La Solidaridad Pasiva

Hay solidaridad pasiva cuando la
prestacién debida por varios deudo-
res puede ser integramente exigida
a cualquiera de ellos. Se trata, en
consecuencia, de una obligacién tini-
ca a cargo de varios deudores, de
suerte que uno cualquiera puede ser
obligado a efectuar un pago integro,
que sea liberatorio para todos con
relacién al acreedor.

La solidaridad pasiva tiene por ob.-
jeto dar al acreedor la mayor segu-
ridad: en lugar de un deudor tnico,
habra dos, tres o mas; su derecho de
prenda general, en lugar de estar li-
mitado a un patrimonio, descansara
sobre una serie de patrimonios.

La solidaridad pasiva aumenta con-
siderablemente las probabilidades de
cumplimiento de la obligacién, pues-
to que en caso de insolvencia de uno
de los codeudores, el acreedor po-
dra exigir la prestacién a los otros;
s6lo la insolvencia de todos los co-
deudores hara imposible, para el
acreedor, cobrar su crédito.

La solidaridad pasiva, en este or-
den de ideas, constituye la més ade-
cuada garantfa personal. La solidari-
dad entre deudores, al lado de la
fianza, representa la mas eficaz ga-
rantia personal del pago y el méas po-
deroso medio de crédito.

por Felipe Osterling Parodi

En la solidaridad pasiva debemos
estudiar sus fuentes, o sea las for-
mas como se origina, y sus efectos.
tratando en este ultimo tema de las
relaciones entre el acreedor y los co-
deudores solidarios y de las relacio-
nes de los codeudores solidarios en-
tre si.

(I) Fuentes

Generalmente la solidaridad pasiva
nace en virtud del contrato, o sea
a mérito del acuerdo de voluntades
entre el acreedor y los codeudores
que se constituyen en solidarios. Por
ejemplo, en un contrato de mutuo
en que los codeudores se obligan a
devolver el capital en forma soli-
daria.

Hay otro caso en que la solidari-
dad pasiva también nace de la volun-
tad: en los testamentos. Por ejem-
plo, cuando el testador establece la
obligacién a cargo de los herederos
de pagar solidariamente un legado.

En la legislacién peruana es indis-
pensable que la solidaridad conste de
pacto expreso. La ultima parte del
articulo 1209 del Cédigo Civil pres-
cribe que s6lo habra solidaridad
cuando la ley o la obligacion expre-
samente lo determine. La solidari-
dad constituye pues una excepcion
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al derecho comun: el principio ge-
neral es la divisién de la deuda en-
tre los que se obligan conjuntamen-
te; pero, en virtud de la solidaridad,
se impide la divisién de la obliga-
cién entre los codeudores. Ante el si
lencio de las partes, la obligacién
debe considerarse simplemente co-
mo mancomunada.

La doctrina del Cédigo Civil perua-
no se ha inspirado en el Cédigo de
Napoleén.

En otras legislaciones, como en el
Cédigo Civil espafiol y el Cédigo Ci-
vil brasilefio, el texto de la ley no
exige que haya estipulacién expresa,
pero la doctrina es en este sentido.

En el derecho alemén la regla es
distinta. De acuerdo con el Cédigo
Civil alemén la solidaridad, al menos
en materia de obligaciones conven-
cionales, se presume. Asi lo establece
el articulo 427, debiendo recordarse,
sin embargo, que la solidaridad en
el derecho alemén es menos rigurosa.

La solidaridad pasiva también pue-
de nacer de la ley. Se dice que la so-
lidaridad es legal cuando existe de
pleno derecho, en virtud de una nor-
ma juridica. Es lo que se conoce con
la denominacién de solidaridad le-
gal. La solidaridad legal lo mismo
que la solidaridad convencional, no
existe sino en los casos en que la ley
expresamente la establece. Constitu-
yendo la solidaridad una excepcién
al princiipo de la divisién de la deu-
da y obligando a cada uno de los
deudores por el todo, es evidente que
agrava la situacién de ellos y, por
tanto, sélo podia existir cuando la
ley asi lo estableciera expresamente.
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En la legislacion peruana hay nu.
merosos casos de solidaridad legal.
Por ejemplo, los diversos autores de
un acto ilicito responden solidaria-
mente por los dafios y perjuicios, a
tenor del articulo 1147 del Cédigo Ci-
vil. O en el comodato o préstamo de
uso, si varias personas toman en
préstamo conjuntamente las mismas
cosas, quedan todas solidariamente
obligadas a la restitucién, con arre-
glo al articulo 1602 del Cédigo Civil.

