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Seccidn Sexta

EN CUANTO A LOS SUJETOS

12. DE SUJETOS UNICOS Y CON PLURALIDAD DE SUJETOS

] art. 1438 advierte que cada parte puede estar compuesta por una
muchas personas.

Lo normal en la relacién obligatoria es la unidad de sujetos;
na persona el acreedor y una el deudor. Pero en cada extremo
uede haber pluralidad de sujetos.

" Segiin la posicién en que se presenta la pluralidad, se distin-
en tres categorfas: pluralidad activa (varios acreedores); plurali-
dad pasiva (varios deudores); pluralidad mixta (varios acreedores
varios deudores). Ademds, al relacionar la pluralidad con la pres-
cién, se configuran otras tres categorias: simplemente conjuntas
‘mancomunadas, solidarias e indivisibles {por cierto, ambas clasi-
caciones pueden superponerse).

1. Obligaciones simplemente conjuntas (o mancomunadas)

Son aquellas que teniendo pluralidad de sujetos'y objeto divisible,
ada deudor debe una parte (o cuota) de la prestacién y cada acree-
or iene derecho a una parte (o cucta) de ella.363

. El Cédigo no destind un titulo o parrafo especial a esta catego-
a, pero dispuso algunas reglas, principalmente en los arts. 1511y
526. -

463 ony algunos ordenamientos, como en el espaiiol, estas obligaciones son de-
ominadas “parciarias”, y llaman “mancomunadas” {o "en mano comin”) a aque-
as en que la prestacién debe ser cumplida por todos los deudores {por el
onsorcio o conjunto) y debe ser reclamada por el conjunto de acreedores.
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Con esos textos y algunos otros presentan las signientes caras
risticas: 3

1°. Tienen pluralidad de sujetos (y vinculos) y unidad de pre
tacién.

La pluralidad de sujetos (en cualquier extremo o en ambo
como se dijo) es rasgo comun a las tres categorfas, que la disi
gue de las que tienen unidad subjetiva, pero, al igual que las so
‘darias, las mancomunadas tienen un objeto divisible. La prestaciés
es s6lo una (porque si son varias, hay varias obligaciones), aunqu
esa inica prestacién puede estar compuesta por varios individuo
pero ella ha de ser de cosa divisible (art. 1511); si la prestacién ¢
indivisible, la obligacién es indivisible (aplicindose el estatuto es:
pecialmente destinado al efecto).

Estas dos caracteristicas confluyentes, de una sola prestacién
varios sujetos obligados cada uno a su cuota, tipifican a esta cat
gorfa y la dejan en una permanente tensién, por el énfasis qué
puede imprimir, ya a la primera ya a la segunda (que implica pl
ralidad de vinculos), al punto de que entre los comentaristas se o
cila entre una obligacién con pluralidad de sujetos y s1mplement
varias obligaciones.?¢*

2°, Constituyen la regla general. Habiendo pluralidad de sujet
el Cédigo chileno exige fuente expresa para la solidaridad (art. 151
y para casos de indivisibilidad convencional (art. 1526 N° 4). Ento
ces, habiendo pluralidad de sujetos, quien alegue que la obligac
es solidaria o indivisible debe probarlo; y los textos gue las esta
cen dehe interpretarse restrictiva o, a lo mds, declarativamente.

3°, Pueden surgir originaria o derivativamente.

Es originaria la que surge al contraerse la obligacién (por ¢
varios compran conjuntamente una cosa y quedan obligados a.p
gar el precio). En la practica exhibe alguna declinacién; espec

ente cuando hay varios deudores, el acreedor (por ej., el banco)
exige solidaridad.

" La derivativa tiene lugar por acto entre vivos o por causa de
uerte. Por acto entre vivos, cuando un acreedor transfiere su de-
cho a varios (y, si se admite la transferencia de deudas, cuando
| deudor transfiere su deuda a varios). Por sucesién por causa de
erte, cuando fallece uno de los sujetos (acreedor o deudor), sea
inico o uno de los solidarios.

El origen por causa de muerte requiere de una referencia es-
cial. En nuestro derecho, habiendo dos o mds herederos, las deu-
hereditarias se dividen entre los herederos, a prorrata de sus
otas hereditarias (art. 1354); esa divisién se produce de pleno
recho, es decir, por el solo hecho del fallecimiento; por tanto,
de ese instante, cada heredero (del deudor) es deudor, no més
enos, de una cuota en la deuda del causante (asi se produce
2 mancomunidad derivativa pasiva).

Pero no existe una norma que, con la misma claridad, se pro-
ncie sobre la situacién de los créditos. Y ante este silencio estd dis-
tido si, al igual que las deudas, se dividen de pleno derecho a
otrata de las cuotas hereditarias,®® o se mantienen indivisos, en
munidad, al igual que los demds bienes, hasta la particién (sin
uicio de la retroactividad de ésta).* Un gran argumento para
stener la division ipso jure es el art. 1526 N° 4, inc. final, el cual,
aiin, parece resolver el problema. Luego de referirse a la muer
del deudor, dispone: “Pero los herederos del acreedor, si no en-
lan conjuntamente su accién, no podrin exigir el pago de la
uda, sino a prorrata de sus cuotas”. Si bien este texto parece dis-
ner la divisidn de los créditos, tiende a predominar la tesis de
se mantienen indivisos, considerando que los créditos son bie-
{cosas incorporales) y que la regla es que los bienes se mantie-
‘en comunidad hasta la particidn; v el citado art. 1526 N° 4
taria solamente la relacién entre los hercderos (nuevos acree-
s) y el dendor (para el cobro; cada uno podria cobrar sélo una
a), pero ~se estima— obtenido el pago, el producto ingresaria
masa indivisa.

364 Por ej., se llega a decir que hay “igual niimero de obligaciones, que
muiltiples, desapareciendo toda relevancia de unidad primitiva” (Fueyo, Fer)
do. Derecho efvil, cit. T. IV, vol. 1, N® 162, p. 182; también Herndndez Gil, Ant
Ob. cit. D. de obligaciones, p. 95; en un estudio sobre la solidaridad, que se
ra més adelante, el mismo autor expresa que “es s6lo una circunstancia econ
camente relevante la que hace que los varios sujetos sean concebidos como p:
de una unidad...”). M4s atin, hasta se exponen con cierta contradiccién: “Por
podemos decir que en la obligacién simplemente conjunta hay tantas obhga
nes, sean deudas o créditos, cuantas sean las personas que en ellas interviene
(Alessandri, Arturo. Ob. cit., p. 213). V. al respecto, el art. 691 del CC argentinc

% En este sentido, Claro Solar, Luis. Ob. cit. T VIII, N° 2602, p. 208; Barri-
Gonzalo, en nota a la sentencia que sigue; ROJ, T. 80, secc. 1%, pp. 425 y sgts.
% En este sentido: Alessandri, Arturo, en nota a la sentencia de RDJ, T. 80,
1%, pp. 426 y sgts.; RDJ, T. 5, secc. 1%, p. 282; T. 15, secc. 1%, p. 277; G.T. de
2, T. T, N® 417, p. 614; G.T. de 1912, T. I, N° 481, p. 749.
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sforme al diverso grado de interés (con la analogia de los arts. 1522
nc. 2°) y con las pruebas que se aporten se decidird. La prueba
el diverso interés y de su magnitud, por cierto, es del que asi lo
afirma.369

— En la derivativa por acto entre vivos, se aplica lo dicho.

—En la derivativa mortis cousa hay norma especial: los arts. 1354

1526 N° 4 inc. 3°. Conforme a esos textos, el reparto no es igualita-
“rio, sino en proporcion a la cuota de cada heredero en la herencia.
Estas obligaciones producen los siguientes efesios.
1°. En cuanto al pago de la deuda, es donde aparece el rasgo
undamental. Cada deudor estd obligado sélo al pago de su cuota.
i paga mds, en el exceso el pago es indebido. Si el pago excesivo
0 efectud por error, puede pedir restitucion al acreedor (arts. 2295
sgts.); si lo hizo a sabiendas, se aplican las reglas del pago efec-
ado por un tercero (art. 1572 y sgts.). Y cada acreedor no puede
xigir sino su cuota en el crédito. Si recibe mds, el deudor se man-
lene obligado a pagar las cuotas a los demds acreedores, y puede
dir la restitucién a aquel acreedor a quien le pagd en exceso (sal-
0, por supuesto, que éste haya estado encargado de recibir el pago
diputado para recibir €l pago~ por los demis acreedores).
- 2° En cuanto a otros modos de extinguir las obligaciones, se
plica lo dicho para el pago. Respecto del modo nulidad, suele ci-
arse el art. 1690 como un texto que consagra para ese modo ex-
resamente lo expuesto, pero la regla mds bien parece explicarse
or ¢l efecto relative de las sentencias, las cuales no pueden afec-
rsino a los que intervinieron en el litigio (art. 3° del CC).

2°, La interrupcién de la prescripcién que beneficia a uno de
os acreedores no aprovecha a los otros, y la que perjudica a uno
¢ los deudores no perjudica a los otros (art. 2519). Atendida la
aturaleza de estas obligaciones, para la suspensién no puede apli-
arse sino la misma regla.
4°, La constitucién en mora a uno de los deudores no deja en
ora a los otros y la constitucién efectuada por uno de los acree-
rdores no aprovecha a los otros; la pluralidad de vinculos existente
xplica la conclusién. 7
- De dos o miés suyjetos cumplidores, gpuede independientemen-
te cualquiera de ellos pedir la resolucién por incumplimiento o

Como se ve, para nuestro tema la discusién no es mayormente:
relevante, porque, aunque se sostenga la comunidad de los créd.
tos, lo cierto es que, por norma expresa (art. 1526 N° 4}, ante el
deudor, cada heredero del acreedor sélo puede cobrar su cuot
{con mayor razén sélo puede cobrar su cuota si se sostiene la divi
sién) (asi se produce una mancomunidad derivativa activa).

Con lo dicho puede concluirse: la mancomunidad derivativa mor:.
tis causa surge cuando fallece el deudor o uno de ellos y deja dos o},
mis herederos (mancomunidad pasiva) o fallece €l acreedor o un
de ellos y deja dos o mds herederos (mancomunidad activa). ’

4°. La divisién es generalmente igualitaria. Pero convienen al
gunas precisiones.

—En la originaria, debe estarse en primer lugar a lo que se es
tipule. Si no hay estipulacién, generalmente se ha concluido qu
el reparto es igualitario, estimdndose que es lo natural, agregdn;
dose la aplicacién por analogia de una regla de la comunida
(art. 2807 inc. 2°).267 También se ha propuesto otra solucién: ate
nerse al interés; el reparto debe efectuarse en proporcion al inte
rés de cada uno, para lo cual se aplica por analogia otra norma
ubicada en la solidaridad (el art. 1522 inc. 2")'5“iB y habria que afia
dir que si no se puede determinar la proporcién del interés, se le
tendrd a todos por igualmente interesados.

Por nuestra parte, a ambas alternativas les encontramos obje
cién. El reparto igualitario no parece equitativo habiendo sujeto
que puedan demostrar diverso interés. Y el simple reparto confo)
me al interés presenta un inconveniente prictico, muy patente €]
la mancomunidad pasiva: deja al acreedor en la incierta situaciés
de determinar el interés que tienen, a su interior, los varios deit
dores (ante su demanda por cierta cuota, que &l plantea segin
averiguacién, muy probablemente el demandado le reprochari ¢
no es ésa la magnitud del interés que €l tiene en la deuda). Enton
ces, preferimos una solucién que parece al tiempo ecudnime y-f
tible. Procediendo con un método semejante al de la solidarid
ante el acreedor, no habiendo estipulacién (ni norma), las cuo
se presumen iguales (con la analogia del art. 2307, inc. 2°) y lueg
de extinguida la obligacién, el deudor que —segiin él- pagd m
de lo que le corresponde, puede demandar al otro u otros, co

3% Entendemos que el interés es el pecuniario.
910 g, por ¢j., Fueyo, Fernando, Dergcho civil, cit. T. IV, vol. I, N° 163, p. 188.

567 Asi, por €., Abeliuk, René. Ob. cit. T. L. p. 525.
lart. 697 del CC argentino lo dispone expresamente.

388 n este sentido Stitcbkin, David. Ob. cit., p. 283.
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 eidn de los contrales por incumplimiento. Trad. de la 1* edic. ital. par la Reda

debe esperarse el acuerdo y ejercitarla todos? Esté discutido. Se ha,
sostenido que cuando hay incumplimiento la obligacién se convie
te en alternativa {(porque se puede pedir el cumplimiento o la re
solucién), y conforme a las reglas de esas obligaciones, la eleccié
debe efectuarse de consuno.?”! En contra, negandose el cambio de
naturaleza de la obligacién por la circunstancia del incumplimiens?
to, se ha estimado lo contrario.372 '
5°, La culpa de cada uno no alcanza a los demads; no estd di
puesto, pero es lo que se deriva de su naturaleza.
6°. La cuota del deudor insolvente no grava a los otrog)
(art. 1526). Excepcionalmente la grava en las relaciones entre
deudores solidarios una vez extinguida la deuda (art. 1522 inc. 3!
en que la obligacién ya es conjunta y se expresa que la insolvenci
de uno grava a los otros); también en la confianza (art. 2867).

II. Obligaciones solidarias

1 Codigo dedicé un titulo especial a esta categoria (tit. IX del li-
ibro IV; arts. 1511 y sgts.).

_ Obligacién solidaria es aquella en la cual, debiéndose una cosa
ivisible y existiendo pluralidad de acreedores, de deudores o de
bos, cada acreedor puede demandar el total de la deuda y cada
eudor puede ser demandado por el total. '

" Conforme a este concepto, segin la clase de sujetos en la que
ay pluralidad, se distingue entre solidaridad activa, pasiva y mix-
Atendiendo a la fuente de donde emerge, se distingue entre so-
i aridacl convencional, legal, testamentaria. Y segin la expresién
gle la fuente de donde surge, suele distinguirse entre solidaridad
perfecta e imperfecta (se examinardn mds adelante).

