. Cod. de duobus reis). C'est encore une conséguence de ce que
chacun des débiterus est débiteur du total. Car le créancier, en l'interpellant,

redizado por uno de ellos. De la misma forma lo redlizado por € deudor principal
responde € fiador: Paul L. 58 & 1 De Fidej: «Can facto suo reus principalis obligatio-
nem perperuat etiam fidejussoribus durant obligatio».

Un estudio detallado puede observarse en DEMANGEAT: Des obligations solidairesen
Droit romain, op. cit, pags. 374 y ss. en comentario a la L. 18 de duobus reis.

(90) ACCURSIO: Copusiiuris civilis, IV ad C. 8, 40, 5. Parece que esta solucion no
fue igualmente seguida para la obligacion congtituida de forma indivisible. ESPIAU: La
obligacion indivisible en el Cédigo civil espafiol, op. cit,, pag. 417 nos dird «La
formulacion no parece haber sido explicitamente acogida por € Derecho romano ni por
la doctrina del Derecho intermedio. Cierto que en su Tractatus de Praescriptionibus
BALBO hara referencia concreta a la indivisibilidad: «Tertio limita et declara praedictam
regulam-dira-nisi praescribatur pars indivisibilis ab ipso toto; quia tunc praescriptio
partis extenditur ad totum raione individui».

(91) DOMAT: Las leyes civiles en su orden natural, op. cit, art. 17, seccion 5ade
la posesion y prescripcion, pag. 254.

(92) POTHIER: Droit d’Obligations, op. cit., nim. 272, 2.°, pags. 250-251.
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I’a interpellé pour le total de la dette, méme & I'egard des débiteurs qu’il
n'a pas interpellés, lesquels ne pourraient opposer une prescription contre
le créancier, que sur ce qu'il N'‘auroit pas u s& de sont droit peur le dette
dont ils sont tenus mais ils ne peuvent le prétendre, puisque la dette dont
ils sont tenus est la méme que celle pour laquelle leur codébiteur a été
interpellé pour le total.»

Con estos precedentes no es de extrafiar que el Code francés regulara en
su articulo 1.206 que: «Les persuites faites contre 1’'un des débiteurs soli-
daires interrompent la prescription & 1’égard de tous»; que de la misma
forma nuestro Codigo Civil regulara en su articulo 1.974, 1° «La interrup-
cién de la prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha
o perjudica por igua a todos los acreedores y deudores» (93).

En realidad, € observar las fuentes histéricas, en cuanto a la regulacién
de la prescripcion en la obligacion solidaria, nos ha demostrado una vez
mas como en la solidaridad se produce & fendmeno de la extension de
efectos a conjunto de deudores por lo efectuado frente a uno de ellos. Los
conceptos de TOTALIDAD E INTEGRIDAD en la deuda solidaria llevan
a considerar a cada deudor, en su actuacion frente al acreedor, como s fuera
el UNICO DEUDOR.

Por otra parte, no es menos cierto que s fatara en el Cddigo Civil €
articulo 1.974, 1° podria haber sido suplido por € propio articulo 1.141,
2.° del Cddigo Civil. La contundencia como este articulo acomete la exten-
sion del perjuicio a conjunto de deudores nos hubiera llevado a una idén-
tica conclusion.

Lajustificacion de la extension del perjuicio que supone la paralizacion
de la prescripcion puede ser entendido desde dos puntos de vista:

(93) A diferencia dd Code, nuestro Cddigo Civil no regula las consecuencias de
la prescripciéon de la obligecion solidaria en los articulos destinados a su regulacion.
Situacion similar se produce con la confuson que aparece regulada en @ articulo 1194
del Cddigo Civil.

Por otra parte, aunque € precepto haga mencion de obligacion «mancomunada»
como dijimos anteriormente (véase evolucion legidativa del concepto «perjuicio») debe
leerse obligacion solidaria. La confuson procede del Proyecto de 1851, donde lo que
s entendia como obligacion mancomunada debe entenderse obligacién  solidaria. De
esa forma d articulo 1.059 del Proyecto de 1851 establecia: «Cuaquier acto que
interrumpa la prescripcion en favor de uno de los acreedores, o en contra de uno de los
deudores mancomunados, aprovecha o perjudica a los demés»

La extens6én de la interrupcion de la prescripcion también es adoptada por d ar-
ticulo 1.310 ded Codice: «Gli atti con i quali il creditore interrompe la prescripzione
contro uno dei debitori in solido, oppure uno dei creditori in solido interrompe la
prescrizione contro il comune debitore, hanno effetto riguardo agli altri debitori 0 agli
creditori.»

Por contra € BGB en su pardgrafo 425 ha establecido la eficacia personad de la
prescripcion, y por tanto, la no extensén de la misma d resto de codeudores.
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1. Desde la titularidad activa.
2. Desde la titularidad pasiva

1. Titularidad de acreedores.

La paralizacién de la prescripcién producira efectos, forzosamente, fren-
te a conjunto de acreedores, en e caso que siempre seguimos de pluralidad
de acreedores solidarios, ya que en primer lugar, cualquiera de los acree-
dores tiene un poder de disposicion del crédito por la totalidad e integridad
del mismo. En segundo lugar, vendra justificado por € articulo 1.141, 1°
del Cdédigo Civil a establecer que cualquiera de los acreedores puede rea
lizar lo que resulte beneficioso para €l resto. De esta forma el acto Util que
supone la paralizacion de la prescripcion justificard su extension al resto.

2. Titularidad pasiva.

La extension a conjunto de deudores serd la consecuencia de la propia
naturaleza de las obligaciones solidarias. En la relacion externa, actuacion
de cualquier codeudor ante la reclamacion de cualquier coacreedor, lo ac-
tuado frente a uno produce efectos frente a todos (94). Es decir, la conse-

(94) Esa es la opinion defendida por € Profesor DIEZ PICAZO: La prescripcion en
e Cddigo Civil, Barcelona, 1963, pags. 144 y ss., d establecer: «La interrupcion de la
prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias perjudica por igual a todos los
deudores. Esto significa que la reclamacion judicia o extrgjudicid del acreedor inte-
rrumpe totalmente la prescripcion, aunque hubiera sido dirigida contra uno slo de los
deudores solidarios y que € reconocimiento de la deuda hecha por uno sdlo de los
deudores solidarios produce también efectos interruptivos frente a todos los deudores.
La primera parte de la proposicion anterior parece clara. Estd en armonia con la natu-
raleza misma de la solidaridad y con la norma expresa del parafo segundo dd articu-
lo 1.141. El acreedor gercita su derecho de crédito dirigiéndose contra cuaquiera de
los deudores solidarios. Las acciones gercitadas contra cualquiera de los deudores
solidarios dice @ articulo 1.141, perjudicaran a todos estos»

En & ambito de la confianza solidaria a ser aplicable d articulo 1.973 y, especid-
mente, & articulo 1.97 4, 1° también se producira la eficacia colectiva de la paralizacion
de la prescripcion. En particular, y atenor dd articulo 1.975 del Cddigo Civil, establece
PEREZ ALVAREZ: Solidaridad en la fianza, op. cit., pag. 243, «que la interrupcion de la
prescripcion de la obligacion accesoria de confianza solidaria se ocasiona: 1. De modo
directo por la reclamacion judicia o extrgudicial hecha por € acreedor a uno de los
fiadores, o, tamhién, por cualquier acto de reconocimiento de la obligacion hecho por
e cofiador solidario. 2. Como consecuencia de la interrupcion de la prescripcion de la
obligacion principal: por la reclamacion judicial del débito a un deudor y, asmismo, por
elajreconocimiento judicial de la deuda hecho por uno de los obligados a titulo princi-
pal».

En la doctrina francesa se ha intentado justificar la extension de la pardizacion de
la prescripcion acudiendo a la teoria del mandato mutuo entre los deudores solidarios
(véase la exposicion a propdsito de la obligacion solidaria no uniforme). Entre ellos cabe
destacar a BARDE, in BARDE-LACANTINERIE, op. cit., t. |l, nim. 1147, DEMOLOMBE, op. cit.,
t. XXVI, nim. 167, p4g. 129; AUBRY Y RAU, op. cit, t. IV, par. 298, nota 6, pdg. 21;
MOURLON, op. cit, t. I, nim. 1243, pdg. 652, PLANIOL, op. cit, p4g. 264; MAZEAUD:
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cuencia |dgica de la UNIDAD de la obligacion solidaria: «sunt enim duo
correi una obligatione contristic.

¢Tiene algun limite la extensién del perjuicio que proviene de la inte-
rrupcion de la prescripcion?

La cuestién puede plantearse a raiz de que nuestro Cédigo Civil permite
gue la obligacion solidaria pueda constituirse de forma en que los deudores
solidarios aparezcan obligados de forma diferente, es decir, 1o que enten-
demos por solidaridad no uniforme.

En paginas anteriores habiamos concluido que el articulo 1.140 del
Cadigo Civil puede actuar como un supuesto de exclusion de titularidades.
En e ambito de la prescripcion ello puede suponer que para un deudor o
deudores solidarios € plazo sea diferente de los demés. Lo cierto es que
nuestro Codigo Civil no soluciona el problema (95).

Ahora bien, s € articulo 1.140 del Cédigo Civil opera en la obligacién
solidaria como mecanismo de exclusion de titularidades quiere ello decir,
en primer lugar, que la interrupcion de la prescripcion no se ha pronunciado
sobre é (sobre los que existe un diferente plazo), en segundo lugar, como
consecuencia de su exclusion en la relacion externa, igualmente ha quedado
excluido de cualquier reclamacién (fata legitimacién pasiva), y que mien-
tras no llegue e plazo o tenga lugar la condicion también ha quedado
excluido de la extension del perjuicio que supone, como establece el
articulo 1.974, 1° del Cédigo Civil, la interrupcién de la prescripcion.

vol. Il parte segunda, pag. 319; DARRIBA, op. cit, pag. 8. En la doctrina itdiana
MELUCCI, op. cit, pags. 94 y ss.

Por nuestra parte, como ya mantuvimos anteriormente, no es necesario acudir a las
figuras externas a la solidaridad para explicar la extensién del perjuicio. En este sentido
se pronuncia, en términos generales, HERNANDEZ GIL, «la solidaridad...», cit., pags. 406
a 408. En relacion a la prescripcion CAFFARENA, op. cit., pag. 85; GUILARTE ZAPATERO,
op. cit, pag. 270. Ambos autores consideran que la propia ingtitucion justifica e que
s extienda d conjunto de deudores la interrupcion de la prescripcion ganada frente a
uno de ellos.

Por todo lo anterior no encontramos justificada la concluson a la que llega Puic
FERRIOL cuando dice que: «Redmente @ Unico precepto que fundamenta & régimen de
la interrupcién de la prescripcion que aparece en d artticulo 1.974, 1° es d articu-
lo 1147, 2° de propio cuerpo lega, en cambio lo dispuesto en los articulos 1.141 y
1144 no es argumento convincente... En consecuencia, la disposicion de este articu-
lo 1.971, 1° en materia de interrupcion de la prescripcion solo puede explicarse también
en base a la teoria de la representacion entre los distintos codeudores o con base a lo
dispuesto en d aticulo 1147, 2°»

(95) Hemos hecho expresa mencion del diferente plazo entre los deudores solida
rios, ya que, s la obligacion solidaria no uniforme proviene de diferente modo de estar
obligado (basicamente la situacion de una fianza) seria aplicable € articulo 1975 de
Cadigo Civil «La interrupcion de la prescripcion contra € deudor principal por recla-
macion judicial de la deuda, surte efectos también contra su fiador». Sobre la reclama
cion extrgjudicia dirigida frente a fiador puede consultarse a GUILARTE ZAPATERO, op.
cit, t. XXIIl, pag. 286, y PEREZ ALVAREZ, op. cit, p4g. 243, nota 434.
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Por otra parte, ello no impide que la prescripcion operada frente al resto
de los codeudores tenga efectos sobre la TOTALIDAD DE LA DEUDA.
Ergo, podriamos hablar de una relaciéon de exclusion-inclusion en cuanto al
«perjuicio». El deudor excluido de la titularidad pasiva no sufre el perjuicio,
y e deudor incluido en la titularidad pasiva debe, siempre, sufrir e perjui-
cio (96). Solucionado €l posible limite que podia suponer e articulo 1.140
del Cdédigo Civil, relacion de exclusion e inclusion de titularidades, cabe
cuestionarse un segundo supuesto en e cua € acreedor solidario realice
una reclamacion de la deuda no en su totalidad sino una reclamacion par-
cial. A nuestro entender pueden producirse las siguientes consecuencias:

1. Que lareclamacion parcial no coincida con la «parte» que e deudor
reclamado efectivamente deba (relacion interna). En este supuesto es evi-
dente que el deudor solidario no degjara de serlo, es decir, tendra la obliga-
cion de realizar €l pago de la cantidad reclamada, y a su vez, en larelacion
interna con sus codeudores podra reclamar la parte de la deuda que efec-

(96) En términos parecidos se pronuncia CAFFARENA, op. cit., pag. 82, que aunque
analizando la prescripcion desde @ punto de vista de las excepciones oponibles (arg. ex
art. 1148 dd CC) establece @ carécter persona, lo que para nosotros supone la exclu-
si6n de la titularidad pasiva de uno de los deudores solidarios. «Cuando en virtud de
lo permitido por € art. 1.140 dd CC resulte que la prestacion es exigible en distintos
momentos para los diversos deudores solidarios resultara también que € momento ini-
cid de plazo de la prescripcion seré distinto frente a cada uno de los deudores, y asi
podra ocurrir que habiendo transcurrido € plazo de la prescripcion para un deudor
solidario no lo haya hecho respecto de otro u otros deudores. S asi suceden las cosas,
creemos que la prescripcion habida en favor de un deudor solidario dard lugar a una
excepcion personal .»

GUILARTE ZAPATERQ, op. cit, t. XV, vol. 2°, pag. 272 sobre la hipétesis de la obli-
gacion prescrita para uno de los deudores solidarios entiende que: «S la deuda esta
vencida respecto de aguno, cuando se actlia contra otro de los deudores, |a eficacia del
acto se limitara a quienes no tengan vencida la deuda sin que respecto de los otros pueda
hacer revivir la obligacion extinguida.»

En contra se encuentra PEREZ ALVAREZ, op. cit, pdg. 240. El citado autor hace basar
su critica a la solucion apuntada por entender que la unidad de la prestacion debe llegar
ala unidad en € plazo de prescripcion. A nuestro entender, € régimen de la solidarided
no es éste. En nada se contradice € requisito de la unidad de prestacion, por otra parte
requisito esencial de la obligacion solidaria (la 1. 3.2, 1 de duobus reis Utique enim, cim
una Sit obligatio, una et summa est: ut, Sive unus solvat, omnes liberantur; sive solvatur
ab atero, liberatio contingat), con la posibilidad de que los deudores solidarios estén
obligados de diferente forma como establece nuestro articulo 1140 y establecia la 1. 7
de duobus reis FLORENTINUS, 1ib, VIII Institutionum: «Ex duobus reis promittendi alius
in diem vel sub contraditione obligari potest: nec enim impedimentob erit dies aut
conditio quominus ab €0 qui puré obligatus est petatur». En suma, la posibilidad de que
los deudores solidarios estén obligados de diferente forma o con diferentes plazos ya en
e derecho romano suponia la exclusién de la titularidad por € todo del deudor en quien
no se hubiera cumplido € plaiqso la condicién. En cambio, € que en nada quedaba
afectado mantenia la titularided selidaria pasiva por la totalided y por tanto podia ser
objeto de la reclamacién por € todo.
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tivamente ha pagado con deduccion de la parte que a é le correspondia
(arg. ex art. 1.145 CC). Aqui la prescripcion sélo se podra predicar de la
parte de la deuda que realmente se ha reclamado. Sobre esta parte de la
deuda se producira la extension del acto perjuicio que supone la paraliza-
cion de la prescripcion (97).

2. S lareclamacion del acreedor coincide con la parte de la deuda que
realmente debe e deudor en relaciones internas nos encontramos ante una
hipétesis de renuncia a la solidaridad, es decir, una modificacién prima
facie de las consecuencias de la prescripcion por la totalidad a la idea de
parte propia de la obligacién mancomunada. La solucién a nuestro entender
no es la correcta. En primer lugar, no es cuestionable e que e acreedor
pueda disponer de la totalidad del crédito. A €llo responde € articulo 1.143
del Cadigo Civil. En segundo lugar, jugaria en contra la posible aplicacion
del péarrafo primero del Codigo Civil como imposibilidad de realizar un
«acto perjuicio» para €l resto de los codeudores. Aunque exista una aparente
razon de limitacién de la posibilidad de renunciar a la solidaridad ya nos
manifestamos por la preferencia del articulo 1.143 sobre € 1.141 del Co-
digo Civil. Como decia DiEz PICAZO (98) «... debemos inclinarnos por ad-
mitir el pleno poder de cada acreedor solidario para llevar a cabo actos de
disposicion del crédito o actos modificativos o extintivos de la relacion
obligatoria, con plena eficacia, tanto frente al deudor como frente a los
coacreedores, y sin otra consecuencia que € deber del acreedor que los
lleva a cabo de satisfacer a los coacreedores aquello que éstos hubieran
percibido s tal acto no se hubiera llevado a cabo». En suma, s tal recla-
macion parcial supone la renuncia a la solidaridad en nada se perjudicaria
a resto de los coacreedores que en régimen interno obtendrian la nivelacion
del perjuicio («la parte que les corresponde en la obligacion»). En tercer
lugar, podria entenderse, y esta es la opinién que nosotros propugnamaos,
que la hipétesis de renuncia a la solidaridad por € acreedor |o sea parcial.
Si se reclama Unicamente la parte que a éste le corresponde se entiende, por
via analdgica con € articulo 1.146 del Codigo Civil, que € acreedor ha
querido constituirlo en deudor mancomunado sin que €l resto pierda la
categoria de obligados solidarios. Esta posibilidad, que vendria amparada

(97) GUILARTE ZAPATERO, op. cit, t. XV, vol. 2° pags. 272 y 273.

(98) DIEZ PICAZO: Fundamentos, op. cit., péag. 412.

De la misma forma puede consultarse € también excelente trabajo del Profesor
Baposa, 0op. Cit., pag. 85: «El» no poder «sha d’interpretar de manera que no eimini
la legitimacié exclusiva otorgada en I’art. 1.143,1; per tant, no es pot entendre com
ineficacia de I'acte perjudicial; € creditor solidari podra, doncs, extingir unilateralment
garanties i permetre la prescripscié extintiva; l'art. 1.141,1 es refereix a la il.licitud
d'aguests actes en la relacié interna entre els creditors, de manera que € cocreditor que
hagl redizat I'acte perjudicid n'haurd de respondre als atres».
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por e articulo 1.140 del Codigo Civil, significaria que la interrupcién de
la prescripcion que ocasionaria la reclamacion judicial Unicamente tendria
efectos frente al deudor solidario reclamado y en nada perjudicaria a los
codeudores que mantendrian su vinculacién solidaria (99).

(99) GARCIA GOYENA, op. cit, pag. 1020 ya esteblecia que: «Findase este segundo
parafo en que € mismo acreedor ha dividido la deuda, y non inspicitur a quo, sed quid
Sit petitum: es preciso, pues, para que se interrumpa la prescripcion, respecto de todos
los deudores mancomunados, que e acreedor pida a uno de dlos € todo, o una porcién
como haciendo parte del todo.»

Téngase en cuenta que la conclusion a la que llegamos parte de la propia tesis del
Profesor DIEZ PICAZO, La prescripcion..., op. cit., pags. 144 y ss. que entiende que €
articulo 1974 es aplicable a la obligacion mancomunada. Un descuido del legislador
habria ocasionado que donde se menciona obligacion mancomunada debe entenderse
obligacion solidaria. Por otra parte, no hay que descuidar que autores como GUILARTE,
op. cit., t. XV, vol. 2° pag. 273, y CAFFARENA, op. cit, pags. 118 y 119 (nota 186)
llegan a conclusiones contrarias. Pese a dlo GUILARTE, op. cit., t. XV, val. 2.°, pag. 274
entiende que: «Admitiendo como vdida la interpretacion del precepto (se refiere a
parafo tercero dd 1974 CC). ¢Debe llegarse a una solucién digtinta a la expuesta?
Parece que no, porque, en redidad la interrupcion prescriptiva solo debe tener eficacia
en relacion d objeto a que se refiere, es decir, a la cuota parcid del deudor interpelado.»
Por nuestra parte concluir en € sentido de que la reclamacion parcia de la obligacién
solidaria estaba permitida en € derecho romano sin que elo supusiera la renuncia a la
solidaridad (L. 3, 1 De duobus reis. «... Partes autem a singulis peti posee, nequaquam
dubium est: quemadmodim €t A reo et fidgussore petere possumus. Utique enim, cim
una Sit obligatio, una et summa est: ut, Sve unus solvat, omnes liberantur; sive solvatur
ab altero, liberatio contingat.»

Este es € criterio que ha seguido € Code en su articulo 1.210; «Le créancier qui
consent a la division de la dette a I'égard de I’'un des codébiteurs, conserve son action
solidaire contre les autres, mais sous la déduction de la part du débiteur qu’il a déchargé
de la solidarieté.»)

En cuanto a la renuncia de la prescripcion ganada por cuaquiera de los deudores
solidarios nuestra opinién es la de la extension del perjuicio que ello puede suponer.
Esta es nuestra opinion que puede ser diferenciada en dos razonamientos. En primer
lugar, y siguiendo a CAFFARENA, op. cit., pag. 90, se podria entender incluida la obli-
gacion solidaria en @ articulo 1.937 ddl Codigo Civil y, en consecuencia, entender que
cuaquiera de los codeudores podria utilizar € beneficio de la prescripcion. En segundo
lugar, y es esta la opinion de Puic FERRIOL, cit., pags. 470-471, se produciria la extension
en virtud de la aplicacién del articulo 1.147, 2° dd Cddigo Civil, es decir, la respon-
sabilidad por la culpa 0 mora. Nosotros no compartimos ambas opiniones. La segunda,
pues no vemos relacion alguna entre la prescripcion y los supuestos de mora o culpa de
uno de los codeudores como extension a resto. Mas, y a mayor abundamiento, no
encontramos razonable acudir a la teoria dd mandato —como rediza € autor— para
justificar la extension de los efectos. En cuanto a la primera, tampoco la compartimos
pues € deudor solidario reclamado puede renunciar a la utilizacién de excepciones
propias («podra utilizar») e incluso a las excepciones correspondientes a sus codeudores
ante la reclamacion judicial. Este poder de disposicion seria dificil de compatibilizar con
la presunta limitacion en € ambito de la prescripcidon. Por una parte, s & cudquier
deudor es reclamado, existiendo la renuncia a la prescripcion, no pagara més de lo
debido (la totalidad), por otra parte, € deudor que ha pagado podra reclamar en via
interna la cantidad que le correspondia a deudor renunciante (arg. ex art. 1.145 CC).
Lo que propugnamos en nada perjudicard a los deudores solidarios.
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3. LA TRANSACCION

Nuestro Codigo Civil no se pronuncia sobre los efectos de la transaccion
realizada entre un acreedor y un deudor solidarios. Ahora bien, en aplica-
cion de los principios anteriormente consolidados sabemos que en la obli-
gacion solidaria los principios de totalidad e integridad tienen como prin-
cipal manifestacion el poder de disposicion. Este se traduce en que el poder
de disposicion de la integra obligacion quede a la voluntad de cualquiera
de los acreedores (arg. ex 1143), y, en € poder de disposicion que e deudor
tiene en su actuacion procesal (arg. ex art. 1.148 CC). Por dltimo, como
elemento aglutinador, tanto en la solidaridad activa como en la pasiva la
consecucion de un acto Gtil o acto perjuicio tendra trascendencia (extension)
a conjunto de los cotitulares (100).

Lajurisprudencia en lineas generales ha seguido € principio de extender la interrup-
cion de la prescripcion. Asi o demuedtra la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
mayo de 1987 (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, pag. 844) establece: «b) la
sentencia recurrida después de afirmar @ caracter solidario de la obligacion indemniza
toria de los codemandados —solidaridad no combetida por € recurso— entiende, por
aplicacion dd articulo 1974 dd Cddigo Civil, que la interrupcion de la prescripcion por
los requerimientos notaridles y posterior demanda de conciliacion practicados respecto
a dguno de tales codemandados perjudica a todos dlos, por 1o que concluye que s €
plazo prescriptivo se inicié en 4 de febrero de 1976, ... § tal plazo prescriptivo fue
interrumpido por los requerimientos... es visto que la accion indemnizatoria se gercitd
antes ddl transcurso del plazo de prescripcion establecido en d articulo 1.968, 2° dd
CC.»

En d mismo sentido se pronuncia la sentencia comentada por GARCIA CANTERO en
ADC, nam. 33, afio 1980, pag. 800 y ss. Establece que, siguiendo a ALBALADEXD en la
interrupcion de la prescripcion extintiva no seguida de demanda, RGLJ noviembre de
1967, «s la prescripcion es interrumpida tanto por € gercicio judicia de la accion
como la reclamacion extrgjudicia del derecho, es absurdo no admitir que se interrumpa
por la reclamacion o e reconocimiento hechos en conciliacion, aunque luego no se
llegue a presentar la demanda».

La sentencia de 30 de noviembre de 1906: «En las obligaciones solidarias la inte-
rrupcion de la prescripcién con respecto a alguno de los deudores perjudica a todos, pero
no cuando € hecho ocurrié después de consumada la prescripcion, pues entonces solo
podra perjudicar a que lo gecuto y sus causahabientes, pero no a los deméds» (Sentencia
recogida en BONET CORREA: Codigo Civil por concordancias, jurisprudencia y Doctrina,
t. 1V, Civitas, Madrid, 1990, pag. 304).

La sentencia de 7 de marzo de 1912: «Reclamado un crédito por uno de los herederos
del acreedor aprovecha a los coherederos para interrumpir la prescripcion por encontrar-
e colocado en igua situacion juridica por la unidad del titulo, sn que se infrinja €
presente articulo ni los articulos 1137 y 1.97 4» (BONET CORREA, op. cit., pag. 305).

(100) Conviene recordar la solucion que adoptédbamos en relacion a la antinomia
producida entre los articulos 1.141, 1° y 1143, 1° dd Cddigo Civil. A nuestro enten-
der, los supuestos incluidos en € articulo 1.143, 1° dd Cadigo Civil tendrén plena
eficacia extensiva frente a conjunto de cotitulares en @ crédito. Los supuestos excluidos
como son aguellos que hagan inexigible € crédito no tendrén la consecuencia de exten-
son d resto de cotitulares.
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Es communis opinio en nuestra doctrina que la transacciéon supone la
realizacion de un contrato por el cual mediante reciprocas concesiones las
partes evitan un pleito o ponen fin a que habia comenzado (101).

Sin analizar la naturaleza de la transaccion por razones obvias (102), si
que conviene resaltar que el articulo 1.809 del Cddigo Civil establece la
manera en como se producen las reciprocas concesiones. «dando, prome-
tiendo o reteniendo cada una alguna cosa» (103). Ello nos debe llevar
necesariamente a andlisis de la capacidad para transigir.

Nuestro Cdédigo Civil no contiene una regla general sobre la capacidad

Habrd, pues, que descubrir s la transaccion puede quedar o no excluida de la
aplicacion del 1.143, 1° En todo caso, € resultado cosechado por la misma producira
sempre la extensidn en la cotitularidad pasiva (1.141, 2° dd CC).

Sobre los principios de totalidad e integridad BADOSA, op. cit., pags. 64 y ss.

(101) En este sentido se pronuncia ALBALADEJO: Derecho civil..., op. cit., t. II,
vol. |1, pag. 437: «(después de cdlificar la transaccién como un contrato). Fin de
mismo es diminar la controversia, estableciendo para € futuro una situacion segura.
El autor, posteriormente, afiade que se trata de un contrato de concesiones reciprocas:
«@iquid datum, aliquid retenturm.

DIEZ PICAZO: Fundamentos.., op. cit., pag. 432: «La transaccion es un negocio
destinado a dirimir una litis, y de la que suscita € reconocimiento en un nuevo titulo
de la anterior relacion obligatoria. En la transaccion existe sempre la creacion entre las
partes de una nueva situacion juridica y de una nueva reglamentacion de intereses y, a
mismo tiempo, la fijaciéon de un quid pro quo.

_ ENNECERUS: Derecho de obligaciones..., op. cit., vol. Il, p4g. 498 y ss. (notas de
PEREZ GONZALEZ Y ALGUER) establece: «El més preciso contenido de la transaccion supone
lo siguiente: La incertidumbre de una relacion juridica. El requisito de iminacion de la
incertidumbre mediante reciprocas concesiones»; LACRUZ: Elementos..., op. cit., t. II,
vol. 3.°: «El proposito préctico de los transigentes de superar la contienda que les afecta,
<e rediza mediante la liquidacion de la misma a través de hacerse reciprocas concesiones
en relacion a sus encontradas pretensiones, segiin se desprende de la descripcion tipifi-
cadora de la causa transaccional contenida en € precepto transcrito» (pag. 546).

