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1. LAS OBLIGACIONES INDIVISIBLES EN EL PROYECTO DE
cobpiGo civiL DE 1851. Los RAZONAMIENTOS DE
GARCIA GOYENA

Con los datos que suministraba el Derecho comparado la suerte estaba
practicamente echadaalahorade iniciar en tema de obligaciones divisibles
e indivishles nuestra andadura codificadora. El articulo 1071 dd Proyecto
de 1851 dispondré que "la obligacion es divisble o indivisible, segin que
su objeto admita o no ladivisién", y atenor dd articulo 1.072, "la obliga
cion serdindivisible, aun cuando la cosa que forme su objeto pueda divi-
dirse, sempre que la naturaleza del contrato y la intencién de los contra-
yentes no permitieren la gjecucion parcial”.

Frente a la clasica triparticion de la indivisibilidad, nuestro inicia
codificador restringird, pues, a dos las especies de la misma: la indivisibi-
lidad natural u objetiva (art. 1071) y la indivisibilidad voluntaria o sub-
jetiva (art. 1L072). carcia covena confesard, después de repasar los
criterios a respecto de DUMOULIN Y poTHIER, que prefiere, pOr SU CONCi-
sony claridad, € smpley sencillo texto de laLey 2 romana(D. 45, 1.2),
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gue encierra en solo dos parrafos "la doctrina de esta dificil materiay los
principios o llaves para decidir con acierto en todos los casos', pues
aunque pueda hablarse de que las obligaciones son indivisibles contractu,
obligatione e in solutione, |as dos Ultimas especies no son en redlidad sino
una: la de que partis quidem dationem natura recipiunt, sed nisi totu
dantur, satis stipulationi non fit,ya que no cumpliéndose en la totalidad
no se satisface a laestipulacion ni alaintencidn de los contrayentes (1)

Por lo demas; se siguen las pautas francesas de acercamiento del régi-
men de las obligaciones indivisibles a de las Solidarias, a disponer
articulo 1075 del Proyecto que "l que hubiere contraido juntamente con
otro una obligacion indivisible, estara obligado por la‘totalidad, aun cuan-
do no se hubiere pactado la mancomunidad (solidaridad)", disposicion
que "es aplicable alos herederos del que contrajo una obligacién indivis-
ble", de la misma manera que "cada uno de los herederos del acreedor
puede exigir @ total cumplimiento de la obligacién indivisble " (art.
1.075); aun cuando cada acreedor no puede remitir la obligacion ni recibir
el precio en lugar de la cosa (art. 1.076) y € heredero.dd deudor deman-
dado puede pedir un'plazo paracitar y traer a juicio alos coherederos (art.
1.077). Coh d ‘broche find de que atenor de articulo 1.078, "cuando por
no cumplirse la Obligacion indivisible, se estimase € interés del acreedor
en cantidad determinada, responden mancomunadamente (solidariamente)
de elatodos los deudores principales’.

En relacidn a este Ultimo punto, GARCIA GOYENA arguye que laindi-
vighilidad de la obligacién lleva consigo -la de -pagar la totalidad o la
mancomunidad sin necesidad de pacto segin € articulo 1075, y los deu-
dores no pueden por su hecho propio o fatade cumplimiento libertarse de
la mancomunidad, aunque por la misma causa se haya convertido necesa-
riamente la obligacién primitiva en otra de cantidad determinada (2).

Ahorabien, S se.tiene en cuenta que en la sede propia de las obliga-
ciones solidarias d articulo 1.065 del Proyecto establece que "s lacosase
ha perdido :por culpa de uno o més de los.deudores: mancomunados o
hallandose éstos constituidos en mora, los otros codeudores quedan obli-
gados a pagar-€ precio de la cosa, que no € resarcimiento de dafios e
intereses’, y, por otro lado, que unacosaes laasimilacion de la obligacién
indivisble alasolidariaen razon de laimposibilidad natural o pactada de
proceder a fraccionamiento del objeto debido.y:otra, particularmente
diferente, que pueda mantenerse semgante indivisbilidad cuando € pri-
migenio obj eto sea sustituido por laindemnizacion pecuniariade los dafios

(1) GARCIA GOYENA: Concordancias, motivos y comentarlos del Codlgo Civil espa-
fiol, Zaragoza 1974, pags.-576-577.
(2) Ibid., pég. 580.
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y perjuicios originados por € incumplimiento de la obligacién, a menos
en los casos de indivisibilidad absoluta u objetiva, € resultado no de dga
de s un tanto extrafio. Estas circunstancias, con razon, llevan a
BERCOVITZ adenunciar la paradojay @ exceso de que "parece que mien-
tras que las obligaciones indivisibles generaban una responsabilidad soli-
daria, las obligaciones solidarias mismas generaban una responsabilidad
més mitigada para los deudores no culpables del incumplimiento" (3).