In la constitucién de la solidaridad aparece un interés comain de
dos los sujetos (acreedores o deudores) en la ejecucién de la pres-
itacién, de modo que la finalidad, su funcién juridico-econémica,
ograr la mejor consecucién de ese interés comin. En términos
concretos, sintéticos y considerando las dos categorias, la soli-
dridad es un instrumento para facilitar el pago (en la activa) o

7°. Si se convino cliusula penal, la pena serd también man
munada. La mancomunidad es la regla general; es aplicablée
principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; y. :
regular la cliusula penal, el art. 1540 inc. 1° lo dispone expres
mente respecto de los herederos del deudor, norma que pued
aplicarse por analogia al caso en que la deuda es originariame;
te mancomunada, 373874 También del concepto se desprende que en la solidaridad se re-
quiere de: pluralidad de sujetos, objeto divisible, unidad de presta-
n y pluralidad de vinculos y una fuente expresa.

1. La pluralidad de sujetos no requiere de mayor anilisis. Sélo

nerece recordarse que los sujetos pueden ser personas naturales
iridicas (de una clase o de ambas en cada extremo del vincu-
10); ¥ que la pluralidad de acreedores es muy infrecuente con ori-
.en la ley (solidaridad activa legal).
2. Es indispensable que el objeto sea divisible. Si es indivisible,
s@ mpone el estatuto de Jas obligaciones indivisibles. Como se verd,
dlli-también cualquier acreedor puede exigir el total a cualquier
deudor, pero es asf por la indivisibilidad del objeto.?7

31 En este sentido, por ¢j., Alessandri, Arturo: De la compraventa y de la i
sa de venta. Soc. Imprenta-Litografia Barcelona. Sandage, 1917, T. II, N* 1,
Pp- 781 y sgts. (analiza separadamente las situaciones del vendedor y del compr;
dor); G.T. de 1896, T. IT, N° 2484, p. 12; G.T. de 1907, T. 11, N° 1025, p. 633; RD)
T, 57, secc. 1%, p. 253. :

72 Asi, por €., Pescio, Victorio: “La accién resoluloria gjercitada por ui
los herederos del vendedor”, en RDJ, T. 49, 1* Parte, pp. 88 y sgts.; estima «qug
créditos se dividen ipso jure ¥, de ese modo, cada cuota es un crédito autén
y por €l, cada comunero puede pedir, solo, la resolucién; Mosco, Luigi: La

Dux, Ediciones y Publicaciones 5.A. Barcelona, s-f.,, N° 75, p- 234, ROJ T 1
1%, pp. 522 y sgts. Lo estimamos también asi. ) i
31 En este sentido, Alessandri, Arturo. Teoria de las obligaciones, ciL, p
Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. Obli
nes. T. 11, N° 204, p. 185; Fueyo, Fernando. Derecho civil, cit. T. 1V, vol. LN
. 184, ‘
d Fl CC argentino dispone expresamente la individualidad para la mor
culpa (art. 697). 7
$74 De este texto también se ha derivado que, como se dijo, en Jas obliga
nes mancomunadas la culpa de uno de los deudores no perjudica a los.0lkd
s6lo autoriza al acreedor para demandar perjuicios al deudor culpable. As
¢j., Meza Barros, Ramén. Ob. cit., p. 154.

3 En teoria, no se ve inconveniente en convenir expresamente la solidaridad
ntraerse por varios sujetos una obligacidn indivisible. Hay autores que lo con-
S{Qﬁ‘ n (por ¢j., Giorgi, Jorge. Ob, cit. T. I, N® 81 p. 88, quien cita a Demolombe).
[0} entre nosotros, esa expresién de solidaridad no podria desplazar al estatuto

divisibilidad; nuestro art. 1511 concibe la solidaridad con el requisito de la
tacion divisible; asi, si la prestacidn es indivisible, se regird por el estatuto de
especie de obligaciones. Aunque hay que admitir que podrian formularse es-
-observaciones: Una, que el citado texto se refiere a la prestacion divisible
nc. 1%, al referirse a las mancomunadas, en tanto que es en el inc. 2° en don-
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3. La unidad de prestacién y la pluralidad de vinculos son ca-
racteres fundamentales.?”°

La unidad de prestacién estd expresada en la ley (art. 1512); si
son varias las prestaciones, entonces hay varias obligaciones. Re-
flexionando en la pasiva, esta unidad de objeto debe entenderse
en su significado juridico més que material; no se trata de que cada
uno deba su prestacién, que resulta idéntica a la de los otros; sim-
plemente todos deben lo mismo.

Pero si bien hay unidad de prestacién, se entiende que hay plu-
ralidad de vinculos; tantos como sujetos hay. Se trata de vinculos
juridicos, vectores que parten (por ejemplo} del acreedor, atravie-
san la tinica prestacién y llegan, cada uno a cada deudor (ya lo in-
sinda el citado art. 1512, cuando dispone “aunque se deba de
diversos modos™). Con todo, advirtamos que en la doctrina esta plu-
ralidad de vinculos forma parte de la amplia discusién desatada so-
bre ]a naturaleza de la solidaridad (que se verd pronto}.

Aceptada (entre nosotros sobre todo por el art. 1512) la plura-
lidad de vinculos, ella genera variadas consecuencias (2lgunas de las
cuales —como se vera~ hacen dificil admitir que se trate de una sola
obligacién):

a) Algunos de los vinculos pueden estar sometidos a modalida-
des (art. 1612; por ej., el deudor 1 debe el objeto pura o simplemen-
te, el 2 lo debe a cierto plazo, €l 3 a otro plazo y el 4 a condicién).

b) Dicho en términos generales, cada vinculo puede tener su pro-
pia causa. Se desprende del art. 1522 (por €j., si tres se obligan soli-

de trata de la solidaridad. Y Ia otra, que, si bien podria aceptarse que siendo la pres-
tacién indivisible ha de regirse en primer lugar por las normas de la indivisibilidad,
en lo no previsto por esas reglas, podrian aplicarse las de la solidaridad {en lugar
de las regias de la mancomunidad); para eso serviria el pacto.

376 8§ se revisan los textos de doctrina més difundidos, es posible percatarse
que esta caracteristica de la pluralidad de vinculos es planteada como un verda-
dero axioma. Pero en el orden histérico, al menos algunos intérpretes de los tex
tos romanos han intentado una distincién entre correalidad y simple solidaridad
(particularmente entre autores alemanes del S. KIX); la primera se concibe con
vinculo Gnico y la segunda con pluralidad. Aungue en el derecho moderno la dis-
tinci6n parece estar abandonada, conviene retenerla para comprender mejor fas
distintas proposiciones doctrinarias sobre la naturaleza de la solidaridad {que se
tratard mis adelante), y algunas otras distinciones postuladas con base en cédi-
gos actuales, Mas antecedentes, en Hernandez Gil, Antonio: “La solidaridad en
las obligaciones”, en Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1946, pp. 397 y sgts.
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danan}ente a r_estituir un mutuo, puede ser que el primer deudor
sea quien efectivamente lo recibi6, y alli estd su causa, y los otros dos
se obligaron por mera liberalidad para caucionar la restitucién, con
lo cgal el acreedor accedié a otorgar el mutuo; eso en un ser;t.ido
mediato, porque en un sentido inmediato, préximo, frente al acree-
dor, se entiende que todos acceden por el interés del negocio).377

~ ¢) Elplazo de prescripcién extintiva puede completarse en dis-
tintas 'fechas (si se otorgaron distintos plazos para hacer exigible
ia obhga’cién). Ademds (admitiendo la duda), debido a la plurali-
d?d f:{e vinculos pueden surgir plazos de prescripcién distintos (por
& si Pedro debe honorarios profesionales y Juan se obliga junto a
e'l como solidario; el plazo de liberacién para Pedro serfa el de corto
tiempo ~2 anos conforme al art. 2521—y el de Juan seria el comtin
de 5 afios).378 ,

d) La obligacién puede ser nula respecto de uno de los suje-
tos y vdlida respecto de los otros (por gj., uno de los deudores es
menor adulto que contrajo la obligacién sin autorizacién de su
representante legal).
4. Las fuentes de la solidaridad

3 Ya se dijo que, conforrﬁne al art. 1511, las fuentes son la conven-
cion, el testamento y la ley. La declaracién expresa esta exigida en
el mismo texto (inc. final). Se insiste, pues, en que, existiendo plu-

ralidad de sujetos, la mancomunidad es 1a regla general. La solida-

r1c.lad no se subentiende ni puede aplicarse por analogia. Por lo
mismo, quien alegue que hay solidaridad debe demostrarlo (sefia-
lando la expresién en algunas de las fuentes mencionadas). Y las
normas que la establezcan deben interpretarse restrictiva o, a lo
mds, declarativamente;?” si la convencién o disposicién testa,men-
taria no la impone claramente, la solidaridad debe excluirse.?8 En

a7 Mis adelante se volverd sobre este punto, al tratar de la naturaleza juridica
dela sohda'nfjad. Ademds, desde lucgo debe advertirse que si se profundiza en este
punto surgird la relacién con las diversas concepciones de la causa. También en otro
capitulo se efectuard una referencia a las obligaciones “in solidum” y alli se verd que
en ellas la causa es distinta para cada uno, incluso en sentido préximo !

V. G.T. de 1957, 2° sem., N° 190, p. 738, '
L ,}/ al respecto, RDJ, T. 70, secc. 4%, p. 65 (la ley impone la solidaridac al
dueiio” del vehiculo; no puede incluirse & quien tiene el vehiculo a su disposi-

-¢idn material, como lo es un arrendatario).

53°_En la prictica bancaria el pacto exprese de solidaridad es lo habitual. Si
espontaneamente son dos o mds los que acuden en busca de financiamiento, el
acreedor no pierde Ia ocasién de imponerlo. Y cuando no pide otros deudo,res
como una de las alternativas de garantia, ,
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todo caso, no existe una férmula sacramental (podrd emplearse el
adverbio “solidariamente” o “in solidum”, o aun el efecto principal
“y cada acreedor puede exigir el total” o “cada deudor es obligado
al total”, etc.; el conflicto puede presentarse en redacciones no ter-
minantes, debido a los arts. 1560 en la solidaridad convencional y
1069 inc. 2° en Ia testamentaria) 38!

En todo caso, al parecer en términos predominantes, se esti-
ma que es posible pactar la solidaridad en acto separado, luego de
constituida la obligacién.®®?

Estimamos que, al menos en nuestro medio, al que puede llamar-
se “principio de no presuncién de la solidaridad” se le ha tenido por
més sélido e indiscutido de como se le concibe en doctrina y legisla-
ciones extranjeras. Al respecto, y tal como ha quedado dicho, puede
mantenerse que tal nocién predomina, pero los matices que pueden
agregarse llegan a conmoverlo. En resumen, con fundamento en los
intereses del trifico y en la propia voluntad de las partes, se le intro-
ducen limitaciones cada vez de mayor envergadura, hasta culminar en
la imposicién de la regla inversa: que en las obligaciones con plurali-
dad de sujetos se presume la solidaridad. Las limitaciones se dirigen a
eximir de la regla de no presuncién a ciertas materias, a directamen-
te presumir la solidaridad en otras, o a atenuar el rigor eliminando la
necesidad de expresarla permitiendo que el juez la deduzca conside-
rando una voluntad ticita.388 Con influencias de una Novela de Justi-

381 De este modo, y recordando que no ¢s necesaria una expresion sacramen-

tal, la posibilidad de interpretacién no puede excluirse.

382 Fn este sentido Somarriva, Manuel: Tralado de las cauciones. Contable Chi-
lena Lida., editores. Santiago, 1981, N° 49, p. 48, con cita de autores discrepanteg
v fallos nacionales que [a acepian (s¢ volverd sobre este punto). :

La situacién del pacto de solidaridad sin obligacién previa se tratard mds
adelante.

8% En el examen histérico, la no presuncién de solidaridad es aprobada sin
unanimidad. Ante la muy divulgada afirmacién de su raiz romana, se han alzado
respetables opiniones discrepantes, para sostener que en el derecho romano clisi

co ¢l principio era el contrario y que el cambio se produjo mis tarde, en el dere-:

cho justinianeo, El derecho germénico, que en sus comienzos ignoraba Iz

solidaridad, disponfa de una versién equivalente, emparentada con su concepcién -
de la comunidad: las obligaciones “en mano comiin”, penetrando allf la solidari--

dad en la época de la recepcién del derecho romano, acogiéndose, como s expli
cable, con la regla de no presuncién. En el antiguo derecha francés Ja regla se asienta

con marcada influencia de la Novela 99 de Justiniano, y se difunde a través de Jas

abras de Cujas, Dumoulin, Domat y Pothier y se consagra en el Cédigo de 1804:
(arts. 1202 y 1197}, desde donde se disemina. El derecho espaiol antiguo no per

manecié uniforme, pero el Cédigo consagra la regla dominante. V. para més ante-"
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niano se recoge por el antiguo derecho francés y se consagra en el

~ Cédigo francés, desde donde se disemina a los cédigos de su influen-

cia, en Europa y Latinoamérica {(entre ellos el nuestro).

En dos de los mds destacados cédigos del siglo XX se ha llegado
a imponer la regla inversa (existiendo pluralidad de sujetos, la ley
decide que hay solidaridad, salvo expresién en contrario): los cédi-
gos alemdn (art. 427, aunque debe tenerse en cuenta también el
art. 420, pero con varias excepciones, como las de los arts. 830, 2058,
etc.) e italiano (arts. 1294 y 1817). Los otros cédigos del siglo XX
no han adoptado esta marcada nueva actitud, pero, simpatizando con
la tendencia, varios debilitan la rigidez de la tradicional. Asi, el CC
suizo de las obligaciones (arts. 70 y 143), el mejicano (arts. 1988 y
2006); el portugués (art. 518, que en la convencional exige que cons-
te solamente en “la voluntad de las partes”); el paraguayo (art. 510,
que pide que resulte de términos “inequivocos™).?¥¢ Los nuevos cé-
digos de Bolivia (art. 435) y Perd (art. 1183) mantienen la exigen-
cia de pacto expreso (también el Proyecto argentino de Cédigo de
Derecho Privado Unificado, de 1998; art. 752).