Sobre la transaccion y su eficacia procesd puede consultarse € extraordinario tra
bgo de PELAEZ: La transaccion. Su eficacia procesal, Bosch, Casa Editoria, Barcelona,
1987.

(102) Sobre la naturaleza juridica nos remitimos a trabgjo de PELAEZ: La transac-
cion..., op. cit., pags. 83y ss.

(103) El articulo 1.809 de nuestro Codigo Civil toma razén dd articulo 2.044 dd
Code «lLa transaction et un contrat par lequel les parties terminent une contestation
née, ou préviennent une contestation a naitre.»

La definicion otorgada en € Code fue seguida por d articulo 1.635 del Proyecto de
1836: «Entendiéndose por transaccion un convenio por € cua dos 0 més personas
arreglan un negocio dudoso, a fin de evitar € litigio que pudiera promoverse entre dlas,
o terminar & que ya esta pendiente» Y d articulo 1.713 dd Proyecto de 1851 estable-
cia. «Convenio no gratuito sobre cosas dudosas, que puede ser hecho antes o después
de haberse promovido € pleito sobre elas» El Codice en su articulo 1965 establece;
siguiendo a Code pero afladiendo € término reciproche concessioni. El apartado segun-
do dd 1965 afiade que: «Con la reciproche concessioni S possono creacre, modificare
0 edtinguere anche rappoti diversi da quello che ha formato oggeto della pretesa e della
contestazione delle parti.»
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de las partes para transigir. Unicamente regula supuestos particulares en los
articulos 1.810, 1.811 y 1.812.

Por otra parte, no hay que olvidar que todo parece indicar que nuestro
Cadigo Civil parte de la idea de que transigere est alienare.

Asi lo demostraria el hecho de que nuestro actual articulo 1.809 habia
seguido € articulo 1.716 del Proyecto de Cadigo Civil de 1851. En €
comentario a este Ultimo precepto GARCIA GOYENA establecia que: «La tran-
saccion es una de las especies de engjenacion» (104). No obstante, la
mayoria de la doctrina ha realizado precisiones sobre la capacidad para
transigir. Asi, PELAEZ (105) entiende que: «Es, desde luego, cierto que
algunas transacciones suponen una verdadera engjenaciéon, pero no cabe
duda también de que otras pueden incluirse entre los actos de administra-
cion.» Mas adelante entiende que € aforismo transigere est alienare «puede
ser cierto siempre y cuando interpretemos con arreglo a la técnica juridica
que € alienare significa disposicion, porque la sdlida de un derecho de
nuestro patrimonio, y su entrada en otro, es el maximo acto de disposicion
gue puede hacerse, pero no son términos sinbnimos o con € mismo con-
tenido, enajenacion y disposicidns.

Analizado, en sintesis apretadisima, el concepto y la capacidad para
poder transigir, intentaremos a continuacién compaginar estos conceptos
con los gercicios de cotitularidad activa 'y pasiva en la obligacion solidaria.

En primer lugar, hay que preguntar s en abstracto la transaccion es
posible en la obligacion solidaria. En principio tenemos que pronunciarnos
en sentido positivo. Efectivamente, hemos llegado a la determinacién que
para poder transigir debe tener la capacidad de disponer. Pues bien, es una
caracteristica reiterada el que la obligacién solidaria viene presidida por los
principios de totalidad a integridad. A su vez, estos principios se traducen
en la capacidad de disponer, tanto del acreedor o del deudor, de la totalidad
de la obligacién. En suma, la transaccion seria una accion que entraria a
formar parte de la capacidad de disponer por la totalidad de la obligacion
que dispensa a acreedor € articulo 1.143, 1° y a su vez, una accion que
gjercitada sobre cualquier deudor solidario perjudica a todos los codeudores
(arg. ex art. 1.141, 2° del CC). A mayor abundamiento, la transaccion seria
un supuesto méas de la capacidad de disposicion del deudor en su actividad
procesal (arg. ex art. 1.148 CC).

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la transaccion conducira
aunanovacion. Asi, PELAEZ «si latransaccion es un contrato de eliminacion

(104) GARCIA GOYENA: Concordancias..., op. cit., pag. 895.

(105) PELAEZ: La transaccion..., op. cit., pags. 69-70. La opinion que recogemos
procede de la insercion en € texto de la opinion de GULLON: «La transaccion», en
Tratado préctico y critico de Derecho Civil, t. XLIII, vol. Il, Madrid, 1964.
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de una controversia siendo fuente de una relacion juridica nueva que va a
ocupar €l lugar de la primitiva, se puede concluir que la transaccién produce
una novacion de las obligaciones anteriores» (106).

Por ello, la transaccion entraria a formar parte, aunque no estuviera
regulada de forma expresa, de los supuestos admitidos en el articulo 1.143,
1° del Cdédigo Civil. La solucién obtenida mediante la transaccion, ya sea
un acto util o un acto perjuicio, llevara implicita la extension a conjunto
de coacreedores y, necesariamente, a los codeudores.

En tercer lugar, alin encontrariamos otro argumento en las consecuen-
cias de la transaccion. El articulo 1.816 del Cdédigo Civil establece que:
«La transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada, pero
no procedera la via de apremio sino tratdndose del cumplimiento de la
transaccion judicial.»

Con este precepto, y aun teniendo en cuenta las dificultades que ha
mostrado la doctrina sobre la existencia de auténtica cosa juzgada, no puede
sino que concluirse admitiendo la extension de la transaccion —asimilable
a sentencia (arg. ex art. 1.252, 3.° CC)— al resto de los vinculados solida-
riamente (107).

(106) En este sentido, PELAEZ, op. cit, pags. 124-125. En € mismo sentido cabe
citar a SANCHO REBULLIDA: La novacion de las obligaciones, Barcelona, 1964, pags. 354
y ss. SANCHEZ ROMAN: Estudios..., op. cit., t. 1V, pdg. 400; LACRUZ: Elementos..., op. cit.,
pags. 557-558.

Sobre la inclusién de la transaccion en los supuestos ddl articulo 1.143, 1° hay que
citar a GUILARTE, op. cit, t. XV, vol. 2°, pag. 281; LACRUZ: Elementos..., op. cit, t. II,
vol. 1° pag. 63; BALLARIN: Titularidad, cit, pag. 212.

(107) Sobre la dificultad de entender la exigtencia de la cosa juzgada en la tran-
saccion nos remitimos @ excelente trabgjo de PELAEZ, op. cit, pégs. 147 a 169. A pesar
de todo queremos destacar la conclusidn a la que llega PELAEZ: «Cuando € CC, en €
art. 1816 dice: ..., esta utilizando una expresdn metaférica con la Unica findidad de
reforzar 1a eficacia que tiene para que no quede reducida a ser ley, como cuaquier otro
contrato (art. 1.091 CC). Verdaderamente, la transaccion produce un efecto vinculante
smilar d de la funcion postiva de la cosa juzgada...»

Aunque no podemos olvidar que la sentencia y la transaccion tienen diferencias
importantes como son: € que la sentencia proviene de un érgano jurisdicciona y la
transaccion de las partes, que la sentencia proviene de la voluntad de la ley y la
transaccion de la voluntad de las partes; no hay que olvidar que tienen importantes
andlogias. Asi, PELAEZ, op. cit, pag. 145, después de citar a LUNA establece: «En resu-
men, todo contrato por su misma esencia consiste en un acuerdo, pero para lograr ago,
por gemplo, intercambio dinero-cosa. La transaccion, por € contrario, tiene como causa
y razoén de ser d acuerdo, la composicion de diferencias entre sl misma, de ahi que
ordenamiento podrd garantizar la efectividad superadora de la transaccion le atribuya
una fuerza superior a la que otorga para todo contrato € articulo 1.901 CC equiparan-
dola en cierta forma a la sentencia (1.816). En € mismo sentido Diez PICAZO: Funda-
mentos..., op. cit, pag. 432, GULLON: La transaccion..., op. cit, pag. 60. La Sentencia
del TS de 26 de abril de 1963 (RA 2418): «Ha de entenderse e interpretarse (se refiere
ala cosajuzgada dd art. 1.816) sin mengua de la naturaleza contractua que le es propia
y por tanto, en € sentido de que una vez acordada la transaccion... sera éste y solo é
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En cuarto lugar, no podemos estar de acuerdo en las opiniones ofrecidas
por Puic FERRIOL Yy DiEZ PICAZO (108).

Puic FERRIOL, tras recoger las opiniones de DIEzZ PICAZO Yy HERNANDEZ
GIL, entiende que: «El régimen de la transaccion no puede venir determi-
nado por lo dispuesto en € articulo 1.143 del CC, por cuanto la transaccion
no tiene € carécter de subrogado del pago, ya que no produce efecto
satisfactorio ni liberatorio, sino Unicamente obligacional... ni tampoco pue-
de venir determinado su régimen por lo dispuesto por € articulo 1.148 CC
por cuanto no tiene € caracter de excepcion personal. El régimen de la
transaccion en la solidaridad es € que se deriva del articulo 1.835 del CC,
gue s bien la letra se refiere a la fianza es extensible a la solidaridad. En
definitiva es res inter alios acta.»

Por su parte, biez PICAZO, Sin llegar a la negacién absoluta, establece
gue: «La transaccion celebrada por € acreedor con un deudor solidario no
perjudica a los demés. Estos Ultimos, sin embargo, pueden servirse de ella
en cuanto les sea beneficiosa, aceptandola» (109).

A nuestro entender, independientemente de las opiniones ofrecidas por
autores citados, consideramos que nuestros razonamientos justifican la ex-
tensién de los efectos que produzca la transaccion. No podemos negar que en
el derecho romano la transaccion tuviera una eficacia inter partes, y a su vez,
que el articulo 1.066 del Proyecto de 1851 estableciera que: «Los acuerdos
gue e acreedor celebrase acerca de la deuda con uno de los deudores man-
comunados no aprovechan ni perjudican alos demés...» Pero ¢qué ocurre con
la actual regulacion de la solidaridad en nuestro Cédigo Civil? Ya dijimos
que la actua regulacién de la solidaridad se habia separado de la regulacién
establecida por € Proyecto de 1851. En concreto, esta diferencia venia en-
marcada por la mayor amplitud de la extension del perjuicio. De esta evolu-
cion es claro gemplo € apartado segundo del articulo 1.141 del Cédigo
Civil. A su vez, no hay que olvidar que e articulo 1.066 no ha tenido su
traslado a nuestro Cédigo actual, es decir, en sede de obligacién solidaria. La
inexistencia de este precepto, unido a la aparicion del articulo 1.141, 2.° son
elementos que no pueden dejarse de conocer.

Por dltimo, la referencia al articulo 1.835 del Codigo Civil tampoco
debe correr mgior suerte. El buscar la analogia del régimen de solidaridad
(deudor solidario) con la fianza (fiador), por otra parte tan importante en la
evolucion de la institucion de la solidaridad y sobre todo en nuestro derecho

quien regule las relaciones futuras insitas en la materia transigida, y por ende, los
efectos de la cosa juzgada se manifestaran en @ escrupuloso cumplimiento de las
obligaciones fijadas...»

Sentencia citada por PELAEZ, op. cit., pag. 146.

(108) PUIG FERRIOL: Régimen juridico..., cit., pags. 479-480.

(109) DIEZ PICAZO: Fundamentos.., op. cit, pag. 432.
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histérico, corre un grave riesgo. Aun en € supuesto de la fianza solidaria
no podemos olvidar que nos encontramos ante una modalidad de fianza y
por tanto de obligacion subsidiaria en relacién a la obligacion principal. El
concepto de subsidiariedad excluira siempre e concepto de solidaridad en
que la obligacion es Unica aunque configurada por realidades particulares.

Por Gltimo, entendemos igualmente que la opinidn de biez Picazo puede
ser contestada. La solucion que propone, por otra parte, es la que sigue €l
articulo 1.304 del Codice (110), no es sino una forma de retomar la expli-
cacion que ofrecian los exégetas del Code francés a proposito de la exten-
sion de los efectos del acto realizado por cualquier codeudor a conjunto de
codeudores.

Es decir, la solidaridad entendida como una pluralidad de vinculos vy,
sobre todo, en la representacion reciproca de los deudores y de acreedores
ad conservandam vel perpetuandam obligationem non ad augendam (111).

Solucion que hemos considerado inexistente en nuestro Codigo Civil.

Admitida la eficacia de la transaccion a conjunto de deudores hay que
analizar qué consecuencias produce.

El articulo 1.816 in fine establece: «Pero no procedera la via de apre-
mio sino tratandose del cumplimiento de la transaccién judicial.» Con acier-
to sefidla PELAEZ (112) la imprecision de la férmula utilizada por € legis-
lador que ha sido corregida por la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en su articulo 692 a disponer: «Lo acordado por las partes en € acto
de la comparecencia, que habra de gjustarse a las normas generales para la
validez de los contratos, asi como a las reguladoras de la renuncia y la
transaccién, si las hubiere, se llevara a efecto por los tramites para la
gecucion de las sentencias.»

La transaccion judicial, normalmente por € trdmite de la comparecencia
del 692 para los procedimientos de menor cuantia llevara por si misma a
la aplicacion de los tramites de la gecucién de las sentencias de forma
andloga a la sentencia firme (113).

En suma, la actuacion procesal realizada por uno de los deudores soli-
darios extendera sus efectos frente a conjunto de los codeudores. El ar-

(110) El articulo 1.304 dd Codice: «la transazione faita dal creditore con uno dei
debitori in solido non produce effetto neiconfronti degli altri, Se questi non dichiarano
di volerne proffittare.» (La misma solucion con pluradidad de acreedores.)

(111) En este sentido puede consultarse la obra de AUBRY Y RAY, op. cit, parafo
298, ter. T. IIl, pag. 22, 3.2 ed.; MOURLON, op. cit, t. Ill, nim. 1.253, pag. 700; BAU-
DRY Y LACANTINERIE, op. cit, t. XXIV, nim. 1.299, pdg. 697; PLANIOL, op. cit., t. II,
nim. 761, pag. 246; DURANTON, op. cit, t. XVIII, ndm. 419 bis, pag. 453.

(112) PELAEZ, op. cit, pag. 267.

(113) Sobre @ estudio dd articulo 692 ALMAGRO NOSETE, en Comentarios a la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, coordinados por Vaentin CORTES, Ed. Tec-
nos, Madrid, 1985.
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ticulo 1.141, 2.° del Codigo Civil deberia aqui leerse como: «La transac-
cion (accion) eercitada contra cualquiera de los deudores solidarios perju-
dicarén a todos éstos» (114).

Partiendo de esta extension la conclusion fina tendré que resolverse aten-
diendo al resultado que la transaccién produzca. Asi, dependera si la transac-
cion provoco una remision total o parcial de la deuda, o incluso una novacion
modificativa o extintiva para que la solucién final sea una u otra (115).

Y es que evidentemente la transaccién no podria obtener un mayor valor
que e propio reconocimiento judicial de la deuda o, incluso, que una

(114) El propio Tribuna Supremo en Sentencia de 28 de abril de 1988 (RA 3297).
En d fundamento de Derecho cuarto establece: «Con @ que se denuncia quebrantamien-
to de las formas esencides dd juicio e infraccion de las normas reguladoras de las
sentencias y concretamente del articulo 919 de la misma Ley, y que hace consistir en
que como € auto del Juez de Primera Instancia de fecha 7 de mayo de 1986, por € que
< fij6 una cuantia mayor de precio red de la engenacion de los inmuebles, no fue
apelado por la condenada dofia..., entiende y pretende que para que ésta se tenga por
firme  expresado auto del Juez y no pueda beneficiarle e aqui recurrido y que dictd
la Sda a quo, a virtud del recurso de apelacion que contra aguél interpuso solamente
la otra condenada..., cuya pretension no puede tener éxito pues cuando los condenados
a pago de una cantidad tienen @ cardcter de deudores solidarios... dicho caracter de
deudores solidarios hace que los efectos de la actuacion procesal de uno de los conde
nados ALCANCE A SUS COOBLIGADOS SOLIDARIOS, POR VIRTUD DE LA FUER-
ZA EXPANSIVA QUE LA SOLIDARIDAD COMPORTA..»

En & mismo sentido se pronuncian las Sentencias de 17 de julio de 1984 (RA 4075)
y la de 26 de septiembre de 1984 (RA 4358).

Lo que aqui mencionamos de la transaccion (actuacion procesal) también se predi-
card de la sentencia (recuérdese su similitud). Mas todo ello se enmarca en lo que
nosotros entendemos por la libre disposicion de la totalidad de la obligacion por parte
del deudor solidario que interviene en un proceso iniciado por € acreedor solidario. Lo
efectuado en @ proceso (proviene de la accion del art. 1.141, 2° dd CC) tiene una
expansion a conjunto de codeudores. En definitiva, la reduccion procesa de los prin-
cipios de totalidad e integridad.

(115) Sobre la incidencia de la remision total o parcial de la deuda, y de la
novacion realizada con un deudor solidario nos remitimos a lo expuesto en @ capitulo
primero.

No hay que olvidar que para los autores que mantienen la teoria de la validez
individual de la transaccion consideran que ésta se concreta por la totalidad de la
obligacion aunque Unicamente compromete a uno de los codeudores. Esta es la conclu-
s6n de AMORTH: La responsabilidad del deudor solidario..., op. cit., pAg. 292 y ss. Con
esta eficacia persond de la transaccion estos autores tienen que acudir a la ficcion que
supone la existencia de un doble orden de relaciones; las anteriores a la transaccion, y
las posteriores a la transaccion. A nuestro entender, la solucion concluida por estos
autores se traduciria en un dilema: ¢Estamos ante una obligacion solidaria? o, por
contra, ¢aparece una obligacion aternativa? Las preguntas son légicas, pues, S se
mantuviera la doble situacion obligacional € acreedor podria tener la facultad de eegir
la prestacion inicial o la prestacion transaccional. Por nuestra parte, reiterar que la
solucion ofrecida por los autores italianos no puede ser seguida por nosotros. Las
diferencias existentes a la extension de los efectos d conjunto de deudores solidarios
por @ acto efectuado sobre uno de €elos asi lo demuestran.
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sentencia judicial. Si con el reconocimiento judicial le otorgabamos el
limite de la imposibilidad de imponer una vinculacién solidaria discutida o
a menos discutida en €l proceso, la transaccién no debe correr megjor suerte,
es decir, res inter alios acta. Ahora bien, si la vinculacion solidaria no es
discutida la transaccion, recuérdese normalmente en e ambito de un pro-
ceso judicial, podria perfectamente equipararse a la cosa juzgada (arg. ex
art. 1.816 CC).

El que establezcamos esta diferenciacion toma razon del hecho de que
el deudor solidario, mediante la transaccion, puede no pretender «pulir»
meras discrepancias en la interpretacion, por ggemplo, del contrato, sino, en
el que se pactaran condiciones mas gravosas o perjudiciales para sus codeu-
dores que, evidentemente, no fueron parte. Llevar la responsabilidad soli-
daria ex articulo 1.147 CC (infraccion de la diligencia en la conservacion
de la cosa) a la actuacion procesal procedente de la transaccion efectuada
SIN CONOCIMIENTO DE LOS CODEUDORES pudiera parecemos in-
aceptable (115 bis).

En la doctrina itaiana puede consultarse a RUBINO, op. cit., pags. 271 y SS.; CORRADO:
«Transazione e obbligazione solidae», en RDCo, 1950, Il, pag. 48; RAVAZZONI: La
Fideiussione, Milano Daott A. Giuffré. Editore, 1957, pags. 39 y ss. Todos dlos tienen
en comin € aplicar la solucién del articulo 1.300 (extincion obligacion) cuando la
transaccidn provogque una novacion (no aplicacion del 1.304). En cuanto a la transaccion
parcia, los autores son partidarios de la aplicacion del articulo 1.301 (remision). El
conjunto de codeudores se aprovecharia «automaticamente» de la reduccion de la deuda

(115 bis) El Tribunal Supremo en Sentencia del 29 de septiembre de 1984 s
pronuncia por considerar a la transaccion como una novacion provocando con dlo €
carécter mancomunado de la vinculacion entre los deudores y € acreedor. Iguamente,
e Tribunal Supremo en Sentencia ddl 30 de diciembre de 1988 (RA 10075) entiende
que la transaccion entre @ deudor y € acreedor no perjudica a fiador; «La nueva
moddidad en & pago de la deuda, concertada entre acreedor y deudor principal, entrafia
una prérroga, pues, previsto inicidlmente un plazo aproximado de cuatro afios, los
nuevos pactos de pacto se extienden a un periodo aproximado de siete afios, con la clara
desventgja para € fiador que € contrato inicial no contenia intereses, mientras los
nuevos pactos fijan un interés del 10 por 100 anua, todo lo cud indica la aplicacion
del articulo 1.851 del Cddigo Civil, es decir, la extincion de la fianzax.

Como podemos observar en ambas sentencias, aunque se trate en una de deudores
solidarios y en otra de un fiador, la solucion otorgada por & TS es la NO EXTENSION
DE AQUELLO QUE SUPONGA UN AUMENTO DE RESPONSABILIDAD. Efectivar
mente, a nuestro entender la formulacion ofrecida en ambas sentencias es perfectamente
compatible con € articulo 1.141, 2° dd Cddigo Civil e, indirectamente, con la tesis que
estamos defendiendo. Es decir, la conexion reciproca que predicamos de los deudores
solidarios que encuentra su manifestacion en la COBERTURA DE CUALQUIER IN-
FRACCION DE LA OBLIGACION SOLIDARIA precisamente tiene que partir de LA
OBLIGACION SOLIDARIA. S de alguna forma la DEUDA ha sufrido aguna modifica:
cion (por gemplo € aumento de interés, e aumento del principal, €tc.) no es posible
que aecte a los demés ya que para éstos no les seria de aplicacion € articulo 1.141,
2° de Codigo Civil. Este articulo parte de la existencia de UNA UNICA DEUDA
CONOCIDA Y ADMITIDA POR EL CONJUNTO DE DEUDORES SOLIDARIOS. En
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4. LA COSA JUZGADA

Vamos a ocuparnos ahora del perjuicio extensible a los codeudores
solidarios proviniente de la sentencia dictada frente a uno de ellos (116).

La extension de los efectos de la sentencia dictada frente a uno de los
deudores solidarios ha sido, y es todavia, una cuestién que ha generado una
gran controversia (117). La cuestion podria plantearse mediante estas pre-
guntas:

¢La sentencia dictada contra uno de los deudores solidarios tiene auto-
ridad de cosa juzgada contra sus codeudores?

¢-a sentencia dictada en favor de uno de los deudores aprovecha a los
otros?

¢Qué valor tiene, en favor y en contra de los coacreedores, la sentencia
dictada en juicio trabado por uno de €llos frente al deudor comdn?

Cuestiones como éstas son las que intentaremos contestar a lo largo de
estas paginas que introducimos.

Para resolver las preguntas anteriores podemos partir de un principio: la
gran confusién que en la doctrina genera el apartado tercero del articu-
lo 1.252, 3° del Cédigo Civil. Prueba de €ello son las palabras de GOMEZ
ORBANEI (118) que, & referirse a parrafo tercero del articulo 1.252 del
Cadigo Civil, establece: «El problema no tiene solucidon légica posible.
Resistese, por ejemplo, el buen sentido a admitir que la sentencia ganada

suma, la transaccidn efectuada por un deudor solidario que suponga un aumento de
responsabilidad quedaria fuera del &mbito de la extenson de «perjuicio» del articu-
lo 1.141, 2° dd Codigo Civil, ya que no se predica de la IDENTICA DEUDA que todos
tienen frente ad acreedor, es decir, es OTRA DEUDA. De la migmna forma que s la
transaccion supusiera una liberacion de un deudor solidario (por gemplo quien es parte
en la transaccion) seria de aplicacion € articulo 1146 dd Cadigo Civil («no libra a éste
de su responsabilidad para con los deudores») y € articulo 1.148 ddl Cddigo Civil («De
las que personamente correspondan a los demas solo podra servirse en la parte de la
deuda de que éstos fueran responsables») pudiendo ser opuesta esta excepcion personal
del deudor con quien se efectud dicha transaccion. Por tanto, a nuestro entender es
perfectamente posible que @ deudor efectlie una transaccion limitada a un deudor so-
lidario sin que elo imposibilite una nueva reclamacion a conjunto de los deudores (arg.
ex 1144 CC «no seran obstéculo para las que posteriormente se dirijan contra los
demas»), entendiendo por reclamaciones la propia sentencia, incluso, transacciond.

(116) Hay que tener en cuenta gque Unicamente nos ocuparemos de S en la solida
ridad de deudores se produce la extension de los efectos de la cosa juzgada (positivos
y negativos). Por tanto, no entraremos en € andlisis de los efectos inherentes a la cosa
Juzgada, en particular, en la gecucion de la sentencia contra € patrimonio de cuaquiera
de los deudores solidarios.

(117) Ejemplos de la controversia generada a propdsito de la extension de la cosa
juzgada los podemos encontrar en los recientes trabgjos, por otra parte extraordinarios,
de CARRERAS DEL RINCION: La solidaridad de las obligaciones desde una 6ptica procesal,
op. cit, y CAFFARENA: La solidaridad..., op. cit.

(118) GOMEZ ORBANEJA: Derecho.., op. cit, pag. 450.
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por el acreedor contra uno de los deudores solidarios pueda, en virtud de
la extension subjetiva de la cosa juzgada, afectar a los demas codeudores,
los cuales son duefios, conforme a articulo 1.148 del Cddigo Civil, de
oponer todas las excepciones que se deriven de la naturaleza de la obliga-
cién y las que le sean personales.»

Frente a este posicionamiento (no extension de la cosa juzgada) se alza
el texto categérico del articulo 1.252, 3° del Cddigo Civil: «Se entiende
gue hay identidad de personas siempre que los litigantes del segundo pleito
sean causahabientes de los que contendieron en e pleito anterior 0 estén
unidos a ellos por vinculos de solidaridad o por los que establece la indi-
visibilidad de las prestaciones entre los que tienen derecho a exigirlas u
obligacion de satisfacerlas.»

Ante lo categdrico del texto caFFarReNA ha entendido que: «Es dificil
pensar que haya (se refiere a legislador) otra cosa que no sea que e deudor
litigante solidario en el segundo pleito es como s fuera el mismo deudor
antes demandado a los efectos de la cosa juzgada» (119).

En suma, podemos hablar de dos orientaciones antagdnicas a la hora de
entender los efectos de la cosajuzgada en los deudores solidarios (120). En
primer lugar, aquellos autores que niegan la viabilidad de la extension de
la cosa juzgada en los codeudores solidarios (interpretacion funciona del
término solidaridad); en segundo lugar, los autores que extienden los efec-
tos de la cosa juzgada a los deudores solidarios no litigantes (interpretacion
literal del término solidaridad (121).

(119) CAFFARENA, op. cit, pag. 22.

(120) Véase ASCOLI: «Obbligazioni solidali e cosa giudicata», en Riv. Dir. Civ.,,
1916, pag. 542.

(121) La doctrina procesdlista es especialmente contraria en aceptar una interpre-
tacion literal del parrafo tercero del articulo 1.252 del Cddigo Civil. Asi, ya vimos como
GOMEZ ORBANEJA, op. cit., t. |, pdg. 450 se manifestaba en contra de su admision. De
la misma forma GUASP, op. cit,, t. |, pag. 560 entiende que: «Hay que entender que €
limite subjetivo de la cosa juzgada afecta exclusivamente a los sujetos que son parte en
ambos procesos. Respecto a taes partes, la identidad subjetiva exige tedricamente una
identidad fisica: las mismas personas, y una identidad juridica: la misma cdlidad juridica
entre las partes de uno y otro proceso...»