Por ultimo, algunos tratadistas
aceptan como fuente de la solidari
dad pasiva las resoluciones judicia-
les. Se afirma que la solidaridad tam-
bién puede constituirse por decisién
judicial que tenga fuerza de cosa juz
gada. Savigny explica que cuando en
un mismo juicio varias personas son
condenadas a pagar una suma en co
mun, la obligacién recae sobre cada
una de ellas, por su parte; pero que
la sentencia también puede obligar a
cada una de ellas a responder solida-
riamente. La sentencia constituiria
entonces, segin Savigny, una verda-
dera fuente de solidaridad.

Pero quienes sostienen esta tesis
olvidan que las resoluciones judicia-
les no son sino la aplicacién del de
recho a los hechos que alegan y prue-
ban las partes; cuando una resolu
cion judicial condena solidariamente
a varias personas, no es porque ella
cree la solidaridad, sino porque ésta
resulta de la voluntad de las partes,
por los contratos o testamentos, o
de la ley.

En conclusién, las unicas fuentes
de la solidaridad pasiva son la volun-
tad y la ley.
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(I1) Efectos de la solidaridad pasiva

(1)

(a) Relaciones entre el acree-
dor y los codeudores solidarios.

El acreedor, en primer lugar, tie’
ne el derecho de demandar el pa-
go del integro del objeto o pres
tacién debida a todos los codeu-
dores solidarios o a cualquiera
de ellos. Cada uno de los codeu
dores puede ser constrefiido por
la totalidad, sin que tenga el re-
curso de pretender imponer al
acreedor un pago parcial por su
parte; el beneficio de la divisién

-se le rehusa a los codeudores so”

lidarios, de suerte que cada uno
de ellos esta expuesto a hacer el
anticipo del monto integro de la
deuda y a que el pago asi efec
tuado libere, por lo menos con
relacion al acreedor, a todos los
codeudores. Los codeudores so
lidarios lo son in solidum, por el
todo.

Esta doctrina es consecuencia 16-
gica de la idea de la unidad de
objeto o de prestacién que carac
teriza a la solidaridad pasiva.

Cabe advertir que en el derecho
romano clasico, cuando el acree-
dor dirigia su accién contra uno
de los codeudores solidarios, no
podia después hacerlo contra los
otros; se entendia que la litis
contestatio trabada con el deu
dor demandado, producia la no-
vacién de la obligacién primitiva
y, por consiguiente, extinguia la
obligacién de los codeudores. En
el sistema del derecho romano
clasico, el acreedor se colocaba
en la necesidad de hacer una
eleccién definitiva del deudor al

tiempo de promover su accion,
cuando todavia no conocfa la sol*
vencia del elegido; si el deudor
elegido resultaba insolvente, el
acreedor tenfa que soportar el
perjuicio. Este sistema se pres-
taba, por lo demas, a coluw
siones entre los codeudores,
tratando de engafar al acreedor
sobre la solvencia de uno de
ellos.

Justiniano modificé esta doctri-
na y establecié que, no obstante
la persecucién contra uno de los
codeudores solidarios, el acree
dor conservaba el derecho de di-
rigir su accién contra los otros.

En el derecho moderno, si el
acreedor ha cobrado la deuda in-
tegramente a cualquiera de los
deudores, no podra ya exigir el
pago de ella a los otros. Si el
acreedor ha obtenido sélo un pa-
go parcial, no podra dirigir su
accién contra los otros codeudo-
res solidarios sino con deduccién
de la parte cobrada. Si el acree-
dor hubiese demandado a un
deudor sélo por su parte, no
existiria inconveniente para que
después promueva accién contra
todos los demés codeudores so-
lidarios. Habra en este caso, de
parte del acreedor, una renuncia
tacita a la solidaridad respecto
al deudor demandado.

Los principios enunciados se en-
cuentran en el articulo 1213 del
Cédigo civil que, en su segunda
parte, establece que la reclamar
cién entablada contra uno no se-
ra obstaculo para las que poste
riormente se dirijan contra to-
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dos los demés codeudores soi
darios, mientras que no resulte
cobrada la deuda por completo.