Como es sabido, € Derecho francés, que acoge € principio romano de
divison entre los herederos de los créditos y débitos hereditarios (nomina
et debita inter haeredes proportionibus haereditariis creta cita sunto),
cuando formula |a tercera especie de indivisibilidad (lasolutione tantum),
lo tiene que hacer mediante la plasmacién de los supuestos en que laregla
de la divison de las deudas entre los herederos resultaba excepcionada.

GARCIA GOYENA reacciona contra semejante tradicion y formula en
nuestro Derecho la pauta contraria de la no divisén hereditaria, por
estimar que la regla romana encerraba la posibilidad de “una grande
injugticia’, amén de suponer gastos y molegtias para los acreedores del
causante. En consecuencia, € articulo 932 del Proyecto de Cadigo Civil
dira que "hecha la particién, los acreedores podran exigir € pago de sus
deudas por entero de cualquiera de los coherederos...; articulo que, en €
decir de su autor, encierra una gran innovacion contraria a Derecho
romano, en e que los créditos y las deudas de la herenciaipso iure divisa
erant (4). :

Aqui es donde reside la clave de que en € Proyecto de 1851 haya
desaparecido la tercera variedad de indivisibilidad, la que tiene lugar en
funcion tan solo del pago de la obligacion, porque en e Derecho espafiol
lo que en d ordenamiento francés constituyen excepciones a la divisibili-
dad ha pasado a configurarse como regla, en cuanto a la muerte del
deudor o dd acreedor no determina la divisén de débitos y créditos
hereditarios sSino su permanencia incolume.

Por mas que Garcia GOYENA claudique d llamado francés de-asimilar
las obligaciones indivisibles a las mancomunadas (solidarias), la innova-
cion que introduce frente a precedente romano-francés le-lleva l6gica
mente a prescindir de la indivisibilidad in solutione, y, sobre todo, como
ha apreciado sagazmente BERCOVITZ, a advertir que & principio de soli-
daridad de los herederos en las deudas del causante supone realmente un
principio deindivision, recordando a respecto que € derecho ahacer citar
y emplazar alos codeudores es propio de las deudas indivisbles y no de

(3) BERCOVITZ: "Las obligaciones divisibles eindivisibles', en Anuario de Derecho
Civil, 1973, p&g. 519.
(4 GARCIA GOYENA: Concordancias..., op. cit., pag. 459.



1886 ESTUDIOS

las solidarias,-aparte de que la antitesis de la.division es laindivision y no
la solidaridad (5).

2. LAS OBLIGACIONES INDIVISIBLES EN EL
ANTEPROYECTO DE 1882-1888

La situacion perguefiada en el Proyecto de ‘1851 habria de sufrir un
importante-cambio con el Anteproyecto de Codigo Civil de 1882-1888, en
el que la doctrina espafiola suele encontrar la formulacién final que el
Cadigo Civil espafiol acabaria dando alas obligaciones indivisibles, amén
de posibilitar.otras conclusiones que mas adelante tendremos ocasién de
criticar. o -

Lo primero que llama la atencién en el Anteproyecto es la dréastica
reduccion -numérica que experimenta el articulado ad hoclos ocho ar-
ticulos del Proyecto de GARCIA GOYENA serebajan atres (1.166 a 1.168)
0 alo sumo.acuatro s se incluye, segin pretende:BERCOVITZ, €l articulo
1.156 (el 1.139 del Cédigo vigente); reduccion que, quizé, en el sentir de
este mismo autor, pueda atribuirse en principio a la toma de conciencia
por parte del legislador de la menor importancia de las -obligaciones indi-
visibles, "al adscribirse €l Anteproyecto, asi como el Cddigo después, al
principio de indivisibilidad de las deudas del causante, de acuerdo con el
cambio introducido por el Anteproyecto de 1.851" (6).

3. LA SEDICENTE ESPECIE o
DE LAS OBLIGACIONES CONJUNTAS O EN MANO COMUN

Un sector importante de la doctrina civil espafiola, encabezado por
DIEZ-PICAZO, pretende encontrar en la regulacién del Anteproyecto vy,
por tanto, también .en el posterior Codigo Civil que fielmente sigue sus
pasos la introduccién en Espafia, junto a las.tradicionales obligaciones
mancomunadas y obligaciones solidarias, de una tercera categoria obliga-
cional constituida por las denominadas obligaciones en mano comdn,
conjuntas o .comunes (en opinion de DIEZ-PICAZO-son las Unicas que
merecen,-.rigurosamente hablando, el calificativo de "mancomunadas").
Pues bien,. las. obligaciones plurales indivisibles serian precisamente esa
tercera modalidad; esto es, incluso tratando de rastrear algin precedente
en Pothier, cuando en una obligacién con pluralidad de sujetos su presta-

®) BERCOVITZ: "Las obligaciones divisibles...", op. cit., pag. 522.
(6) BERCOVITZ: Ibid., pag. 523. ’
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cion resulte indivisible la caracterizacion juridica de la misma debe hacerse
sobre la base de considerarla como una relacion obligatoria conjunta o en
mano comun.