Con mayor claridad se pronuncia SERRA DOMINGUEZ, op. cit., t. XVI, vol. 2.°, pég.
694 que tras admitir la extensidon de la cosa juzgada en sentido positivo entiende que:
«la Unica excepcion que singulariza precisamente € aspecto materiad de las obligacio-
nes solidarias, la congtituye la inexistencia de la funcién negativa de la cosa juzgada en
las reclamaciones formuladas por € acreedor contra los diversos deudores solidarios.
Segln € articulo 1144 “...”. Lo que no impide que la sentencia recaida en & primer
proceso frente a uno de los deudores, produzca eficacia positiva de cosa juzgada en €
segundo proceso, sin perjuicio claro estda de que @ nuevo deudor pueda oponer sus
excepciones personales en @ segundo proceso, en cuanto no fueran deducidas en d
primer proceso... y que, de no intervenir, e deudor solidario demandado posteriormente
no podrd alegar la excepcion de cosa juzgada...» )

Con mayor contundencia se expresa CARRERAS DEL RINCON, op. cit., pags. 84-85 d
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¢Hemos llegado a un calgién sin salida? Esta podria ser la consecuencia
que provocaria € analizar los efectos de la cosa juzgada basandonos en el
enfrentamiento doctrinal que sobre € tema existe. En consecuencia, noso-
tros vamos a estudiar los efectos de la cosa juzgada en la obligacién soli-
daria partiendo de su naturaleza juridica. Para ello acudiremos con especial
dedicacion a argumento histérico como muestra del peculiar sistema que
nuestro Cadigo Civil dispensa de la obligacion solidaria.

establecer que: «En nuestra opinion, la cosa juzgada ex articulo 1.252, 3° operara
fundamentalmente en funcién positiva o prejudicia, a pesar de que la literalidad del
precepto, por los motivos expuestos, pudiera inducir a otra concluson. Creemos que la
Interpretacion sistemética deba reafirmarnos en nuestra opinién. Estimamos, por tanto,
esencialmente cumplido e objeto propuesto en esta Primera parte: |a interpretacion del
término solidaridad en € citado articulo termina cuando se descubre la ratio legis,
espiritu y la findidad de la norma

En la doctrina civilista se destaca la importancia que en la extenson de la cosa
juzgada tiene las excepciones interpuestas por € deudor solidario demandado. Asi, Puic
FERRIOL, cit., pAg. 474 «d acreedor con base d art. 1.144 dd Cadigo Civil, presenta una
nueva demanda contra otro de los deudores solidarios, ha de estimarse que éste podra
invocar aquellas causas objetivas que hacen referencia a la obligacion como tal, y que
no fueron objeto de controversia en e anterior litigio, por cuanto segln € articu-
lo 1148 dd Codigo Civil cuaquiera de los deudores solidarios puede utilizar todas las
excepciones gue se derivan de la naturaleza de |a obligacion. Por tanto aqui ya no puede
operar la eficacia general de la cosa juzgada ex art. 1.251 del Cadigo Civil, porque no
reconoce € requisito de la identidad de personas que € precepto establece entre los
obligados solidariamente, pues s se invoca una causa de extincion de la obligacion
solidaria es porque d vinculo que establece td solidaridad no existe... pese a lo dispues-
to en @ aticulo 1252 dd Codigo Civil, es evidente que esta sentencia no produce
efecto de cosa juzgada material en relacion con los demas deudores solidarios que no
hayan sdo parte en d litigio, y elo por la razén fundamenta de gue en las obligaciones
solidarias uno de sus principios cardinaes es e que € acreedor puede dirigirse suce-
sivamente contra todos los deudores solidarios en tanto no haya recibido integramente
la prestacion (arg. ex art. 1144 CC). Por tanto, la sentencia condenatoria obtenida
frente a un deudor en nada afecta a los restantes, pues € acreedor puede gercitar @ ius
variandi mientras no resulte cobrada la deuda por completo (6l subrayado es nuestro).

Diez PICAZO, op. cit.,, pags. 431 y 432, establece como principio genera que la
«sentencia dictada en juicio seguido por € acreedor con un deudor en términos gene-
rales, produce efectos para los demés deudores solidarios, pues asi lo instituye expre-
samente @ aticulo 1252 dd CC». Pogteriormente efectla un detallado andlisis de las
excepciones interpuestas por € deudor solidario llegando a la conclusién de que la
sentencia absolutoria fundada en causas comunes a todos los deudores solidarios, asi
como la sentencia condenatoria respecto a los medios comunes de defensa opuestos y
desestimados, producen efecto de cosa juzgada

CAFFARENA, op. cit,, pags. 22 y ss. e incluso GUILARTE, op. cit., t. XV, vol. 2°, pag.
277 limitan los efectos de la cosa juzgada a la funcién preclusiva introduciendo en ela
las excepciones deducidas como las deducibles.

HERNANDEZ GIL, cit. RDP, pag. 411; SCAEVOLA: Comentarios al Cadigo civil, t. XX,
Madrid, 1958, p4g. 536; MORON PALOMINO: «El proceso civil y la tutela de terceros», en
RDPr. 1965, julio-septiembre, pags. 152 y ss. e incluso en la doctrina procesalista
MONTERO AROCA, La intervencion adhesiva simple, op. cit., pag. 164, mantienen la
extenson de la cosa juzgada directa d conjunto de los codeudores solidarios no deman-
dados basandose en la identidad que para élos recoge d articulo 1252, 3° dd CC.
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La remisién a la evolucién histérica de la cosa juzgada tiene que pro-
porcionarnos, en primer lugar, cud ha sido la razén por la que € parrafo
tercero incorpora la excepcién considerando equiparados a las partes liti-
gantes del proceso anterior a los codeudores no intervinientes en el proceso;
y en segundo lugar, qué aplicacion practica se traduce de esta equiparacion.

Como apunta DiEz PICAZO (122) € «pérrafo tercero del articulo 1.252
del Cdadigo Civil, por lo que a la obligacion solidaria respecta, no puede ser
interpretado sin tener en cuenta el parafo primero de dicho articulo...».
Efectivamente, el parrafo primero del citado precepto establece que: «Para
gue la presuncién de cosa juzgada surta efecto en otro juicio, es necesario
que, entre € caso resuelto por la sentenciay aquel en que ésta sea invocada,
concurra la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas
de los litigantes y la calidad con lo que lo fueron.»

En e primer parafo del articulo 1252 del Codigo Civil se parte del
principio de limitacién subjetiva de la cosa juzgada. En el derecho romano
se seguia la doctrina de cognitio extra ordinem: Res inter alios iudicata
altis non praeiudicat. También era empleado €l principio /’eadem quaestio
inter easdem personas.

En suma, de las expresiones anteriores se desprende que la identidad de
las personas era condicion necesaria para la admisibilidad de la excepcién
de cosa juzgada (123).

Ahora bien, junto a la limitacion de los efectos de la cosa juzgada a las
partes intervinientes (res inter alios) convergen una serie de excepciones.

(122) Diez PICAZO, en la introduccion d trabgo de CAFFARENA: La solidaridad de
deudores, op. cit, pag. Ill.

(123) En los estudios del derecho romano se demuestra la necesidad de mantener
el principio de Res inter aliosiudicatae neque emolumentum adferre his, qui iudicio non
interfuerunt, neque praeiudicium, es decir, € principio de limitacion subjetiva de la cosa
juzgada. En este sentido se pronuncia ALBERTARIO, op. cit., pag. 195; Enciclopedia
Giuridica ltaliana, vol. Ill, parte IV COSA GIUDICATA-CUTTER. Milano Socxieta
Editrice Libraria, 1906, pags. 249 y ss.; Enciclopedia del Diritto, t. XVIII Giudicato
Civile, Milano, 1969, por PucLiese, pags. 728 y ss.; Enciclopedia del Diritto, t. XXIX,
Obbligazioni-Omicidio, 1979, por Adolfo D1 MAJO, pags. 325 y ss.; Enciclopedia Giu-
ridica Italiana, vol. XIlI, parte I; Obbligazione, pags. 478 y ss; DEMANGEAT, op. cit.,
pag 95; SAVIGNY, op. cit, t. |, parafo 19, nim. 10, pdg. 207, MOLITOR, op. cit, t. IlI,
pég. 429; Eduardo VOLTERRA: Instituciones de Derecho Privado Romano (traduccnon
prologo y notes a la edicion espafiola de Jestis DAZA MARTINEZ) Ed. Civitas, Rempre-
sion, Madrid, 1988, pags. 241, 255; ALBERTI, op. cit., pags. 41 y ss.; Bermi: Trattato dei
limiti soggettivi della cosa gludlcataln diritto romano. Macerata, 1922 pags. 402y ss,;
en la doctrina espafiola destaca la extraordinaria obra de SERRA DOMINGUEZ: Comenta-
rios..., op. cit, t. XVI, vol. 2°, pags. 628 y ss. Iguamente, CARRERAS: Tratamiento
proceﬁl dela excepcion de cosa juzgada en e Derecho positivo espariol, en FENEC-
CARRERAS: Estudio de Derecho procesal en el Derecho positivo espafiol, Barcelona,
1962, pégs. 265 y ss., y la obra de CARRERAS DEL RINCON: La solidaridad, op. cit., pags.
39y ss.
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Estas excepciones operaban por el mecanismo de extender los efectos de la
sentencia a otras personas como lo son el sucesor particular y universal o
fiador. La justificacion de esta extension, que como vemos rompia con la
limitacion subjetiva de los efectos de la sentencia, se hacia sobre la base
de la identidad fisica (124).

La regla genera habria sido €l acudir a la identidad del reparto juridico.
Cuando esta identidad se producia, la excepcion de cosa juzgada se podia
oponer a todas aquellas personas que por su posicion juridica no ateraban
la naturaleza y la individualidad del reparto juridico ya juzgado. Asi:
«L'eccezione di cosa giudicata pué opporsi a tutte quelle persone per le
quali identico € il rapporto giuridico giudicato tra persone diverse fisica
mente da quella» (125).

Nuestro Cdodigo Civil también acude a expediente de la identidad de
personas cuando establece en € parrafo tercero del articulo 1.252, 3° que:
«Se entiende que hay identidad de personas siempre que los litigantes del
segundo pleito de los que contendieron en el pleito anterior o estén unidos
a ellos por los vinculos de solidaridad o por los que establece la indivisi-
bilidad de las prestaciones entre los que tienen derecho a exigirlas u obli-
gacion de satisfacerlas.»

La fuente que inspird este parrafo tercero fue e «Avant-Projet de Re-
vision du Code Civil» de LAURENT. A éste, en efecto, y concretamente al
apartado tercero del articulo 1.380, remite el articulo 1.265 del Antepro-
yecto de 1882-1888 del que aquél es transcripcion literal. Ahora bien,
LAURENT, en e precepto citado, se limita Unicamente a configurar, por via
negativa, e requisito de la identidad de personas.

El autor nos dir& «Il faut que la demanda soit entre les méme parties:
les ayants cause qui ont un droit réel dans la chose, tels que les creanciers
hypothécaires, ne sont pas censés étre parties dans le jugement qui inter-
vient postérieurement.» Mas adelante nos afiadira el autor que: «On est

(124) Enciclopedia Giuridica italiana. Direzione di Pasquale STANISLAO MANCINI,
op. cit., pag. 249.

(125) Enciclopedia Giuridica ltaliana, op. cit., pag. 249. Especia mente importante
es d estudio que se ofrece sobre textos del Digesto, y sobre las diferentes teorias para
mantener la extenson de los efectos de la cosajuzgada. «S pud affermare adunque che
ne I’identita fiSca delle persone, ne il concetto della rapresentanza, ne quello legittimo
contradditore sono regole per l'ammissibilitd dell'eccezione di cosda giudicata, ma la
vera regola deve desumirs dall’identita del rapporto giuridico. L'eccezione di cosa
giudicata pud oppors a tutte quelle persone per le qudi € identico il rgpporto giuridico
giudicato; queste persone sono certamente quelle che agitarono il primo giudizio, ma
sono anche altre che per regole di diritto sono cosi vincolate con le prime da rappre-
sentare, nel caso concreto, l'identico rapporto. Tutti i successivi paragrafi tendono a
rintracciare queste atre persone per le quai non é vera la regola res iudicata aliis non
nocet, a rintracciiare cioé i cas ne quai il mutamento delle fisiche persone non é un
mutamento che getti riverbero acuno sopra l'identita del rapporto giuridico».
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partie dans un jugement quand un y a été représenté par ceux qui sont en
cause» (126). Por tanto, todo parece indicar que la extension de los efectos
de la sentencia a conjunto de los codeudores solidarios suponia, como
veiamos anteriormente para € derecho romano, una excepcién a principio
general, y un triunfo de la idea de representacion entre los deudores o
deudor que estaba en el procedimiento y los que no lo estaban. Esta repre-
sentacion se producia tanto entre los pleitos en los que litigd el causante,
como en los que litigd un acreedor o deudor solidario, o de prestacion
indivisible. Los causahabientes del primero y los coacreedores y codeudores
de los segundos deben considerarse representados por aquéllos (127).

Ahora bien, puede predicarse que el parrafo tercero del articulo 1.252
del Cdédigo Civil interpreta errbneamente e pensamiento juridico de LAU-
RENT, aungue, por otra parte, sigue la doctrina del derecho romano en cuanto
a la extension de la cosa juzgada en los supuestos de identidad de personas
(misma relacién juridica).

A pesar de estos inconvenientes debemos entender que nuestro legisla-
dor de 1888 quiso que los deudores solidarios no fueran entendidos como

(126) LAURENT: Avant-Projet..., op. cit, t. IV, pags. 371 y ss. La influencia de
LAURENT es patente en la Ponencia de GAMAZO. Recuéerdese que los vocales de la Comi-
sion fueron Cardenas, Aldecoa, Danvilay Gamazo, vid.,, LASSO Garre: Cronica, op. cit.,
t. I, pags. 55 a 562.

(127) Hoy debemos a ESPIAU ESPIAU, op. cit,, pags. 227 y ss. € que en nuestro
Cadigo Civil se siga € concepto tradicional de obligacion indivisible. El autor establece:
«El precepto es enormemente significativo. Parte de la equiparacion entre solidaridad e
indivisihilidad en cuanto a la legitimacion en torno a la exigibilidad del cumplimiento;
pero, sobre todo, presupone la existencia de un pleito en € que se demanda la rediza
cién de una prestacion indivisible en € que contendieron algunas de las personas
vinculadas a dla, pero no todas. Pues bien, lo que nos dice d artticulo 1.252, 3° CC
es que, en e pleito, la relacion procesal no sdlo se congtituyd, pese a todo, validamen-
te, sino que, ademas, la sentencia que lo resuelve puede dar lugar a la presuncién de
cosa juzgada en un pleito posterior en € que concurran los restantes acreedores o
deudores. Desde la perspectiva de la concurrencia de una pluralidad de deudores, la
contradiccion entre este precepto y lo dispuesto en d articulo 1.139 CC, s s entiende
que éste se refiere a la obligacion indivisble mancomunada, es evidente..» El autor,
después de evidenciar la contradiccion que supondria @ mantener la existencia de una
reclamacion conjunta (litisconsorcio) con lo regulado en € articulo 1252, 3° CC en-
tiende que «En la concepcidn de CC, pues, esa representacion se daria en las relaciones
de prestacion indivisible... Asi pues, a partir dd articulo 1.252, 3° CC puede sostenerse
gue en nuestro Codigo se acoge la regulacion tradicional de la obligacion indivisible,
en cuanto a la legitimacion —equiparada a la solidaridad— en torno a la exigibilidad
del cumplimiento.» En suma, € planteamiento del autor nos parece de todo acertado y
evidencia un tratamiento «excepciona» de la exencién de la cosa juzgada, tanto en la
obligacion de prestacion indivisible como en la solidaria. En la primera, como luego
veremos para la segunda, d 1.252, 3° CC considera que s extendera la cosa juzgada
a quien no litigd ya que no serd un tercero SN0 un sujeto idéntico (identidad de las
personas).
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terceros, ya que, aun no habiendo litigado entre ellos, existiria IDENTIDAD
DE PERSONAS (arg. ex art. 1.252, 3° del CC) (128).

El acudir a expediente de la identidad de personas en la obligacion
solidaria como consecuencia del mandato existente entre los codeudores
solidarios habia sido, por otra parte, la idea que inspiré la doctrina de la

(128) CARRERAS DE. RINCON, op. cit., pag. 50, en contra de la expresion literal de
nuestro articulo 1.252, 3° del Cddigo Civil establece que: «Lo paraddjico es que ni €
art. 1.380 del Anteproyecto belga dude ala solidaridad ni LAURENT sostenia la extension
de la cosa juzgada en las obligaciones solidarias; sino que era partidario de la doctrina
diametramente opuesta.»

Lo cierto es que LAURENT: Principes de Droit civil francais, t. XX, Paris, 1876,
nams. 118 y ss, pags. 244 y ss., no habia interpretado la exencion de la cosa juzgada
a conjunto de los codeudores solidarios. La razon de la fdta de extension era formulada
por la inexistencia de un mandato entre los codeudores para litigar. Los mecanismos de
defensa, € que cada uno de los deudores puede defender su posicion llevaba a la
consecuencia de la no extension de la cosa juzgada. Ahora bien, € propio LAURENT en
su discurso sobre la solidaridad entra en profundas contradicciones. En primer lugar,
porque en muchas ocasiones € propio autor habia acudido a la existencia de un Unico
vinculo, y a la existencia de un mandato entre los codeudores para justificar los efectos
en la obligacion solidaria. Asi, LAURENT, op. cit., t. XVII, nim. 354, pag. 356 nos dir&
«Il ya un lien entre les codébiteurs; ils ont consenti a étre tenus pour une méme dette,
chacun pour le tout. Mais chacun n’a pas dans la dette commune un interét pour le tout:
des qu’il ya plusieurs personnes interessés au payament d'une dette comme n'importe
quel fait... le lien commun qui unit les codébiteurs a cet effet que chaque débiteur a
mandat de fare ce qui est utile a tous, donc tout ce qui peut améiorer leur position &
I'égard du créancier...». Tamhién habia acudido a la teoria del mandato para explicar los
efectos de la solidaridad activa (op. cit., t. XVII, nim. 254, pag. 261): «Le mandat que
se donnet les créanciers solidaires est irrevocable et il passé aux heriterus...»

Estas contradicciones habian intentado ser resueltas por @ propio LAURENT, op. cit.,
t. XX, pag. 151, d entender que d falo gparecia en entender que los efectos de la mora
y la prescripcion se podian extender a los efectos de la sentencia.

En suma, podriamos llegar a la siguiente conclusiéon: € legidador espafiol queria
extender los efectos de la sentencia d conjunto de los codeudores solidarios y para €lo
acudié d expediente de la identidad de personas entre los codeudores solidarios. La
remisién de GAMAZO d Avant-Projet de Code Civil de LAURENT se habria producido por
e propio comentario que con efectos generales € propio LAURENT establecia de aquellos
sujetos que se representaban en la causa (vid. LAURENT: Avant-Projet de revision du
Code civil, t. IV, en comentario a articulo 1.380): «Quand on y a éé représenté par
ceux qui sont en cause» La representacion se produciria entre los codeudores solidarios.
Partiendo de la limitacion del articulo 1.252, 1° del Codigo Civil los siguientes parafos
contendrian sendas excepciones a dicha disposiciéon. En concreto, € parafo tercero
estribaria en entender que la identidad de personas se da en aquellos que estén unidos
«por vinculos de solidaridad».

La contradiccion denunciada por LAURENT, op. cit., t. XX, p&g. 155 de considerar a
la vez a un deudor solidario como tercero y como parte dependiendo del resultado de
proceso (secundum eventum litis) tampoco se produciria en nuestro derecho. El articu-
lo 1252, 3° CC partiria de la consideracion de que  deudor solidario no es un tercero,
sino todo lo contrario, es decir, una equiparacion a la parte litigante por existir una
identidad de personas que expresamente sanciona € articulo 1.252, 3° dd CC.

Los planteamientos que hemos desarrollado nos llevan a entender junto con otros
autores (vid. CARRERAS DEL RINCION, op. cit., pag. 50) que en rigor la remision que s
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exégesis francesa como consecuencia de la concepcion que de la obligacion
solidaria se produjo en la etapa precodificadora francesa (129).

MERLIN (130), fundado en & argumento del articulo 1.351 del Code
francés («L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu’a I'égard de ce qui fait
I'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit la méme; que la
demande soit fondée sur la méme cause; que la demande soit entre les
mémes parties, et formée par elles et contre elles en la méme qualité»)
sostenia la extension de que la cosa juzgada afectaba a resto de los codeu-
dores aunque no hubieran intervenido en el proceso. Entendia MERLIN que:
«Le codebiteur solidaire, pour o contre lequel un jugement a éé rendu, ne
forme moralment qu'un seul qu'un seul et méme individu avec lui».

MERLIN, bajo la idea de que el crédito y la deuda solidaria son los
mismos para cada uno de los acreedores y deudores solidarios, la causa es
idéntica para todos, entendia, pues, que aunque fisicamente no fueran la
misma persona si o eran moralmente. La misma idea también habia sido
mantenida por LAROMBIERE (131), TOULLIER (132), COLMET ET SANTE-
RRE (133), BAUDRY-LACANTINERIE (134), MERCADE (135), DEMOLOM-
BE (136), PLANIOL (137).

efectlia al articulo 1.308 del Avant-Projet de Code civil de LAURENT no es del todo
cierta. Ahora bien, no hay que olvidar que en la doctrina del siglo xix la discusion habia
sido importante imperando la opinién favorable a la extension objetiva de la cosa
juzgada. Esta afirmacién tiene su constatacion en el articulo 913 del Anteproyecto de
Cédigo Civil de 1836 que establecia que: «La demanda que cualquier acreedor entable
contra un deudor para € cumplimiento de la obligacion mancomunada (lease solidaria)
PERJUDICA A LOS DEMAS, E IGUALMENTE LA SENTENCIA QUE CONTRA EL SE
PRONUNCIE, pero aquellos podran apelar de ella; y si la sentencia fuese favorable al
deudor que habia litigado, APROVECHARA también a los demés.» Este precepto reco-
gia lo que habia sido la opinién mayoritaria de la doctrina francesa del siglo xix: la
extensiéon de la cosa juzgada, tanto en su aspecto positivo como negativo a conjunto de
deudores solidarios.

(129) Sobre la concepcién francesa de la obligacion solidaria, y sobre la justifica
cion mediante la teoria del mandato de la extension de los efectos a conjunto de los
deudores puede consultarse el capitulo segundo de la introduccion.

(130) MERLIN: Recueil alphabétique des questions de droit, Bruxelles, 1829,
t. XIlI, voz «solidarité» y en d t. X, pag. 274.

(131) LAROMBIERE: Traité, op. cit., pdg. 408.

(132) TOULLIER: Diritto civile..., op. cit,, t. X, pag. 199.

(133) COLMET ET SANTERRE: Cours..., op. cit, t. V, pag. 638.

(134) BAUDRY-LACANTINERIE: Traité..., op. cit.,, t. XIl, pag. 279.

(135) MERCADE: Explication..., op. cit, t. V.

(136) DEMOLOMBE: Cours..., op. cit., t. Ill, pag. 311.

(137) PLANIOL: Trait..., op. cit, t. VII, nim. 1086, pag. 397.

En la doctrina italiana también se manifiesta la extensién de los efectos de la
sentencia a conjunto de los deudores solidarios. En concreto para aquellos autores como
GIORGI: Teoria..., t. |, pags. 156 y ss.

Aunque, posteriormente haremos especial mencion de la actual regulacion de la cosa
juzgada en e Cadigo Civil italiano de 1942, la doctrina italiana parte de la teoria
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Pero la extension de la eficacia de la sentencia a conjunto de los
codeudores también habia sido mantenido por rotHIER (138), en los casos
de pluralidad de sujetos: «L’indivisibilité de leur obligation les fait regarder
comme n'étant tous qu'une méme partie et fait en conséquence réputer le
jugement rendu avec 1’'un d'eux, comme rendu avec les autres.»

secundum eventis litis a la hora de la extensén de la cosa juzgada no por elo hay
autores que critican esta solucién. Ganar: Le Obbligazioni..., op. cit., pag. 236 nos dira
que. «A mio avwviso, anche la sentenza pronunziata in confronto di uno dei debitori,
purché fondata su ragioni obiettive e non gia personali a questo debitore, avrebbe
dovuto avere efficacia anche per tutti gli altri condebitori in ogni caso, tanto nel caso
cioé essa fosse favoravole a quel debitore, quanto nel caso che essa fosse contraria. Se
come € innegabile, il creditore ha il diritto di agire giudiziamente contro ciascuno dei
debitori per Tintero debito, la sentenza che dichiara in confronto di uno di
l'esistenza 0 inesistenza del dehito, per ragioni obiettive, comuni a tutti i condebitori,
non pud non avere effeto anche per tutti agli condebitori, e cosi pure la condanna
all’adempimento, di uno di non pu6 non avere effeto anche contro gli altri, Sa
perché, essendo ciascuno di obbligato al'adempimento dell'intera prestazione, non
puo la condanna di uno di al'adempimento non avere effeto anche gli dtri...»

No hay que olvidar que tamhién autores franceses del siglo xix negaron la eficacia
de la sentencia frente d resto de los codeudores solidarios no demandados. Asi, AUBRY
ET RAU, op. cit,, t. VIII, pdg. 279; RODIERE, op. cit, nim. 109; DEVILCOURT, op. cit.,
t. I, pag. 713; DURANTON, op. cit, vol. 5° nim. 179, pdg. 226; MOURLON, op. cit.,
t. XIl, pag. 918.

Ahora bien, la mayoria de autores que niegan la €eficacia objetiva de la sentencia
frente a los deudores solidarios no presentes lo hacen sobre la base de la representacion
imperfecta que existia entre los deudores solidarios. La actuacion de un deudor solidario
Unicamente puede favorecer pero no perjudicar. Piénsese que este planteamiento resulta
entre nosotros cuestionable ya que nuestro articulo 1.147, 2° extiende los efectos de la
culpa y mora d conjunto de los codeudores. Por tanto, parece insostenible que por un
lado perjudique un acto de un codeudor y por otro no (culpa/sentencia). Ademas, en
nuestra legidacion € articulo 1.141, 2° CC denta @ principio que lo efectuado contra
uno de los codeudores perjudica a todos. ¢No seria elo contradictorio con la eficacia
secundum eventum litis de la sentencia? A nuestro entender no cabe duda

Por dltimo, la jurisprudencia francesa reconoce la extension de la cosa juzgada a los
deudores solidarios no litigantes. En este sentido se pronuncia la sentencia de Cass. del
1 de diciembre de 1885 con comentarios de Alex WEeILL Y Frangois TERRE en Les Grands
Arréts de la Jurisprudence civile, 5.2 ed., Dalloz-Sirey, Paris, 1970, nim. 166, pag. 489:
«En matiére d'obligations solidaires, et en raison méme de la nature de ces obligations,
chacun des codébiteurs solidaires qui peut, aux termes de l’art. 1203 C. civ., étre
poursuivi seul pour la totalité de la dette, et qui a le droit, aux termes de I'art 1.208 du
méme code, d'opposer au créancier toutes les exceptions qui résultent de la nature de
I’obligation, doit étre considéré comme le contradicteur légitime du crancier et le répre-
sentant nécessaire de ces coobligés.

D&s lors, la chose jugée a I'égard de 1'un codébiteur solidaires est opposable & tous
les autres. Et c'est & tort qu'un arrét déclare recevable la tierce oppostion formée par
le débiteur principa contre un jugement rendu a I'égard de la caution solidaire, alors
gue ce débiteur n'oppose ni une exception personnelle di des faits de fraude ou de
collusion.»

(138) POTHIER, op. cit., t. 1, nim. 908, pag. 301. El propio autor para € caso de
la obligacion indivisble entendia que: «Lorsque la chose due & plusieurs héritiers est
quelque chose d’indivisible... cette chose n'étant pas susceptible de parts, chacun d'eux
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Con mayor fuerza podemos mantener la extension de la cosa juzgada en
la solidaridad pasiva si acudimos a nuestro derecho histérico. Efectivamen-
te, la Partida 3.3, ley 20, titulo 22 establecia que:

«Guisada cosa es, e derecha, que el juicio que fuere dado
contra alguno, non empezca a otro... E como quier que €l juyzio
que es dado contra vno, non deue empecer a otro, assi como de
suso diximos; pero cosas y ha, en quel empeceria; e esto seria,
quando dos ornes se fiziessen debdores de otro sobre una cosa
misma cada uno por todo, o quando fuesse algunos promitiendo
campo, o Vvifia, o contra cosa qualquier, de manera que cada uno
dellos en todo la pudiesse demandar. Ca el juyzio que fuesse dado
contra alguno destos sobredichos en razon de aquellas cosas,
empeceria a los otros, maguer y non fuessen acertados ala sazon
que lo dieron.»

Gregorio LOPEZ (139), en su comentario a la citada ley, habia estable-
cido que: «Véase aqui como la sentencia proferida contra uno de los correos
de deber perjudicar a los demas: lo que debe tenerse presente, porque lo
contrario pretendia BART por derecho comin (mientras que) lo juzgado
contra uno de los acreedores solidario perjudica también a los demas, como
por derecho comln pretendia BART» (140).

est créancier du total... c'est pourquoi le jugement rendu sur le demande que I’un d'eux
a faite de cette chose a eu pour objet la méme chose que la demande gu'en feroient les
autres;, c'est eadem res. On peut auss dire que ce jugement n'est pas res iter alios
judicata & I'égard des autres créanciers... de cette chose...». Hemos considerado perti-
nentes traer aqui las palabras de POTHIER, pues aunque referidas a la obligacion indivi-
sible lo hace bgo € supuesto de una pluralidad de sujetos que deben una misma cosa
En la obligacion indivisible mancomunada, propuesta la concurrencia de acreedores y
deudores, cada uno de elos puede reclamar la totalidad y cada uno de dlos debe la
totaidad. Ergo, @ planteamiento tradicional que venimos sosteniendo de la obligacion
indivisble (vid. ESMAU ESPIAU, op. cit) confirma € que en la obligacion solidaria,
obligatoriedad de pluralidad de sujetos, donde existe un eadem res debita las palabras
de POTHIER tengan su aplicacion. Aunque luego nos extenderemos en su planteamiento,
los principios de totalidad e integridad (totum et totaliter) en la obligacion solidaria se
proyectan sobre un mismo objeto (edem res). Por tanto, la I6gica consecuencia procesal
de estos principios sera la extension de la cosa juzgada a aquellos deudores que sin ser
demandados ya han obtenido sentencia sobre € objeto debido, es decir, € mismo para
todos los codeudores.