Con estos antecedentes, no somos partidarios de un vuelco ha-
cia la presuncién contraria, pero si de la conveniencia de modifi-
car nuestros textos en el sentido de permitir que el juez pueda
tenerla por convenida tdcitamente, por la via de la interpretacién
de actos y coniratos y con prueba suficiente (o, al menos, introdu-
cir la minima flexibilidad de tenerla por convenida si se despren-
de de manera “inequivoca”, entendido este concepto como un
breve paso mds alld de] acuerdo “expreso”).

Se ha resuelto que determinar si existe o no solidaridad es cues-
tién de derecho (y, por tanto, revisable en casacién).?®s Esta afir-
macién merece ser matizada. Si la duda surge en torno a una norma

: cedlentes histéricos, y legislativos hasta su tiempo, Herndndez Gil, Antonio: “El prin-

cipio de la no presuncién de la solidaridad”, en Rev. de D. Privade, Madrid, 1947,

« pp- 81 y sgts. También Sancho Rebullida, Francisco: “La mancomunidad como re-
-gla general en las obligaciones civiles con pluralidad de sujetos”. En Estudios de
“derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefias. Edics. Univ. de Navarra. Pam-
- plona, 1969, T. HI, pp. 565 y sgts. En lugar de no presuncién de solidaridad, el au-
“tor prefiere plantearlo como de regla general con excepcién.

1 En el estudio de Hernéndez Gil, Antonio, citado, se consigna jurispruden-
ia {rancesa y espafola en esta direccién. En el mismo sentido Sancho Rebullida,
rancisco. Ob. cit. T. cit, pp. 565 y sgts.

35 RDJ, T. 33, sece. 1%, p. 193.
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legal, se tratard de discrepancia de interpretacién de la le)_z, cues-
tion juridica, por lo cual la casacin es procedente. Pero si surge
alrededor de una convencién, una disposicién testamentaria 0, in-
cluso, una sentencia (cuando ¢l juez puede imponerla, segin se
dird), la procedencia de la casacién es mds discutiblf:, c}opsidgg;”an-
do que se trata de interpretar un contrato o un acto JUI‘I(EIICO.‘

En cuanto a la ley, entre nosotros no se conocen situacliones
de solidaridad activa legal. En cambio, en el Codigo yen le)ies es
peciales hay numerosas situaciones de solidaridad pasiva. Estd con-
sagrada, por ¢j., en el CC, en los arts. 201, 328, 4153, 419, 42.1’, 549,
097, 1281, 1283, 1865, 1521, 1526 N° 3, 1635 (con colaboracién del
juez), 2189, 2317,%7 2372; en el C. de C., en el art. 870 (para los
socios de la sociedad colectiva mercantil); en el art. 79 de la Le_y
18.092 (sobre letra de cambio y pagaré) (en. la materia mercantil
en general la solidaridad es ampliamente aplicada).**

#5Y debe recordarse que hay fallos que han resuelto que interpretar un con-
trato es cuestién de hechio, en tanto que calificarlo es materia de derecho: El punto
se torna mds complejo cuando se involucran como supuestamente violados el
art. 15645 y las normas legales sobre interpre!.acx.o.n de los contratos (cf)ntenldas
en los arts. 1560 y sgts.) y del testamento. Ll andlisis de.sbm.'da este trabajo. .

7 F| examen de la importante situacién de la sohdarlflad en el hecho 111cnt‘o
“cometido” por dos o mds personas (princip-ic_) bastante universal) perienece mds
propiamente a un estudio sobre la responsabilidad. V. al respecto, Mazeaud, I_‘;I]el:_[n
y Léon, y Tunc, André: Tratado tedrico y practico de la msj)?qsabzlzdad civil. _Tra - ;
1a 5" edic., por Luis Alcali-Zamora. Edics. Jur. Europa-América, Buenos Aires, 1 7,
T. 11, vol. 11, Ne* 1938 y sgts., pp. 560 y sgts., con 1'e.ferenc1‘a a de-rechos: extranjeros
en N° 1944, nota 1. V. también, en actitud de tesis, Galli, Enrique: £l problema de
la solidaridad en los delitos civiles y en los cuasidelitos {Anales). Impr. de la Universi-
dad. Buenos Aires, 1934; y Alessandii, Arturo: De la responsabilidad exiraconiractual

en el derecho civil chileno, Impr. Universitaria. Santiago, 1943, N° 402 y sgts., pp. 486
y sgts. V. también F del M. N® 445, p. 1770_. ) y
%8 Suelen mencionarse algunas explicaciones por las cuales las leyes estable-
cen solidaridad pasiva {no siempre muy convincentes): crey::’n‘da laley ml.e-r[)re{mi ia
voluniad de las partes (y se sehalan los casos de la requnsablhdad solidaria de fos
socios en la sociedad colectiva, de los varios comodatarios del art. 2189); como una

saneidn (en los casos de la indemnizacién de los perjuicios por la incertidumbre -

de la paternidad al pasar la mujer a otras nupcias antes de tiempo entre la mujer

v su nuevo marido del art. 201, de la responsabilidad por hechos ilicitos con}eti- -
dos por dos o mis sujetos del art. 2317); en la decisién de conferir una garaniia al

i ¥ deja un saldo al
acreedor (como en los casos de varios guardadores cuya cuenta :
pupilo segiin el art. 419, en el de pluralidad de albaceas .d,d art. 1281{ (v., por €.,
Contreras, Leticia: De las obligaciones solidarias, Concepcidn, 1948, N° 22, p. 30).

En el mismo sentido Castdn Tobenas, José. Ob. cit. T. 111, p. 138, nota 1, citando

a De Buen y Batlle en sus anotaciones al Curso de Colin y Capitant.

En todo caso, lo mds probable es que el efecto de garantia estard siempre

presente en el legislador.
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Respecto del testamento, ella aparecerd en las disposiciones tes-
tamentarias (por €j., en solidaridad pasiva: ¢l testador deja un le-
gado —deuda testamentaria— a alguien, imponiendo que lo pagarin
sus herederos solidariamente; en solidaridad activa: dispone que
su heredero pagard cierto legado a dos o mds personas, ¥ que cual-
quicra de ellas podrd exigirlo en su totalidad).

Tratindose de la convencién, a lo dicho sélo resta agregar que
lo habitual es que se convenga al contraerse la obligacién; estd dis-
cutida la posibilidad de que se establezca en acto separado, aunque
predomina la afirmativa.”® Tampoco es necesaria la escrituracién,
aunque surgird el inconveniente de la prueba, porque al faltar la
constancia escrita (tratindose de una prestacién de valor superior a
dos UJ.T.M.) se incurrird en la inadmisibilidad de la prueba de testi-
gos {(entre nosotros, por los arts. 1708 y sgts.) 3%

%9 Es predominante la postura de no exigir la denominada “unidad del acto”
(V.. por ¢j., Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. I, N® 92, p. 94 para la activa, y N° 141, p. 131
para la pasiva, con cita de otros; da cuenta también de solucién distinta en épo-
cas de derecho romano, explicable por el rigor de la stipulatio).

Entre nosotros se ha sostenido que no hay inconveniente, opinién que com-
partimos (Somarriva, Manuel. Tratado..., cit., N* 49 P 48, con cita de opinantes
encontrados y jurisprudencia).

Pero esta libertad de tiempo y lugar en nada altera la exigencia del concurso
de la voluntad de todos los que resulten comprometidos (como lo puntualiza el
citado Giorgi). Asi, en la activa, si despuds que Pedro quedd como acreedor de Die-
go, apareciere Juan conviniendo con Diego que Juan serd un segundo acreedor so-
lidario, serfa necesaria la voluntad de Pedro, porque la llegada de un segundo
acreedor le afectarfa (st Pedro acepta o anticipadamente la aceptd al contraerse Ia
obligacitn, ne hay inconveniente). Y en la pasiva, si Juan queda come deudor de
Pedro, y mis tarde aparece Diego como segundo deudor acordindolo asi con Pe.
dro, seria necesaria Ia aceptacién de Juan (si Juan acepta o anticipadamente la aceptd
al contraerse [a obligacién, no hay inconveniente). Se podria pretender objetar esta
Gltima sitnacién sobre la base de que un tercero puede pagar por el deudor y, por
lo mismo, puede prometer pagar y, por tanto, no seria necesaria la voluntad del
primer deudor; pero esa pretensién confunde la solidaridad con la ad promisidn.
Podrd quedar obligado el segundo deudor al pago de la misma prestacién, y ¢l pago
de uno extingue la deuda respecto de todos, pero no habra solidaridad, porque
falta Ja volunrad del primer deudor. Y se justifica no tenerlo por solidario sin la vo-
luntad del primer deudor, porque (como se verd pronto) al quedar como solidario
puede adoptar algunas actitudes que podrian perjudicar al otro deudor {por ¢j., el
nuevo deudor podria giecutar un hecho que implique interrupcidn de la prescrip-
cién y esa interrupcidn afectaria 2 1odos los deudores).

V. Glorgi, Jorge. Ob. cit. T. I, N° 127, p. 117.
5i todo el acto se convino verbalmente y en él se habria convenido la solida-
idad, todo cae en la inadmisibilidad de prueba testifical. Si el acto se pacté por

- escrito y se sostiene que luego se convino la solidaridad verbalmente, este pacto
~verbal de solidaridad caerfa en la inadmisibilidad por lo advertido en el inc. 2°
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Con lo expuesto puede desprenderse el cardcter de modalidad del
to juridico que tiene la solidaridad. Cuando tiene su origen en la
luntad, aparece como una alteracidn de los efectos normales del
to, pues, como ya se ha dicho, habiendo pluralidad de sujetos, cosa
divisible y unidad de prestacion, lo normal es la mancomunidad.

Conforme a lo dicho y, en especial, conforme al tenor de
art. 1511, entre nosotros la sentencia no es fuente de solidaridad
no puede el juez imponerla donde no haya surgido por alguna
las fuentes mencionadas;*! salvo la particular situacién d

que le dio al texto la Ley 10.271, hasta la reforma de la filiaci — NATURALEZA JURIDICA
por la Ley 19.585; era calificada de solidaridad proveniente de
sentencia, porque la ley no la imponia directamente, sino que

cultaba al juez para imponerla) 398

Se trata aqui de explicar (juridicamente) su estruciuray, con ella,
a_propagacidn de efectos, es decir, esa caracteristica inusual de que
istiendo varios sujetos y prestacién divisible, un solo acreedor
ueda demandar el total y no sélo su cuota, o un solo deudor pue-
a ser compelido a pagar el total y no séle su cuota, mas otras con-
Fsecuencias que se irdn viendo (y como explicacién que pretende
er, renuncia a acudir al puro arbitrio o poderio de la ley: porque
a ley lo dispone).

Tal como se sugirié en una nota precedente, conviene iniciar
ieste tema con una ~aunque sea breve— referencia histérica. Y en
ta, a su vez, debe partirse con las dos siguientes advertencias:

" a) Estd reconocido que los textos romanos son obscuros y aun
ntradiciorios. Y con esa caracteristica, algunos romanistas (fun-
mentalmente alemanes y en el siglo XIX), al parecer en mino-
a, han pretendido distinguir dos categorias de solidaridad (con
ase, seflaladamente, en textos del Digesto):%%* la correalidad o solida-
ridad profriamente dicha, caracterizada por la unidad del vinculo obli-

del art. 1709, Por lo demds, la conclusién es razonable, consideraido el funda
mento de estos textos y la trascendencia que puede llegar a tener el disponer
lidaridad en lugar de mancomunidad.

MY, por ej., RDJ, T. 25, secc. 1°, p. 264; T. 29, secc. 1%, p. 480; T. 59, secc. 21
P 43T84 secc, 37, p, 92.