(II) Debemos analizar, en segundo

término, las consecuencias juri-
dicas que produce el fallecimien
to de uno de los codeudores soli-
darios. El caso estd previsto por
el articulo 1217 del Cédigo Civil.
La muerte de uno de los deudo
res no hace desaparecer la soli-
daridad respecto a todos los de
mas codeudores. Pero la parte
que corresponde al deudor que
falleci6 se divide entre sus here-
deros, o sea que no trasciende a
ellos el efecto de la solidaridad.
En esto se distingue la obliga’
cién solidaria de la indivisible
que, por su misma naturaleza,
obliga a todos y a cada uno de
los herederos del deudor a cum-
plir integramente la prestacién.

Por eso, el articulo 1217 del Cé
digo Civil advierte “salvo si la
obligacién fuese indivisible”.

En las obligaciones indivisibles,
de acuerdo con el articulo 1202
del mismo Cédigo, cada uno de
los herederos del que contrajo
tal obligacién responde por el in-
tegro.

El articulo 1217 del Cédigo Civil
establece, como hemos visto, que
si muriese uno de los deudores
solidarios dejando herederos, ca-
da uno de éstos no estar4 obliga-
do a pagar sino en proporcién a
la cuota que le correspondiese
en la herencia. Pero todos los
herederos, reunidos, seran consi-
derados como un solo deudor sor
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lidario en relacién con los otros
codeudores.

De acuerdo con esta norma, el
acreedor puede demandar a cual-
quiera de los deudores primiti-
vos por la totalidad de la deuda,
pues la muerte de uno de ellos,
hemos dicho, no hace desapare’
cer el caracter de solidario.

También puede demandar a to~
dos los herederos del deudor fa
llecido, en conjunto, por la tota-
lidad de la deuda.

0, en fin, puede demandar sepa
radamente a uno cualquiera de
dichos herederos, pero sélo por
la parte que le corresponda al
dividirse entre ellos el monto de
la deuda del causante.

(III) Respecto a la prescripcion, el

articulo 1214 del Cédigo Civil es-
tablece que todo hecho que inte
rrumpe la prescripcién respecto
de uno de los deudores solida-
rios, impide la prescripcién res:
pecto de los otros.

Es ésta una regla uniforme en
las legislaciones, salvo casos ex-
cepcionales como el Cédigo Civil
de Venezuela.

Lo controvertido son sus funda’
mentos. Pothier, siguiendo el sis-
tema romano, consideraba esa
regla como una consecuencia 16°
gica de la unidad de prestacién:
cada uno de los deudores solida-
rios lo es por el todo y, por con
siguiente, interrumpida la pres-
cripcién contra uno de ellos, la
interrupcién se produce por el



todo y la prescripcién no puede
ser ya invocada por los otros co’
deudores de la misma presta-
cion.

Esta explicacién, sin embargo,
no es satisfactoria. En la obliga-
cién solidaria, se observa, existe
pluralidad de vinculos; cada uno
de los codeudores esta ligado al
acreedor por un vinculo indepen-
diente y distinto del que lo liga
a los otros y, por consiguiente,
parece mas légico que los actos
de interrupcién de la prescrip
cién contra uno de ellos, no ten-
gan influencia alguna contra los
otros.

La regla del Cédigo se ex-

plica mas bien por la idea de la
representacion: cada uno de los
deudores es mandatario de los
otros en todo lo destinado a con-
servar la obligacién y, por lo tan
to, todos ellos han estado repre-
sentados por el deudor contra
quien tuvo lugar la interrupcién
de la prescripcién.
Observamos, por ultimo, que en
el Cédigo Civil alemén el funda-
mento de la norma no reside ni
en el sistema del derecho roma
no y de Pothier de la unidad de
prestacion, ni en el sistema de la
representacién, propuesto por
eminentes tratadistas franceses.
En el Cédigo Civil alemén la re-
gla tiene su fundamento por con
siderarse a la solidaridad como
una estipulacion tdcita de indivi-
visibilidad de pago.