(139) Gregorio LOPEZ: Las Sete Partidas del Sabio Rey D. Alfonso e X, con las
variantes de mas interésy con la Glosa del Lic. Gregorio Lopez, t. I, pags. 553 y ss.

(140) El inciso find de la Glosa de Gregorio LOPEZ es ddl todo esclarecedora. En
e derecho intermedio se habia seguido como un principio sentado que en la solidaridad
activa s2 mantenia la eficacia de la litis contestado. Una vez gercitada la accion por
cuaquiera de los acreedores llevaba a la imposibilidad de que € resto de dlos pudiera
reclamar la deuda. ALBERTI, op. cit, pag. 207 entiende que: «I1 problema quale s
presenta alla nostra indagine s risolve practicamente nella determinazione di quali effeti
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A qué perjuicio se refiere la Glosa de Gregorio LOPEZ? CARRERAS DEL
RINCON (141) interpreta que: «Los autores de la época, asi como €l legis-
lador de Partidas, no se plantearon € problema de la funcién positiva como
hoy lo entendemos. Cuando hoy se habla de que la cosa juzgada (no sen-
tencia) perjudica a los codeudores del deudor solidario condenado se esta4
pensando en que aquéllos no podran oponer a acreedor comin las excep-
ciones comunes gque ya hubieran sido opuestas y desestimadas en el pleito
anterior, para evitar falos contradictorios. Con otras palabras, confundian
el efecto propio de la sentencia condenatoria, la ejecutabilidad o actio
iudicati con la cosa juzgada, cuyo principal efecto es la inmutabilidad de
las resoluciones judiciales.»

De las explicaciones dadas por CARRERAS DEL RINCON Se obtiene la si-
guiente conclusion: la ley de las PARTIDAS estaria admitiendo la posibi-
lidad de la gecucion de la sentencia contra cualquiera de los codeudores
aungue no hubiera intervenido en el proceso. La admision de esta gjecucion
de la sentencia se haria sobre la base de que la misma tiene los mismos
efectos contra todos los deudores solidarios aunque no hubieran intervenido.
Ahora bien, aunque si bien es cierto que no acudian a expediente de la
identidad de personas si se hacia sobre la base del eadem res debita (mismo
objeto debido) sistema que POTHIER entendia aplicable a la obligacion indi-
visible (142). En suma, las PARTIDAS habrian abandonado el sistema
seguido por € Derecho intermedio de limitar 1os efectos de la cosa juzgada.
En las PARTIDAS la extensiéon de la cosa juzgada se hacia sobre la base

possa avere la res iudicata tanto nella forma assolutoria quanto nelle forma condanna
toria, nei riguardi degli altri rei Stipulandi, e ciog, in altre parole, se i suoi effeti sanno
di caratere subbiettivo oppure obbiettivo. ma relativamente ai due o piu rei stipulandi
se s recordano gli effetti della litis contestatio nei confronti dei medesimi non € neppure
possibile formulare i limite della stessa indagine. Posto, infatti, como s é popche pagine
addietro dimostrato, che la litis contestatio efficacemente intervenuta con uno de rei
stipulandi ha effetto consuntivo nei confronti degli altri correi, e libera di conseguenza
il promittente di fronte all altro stipulante, ci6 s verifica independentemente dal fatto
che la sentenza da assolutoria 0 condannatoria. Per tali ragioni, quindi, una indagine,
quale 4 stata accennata poco sopra, non sarebbe né utile Né necessaria non essendo, per
le ragioni esposte per nulla giustificata.» S esta solucion era la adoptada por € derecho
intermedio no hay que negar que iguamente autores como ALBERTARIO, op. cit.,
pég. 199, GONZALEZ, op. cit, pdg. 222; CARRERAS DEL RINCON, op. cit., pég. 44.

Por otra parte, hay que recordar que € derecho de Justiniano en la C. 8, 20, 40, 28
establecia: Donec per omnia € satisfiat. La construccion de la evolucion sufrida por la
obligacion solidaria suponia que € acreedor reclamante, no otro por los efectos de la
litis contestatio, tuviera a su favor la facultad de reclamar de los otros codeudores la
deuda ¢mediante una nueva reclamacion o mediante una actio iudicati? La segunda
solucion llevaria incondicionalmente la admision de la eficacia de la cosa juzgada contra
e resto de los codeudores.

(141) CARRERAS DEL RINCON, op. cit, pags. 47 y ss.

(142) Vid. la nota de la pdg. 16 correspondiente a POTHIER.
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de la identidad de objeto independientemente de la identidad o no de su-
jetos. Esta conclusion llevaba a considerar que e conjunto de deudores se
vieran perjudicados (extensién), que indudablemente puede significar un
beneficio, por la sentencia dictada contra uno de ellos. Los efectos positivos
de la cosa juzgada tenian vigencia en la solidaridad (143).

En suma, nuestro derecho histérico, la P. 3.2 ley 20, titulo 22 habria
mantenido que la sentencia dictada contra uno de los deudores perjudica al
resto de los codeudores solidarios aunque no han participado en e pleito.
Este perjuicio suponia que en base a la identidad de objeto no se pudiera
plantear un nuevo procedimiento sobre el mismo objeto (funcion negativa)
de lacosajuzgada. A su vez, aungue CARRERAS DEL RINCON pretendaver en
ello un argumento parajustificar la inexistencia de efecto positivo (144), la
sentencia generaba un efecto positivo, es decir, a evitar sentencias contra-
dictorias. La inexistencia de mencion surge por ser un principio ya admitido
en e Derecho intermedio, el cual no se cuestiona. Por «perjuicio» deberia
entenderse «extension» tanto de lo beneficioso como de o perjudicial.

La evolucién también tendra su confirmacién en el articulo 913 del
Anteproyecto de Cadigo Civil de 1836. La sentencia perjudica a conjunto
de los codeudores. La ausiéon a gque la sentencia también «beneficia» supo-
ne una confirmacion de que ésta produce los efectos positivos. A sensu
contrario, € concepto perjuicio supondra que la sentencia de condena se
extiende al resto de los codeudores.

El iter historico nos demuestra que prescindiendo de la «asumida limi-
tacion de los efectos de la sentencia de condena a deudor solidario deman-
dado en e derecho romano y derecho intermedio, la precodificacion, v,
sobre todo, los autores de la escuela de la exégesis, aunque éstos sobre la
base de la identidad de sujetos en los deudores solidarios, se habian man-
tenido los efectos de la cosa juzgada en la obligacion solidaria.

Ahora bien, trasladandonos a nuestro derecho, no hay que olvidar que
los autores que han estudiado los efectos de la sentencia en la obligacion

(143) Hay que observar que en la doctrina del derecho intermedio se habia admi-
tido @ efecto positivo de la cosa juzgada. Asi lo prueba € que € deudor solidario que
obtuviera una sentencia favorable, la misma pudiera ser adegada por @ resto de los
codeudores contra la posterior reclamacion. La limitacion se ofrecia en € sentido de que
e resto de los codeudores no podian beneficiarse cuando la absolucion provenia de un
elemento personal (subjetivo) del codeudor solidario demandado. Por otra parte, la
sentencia condenatoria del codeudor solidario no podia extenderse d resto de los codeu-
dores. ALBERTI, op. cit., pag. 215 entiende, respecto a la sentencia de condena, que:
«Bartolo seguendo in cid l'opinione di Iacopo Buitrago rutiene che, in ogni caso, la
sentenza condannatoria "lata contra unum ex reis debendi” non perjudica gli altri nel
caso che non mandatur executioni contra alium licet contra eum remaneat integrae
actiones.»

(144) CARRERAS DEL RINCON, op. cit., pag. 48.
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solidaria consideran que los precedentes histéricos son contrarios a nuestro
actual articulo 1.252, 3.°, y que la extension de la cosa juzgada no debe
entenderse en un sentido literal (145).

¢Es posible mantener en nuestro derecho la extension de la cosajuzgada
en la obligacién solidaria? .

Para abordar este tema es imprescindible acudir a las explicaciones
vertidas en péaginas anteriores acerca de la regulacion de la solidaridad en
nuestro Cadigo Civil.

A nuestro entender la eficacia de la cosajuzgada se extiende a conjunto
de los codeudores solidarios. Esta afirmacion, sin duda, parte del tenor
literal del articulo 1.252, 3° del Cddigo Civil («vinculos de solidaridad»)
y de los autores, como MERLIN y sobre todo PoTHIER.

El mantener la €eficacia de la cosa juzgada ex art. 1.252 CC se corres-
ponde con la propia naturaleza de la obligacion solidaria.

En la solidaridad pasiva € conjunto de deudores se encuentra obligado
por un mismo objeto (arg. ex art. 1.137 CC) aunque se debe admitir que ello
no significa una absoluta identidad de los sujetos (arg. ex art. 1.140
CC) (146).

En el aspecto externo la solidaridad pasiva se muestra impregnada por
el principio de la unidad, es decir, lo que nosotros venimos denominando
como la idea del todo en contraposicion de la idea de parte que aparece en
la relacién interna. En consecuencia, una caracteristica que no se puede
negar en la solidaridad es que cuando € acreedor reclama la totalidad de
la deuda de un Unico deudor esta reclamacion incide sobre la misma titu-
laridad del resto de los codeudores, es decir, sobre la integridad de la deuda.
Ergo, en la solidaridad de deudores e elemento del todo, o totalidad, o
integridad es el concepto decisivo. Si estos principios son los que caracte-
rizan a la obligacion solidaria no es dificil entender que € traslado procesal
de los mismos sea la extension de la cosajuzgada a resto de los codeudores

(145) CAFFARENA, op. cit, p4gs. 32 y ss.; CARRERAS DEL RINCON, op. cit., pags. 57
y ss. Este (ltimo autor, que ha sdo quien con mayor amplitud y rigor ha estudiado €
tema de la eficacia de la cosa juzgada, llega a la conclusion que nuestro articulo 1.252,
3° CC habia tenido como precedente la teoria desarrollada por MERLIN y POTHIER. Esta
conclusién la utiliza para argumentar que los citados autores habian llegado a una gran
confusion en € terreno procesal. No habia una perfecta distincion sobre la gecucion de
la sentencia y cosa juzgada. El acudir a expediente de la identidad de personas habia
servido para judtificar la existencia de una actio iudicati contra los codeudores. A sensu
contrario, esta confusén supondria que en la obligacién solidaria no se producen los
efectos negativos de la sentencia

Sobre la limitacion del concepto literal del articulo 1.252, 3° CC en la doctrina civil
patria.

(146) Sobre la naturaleza juridica de la solidaridad, y sobre la exclusén o inclu-
s6n de titularidades véase introduccion.
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no demandados. La extension de la cosa juzgada, por tanto, debera com-
prender:

1. La existencia (fuente de la obligacion). En relacion a ello compren-
derd la validez o invalidez de la misma, la existencia o inexistencia de
excepciones gque se correspondan con la naturaleza de la obligaciéon (comu-
nes, arg. ex art. 1.143 CC).

2. La configuracion de la prestacion. Es decir, si consiste en una
conducta de dar, hacer o no hacer, y s se corresponde con una cosa 0 un
servicio.

Esta consecuencia légica es defendida por BADOSA (147), HERNANDEZ
GIL (148), SCAEVOLA (149), DiEz PICAZO (150), MORON PALOMINO (151),
MANRESA (152), Puic FERRIOL (153), y en posicion mas extrema CAFFARE-
NA (154) y GUILARTE (155).

(147) BADOSA: Dret..., op. cit., pag. 83.

(148) HERNANDEZ GIL, cit, pag. 411.

(149) SCAEVOLA: Comentarios..., op. cit, t. XX, Madrid, 1958, pég. 536.

(150) DIEZ PICAZO: Fundamentos, op. cit., t. I, pég. 431

(151) MORON PALOMINO: «El proceso civil y la tutela de terceros», en RDPr, julio-
septiembre, 1965, pag. 152. El autor, basandose en la teoria del mandato (posiblemente
por seguir las explicaciones de POTHIER) equipara a los deudores no litigantes a la
actuacion del que intervino en € proceso. Esta equiparacion (identidad) la efectlia en
funcién del articulo 1.251 CC (cosajuzgada), y de articulo 1.141, 2° CC. La identidad
existente entre los codeudores solidarios supone que: «1.° S agué (se refiere a un
codeudor no litigante) trata de replantear la controversia podra oponérsele fundadamente
la excepcion de cosa juzgada, 2.° Por igua razon cabe entablar contra € tercero, deudor
solidario, la gecucion forzosa de la sentencia»

(152) MANRESA: Comentarios..., op. cit., Madrid, 1893, pag. 557 entiende que: «La
extensién a todos los interesados del falo primeramente recaido tendra plena eficacia
respecto a la totalidad de la obligacion, a la esencia o vaidez de ésta, y ddl acto en que
e encuentre su origen...»

(153) PUIG FERRIOL, cit., pag. 474. Utilizando la distincion entre sentencia de con-
dena y absolutoria que efectusba € Derecho intermedio entiende que tanto una como
otra producen efectos de cosa juzgada en todo aquello que tenga relacion con la natu-
raleza de la obligacion. Es decir, exclusion de las excepciones personales inherentes a
cada uno de los deudores.

(154) CAFFARENA: Solidaridad..., op. cit, pags. 21 y ss. El autor mantiene la fi-
cacia de la cosa juzgada en relacion a la existencia y prestacion. En cambio, no exten-
sion de la solidaridad en aquellas excepciones puramente personales a cada uno de los
codeudores. La importancia de su innovacion se corresponde con la extension de la cosa
juzgada a las excepciones comunes aunque la misma no haya sido degada (cosa juzgada
cubre lo deducido y lo deducible). Mientras que las excepciones personaes interpuestas
y que obtengan una sentencia absolutoria supondran la no extension a resto de los
codeudores.

(155) GUILARTE: Comentarios..., op. cit., t. XV, vol. 2°, pag. 278 sigue la distin-
cion entre excepciones comunes y personales. Las comunes producen la extension de la
cosa juzgada sempre (cosa juzgada cubre lo deducido o deducible), las excepciones
personales en ningln caso extienden sus efectos.
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Efectivamente, podriamos entender que communis opinio que los efec-
tos procesales que lleva implicita la obligacion solidaria son la extension de
la cosa juzgada, ya sea positiva 0 negativa, a conjunto de los codeudores
solidarios en funcién de la identidad de personas que en ella se produce.

Mas, no hay que olvidar que en la solidaridad pasiva la existencia de
un crédito y una deuda (UNIDAD) no esta refiido con la posibilidad de
gue los deudores se encuentren obligados de diferente forma (arg. ex
art. 1140 CC) (156). La no uniformidad en la configuracién de la deuda
solidaria tendra importantes consecuencias en los efectos de la cosa juz-
gada.

A nadie se le puede escapar que asi como la prescripcion o la mora,
situaciones de manifestacion del perjuicio, podian tener un tratamiento
diferenciado, o mismo ocurrira a los efectos de cosa juzgada con las ex-
cepciones personales (arg. ex art. 1148 y 1.824, 2.° CC).

Es decir, los efectos de la cosa juzgada no alcanzarén a las excepciones
gue personalmente correspondan a los deudores que no han intervenido en
el proceso. El «limite» que imponemos a la extension de la cosa juzgada
deber ser observado, aungue luego volveremos sobre ello, desde dos puntos
de vista

1° Las excepciones personaes de resto de los codeudores que han
sido opuestas produciran los efectos de cosa juzgada. Ahora bien, sus efec-
tos son limitados a la posibilidad de su interposicion, es decir, a la «parte»
con la que participa en la deuda. Es decir, en lo que exceda de la «parte»
la eficacia de la cosa juzgada no puede predicarse.

2° De las excepciones personales a resto de los codeudores que no
han sido interpuestas no puede predicarse la extension de la cosa juzgada.

Esta limitacion que ofrecemos, entendemos, Unicamente puede predicar-
se de las peculiares relaciones de titularidad (1.140 CC) y excepciones
personales (g. 1.146 CC) pero no DE LA VERACIDAD de la existencia
de la deuda, su modalidad (1.088 CC), o su infraccion (1.147 CC). Estas
circunstancias deben ser entendidas como juzgadas aungque no se hayan
interpuesto las oportunas excepciones a favor de la titularidad pasiva que,
s bien estd configurada por una pluralidad de sujetos frente al acreedor,
actan como s fueran una UNIDAD.

Tras las paginas anteriores podemos comprobar como en sede de exten-
sién de la cosa juzgada en la deuda solidaria asistimos a una PARADOJA.
Esta circunstancia que denunciamos aparece reflejada en dos vertientes, una
de carécter general, y otra de caréacter particular.

(156) Sobre los efectos de la solidaridad no uniforme, exclusion e inclusién de
codeudores solidarios puede consultarse € capitulo primero de nuestra Introduccién.
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Por lo que hace referencia a la primera, asistimos a la contradiccion
entre la génesis del concepto de la cosajuzgada y €l pretendido limite que,
como hemos podido comprobar anteriormente, algunos autores pretenden de
la sentencia dictada frente a un deudor solidario. El entender la cosa juz-
gada como presuncion de veracidad habia sido un gran esfuerzo y, a su vez,
un gran logro de la doctrina. Efectivamente, las obras de POTHIER y DOMAT
recogieron la elaborada doctrina efectuada por los Glosadores a propésito
de la maxima: «Res iudicata pro veritate accipitur». Esta elaboracion doc-
trinal tuvo su méximo exponente en la escuela histérica representada por
savigy. Este autor, nos diria cHiovenDA (157), que €l mérito de la doctrina
elaborada por savicy a proposito del valor absoluto de la sentencia consis-
tia, ni mas ni menos, en establecer que el contrato entre A y B vale para
todos, y asi la sentencia entre A y B vale para todos.

Lo cierto es que, prescindiendo de la problematica sobre el valor de la
cosa como ficcion de verdad (teoria de savigNy) o presuncion de verdad
(teoria de los Precodificadores y asi parece recogerse en nuestro art. 1.252
del CC) (158), nuestro Tribunal Supremo ha mantenido una reiterativa
doctrina sobre €l valor de la cosa juzgada como PRESUNCION DE VERA-
CIDAD. Asi, la Sentencia de 21 de julio de 1988 (RA 5997) en su funda
mento tercero nos dira que: «Partiendo de que la situacién de la cosa
juzgada material precisa de la concurrente identidad de personas, cosas,
acciones y causa 0 razén de pedir entre uno y otro procedimiento, es de
sefidlar que es indefectible la eficacia vinculativa que entrafia, con la pre-
clusién de todo ulterior juicio sobre el mismo objeto y la imposibilidad de
decidir de manera distinta a fallo precedente, evitando que la controversia
Se renueve 0 que se actlen pretensiones que contradigan al contenido de la
sentencia firme, siempre partiendo de una resolucién previa sobre idéntico
conflicto...» (159).

Presuncion de verdad que como veiamos se pretende limitar en los
procesos seguidos a instancia del acreedor frente a un Unico deudor soli-
dario.

Por lo que hace referencia a la segunda, la paradoja aparece en cuanto
a los precedentes histérico-legislativos y doctrinales. Tanto los primeros
(recuérdese el art. 913 del Anteproyecto de 1836 y, sobre todo, la Ley 20,
titulo 22 de la Partida 3.2 y, por Ultimo, nuestro articulo 1.252, 3.° del CC)

(157) CHIOVENDA: Principios de Derecho Procesal Civil, t. |, Madrid, 1925.

(158) Sobre la problemética puede consultarse, con carécter general, la obra de
CARRERAS DEL RINCON, op. cit., pags. 22 y 23 y bibliografia por & autor citada

(159) Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso BARCALA TRILLO-FIGUEROA. En & mismo sen-
tido puede consultarse también la Sentencia de 15 de febrero de 1988, Ponente Excmo.
Sr. don Ramén LOPEZ ViLas, y la Sentencia de 26 de mayo de 1988 (RA 4343), Ponente
Excmo. Sr. don Matias MALPICA GoNzALEz-ELIPE.
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como la inmensa mayoria de las opiniones doctrinales, sobre todo la escuela
de la exégesis, sostenian la extension de la cosa juzgada.

Pero, a mayor abundamiento, en este sentido particular de lo que califi-
camos como paradéjico, la propia doctrina elaborada por €l Tribunal Supre-
mo confirma la extension de la cosa juzgada frente a los deudores solidarios.
Asi, la Sentenciade 5 dejunio de 1952 (RA 1511) diria que: «Hay identidad
de personas a los efectos de la cosa juzgada, siempre que los litigantes del
segundo pleito estén unidos con vinculos de solidaridad con los que del pri-
mero en virtud de los que pueden exigir o estan vinculados a redlizar las
prestaciones de que se trate» Igualmente la Sentencia de 20 de octubre de
1966 (RA 4722): «Se alega por € recurrente que si bien son las mismas en
ambos procesos las personas de los litigantes, ha sido cambiada la posicion
procesal de éstos en € actual, a ser ahora demandada la que era demandante
en el primer pleito, y actora los que ali figuraron como demandados, mas
esta mutacion no afecta, conforme a la doctrina constante de esta Sadla, a la
referida identidad personal, pues lo que importa a efecto, como nota esen-
cial, es que sea la misma la relacién juridica de los que intervinieron sin
introducirse ningn elemento geno que no concurre cuando los litigantes del
segundo pleito estén unidos por vinculos de solidaridad...»

Y maés recientemente la Sentencia de 16 de junio de 1984 a entender
gue: «Segun reiterada y de sobra conocida doctrina legal, que s la parti-
cipacion responsable no es posible discriminarla o separarla con nitidez,
para exigir a cada uno la que le es propia, esa responsabilidad puede ser
reclamada de un modo solidario por entenderse constituida en aras de la
seguridad juridica y de la satisfaccion de los derechos de los perjudicados,
una situacion de corresponsabilidad indiferenciada externamente y solidaria
desde el lado del acreedor —aunque entre aquellos responsables puedan
serlo, segin sus acuerdos distinguible (arg. 1.145 CC)— que permite a
aquél, por lo mismo, dirigirse contra cualquiera de ellos conforme a ar-
ticulo 1.144 del Cdédigo Civil, o lo que es igual, que no le impone la
necesidad de demandar o traer a juicio a todos los participes, porque,
evidentemente, y por obra de ese vinculo, la situacion procesal de litis
consorcio ya no puede darse por carencia de sus presupuestos en cuanto
bastara la presencia procesal de cualquiera —no de todos— para que la
decision sea tomada con la suficiente y eficaz defensa del comparecido y
sea vinculante para los demés —ausentes— justamente por obra de la
solidaridad (art. 1.252, 3.° CC) determinante de la identidad persona y de
los efectos de la cosa juzgada.»

En definitiva, tanto la solucion ofrecida por el legislador, como la
interpretacion que efect(ia la jurisprudencia del Tribunal Supremo son de
signo idéntico: Hay extensién de la cosa juzgada de los deudores solidarios
en virtud de la IDENTIDAD PERSONAL.
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No obstante, y con ello hemos convenido también nosotros, posiblemen-
te haya que limitar los efectos propios de la cosa juzgada. La limitacion
aparece, a nuestro entender, por los defectos o lagunas de que adolece la
Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion con los terceros al proceso pero
que les afecta la sentencia. La afirmacién contundente de la INEXISTEN-
CIA DE LITISCONSORCIO PASVO NECESARIO en la deuda solidaria,
aun partiendo de un proceso con una Unica relacion juridica con pluralidad
de titulares e cual concluird en € pronunciamiento de una sentéhcia Gnica,
unido a la inexistencia de ningun precepto en la LEC que haga referencia
expresa a la intervencion provocada o coactiva de los terceros (160).

Cabria, quiza, plantearse que para evitar estos inconvenientes que apa-
rentemente pueden aparecer pudiera ser necesario, con base a articulo 24,

(160) Las lagunas que aparecen en la LEC resultan hasta cierto punto incompren-
sibles. S observamos los antecedentes histéricos podemos comprobar cdmo en las Par-
tidas, Partida 111, titulo XXIII, ley IV se establecia «Tomar pueden en azada no tan
solamente los que son sefiores de los pleytos, 0 sus Personeros qundo fuere dado juyzio
contra ellos, ass como mostramos; mas aun todos los otros, quien pertenece la pro, e
e dafio ‘que viniese de aquel juycio. E esto seria como S fuese dada sentencia contra
alguno sobre cosa que € ouiesse comprado de otro, e non aasse» La partida V,
titulo V, Ley XXXVI entendia que: «El vendedor, segund de suso diximos, es tenudo
a fazer sana la cosa quel vendio a comprador, o de tornarle € precio con todos los
dafios e los menoscabos quel vinieron entre S gela non ampara..»

Pero la admison de intervencion de terceros también habia sido admitida por otros
Cuerpos legales patrios. Asi, anterior a las Partidas, € FUERO REAL (Libro IlI,
titulo X, Ley VII): «Todo home, que aguna cosa vendiere a otro, sea tenudo de la
defender con ella a derecho, cuando quier gque viere que dguno gela demandare, s €
comprador gelo dixere; e S € comprador por s respondiere en € juyzio no lo faciendo
saber d vendedor, 0 no quisiere venir a ver la sentencia, 9 fuere vencido no se pueda
tornar a aguel que la vendio...» En d FUERO VIEJO DE CASTILLA (Libro 1V,
titulo I1) y, a su vez, LA NUEVA RECOPILACION (libro I, titulo X, ley XV) enten-
dia que: «Assmismo declaramos, que cuando algin tercero opositor, que fuere € algun
peyto que huviese venido a € a coadjuvar a principal, tome € pleyto en @ estado en
gue s hdlare, y no pueda recusar conforme a las leyes, y no en otra manera..» Por
ultimo tan;bién puede consultarse la NOVISIMA RECOPILACION (Libro XI, titulo II,
Ley XVII).

La doctrina procesalista se ha hecho eco de estas lagunas y asi GOMEZ ORBANEJA: op.
cit, t. |, pags. 165 y ss., GUASP, Derecho..., op. cit,, pags. 205 y ss.; MONTERO AROCA,
- La intervencidn, op. cit., pags. 5 y ss, son autores que propugnan la admision de
intervencion de los terceros afectados por la sentencia

Ahora bien, aunque nuestro Cadigo Civil recoge agunas figuras de intervencion
(1.461 CC, garantia que pesa en € vendedor; y € articulo 1.084 CC en la solidaridad
entre coherederos). CARRERAS LLANSANA: «Derecho procesal», en Las ensefianzas del
Derecho en Espafia, AA.VV., Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pag. 191, ya anunciaba que:
«Autor hay y muy ilustre que ha escrito sobre ta tipo de intervencion mdiltiples pagi-
nas... cuando es evidente que nuestro Ordenamiento no admite la figura de la interven-
cion principal...» En suma, gparentemente nos encontramos ante lagunas que dificilmen-
te pueden s savadas acudiendo a nuestro Ordenamiento, pues sencillamente NO LAS
REGULA.
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1° de la Constitucion, realizar una interpretacion finalista y por principios
que fundamente la posibilidad de llamar a proceso de referencia a terceros
pretendientes. La posibilidad de fundar en € articulo 24, 1° de la CE la
posible intervenciéon de aguellos a los que les puede afectar la sentencia
mientras persistan las deficiencias de la LEC sin lugar a dudas debera
proceder, y a ello nos dedicaremos en €l titulo segundo, teniendo en cuenta
los grados de eficacia de las resoluciones judiciales.

No podemos dgjar pasar la oportunidad de esta recopilacion, antes de
entrar en e andlisis de los supuestos concretos de extensién de la cosa
juzgada, €l establecer una precision terminolégica. Los efectos de la cosa
juzgada pueden tener una doble manifestacion: a) La eficacia que se ma-
nifiesta de toda resolucion dentro del ambito del mismo proceso a adquirir
la sentencia € grado de inalterable (161), y b) La €ficacia de la sentencia
que ya obtiene € carécter de firmeza hacia el exterior. Es decir, € cierre
de toda posibilidad de discusién de un nuevo proceso sobre la misma
cuestion debatida (162).

Ahora bien, independientemente de la funcién de la cosa juzgada formal
(apartado a) o material (apartado b) la sentencia ofrece otros efectos. Asi,
siguiendo a CARRERAS LLANSANA, lafuncion positiva de la sentencia tiene su
verdadero valor y trascendencia cuando se ha obtenido una declaracion que
luego sera esgrimida como medio de ataque o de defensa en otro proceso
en € que la primera resolucién deberd ser tenida en cuenta como «preju-
dicial» (163). La funcion negativa supondria la imposibilidad de que en un
segundo pleito el Juez entre sobre el fondo, es decir, laimposibilidad de que
se inicie un nuevo proceso sobre la misma decidida (164).

Ambas manifestaciones de la cosa juzgada, como manifestabamos ante-
riormente, entendemos que se predican en la vinculacién solidaria. Reto-
mando la distincion entre la relacion externa e interna que efectuabamos en
el capitulo primero (165): la relacién externa impregnada por la idea de
UNIDAD («todo») supondrd la que la sentencia debe ser Unica pues, insis-
timos, una Unica deuda existe (eadem res debita). En cambio, en la relacion
interna entre los codeudores la idea es la MULTIPLE («parte») que supon-
dra la posibilidad de que existan varias sentencias 0 s existe una Unica
sentencia (el deudor subrogado reclama a cada uno su «parte» pero en un

(161) CARRERAS DEL RINCON, op. cit, pag. 74.