Sobre estos supuestos, la conclusién necesaria parece ser,” en conse-
cuencia, que las obligaciones indivisbles quedan "desenganchadas de su
tradicional adscripcion @ régimen de las obligaciones solidarias’
(BERCOVITZ), aparte de que d conservar d articulo 1101 ddl Anteproyecto
lanormadd articulo 932 dd Proyecto de 1851 (que excluye lavigencia del
principio romano-francés nomina et debita haereditaris ipso iure inter
cohaeredes sunt divisa), lamismayano cabe conectarla con € régimen de
laindivisibilidad, sno que hay que relacionarla con € de la solidaridad,
"aunque e trate de una solidaridad sui generis' (BERCOVITZ).

Claro que se trata de un argumento muy cercano a la peticion de
principio, pues s se parte del apriori gratuito de que € Anteproyecto de
1882-1888 ha recogido la variedad germanica de las obligaciones conjun-
tas, cae por su peso que ya no cabe adscribir las indivisibles, identificadas
con aquéllas, a régimen de las obligaciones solidarias, cuando 1o que
habria que demostrar previay precisamente es que € referido precedente
legidativoy € Codigo Civil espafiol admiten semeante especie obligatoria.
Aparte de que no dgja de ser un tanto insdlito y paraddjico que después
de recorrer semgante camino e llegue a la conclusién de que en base d
principio de laindivision de los créditos y débitos hereditarios, presente
entre nosotros desde e Proyecto de 1851, tales relaciones obligatorias
indivisibles deberén conectarse directamente con la solidaridad, por mas
gue se matice que se tratard, empero, de una solidaridad sui generis.

Peculiar construccion que supone, nada més y nada menos, 1o siguien-
te: las obligaciones indivisbles en @ Derecho espafiol constituyen una
tercera categoria de vinculos plurales configurada por las denominadas
obligaciones conjuntas, alejandose, en consecuencia, de su tradicional in-
sercion en € circulo de las solidarias; ahorabien, cuando nos.encontremos
frente a la manifestacién de indivisibilidad legalmente determinada de no
fraccionamiento entre los herederos de los nomina et debita haereditaris
(art. 932 dd Proyecto Garcia Goyena, art. 1101 dd Anteproyecto de
1882-1888 y art. 1084 CC), resulta que su vinculacion no es a régimen
juridico propio de esa nueva modalidad obligacional, sino que sorpren-
dentemente se remite al recién repudiado sistema de las obligaciones soli-
darias. ¢En qué quedamos?, ¢estén fuera o dentro de la solidaridad?, ¢o
fuera o dentro seglin convenga? La sencilla explicacion quiza se hale en
que en nuestro ordenamiento civil las sedicentes obligaciones en mano
comun estarian tan desasitidas y carentes de normativa que en cuanto se
presenta alguna manifestacion de las mismas hay que acudir d cobijo
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coémodo, conocido y tradiciona de la solidaridad/Pero entonces, ¢para
gué se necesita la incorporacion de una nueva modalidad obligatoria?

La inclusién en nuestro sistema de las obligaciones conjuntas conoce
su mas decidido defensor en DIEZ PICAZO. Paraeste preclaro civilista una
de las tres formas bésicas de organizacion de la pluralidad de sujetos en la
obligacion conduce ala comunidad, en virtud de que los créditos se atri-
buyen a grupo y consorcio y las deudas son también deudas comunes o
consorciales, de maneratal que los sujetos, todos juntos (en mano comun),
son deudores 0 acreedores de la totalidad. :

Los créditos conjuntos, caracterizados, pues, por la pertenencia del
derecho de crédito ala colectividad y por su gercicio consorcial, pueden
provenir de la objetiva indivisibilidad de la prestacion (art. 1139 CC,
subsuncion y pérdida de identidad de la obligacion indivisible en € seno
de las obligaciones “mancomunadas”), del hecho de pertenecer € crédito,
aun cuando éste sea objetivamente divisible, a un patrimonio colectivo
atribuido avarias personas, o de fines empiricos perseguidos por las partes,
alas que puede interesar que, aunque lajprestacion seadivisible, € crédito
< gercite consorcialmente. El propio DIEz-PICAZO no deja de reconocer
que nuestro Codigo Civil es muy parco (jy tan parcol) en laregulacion de
este tipo de derechos de crédito, hasta el punto de que uha manera directa
s0lo se refiere adlos € articulo 1.139 cuando dice que "s0lo perjudicaran
a derecho de los acreedores los actos colectivos de éstos'; referencia tan
insuficiente que se impone su integracion mediante los principios generdes
(¢cudes?, ¢Jos de solidaridad?).