2 i Ia doctrina se ha planteado el tema que podemos denominar “de
conjuncién de fuentes”, que en [a practica puede promover dudas y que los cé,
gos generalmente no regulan (hay quienes lo tratan a propdsito de la causa en'l
solidaridad, presentdndolo dentro de Ja acepcién de causa eficiente). Se wrata
resolver si es posible la solidaridad entre vinculos {u obligaciones) de distinto o
gen. Ya se dijo que no es necesaria la unidad de tiempo y lugar para que se vin:
len los varios acreedores o deudores, pero 2lli se supone que, aunque lo hac
en diversos momentos o lugares, acuden a un misme negocio. En ese sentido
se exige unidad del acto. Pero alora se trata de determinar st substantivamen
el acto debe ser el mismo. O es que es aceptable que surja de distintos actos dé
tro de una misma fuente y, aun, de actos o hechos de disdnia fuente. El supues ; : £
es de ocurrencia dificil, £l problema estd vinculado también a las concepcion niroducidas al Cédige Civil por la Ley 10.271. Edit. del Pactfico S.A., Santiago, 1953,
de la solidaridad, con unidad o pluralidad de vinculos {u obligaciones), que ° 192, p. 203)
tratard mds adelante. Admitiéndose la diversidad, se ha estimado que [os divers Por nuestra parte, y aunque se trata de determinar la fuente de la pura soli-
actos deben ser al menos de la misma naturaleza; asi se vincularian por la ¢ idad y no de una obligacién, observamos una vez mis el realismo y la utilidad
(pqr e:; , dos contratos de compraventa) .Encluso entre dos.contl’atos de con ¢ la clasificacién de fuentes de Herndndez Gil; empleando aqui mds bien su mé-
do jurfdico distinto, pero vinculados también en alguna medida por la causa (e odo, podemos concluir que la solidaridad emerge de [a sentencia con la coope-
entre dos contratos onerosos). Pero no entre, contratos con mayor diferen: cién o el respaldo de Ia ley (y siguiendo esta misma concepci6n, en las llamadas

(como [entre una compravenlta ¥y u;l{a doPagloxlé .tlampoco‘po; respgnsi}é)ll;dad c Zfuentes “convencién” y “testamento”, dirfamos que emerge de la voluntad con la
tractual con extracontractual) {(v. Herndndez Gil, Antonioc. La selidaridad en operacidn o el respaldo de la ley).

cit,, p- 411, Este autor agrega que la jurisprudencia francesa, atrevidamente
dceptado la solidaridad de las mds diversas procedencias y que la alemana la’
adinitido entre obligaciones de responsabilidad contractual con extracontractiii] e .
y de concurrencia de culpa con responsabilidad por riesgo). % Con antecedentes en TFabro, se atribuye a Keller el haber rehabilitado y
93 As{ Abelink, René. Ob. cit. T. I, N° 395, p. 332; Somarriva, Manuel: Dere; iformulado esta postura, y mds tarde Savigny y Winscheid, con la autoridad de que
de familia. Ldiar Editores Ltda. Santiago, 1983, T. I, N° 574, p. 550. En esta ul : isfrutaban, la consagran y difunden. V. en general sobre este tema, Herndndez
ma obra se cita a De la Maza y Larrain como opinando que serfa solidaridad 1! ‘ il, Antonio: La solidaridad..., citada, pp. 397 y sgts.
gal, pero estos autores sélo observan que la norma es consecuencia del princ Entre nosotros, Guzindn reconoce la falta de clar!dad de los teXtos romaros,
de que cuando dos o més cometen un ilicito, deben responder solidariamente; obre todo respecto del punto de la unidad 0 pluralidad de obligaciones (Guz-
como lo expresa el art. 2317 (De la Maza, Lorenzo y Larrain, Herndn: Reforn ndn Brito, Alejandro: Derecho privado romana, cie. T. I, p. 73).
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gatorio (obligacién inica}, no obstante la concurrencia de varios
sujetos; y la simple solidaridad, concebida como una pluralidad de
vinculos (pluralidad de obligaciones), correspondidos con la plu-
ralidad de sujetos, Esta distincién no ha prevalecido en ¢l derecho
moderno, pero en la doctrina general ha constituido un punto de
referencia para el debate sobre la estructura actual de la solidari-
dad y, en la francesa, de arranque para elaborar la denominada so-
lidaridad imperfecta (que se tratard al final).

b) En este tema (como en otros), en el extenso periodo roma-
no hubo importantes evoluciones. Dentro de ellas debe destacarse

que, hasta Justiniano, el principio de la unidad de la obligacién era
lievado hasta el extremo de la unidad de accién, de modo que si

el acreedor se dirigia en contra de un deudor y éste resultaba in-
solvente, ya habfa agotado su accién y no podia dirigirse en contra .

de otro;** esa actitud fue modificada por Justiniano y desde en-
tonces se pudo renovar la persecucién a otro de los deudores, lo
que, ciertamente, modificaba la concepcién del instituto.

Ahora bien, sobre la base de que aquella pretendida distincién

~sl es que existib— no se mantiene y de que tanto en la doctrina

dominante como en los cédigos modernos la solidaridad es una
sola, la interrogante persiste, aunque transformada: ¢cudl es la que
ha prevalecido? (la correalidad o la simple solidaridad); ¢hay uni-
dad o pluralidad de obligaciones? Esta dnica, en cuanto no admi-
te categorias, en su estructura Jes una obligacién o estd compuesta
por varias obligaciones? (tantas cuantos sean los sujetos activos o
pasivos)' en otros términos (neutros y dirigidos a las consecuencias):
¢cémo se explica la propagacién de efectos al grupo? .

En cuanto a la estructura propiamente, parece predominar la
idea de una pluralidad. Algunos autores lo plantean expresamen-
te como de pluralidad de obligaciones,** en tanto que otros, al pa

recer la mayorfa, sin Ilegar a esa expresién, al menos manifiestan:

que la conciben con pluralidad de vinculos, independientes entr
si, y unificados sélo ante el acreedor o deudor en el terreno objeti
vo de la idéntica prestacion.

Pero estos pronunciamientos no han bastado a la doctrina
sobre todo para explicar el fundamento y las consecuencias o efec-

5 Operando lo que se ha denominado “el efecto consuntivo de la litis conles
lulia”. "
36 Par ¢j., Messineo, Francesco, Ob. cit. T. IV, N° 129, p. 408.
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tos, se han agregado otros, con frecuencia acudiendo 2 otras ins-
tituciones.
Conviene dejar constancia de que las explicaciones que se han

propuesto son numerosas.3?
] Entre nosotros, desde un comienzo la atencién se ha centrado
en una referencia al derecho romano y a una de las proposiciones
-modernas. La fijacién en ellas parece deberse, al menos en buena

parte, a dos notas del redactor del Cédigo, en las cuales las alude,

circunstancia a la que se asocié la influencia que el Cédigo y la doc-
- trina franceses tuvieron en nuestro medio. Con esos factores, la ju-
risprudencia chilena también se ha contraido a ellas, de modo que
se han ido sobreponiendo razones para seguirlas considerando
como las mds dignas de exposicién (y asf se procederd aqui).
_ La denominada doctrina romana aparece entre nosotros resumi-
- da en las famosas notas del sefior Belle, en las que alude al dere-
cho romano. La primera estd consignada al margen del art. 6° del
- Tit. VIIL del Libro de las Obligaciones y los Contratos del Proyecto
- de 1841-1845 y dice: “En este punto hay diferencia entre el dere-
" cho romano y el adoptado por los franceses. Entre los romanos,
_ cada acreedor solidario era mirado respecto del deudor como pro-
: pietario Unico de la deuda. Entre los franceses cada acreedor no
es, ni aun respecto del deudor, propietario del crédito, sino relati-
‘vamente a su parte, y en lo dermds no se le mira sino como un mero
- mandatario de los coacreedores” (la segunda se mencionard mads
adelante).
Considerando lo que ya se ha dicho sobre la correalidad y sim-
ple solidaridad y sobre la oscuridad de los textos, no estd clara la
concepcién que se llegd a tener en Roma acerca de la unidad o

¥7 Debe retenerse esta constatacion, porque en la doctrina chilena, antigua
actual, ¢l relato se ha reducido a dos (reduccién que en ocasiones puede ser
- explicable por la necesidad de sintesis) y tan repetidamente, que deja la impre-
ién de que sélo existen ésas.

Con las mis difundidas puede desplegarse ¢l siguiente cuadro de proposi-
iones: 1) Las que se atienen circunscritamente al andlisis y composicién de los
lementos que integran la solidaridad. 2%) Las que acuden 2 otras instituciones
urfdicas (alguna de las cuales quedaria configurada al surgir la solidaridad) o a
lguna otra construccién técnica,

Entre las primeras se cuentan la doctrina de la unidad (hay sélo una obliga-
i6n), Ia de la pluralidad (hay varias obligaciones) y luego aparecen férimulas que
pueden Hamarse conciliadoras. Entre las segundas se enrolan las que acuden ala
fianza, al mandatwo técito y reciproco, a las obligaciones alternativas, a la distin-
ién entre débito y responsabilidad. :
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gatorio (obligacién dinica), no obstante la concurrencia de vario 08, se han agregado otros, con frecuencia acudiendo a otras ins-

sujetos; y la simple solidaridad, concebida como una pluralidad d
vinculos (pluralidad de obligaciones), correspondidos con la pl
ralidad de sujetos. Esta distincién no ha prevalecido en el derech
moderno, pero en la doctrina general ha constituido un punto d
referencia para el debate sobre la estructura actual de la solidar:
dad y, en la francesa, de arranque para elaborar la denominada s
lidaridad imperfecta (que se tratard al final).

b) En este tema (como en otros), en el extenso perfodo rom;
no hubo importantes evoluciones. Dentro de ellas debe destacars
que, hasta Justiniano, el principio de la unidad de la obligacién e;
llevado hasta el extremo de la unidad de acci6n, de modo queé
el acreedor se dirigia en contra de un deudor y éste resultaba i
solvente, ya habfa agotado su accién y no podia dirigirse en con
de otro;*S esa actitud fue modificada por Justiniano y desde en
tonces se pudo renovar la persecucién a otro de los deudores, i
que, ciertamente, modificaba la concepcién del instituto.

Ahora bien, sobre la base de que aquella pretendida distinci
—si es que existié— no se mantiene y de que tanto en la doctrin
dominante como en los cédigos modernos la solidaridad es u
sola, la interrogante persiste, aunque transformada: ¢cudl es la qu
ha prevalecido? (la correalidad o la simple solidaridad); ¢hay un
dad o pluralidad de obligaciones? Esta tinica, en cuanto no adm
te categorias, en su estructura ¢es una obligacién o estd compuest:
por varias obligaciones? (tantas cuantos sean los sujetos activos'
pﬂsivos)' en otros términos (neutros y dirigidos a las consecuencias
¢cémo se explica la propagacién de efectos al grupo?

En cuanto a la estructura propiamente, parece predominar i
idea de una pluralidad. Algunos autores lo plantean expresamen
te como de pluralidad de obligaciones,3* en tanto que otros, al
recer la mayoria, sin llegar a esa expresién, al menos manifiesta
que la conciben con pluralidad de vinculos, independientes ents
si, y unificados sélo ante el acreedor o deudor en el terreno objet
vo de la idéntica prestacién.

Pero estos pronunciamientos no han bastado a la doctrina
sobre todo para explicar el fundamento y las consecuencias o efec

Conviene dejar constancia de que las explicaciones que se han
opuesto son numerosas.3’

Entre nosctros, desde un comienzo la atencién se ha centrado
n.una referencia al derecho romano y 2 una de las proposiciones
mmodernas. La fijacién en ellas parece deberse, al menos en buena
arte, a dos notas del redactor del Cédigo, en las cuales las alude,
ircunstancia a la que se asocié la influencia que el Cédigo y Ia doc-
rina franceses tuvieron en nuestro medio. Con esos factores, la ju-
1sprudenc1a chilena también se ha contraido a ellas, de modo que
€ han ido sobreponiendo razones para seguirlas considerando
omo las mds dignas de exposicidn (y asi se procedera aqui).

La denominada doctrina romana aparece entre nosotros resumi-
ida en las famosas notas del seflior Bello, en las que alude al dere-
‘cho romano. La primera estd consignada al margen del art. 6° del
. VIII det Libro de las Obligaciones y los Contratos del Proyecto
1841-1845 y dice: “En este punto hay diferencia entre el dere-
‘o romano y el adoptado por los franceses. Entre los romanos,
cada acreedor solidario era mirado respecto del deudor comeo pro-
'pgetarlo unico de la deuda. Entre los franceses cada acreedor no
s, ni aun respecto del deudor, propietario del crédito, sino relati-
amente a su parte, y en lo demds no se le mira sino como un mero

Considerando lo que ya se ha dicho sobre la correalidad y sim-
le solidaridad y sobre la oscuridad de los textos, no estd clara la
ncepcidn que se llegd a tener en Roma acerca de la unidad o

37 Debe retenerse esta constalacién, porque en la doctrina chilena, antigua
ctual, el relato se ha reducide a dos (reduccidén que en ocasiones puede ser
i:plicab'le por la necesidad de sintesis) y tan repetidamente, que deja la impre-
6n de que sdlo existen ésas,

. Con las mds difundidas puede despleg‘trse el siguiente cuadro de proposi-
iones: 1°) Las que se atienen circunscritamente al andlisis y composicién de los
ementos que integran [a solidaridad. 2°) Las que acuden a otras instituciones
widicas (alguna de las cuales quedaria configurada al surgir la solidaridad) o a
guna otra construccién técnica.

Entre las primeras se cuentan la doctrina de Ia unidad (hay sélo una obliga-
6n), la de la pluralidad (hay varias obligaciones} y luego aparecen férmulas que
ueden llamarse conciliadoras. Entre las segundas se enrolan las que actiden a la
anza, al mandato ticito y reciproco, a las obligaciones alternativas, a la distine
n entre débito ¥ responsabilidad.