(IV) Otro de los efectos que debe

mos analizar en las relaciones
entre el acreedor y los codeudo-
res solidarios es el previsto por
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el artticulo 1220 del Cédigo Civil.
Conforme a esta disposicion, si
se hiciere imposible la presta-
cién por culpa de alguno de los
codeudores solidarios, subsistira
para todos la obligacién de pa-
gar su valor; pero por los dafios
y perjuicios a que hubiese lugar,
s6lo respondera el culpable. En
esta materia existen tres corrien
tes doctrinarias. La primera, de
origen francés, sustentada por
Domaulin y Pothier, y recogida
por el Codigo Napoleén, que si-
guen los Cédigos suizo, italiano,
brasilefio y practicamente todos
los cédigos latinoamericanos, en
virtud de la cual los codeudores
solidarios deben la estimacién
de la cosa, pero no los dafios y
perjuicios. El segundo sistema,
sustentado por Giorgi y después
por Planiol y Ripert, que siguen
los Cédigos espaiiol y argentino,
en virtud del cual los codeudo
res deben la estimacién de la co-
sa y los dafios y perjuicios; este
sistema se basa en la idea de la
representacion. El tercer siste
ma, sustentado por el Cédigo ale-
méan, que se fundamenta en el
pacto tacito de indivisibilidad
de pago, en virtud del cual los
codeudores solidarios no deben
la estimacién de la cosa ni los
dafios y perjuicios.

El Cédigo Civil peruano, como
hemos visto, sigue en el articu
lo 1220 el primer sistema: o sea,
cuando la obligacién es imposi-
ble por culpa de alguno de los
codeudores solidarios, subsiste
para todos la obligacién de pa-
gar su valor, pero por los dafios
y perjuicios sélo responde el cul-
pable. '



(v) El articulo 1221 del Cédigo Civil

peruano prescribe que la deman
da de intereses entablada contra
uno de los deudores solidarios,
los hara obligatorios respecto de
todos.

Esa disposicién tiene su origen
en el antiguo derecho francés. El
texto del articulo habla de la de’
manda de intereses. El legislador
ha empleado aqui la terminolo
gia del Codigo Napoleén, sin te
ner en cuenta una diferencia im"
portante: que mientras en nues-
tro derecho la constitucién en
mora puede resultar de cual~
quier forma judicial o extra ju
dicial, en el derecho francés, has-
ta el mes de abril de 1900, la
constitucién en mora, para hacer*
correr los intereses moratorios,
s6lo podia resultar de una de
manda judicial. Pensamos, por
consiguiente, que los términos
demanda de intereses deben in-
terpretarse ampliamente y que,
cualquiera que sea la forma del
requerimiento hecho a uno de
los codeudores solidarios, sea
judicial o extrajudicial, los inte-
reses deben correr contra todos.
Puede ocurrir que los distintos
deudores solidarios se hayan
obligado, unos pura y simple-
mente y los otros a plazo o bajo
condicién.

¢La constitucién en mora de uno
de los primeros haria correr los
intereses respecto a los segun-
dos? Desde luego, es evidente
que mientras el plazo no hubiese
vencido o la condicién no se hu-
biera cumplido, estos deudores
no podrian ser constituidos en
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mora y, por consiguiente, no es-
tarfan obligados a pago alguno
de intereses moratorios.

Pero, suponiendo que el plazo
hubiera vencido o la condicién
se hubiera cumplido, ¢se repu-
tarfa que estos deudores solida
rios quedaban constituidos en
mora por el requerimiento he-
cho anteriormente a uno de los
obligados pura y simplemente?
Sobre este punto hay uniformi-
dad en la doctrina. Los intereses
corren por el solo efecto de la
constitucién en mora de uno de
los deudores puros y simples,
sin necesidad de hacer un nuevo
requerimiento a los deudores a
plazo o bajo condicién. Esta es
la consecuencia légica de la idea
de representacién entre los co-
deudores solidarios, cualquiera
que sea la naturaleza del vincu-
lo que liga a cada uno de ellos
con el acreedor.

(VI) El articulo 1218 del Cédigo Ci-

vil establece que el codeudor so-
lidario demandado para el pago
puede oponer al acreedor las ex-
cepciones que le fuesen persona-
les y las que tengan el carécter
de comunes. Las excepciones
personales no aprovecharén a
los otros codeudores. Debemos
hacer una aclaracién. En el de-
recho procesal se hace una dis-
tinciéon entre defensas y excep-
ciones. Las primeras estdan des-
tinadas a discutir el fondo del
derecho invocado por el deman-
dante, por ejemplo, los vicios
del consentimiento, el haber pa-
gado, etc. Las segundas, o sea
las excepciones, se relacionan



no con el derecho de fondo del
demandante, sino con alguna
cuestion de forma o de caricter
previo; por ejemplo, la excep-
cién de pleito pendiente.