Por lo'que hace al&s deudas "mancomunadas’, su fuente puede hallar-
se en € hecho de ser la prestacion objetivamenté indivisible (subsuncion
ya comentada) -y -en agquellos supuestos en que, aun siendo la prestacién
objetivamente divisible, lanaturalezade larelacion o € fin perseguido por
las partes permite entender que € interés del acreedor queda satisfecho
con un acto “colectivo de los deudores. El Cadigo Civil e refiere a esta
clase de deudas cuando dice que "solo podra hacerse efectiva la deuda
procediendo contra todos los deudores’, circunstancia que determina que
su cumplimiento-exija un-acto colectivo conjunto de todos los deudores y
que, asimismo,’ la defensa extrgjudicia del derecho de crédito haya de
plantearse también frente al comin de los deudores; -ahora bien, a dispo-
ner e mismo-articulo 1139 del Cédigo Civil que "s aguno de éstos (los
deudores) resultare insolvente, no estaran los demés obligados a suplir su
falta', precepto que atodas luces pertenece d dmbito propio de las genui-
nas obligaciones mancomunadas parciarias, honestamente DiEz-PiCcAZO
se ve obligado a reconocer que la aplicacion-de dicha normaresulta'mu
cho més dificil en la hipétesis estricta de mancomunidad o colectividad”,
ya que en lamisma'no se comprende bien la exoneracion por consecuen-
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ciade lainsolvencia, puesto que la regla de la prestacion conjunta parece
que debe subsistir".

4. RECHAZO CRITICO DEL “TERTIUM GENUS"

Esta es la consecuencia obligada de las importaciones apresuradas y
ede es d precio que hay que pagar cuando se otorga carta de naturaleza
afiguras juridicas que no tienen tradicion ni adecuado basamento legal.
¢Pe qué srve laadmision de las denominadas obligaciones colectivas s en
e momento supremo de inquerir qué sucede en dlas cuando uno de los
deudores resultainsolvente hay que concluir que semejante insolvencia no
la asumen los restantes deudores sino que ha de soportarla e acreedor?
¢Qué clase de conjuncion 0 mano comun es esa que eude la vinculacion
del comln en € caso de que uno de los deudores no pueda cubrir la parte
gue internamente le corresponda?

DIEZ-PICAZO intenta remediar la situacion aduciendo que cuando la
divisién de la prestacion sea objetivamente posible estariamos ante una
aplicacion excepciona ala obligacion mancomunada o colectiva ddl régi-
men de la obligacion parciaria para e supuesto de insolvencia de uno de
los deudores, mientras que S la prestacion, objetivamente considerada, es
indivisible, dicha insolvencia no modifica d régimen de la obligacién en
orden a cumplimiento del deber de prestacion (7).

Argumentacion que padece, por lo menos, tres defectos. Uno, que la
supuesta distincion gue pretende entre divisibilidad objetivamente posible
0 imposible no tiene ninguna operatividad en la hip6tesis que nos ocupa,
ya que la hipétesis legd dd articulo 1139 dd Cédigo Civil, Unica e indi-
visble hipétesis, eslade"s ladivision fuere imposible”. Otro, gue no cabe
hablar de aplicacion excepciona del régimen de las obligaciones parciarias
alas colectivas en @ punto de lainsolvencia de uno de los deudores, pues
siendo € mismo basico y caracterizador, semeante gplicacion supondria
indefectiblemente la desnaturalizacion de la especie obligatoria que se
pretende. Y € tercero, que resulta por completo inadmisible sostener que
en e supuesto de indivisibilidad objetiva de la prestacion, lainsolvenciade
uno de los deudores no modifica e régimen de la obligacion en orden asu
cumplimiento, esto es, no se aplicala pautadd articulo 1139 dd Cédigo
Civil.

Esto Ultimo es particularmente serio, porque supone, nada mas y nada
Menos, que una construccion tedrica, que en vez de tener apoyo legd

(7) Diez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, |, Madrid 1983,
pags. 412y sigs.
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entra en pugna con la normativa civil vigente en Esparfia, es capaz de
desplazar y dejar sin aplicacion alanorma que en principio deberiaregirla,
y, ademés, que €lo se hace sobre la base de reclamar la prensencia de un
hipotético supuesto extraordinario, € de la indivisibilidad objetiva de la
prestacion, que es precisamente € supuesto normal -y genérico que cons-
tituyela fattispecie delanorma('d ladivision fuereimposible’, art. 1.139
CC), y que tan gratuitay temerariamente se pretende excluir. Algo, en
nuestra opinién, en exceso forzado y de muy dificil y hasta imposible
admision.

También: BERCOVITZ ®e acoge ala construccion -de DIEz-PIcAzo e
intenta indagar ‘de dénde procede en nuestro Derecho civil este tertium
genus de las-obligaciones en mano comun. Sefida que en relacion a
segundo péarrafo del articulo 1167 del Anteproyecto de 1882-1888 (equi-
vaente a art. 1150 CC) sus redactores sefidan una concordancia con €
articulo 1533 del Caédigo Civil chileno de 1855, ago que resultalégico s
< tiene en cuenta que & Codigo de DON ANDRES BELLO s inspira plena-
mente en POTHIER en.laregulacion de las obligaciones divisibles e indivi-
sibles, asi como paralas deudas dd causante. Por € contrario, € Antepro-
yecto guarda absoluto sllencio en materia de concordancias respecto
articulo 11.56 (actual 1.139) y a primer parrafo dd* articulo 1.167, pues
para ambos "se limitan a sefidar 1os redactores que se trata de preceptos
nuevos'.