3% Qperando lo que se ha denommado “¢l efecto consuntivo de la fitis conte
tutie”,
6 Por ej., Messineo, Francesco. Ob. cit. T. IV, N® 129, p. 408.
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pluralidad de obligaciones. Y (siguiendo la nota del sefior Bello®
el Proyecto de 1841-1845), agreguemos que Hegd a considerarse g
en la activa cada acreedor puede disponer del total del crédito, po
que es duefio de €138 (puede verse que con esta concepcidn, aul
que asi no se postule, resulta que, en definitiva, se produce ‘u

gitimado para ser emplazado en nombre de todos. El mandato es
ticito, porque no se expresa, y reciproco, porque cada uno es manda-
tario de los demds (siendo, por tanto, simultineamente mandante y
andatario)}. En la solidaridad legal, donde la idea de mandato es mds
: ificil de aceptar, se prefiere entenderla como pura representacién. 02
pluralidad de derechos de dominio sin Comunidad; varios son du ara comprender apropiadamente este planteamiento (especialmen_
nos del todo, sin admitirse la cuota).?®® En la solidaridad pasiva, _ en la pasiva), estimamos conveniente insistir en que la idea de re-
estimaba que cada deudor es deudor del total y, por tanto, puede _ esentacién no esti alejada de la realidad, en cuanto, si bien al interior
ser demandado por el total y puede actuar respecto de la oblig e los deudores frecuentemente hay diversidad de intereses, percep-
cién como tnico deudor, aun cuando asi perjudique a los des tible al originarse la obligacién, frente a la contraparte hay un real in-
deudores. 1 erés comunitario, que es la base de donde se hace emerger esta
La llamada doctﬁnqﬁ‘ancesa acude a la nocion de representacié plicacién técnica de la representacién_
Negando que exista dominio total por parte de cada sujeto, entien La objecién de que en la solidaridad legal no es concebible que
que en la activa cada acreedor es dueilo de su cuota en el crédito, 0s obligados se hayan otorgado mandato es respondida recordan-
en la pasiva cada deudor es sujeto pasive de su cuota en la deuda, pe , que también existe la representacién legal. %
que entre todos los sujetos de la misma parte (acreedores o deud En la solidaridad activa puede verse una consecuencia practica
res} existe un mandato ticito y reciproco. En la activa, esta represé “entre las dos concepciones, en cuanto en la romana, como cada
tacién perrmite a cualquier acreedor actuar, mds alld de su cuota,’p reedor es duefto del total, puede disponer del crédito aun petju-
- los demds acreedores y en la pasiva, a cualquier deudor para que, licando a los otros, en tanto que estimando la existencia del man-
alld de su cuota en la deuda, actie por los demds y se le tenga ato, sélo podria actuar en beneficio de los demds, porque se supone
ue no se ha convenido un mandato para perjudicar al mandante.
Wisnele agregarse el complemento de que el mandato que se confie-
¢ entre los deudores es para actuar en beneficio del acreedor.
Pero en ese punto como en algunos otros derivados de la apli-
acién de las normas del contrato de mandato y, dicho en térmi-

M5 Asf se lee también en Aubry, C., et Rau, C.: Cours de Droit Givil Fr
Edit. Impr. et Librarie, 57 edic. Paris, 1902. T. IV, parr. 298 bis, p. 20 (con cita
textos romanos}; y en Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. I, N° 122, p. 113, )

59 Los comentaristas observan que en esta concepcién influyé la circunst
cia de que, por la caracteristica de inmutabilidad de la obligacién, era inadmi
ble Ia cesién de créditos, credndose para lograr ese efecto un ensamble de man
para cobrar, mds la solidaridad. El mandatario lo era sélo en apariencia; en real - .
dad, era el actual vinico duefio del crédito. Entonces, habia dos dueiios del crédi} -2 ] 5 doctrina actual insiste en la nocién de representacién mds que en la
to, perc ung era aparente {el mandante y en verdad cedente) y el otro real : ‘e mandato, aun en la solidaridad que no es legal, Es preferible, porque es més

13 x - - 2
mandatario y en verdad cesionario). : [y osimil; ademds, aunque sea por cercania terminoldgica, referirse aqui al man-
100 Puede verse que cuando esta doctrina afirma que “cada deudor es

0 evoca y, mds todaviz, conduce, a la aplicacién de toda la estructura y efectos
dor del todo™ parece no dar una auténtica explicacién de la solidaridad pa

) e ese contrato, que en los textos siempre estd meticulosamente regulado; y esa
que s lo perseguidlo; pero queda algo mds explicada por contraste, al expon icacién a esta materia —como se verd pronto por lo demds— provoca numero-
—come se hard a continuacién en el texto— Ia doctrina siguiente. :

ificultades,
401 Baudry-Lacantinerie et Barde relatan que la formulacién inicial corresp i El Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado {de 1998)
de a Renusson, en su Tratado de la subrogacidn (1685). Fue desenvuelta por Eu;

dispone decididamente que “se considera que cada uno de los deudores, en la
che Pilén en su Ensayo de una leorin general de la representacion en las obligaci :

’ idaridad pasiva, y cada uno de los acreedores, en la solidaridad activa, repre-
(1897}, acogida por la generalidad de los exégetas franceses y admitida por 1 ta a los demds en [os actos que realiza como tal” (art. 753).
te de Casacién de ese pais (desde 1891) (Baudry-Lacantinerie, G.; et Bardg +403 En la misma direccién, se afade que la representacién no siempre se fun-
Ob. cit. Des obligations. T. II (13), N° 1213, pp. 324 y sgts.) Posteriormente, & en la voluntad expresa o presunta de las partes, sinc a veces en los intereses
res destacados como Planiol y Josserand han adherido a ella, aunque con al

! terceros o en el orden puiblico (Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. I, N” 189, p. 170).
enmiendas, Fuera de Francia cuenta también con partidarios, como Brinz en Desde otro punto de vista, se ha llegado a profundizar esta idea de representa-
mania, Lomonaco en Italia, Sinchez Romdn, Valverde y De Diego en Espana. Per

i6n, considerando a cada sujeto un “representante y érgano” de la comunidad ac-
en diversas épocas, ha tenido importantes detractores (como se dird). 2 o pasiva frente a los terceros (v. De Ruggiero, Roberto. Ob. cit. T I1, p. 87).
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a.concibe con pluralidad de obligaciones, o al menos, con plurali-
lad de vinculos, entonces se ha de concebir que cada obligacién
o cada vinculo)} obedecerd a su propia causa. En todo caso, aun-
ue exista pluralidad de obligaciones (o de vinculos} ¥, por tanto,
pluralidad de causas, en términos inmediatos no debe olvidarse que
en la pasiva) todos se obligan en base a un fin comin, cual es la
lejor ejecucidén de la prestacién respectiva. Y se aprecia que esa
nidad en el fin estd determinada por la unidad del objeto.1%8

- Tocante a la doctrina adoptada por el Cédigo chileno, en cuanto a
disyuntiva de unidad o pluralidad, parece haber acuerdo en la f6r-
nula de “pluralidad de vinculos” (sin legarse a Ja expresién pluralidad
e obligaciones) destacadamente debido al art. 15612 y 2 algunos efec-
os que (como se ird viendo) ensamblan bien al concebirla asi.

ii¢ Tl debate se ha centrado més bien en la explicacién de los efec-
t??' Y al respecto debe distinguirse entre la activa y la pasiva. En la
tdctiva existe acuerdo en que se adoptd la concepcién romana (fun-
«ngl,'“mentalmente debido a la segunda nota del redactor del Cédi-
0, a la que se aludird pronto). En la pasiva hay discusién.

~ Se ha sostenido que se adopts la doctrina romana tanto en la
lactiva como en la pasiva, con los siguientes argumentos: a} El
-1518 inc. 2°, el cual permite a cada acreedor remitir, novar y com-
ensar el crédito, es decir, permite disponer de él en su propio be-
eficio, lo cual demuestra que se le tiene por duefio, como lo
opone esa tesis (y se contrasta esa solucién con la opuesta que dis-
ne ¢l Cédigo francés, en su art. 1198); b) En una nota al margen
| art. 1690 del Proyecto inédito, equivalente al actual 1513, el re-
wdactor manifestd: “El proyecto se separaaqui del Cédigo Francés i
1rue el derecho romano. Véase Delvincourt, ni. 7, a la pagina 140746

nos generales, en cuanto al alcance de esta representacién, no ex
te unanimidad entre los autores.*™ Hay otra discrepancia espect
ca destacable, asimismo de alcance: muchos autores emplea
nocién de representacién para explicar sélo los denominados efe
tos secundarios de la solidaridad (la constitucién en mora, la int
rrupcién de la prescripcidn, la confusién, la autoridad de co
juzgada, etc.), dando por explicados los efectos principales (ent
pasiva: el acreedor puede exigir el pago a cualquiera y hecho*
pago por un deudor quedan liberados todos) por la circunsta
de que hay “unidad de prestacién y pluralidad de vinculos”; otro
en tanto, estiman que la representacién los explica todos. 10549

En todo caso, son muchos los autores, antiguos y modernos,
desdenan esta explicacién de la representacién, manteniéndose
el estado actual de la doctrina un amplio debate sobre la materia:

Relacionado con €l tema de la naturaleza de la sclidaridad
presenta también el de la causa. La concepcioén que se tenga
cuanto a concebir en la solidaridad unidad o pluralidad de oblig
ciones tiene influencia en el punto. En efecto, si se postula la un
dad de obligacién, clla implica unidad de causa; en cambio, s

1Y, por ¢., Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. 1, N** 180 y 181, pp. 1645, Recha
do la tendencia a aceptar la representacion sélo en lo que beneficia y no ¢
que perjudica a los deudores, este autor revela su apreciacién general de qu
solidaridad es una institucién en beneficio por completo del acreedor”.
405y, Mazeaud, Henri, Léon y Jean. Ob. cit. Parte 11, vol. ITL, p. 316.
406 Por 1a circunstancia de la recepcién del derecho romano, el CC alemi
ha dado cabida a la doctrina de la representacion, y alli los efectos secundarios!
mente confieren excepciones personales (art. 425). Pero es posible mediante con
cién agregar la representacién. El CC suizo adopta decisiones semejantes (art. 145]
07 Aparte de las tesis que acuden a otras jnstituciones jurfdicas para justificaj
los efectos de la solidaridad, ya advertidos al citarse el trabajo de Herndndez
entre los que discrepan puede mencionarse al propio Herndndez Gil (en su L
lidaridad en las obligaciones, cit., p. 406); Laurent, I.: Principes de dyoit civil fmné{z
Edit. Bruylant. Bruxelles. 1887. Edit. Libr. A. Marescq. Paris, 1887, 4* edic. T. XV
N® 294, p. 203 observa, que el Cédigo francés no la aplica siempre; Ripert, G
ges, ¥ Boulanger, Jean: Talado de Derecho Civil Segiin el Tratado de Planiol. Ti
de Delia Garcfa. Edit. La Ley, Buenos Aires, 1965, T, V, N° 1829 p. 534, justifi
representacion reciproca sélo cuando hay comunidad de intereses, y con lim
nes, como la de —con base histérica— no agravar la obligacién, y afiaden que el E!
yecto franco-italiano de las obligaciones —arts. 134-136— abandona esia doctr
Marty, Gabriel, et Reynaud, Pierre: Dwit civil. Sirey. Paris, 1962, T. II, 1¢ vol.
obligations, N 785, p. 787, y 792, p. 794, citan detractores, pero ellos mismos
to con reprocharla (por incierta y peligrosa) le reconocen mérito explicativo. Ul
sintesis de la opinién de autores espaiioles mis actuales, adversos a la idea d
presentacién, puede verse en Gastin Tobefas, José. Ob. cit. T. 3, p. 187.

-#8 Giorgi es uno de los pocos autores que llega a mencionar el punto de la
sa y, sin extenderse, niega la necesidad de unidad de causa (y critica por esto
emolombe), sin relacionarla con las concepciones de la solidaridad (Giorgi,
ge. Ob. cit. T. I, N° 148, p. 133). Herndndez Gil alude a la unidad de fin, para
Jluego referirse a la unidad o pluralidad de “causas de nacimiento”, que implica
ids bien dirigirse a la conjuncidn de fuentes, razén por la cual nosotros recoge-
mos sus explicaciones a ese propdsito.

“Por cierto, el panorama se complica recordande las diversas concepciones
causa que se han propuesto en la doctrina.

9 En este sentido, Alessandri, Arturo. Tzorie de las ebligaciones, cit., p. 225;
rirez Frias, Tomds: “Las obligaciones en el derecho civil chileno”. Apuntes de
clases por Francisco de la Carrera, Santiago, 1914, N° 9, pp. 68 y sgts.; Correa
nealida, Guillermo: Teoria de lus abligaciones. Santiago, 1933, pp. 279 y sgts. Suele
rse también en este sentido a Claro Solar, pero este autor ne es terminante;
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— Pero también se ha estimado que para estos efectos debe dis-
tinguirse entre la solidaridad activa y la pasiva. Para la primeraj se
conviene en que se siguié la nocién romana, pero no en la pasiva;
en ésta las soluciones que establece la ley en diversos puntos espe-
cificos se conforman a la doctrina francesa. El art. 1513 inc. 2° como
argumento sélo sirve para la activa. Y otro tanto acontece con el
argumento histérico; literalmente, la citada nota estaria limitada a
la activa, junto a cuya norma se implanté (se separa “aqui” ._..).“10

La jurisprudencia, refiriéndose a situaciones de sohdandac} pa-
siva, se ha pronunciado en favor de la doctrina del mandato tdcito
y reciproco. !

— SOLIDARIDAD ACTIVA

En Roma tuvo frecuente aplicacién como medio de obtener
efectos equivalentes a la cesién de derechos y al mandato, que alli
estaban (segiin la época) excluidos o muy limitados.#?

En la actualidad, estando permitida ampliamente la cesién de
créditos, tiene muy escasa aplicacién (aunque en la banca suele re-

para el derecho nacional, en la activa claramente niega la doctrina francesa y abrfl-
za la romana; pero en la pasiva, negando también la francesa, no se pronuncia
categdricamenlte por la romana, y se limita a citar a Laurent, quien estima que
los efectos se explican més bien por el principio de unidad de prestacién y p_lura—
lidad de vinculos {Claro Solar, Luts. Ob. cit. T. V, N® 409, p. 385, para la activa, y
N" 456, p. 413, para la pasiva). i

El profesor Alessandri agrega que la nota de Delvincourt {a la que alude ‘Be.-
llo) es de un contenido casi idéntico a otra nota que el redactor de nuestro Codi-
go consigné en el Proyecto de 1841-1845 para explicar las diferencias entre ambas
concepciones.

40 Asi, Somarriva, Manuel. Tratado..., cit., N° 53, p. 50; Fueyo, Fernando: lDe-
recho eivil, cit. T, 1°, N° 171, p. 191; Contreras, Leticia, Ob, cit., N°® 26, p- 45, quien
postula que la doctrina francesa estd acogida incluso en la activa, salvo en los efec-

tos relativos a novacién, compensacion y remisién entre el deudor y uno cualquiera .

de los acreedores, en los cuales si se habria seguido la romana.

En-todo caso, es dudosa la armenfa de nuesiro art. 1521 con esta tesis.