(162) CARRERAS DEL RINCON, op. cit, pag. 74, y SERRA DOMINGUEZ, op. cit, pag.
636.

(163) CARRERAS LLANSANA: «Tratamiento procesal de la excepcion de cosa juzgada
en el Derecho Espafiol», en Estudios de Derecho procesal, Barcelona, 1962, pags. 287
y 288.

(164) CARRERAS LLANSANA: Tratamiento.., op. cit, pags. 287 y 288.

(165) Véanse pags. 31 y ss.



962 ESTUDIOS

mismo procedimiento) es posible que existan pronunciamientos diferentes
sobre cada uno de los deudores. En e fondo, como vemos, no podemos
degjar de lado la naturaleza juridica de la solidaridad cuando nos enfrenta-
mos ante el andlisis de los efectos de la sentencia

Iniciemos, pues, €l andlisis de los supuestos concretos en los que puede
entrar en juego la excepcién de la cosa juzgada.

4.1. LOS EFECTOS DE LA COSA JUZGADA TRAS PRONUNCIAMIENTO INICIADO POR EL
ACREEDOR CONTRA UN UNICO DEUDOR SOLIDARIO CON FALLO CONDENATORIO

La hipotesis que planteamos resulta prima facie del todo posible. La
solidaridad, en e ambito de la relacion externa, esta caracterizada por la
idea del TODO (arg. ex art. 1.137 «So6lo habra lugar a esto cuando la
obligacion expresamente lo determine, constituyéndose con el caréacter de
solidaria»; arg. ex 1.144 CC. «El acreedor puede dirigirse contra cualquiera
de los deudores solidarios...»; 1.147 CC. «S hubiese mediado culpa de
parte de ellos, todos serén responsables, para con € acreedor...»). El que se
imponga la idea del TODO, en contraposicion de la idea «parte» —concur-
sus partes fiunt—, supone que € acreedor puede reclamar judiciamente la
totalidad de la deuda demandando a cualquier deudor solidario, como
muestra de las legitimaciones activa y pasiva por la totalidad, y que €
proceso versard sobre la totalidad de la deuda obteniéndose un fallo, con-
denatorio o absolutorio, que se pronuncia de la TOTALIDAD DE LA
DEUDA.

La sentencia de condena, como conclusion de un procedimiento instado
por € acreedor, tendrd su fundamento en la infraccidn de la obligacion. Si
la deuda no ha sido pagada (obligacion de dar cosa genérica) en e momento
de su vencimiento, o la obligacion de dar cosa especifica no se cumple
Ilegado € momento de su vencimiento, el acreedor puede iniciar la activi-
dad declarativa de la obligacion tendente a la obtencion de una sentencia
gue condene al deudor por infringir la obligacion (166).

Pues bien, esta fase declarativa, insistimos que puede iniciarse frente a
cualquiera de los deudores solidarios, que conduce a una sentencia de
condena vendra determinada no solo por la existencia de la obligacion (ex
art. 1.214 CC onus probandi «Incumbe la prueba de las obligaciones a que
reclama su cumplimiento...») sino por la propia actividad procesal del deu-
dor solidario demandado.

La actividad a la que hacemos referencia es precisamente la otra ver-
tiente del propio articulo 1.214 del CC («y la de su extincién a que la

(166) Véase d capitulo tercero.
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opone»). Es decir, la oposicion de excepciones que conduzcan a la obten-
cién de una sentencia absolutoria. Como nos dice Babosa (167) las excep-
ciones (arg. ex art. 1.148, 1.824, 2.°, 1.840, 1.845, 1.853 CC) «son aquellas
circunstancies que sense negar I'existencia del deute, exclouen I’efectivitat
del deure de diligencia i, per tant, oposibilitat que es produeixi la respon-
sabilitat del deutor, malgrat la pérdua o deteriorament de la cosa deguda o
I'incompliment de la prestacié. Consisteixen, doncs, beneficis per a deu-
dor».

Sin duda, como observamos, la actuacion del deudor solidario deman-
dado puede proporcionar la no aparicion de la consecuencia légica de la
sentencia de condena, es decir, la fase de gecucién (arg. ex art. 919 LEC.
«Luego que sea firme una sentencia se procedera a su gjecucion siempre a
instancia de parte...», arg. ex art. 1429 LEC. «lLa accion gecutiva debera
fundarse en un titulo que tenga apargjada ejecucién» (168). Pero, como su
nombre indica, las excepciones oponibles frente a la reclamacion del acree-
dor deben ser opuestas por € deudor solidario demandado a los efectos de
oponerse a ella. De hecho, y retomando el estudio concreto de la solidari-
dad, la condena de un deudor solidario puede proceder tras la interposicion
de excepciones comunes a todos, interposicion de excepciones personales
propias, y excepciones personales a resto de los codeudores aunque, en este
Unico caso, limitada a la «parte» que deban (ex art. 1.148 CC). De hecho,
la sentencia de condena puede proceder tras la interposicién de todas, al-
gunas 0 ninguna excepcion («podra utilizar, contra las reclamaciones del
acreedor...»).

Cuando la condena proceda tras la interposicién de todas las excepcio-
nes, todas las posibles, entendemos que el efecto negativo (imposibilidad de
reproducir el procedimiento) debe desplegar todos sus efectos. Entendida la
funcién negativa de la cosa juzgada como la imposibilidad de que en un
nuevo proceso puedan discutirse cuestiones que ya lo fueron anteriormente
supondra prima facie que el acreedor no podra iniciar un nuevo procedi-
miento judicial en el intento de reclamar, y con ello obtener una sentencia
de condena, la deuda de un nuevo deudor solidario (aplicacion del principio
Ne bis in idem).

La solucién que propugnamos no ha sido admitida por parte de la
doctrina. piez Picazo (169), en contra de esta opinién, mantiene que: «La
sentencia que condena a uno de los deudores solidarios no impide al acree-
dor iniciar un nuevo procedimiento judicial contra otro deudor, pues ello no

(167) BADOSA: Dret., op. cit., pag. 26. 3

(168) Sobre la sentencia como titulo gecutivo seguimosaDE LA OLIVA-FERNANDEZ:
Lecciones..., op. cit., t. I, pags 55 y ss.

(169) DIEZ PICAZO: Fundamentos..., op. cit, t. |, pags. 431 y 432.
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es sino el gercicio del ius variandi que reconoce € articulo 1.144 del CCo.
CARRERAS DEL RINCON (170) nos dird que: «Si se admitiera que e deudor
comin puede oponer la excepcion de cosa juzgada a las reclamaciones de
los otros acreedores, se estaria negando el derecho a proceso de éstos. A
dichos acreedores se les estar4 negando el derecho, con toda probabilidad,
la posibilidad de gjercitar y defender sus derechos, facilmente pueden que-
dar en indefensién. Si la sentencia que puso término a primer pleito fue
condenatoria quiere decir que el primer acreedor se ha conducido diligen-
temente. No obstante, dicha sentencia puede no aprovechar o beneficiar a
los restantes acreedores solidarios... porque ellos no pueden utilizar dicha
sentencia como titulo gecutivo frente a deudor comun...»

Si observamos las anteriores opiniones, dos serian las razones que im-
posibilitarian la eficacia de la tesis que aqui defendemos:

a) El ius variandi ex art. 1.144 del CC.
b) La indefensién de los acreedores no reclamantes.

Ahora bien, entendemos que ambas opiniones parten de presupuestos
que pueden ser contestados. En primer lugar, no siempre, nosotros diriamos
gue casi nunca, existira una pluralidad de acreedores frente a un deudor
comin. A su vez, tampoco es siempre necesario que una pluralidad de
acreedores frente a un deudor suponga la necesaria existencia de vincula-
cién solidaria. Y, por dltimo, no entendemos qué tipo de diferencia se puede
predicar entre e articulo 1.143, 1° del Codigo Civil y la reclamacion
judicial. Si, partiendo de una solidaridad activa, el acreedor puede incluso
novar, compensar o remitir la deuda con cualquiera de los deudores con
efectos frente a sus coacreedores, no entendemos cdmo la consecucion de
una sentencia favorable se le puede impedir. A mayor abundamiento, aun
en e caso de que € articulo 1.141, 1° del Cddigo Civil lo entendiéramos
destinado a la reclamacion judicial, y asi o hemos entendido (171), la
sentencia condenatoria del deudor supondria un «acto Util» («Cada acreedor
puede hacer lo que sea Util a los demas...», ex art. 1.141, 1° CC). VY,
ademés, tampoco entenderiamos s dicha interpretacion prosperara, como
interpretar el articulo 1.142 CC que, destinado a la reclamacion de la

(170) CARRERAS DEL RINCON: La solidaridad..., op. cit., pags. 93 y ss.

(171) Ya en paginas anteriores nos cuestiondbamos la antinomia que parecia apa
recer entre e 1.141, 1°y 1.143, 1° ded CC (véase pégs. 870 y ss.). Alli, como ahora,
nos pronunciamos sobre la primacia del articulo 1.143 del CC, habida cuenta los pro-
pios antecedentes histéricos y doctrinales que aparecen en POTHIER, op. cit., pags. 243
y 244 y son mantenidos por DIEZ PICAZO, op. cit, pag. 412, y BADOSA, op. cit, p4dg. 126.

Aunque no sea este d momento adecuado no podemos dejar de reconocer que en
cuanto a la sentencia de condena con pluralidad de acreedores pueden generarse incon-
venientes en e régimen interno (1.143, 2° CC).
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deuda entiende que: «El deudor puede pagar ... a cualquiera... si hubiere
sido judicialmente demandado por alguno, a éste debera hacer el pago.»

En suma, la idea de que en la solidaridad cada uno de los intervinientes
actlla impregnado de una titularidad sobre la totalidad, en este caso de la
obligacién y, en consecuencia, una legitimacion, en este caso activa, sobre
la totalidad, explica que cualquiera de los acreedores puede disponer de la
totalidad de la obligacién.

Més dificil parece la contestacion a la cuestion planteada por DIEZ
PICAZO ¥ que es seguida por Puic FERRIOL (172). ES muy cierto que €
articulo 1.144 del Cddigo Civil permite a acreedor dirigirse contra uno,
varios o todos los deudores solidarios y, sobre todo, que las reclamaciones
entabladas contra uno de esos deudores no son obstéculo para las que
posteriormente puedan efectuarse, eso si —limite a ius variandi— mientras
no resulte pagada la deuda por completo. Y precisamente por ello, en este
articulo, sobre todo en el inciso final, se contempla, a nuestro entender, la
posibilidad de que la sentencia firme de condena produzca el efecto nega-
tivo de la cosajuzgada. Si observamos el término cobrada utilizado por €l
legislador es significativo en extremo y parece referirse -a la sentencia de
gjecucion, pues no es probable que se refiera a la mera sentencia de condena
ya que la misma perjudica (arg. ex art. 1.141, 2° y 1.252, 3° del CC). Es
decir, con esta interpretacion del articulo 1.144 del Codigo Civil admitiria-
mos la gjecucion de la sentencia en € patrimonio de cualquier deudor
solidario.

Ademas, hay que tener en cuenta que nuestra tesis, efecto negativo de
la cosa juzgada, habia sido mantenida en € ius commune. ALBERTI (173)
nos diria que: «lo credo, seguendo I'opinione de SEGRE, che gli effeti con-
suntivi della» litis contestado «nei confronti della stipulazione correale
ativa siano stati rispettati anche nel diritto justinianeo... In primo luogo
esiste il silenzio della C. 28 cod. 8, 40 in erito a caso dei rei stipulandi,
silenzio questo che s collega a fatto che quasi titti frammenti della com-
pilazione Giustinianea, che parlano ancora di effetti estintivi della litis
contestatio s riferiscono alle stipulazione correali attive. Interzo luogo é
l6gico che (i creditori) non possono pil agire contro il debitore per la
medisima causa anche per I’evidente inutilita di suessive domande contro
lo stesso debitore che dimostrato insolvente nei riguardi di uno dei concre-
ditori...».

Opinion que igualmente coGLIOLO, utilizacion de «l’actio iudicati»,
cuando €l deudor solidario demandado era insolvente (174). Y, por ultimo,

(172 PUIG FERRIOL.., cit, pag. 474.
(173)  ALBERTI, op. cit, pag. 36.
(174) COGLIOLO, op. cit.,, pag. 332. El autor diria exactamente: «L'attore poteva
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tesis de la eficacia de la cosa juzgada negativa en la obligacion solidaria
gue no ha estado exenta de opiniones favorables, incluso, en la propia
doctrina procesalista. Asi, seErRRA Nos dird que: «Terminado por sentencia
firme el proceso en que un acreedor solidario reclame del deudor e pago
de la deuda, los restantes acreedores no podrén efectuar nuevo proceso
contra dicho deudor. Si la sentencia es condenatoria, habrd quedado irre-
vocablemente la obligacién, sin que exista necesidad de ulterior proceso.»
El autor continGa diciendo: «Al haberse declarado ya la obligacién en
forma irrevocable, deviene innecesaria una ulterior actuacion jurisdiccio-
nal. De lo contrario, podria darse la paradoja de que €l deudor tuviera
tantos titulos gecutivos de condena cuantos acreedores solidarios exis-
tan...» (175).

Pero si las reflexiones de serRrRA son contundentes, CARRERAS LLANSANA,
en la misma linea, nos dira: «Si se solicita una nueva condena del mismo
demandado, la Unica funcién de la cosa juzgada que pudiera operar es la
negativa; el Tribunal posterior debera siquiera examinar si puede o no tal
condena, sino que absolvera al demandado. La excepcion entonces absolu-
tamente indispensable» (176). Y, por ultimo, MONTERO AROCA admitira la
eficacia objetiva de la cosa juzgada en la deuda solidaria a entender que:
«Si la legitimacion corresponde a cada acreedor y deudor individualmente,
puede iniciarse y desarrollarse un proceso sin que figuren en é como parte
todos los acreedores o deudores y, sin embargo, les afectara la cosa juzgada
de modo directo» (177).

agire contro i correl del convenuto, se questo era insolvente; una questo agire non € un
nuovo giudizio, ma solo un chiedere I'actio iudicati esecutiva contro chi non fu conve-
nuto...» .

(175) SERRA DOMINGUEZ, op. cit., pégs. 694-695.

(176) CARRERAS LLANSANA, op. cit, pég.

(177) MONTERO AROCA, op. cit, pag. 164.

Efecto negativo de la cosa juzgada que no es geno e Tribuna Supremo. Efectiva-
mente en Sentencia dictada en 27 de febrero de 1984 (RA 813). Ponente Excmo. Sr. don
Antonio FERNANDEZ RODRIGUEZ, no serd que: «El vinculo de solidaridad con que la
imposicién fue efectuada y aceptada determina la posibilidad de que e imponente, como
acreedor que es en la cuenta a plazo fijo convenida con Banco de Santander, una vez
cesada la prohibicion de disposicion por haberse producido la defuncion de la otra
imponente a que supeditd, puede exigir la entrega del importe total de dicha cuenta de
la entidad bancaria deudora adudida, y ésta asume la obligacion del pago... a que por
virtud de la existencia de solidaridad activa se produce un mandato reciproco de exac-
cion de crédito integro entre los acreedores que en virtud de lo normado en los articulos
1142 y 1143 del Cddigo Civil, d desenvolver su regulacion permite a cualquier acree-
dor reclamar € cumplimiento de la obligacion, y a deudor poder pagar a cuaquiera de
ellos, e incluso de tener obligacion de hacerlo cuando hubiere sido requerido a efecto
judiciamente por e acreedor solidario, Sn perjuicio de que éste haya de responder a
los demés acreedores de la parte que pueda pertenecerles en € crédito...»

Doctrina judicial que se mantenia en las Sentencias de fecha de 18 de noviembre de
1903, 14 de noviembre de 1983 entre otras.
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En suma, la extension de la cosajuzgada en su funcion negativa, a pesar
de la opinién contraria de algunos romanistas (178), tiene incluso su argu-
mento en el propio derecho romano,

Como sabemos (179), la existencia de la litis contestado en € Derecho
romano clasico habria llevado a considerar que los efectos de la cosa juz-
gada no tuviera sentido plantearlos. Ahora bien, PauLo en €l Digesto 44, 2,
12, 14 ya hacia referencia a que para los efectos de la cosa juzgada era
suficiente la identidad y que ésta, ademas, podia ser fisica.

De la mismaforma, laL. 2 Digesto XLV, 2.°; L. 31 (1) Digesto XLVI,
2y lalL. 5 Digesto XLVI, 1 estarian admitiendo la afirmacion de que en
la solidaridad pasiva la sentencia dictada contra uno de los codeudores se
extendia contra todos ellos. La expresién «Petitione unius tota solvitur
obligatio» adquiria su maxima expresion en la solidaridad.

La mayoria de la doctrina, en base a esta maxima, habia entendido que
no hacia referencia a la sentencia sino a los efectos de la litis contestado.
Pero el término petitione habia sido interpretado por la Glosa como efec-
- tualis, es decir, € pago de la totalidad de la deuda, e incluso, algun autor
lo habia interpretado como la «integridad del juicio» y no la simple litis
contestado (180).

Por ello FERNANDEZ DE RETES, para €l ius commune, diria que (refirién-
dose a la sentencia): «Proficiat, et noceat caeteris, quia in individuis qui-
libet est legitimus actor et defensor insolidum.» Y que, en definitiva, adqui-
roé su maxima expresion en la etapa precodificadora tras la aportacion de
POTHIER, que maés tarde, como sabemos, influyd en la Codificacion francesa
y los autores de la escuela de la exégesis (181).

(178) Entre los autores romanistas gque niegan la funcion de la cosa juzgada cabe
citar a ALBERTARIO, op. cit., pag. 197; Masi, op. cit.,, pag. 835. ALBERTARIO, en concreto,
diria que «Degli effetti della sentenza sulla obbligazione solidale nel diritto classico
non parlare. Infatti, prima che la sentenza venisse, se aveva un'altra causa che estingue-
va con efficacia generale I'obbligazione, a questa era la litis contestatio. Estinta
’obbligazione con questa, non era neppure da porre il questo se a quali effetti produ-
cese la sentenza ottenuta dal creditore contro uno del debitori solidali 0 da un creditori
sdidali contro il debitori comune...»

(179) Véase d capitulo primero en su introduccion (pags. 50 y ss.).

(180) ALBERTI, op. cit, p4g. 88 con base d fragmento 19 Dig. 45, 2, y tomando la
doctrina de AZONE, nos dird que: «La litis contestatio interrompe la prescripcione
control'altro e nello stesso modo nell'ipotesis di due rei stipulandi, su unum lites con-
testatur &l 1'altro correo giova l'interuzione della prescripcione, ma la litis contestatio,
intervenuta con uno del correl, non ha pil nella teoria de Azo la forza estintiva totale
dell” obbligazione n¢ nei confronti della stipulazione correale passva né nei confronti
della stipulazione attiva, nel frammento 2 Dig. 45, 2 e nel 9 Cod. 8, 40 lapetitio, ridotta
AZIONE a novatio a solutio diventa nel secondo caso un vero e propio pagamento ed
anticipa la famosa petitio effectualis della Glossa».

(181) FERNANDEZ DE RETES: De dividuis et individuis obligationibus commentarius
repetitae praglectionis academicae, Cap. I, VI, pag. 615.
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En conclusién, el efecto negativo de la cosa juzgada no se encuentra
impedido por el articulo 1.144 del Cédigo Civil. En primer lugar, ya que
incluso es cuestionable que la litis contestado produjera los efectos extin-
tivos tan afirmados. Si admitimos que Unicamente producia la extincion la
expresion efectualis, es decir, el pago, no habria inconveniente en admitir
que € ius variandi del acreedor se mantenga tras la sentencia de condena
precisamente hasta que la deuda no hubiera sido pagada por completo. La
expresion «mientras no resulte cobrada la deuda por completo» coincidiria
con la terminologia utilizada por Justiniano (donec per omnia e satisfiat),
gue unido a la funcién de garantia que cobrd la solidaridad en esta etapa
del Derecho Romano nos conduciria a coincidir con conzaLEz al entender
gue se admitiria el pago coactivo, es decir, €l que procede tras la gjecucion
de la sentencia y todo ello hasta que la misma no hubiera sido pagada por
completo.

Ahora bien, la interpretacion que ofrecemos del articulo 1.144 del
Cadigo Civil, mantenimiento del ius variandi tras la sentencia de condena,
no quita que cualquier deudor solidario, incluso el no interviniente en el
proceso, pueda recurrir la sentencia con efecto frente a todos los deudores
solidarios. Esta afirmacion, que ya la mantenia CAFFARENA (182) es confor-
me a la doctrina del Tribunal Supremo. La Sentencia del 13 de marzo de
1943 (RA 309) entiende que: «Puede un deudor solidario sdlo instar en
concepto de demandante la declaracién de nulidad de la obligacién con
igual extensién y efectos frente a los demés condenados y en su beneficio.»
Y recientemente la Sentencia de 3 de marzo de 1990 («... teniendo en
cuenta las consecuencias legales que produce la solidaridad, es manifiesto
gue la apelante pudo asumir la representacion de los demés condenados...
en consecuencia la apelacion interpuesta necesariamente ha de afectar a los
que con ella litigan unidos con vinculos de solidaridad...) (183), como la
de 29 dejunio de 1990 («No es incongruencia cuando habiendo apelado un

POTHIER, op. cit., t. I, ndm. 908, pdg. 301 diria «Lorsgue la chose due a plusieurs
héritiers... est quelque chose d’indivisible... cette chose n'estant pas susceptible de parts,
chacun d'eux est créncier du total... c'est pourquoi le jugement rendu sur le demande
que I"'un d'eux a fate de cette chose a eu pour objet le méme chose que la demande
gu'en feroient les autres; c'est eadem res. ON peut auss dire que ce jugement n'est pas
«res inter alios judicata a I'egard des autres cranciers de cette chose...».

Sobre edta idea de la existencia de un eadem res debita también se azaba la opinion
de MERLIN en Recueil..., op. cit., t. X, p&g. 274 d entender que: «Le codebiteur soli-
daire, pour o contre lequel un jugement a &é rendu, ne forme morament qu'un seul et
méme individu avec lui...»

Véanse péginas anteriores sobre la doctrina de la exégesis.

(182) CAFFARENA, op. cit.,, pags. 30-31.

(183) Sentencia recogida en Actualidad Civil nim. 28, semana 9, 15 de julio de
1990. Ponente: Excmo. Sr. don GONZALEZ ALEGRE Y BERNARDO.
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solo condenado, la Audiencia revoca la sentencia respecto de € y del otro
condenado que se abstuvo de gercitar a azada, porque establecida en la
primera instancia la condena solidaria de ambos, ha de afirmarse que los
efectos de la actuacién procesal de uno de los condenados alcanzan a sus
coobligados solidarios, por virtud de la fuerza expansiva que la solidaridad
comporta») (184).

Aln quedaria por plantearnos qué ocurre cuando la sentencia de conde-
na se obtiene sin la alegacion de excepciones «personaes» a resto de los
codeudores.

En principio, la no aegacion de cualquier tipo de excepcion en nada
tiene que perjudicar al acreedor reclamante ya que ni tan siquiera debe
sufrir las consecuencias de la insolvencia del deudor (ex art. 1.144 CC). La
no aegacion de las excepciones oponibles exclusivamente debe perjudicar
a deudor reclamado y no a acreedor reclamante. El «no perjuicio» del
acreedor supondra que la sentencia es cosajuzgada y no podré reproducirse.
El «perjuicio» para el deudor condenado se predicara en la nivelaciéon del
perjuicio econémico. El resto de los codeudores solidarios, que deben sufrir
la nivelacién econdmica (1.145, 2.° CC), podran oponer las excepciones
que no interpuso el deudor que pagd la deuda en su totalidad.

El que prediquemos la inexistencia de cosa juzgada en las excepciones
no opuestas por e deudor que pagé la deuda en cuanto pretenda la nive-
lacion del perjuicio econdmico, nos introduce en la diferente eficacia que
la cosa juzgada cumple en e &mbito interno de la solidaridad, es decir, la
funcion positiva.

Si la funcién positiva, recuérdese a cArRrReRAS LLANSANA (185), es la
posibilidad de que la sentencia sea tenida en cuenta en un segundo pleito,
ésta cumplird su efecto en e régimen interno de la solidaridad. El deudor
condenado por la sentencia que haya efectuado el pago podra reclamar de
los restantes codeudores solidarios la suma declarada en la sentencia (186).
Claro esta el que dependa la accion de nivelacion del perjuicio econémico
del pago satisfactorio al acreedor (1.145 CC) hace que podamos hablar de
una funcion prgjudicial de la cosa juzgada.

La solucién que propugnamos evidentemente supone que el deudor
solidario que paga la deuda puede iniciar un procedimiento para reclamar
la deuda («cuota de contribucion econdmica») a resto de los codeudores.
Asi, ¢como pueden operar las excepciones no egercitadas ante €l acreedor

(184) Sentencia recogida en Doctrina Judicial La Ley, nim. 39 de 1990, afio 2°
bgo la direccion de Miguel Angel FERNANDEZ. Ponente: Excmo. Sr. BARCALA TRILLO-
FIGUEROA.

(185) CARRERAS LLANSANA: Tratamiento.., op. cit, pag. 288.

(186) SERRA, op. cit, pag. 69%4.
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por parte del ahora acreedor de los deudores solidarios? La posibilidad de
reclamar la deulla excluye cualquier posibilidad, ya lo veiamos anterior-
mente, de la funcidn negativa de la cosa juzgada. Entendemos que la cosa
juzgada no puede plantearse entre los codeudores solidarios. Estos pueden,
en consecuencia, oponer cualquier mecanismo de defensa que no fue opues-
to por e deudor subrogado en el crédito (1.210, 3° CC) o, s entendemos
la asimilacion entre € articulo 1.148 y 1.840 del Cadigo Civil, las excep-
ciones que no pudieron ser opuestas frente a acreedor. La solucion procede
de la asimilacién que efectuamos de los articulos 1.146 y 1.842 del Caédigo
Civil. La posibilidad de que existan excepciones personales hace que €l
deudor reclamado que no las opuso, conociéndolas, deba sufrir su posible
interposicion (187). Solucion que ya habia sido adoptada por el Derecho
italiano (arg. ex art. 1.950, 1.917, 1.952, 2° y 1.918, 2.° Codice civile) y
qgue Cirro considera que: «La norma dell'art. 1.952, 2.° dettata per la fi-
deiussione trova applicazione in tema di regresso tra debitori solidali. Il
debitore solidali, per tanto, convenuto in regresso dal codebitore, non resta
soggetto a la cosa giudicata del codebitore e il creditore e pu6é ancora
oppore le accezione che avrebbe potuto opporre a creditore» (188).

En suma, desde el punto de vista de la relacién interna entre los codeu-
dores solidarios no cuenta tanto los efectos estrictos de la cosa juzgada
como propiamente € pago, de suerte que son los efectos de hecho de la
sentencia que condena al pago a deudor solidario demandado los que
legitiman a éste para dirigirse frente a los restantes codeudores (189).

En este sentido s €l resto de los codeudores solidarios quedan afectados
por el pago, alo que es lo mismo, por el falo condenatorio, nada impide
que, a su vez, €l resto de los codeudores le pueda discutir su legalidad, es
decir, la alegacion de la existencia de fraude procesal e, incluso, la maa
gestion de su actuacién procesal (por €. no haber interpuesto alglin meca-
nismo de defensa). Con todo €ello, y como nos movemos en el ambito
interno de la solidaridad, posiblemente la mayor garantia de la existencia

(187) BADOSA, op. cit., p&g. 129.

(188) CIFFO: /I Giudicato civile. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1955,
p&g. 110. En & mismo sentido, ALLORIO: La cosa giudicata..., pag. 134. ~

(189) La Sentencia del 12 de marzo de 1987 nos diria que: «La deuda de los
demandados con la actora fue contraida in solidum creando una unidad de obligacién
frente a acreedor, con propdsito de actuacion conjunta de las deudas, pero con la
consecuencia que la solidaridad atribuye € articulo 1.137 en relacion con el
articulo 1.144 CC, y con los efectos, para € caso del pago por uno de los deudores de
poder repetir del otro la parte que le corresponda. Igudmente la Sentencia de 8 de julio
de 1989 ya diria que: «Tratdndose de obligacion solidaria que cumplié en su totalidad
uno de los deudores in solidum tiene derecho a reclamar de un codeudor la mitad que
le corresponde «en C.Jt. 66, nim. 18, y la Sentencia de 11 de junio de 1955»
(RA 2304).
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del pago suponga la necesidad de establecer un sistema en virtud del cual
el deudor que paga la totalidad no pueda sufrir las consecuencias de la
alegacion de lo anteriormente comentado (gj. excepciones no opuestas).
Esta solucion, quiza, y a ello dedicaremos un capitulo en € titulo segundo,
puede ser e arbitrar la solucién que € articulo 1.084 del Cddigo Civil
entiende para el pago de deudas de la herencia.