Recuerda BERcoVITZ que la tradicion romanista no reconocia mas
regimenes fundamentales en tema de pluralidad de ujetos que los de las
obligaciones solidarias, a Que se adaptaban los indivisibles, y de las man-
comunadas, a que s acogian los divisibles, por més que POTHIER consi-
derase que acreedores y deudores tenian que actuar conjuntamente en
agunos supuestos de indivisibilidad. Por lo que hay que acudir alatradi-
cién germanista para encontrar plenamente reconocido este tercer régimen
que por primera vez penetra en Espafia; y, en ede’ sentido, esen d articulo
70 del Codigo suizo de las obligaciones, en € paragrafo 432 dd BGB y en
e paragrafo 890 dd ABGB donde se formula e principio de la actuacion
conjunta de los acreedores en las obhgaa ones indivisibles, circunstancia
que reflga’d Derecho histérico germanlco yaque la postergaaon delas
deudas y créditos en mano comin fue una lamentable consecuencia de la
recepcion ded Derecho romano, e cual, como es sabido, sdlo conocia la
division pro quota y la solidaridad.

Por otro |ado, en dichos ordenamientos civiles la subsuncién de las
obligaciones indivisibles en la esfera de las obligaciones en mano comin
se suma d principio de la responsabilidad solidaria de los herederos por
las deudas del causante (arts. 603 y 639 del Codigo suizo, parégrafo 2.058
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del BGB y parégrafos 801 y 802 del ABGB), frente @ principio romanista
de divisién ipso iure de las deudas del causante.

Pero todavia mas, -BERCOVITZ sefida incluso que no cabe decir que
nuestro Codigo Civil, abandonando la construccion romanistade las obli-
gaciones indivigbles, haya adoptado en su totalidad la postura germanista,
yaque ésta solo aplicae régimen de las obligaciones en mano comun alos
créditos indivisibles, mientras que en d caso de las deudas remite a régi-
men de las obligaciones solidarias.

Circunstancias todas, en cuanto supondrian abandonar el cobijo del
sistema romano para pasar a germanico, pero incluso parasuperarlo a
extender € régimen de las obligaciones colectivas alas deudas indivisibles,
que llevan d citado civiliga aestimar que se puede afirmar "laoriginaidad
de nuestro Codigo Civil en esta materid’, aunque no deje de reconocer
que, por los escasos preceptos de Cadigo Civil, su tratamiento "resulta
especificamente dificultoso” (8).

Ya nos hemos ocupado de esta materia en otro lugar (9). ‘Alli se ha
sefidlado que la figura de las obligaciones conjuntas aparece en los Dere-
chos alemén y suizo como una derivacion de los patrimonios en mano
comln (zur gesamten Hand) que se presentan en relacion a la sociedad
civil, la comunidad hereditariay la comunidad conyugal de bienes, y que
suponen, en € decir de Larenz, que € derecho o potestad de cada comu-
nero queda condicionado tanto por la pertenenciadel crédito a patrimo-
nio colectivo como por su participacion en la comunidad juridica ala que
dicho patrimonio pertenece (10).

La especie de las obligaciones en mano comin es desconocida en €
Derecho civil espafiol, en cuanto faltan en @ |os presupuestos comunitarios
gue lajudtifican y hacen posible, por més que se haya querido ver por
algunos autores (DIEZ-P1CAZO, BERCOVITZ) una manifestacion de la mis-
maen d articulo 1139 dd Cdédigo Civil cuando dispone que s ladivisiéon
fuere imposible, sdlo perjudicaran @ derecho de los acreedores los actos
colectivos de éstos y solo podra hacerse efectiva la deuda procediendo
contra todos los deudores’.

Aungue la terminologia sea sugestiva y tentadora, y recuerde aparen-
temente lafiguragermanica, lo cierto es que no existe  menor parentesco
entre uno y otro supuesta. La megor prueba nos la proporcionan las
circunstancias de que d articulo 1.139 se ubicaen @ campo dogmatico de
las obligaciones a pro rata, como una situacién singular provocada por la

(8) BERCOVITZ: "Las obligaciones divisibles...", loc. cit., pags. 523y sigs.

(99 C. MONTES: Laestructuray los sujetos de la obligacion, Madrid 1990, pags. 209
y Sigs.

(10) LARENZ: Derecho de obligaciones, |, Madrid 1958, pags. 493-494.
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indivisibilidad de la prestacidn, y de que d articulo- 1150 a referirse,
precisamente por su correcto nombre (obligacion indivisible mancomuna-
da), alavariedad que.se considerarestablece € régimen-parciario, unavez
que, por incumplimiento, lamisma se transformaen obllgaaon de indem-
nizar dafios y perjuicios (11).