M G.7T de 1930, 2° sem., N* 118, p. 444; RDJ, T. 17, secc. 1%, p. 18; T. 19, secc.
17, p. 171; T. 27, secc. 1%, p. 513. - y

%12 8i Pedro querfa ceder su crédito a Juan, al no estar permitida la cesién
{que implicaba un cambio en la estructura de lz'l obligacion, implicaba c.am.blar el
acreedor), se acudia ya a la novacién por cambio de acreedor (lo que mgmﬁcab:a
la extincién de la obligacién anterior y el nacimiento de una nueva} yaa la soli-
daridad; se convenia que también serfa acreedor Diego (a quien se queria en ver
dad ceder el crédilo) y lo seria solidariamente con Pedro.
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aparecer, con los depésitos y cuentas de giro alternativo y cajas de
seguridad para dos o mds personas). Fn su mismo fin practico, fa-
cilitar el cobro del crédito, presenta el riesgo de que cualquier
acreedor puede disponer del crédito aun en perjuicio de los de-
mds (puede remitirlo, compensarlo, novarlo) y al cobrarloe, pudie-
ra negarse a compartirlo con los demds (si en la realidad fuere lo
procedente). Hay quienes agregan el peligro que significa la trans-
mision de la solidaridad activa: cuando fallece un acreedor y deja
mds de un heredero, cada uno de ellos puede demandar el toal 113

Para aliviar estas dificultades se propone que todos los acree-
dores den poder a uno de ellos o a un tercero para que adminis-
tre el crédito y lo cobre; ahora, como mandatario, tiene Jas
obligaciones de cumplir fielmente el encargo y de rendir cuenta a
sus mandantes. Pero no debe olvidarse que, conforme a las reglas
del mandato y de la capacidad, cuando se confiere poder, esa cir
cunstancia no impide que el mandante ejecute por si mismo el acto
encomendado (a menos que en una situacién como ésta, por ser
varios los que efectuaron el €ncargo, se estime que abdicaron de
esa posibilidad).

- EFECTOS !

Para el examen de los efectos debe tenerse presente que, al
menos entre nosotros (recuérdese la nota del sefior Bello en or
den a seguir aqui la doctrina romana), se entiende que cada acree-
dor es dueno del total del crédito.

a) Entre los acreedores y el deudor:
1. Cada acreedor puede exigir el cumplimiento total de la obli-
gacién. El deudor puede pagar a cualquiera. Y cumplida a uno se
entiende cumplida a todos; se extingue respecto de todos.

Pero si uno de los acreedores ha demandado al deudor, enton-
ces deberd pagarle a éste (art. 1513 inc. 1°). Esta limitacién que tie-

1% En los textos mds difundidos de obligaciones en nuestro medio se repite
esta conclusién come una verdad indiscutible (v., por €j., Alessandri, Arturo. Tzo-
ria de las oblipaciones, cit., P- 220; Abeliuk, René. Ob. cit. T, L, N® 308, p. 335; y
aurt Claro Solar, Luis. Ob. cit. T V, N° 402, p- 382, aunque no es del todo inequi-
voco. Estimamos admisible la duda. Entre nosotros desde luego el punto esta re-
lacionado con la divisibilidad de los eréditos al morir ¢l acreedor, lo cual estd
abiertamente discutido; e incluso sin ese escollo la transmisién de la solidaridad
activa (que equivale a una verdadera multiplicacién) a los herederos es discuti-
ble. Sobre la base de una divisibilidad de los créditos, Giorgi predica que no pasa
alos herederos (Giorgi, Jorge. Ob, cit. T.T, N° 91, p. 94).

118
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ne el deudor (llamada por algunos “prevencién”) se explica por
que al existir ya juicio en su contra, si paga a otro, como pued
ocurrir que la sentencia sea condenatoria, entonces o tendria qu
pagar dos veces o se tendrfa que dejar un fallo sin cumplir (se tr
ta, pues, de evitar ambas inaceptables situaciones; y si al pagar
otro se dispusiere que el litigio en curso se detenga, entonces;
estaria coartando la posibilidad de cobrar que, como todos, tieng
el acreedor demandante, lo cual tampoco es aceptable). Conlo d
cho, se justifica que la limitacién la tenga el deudor sélo desde que
es notificado.41+415

2. Lo dicho respecto del pago se aplica a los demds modos d
extinguir {(art. 1513 inc. 2°% Ppara 1a confusién hay una norma esp
cial, el art. 1668, que se veri pronto)

3. La interrupcién de la prescripcién que beneficia a uno del
acreedores aprovecha a todos (art. 2519). Se tiene entendido que;
suspensioén de la prescripcién que beneficia a uno de los acreedores
no beneficia a los otros, respecto de los cuales la prescripcién sigue
corriendo, por ser éste un beneficio establecido solamente en fav
de las personas enumeradas en la ley (principalmente en el art. 2509
en relacién con el art. 2520). Pero hay que observar que indirect
mente si les puede aprovechar. En efecto, como no aprovecha a log
otros, si uno de los acreedores demanda, el deudor podra oponer
la prescripcidon extintiva de la deuda; pero si mds tarde demandyg
aquel a cuyo favor estaba suspendida y respecto del cual atin no s€
cumple el plazo, le tendrd que pagar. Y luego que este acreedor o
tiene el pago, es natural que deba compartir lo obtenido con sus
coacreedores; la accién de los otros para demandarlo pidiendo que
comparta no ha prescrito; ella se hace exigible (y, por tanto, comien
a prescribir) sélo desde ahora, desde que el codcreedor obtuvo el
pago. Asi, pues, si bien no les beneficia en el sentido de que ellos
directamente no podrin demandar, si les beneficia indirectamen
la suspensién a favor del que goza del beneficio, en cuanto habien:
do éste cobrado, pueden pedir distribucidn. :

4. Constituido el deudor en mora por uno de los acreedores
queda en mora respecto de todos. No hay norma que lo exprese
asi, pero la conclusién, que compartimos, se funda en el principio

que inspira esta solidaridad (recuérdese que entre nosotros aqui
se ha adoptado la concepcién romana y no la de la representacion),
or el cual los actos de cada acreedor afectan a los demds, sean
tiles o perjudiciales, y mds todavia en este caso en que el acto de
onstitucion en mora es beneficioso para los otros (por lo demss,
la misma regla se ha adoptado en otros extremos, como en la ex-
ncién de la obligacién, interrupcién de la prescripcién). 416

+ Estando comprometida la responsabilidad del deudor, aplican-
o principios generales y lo que se dird respecto de la solidaridad
pasiva, lo razonable parece ser que la indemnizacién de perjuicios
uede ser exigida en el total por cualqmera de los acreedores; pero
0 debe entenderse en los perjuicios comunes; los particulares que
pueda haber sufride uno de ellos sélo podrfan ser demandados por
la victima; los otros carecen de accién,? porque no han padecido
afio; se les podria objetar un enriquecimiento injustificado.

b) Entre los acreedores ya extinguida la deuda:

El Cédigo no contiene normas al respecto.

. En la doctrina del mandato tdcito y reciproco es claro que des-
‘pués que un acreedor recibe el pago, debe rendir cuenta a sus man-
dantes, compartiendo el contenido de la prestacwn recibida. En la
romana no queda claro; considerando el origen de esta doctrina, en
la realidad cada uno es duefio solamente de una cuota; ¢l plantea-
miento de que cada uno es dueio absoluto del total se establece sélo
para las relaciones con el deudor; de modo que asimismo debe com-
partir e} pago recibido; de no hacerlo, podria ser demandado de res-
titucién por enriquecimiento sin causa.*8 Pero cada uno de los otros
podria demandar s6lo por su cuota, pues la solidaridad ya ha termi-
nado. A menos que en el caso concreto quedare demosirado que el
tnico real dueno del crédito hubiere sido el que recibié el pagoe (o
o fuere otro, en cuyo caso ese otro podria demandar la restitucién
del total). De manera semejante habria que proceder si un acree-

416 En este sentido, Stitchkin, David, Ob. cit.,, N° 439, p. 356; Abeliuk, René.

Ob. cit. T, I, N® 400, p. 385. Fueyo, Fernando. Deresho civil, cit. T. IV, vol. I, N* 173,
p-'193; Vodanovic, Antonio. Ob. cit., N° 98, p. 91. Los fundamentos son del prime-
ro. También Llambias, Jorge, y otros. Ob. cit.,, N® 874, p. 311, quien exdende lo mis-
mo a la mora de uno de los acreedores {mora de recibir); implica mora de todos.
El citado Vodanovic propone la misma solucion para kas medidas conservativas; de-
retadas a favor de uno de los acreedores, aprovechan a los otros {N°® 99, p. 91).

A7 Asi Llambfas, Jorge y otros. Ob. cit,, N° 875, p. 311

418 Plantedndose, entre nosotros, el problema de su admisién come fuente
de obligaciones (v. el cap. de las fuentes),

414 B este sentido, Llambias, Jorge, y otros. Ob. cit., N° 868, p. 308.
115 También se ha estimado que las medidas conservativas impetradas por un
benefician a los otros (Alessandri, Arturo. Teoria dz las obligaciones, cit., p. 223; Fue:
yo, Fernando. Derecho civil, cit. T. IV, vol. I, N° 173, p. 193).
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dor, en lugar de recibir el pago, remitié, compensd, etc. (notable — SOLIDARIDAD PASIVA.
mente, para la especifica situacién de la confusién el Codige dispu
S0 un texto expreso en este sentido, el art. 1668 inc. 2°).
Si un acreedor logré el pago de una parte, no se ve inconv

. di
niente en que los otros puedan desde luego pedir reparto de deu dores hay

obtenido, sin pexjuicio de persistir en el cobro del saldo.
'Las cauciones reales tienen la ventaja de que la cosa que cons-

En cuanto a la proporcién del reparto, al igual que en la pas i ) é adi del d 1
va, segiin se verd, lo razonable es atenerse a lo pactado y, a falta d ‘ i ye a caucion estd a disposicién del acree Or en manos ce quien
. ] PR - encuentre (sigue afecta con la “realidad” propia del derecho
pacto, al interés de cada uno en el crédito; si se carece de inten
. ot e . cal), pero sélo tienen ese bien y el resto del patrimonio del solo
no se tendrd derecho a la distribucion; a falta de pacto, €l inte ador. Las cauciones personales (como la fianza y la solidaridad)
ha de presumirse igual para todos; quien alegue que alguno ca L . S P . . 1anza y 1a secaric
: nen en cambio mds de un patrimonio afecto, pero sin realidad

ce de interés, o que es distinto al igualitario, deberd probarlo. . :
1 g P de modo que antes del embargo el deudor puede enajenar bie-

Su frecuente aplicacién es debida en buena parte a su cardcter
¢ garantia.*?! Al igual que la fianza, es una caucién personal; para
brar su crédito ¢l acreedor dispone de tantos patrimonios como

— EXTINCION es y disminuir su solvencia sin limites, sin perjuicio de acciones
En general, se aplican los prmc1plos y reglas de la extmmon_.d - ique evitan fraudes, como la pauliana, la nulidad por simulacién,
la sohdarldad paswa (que se verdn pronto). Sélo convienen algu : tc. ). ¥ la solidaridad pasiva aparece como una garantia mejor gue

3 fianza, porque mientras en aguella el acreedor puede deman-

,,;lﬂ'
Siguiendo Ia nocién de que cada uno es duefio de todo el ¢ . ar la prestacmn a cualquiera .de los deudores que elga en &sta
dito, se tiene entendido que cualquier acreedor puecde renunCIar ' be dirigirse primero contra el principal deudor y, st de €l no lo-
a la solidaridad respecto de todos, lo cual se aplica, por €j., respe - obtener el pago, puede demandar al fiador (si €l fiador es de-

to de la remisidn, que es mds trascendente que la sola renunci e amandado en primer lugar, puede oponer el denominado beneficio
12 solidaridad 419 ' : e excusién, por el cual exige que se actile primero contra el deu-

En cuanto a la muerte de uno de los acreedores, que ha dej - principal; es un deudor subsidiario). La solidaridad mejora aun
s su calidad como garantia ante la flanza, recordando que si los
fiadores son dos o mis, gozan del denominado beneficio de divi-
60, conforme al cual entre ellos se divide la deuda, de modo que
acreedor s6lo puede demandar a cada uno su cuota.

El caricter de garantia aparece especialmente cuando uno o
‘mds de los codeudores carecen de interés en la deuda; han con-
entido nada mds que por conferir al acreedor mas p051b111dades
cumplimiento.

mos discutible esa ap11cac1on ala ac!:wa En efecto, en primer luga
debe repararse en que m1entras en la pasiva los herederos here‘ a

art. 1523 c01nc1de con la que en general rige la suerte de las deug
al morir el deudor {la del art. 1354, conforme a la cual las deuw

... 121 Para evitar oh]ecmn de términos, téngase presente que hay autores que
tentre garantia y caucién establecen una relacién de género a especie. Denomi-
garantia a todo instrumento de seguridad para el cumplimiento de una obli-
4cién, en tanto que cuando esa seguridad se obtiene mediante la creacién de
ditarios): si se dividen o no entre los herederos {como Ya se dijQ ‘ na obligacién, auténoma, distinta de la asegurada, la llaman caucidén; esta acti-
id la fundan en la definicién que cédigos como el nuestro dan del término cau-
6n (art. 46)

‘Hay quienes usan los términos indistintamente {por €j., Alessandn Arturo;
omarriva, Manuel y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. T IIT, N° 222, p. 141).

en la activa aquella falta de norma en la solidaridad se confabula
un problema respecto de los créditos en general: en Chile estd

419 Asi, Stitchkin, David, Ob. cit.,, N° 441, p. 358,
120 Asi, Stitchkin, David. Ob, cit., N* 441, p. 358.
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— EFECTOS A propésito de estas normas se han presentado problernas re-

'latwos a la cosa juzgada y a los créditos privilegiados.

i.— 81 se demanda a uno de los deudores, la sentencia recaida
ese juicio ¢produce cosa juzgada respecto de los otros? La cosa

zgada de ese fallo, gse extiende a los otros deudores?