Al hablar de excepciones, es evi-
dente que la norma ha tomado
esta palabra no en su sentido
técnico, sino en el sentido de de-
fensa o de medios de defensa de
los cuales pueden valerse los co-
deudores solidarios para con-
trovertir el derecho del acree-
dor. Asi se explica que la ley ha-
ble de excepciones comunes a
todos los deudores y de excep-
ciones propias de cada uno de
ellos.

Las excepciones comunes, tam
bién llamadas reales, son aque-
llas que pueden ser invocadas y
opuestas al acreedor por todos
los codeudores solidarios. Asi,
tendrian esta condicién las cau-
sas de nulidad que afectan la
obligacion respecto a todos; por
ejemplo, el objeto ilicito de la
obligacién, el objeto imposible,
la inobservancia de la forma en
los actos juridicos solemnes,
etc.

Las excepciones personales, de-
rivadas de la pluralidad de vin-
culos, son aquellas que pertene-
cen a uno o algunos de los co-
deudores solidarios, pero no a
todos. Entran en esta categoria,
por ejemplo, las causas de nuli-
dad que sélo existen con rela-
cién a uno o a algunos de los
deudores solidarios: si ha habi-
do error, dolo o violencia con re-
lacién a uno de los codeudores

pero no con relacién a los otros,
o la incapacidad de alguno de
los codeudores.

(VII) Por tltimo, de acuerdo con el
articulo 1216 del Cédigo Civil, Ia
novacioén, remisién y compensa-
cién hecha por el acreedor con
cualquiera de los codeudores, ex-
tingue la obligacin solidaria y,
conforme al articulo 1219 del
mismo Cddigo, la transaccién
celebrada entre el acreedor y
uno de los codeudores solida-
rios extingue la obligacién res-
pecto de los otros codeudores.

(b) Relaciones de los codeudo-
res solidarios entre si.

Suponiendo que uno de los co-
deudores solidarios haya pagado la
totalidad de la deuda, ¢tiene algin
recurso contra sus codeudores?

La solucién, en el derecho romano,
es confusa. En la doctrina encontra-
mos tres sistemas: 1) El sistema que
niega en absoluto el recurso por con-
siderarlo incompatible con la natu-
raleza de la obligacién solidaria; el
deudor que ha pagado la totalidad de
la deuda, se sostiene en este sistema,
ha pagado lo que debia y, por con-
siguiente, faltaria toda razén para
concederle recurso alguno contra sus
codeudores. 2) En un segundo siste:
ma, radicalmente opuesto al ante-
rior, se establece como principio in-
discutible el derecho del deudor pa-
ra entablar el recurso; este recurso
responderia al propésito de impedir
que los codeudores se enriquecieran
a costa de quien hizo el pago. 3) En
un tercer sistema, intermedio entre
los dos anteriores, se ensefia que en
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la cuestién del recurso no puede dar-
se una solucién absoluta: el recurso
procedera o no, segun que entre los
codeudores solidarios haya existido
o no una comunidad de intereses.

En nuestra opinion el Cédigo Civil
peruano ha seguido el tercer sistema:
el recurso procedera o no, segin que
entre los codeudores solidarios haya
existido o no una comunidad de inte-
reses. Si existe entre los codeudores
solidarios una comunidad de intere-
ses, el recurso procede en la medida
del interés que cada uno tenga en la
operacién: las partes podrdn ser
iguales o desiguales. En nuestro Cé-
digo el legislador presume la existen-
cia de esta comunidad. Asi se des
prende del articulo 1210 del Cédigo
Civil. Por eso esta norma agrega
que, en caso de no poderse determi-
nar las relaciones de los deudores en-
tre si, es decir, en caso de no poder-
se establecer por el titulo o por las
demads circunstancias que la ley enu-

mera la parte a cargo de cada uno de
ellos, se entenderda que son interesa-
dos en partes iguales.

Si no existe entre los codeudores
solidarios una comunidad de intere-
ses, el peso de la obligacién debera
ser asumido integramente por el deu-
dor en cuyo interés fue contraida: si
el pago fue hecho por otro, éste ten-
drid un recurso contra el verdadero
obligado por la totalidad de su im-
porte; si el pago fue hecho por el deu-
dor interesado, él no tendra, por el
contrario, recurso alguno contra sus
codeudores.

Para ejercitar al recurso contra los
otros codeudores se promoveria, sin
duda, la accién de subrogaciéon pre-
vista por el articulo 1272 del Cédigo
Civil. El codeudor solidario que hizo
el pago se subrogaria en los derechos
del acreedor.

Lima, 15 de mayo de 1968.
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