Cosa diferente es que a amparo dd articulo ].255 de Cédigo Civil,
gue consagra la autonomia negocid privada, -las partes-puedan convenir
la creacion de unarelacidn obligatoria que asuma la naturaleza de obliga
cion en-mano :comdn,. en cuanto no existe prohibicion expresa de esa
modalidad en nuestro- Derecho y en cuanto ningln principio juridico
sustantivo sufre quebranto con semejante admision. Sin embargo, contra
e parecer de LACRUZ Y SANCHO, no creemos que dicha posibilidad pueda
derivarse del. nuevo "texto de las obligaciones' de que habla @ articulo
1138 del Cadigo Civil,-ya que dli alo que se hace mencion escueta es a
las obligaciones solidarias, ni mucho menos que pactada la constitucion
de una obligacion conjunta, frente a lo que estiman dichos autores y
GUILARTE ZAPATERO, deba concluirse que la misma se gobernara por €
negocio que lacreay por las reglas de la comunidad y de las obligaciones
indivisibles, en-razén de que fuera del titulo constitutivo cualquier otra
referencia.reguladora resulta extraia, ora porgue nuestra-.comunidad es
de tipo romano o por cuotas, ora porque la indivisibilidad es dgo que
atafie en exclusva ala.prestacion y no tiene por qué entrar ajugar en una
situacion juridica: caracterizada por la existencia de varios sujetos en la
relacion obligatoria (12).

VON TUHR ha captado perfectamente € punto en consideracion a
destacar que de'los créditos comunes hay que distinguir € caso en que se
trate de créditos con varios acreedores que solo ‘pueden gercitarse en
comin, tal cua ocurre cuando la prestacion qué ‘corresponde a varios
acreedores sea indivisible; supuesto en e cual, como sefida con tino, a
diferencia de 10 que ocurre en & mancomuin, no estamos ante un crédito
colectivo sino ante dos distintos derechos, ago que se patentiza en virtud
de lacircunstancia de que cada acreedor puede disponer personalmente de
su derecho, lo que nunca sucede en |as obligaciones conjuntas. Otro tanto
ocurrird cuando dos 0 més acreedores convengan con su deudor comin
que se pondran gje acuerdo para exigir las prestacionés que les correspon-
dan (13). “* o

(11) GIORGIANNI: L’inadempimento, Milan 1959, pag. 172.

(12) LACRUZY SANCHO: Elementos de Derecho civil de Lacruz, 11-1, Barcelona
1985, pag. 45; GUILARTE ZAPATERO: Comentario al Cddigo civil y Compilaciones forales
dirigidospor M. Albaladgjo, XV-2, Madrid 1983, pag. 199.

(13) VON TUHR: Tratado delas obligaciones, 11, Madrid 1934, pag. 251.



ESTUDIOS 1893

Bl tertium genus que se pretende entre nosotros por DIEZ-PICAZO Y
BERCOVITZ, NO obstante No tener asidero en nuestra historia juridica,
habria alcanzado aqui unarara perfeccion y € mantenimiento de sus més
acendradas esencias teutonas (crédito y deuda en mano comin), yaque la
actua regulacién germanlcade la materia aplicad régimen de las obliga-
ciones en mano comun sdlo a los créditos indivisibles, mientras que en
caso de las deudas remité a régimen de las obligaciones solidarias. Esto
€S, M&s rigurosos y principistas que en Alemaniay Suiza.

En consecuencia, semeante importacion dogmética (nada menos que
lade toda una categoria obligacional cual es lade las obligaciones conjun-
tas 0 en mano comdn) nos parece excesiva e injustificada, porque de la
misma manera que, como mas adelante tendremos ocasion de considerar,
laindivisibilidad de la prestacién no determina que la obligacion pluriper-
sonal haya de asumir necesariamente la condicion de solidaria, tampoco
la circunstancia de una prestacion de tal indole constituye obstaculo insu-
perable para e mantenimiento de la naturaleza mancomunada.

En efecto, la condicion divisible o indivisible del objeto debido, que da
origen a dos categorias obligatorias con régimen juridico propio, no tras-
ciende, ni puede trascender, a campo de la caracterizacion de los vinculos
por razon de los sujetos de los mismos. El que una obligacion sea manco-
munada o solidaria depende de la especial relacion que se establezca entre
los distintos acreedores y deudores en orden a la reclamacion o sujecion
dd cumplimiento de lates debita, pero no puede venir determinado por la
posibilidad o no de fraccionar € comportamiento comprometido. De la
misma manera, laindivisibilidad de la prestacién no puede dar lugar ala
consagracion entre nosotros de un tipo obligatorio extrafio, sn judtifica
cion ni precedentes, € de las obligaciones en mano comun, que, como dice
GUILARTE ZAPATERO, d no admitir ladistribucion por cuotas, ni ided ni
fiscamente, representa un tipo de cotitularidad colectiva que no encga
con exactitud en € supuesto de las obligaciones subjetlvamente plurales,
mancomunadas o solidarias (14).