:Es muy discutido. Se han propuesto diversas alternativas: que sf,

ue no, que hay que distinguir segiin el resultado del litigio, y que

ay que distinguir segiin la naturaleza de las excepciones debatidas.

a) Se ha sostenido que hay cosa juzgada. Asi se cumple ¢l fin

A) Entre acreedor y deudores

1. La demanda del acreedor

La norma bésica es el art. 1514. Puede demandar a todos c¢
juntamente o a cualquiera el total. El acreedor elige. Al deman

conjuntamente (en un sclo proceso) debe cuidarse la redaccio on
de la demanda para evn:ar la renuncm de la solidaridad (tengas

de'la solidaridad si se demanda la cuota de un deudor, expresd . la solidaridad (concretado en el art. 1514). Se estima que cuan-
dose asi, sin hacerse reserva de la solidaridad). ' demanda a uno, €l acreedor debe quedar en la misma situacién
A este respecto, los tribunales han emitido solucién a algun, . que quedaria de haber demandado a todos, destacandose que

puntos especificos no resueltos en la ley. Por €j., que prorrogad I _ lardeuda es una sola. La doctrina del mandato ticito y reciproco
competencia por uno de los deudores demandados, la prorroga mbién conduce categéricamente a esa conclusién, de modo que,
ta a todos.*2 Y que la solidaridad se comunica a todas las acci ebido a €, juridicamente todos han sido emplazados.t7

b} Se ha propuesto que no se produce cosa juzgada. Se parte
e la afirmacién de que el mandato ticito y reciproco existe s6lo
¢énlas materias especificas en que el Cédigo dispone una solucién

Si demandado un cleudor el acreedor no obtiene el pago 1ntegr - Ue se explica debido a €1 (como en interrupcidén de la prescrip-
puede demandar por el saldo a cualquiera de los otros, y nuevanie: ek iicion, pérdida de la cosa debida, etc.), y no existiendo solucién le-
te a otro si es necesario, hasta lograr el pago integro (art. 1515).4 : . 1l en cuanto a la cosa juzgada, no debe acudirse a dicho mandato;

También se ha discutido (con base en los arts, 1511, 1514 y 151 5} e cesalmente los codeudores son extrafos, distinto un sujeto de
si el-acreedor puede demandar, en litigios separados y simultdne; ' otros; por tanto, la sentencia dictada respecto de uno no favo-
a dos o mds de los deudores solidarios pidiendo a cada uno el 0 : e ni perjudica a los otros. Pero se observa que st bien hay plura-
de la prestacién (la controversia incluye las posibilidades de la'I s E Hidad de vinculos, hay unidad de prestacién, de modo que a los

pendencia y de la excepcién del N° 7 del art. 464 del CPC).4% :
dad y demande a cualquiera su cuota; pero la Corte Suprema casé la senten-
esolvié que el citado texto admite la simultaneidad y por tanto rechazd la
peion del N° 7 del art. 464 del CPC. En el mismo sentido, Stitchkin, David.
t., p. 305,

:También se ha resuelto que la quiebra de un deudor (una sociedad) no im-
de que otro solidario {un socio) sea demandado {Fallos def Mes N° 296, p. 361).
quivalente al antiguo art. 114 de ]a Ley de Quiebras.

El Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Unificado (de 1998}
A(lifilie expresamente la simultaneidad (art. 757).

422 RDJ, T. 19, sece. 1%, p. 171,
423 5 se mcumpho la obhgacwn es l6gico que ¢l acreedor tiene la o
del art. 1489 en los mismos términos del art. 1514. RDJ, T. 50, sece. 1%, p. 57:
424V, a este respecto RDJ, T. 28, secc. 1%, p. 762, Este fallo agrega que el
dor podria también demandar a otros codeudores estando pendiente el juic
tra el primer demandado, como se dird pronto. -

evolucion en el derecho romano, respecto del efecto extintivo ("consuntiﬁ
la litis contestatio.
40 En el falio de G. 7 de 1930, 2° sem., N° 118, p. 444, se rechazé la sl
neidad; rechazé también la excepcién de lmspendenc:a porque no hay identig
de personas, pero en cambio acogid la excepcidn de faltarle al titulo un requigi
para que tenga fuerza ejecutiva (N° 7 del art. 464 del CPC). En ef fallo de RDJ;
28 secc. 1%, p. 762, la Corte de Concepcidén también rechazé la simultan;
interpretando el art. 1514 en el sentido de que puede demandar a cualquie
todos conjuntamente, pero no en forma simultinea, salvo que renuncie a’l

}#27 En este sentido, aunque sin acudir a la dectrina del mandato ticito y reci-
ib¢o, Claro Solar, Luis, Ob, cit. T. 'V, N° 489, p. 437, Agrega que el principio fa-
able a 1a cosa juzgada contenido en las leyes de Partidas no habria sido

Laurent, F. Ob. Git. T XX, N° 120, pp. 149 y sgts.; también Demante, A
{¥et Colmet de Santerre, E.: Cours analytique de Code Givil. Edit. E. Plon et Cie.,
Paris, 1883. T. V, N° 328 bis XXIV, pp. 615 y sgts.
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codeudores no puede tenérseles por extrabos, absolutamente i Y
dependientes entre si.

c) Se ha estimado que los deudores pueden alegar en su fa:
vor la excepcién de cosa juzgada cuando el fallo dictado en el ju
cio entre el acreedor y uno de los deudores haya sido favorabl
Pero si ese fallo ha sido adverso, no les perjudica. Esta solucién:
se funda en dos postulados: en que existe el mandato tdcito y re
ciproco entre los deudores, y que ese mandato es para actos qu
favorecen a los demis, pero no para los que les perjudican. Esta
solucién ha sido calificadd de arbitraria e injusta. Arbitraria, p
limitar el mandato a lo favorable y no a lo perjudicial; injusta, po
que dgja al acreedor en un estado de inferioridad frente a los de
dores, sin justificacién.

d) Segiin otra opinién, depende de la excepcién debatida. Si
el falle resolvié conociendo una excepcidn comun a todos los de
dores, produce cosa juzgada, y no, en cambio, si se ventils una e
cepcién personal del deudor demandado. Por ej., si se acogié
excepcion de pago total, ese fallo produc1ra cosa juzgada respecto
de todos. En cambio, si el fallo acogié o rechazé la excepcion d
nulidad relativa por un vicio del consentimiento que opuso el d
mandado, no produce cosa juzgada respecto de los otros. %

Entre nosotros se ha sostenido que esta solucién es la més acer:
tada ante nuestros textos: el art. 1514 permite demandar la presta
cidén a todos en conjunto o separadamente, de manera sirultinea;

© 0 sucesiva, lo que parece indicar que el legislador entiende que'al
acreedor se le produciran los mismos efectos cualquiera sea la fo
ma de exigir el pago; de modo que tratindose del pago, que es una:
excepcidén comuin, al acreedor le es indiferente demandar a uno o

dos, pues la sentencia valdra respecto de todos. Y armoniza tam-
n claramente con el art. 1520, Se ha agregado que el art. 2354
para la fianza} califica a la cosa juzgada de excepcién real, de modo
tie puede oponerla cualquiera de los demandados, y si pueden opo-
erla para defenderse, es légico que produzca efectos también en
u contra; y en la solidaridad debe aplicarse el mismo criterio.®®

. En general, compartimos la tltima alternativa, pero le agrega-
105 algunos matices.

1%) Para que proceda siquicra discutir la extension de la cosa
zgada a otros deudores solidarios, debe estar fehacientemente
stablecida la existencia de tales otros. Es el supuesto de hecho; se
plicaria la cosa juzgada “a quienes sean” codeudores. Asi, la dis-
usion acerca de si un demandado es ¢ no codeudor, estard siem-
re abierta (salvo, claro, que esa declaracién de codeudor ya esté
stablecida en otro fallo). Y con esto no estamos limitando la apli-
cién de la cosa juzgada; simplemente estamos exigiendo consta-
i el supuesto. Si no estd discutida la calidad de codeudor solidario
el demandado, entonces procede tratar el tema de si la cosa juz-
ada de un fallo dictado en un litigio entre el acreedor y uno de
s codeudores, se extiende o no a los otros, !

2%) Aquella solucién padece de un punto vulnerable: puede
currir que el demandado esté coludido con el acreedor, para no
efenderse o defenderse inadecuadamente; ademsds, estando de
uena fe podria defenderse erréneamente; y seria injusto someter
§ consecuencias a los otros deudores. Advirtiéndola, el plantea-
iento replica que los otros deudores no demandados pueden tam-,
ién tomar la iniciativa de acudir al pleito como terceros coadyu-
antes, mejorando asi la defensa.*® Pero advertimos que asi serd si
egan a saber del litigio; y puede ocurrir que lo ignoren o lo se-
n cuando ya se encuentra en una etapa en la que su participa-
én puede ser estéril. También puede ocurrir que no se ventile
ninguna excepcién del demandado, sea porque no opuso ningu-
i o porque el juicio se siguié en su rebeldfa.

1

4 Para estas tiltimas proposiciones puede verse a Aubry et Rau. Ob. cit. T, IV
pérr: 298 bis y ter, pp. 16 y sgts.; Duranton: Cowrs de Droit civil frangais. Alex- Gobe1
let éd., Paris, 1834, T, XIII, N° 519, p. 566; Planiol, Marcelo y Ripert, Georges!
Cb. cit. T. VII, N* 1086, p. 458. Estos \iltimos resumen la Julasprudcnma hasta
tiempo en términos de aceptacién de a cosa juzgada como principio general, sa
vando la pOSIbl]ldad de debatir excepciones persenales, la prueba de colusié
un agravamiento de la obligacién y la demostracion ‘de que por esa via se esté
creando una obligacién nueva,

Conviene dejar constancia que el examen comparalivo de aigl.mas opiniones;
conduce a observar una diferencia de planteamiento mas bien formal. Algunos,
se presentan formulando una distincién: depende —dicen— de la excepciém deb
tida {personal o real}, agregando algunas salvedades, en tanto otros alirman la
regla de que hay cosa juzgada, ahadiendo varias salvedades, destacadamente IEt
de las excepciones personales. -

480 Asf Stitchkin, David. Ob, cit., N°® 415, p. 336; Somarriva, Manuel. Tralade...,
N° 55, P 56. Este tltimo aitade el argumento de nuestro art. 2354. ¥a se citd
otra posicién a don Luis Claro Solar,
51V, al respecto, Caffarena Laporta, Jorge: La solidaridad de deudores. Edit.
ev, de Derecho Privado. Madrid, 1980, pp. 17 y sgts. Ah{ s¢ expone con ampli-
debate.
452 Asf, Stitchkin, David. Ob. cit., N° 415, p. 336.
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8°) En apreciacidn general, en Ia respuesta influye la aceptacién
0 el rechazo de la tesis del mandato técito y reciproco y el alcance
que se le atribuya si se le acepta. Por eso es que quienes rechaza
para nuestro derecho la doctrina del mandato tdcito y reciproco,
pudian asimismo la cosa juzgada.*®® En cambio, admitiéndose la.
sis del mandato, se sostiene que, conforme a ella, Ia conclusién
que se produce, puesto que los demds estaban representados en
juicio por el deudor demandado.* Estimamos que aunque se agk:
mita Ja doctrina del mandato, la extensién de la cosa juzgada sigu
discutible; depende del alcance que se dé a dicha tesis; si alean
s6lo a las materias substantivas (por ej., al efecto principal de paga
toda la deuda y a los secundarios, como a la mora, a la prescnpcmn) 4
o también a las actuaciones procesales, lo que parece mds dificil-des
aceptar. Los inconvenientes que presenta la aplicacién de la tesis déls
mandato al &mbito procesal se demuestran precisamente aqui, cu
do ella empuja la extensién de la cosa juzgada a los demds deud
res y por la fuerza de la razén surge la necesidad de tener que exclh
de esa extension [a discusion de las excepciones personales. Adem
debe reservarse el derecho a los deudores no demandados de pr
bar mds tarde una eventual colusién.

4) Aparte de esas salvedades, quienes postulan la extensién ¢
la cosa juzgada fundados en la tesis del mandato se ven en la nec
sidad de reconocer otra excepcién: que el acreedor tampoco p
dria ejecutar ¢l fallo contra uno de los deudores y embargar bien
de otro, ya que —siguiendo un principio elemental- el embar,
debe recaer en bienes del gjecutado®®® (en circunstancias de qu
estrictamente, aqui también podria decirse que el otro deudor, estd
representado en la ejecucién y que, por tanto, podrian embarga
sele bienes).

La aplicacién concreta de la cosa Juzgada permite percibir m
jor las dificultades.

Para la excepcién habrd que distinguir quién obtuvo en u
mer litigio (entre el acreedor y uno de los deudores). Si obtuv
acreedor, la excepeidn funcionard cuando después otro de los d

‘dores pretendiere discutir nuevamente la misma materia; el acree-
or le opondrd la excepcion de cosa juzgada. Si obtuvo el deudor,
texcepcién-funcionard cuando el acreedor (vencido) pretendiere
‘mandar a otro deudor; ahora serd este deudor el que la opondra.
La accién de cosa juzgada funcionard asi: en un juicio entre el
eedor y uno de los deudores el primero obtuvo sentencia de-
arativa y posteriormente con ese titulo e¢jecutivo demanda ejecu-
vainente a otro de los deudores.