Recapitulando todo lo anterior, podriamos entender que en € ambito
externo de la solidaridad rige el principio de la cosa juzgada en funcién
negativa. La sentencia de condena dictada con la participacion del acreedor
y un deudor solidario no podra reproducirse afectando a todos los deudores
siendo, en consecuencia, independiente la alegacién o no de las excepciones
gue tuvieran frente a la reclamacion. La relacion interna serg, para el acree-
dor, «<RESINTER ALIOSACTA NOBIS, NEC NOCET, NEC PRODEST». En
cambio, en las relaciones entre los codeudores la funcion que cumple la
sentencia de condena es la positiva. La sentencia podra ser utilizada como
«ataque» frente a resto de los codeudores sirviendo el hecho de pago como
presupuesto inalterable. Ahora bien, quedando como cuestionable la posible
interposicion de excepciones frente a la reclamacion del codeudor.

4.2. LOS EFECTOS DE LA COSA JUZGADA TRAS PROCEDIMIENTO INICIADO
POR UN ACREEDOR SOLIDARIO CONTRA UN UNICO DEUDOR SOLIDARIO
CON FALLO ABSOLUTORIO

Anteriormente ya hemos hecho referencia a la posibilidad de que en la
solidaridad pasiva existan deudores que se encuentren obligados de diferen-
te forma (arg. ex art. 1.140 CC). Esta diferente forma de obligarse por parte
de alguno de los codeudores llevaba a que otras manifestaciones del perjui-
cio inherente a la deuda solidaria tuviera para éstos un tratamiento diferen-
ciado (gj. extension de la mora, la prescripcion).

A é€llo responde € articulo 1.148 ded Cddigo Civil cuando establece
que: «De las que personalmente correspondan a los deméas codeudores sblo
podra servirse en la parte de deuda de que éstos fueran responsables.»

No obstante esta posible diferenciada situacion en relacion a la deuda
el acreedor podra pretender del resto de los codeudores la totalidad de la
deuda. Cuando esto se produzca € deudor solidario podra (no obligacion)
interponer la excepcién que pertenezca a otros codeudores (€. remision
parcial arg. ex art. 1.146 CC).

Trasladando lo anterior a la sentencia absolutoria no podemos descono-
cer que € deudor solidario puede serlo por la alegacién de una excepcion
gue se corresponda con la «naturaleza de la obligacion» o por aegacion de
una excepcion «personal».
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La mayoria de la doctrina ha destacado estas especialidades como ele-
mentos destacables alos efectos de la cosajuzgada. Asi, Diez Picazo (190)
ha entendido que: «d) La sentencia que absuelve a un deudor solidario
impide el gercicio de una accién contra los deméas deudores solidarios, si
la desestimacion de la demanda se ha fundado en una causa aplicable a
todos, pero, en cambio, no impide € gercicio de una nueva accion s la
desestimacion se funda en una causa estrictamente personal». A la misma
conclusion han llegado otros autores como Baposa (191), Puic FE-
RrIOL (192), pemoLomBE (193), LAcosTE (194), MERLIN (195), LAROMBIE-
RE (196), BAUDRY-LACANTINERIE ET BARDE (197).

La solucién que consideramos adecuada proviene de un amplio debate
del ius commune. Sobre la base del fr. 1,3 del Dig. 44,5 relativo a proceso
del fiador se afirmé que la sentencia dictada frente a un fiador perjudicaba
al deudor principal s € mismo tenia por contenido motivos comunes (in
rem). En cambio, s la sentencia tomaba razon de motivos personales no
producia la extension de los efectos de la sentencia (198). BARTOLO, por via
indirecta, habia admitido la extension de la cosa juzgada a los deudores
solidarios que se encontraban vinculados pura y simplemente. En cambio,
negaba la extensiéon en los supuestos en gque los codeudores se encontraran
vinculados bagjo condicién: «Disparitis qualitatis, quae sperat reduci ad
paritatem, no vitiat stitutio ne correoru h.d. opp. de 1. eandem eo sol. plures
dont hic, tene ultima: g. hic est disparitas intpe, ibi in culpa. Et ro est: quia
hic adveniente conditione reducitur ed. paritate, ibi nunquam reduci spera-
tur op. de 1. si id., quod j. eo. so. ibi est disparitas in re, hi in qualitate t.
quaero, utrum no dice fit correctum perius Autteriticorum, ut ille qui est
obligatus pure, proffit opponere beneficium divisionis pendente conditione
alterius? Gl. Tangit. C. eo. auth. hoc. ita Dig. Tangit. hic Dicam j. eo. 1.
fi ex duobus S. fi aTitio» (199). La afirmacion de BarToLO: «Sententia lata
pro uno sive contra unum indistncta nocet aliis», encontrd su admision en

(190) Diez PICAZO, op. cit, t |, pag. 43l

(191) BADOSA: Det, op. cit, pag. 125.

(192) PUIG FERRIOL, op. cit, pag. 474.

(193) DEMOLOMBE, op. cit, t. Ill, pég. 307.

(194) LACOSTE, op. cit., pag. 217.

(195 MERLIN, op. cit, pag. 218.

(196) LAROMBIERE, op. cit, pag. 408.

(1977 BAUDRY-LACANTINERIE ET BARDE, op. cit, t. XII, pag. 280.

Esta distincion también es destacada por autores procesalistas como GOMEZ ORBANE-
JA, op. cit, pag. 451; SERRA DOMINGUEZ, op. cit, t. XVI, vol. 2°, p4g. 694. Ese dltimo
llega a la conclusién de que los efectos de la cosa juzgada (arg. ex art. 1.252 CC)
también se producen en la obtencion de la sentencia absolutoria con alegacion de
excepcion personal como lo hace @ articulo 1.143.

(198)  ALBERTI..., op. cit, pag. 209.

(199) BARTOLQ: In secundum digesti Novi partem, ecc, ad leg. 16 de duobus reis.
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el proemio de legislacidn espafiola sobre contratos contenido en e Tratado
de Pothier en @ que su traductor entenderia «La demanda que entable el
acreedor contra uno de los codeudores para € cumplimiento de la obliga-
cién solidaria perjudica a los demas, la sentencia que en este caso se diere
obliga a los demas condenados lo mismo que si hubieran litigado; y por
tanto tienen el derecho de apelarla» (200).

La afirmacion de la distincién entre las excepciones in rem y las in per-
sonam a los efectos de la sentencia, aparecid en los propios textos del Diges-
to. El fr. 42,3 del Dig. 12,2 entendia que € fiador «liberado» (sentencia
absolutoria) «quia non fuit contractum vel solutum» liberaba igualmente al
deudor principal. Ahora bien, si 1a excepcion se referia Unicamente a débito
personal del fiador no queda liberado el deudor principal. En consecuencia,
como afirmaba aLserti (201), en la Glosa es perfectamente defendible el
afirmar que la eficacia liberatoria del deudor principal aparecia si tomaba
razén de una causa comin a ambos. Al mismo tiempo, tampoco era inexacto
afirmar que en los deudores solidarios se predicaria la misma solucién dada
la equiparacion de la regulacion de la fianza a la solidaridad.

En suma, € criterio seguido por el ius commune era el de que la sentencia
extendia sus efectos a conjunto de los vinculados solidariamente. Ahora
bien, la extensién, en cuanto a la sentencia absolutoria, habia que diferenciar-
la en cuanto que procediera de la interposicion de excepciones comunes a
todos los deudores solidarios (in rem), en este caso provocaba la extincion de
la obligacién, o si procedia de excepciones personales a un deudor (in per-
sonam), en este caso la sentencia Unicamente tenia un efecto subjetivo (202).

A nuestro entender, la distincién es necesaria. Si e deudor solidario ha
sido absuelto por la apreciacion de una excepcién que personamente le
corresponde contra el acreedor reclamante el articulo 1.252 del Codigo
Civil no tiene aplicacion. Esta no aplicacién no procede por un limite a los
efectos negativos de la cosa juzgada, sino, por la inexistencia de la misma.
El expediente de la «identidad de personas» utilizado por e 1252 del
Cadigo Civil a los efectos de la cosa juzgada se refiere a INTEGRIDAD
DEL CREDITO y no a las situaciones particulares de un deudor solidario
sobre la titularidad. Esta sentencia, por tanto, no habra sido dictada sobre
la base de la INTEGRIDAD DEL CREDITO con lo que permanecerdn
intactas las restantes titularidades correspondientes al resto de los codeudo-
res. En consecuencia, € acreedor podra reclamar «de nuevo» la totalidad de
la deuda de cualquiera de los codeudores solidarios no demandados. Estos

(200) POTHIER: Tratado de las Obligaciones, traduccion a espafiol con notes de
Derecho patrio por una sociedad de amigos colaboradores, t. 1l, Barcdlona, 1978, pag.
XVIII.

(201) ALBERTI..., op. cit, pég. 210.

(202) Véase con carécter generd a ALBERTI, op. cit, pag. 207.
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no podrén alegar e efecto negativo de la cosa juzgada AUNQUE, no obs-
tante, podrén utilizar la sentencia absolutoria para REDUCIR, mediante la
interposicion de excepcion «que personalmente correspondan a los demas»,
LA DEUDA en la «parte» que le correspondia en la deuda

En consecuencia, no coincidimos con CARRERAS DEL RINCON cuando
establece: «Si admitimos que tiene apoyo, siquiera indirecto, en e articu-
lo 1.252 del Cédigo Civil (se refiere a la gecucion de la sentencia en el
patrimonio de un codeudor solidario), debemos admitir también que el
deudor solidario podra oponer frente a las reclamaciones del acreedor la
excepcion de cosa juzgada, cuando €l primer codeudor hubiere resultado
absuelto. Siendo esto inadmisible, también debe serlo lo otro» (203). Las
identidades en la titularidad de la deuda y las particulares relaciones de
titularidad en la deuda llevan consigo esta especial configuracién de la
extension de la cosa juzgada. Por ello, ya habiamos concluido que en la
deuda solidaria existe una doble relacion: externa e interna. La primera
configurada por la idea de UNIDAD en los gercicios de las titularidades
(«idea del todo»). La segunda configurada por la idea «de parte». Aungue
ambas podian sufrir la aparicién de particulares relaciones en e gercicio
de la titularidad. Cuando estas peculiaridades existen y se dicta una senten-
cia absolutoria es evidente que no se refiere a la INTEGRIDAD O TOTA-
LIDAD del crédito o deuda. La inaplicacion del 1.252 del Cédigo Civil se
nos muestra como la consecuencia propia.

En suma, si la sentencia absolutoria proviene de la alegacion de una
excepcion comin a todos los deudores solidarios la misma ha incidido sobre
la INTEGRIDAD del crédito y de la deuda, con lo que la aplicacion del
articulo 1.252 del Cédigo Civil se nos muestra una vez mas como la con-
secuencia ldgica. Por ello no coincidimos con serrA (204) cuando entiende

(203) CARRERAS DEL RINCON, op. cit, pég. 98.

(204) SERRA DOMINGUEZ, op. cit, t. XVI, vol. 2°, pég. 694.

La tesis de la extensién de la sentencia absolutoria a conjunto de vinculados soli-
dariamente agparece admitido por la Jurisprudencia del TS. Prueba de €elo es la STS de
17 de julio de 1984 (RA 4075). Ponente: Excmo. Sr. Rafael CASARES CORDOBA que
entiende: «... ha de dirmarse que los efectos de la actuacion procesal de uno de los
codeudores CONDENADQS, acanzan a su coobligado solidario, por virtud de la fuerza
expansiva que la solidaridad comporta, que hace de toda logica, que la declaracion
anulatoria de la condena al pago, respecto de uno de los obligados solidarios, por
inexistencia objetiva de indemnizar, afecte, con igual extension, a los demas que con él
fueron solidariamente condenados, ya que otra cosa iria contra la naturaleza y cinexi-
dad del vinculo solidario proclamado en los articulos mil ciento cuarenta y uno, mil
ciento cuarenta y ocho y concordantes del Cadigo Civil».

La claridad de exposicién de la sentencia anterior la hacemos propia. Efectivamente,
la extenson de las acciones d conjunto de los deudores solidarios, en € ambito del
proceso, debe significar que tanto la sentencia absolutoria 0 condenatoria que tome
razon de la propia titularidad de la deuda, por otra parte idéntica para todos, tiene que
afectar a todos los deudores. Si no es asi entrariamos en & dmbito de las lamentaciones
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que: «Y s es absolutoria (se refiere a la sentencia) por causa persona del
acreedor demandante respecto del deudor, extingue igualmente la obliga-
cion, por imperativo del articulo 1.143 CC sin perjuicio del derecho de los
restantes acreedores a percibir del acreedor demandante la parte proporcio-
nal del crédito.»

A nuestro entender, el error del anterior autor reside en que aunque €l
articulo 1.143 del Cadigo Civil dice: «Con cualquiera de los deudores de
la misma clase... extingue la obligacion» se esté refiriendo a una excepcion
gue corresponde a conjunto de los codeudores solidarios siempre que la
misma incida sobre la INTEGRIDAD de la deuda. En cambio, s la misma
es «parcial» (p. €. una remision parcial de la deuda 1.143 y 1.146 CC) €l
resto de los codeudores quedan igualmente vinculados aunque con la reduc-
cion de la «parte» de la deuda que el acreedor libero.

TERCERA PARTE. LA INFRACCION DE LA DEUDA SOLIDARIA'Y
SU EXTENSION AL CONJUNTO DE DEUDORES SOLIDARIOS.
ANALISIS DEL ARTICULO 1.147 DEL CODIGO CIVIL

CAPITULO TERCERO. Lainfraccion de la deuda solidaria y su exten-
sion al conjunto de deudores solidarios. Andlisis del articulo 1.147
del Cddigo Civil

1. INTRODUCCION

Anteriormente hemos podido comprobar la extension del «perjuicio» o
«beneficio» a conjunto de deudores solidarios por ACCION, esencialmente

que € propio BERCOVITZ recoge apropésito de la STS de 23-1-1989 que ante un supuesto
de comunidad de bienes entiende incongruente:

1ad El que por un lado se extienda la cosa juzgada frente a comunero que ha
actuado.

2. Excluson de beneficio de la cosa juzgada s la sentencia obtenida por otro
comunero en un procedimiento posterior sobre la misma causa

3. Incongruencia con la indivisibilidad ya que s en la que proviene de la obliga-
cion se predica la extensidn de la cosa juzgada (ex art. 1.252, 3° CC), no es compren-
sible como no se produce en la indivisibilided real.

En suma, igudmente hacemos propias las palabras de BERCOVITZ d decir: «Cierto
que dlo implicaria una solucion (se refiere a la extensién de la cosa juzgada) encami-
nada més a la proteccion de los terceros que a la de los comuneros en taes casos. Pero
tampoco es evidente que la proteccion que reciben los comuneros actuamente, a am-
paro de la doctrina jurisprudencia a la que me he referido, no sea excesiva»

Véase Comentario a la STS de 23-1-1989 en C.c.j.c. nim. 19 enero/marzo 1989,
nim. 494.
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procesal, ejercitada por €l acreedor frente a un Unico deudor solidario.
Ahora pretendemos analizar la extension igualmente del «perjuicio» cuando
éste proviene de un incumplimiento imputable a un Gnico deudor solidario.

Partiendo de la relacién existente en una obligacion entre el acreedor y
el deudor, conocemos que el deudor es destinatario de un DEBER inherente
a su posicion juridica, es decir, a contrario del articulo 1.104 del Cdédigo
Civil («culpa o negligencia consiste en la omisién de aquella diligencia que
exija..») € deber de diligencia

Esta carga de diligencia se proyecta esencialmente en dos momentos:
a) Un momento anterior a la propia prestacion, y b) la exigencia de una
prestacion determinada o realizacién de la misma (arg. ex art. 1104 «se
exigira») (205).

Esta distincion que ofrecemos en el cumplimiento de la obligacion
supone que € deudor debe observar una conducta previa pero intimamente
conectada con la propia prestacion, es decir, la necesidad de que el deudor
adopte todos 10s mecanismos necesarios a su alcance para que la prestacion
se haga realidad (diligencia en la conservacion ex art. 1.094 CC. «El obli-
gado a dar una cosa lo estd también a conservarla con la diligencia propia
de un buen padre de familia») y, ademas, que € deudor cumpla con la
prestaciéon (ex art. 1.104 CC).

No obstante, esta apretada aproximacion a la infraccion de la obligacion
por parte del deudor, nosotros pretendemos destacar las consecuencias que
depara precisamente la infraccion de la obligacion. Asi, cuando no opera la
gjecucion especifica de la deuda originaria por parte del deudor se produce
una sustitucion de la obligacién del deudor, que ya no es la primitivamente
contraida, sino que por imperativo de la ley se transforma en una obligacién
de reparar (arg. ex art. 1.101 CC. «Quedan sujetos a la indemnizacion de
dafios y perjuicios...» y 1.150 CC. «La obligacién indivisible mancomunada
se resuelve en indemnizar dafios y perjuicios...» y € propio articulo 1.147,
2.° CC «todos serén responsables, para con el acreedor, del precio, y de la
indemnizacion de dafios y abono de intereses»). Esta exigencia de reparar
que es communis opinio en nuestra doctrina, como asi 1o demuestran piez
PICAZO (206), ALBALADEXD (207), Puic BRUTAU (208), DELGADO ECHEVA-
RRIA (209) y BADOSA (210), surge como sancion predispuesta por € Orde-

(205) Sobre € concepto de infraccion de la obligacion por parte del deudor segui-
maos, como en otros muchos casos, d trabgo del Profesor BADOSA: Dret D'obligacions...,
op. Cit.,, pags. 19y ss.: 369 y ss.).

' (206) DIEZ PICAZO: Fundamentos..., op. cit, pég. 704.

(207) ALBALADEXO: Derecho civil, t. Il, pag. 192.

(208) PUIG BRUTAU: Fundamentos..., op. cit, t. I, 2°, pag. 442.

(209) DELGADO ECHEVARRIA: Elementos..., op. cit, t. 1l, 1° pég. 225.

(210) BADOSA: Dret..., op. cit., pags. 387 y ss.
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namiento que es coercible incluso por la fuerza. El deber de reparar ocupa
la posicion que previamente ocupaba €l deber de cumplir la prestacion
originaria con lo que, en definitiva, la obligacion de reparar parte de la
existencia de una obligacion, la imputabilidad al deudor de dicho incumpli-
miento y, por ultimo, un nexo causal entre e incumplimiento y e dafio
causado al acreedor.

Desde el punto de vista practico (téngase en cuenta que este trabajo de
investigacion tiene como motivacion el observar la solidaridad puesta en
«escena»), atendiendo a ambito del onus probandi del articulo 1.214 del
Caédigo Civil se impone la conclusion de que pesa sobre el acreedor la carga
de demostrar la concurrencia de estos elementos. El advenimiento del dafio,
la cuantia del mismo, la infraccion de la obligacién, y que deriva de una
preexistente obligacion, han de ser probados por e acreedor (211).

Pues bien, este esquema que, insistimos, apretadamente hemos elabora-
do sobre las consecuencias de la infraccién de la obligacion por parte del
deudor (212) puede ser perfectamente aplicable a la deuda solidaria

La regla contenida en e articulo 1.147 del Cdédigo Civil supone la
vinculacion de los deudores solidarios a cumplimiento forzoso que toma

(211) La necesidad de prueba, por parte del acreedor, de la infraccion de la obli-
gacion aparece constantemente exigida por la doctrina del Tribuna Supremo. La Sen-
tencia de 8 de junio de 1966 (RA 3023) nos diria que: «Al actor incumbe la prueba de
los hechos que sean fundamento de su demanda —acrori incumbit probatio— sea cual-
quiera la naturaleza positiva 0 negativa de los mismos, y a demandado que oponga las
excepciones ha de probar los hechos que en ella se funda —reus in excipiendo fit acto—
y S bien es cierto que la doctrina cientifica y la Jurisprudencia han dado mayor flexi-
bilidad a este principio, precisando su acance, no se apartan de su contexto lega, en
e sentido de atribuir d actor la obligacion de probar los hechos normamente consti-
tutivos del derecho a la condtitucion vélida del derecho y los extintivos...»

En d mismo sentido se pueden comprobar las Sentencias de 15 de junio de 1961
(RA 2723), de 19 de diciembre de 1959 (RA 4890), etc.

La necesidad del onus probandi que incumbe a acreedor necesariamente, entende-
mos que tendra que proceder en una doble via. Efectivamente, para poder pretender la
reclamacion de la totalidad de la deuda tendrd que probar: 1° la existencia de una
obligacién que de esta forma lo permita, es decir, la existencia de solidaridad entre los
sujetos que a tenor del 1144 del CC permita una reclamacion de la totdidad de la deuda.
2° Indudablemente tendra que probar la existencia de la infraccién de la obligacion ya
provenga por la obligacion de consarvar la cosa {ex art. 1.096 CC) o € incumplimiento
(1.104 CC). Ambas facetas son imprescindibles para que @ acreedor obtenga la gecu-
cion forzosa o la gecucion «por equivalente» en base a articulo 1911 CC.

(212) Téngase en cuenta que mientras para MOLINEO se predicaba la extension d
conjunto de deudores de las consecuencias del incumplimiento: «sed s non essent
correi, tunc insons casu illo sibi fortuito liberaretur», y que para LAURENT: Avant-
projet..., op. cit, t. V, comentario a articulo 1207 establecia que: «Le Code civil
décide que l'obligation subsiste, en ce sens que les codébiteurs sont tenus du prix de
la chose. Cest dire qu'ils répondent de la faute de leur codébiteur. Si ils m'etaient pas
solidaires, la faute, & leur égard serait un cas fortuit; & raison du lien de solidarité qui
les unit tous, la faute de 1’un perpétue I'obligation.»
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origen de la infraccion obligacional que provenga de uno de €ellos. Si bien
es cierto, y luego tendremos ocasién de comprobarlo, que la solucién ofre-
cida por € articulo 1.147, 2.° del Cadigo Civil no ha tenido un predicado
igualitario en la historia y, en consecuencia, en las Codificaciones (213), no
podemos dgar de observar que en todo caso existia una communis opinio
en cuanto a la obligacion de reparar el dafio causado con una prestacién
«por equivalente».

Si e modo més adecuado para evitar que en € acreedor se produzca la
«frustracién» del incumplimiento supone la egecucién especifica, puede
ocurrir que ésta no sea posible. El interés susceptible de ser satisfecho a
favor del acreedor debe ser sustituido por un interés distinto que debera ser
satisfecho mediante la gecucion forzosa no especifica (214).

A esta nueva modalidad de reparacién del dafio diferente a la reparacion
in natura, normalmente reparacién pecuniaria, responde e articulo 1.147,
2.° del Cddigo Civil. El Codigo Civil ha pretendido que € poder del acree-
dor de imponer a deudor la conducta que exigia la obligacion se lleve a
cabo mediante la obligacion de repararlo en dinero y, a su vez, que este
deber sea solidario.

En conclusién, d articulo 1.147, 2.° del Codigo Civil nos confirmaria
que la sentencia de condena a una cantidad liquida («precio» del art. 1.147
del CC) en virtud dd articulo 921 de la LEC pueda ser ejecutada en €
patrimonio de cualquiera de los deudores solidarios («todos seran respon-
sables...», ex art. 1.147 y «podré decretarse €l embargo de sus bienes...», ex
art. 921 LEC). El titulo eecutivo que habra servido como base a esta
gecucion sera la sentencia de condena (arg. ex arts. 919 y ss. en relacion
con € art. 1428 LEC).

2. EL INCUMPLIMIENTO DE UN DEUDOR SOLIDARIO

El articulo 1.147 del Cddigo Civil establece:

«Si la cosa hubiese perecido o la prestacion se hubiese hecho
imposible sin culpa de los deudores solidarios la obligacion queda
ra extinguida

Si hubiese mediado culpa de parte de cualquiera de ellos, todos
serén responsables, para con e acreedor del precio y la indemni-

(213) Como luego tendremos ocasion de comprobar, la solucién del articulo 1.147,
2° del Cddigo Civil en cuanto incluir la indemnizacién de dafios y perjuicios e intereses
a pago de precio, no ha sdo seguida por la mayoria de las Codificaciones.

(214) PUGLIATTI: Esecuzione forzata e diritto sostanziale, Milan, 1935, pag. 129;
LASERRA: La responsabilita patrimoniale, Néapoles, 1966, pag. 328 y concordantes.
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zacion de dafios y abono de intereses, sin perjuicio de la accion
contra €l culpable o negligente» (215).

El precepto esta destinado a regular las consecuencias del incumpli-
miento de la prestacion, ya sea, por perecimiento de la cosa, 0 por impo-
sibilidad de la prestacién. En el primer parrafo se sanciona la liberacion de
todos los codeudores si no hubiera mediado culpa de los deudores solidarios
(entendemos que de cualquiera de ellos). En el parrafo segundo extiende los
efectos de la culpa a conjunto de los deudores (culpa como acto perjuicio).

(215) El Anteproyecto de 1882-1888 recogia € precepto con la misma redaccion
en su articulo 1.164. Vid. PENA BERNALDO DE QUIROS: Anteproyecto del Codigo Civil, op.
cit., pags. 364 y ss.

Las principales fuentes de inspiracion de este articulo 1.164 del Anteproyecto de
Codigo Civil fueron los articulos 1.207 del Avant-Projet belga de LAURENT y d articu-
lo 711 dd Codigo Civil argentino. El referido articulo 1.207 del Avant-Projet estable-
cia «S la cosa hubiese perecido por culpa o durante la mora de uno o varios deudores
solidarios, los demas seran responsables del precio de la cosay de los dafios e intereses,
sin perjuicio de su accion contra € codeudor por cuya culpa la cosa perecid.»

Por otra parte, € articulo 711 del Codigo Civil argentino decia que: «lLa indemni-
zacion de pérdidas e intereses en € caso dd articulo anterior podra ser demandada por
cualquiera de los acreedores de mismo modo que € cumplimiento de la obligacion
principa.» Cuestion bien diferente es s intentamos recoger los antecedentes legidativos
patrios. El articulo 1.065 dd Proyecto isabelino de 1851, en relacion con la culpa,
entendia que: «S la cosa ha perecido por culpa de uno o més de los deudores manco-
munados (Iéase solidarios) o hayandose estos constituidos en mora, los otros codeudores
quedan obligados a pagar @ precio de la cosa, pero no @ resarcimiento de dafios e
intereses. El acreedor podra solamente repetir los dafios e intereses contra los deudores
culpables o morosos» En d sentido de repercutir las consecuencias de la culpa en €
deudor culpable se pronunciaba € articulo 917 del Proyecto de Codigo Civil de 1836:
«S la cosa debida pereciere por culpa o morosidad de un deudor, no se liberardn los
otros de pagar la parte del precio que les corresponda a prorrata, pero no estaran
obligados a pagar intereses ni a resarcir perjuicios.»

GARCIA GOYENA: Concordancias..., op. cit., pég. 573, en comentario d articulo 1.064
del Proyecto de 1851, justificaba la no extension del perjuicio ya que: «Seria injusto que
la fdta 0 mora de uno de los codeudores gprovechara a los otros para liberarse de la
obligacion y enriquecerse; pero no lo seria menos que les perjudicase para agravarla
Podra, pues, € acreedor pedir € precio de la cosa a los otros codeudores, sadvo €
recurso de éstos contra € culpable 0 moroso, pero no los perjuicios e intereses que
constituyen una nueva obligacion tan persona como lo es la culpa o la mora

Notese e cambio producido en la regulacion que de la culpa se establece en nuestro
actua articulo 1.147 dd Cddigo Civil con relacion a los precedentes legidativos pa
trios. La tradiciona regulacion del incumplimiento de la obligacion solidaria, por causas
imputables a uno o varios deudores, no hacia extensibles sus consecuencias (indemni-
zacion e intereses) d resto de los codeudores, en cambio, € actud parafo segundo del
articulo 1.147 dd Codigo Civil extiende sus efectos a resto de los codeudores como
una manifestacion de acto perjuicio.

Hay que recordar que en la redaccion del articulo 1.064 del Proyecto de 1851 habia
influido & Code francés (arg. ex art. 1.205) y sobre todo la doctrina de POTHIER cuando
digtinguia (nim. 273) entre la culpa ad conservandam €t perpetuandam obligationem 'y
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La solucién apuntada para € primer parrafo no dga de ser superflua e
innecesaria. A nadie se le puede escapar que por la aplicacion de los
preceptos generales en sede de obligaciones (arg. ex art. 1.105 y 1.182 del
Cadigo Civil) llegariamos a esta conclusion. No obstante, hay que destacar
que este parrafo primero del articulo 1.147 del Cédigo Civil confirma un
principio que hasta ahora hemos venido manteniendo: o realizado contra un
deudor solidario, o lo realizado por un deudor solidario en e dmbito externo
de la obligacion, extiende sus efectos (positivos o negativos) a conjunto de
los codeudores.

Igualmente, también debemos destacar el parafo primero de este ar-
ticulo 1.147 del Cddigo Civil por la omision que efectia del supuesto en
que e incumplimiento sea imputable a uno de los acreedores (€. mora
creditoris) (216).

Mientras que la regla contenida en e parafo primero no muestra sin-
tomas de ruptura, sigue las reglas generales, cuestion diferente parece de-
mostrarse del parafo segundo (217).

la culpa ad augendam ipsorum obligationem. La primera tenia e carécter de solidaria,
mientras que la segunda tenia un carécter personal.