Cuando € articulo 1.139 ddl Codigo Civil dispone ques ladivison es
imposible, "sblo perjudicaran a derecho de los acreedores los actos colec-
tivos de éstos, y solo podra hacerse efectiva la deuda procediendo contra
todos los deudores', impone una severa rectificacion de régimen normal
de las obligaciones mancomunadas, caracterizado por la aplicacion de
principio concursu partes fiunt, pero elo no quiere decir que nos veamaos
compelidos a sdir dd campo de la mancomunidad para entrar avagar en
la 6rhita genae impropia de las obligaciones conjuntas, sino tan sdlo que
la normalidad parciaria sufrira agun correctivo, en € sentido de que cada

(14) GUILARTE ZAPATERO: Comentarios..., XV-2, op. cit., pag. 198.
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acreedor no podra actuar por separado y cada deudor no sera compelido
a cumplir aisladamente.

El hecho de que se trate de una prestacion indivisible determina €
proceder concertado o consorcia de los sujetos, pero ¢quiere decir dlo
que autométicamente nos Stuemos fuera de la mancomunidad? De ningu-
na manera, y la mejor prueba de esto la hallamos en que s se tratara de
una genuina obligacién en mano comun € incumplimientd culpable de la
misma no determinariala posibilidad de reclamaciones y débitos parciaes
respecto al monto indemnizatorio, mientras que entre nosotros dicho in-
cumplimiento da Tugar al fraccionamiento entre acreedores y deudores de
la suma pecuniaria debida en concepto de inderhnizacion de darios y
perjuicios (art. “1.150 CC); ago que nos revela con toda claridad que la
peculiaridad del actuar impuesto por € articulo 1139 del Codigo Civil no
viene dada por la espeual naturaleza de la relacion existente entre acree-
dores y deudores, sino Unica y exclusvamente por el hecho de que €
objeto de la obligacion plura seaindivisible. '

Lo que atafie a la particular manera en que * conflguran créditos y
débitos en las obligaciones con pluralidad de sujetos debe hacer referencia
a elemento personal y no a elemento red de la obligacion. El que una
obligacion seaen mano comn (posible, empero, entre nosotros a amparo
dd art. 1255 CC) depende de que laLey o las partes hayan atribuido la
titularidad del credito y deladeudaalos varios SU] etos de manera colectiva
0 consorciada, y no del hecho de que la prestacion sea divisible o indivi-
sible. Es més, aunque por asumir este Gltimo carécter e objeto debido sea
necesaria la actuacion conjunta de los interesados, €llo es meramente
circungtancial, sin que tenga virtualidad suficiente como para cambiar la
naturaleza de la relacion obligatoria.

Aqui tambien, pues, non tertium genus,. porque ni @(lste necesdad del
mismo, ni se da judtificacion suficiente para su acogida, ni € ordenamiento
civil espafiol le brinda acomodo, ya que, en cuanto mediante e incumpli-
miento de la obligacién se hace posible su satisfaccion fraccionada in
genere, e apresura a restablecer la normalidad del funcionamiento man-
comunado, que-ni siquiera con anterioridad ha dgjado de exigtir 0 se ha
transformado, .sino que tan solo ha experimentado una restriccion o aco-
modo en razén.de-la peculiaridad de la naturaleza del objeto debido, tal
como patentiza € articulo 1150 del Codigo Civil. Se trata, en realidad,
segUn ha hecho notar Giorai, de que solidaridad e indivisibilidad son las
dos excepciones a la regla concursu partesfiunt; (15) pero sin que la

(15) GIORGI: Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, |, Madrid 1909,
pég. 86.
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segunda deba determinar la aparicion dd tertium genus de las obligaciones
conjuntas.

5. LA ADECUADA CONSIDERACION DEL SUPUESTO DE PLURALIDAD
DE SUJETOSE INDIVISIBILIDAD DE LA PRESTACION

Desde luego que la circunstancia de que en una relacion obligatoria
con pluralidad de sujetos su prestacion seaindivisible constituye un factor
de distorsion que complica las cosas y difumina la claridad del vinculo
plural. que cada acreedor no pueda reclamar ni cada deudor esté facultado
pararedizar por si solos unaparte dd objeto debido, ya que lo impide la
indivisibilidad de la prestacion, produce una ateracion tan significativa
que no debe extrafiar que los juristas de todos los tiempos se hayan
sentido tentados a sdlirse del marco estricto de las obligaciones mancomu-
nadas. El Derecho romano nos ofrece en este campo, como en tantos
otros, un significativo gemplo.

En efecto, en d Derecho romano cléasico las obligaciones indivisibles
plurales se consideran como obligaciones solidarias, con una solidaridad
proveniente, no de la voluntad de las partes, sino determinada objetiva-
mente en base alaindivisibilidad de la prestacion; en consecuencia, se les
aplica por entero € régimen de la solidaridad comin, y as no surgia de
dlas € derecho de regreso para € deudor que pagé la totaidad, ni la
obligacion para € acreedor que cobré todo € crédito de prestar caucion
a deudor de que no seréd demandado por € resto de los acreedores.