Puede observarse en GUTIERREZ: Cddigo..., op. cit., t. 1V, p&g. 101 como triunfo la
doctrina de diferenciar entre culpa como perpetuatio obligationis y la infraccion de la
diligencia (responsabilidad).

(216) Aunque la omison exista ya habiamos resuelto que la antinomia entre e
articulo 1.143 y 1.141, 1° dd CC tenia que resolverse por la via de la distincion entre
acto util y acto perjudicial en la titularidad activa. El acreedor podria redizar actos de
disposicion del crédito (arg. ex art. 1.143 dd CC) con plena eficacia a conjunto de los
cotitulares en dicho crédito.

(217) El articulo 1147, 1° del CC sigue d sistema de la no imputabilidad de la
sancion a deudor solidario cuando exista una imposibilidad sobrevenida de la presta-
cion y no imputabilidad a deudor de la causa que la origina. El articulo 1147, 1°
reproduce, de hecho, la relacion que se establece entre los articulos 1.105, 1182 y
1184 ded Cddigo Civil. )

Sobre la imposibilidad sobrevenida puede consultarse a CRISTOBAL MONTES: E in-
cumplimiento de la obligacién, Tecnos, Madrid, 1989, pags. 146 y ss.; Francisco JOR-
DANO FRAGA: La responsabilidad contractual, Civitas, Madrid, 1987, pags. 150 y ss;;
GIORGIANI: L’inadempimiento, Milén, 1959, p&gs. 172 y ss.; BADOSA COLL: Dret..., op.
cit., pags. 383 y ss.; CASTAN, op. cit., pags. 324 y ss; GONZALEZ PORRAS: Comentarios
al articulo 1.182 del CC, Madrid, 1980, pags. 266 y ss.; COVIELLO: Del caso fortuito in
rapporto allo estinzione della obbligazioni, Lanciano, 1895, pags. 88 y ss.

Aunque no pretendemos hacer un andlisis detalado de las causas de exoneracidn, o
como entiende Jordano FRAGA: «Imposibilidad liberatoria-extintiva del deudor», siguien-
do la doctrina italiana, no podemos ocultar que en € Codigo Civil encontramos normas
contradictorias. Asi, mientras que € articulo 1.096 (obligacion de dar) establece «e
caso fortuito», € articulo 1.136, 1° (obligacién aternativa) habla de «caso fortuito», €
articulo 1.183 (pérdida de la cosa debida) habla de «caso fortuito»; existen otras normas
que incluso se hace responder de la «fuerza mayor». Ejemplo de €ello lo encontramos en
e articulo 457 del Cddigo Civil, haciendo responder a poseedor de maa fe de los
deterioros y pérdidas de la cosa incluso por «fuerza mayor». Por Gltimo, incluso
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El problema se centra en determinar si las consecuencias de la conducta
imputable a uno de los codeudores debe limitarse a su &rea de responsabi-
lidad («parte») o si, de distinto modo, debe propagarse a toda la obligacion
y, con ello, a todos los deudores solidarios aunque no participen en ella

Retomando lo que ya anticipdbamos en la introduccién, cuando nos
encontramos con una vinculacion solidaria la infraccion de la obligacion
puede proceder del periodo inmediatamente anterior a la propia realizacién
de la prestacién, es decir, «la diligencia en la conservacion de la cosa» (ex
art. 1.094 CC).

El que exista esta previa situacion o componente de la diligencia, evi-
dentemente, nos sitGa en el ambito de las obligaciones de DAR vy, en
concreto, de cosa especifica (218). Evidentemente, la existencia de una
posible infraccion mediante la no conservacién de la ¢osa que haga impo-
sible de forma anticipada la posibilidad de cumplir puede aparecer en la
deuda solidaria. Claro ejemplo de €ello lo encontramos en el dmbito de las
obligaciones del comodatario (ex art. 1.748 CC. «Todos los comodatarios...
responden solidariamente de €ella...» (219). Ahora hien, la infraccién de la
diligencia en la conservacion de la cosa Unicamente puede aparecer en el
ambito de la prestacién especifica. Y es aqui donde realmente surgen los
problemas en cuanto a la deuda solidaria. Prescindiendo del comodato,
como supuesto especialmente regulado por el Codigo Civil, pudiera pensar-

Cadigo Ci)vil adopta, en algunos preceptos, una terminologia conjunta (ex art. 1.602,
1625 CC).

Las consecuencias de la no imputabilidad de la infraccion de la obligacion a deudor,
igualmente deudor solidario, supondra € efecto contrario a la imputabilidad, es decir,
la no perpetuacion de la obligacion, ni € nacimiento de la oportuna indemnizacion de
dafios y perjuicios, ni la posible gecucion forzosa. En concreto, en la deuda solidaria
la concurrencia de algin supuesto anteriormente resefiado supondra la extension a
conjunto de deudores solidarios de la imputabilidad liberatorio-extintiva. S la deuda era
UNICA y édta perece, S era €osa, por vicios, paso dd tiempo (1.561 CC) o por caso
fortuito o fuerza mayor (ex art. 1.105 CC), es evidente que € conjunto de deudores
quedara liberado. Téngase en cuenta que esta afirmacion, que ya vertiamos a propésito
de la extensidn de la cosa juzgada, es una prueba contundente de la existencia de una
UNICA DEUDA y UNA UNICA VINCULACION. Podrian aparecer problemas en cuanto
a d laimposhilidad liberatorio-extintiva puede aparecer por la insolvencia de un deudor
solidario s la misma deviene por laimposbilidad de aportar mayor patrimonio. BADOSA:
Dret..., op. cit, pag. 384, comenta la posible liberacion del deudor por la inexistencia
de culpa s la diligencia exigible ha de corresponderse a las circunstancias de las
personas «no es exigible juridicament una diligencia que imposi ad deudor un sacrifici
econémic que no esta a seu abast». No obstante, precisamente € Cdédigo Civil, que ha
querido proteger d acreedor de la posible insolvencia dd deudor (ex art. 1.129, 1° y
1487 dd CC), ha querido ampliar la proteccién de la solvencia a conjunto de deudores
solidarios (ex art. 1144 infine). La diligencia de cada deudor solidario et garantizada
con su propio patrimonio, claro esta, Sn que pueda exigirsele més.

(218) JORDANO FRAGA, op. cit, pégs. 426 y ss.

(2199 CAFFARENA, op. cit, pag. 350.
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se, asl también se pronuncia caAFFARENA (220), que en la deuda solidaria no
puede existir una prestacion de DAR cosa especifica. El argumento que
recoge CAFFARENA puede originar algunos inconvenientes. Si observamos €l
articulo 1.772 del Codigo Civil regula € ejercicio de acciones judiciales
(remisién del art. 1.141 CC) ante una cosa entregada en deposito a varios
depositarios obligados solidariamente. Esta solucién adoptada por el Cédigo
Civil evidencia que no necesariamente tengamos que estar siempre en la
deuda solidaria ante la entrega de cosa genérica (recuérdese el principio
genus nuncuan perit), siendo posible la obligacion de dar cosa especifica sin
que ello suponga la conversion en obligacién mancomunada. Es decir, la
unidad en la fuente de accion seria lo que determinara la vinculacion so-
lidaria (221). La necesaria UNIDAD de la fuente de generacion de la
obligacion solidaria en nada se quedaria si la misma parte de la perfecta
identificacion de las contribuciones que a cada uno le corresponde en la
deuda (ex art. 1138 CC).

No obstante, la practica demuestra, prueba de €ello es la copiosa juris-
prudencia, que en la mayoria de los casos la obligacion solidaria estara
configurada bajo el principio de una prestacion de dar cosa genérica. Pero
no por ello e articulo 1.147 del Cddigo Civil carece de interés. El que
extienda los efectos de la sentencia de condena al pago del precio (ejecu-
cion no especifica), los dafios y perjuicios e intereses (ex art. 1.096 CC).
«Cuando lo que debe entregarse sea una cosa determinada, e acreedor,
independientemente del derecho que le otorga € articulo 1.101 del Cédigo
Civil puede compeler a deudor a que realice la entrega...», 1.124 del
Caddigo Civil «... exigir el cumplimiento con el resarcimiento de dafios») al
conjunto de deudores solidarios supone que la gecucion forzosa y con ello
la responsabilidad patrimonial (ex art. 1.911 CC) es predicable de cualquie-
ra de los deudores.

2.1. LA cuLPa como ACTO PERSONAL Y SU CONAGURACION EN LA DEUDA
SOLIDARIA (S ex duobus reis... alterius factum alteri nocet). Culpa
debitoris perpetuat obligationem

En € articulo 1.147, 2° del Codigo Civil encontramos una norma de
dificil comprension si observamos los antecedentes legislativos. Efectiva
mente, ha sido CAFFARENA (222) quien con especial dedicacion ha analizado
el problema.

(220) Op. cit., pag. 350.
(221) RUBI NO, op. cit, pags. 135y ss.
(222) CAFFARENA, op. cit, pags. 335y ss.
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La extension de los efectos a conjunto de los deudores por acto reali-
zado por cualquiera de ellos habia sido un principio rector en el Derecho
romano. La ley 18 DE DUOBUS REIS (Pomponius, lib. V ex Plautio)
establecia: «Ex duobus reis gusdem Stichi promittendi factis, alterius fac-
tum alteri quogque nocet» (223). DEMANGEAT explicaba el texto del Digesto
mediante un giemplo: Primus et Secundus se sont obligés correaliter a me
donner I’esclave Stichus; Primus rend la dation impossible, par exemple, en
faisant périr I’esclave: |'obligation corréale n'en sub sistera pas mois, €t je
pourrai intenter la condictio, soit contre Primus, soit méme, si je le préfére,
contre Secundus. Ainsi, chaque débiteur répond du fait de son co-débiteur...
Cette décision est applicable lors méme que Primus, en faisant périt
I'esclave aurait ignoré |'existence de I'obligation qui pesait sur lui» (224).

En los supuestos en que existiera negligencia del deudor (culpa in no
faciendo), y e esclavo hubiera perecido, postrado por enfermedad curable,
y dado que aguél no se habia obligado sino a dar, y no hacer, la solucién
era la extincion de la obligacion solidaria. Los deudores solidarios quedaban
liberados. En general, entendia DEMANGEAT, en las deudas de cuerpos ciertos
la obligacion subsiste a pesar de la pérdida de la cosa, en dos casos:

1. Si la pérdida es imputable a deudor.
2. Si acaecida por fuerza mayor o caso fortuito, tuvo lugar después que
e deudor fue constituido en mora.

DEMANGEAT hacia concurrir |os efectos del factum y lamora. La diferen-
cia se producia en la no equiparacion entre el factum y la mora cuando €l
acreedor habia requerido Unicamente a uno de los deudores (s duo rei
promittendi sint alterius mora alteri hon nocet o Unicuique sua mora nocet
quod et in duobus resi promittendi observatur) (225). ALBERTARIO (226)
entendia que la equiparaciéon del factum y la mora se mantenia en aquellos
supuestos en los que a la obligacién solidaria se le afiadia una obligacién
accesoria: (mora rei fideiussio queque nocet).

En suma, en e derecho romano la mora sélo producia la perpetuado
obligationis en aquellos supuestos en los que se habia reclamado a la

(223) La misma solucion se entendia aplicable a los supuestos de fianza. La Ley
58 & 1 De fidg. establecia que: «Cum facto suo reus principais obbligationem perpe-
tuat, etiam fidgjussoris durat obligado.»

(224) DEMANGEAT, op. cit, pags. 374 y ss.

(225) DEMANGEAT, op. cit, p&g. 374. En @ mismo sentido, MOLITOR, op. cit, t. IlII,
nim. 1.177, pag. 423; SAVIGNY, op. cit, t. |, par. 18, pag. 177.

Los textos son de MARCIANO en Digesto 22, 1, 32, 4 y de PLAUTIO en € Digesto 50,
17, 173, 2.

(226) ALBERTARIO, op. cit, pag. 200. Vid. a CAFFARENA, op. cit, pag. 336 a quien
Seguimos en esta exposicion.
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totalidad de los reus promittendi; por otra parte, las contradicciones entre
los textos del Digesto (45, 2, 18 y 4, 3, 19) habian llevado a entender que
la culpa no perjudicaba al resto de los codeudores.

En el derecho justinianeo, como establece CAFFARENA (227), la solucion
adoptada fue diferente. La solidaridad aparece como una mutua garantia o
corresponsabilidad; asi, la mora y la culpa de un deudor repercute necesa-
riamente sobre los demas al igua que ya en el Derecho clasico la mora y
la culpa del deudor principal repercutian sobre su fiador (228).

cQuid en nuestro derecho?

BADOSA (229) nos explica como la culpa «personal de un deudor puede
tener repercusion colectiva a través de los vinculos de comunidad pasivax.
En la solidaridad pasiva podemos encontrar una distincion entre la
perpetuacion referida a vinculo obligacional y la no liberacion del deudor.
La distincién se hace mas palpable cuando, tras el enunciado del
articulo 1.147,2.° del Cddigo Civil, podemos comprobar como nuestro

(227) CAFFARENA, op. cit., pag. 338.

(228) Téngase en cuenta la gran importancia que ha tenido en la construccion del
concepto de la solidaridad la reforma operada por Justiniano. Como ya mencionamos a
lo largo del capitulo primero en su introduccion, la reforma de Justiniano viene a
reforzar la posicion de acreedor en la solidaridad. No es una mera reforma procesal
(desaparicidn de la litis contestatio) sino que afecta directamente a la posicion pasiva
de la obligacién solidaria. El deudor solidario continGa siendo un deudor de la totaidad
de la obligacién, pero lo seguira siendo mientras la deuda no ha sido pagada por la
totalidad. Es aqui donde aparece la fuerza vinculante de la reforma de Justiniano. Al
deudor solidario le corresponde ahora un deber de diligencia en @ cumplimiento por la
totalidad de la deuda. Ergo, todos aquellos supuestos que puedan significar un incum-
plimiento (culpa, mora) no sblo son imputables frente d deudor que los ha generado
sino por la expansién del deber de cumplimiento alcanzan d resto de los codeudores.
Algunos autores han entendido, como hemos podido ver d citar a CAFFARENA O incluso
ALBERTARIO, Op. Cit., pag. 203, que € deudor solidario en la época de Justiniano se
convierte en un fiador de sus codeudores. A nuestro entender ya mostramos nuestra
reticencia a equiparar los efectos de la solidaridad a los supuestos de la fianza. Son
muchas las cuestiones que separan una de otra. Ahora bien, no es menos cierto que la
transformacion de Justiniano parece operarse siguiendo la base de la fianza. Justiniano
quiso resolver las injusticias que operaban en la solidaridad (especidmente la extincion
de la misma por la litis contestatio) comparandola con otro supuesto en donde también
concurrian una plurdidad de sujetos. Independientemente que pensemos que hay una
mayor 0 menor equiparacion entre la solidaridad y la fianza en @ derecho justinianeo.
Lo que no hay que desconocer es que la solidaridad se congtituye, en primer lugar, como
un sstema de mayores garantias que incluso la fianza, y en segundo lugar que €
conjunto de codeudores solidarios no quedaran liberados hasta que no se encuentre
glalgada la deuda en su totalidad afectdndoles a todos lo efectuado por cualquiera de

0s.

(229) BADOSA: Diligencia y culpa..., op. cit., pags. 958 y ss.
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Ordenamiento ha seguido el sistema del derecho justinianeo. Los deudores
solidarios no quedaran liberados de la obligacion solidaria, incluso aquellos
deudores en los que no concurria la culpa.

Tiene razén BADOSA (230) cuando establece que € sistema seguido por
nuestro Cadigo Civil responde a la idea de que la solidaridad pasiva per-
judica a los codeudores en cuanto @ mantenimiento de la obligacién, no en
cuanto a su agravacion (231).

(230) BADOSA: Diligencia..., op. cit, pag. 959.

(231) Es importante destacar que d principio de la no agravacion de la obligacion
proviniente de acto de uno de los deudores solidarios habia sido mantenido por diferen-
tes ordenamientos anteriores a nuestro, y en definitiva, por aquellos autores que habian
influido en su redaccion. DUMOULIN citado por POTHIER..., op. cit., nim. 273, pag. 252,
sostenia que la mora de uno de los rei producia respecto ad otro € mismo efecto que
su «culpa in committendo». Asi, equipar6 la «culpa» y la «mora». La gran diferencia
estaria en que s la obligacion se corresponde con la entrega de un cuerpo cierto, € resto
de los codeudores estaran obligados in solium por € vaor de la cosa, pero no de los
dafios y perjuicios que podrian producirse.

POTHIER..., op. cit., nim. 273, pag. 251 de la misma forma habia mantenido la
existencia de la perpetuacion de la obligacion solidaria.. «Lorsgue la chose due a péri
par le fat ou la faute de I’un des débiteurs solidaires, ou depuis qu’il a é&é mis demeure,
la dette est perpétuée non seulement contre ce débiteur, mais contre tous ses codébiteurs,
qui sont tous solidairement tenus de payer au crancier le prix de cette chose: car la dette
de chaun d'eux éant une seule et méme dette, elle ne peut pas subsister a I'égard de
I'un, et étre éeinte a I'égard des autres» (acaba citando la ley 18 de doubus reis).

La tess de POTHIER queria poner orden a las discrepancias que, como anteriormente
vimos, existian entre los principios («sed s duo rel promittendi sint alterius mora alteri
non nocet») y («ex doubus reis eiusdem Stichi promittendi factis, aterius factum ateri
quoque nocet») de los Digestos 22, I, 32, 4 y 45, 11, 18, respectivamente.

BADOSA: Diligencia..., op. cit., pag. 960 (nota nim. 13?2) establece perfectamente las
distinciones existentes: «Una, la de que & perjuicio solo aecta d codeudor s ademés
era socio (Glossa: Gl. nocet a a 1. ex duobus a Dig. de duobus reis, que atribuye su
paternidad a MARTINUS y JOANNES BOSSIANUS y Gi. unicuique a 1. in condemnatione &
cum verbum de Dig. de regulis juris; DYNUS; Reg. iur. Reg. 25, nim. 27; BARTOLUS
SD.n.p. 1. ex duobus reis (16) nim. 39 y 1. ex duobus reis (18), Dig. de duobus reis;
Ancerus UBALDIS SD.n. p.1. ex duobus (18), Dig. de duobus reis; CASTRENS'S: S.D.n.p.
1. ex duobus reis (18), Dig. de duob. reis», «et intellige quantum ad effectum perpetuan-
di obligationem ne per interitum rel extingatur et quantum usuras»; PERIGLIS: In & Cato,
ex 1 IV, nim. 27).

La segunda y «communis evasio» (MOLINAEUS: loc. cit., nim. 123) consistia en que
la extensién del perjuicio a codeudor requeria un «factum», mientras que € «non
factum» (vgr. la mora) solo perjudicaba a su autor...

La especial configuracion en e derecho intermedio también habia sido andizada por
ALBERTI, que tras citar a ACCURSSO establecia que la culpa y mora se extendia d resto
de codeudores § existia un vinculo de sociedad. En d mismo sentido, ANGELO DE
UBALDI. Més importante, incluso, resulta la opinién recogida por ALBERTI de los autores
ALBERICO DE ROSCIATE y JACOBO BUTRIGARIO, para los que «sed § duo rei promittendi sint
aterius mora ateri non nocet» se refiere ala mora como «ad augendam obligationem;
y «ex duobus reis eiusdem Stichi promittendi factis, aterius factum ateri quogue nocet»
se referia a la mora «ad perpetuandam obligationem». Vid. ALBERTI..., op. cit.,
pags. 308-309.
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Resulta que la culpa de un deudor solidario (acto personal) viene a
imputarse como propia a los demas codeudores solidarios. La perpetuatio
obligationes les afectard a todos. Mas, €l articulo 1.147,2.° del Cédigo
Civil significara el principal argumento que demuestra la relaciéon existente
en la obligacion solidaria pasiva (organizacion de la cotitularidad de la
deuda) entre acto propio de un codeudor con acto perjuicio a resto de los
codeudores. La culpa, la mora, y, en suma, cualquier acciéon gercitada
contra cualquier deudor solidario afecta al conjunto de ellos.

Como hemos podido observar, de las discursiones que la culpa de un
codeudor habia generado en la doctrina del derecho intermedio y en la
propia doctrina francesa del siglo xix, el legislador espafiol podria haber
seguido dos sistemas diferentes:

1. Atender a concepto de diligencia como conducta, es decir, personal
de cada deudor.

2. Diligencia como exigible y a su papel de contenido juridico de la
deuda, es decir, otorgar el calificativo al deber de diligencia el carécter de
solidaria (232).

Con estos precedentes no es de extrafiar que en & Cadigo Civil francés se siguiera
la méxima de POTHIER, y que hemos visto refrendada por la doctrina del derecho culto,
ad conservandam et perpetuandam obligationem pero no ad augendam ipsorum obliga-
tionem. El Code nos dira en su articulo 1.205: «Si la chose due a péri par la faute au
pendant la demeure de 1’un de plusieurs des débiteurs solidaires, les autres codébiteurs
ne sont point déchargés de I'obligation de payer le prix de la chose (clara relacion con
las palabras de POTHIER de que “chacun des debiteurs est debiteur du total"); mais ceux-
Ci ne sont point tenus des dommages et intérést tant contre les débiteurs par la faute
desquels la chose a péri, que contre ceux qui étaint en demeure». Latesis del Code civil
francés habia sido mantenida por autores como TOULLIER..., op. cit., T. lll, ndm. 729,
pdg. 756, DURANTON.., op. cit, T. XI, nim. 217, pdg. 256 y LAROMBIERE., op. dit,
articulo 1.205, p4g. 623. Fue criticada especialmente por PLANIOL y DEMOLOMBE..., op.
cit, T. XXVI, nim. 344, pag. 285 y e propio DEMANGEAT..., op. cit., pag. 374 y ss.

(232) BADOSA: op. cit., pag. 380, establece esta distincion. Por nuestra parte segui-
mos d autor a la hora interpretar la norma contenida en e parafo segundo del articu-
lo 1147 dd CC. La diligencia aparece como contraria a la propia culpa. A su vez la
preferencia de la diligencia sobre la culpa tiene como consecuencia «observar la dili-
gencia no solo tiene la mera relevancia exoneradora que hasta e momento ostentaba,
sino que adquiere una eficacia especifica de la que carecia: es € cumplimiento de una
obligacion», vid. BADOSA..., op. cit., pag. 57 y pag. 59 y ss. sobre e concepto de
diligencia obligacional.

Por nuestra parte, insistir que en las obligaciones solidarias la caracteristica de la
diligencia serd que ésta e refiere a la totalidad de la obligaciéon. S a la diligencia la
hemos calificado como cumplimiento de la obligacién entendemos que en cuaquier
momento, por supuesto en cuanto concurra culpa 0 mora, ésta tendra € carécter de
solidaria. La aplicacion préctica se demostrara en los supuestos en cuanto e cumpli-
miento no se ha producido. Es decir, la diligencia solidaria estara inmersa en € conte-
nido juridico de la deuda que no abandonara hasta que no se produzca € cumplimiento
de la misma. ¢No podriamos decir que la sentencia dictada contra un deudor solidario
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El articulo 1.147,2.° del Cddigo Civil ha seguido un sistema mixto. Por
una parte, destaca que el concepto de diligencia prevalece como exponente
de exigible. Esta circunstancia se reflgja en la relacion externa. El acreedor
no podra verse perjudicado por la anomalia que suponga la actuacion per-
sonal de un codeudor solidario. Por otra parte, el justo equilibrio debe
aparecer en la relacion interna entre los codeudores. Aqui, nivelacion del
perjuicio, aparecerd la idea del «todo» (aparentemente antagénico con la
relacion interna de la obligacion solidaria arg. ex art. 1.138 CC) (233)
como reflgjo de la culpa como ACTO PERSONAL.

La razon del paso a un caracter solidario de la indemnizacion lo explica
Baposa a entender que: «El paso a la responsabilidad igualmente solidaria
no se funda, sin embargo, en el cardcter obligacional de la diligencia de
conservacion... Se funda en un argumento tedrico que nada tiene que ver
con la pretendida obligacion de conservar. Es € principio de que e régimen
juridico de una obligacion principal, se extiende a todas las obligaciones
secundarias que de ella nacen» (234).

S bien nada tenemos que objetar a BADOsA, nosotros entendemos que
la especialidad del articulo 1.147,2.° del Coédigo Civil explica algo mas.
Efectivamente, CAFFARENA (235) ya apuntdé que: «En cambio la idea de

que devenga insolvente mantiene «latente» la diligencia en @ cumplimiento como com-
ponente de la deuda, es decir, solidaria, incluso prescindiendo del articulo 1.252,3.° del
C.C.? A nuestro entender creemos que no hay duda aguna

(233) Téngase en cuenta, aunque més adelante le dedicaremos un especid trata
miento, que esta distincion redizada por € articulo 1.147,2° dd Codigo Civil nos
puede servir para judtificar otros problemas que se plantean en sede de obligaciones
solidarias. En primer lugar, podriamos entender que € deudor solidario reclamado por
la totalidad de la deuda (arg. ex art. 1137 CC) no interpusiera las excepciones oponi-
bles habiendo existido las oportunas comunicaciones, ¢no estariamos ante un supuesto
de infraccion de la diligencia? Entendemos que dlo ocurre (ademés d art. 1148 CC
establece: «podra..» con elo, en la relacion externa, € acreedor no tendria que sufrir
las consecuencias de la no oposicién de excepciones personales de otros codeudores. En
la relacion interna, la diligencia se convertiria en la accion interna contra € deudor
demandado que no las opuso. En segundo lugar, & componente de la diligencia, enten-
dida como beneficio ded acreedor, seria la posbilidad de gecutar la sentencia en €
patrimonio de cuaquiera de los codeudores. Todos los deudores tendrian una diligencia
como contenido juridico de la deuda, es decir, diligencia solidaria. Seria € régimen
interno @ que, en definitiva, nivelara las consecuencias de la gecucion forzosa de la
sentencia (diligencia por la parte de cada deudor).

(234) BADOSA: La Diligencia..., op. cit., pag. 381 y ss. En concreto en la pag. 383
denta € principio de que la norma contenida en d articulo 1.147,2.° puede generadizar-
se. «creemos que s, dado que pensamos que € articulo 1.147 revela un principio
fundamental del Ordenamiento: € de que la obligacion principa determina € régimen
juridico de las obligaciones secundarias que proceden de ella. El carécter persona de
la diligencia infringida se manifiesta Unicamente en la repercusién o incidencia econé-
mica.

(235) CAFFARENA.., op. cit, pag. 369. BADOSA..., op. cit., pag. 382, también aude
a ede carécter de aamilacion de la solidaridad a la fianza solidaria
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garantia (todos los deudores solidarios son frente a acreedor a la vez de
deudores principales y garantes de los demds), una garantia superior a la de
la fianza puede servir para fundamentar en este punto, como en otros».

A nuestro entender, creemos que €l precepto nos demuestra dos conse-
cuencias:

1. Que las soluciones ofrecidas por otros Ordenamientos juridicos a la
extension del perjuicio procedente de la culpa o mora imputable a un
deudor no son admitidas por € Cédigo Civil (236). '

2. Que nuestro Caédigo Civil, en sede de obligaciones solidarias, ha
seguido un sistema propio. Esta peculiaridad nos lleva a sostener, como
principio general, que la regulacion de «nuestra» solidaridad se equipara a
la efectuada por Justiniano. De ahi que podamos hablar de un mayor rigor
en la concepcion de la solidaridad en nuestro Cadigo Civil y que prueba de
ello son los articulos 1.143, 1147 y 1.252,3.° del Cbdigo Civil. Conveni-
MOS, pUes, Con DIEZ PICAZO, Y en cierta manera con CAFFARENA, al entender
gue cuando hablamos de solidaridad pasiva «lo que se trata de conseguir
fundamentalmente es un refuerzo de la posicién del acreedor. La solidaridad
pasiva cumple, de esta manera, esencialmente una funcién de garantia. Se
garantiza a acreedor en la medida en que todos los deudores asumen la
total responsabilidad del cumplimiento del deber de cada uno de ellos.
Cuando se habla de solidaridad de deudores se esta aludiendo, en rigor, a
una responsabilidad solidaria (237).

(236) Vid. lo que estableciamos a prop6sito de la evolucidn histérico-legidativa
del concepto perjuicio en la deuda solidaria.

Destaca de la construccion francesa @ que por mantener € principio de ad perpe-
tuandam obligationem y no augendam han tenido que redizar la construccion de la
solidaridad en base a la existencia de un mandato de los deudores. Asi, TOULLIER..., op.
cit, T. VI, nim. 731, pgy. 758, MERCADE.., op. cit, T. IV, nim. 609, pdg. 501; LAU-
RENT.., op. cit, T. XVII, nim. 310, p4g. 308; BARDE IN BAUDRY LACANTINERIE., op. cit,
T. Il, ndm. 1.224, pag. 336; AUBRY Y RAU.., op. cit., T. IV, pag. 298, pag. 46.

Ver, en la doctrina espafiola, CAFFARENA...., op. cit.,, pags. 341 y ss, HERNANDEZ
GIL..., cit, pag. 406.