En d Derechojustinianeo, con d propdsito de mejorar la situacion de
los deudores, d régimen juridico de las obligaciones indivisibles con plu-
ralidad de sujetos cambia sustancialmente. Cuando un deudor es deman-
dado de pago por € acreedor, puede obtener una prérroga para atraer a
los demés deudores.. S pagd é solo, tiene, ipso iure, derivado delapropia
naturaleza de la.obligacion indivisible, € derecho de regreso para pedir a
los otros deudores € reembolso de la parte que les corresponda, sin que
sea preciso que medie entre dlos una relacion interna de mandato o
sociedad, por jemplo, que, como es sabido, haciafataenlas obligaciones
solidarias pasivas paraintentar € reembolso. Incluso, alin més, cuando
uno de los deudores fuere demandado por la totalidad del débito, podia
exigir que los demés le entregaran sus cuotas, aungue € no hubiese satis-
fecho todavia € crédito reclamado.

Ademéds, s exigtiendo varios acreedores, uno de €los obtuvo latota-
lidad de la prestacion adecuada, € deudor que pagd tiene derecho aexigir
que dicho acreedor (su'litis contestatio, a diferencia de lo que ocurriaen
las solidarias, no extinguiae derecho de los restantes acreedores) le preste
caucion o le dé garantiade que no serd demandado por los otros acreedo-
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res. En fin, cuando a consecuencia dd incumplimiento de la obligacion
indivisible plural recayere sobre uno de los deudores condena pecuniaria,
este hecho determinaba su transformacién en obligacion divisible, de ma-
nera que e monto de lacondena por dafios y perjuicios quedaba repartido
entre los varios deudores. pro parte condemnationem fieri-oportet (16)

Esta orientacion serd continuada por € ius commune, en € que oire-
mos a Baldo proclamar que qualitas individuitatis realis est correorum
vero personalis; y a DOMOULIN consagrar € apotegma aliud est teneri ad
totum, aliud ad totum totaliter, y entroncara con € Codigo Civil francés
y con la cadena de Cédigos que en é encuentran modelo, tal cua ocurre
con nuestro Proyecto de 1851, por més que la-misma no suponga la
desvinculaciédn total de las obligaciones solidarias, sino tan-sblo la margi-
nacion o disminucién de algunos de sus efectos. -El articulo 1139 de
Cadigo Civil espafiol, como bien escribe GUILARTE ZAPATERO, quiza
adopt6 unaposicion poco clara, pero de lo que resultadificil dudar es que,
algjando laindivishilidad de la solidaridad, acierta a conciliar satisfacto-
riamente sus efectos con los especificos de la mancomunidad, aunque
pueda parecer poco propio € intento de-coordinar-dos caracteres escasa
mente compatibles entre si como son la mancomunidad, que en @ sentido
dd Cdbdigo Civil tiende aladisgregacion, .y laindivisibilidad, que reclama
e impone esencialmente la cohesion (17).

¢Cud debe ser la conclusion de este largo excursus? En nuestra opi-
nion, € hecho de que en una obligacion con plurdidad de sujetos su
prestacion sea indivisible no determina, ni que debamos abocarnos de
manera automdtica al campo de las obligaciones solidarias, ni mucho
menos que dlo deba dar entrada entre nosotros a la extrafia construccion
de las obligaciones en mano comun.

Como hemos tenido ocasion de comentar en otro trabajo (18), cuando
la obligacion plural presente una prestacién no susceptible de divison la
regla debe ser la mancomunidad, porgue en nuestro-Derecho Civil éstaes
la pauta en todo supuesto de obligacién con pluralidad-de sujetos (art.
1137 CC) y porgue no se adcanza a ver en funcion de qué razones la
misma hade quedar excluida o desvirtuada en € supueﬂo de que lares
debita seaindivisible.

Para elo esta @ juego combinado de los artlculos 1139 y 1150 de
Cadigo Civil. El primero de dlos, estableciendo importantes restricciones
a funcionamiento ordinario de las obligacionés mancomunadas, impues-

(16) C. MONTES: Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones, Caracas
1964, pags. 52-53. . .

(17) GUILARTE ZAPATERO: Comentarios... , XV-2, op. cit,, pégs. 206-207.

(18) C. MONTES: La estructura..., op. cit., pags. 234 y-§gs.
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tas por la circunstancia de laindivisibilidad de la prestacion, pero conclu-
yendo con la aplicacion del més importante criterio caracterizador de
aquella variedad obligatoria: la asuncion por € acreedor del riesgo de la
insolvencia de alguno de los deudores mancomunados. El segundo, lla-
mando ala situacion por su verdadero nombre de "obligacion indivisible
mancomunada’ y, sobre todo, resolviendo la divisibilidad de la misma
cuando la originaria prestacion indivisible sea sustituida por la de indem-
nizar los dafios y perjuicios irrogados a los acreedores por € incumpli-
miento de la abligacidn, dgo que careceria por completo de sentido y
justificacion lo mismo s la obligacion fuera solidaria que s tuviera la
condicion de conjunta o en mano comun.
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