La doctrina francesa ya habia sufrido las duras criticas de DEMOLOMBE..., op. cit.,
t. XXVI, pag. 287 que, en resumen, venia a decir que hubiese sido mejor decir que los
deudores solidarios son mutuamente responsables de todas las consecuencias de la culpa
o la mora de cuaquiera de €llos, porque esta solucion seria la Unica conforme con la
naturaeza dd vinculo obligativo en la solidaridad.

En la doctrina itdiana, como consecuencia de que € articulo 1.191 de Cddigo Civil
italiano de 1865 sigui6 d pie de la letra lo estipulado por e Code, autores como
GIORGI..., op. cit., t. |, pag. 139; MELUCCI...,, op. cit.,, pag. 75; mantenian la idea de
mandato entre los codeudores y en consecuencia la argumentacion del Code y la doc-
trina de la exégesis.

(237) DIEZ PICAZO: Fundamentos..., op. cit, T. |, pag. 420; CAFFARENA.., op. cit.,
pag. 369. No es de extrafiar que d propio BAUDRY-LACANTINERIE..., op. cit., nim. 1.307,
pag. 424 y ss. comentara «les autres... deux systémes opposés. Le premier de ces
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Ciertamente existe un cierto paralelismo entre € articulo 1.147,2.° del
Codigo Civil y la responsabilidad del articulo 1.903 del Cadigo Civil v,
a su vez, tenemos que reconocer que la principal funcién que cumple €
articulo 1.147,2° es la de obtener mayor garantia al extender la respon-
sabilidad patrimonial de la infraccion de la obligacion al patrimonio de
cualquier deudor solidario {ex art. 1.911 CC). Efectivamente, la respon-
sabilidad patrimonial universal tiende a la efectividad, mediante la gecu-
cién forzosa, de la obligacion de resarcir que se produce como consecuen-
cia del incumplimiento de la obligacion preexistente (deber de reparar el
dafio causado por incumplimiento mediante el abono de la indemnizacién,
ex art. 1.101 CC). Como nos diria DE casTrRO (238) «desde que la deu-
da nace, surge a su lado la responsabilidad —continia €l autor—, la res-
ponsabilidad crea la posibilidad de hacer efectivas, realmente o por subro-
gacion, una deuda, en € caso de que no se cumpla a permitir la
utilizacién de medios ejecutivos (gecucion judicial...). Acompafia la res-
ponsabilidad a la deuda juridica como la sombra a cuerpo, aunque, a
veces, como la misma sombra, se queda en simple posibilidad, en po-
tencia».

En definitiva, la responsabilidad de reparar la infraccion de la obliga
cién solidaria se convierte igualmente en solidaria al ser cada uno de los
deudores solidarios titular de su reparacion (ex art. 1.147,2.° CC). De aqui
deriva que exista la posibilidad de solicitar la oportuna reparacion con la
consiguiente gjecucion forzosa (239).

Resta, por dltimo, analizar algunas implicaciones particulares del mode-
lo de responsabilidad del articulo 1.147,2° del Cédigo Civil. En primer
lugar, € diferente tratamiento que dispensa e citado precepto en relacion
con € 1.150 del Cadigo Civil («La obligacion indivisible mancomunada se
resuelve en indemnizar dafios y perjuicios desde que cualquiera de los
deudores falta...»). Es decir, € 1.147,2° del Cadigo Civil debe ser enten-

systémes renforce la solidarité. Non seulement il maintient les effets admis par le droit
frangais, mais il en goute certains. Ici, nos devons citer avant tout le Code civil espag-
nol. 11 formule, dans son art. 1.141,2 cette regle générale: ... que les intéréts demandés
contre 1’'un des codébiteurs courent contre tous. Quant a l'interruption de prescription
Part. 1974,1°, un effet absolu. Jusqu'ici, les solutions du Code civil spagnol concordent
avec celles du Code civil frangais. Mais Vart. 1.147... cette disposition aggrave la
situation que, dans le cas prévu, notre code civil fait & ceux des débiteurs qui ne sont
pas en fautte..». El propio autor entiende que lo estipulado en d articulo 1.147,2° del
Codigo Civil espafiol concuera con € articulo 1.207 del Avant-projet de LAURENT. Vid,
también BADOSA, op. cit.,, pag. 382.

(238) DE CASTRO: «La accion pauliana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de
los articulos 1911 y 1.111 dd Codigo Civil», en RDP, afio XIX, nims. 226-227, julio-
agosto 1932, pags. 1M y ss.

(239) GIORGI: Teoria..., op. cit, pag. 234.
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dido cuando la imposibilidad sobrevenida es predicable de todos los deu-
dores solidarios (240).

En segundo lugar, puede suceder que € incumplimiento sea Unicamente
imputable a un deudor solidario, es decir, de tipo subjetivo. Para la mayoria
de la doctrina, GUILARTE (241), CAFFARENA (242), MONTES (243), en virtud
de la extension de la responsabilidad que impone la solidaridad, el acreedor
podra exigir de cualquiera de los deudores, no afectados por la imposibi-
lidad subjetiva, la reclamacién de la totalidad de la deuda

Ciertamente no creemos que exista ninguna dificultad en unirnos a
estos autores. No obstante, quizd, se tenga que realizar alguna precision.
El que podamos hablar de la posible existencia de una infraccién de la
deuda solidaria (ex art. 1.147,2° CC) imputable a un Unico deudor habra
sido ocasionada por la reclamacién judicial efectuada por €l acreedor. Lo
anterior no es sino necesario para que estemos hablando de la infraccién
de la obligacion a tenor del articulo 1.214 del Cédigo Civil («onus pro-
bandi»).

Luego la sentencia de condena, que sabemos extiende sus efectos frente
a todos, dirigida frente a uno o frente a otro es la que puede dar lugar a
un cumplimiento forzoso in natura «o» por «equivalente». Es decir, habria
que admitir que el acreedor tiene la posibilidad de pretender una u otra
reparacién como muestra de su «ius electionis» (ex art. 1.144 CC). Esta
consecuencia podra tener significacion en e ambito interno de la solidari-
dad. Si la prestacion era de hacer, no hacer, o de cosa infungible, el objeto
de regreso necesariamente tendra que ser €l valor de la prestacion. Por otra
parte, si la prestacion era fungible, indudablemente podra solicitar un cum-
plimiento «in natura».

En tercer lugar, y en relacién con lo anterior, si la imposibilidad sub-
jetiva no procede de la culpa del deudor reclamado, y asi se aprecia en €
falo de la sentencia absolutoria, entendemos que € articulo 1.147,2.° de-
beria interpretarse en e sentido de mantener la obligacion solidaria, ya que
se habra demostrado la existencia de la obligacién, la imposibilidad mera-
mente subjetiva y no imputable del deudor demandado. Asi, € acreedor
podra exigir una gecucion «in natura» de cualquiera de los codeudores.

En cuarto lugar, y partiendo de que la infraccion es predicable de todos
los deudores solidarios, cabe preguntarse que cuantia debe comprender la
obligacién de reparar. La regla general vendra recogida en el articulo 1.106
del Codigo Civil («la indemnizacion comprende € VALOR...»). Esta es

(240) CAFFARENA..., op. cit, pags. 351 y ss.

(241) GUILARTE: Comentarios..., op. cit, t. XV, vol. 2.°, pag. 383.
(242)  CAFFARENA.., op. cit, pag. 352.

(243) MONTES: La estructura..., op. cit, pag. 352.
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precisamente la solucion que recoge € articulo 1.147,2.° del Cédigo Civil
a establecer «d precio». Ademas, siguiendo a BADOSA (244), en las obli-
gaciones dinerarias la indemnizacion debe ser e valor de sus intereses
(1.108 CC). La posihilidad de compatibilizar el cumplimiento forzoso y la
indemnizacion de dafios y perjuicios aparece en € articulo 1.124 del Co-
digo Civil («El perjudicado podra escoger entre exigir e cumplimiento a la
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de
intereses en ambos casos...») y 1096 del Cddigo Civil («Cuando lo que
deba entregarse sea una cosa determinada independientemente del derecho
que le otorga €l 1.101, puede compeler a deudor a que realice la entrega»).

En suma, la norma contenida en e articulo 1.147,2° del Codigo Civil
confirma la extension de la responsabilidad al conjunto de deudores cuando
provenga de la infraccion culpable de cualquiera de €ellos. La sentencia que
recoja la existencia de una infraccion del deudor solidario reclamado supon-
dra que € resto de los deudores deben forzosamente responder. Ahora bien,
la norma contenida en e articulo 1.147,2° no debe identificarse con e
articulo 1.150 («se resuelve»), sino que € acreedor no podra pretender que
el deudor solidario gecutado y que pueda cumplir «in natura» cumpla «por
equivalente».

22. LA «MORA SOLVENDI»

Llama poderosamente la atencion que nuestro Cdadigo Civil no haga
mencién de que cualquier deudor solidario incurra en mora. El asombro es
ain mayor cuando las Codificaciones efectuadas en e siglo xix hacian
expresa mencion a que la incursion en mora de cualquier deudor solidario
extendia (perjudicaba) sus efectos a resto de los deudores. Asi, e articu-
lo 1.205 del Codice Civile nos diria que: «Si la chose due a péri par la faute
ou pendant la demueure de 1’un de plusieurs des débiteurs solidaires, les
autres codébiteurs ne sont pas déchargés de I'obligation de payer le prix de
la chose...». Igualmente, e Codice civile de 1865, en su articulo 1.191,
establecia que: «Si la cosa dovuta é perita per colpa o durante la mora di
uno o pil debitori in solido, gli altri condebitori non restano liberati
daH'obbligio di pagarne il prezzo...» (245).

(244) BADOSA: Dret..., op. cit.,, pag. 388.

(245) Solucion que ampara € Codive civile de 1942 d entender, en su articu-
lo 1307, «Se lo adempimento dell'obligazione é divenuto impossible per causa impu-
table a uno o piu condebitori, gli altri condebitori non seno liberati dell‘obbligo solidale
di corrispondere il valores della prestazione dovuta». Diferente, como en cas todo,
solucion ofrece € B.G.B. en su pardgrafo 425: «Supuestos digtintos de los sefialados en
los parégrafos 422 a 424, mientras que de la relacion obligatoria no se deduzca otra
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Abundando en la incongruencia de nuestro Cédigo Civil, ésta aparece
por la expresa regulaciéon que de la mora se establecia en € articulo 1.065
del Proyecto de 1851. Este precepto entendia que: «Si la cosa se ha perdido
por culpa de uno o mas de los deudores mancomunados, o hallandose éstos
constituidos en mora, los otros codeudores quedan obligados a pagar el
precio de la cosa, pero no € resarcimiento de dafios e intereses. El acreedor
podra solamente repetir los dafios contra los deudores culpables o moro-
So0s (246).

¢Quid ante esta omision? Ciertamente el que el legislador espafiol no
haga mencién a la posibilidad de incurrir en mora y las consecuencias que
ello genera puede entenderse como una expresa renuncia a que tales con-
secuencias se extiendan a conjunto de deudores. Ahora bien, también puede
entenderse que e legislador entendiera que no era necesaria Su expresa
regulacién, pues, quedaria incluida en el articulo 1.147 del Cdodigo Civil,
es decir, como un supuesto de culpa imputable a un deudor solidario (247).

El contestar a estas preguntas hace necesario € que analicemos las
consecuencias que la incursion en mora del deudor tiene en la deuda
Conocido es que la mora (ex art. 1.100 CC) supone que € deudor se
convierte en responsable de cualquier incumplimiento, incluso, aquél que
provenga de un hecho fortuito. De esta forma e «periculum obligationis»
se desplaza a ambito de responsabilidad del deudor que incurre en mora
Mas, independientemente del «periculum in mora», la constitucion en mora
del deudor supone la necesidad de responder, frente a acreedor, de la
indemnizacion de dafios (ex art. 1.102 CC) y, s la deuda consiste en la
entrega de dinero, el abono de intereses convenidos o interés legal (ex
art. 1.108 CC) (248).

«Prima facie» puede observarse que las consecuencias que genera la
incursién en mora del deudor solidario son semgjantes a las que causa la
culpa del deudor, es decir, la perpetuacién de la obligacion. Esta semejanza
en la solucion pudiera ser perfectamente la no ausiéon del articulo 1.147
CC a la mora: se encontraria incluida en €l precepto.

Independientemente de que las consecuencias sean idénticas, tanto para
la mora como para la culpa, también podria actuar como argumento a favor

cosa, sAlo gprovechan y perjudican a aquel deudor solidario en cuya persona se produz-
can».

(246) El Proyecto de 1851 sigue las ensefianzas de POTHIER vy las Codificaciones.
A proposito de la no repercusion de los dafios e intereses, véase pags. 253 y ss. En
concreto € estudio de la expresion «perpetuandam €t NON augmentandam obligationem».

(247) Véase a CAFFARENA, op. cit., pag. 347, en cuanto a las preguntas que puede
plantear la omision por parte del legidador.

(248) Véase ALBALADEIO: Comentarios al Cadigo Civil y compilaciones forales,
T. XV, vol. 1°, comentario a articulo 1.100, pags. 353 a 374.
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de la incursién en mora la propia existencia del articulo 1.141,2.° del
Codigo Civil. Efectivamente, delimitado el hecho de que este articulo en-
cuentra su ubicacion en e ambito externo de la relacion solidaria, supone
que las actuaciones dirigidas por €l acreedor frente a cualquiera de ellos
repercuten en los demas y con mayor contundencia s las mismas proceden
de la interposicion de una accion judicial (art. 1.100 «... desde que €l
acreedor les exija judicial o extrgudiciamente & cumplimiento de la obli-
gacion...»).

No obstante, nuevamente debemos realizar una limitacion a las afirma-
ciones anteriores. La posibilidad de que en la deuda solidaria se encuentren
los deudores obligados de forma diferente (ex art. 1140 CC) —exclusion
de titularidades— supondra que no se predicaran en é las consecuencias de
la mora. No podriamos hacer incurrir en mora a quien ni tan siquiera podia
ser objeto de una reclamacion de la deuda. Pero, esta especialidad en nada
destruye los principios generales de su extension.

¢L.a extension de la mora a conjunto de deudores supondra también la
extension de las consecuencias de la misma, es decir, los intereses o dafios
y perjuicios? (249). La «communis opinio» de los Ordenamientos juridicos
europeos supone la no propagacion o, s se prefiere, la imputacion de la
CULPA directamente al deudor que incumple. No obstante, €l articulo 711
adopta otra solucién justificada por VELEz sarRsAELD a entender que: «el
conjunto de deudores deben, pues, sufrir las consecuencias de la culpa del
que ha perjudicado a acreedor (plures edadem actionem habeutur unius
loco sunt) (250).

(249) La doctrina francesa entendié que la demanda de intereses se extendia a
todos los deudores; DEMOLOMBE..., op. cit, t. XXVI, pag. 296; LAROMBIERE..., op. cit,
t I, pég. 444, BEAUDRY-LACATINERIE., op. cit, pag. 347.

Entendemos, siguiendo a DIEZ PICAZO, que la extensién de los intereses, incluso de
la condtitucion en mora, no debe degjarse Unicamente a la accion judicial, sino que es
suficiente la accion extrgjudicial. «El término accion, nos dird € autor, debe entenderse
directamente referido a la iniciacion de un procedimiento judicial, pero, no cabe olvidar
que la iniciacion ddl proceso produce efectos en orden a la mora (1.100 CC). Por la
misma razon, deben considerarse eficaces para condtituir en mora a todos los deudores
las reclamaciones extrgjudiciales, por o menos en aguellos casos en que, por ser feha
cientes, deban producir efectos generales».

(250) LAURENT: Avant-Projet de Revision du Code civil, T. IV, pag. 191 y 192.
Téngase en cuenta que la solucién que propugnamos se mantenia en € articulo 1.207.
El propio LAURENT mantenia, tras andlizar € articulo 1.205 dd Code civil, que la
distincién que se producia entre € deudor culpable y los no culpables Unicamente tenia
predicado en la relacion interna. Podriamos decir que s respecto a acreedor la obliga
cion subsiste en tanto que no se extingue; la culpa de un deudor solidario no es causa
deI Sxtincién, jergo, la deuda subsiste con € caréacter que la misma tenia, es decir,
solidarial

En este sentido puede consultarse la sentencia del Tribuna Supremo de 15 de
octubre de 1976 (R.A. 4188, Ponente: Don Francisco BONET RAMON).
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La solucion de nuestro Cédigo Civil, partiendo de las explicaciones del
articulo 1.147, indudablemente sigue la linea instaurada por el Codigo ar-
gentino. El que un deudor incurra en mora provocara que las consecuencias
de la misma (ex art. 1.102 y 1.108 CC) se extiendan a conjunto de deu-
dores.

3. CONCLUSIONES A LA TEORIA DEL PERJUICIO EN LA DEUDA
SOLIDARIA

Una vez elaborado, entendemos, el concepto PERJUICIO en la deuda
solidaria, y antes de pasar a andlisis del equilibrio del mismo, considera-
mos oportuno redlizar una pausa a los efectos de concretar todas las ideas
hasta ahora aportadas.

Partiendo de la distincion que efectuaba la escuela de la exégesis entre
la relacion externa e interna, éste podria ser € esquema, en cuanto a
perjuicio, que aparece en la solidaridad:

A) AMBITO EXTERNO (ARG. EX ART. 1137 Y 1144 DEL CC)

— Cuaquier deudor solidario puede ser objeto de una reclamacién de
la TOTALIDAD DE LA DEUDA.
— Cuaquier acreedor puede reclamar la TOTALIDAD.

La totalidad, como principio rector en la deuda solidaria, demuestra:

PRINCIPIO DE TOTALIDAD

— Cada deudor solidario tiene una titularidad que se proyecta por la
totalidad de la deuda

— La titularidad de cada deudor significa que iguamente tiene una
legitimacion pasiva por la totalidad.

— A «sensu contrario» cada acreedor solidario tiene una titularidad que
se proyecta por la totalidad.

— Cada acreedor solidario tiene una legitimacién activa igualmente
por la totalidad: puede reclamar e TODO.

B) AwmBITO INTERNO. PRINCIPIO DE INTEGRIDAD (CONEXION RECIPROCA)

— Cualquier deudor solidario puede sufrir las consecuencias de la in-
solvencia e incumplimiento imputable a un codeudor (Diligencia
en e cumplimiento por la totalidad) (ex art. 1.147).
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— Ladiligencia en e cumplimiento también se predica en cuanto a la
satisfaccion de la deuda (ex art. 1.145,3.° CC).

— El deudor solidario liberado por el acreedor debe igualmente respon-
der si se realizd €l pago de la totalidad, y provenga de la fdta de
informacion (el acreedor no puede AUMENTAR LA RESPONSA-
BILIDAD de los deudores) (arg. ex art. 1.146).

— El conjunto de acreedores también responden de lo efectuado por
cualquiera de ellos en prueba de la posibilidad de disponer por la
totalidad (ex art. 1.143 CC).

En definitiva, la propagacion de efectos, en € ambito externo e inter-
no, derivan de la propia naturaleza de la solidaridad: La proteccién del
acreedor. Este, en ningln caso —que fueran los normales del articu-
lo 1.105 del Codigo Civil—, debe soportar cualquier supuesto de fdta de
cumplimiento imputable a un codeudor. Que la solidaridad se resolviera
por estas causas —imputarlo a acreedor— no cumpliria € fin a la que
estd destinada.

¢Quid de la norma contenida en € parrafo segundo del articulo 1.141
del Codigo Civil?

La utilizacion de la expresion «<ACCION» es significativo, en extremo,
que se refiere a la actividad procesal, es decir, la satisfaccion del vinculo.
Téngase en cuenta que toma razon del articulo 913 del Anteproyecto del
Cadigo Civil de 1836, que entendia que: «la demanda que cualquier acree-
dor entable contra un deudor para € cumplimiento de la obligacién man-
comunada perjudica a los demés codeudores...». Ergo, en el Codigo Civil
actual se sustituye demanda por accion. Sin duda, procede esta denomina-
cion del intento de modificar la expresion «actos» del Proyecto de 1851
(arg. ex art. 1.059) vy, a su vez, en ampliarlo a cualquier supuesto de
reclamacion, es decir, la extrgjudicia que fuera fehaciente.

Podriamos, por lo tanto, efectuar un esguema en cuanto a funciona-
miento de la norma contenida en € articulo 1.141,2.° del Codigo Civil:

AwmBITO DE APLICACION: «ACCION»

La reclamacién judicial o extrgjudicial instada por cualquier acreedor en
la persona de cualquier deudor.
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CONSECUENCIAS, «PERJUICIO»

I. El gercicio de la accion interrumpe la prescripcion (1.974,1.° CC)
frente a todos.

Il. El gercicio de la accién constituye en mora a todos (1.100, 1.101,
1.108).

1. La sentencia dictada contra un deudor solidario perjudica a todos
(1.252,3.° CC). La sentencia de condena perjudica a todos: son deudores
solidarios CONDENADOS. No podra reproducirse un huevo proceso que se
refiera a la existencia, validez o caracteristicas de la obligacion.

IV. Actividad procesal del deudor solidario reclamado:

1) La transaccién efectuada por éste debe perjudicar a todos siempre
y cuando no se discuta la vinculacién solidaria (arg. ex art. 1.816).

2) El reconocimiento judicial de la deuda por un deudor perjudica a
todos sino se discute la vinculacidon solidaria

La extension del PERJUICIO se manifiesta, ya que se gjercita la accion
sobre |la TOTALIDAD DE LA DEUDA QUE PRESUPONE UNA TITULA-
RIDAD IDENTICA Y A SU VEZ POR LA TOTALIDAD.

LIMITES A LA EXTENSON DEL PERJUICIO POR LA ACCION DEL ACREEDOR

I. No tenga como base la totalidad de la deuda. La extension Unica-
mente se predica de la «parte» reclamada.

1. No tenga como base la idéntica relacién de titularidad (exclusién
de titularidades, ex art. 1.140 CC). El perjuicio no se predica mientras
no se llegue a la inclusién de las titularidades (llegue la condicién o €l
plazo).

[11.  Tenga como base la previa demostracién de la vinculacion solida-
ria. No se extiende la COSA JUZGADA, no se extiende el RECONOCI-
MIENTO JUDICIAL, no se extiende la TRANSACCION. Efectos «inter
alios».

IV. Tenga como base la existencia de |la solidaridad, pero MODIFICA
LA MISMA. No extiende sus efectos, ya que la conexion reciproca alcanza
a los supuestos de incumplimiento, pero no a sufrir la mala fe o mala
negociacion de su codeudor.

Las limitaciones a la extension del perjuicio que acabamos de exponer
hace que el articulo 1.141,2° del Cdédigo Civil deba leerse de la siguiente
forma: «las acciones (judiciales o extrajudiciales) ejercitadas contra cual-
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quiera de los deudores solidarios (y tenga como base la totalidad de la
deuda idéntica para todos) perjudicaran a todos éstos».

Mencion especial merece la vinculacion solidaria que provenga de la
comision de un ilicito civil (obligacién extracontractual). El articulo 1.902
del Cadigo Civil determina que: «El que por accion u omision causa dafio
a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar € dafio
causado».

Si bien nuestro Codigo Civil no establece la vinculacion solidaria cuan-
do sean varios los que han cometido e dafio. No obstante:

1. Derecho Romano (Lex Aquilia, D. 9, 2, 11, 2 y 4) establecia €l
[lamado «dammun iniuria datum». (Pero si fueren muchos los que hirieren
al siervo, debe examinarse si todos quedan obligados, cua si cada uno de
ellos fuere € que matare. Y si realmente apareciere de quién era € dardo
que lo matd, €l que lo lanzd es e que queda responsable como s fuera el
matador; pero si esto no se consiguiere, dice Juliano que todos queden
obligados como matadores, y que aunque se accione contra uno, los demas
no quedan libres, porque como la Lex Aquilia es penal, lo que uno de ellos
paga no revela a los demas).

2. Derecho Comparado. El articulo 1.156 del Codice de 1865, € ar-
ticulo 2.317 del Codigo Civil chileno, el articulo 1.081 del Cadigo Civil
argentino, € paragrafo 840 del B.G.B. han seguido la idea de vincular
solidariamente a todos los responsables del dafio.

3. Exégesis francesa. Es «communis opinio» el no acudir a la presun-
cién de la solidaridad (DRraKIDES, LAURENT) Y, a SU vez, construyen la teoria
de la solidaridad imperfecta. Adquiere su maxima expresion, en € derecho
moderno, la vinculacion solidaria con la doctrina jurisprudencial francesa
(VICENT).

4. Jurisprudencia espafiola. De una manifestacion sobre la vinculacion
mancomunada de los culpables (vgr. la Sentencia del 19 de febrero de 1959:
«Que nuestro Derecho positivo, en contraste con otros extranjeros y con
algun sector doctrinal tendentes a reforzar los vinculos obligatorios con la
concurrencia de varios sujetos pasivos, no se establece la solidaridad fuera
de pacto y de la comun intencidn de las partes que desean dar unidad a las
relaciones juridicas en cuanto a la prestacion, salvo que la ley en sus
expresos mandatos y autorizaciones determine lo contrario como excepcion,
segln informan para sus acotados supuestos facticos los articulos 145,
1.084, 1.731, 1.748 y 1.890 del Codigo Civil, excepciones que confirman
y convalidan la norma general contenida en e articulo 1.137 y 1.138 del
Cadigo Civil...») ha pasado a ser mayoritariamente favorable a la vincula-
cion solidaria (vgr. Sentencia del TS de 20 de mayo de 1968, la de 20 de
febrero de 1970, la de 1 de mayo de 1973, la de 15 de octubre de 1976:
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«la ley crea la solidaridad pasiva, bien como interpretacion de la voluntad
de las partes, 0 como garantia para el acreedor, 0 como sancién de una fata
derivada del articulo 1.902 del Cadigo Civil»; las Sentencias de 3 de enero
de 1979, 30 de diciembre de 1981, 28 de mayo de 1982: «Se produce la
solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la responsabilidad por el
ilicito culposo, con pluralidad de agentes y la posibilidad consiguiente de
gue €l perjudicado pueda dirigirse contra cualquiera de ellos, como deudor
por entero de la obligacion de reparar en su integridad el dafio causado,
segun dispone e articulo 1.144 del Cdédigo Civil»; las Sentencias de 13 de
septiembre de 1985, 7 de febrero de 1986, 17 de febrero de 1986, 8 de mayo
de 1986 y 12 de mayo de 1988: «Es insistente la jurisprudencia en orden
a que procede solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza la responsa-
bilidad por € ilicito culposo, con pluraidad de agentes y concurrencia
causal Unica cuando no es posible individualizar comportamientos ni esta-
blecer las distintas responsabilidades»; las Sentencias de 12 de junio de
1987 y 21 de marzo de 1988 en cuanto a la responsabilidad solidaria del
promotor y técnicos cuando ésta no pueda individualizarse o, como dice la
Sentencia de 3 de abril de 1987: «... pero si se trata de acciones concurren-
tes con un tanto por ciento idéntico, no procede imponer la solidaridad, pues
los comportamientos culposos y su relevancia estan individualizados»). In-
dependientemente de que existen poderosas razones para mantener, a pesar
de la doctrina jurisprudencial, la vinculacién mancomunada o presuncién de
mancomunidad (opinién mantenida por ALBALADEJO, MONTES, DIEZ PICAZO,
LACRUZ) lo que a nosotros nos interesa es la aplicacion del PERJUICIO, es
decir, la extension del mismo. ¢Es posible aplicar e mismo rigor que
proporciona el articulo 1.141,2.° del Cédigo Civil para la solidaridad pac-
tada? Entendemos que no. Esta afirmacién procede de un hecho fundamen-
tal: la extensién del perjuicio presupone la no discursion sobre la vincula-
cion solidaria (vgr. la extension de la cosa juzgada parte, por que tal es su
presupuesto de hecho, de la existencia de una vinculacion solidaria entre los
codeudores). En cambio, la responsabilidad que procede de un acto ilicito
(culpa) necesitard, precisamente, la constatacion de que el hecho ocurrio, es
decir, la existencia de una sentencia constitutiva. Precisamente por ello la
actuacion del sujeto declarado culpable no podrd extenderse a resto. A lo
sumo puede predicarse de estas sentencias un valor «reflejo» o «prejudicial»
(la existencia del hecho y del dafio) pero no la vinculacion solidaria. Es
decir, Unicamente se llegara a la extension del perjuicio si todos estuvieran
presentes en el procedimiento, ya que si extendiéramos los efectos estaria-
mos provocando auténtica indefension (vgr. vulneracion del articulo 24 de
la CE). Por ultimo, téngase en cuenta que el acontecer normal supondra la
existencia de un procedimiento penal, pues, precisamente este Ordenamien-
to juridico entiende en su articulo 106 CP. «En €l caso de ser dos 0 mas
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los responsables civilmente de un delito o falta, los Tribunales sefialaran
la cuota de que deba responder cada uno». Precisamente para ello es
preciso que haya varios procesados contra quienes se declare responsabili-
dad criminal, igualmente civil y NO UNICAMENTE UNO.

FRANCISCO JOSE BARBANCHO TOVILLAS
Profesor Titular de Derecho Civil. U. B.