En la aplicacién de la excepcidn de cosa juzgada aparece la li-
itacién por la oposicién de excepciones personales y otras que
se vieron al describir el debate doctrinario. En la aplicacidén de
Jaceion de cosa juzgada (ademds de la misma limitacién por las
epciones personales) queda patente que, para que sea posible,
mecesario que el otro deudor (a quien se pretende ejecutar con
rimer fallo) aparezca individualizado en la sentencia declarati-
¥, mds alin, serd necesario que en la sentencia este otro deudor
Guien se quiere ahora ejecutar aparezca también como condena-
aparezca declarado deudor, lo cual es muy dificil si no ha sido
gante.®® En otros términos, aparece aqui la cuestién que es pre-
a la extensién de la cosa juzgada, cual es la determinacién del
uesto de hecho (el establecimiento fehaciente de la calidad de
deudor solidario).

n suma, y ya cumplido aquel supuesto, estimamos que como
nto de partida o débil principio puede admitirse la extensidén
a cosa juzgada a los demds deudores con, a lo menos, estas sal-
vedades: las excepciones personales, la prueba de colusidn, el agra-
ento de la obligacién inicialmente contraida, y la falta de
fensa (por rebeldia) o defensa claramente insuficiente. Conoci-
asrestas prevenciones, puede comprenderse una sintesis aun més
traida: la extensién de la cosa juzgada a los codeudores proce-
e'salvo que se proponga un debate que no ha sido efectivamente
nocido y resuelto.

48 51 no aparece condenado en el fallo declarativo, la posibilidad de ¢jecu-
on el fallo condenatorio dictado contra el otro codeudor podria tal vez pre-
irse cuando respecto de &l ya existe también otro fallo condenatorio, y en
hos casos de solidaridad legal, como en los de varios guardadores o albaceas
gmpre que esté muy indubitadamente establecida la respectiva calidad, que
1puesto de la codeuda); y en estas tiltimas situaciones siempre queda la li-
6n por la discusién de las excepciones personales, que conducen ala duda
llas imponen necesariamente un nuevo juicio declarativo o bastaria la sede
liicio ejecutivo.

133 Asf, Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antenio, Ob
T I, p. 143.

4 Asi, por ¢j., Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N® 409, p. 341,

5 Ast, Abeliuk, René, Ob, cit. T. T, N° 409, p. 341, La jurisprudencia, sir
tar por un plantearniento tedrico, ha resuelto esa imposibilidad de embargag
nes de un deudor al que no se estd ejecutando (RO, T. 18, secc. 1%, p. 482).
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Por cierto, la garantia constitucional al debido proceso estd pe
manentemente al acecho. ;

Teniendo presente aquellas objeciones y conjeturas o, al mi
nos, intuyéndolas, hay fallos que no han admitido la accién de c
juzgada en codeudores no emplazados.*’

Finalmente —y aunque esto parezca un empeiio en mortifi
al lector—- advertimos que si indiscriminadamente huimos del £:
tasma de la extensién de la cosa juzgada, aumentan las posibi
des de que caigamos en brazos de otro: el de las sentencias conit
dictorias.

— Se ha discutido también la situacién de que el acreedor'
une de los deudores sometan el conflicto a un arbitraje. ;Oblig:
los otros? Dando un amplio alcance a la nocién del mandato:
to y reciproco, se ha estimado que si.#® Un fallo resolvié qu
obliga a los otros, porque la jurisdiccién arbitral es voluntaria
obliga a quienes no han adherido al compromiso.#9

ste). En tal situacién, el privilegio que favorece al acreedor (pu-
ilo) ¢alcanza también a este deudor? Se estima que el privilegio
inherente al crédito respectivo, por lo que no se comunica a
os:demds sujetos que se obliguen junto a aquel en contra de cuyo

trimonio hay privilegio.*®® Por nuestra parte estimamos que
quella afirmacién de que el privilegio es inherente al crédito pue-
utilizarse también para Ja conclusién contraria; como es inhe-
ite al crédito —podria decirse—, todo sujeto que se obligue a
ppagarlo lo asumirfa con esa caracteristica. Un fallo resolvid en este
imo sentido.*"! En definitiva, la respuesta surge de la concep-
n que se tenga de la solidaridad (a que ya se hizo referencia),

o una o varias obligaciones. Como entre nosotros ha ido im-
oniéndose esa formula intermedia de “unidad de prestacién y
ipluralidad de vinculos”, con ella la respuesta a esta interrogante
¢ el privilegio queda dudosa,

-La extincidon de la deuda

(por €j., el pupilo tiene un crédito en contra de sbis varios g

ores, queda extinguida para todos. Lo dicho se aplica al pago
dadores), no se presenta problema. Pero (debido a la plurali

s demds modos de extinguir.

dos (en concordancia con el art. 1645) .44

o n la novacién se con51gnan tamblen algunas disposiciones con-
W7 RO, T. 40, secc. 1%, p. 249 (el titulo ejecutivo contra uno ne penmi

cutar a otro que no ha sido oido); T. 65, secc, 1%, p. 321 {una sentencia

mentos no puede ejecutarse en otro solidario, como la concubina del alim

o los que obstruyeren el cumplimiento de la obligacién de alimentar).

no constituyen novacién. En apreciacion general, existiendo
eudores solidarios, cuando se convienen entre el acreedor y uno

sién de la cosa juzgada (G.T. de 1886, N° 2794, p. 1767, y R0, T. X1, p. 158)
minados, no los calificamos en tal sentido, En €l primero no se trata propia
de una extensidn de la cosa juzgada, sino sélo de una declaracién de que
mandados son codeudores solidarios (en todo caso, y como puede verse,
es anterior al CPC y dictado conforme a las Partidas —cita ley 20, tt. 22, par
las cuales se inclinaban por aplicacién de la cosa juzgada). En el segundo
plemente no se desprende aquella conclusién.
Ya se dijo que el Proyecto argentino de Cédigo de Derecho Privado Um
do (de 1998) proclama la representacién (art. 753); entonces, es explicabl
luego, aungue con matices, disponga la extensidn de la cosa juzgada (art.
%8 Somarriva, Manuel. Tratade..., cit,, N° 55, p. 56. Agrega este autor,
los tribunales han aceptado que la prérroga de competencia aceptada p
obliga a los otros, deberia aqui procederse del mismo modo, ya que son sit
nes semejantes. :
49 .70 de 1899, N° 403, p. 337.

" En este sentido, Somarriva, Manuel. Trafado..., cit., N° 56, p. 57; Abeliuk,
*Ob. cit. T. I, N® 410, p. 342.

' RDJ, T. 36, secc. 1%, p. 330. En el caso un tercero se obligé con la llamada
Iz solidaria” (que se verd pronto) a favor del Fisco, junto a un deudor de
stos de importacién (derechos de aduana). El Fisco tiene crédito privile-
‘La Corte considerd también con privilegio el crédito contra el fiador soli-
:Somarriva critica adversamente el fallo, especialmente porque ~manifiesta—
za solidaria sigue siendo fianza, es decir, obligacién accesoria, y, come tal,
5a a ¢lla el privilegio que se dene respecio de la principal (Somarriva, Ma-
Tralado..., cit., N° 56, p. 57).

El Cédigo también prevé que el acreedor haya accedido a novar con la
dicién de que consientan los otros deudores solidarios; siendo asf, si no con-
n, no hay novacién {(art. 1651).
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de los deudores, esas modificaciones no afectan a los otros quer
concurrieron a la reforma (arts. 1646, 1650).443
La misma solucidn se estima aplicable a la dacién en pago. 4
— La imposibilidad de cumplimiento también tiene una reg};
.especial. §i Ia cosa perece por caso fortuito, sin culpa de los deu
dores ni estando en mora, simplemente se extingue la obligacid
Pero “sila cosa perece por culpa o durante la mora de uno de ]
deudores solidarios, todos ellos quedan obligados solidariamen
al precio, salva la accién de los codeudores contra el culpablg
moroso. Pero la aceién de perjuicios a que diere lugar la culpa
mora, no podrd intentarla el acreedor sino contra el deudor ¢
pable o moroso” (art. 1521).
Ll texto sugiere al menos las siguientes observaciones:
a) Tras esia norma (seguidora del art. 1205 del Cédigo francés)
un extenso debate doctrinario, partiendo de los textos romanos .8
comentaristas y desarrollado por los exégetas, para objetar o justific
la diferencia de solucién entre el precio de la cosa y la indernizacién.

nuestro medio se ha sostenido que la distincién entre precio e in-
demnizacién es tedricamente criticable porque, conforme a la doctri
i del mandato tcito y reciproco, en todo deberian ser solidariamente
sponsables y que el mantenimiento de la solidaridacl sélo para el pre-
se justificarfa por equidad.*’® Por nuestra parte estimarnos que, aun
el plano tedrico la critica es controvertible, porque depende del a
ez discutible cardcier que se atribuya a este particular mandato que
‘estima incluido en Ja solidaridad; la duda es especialmente valida res-
cto de la culpa: en este mandato el mandante ha de responder o no
por-la culpa del mandatario,

i 'b) Se ha transcrito que en cuanto a la solidaridad respecto del
ecio, el precepto deja a salvo “la accidn de los codeudores con-
a el culpable o moroso”. Pues bien, como el precio estd reempla-
fido 2 a cosa (que perecid), el derecho de los inocentes a repetir
be cotejarse con el capitulo de las relaciones internas entre los
udores despuds de extinguida la obligacién (que se verd pron-
); ahi se verd si en definitiva podrd o no repetir (dependerd quién
pagd; si quien pagé era o no el culpable o moroso y si era ¢ no
teresado en la deuda).

¢) En cuanto a la indemnizacién, conforme al art. 1521, no hay
solidaridad {salvo que se estipule); el acreedor sélo puede deman-
rla al culpable o moroso. Pero puede ocurrir que haya dos o més
pables o morosos. En tal sitnacién estd discutido si ellos son o
y solidariamente responsables. Se ha sostenido que quedarian
ligados sélo conjuntamente, porque no hay texto que establez-
ila solidaridad y, ademads, porque hay disposiciones, como los
ts. 1521 y 1538, que “parecen excluirla”,*’ e incluso el art. 1526
3. Estimamos que hay solidaridad. Primero, con frecuencia la
demnizacién tiene mds importancia que el valor de la cosa y, por

118 La solucidn del art. 1646 implica que si la estipulacién es beneliciosa
beneficio aprovecha a los que no concurrieron. De ahi que cuando el art. 16
dispone que la ampliacién del plazo no constituye novacién y guarda silencio
pecto de si esa ampliacidén beneficia a los solidarios que no concurrieron, pora
logia podria concluirse que si.

4t Asi, Abeliuk, René. Ob. cit,, N° 411, p. 342, dice: “Si uno de los deuddi
por un acuerdo con el acreedor le entrega una cosa diversa a la debida, la oblj
cibn se extingue”. .

Esta aplicacién del art. 1519 a la dacidn en pago requiere de mayor precisi
sobre todo porque no actiia como un acto o contrato real {recuérdese que cob;
tuye un titulo (raslaticio de dominio, de modo que un acuerdo precede a la enf
ga, al cumplimiento). Crando se examina la naturaleza juridica de la dacié
pago, surgen diversas proposiciones doctrinarias: que es una compraventa ayu
de una compensacifin, una novacién por cambio de objeto, una modalidad del paj
Pues bien, parece ser que Ja tesis que mis ensambla con esta 1plicaci6n delart. 1
ala dacwn en pago es justamente la gue la concibe como una novacion. Se SUpo
que ¢l acreedor conviene con uno de los deudores solidarios que éste pagard ¢
una cosa distintz de Ja debida, Pero luego vendrd el cumplimiento de ese acuer
Si el deudor no eumple, el acreedor no podria demandar el nuevo objeto a
deudor solidario. Para los demds ya la primitiva deuda se extinguid y naci6 una nug
(la dacién en pago configura novacién), a la cual no han accedido, de modo gu
el acreedor sélo tiene un deudor, aquel con quien convino la dacién en pago I]r;ﬁ
estos términos resulta natural -y no es obvio sélo por la exislencia de aquella dis i
sién sobre la naturaleza juridica— aplicar el art. 1519 a la dacién en pago.

445 £l relato, con el extremo de eventuales errores de adaptacidn de los
tos romanos, puede verse, por ej., en Giorgi, Jorge. Ob. cit. T. I, N° 148, p. 1
Entre nosotros, lo consigna Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. 'V, N* 480, pp. 420 y 5
incluyendo opiniones que distinguen entre la mora y la culpa.

48 Asi Abeliuk, René, Ob. cit. T. I, N° 411, p. 343; Somarriva, Manuel. Trata-
, cit,, N° 62, p. 64, quien la califica de ilégica y hace presente que sila moray
culpa de uno afectan a los otros, debi seguirse la misma regla para la respon-
sibilidad. Agrega que al poder demandarse el precio a un codeudor inccente, se
ntroduce una excepcién a la regla de que el hecho de un tercero es caso fortui-
[uerza mayor, que exime de responsabi]idad y s explica —citando autores—
riporla doctrina del mandato técito y reciproco. Clarc Solar, sin criticarla, 1a j justi-
ica por equidad (Claro Solar, Luis, Ob. cit. T, V., N° 484, p. 433).
- 447 psf, Alessandri, Arturo. Teorfa de las ebligaciones, cit., p. 228; Somarriva, Ma-
niel. Tratado..., cit,, N° 62, p. 65, Pero este tltimo admitf: que es discutible; mds
i, previene que en caso de dolo o culpa grave si habrfa responsabilidad solida-
scitando el art. 2317 inc. 2° (p. G6).
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ende, al pactarse la solidaridad es plausible que el acreedor ha qu
rido protegerse de todo riesgo, lo que se logra con la solidarida
de todos los culpables o morosos para el pago de la indemnizacié
y es lo que la ley debe también procurar, de modo que ella de
entenderse en ese sentido, con lo que resulta 1l sin ser injust;
Segundo, el art. 1526 N° 3 constituye el texto legal que harfa falt
es cierto que se pone en el caso de que sea uno el culpable, p
no hay razén para no aplicarlo al caso de que sean dos o mds;
cluso, es ahi cuando se justificaria la expresién “solidariamente”:qu.
emplea (no vale la objecién de que es un texto de obligaciones:i)
divisibles; estd ubicado en ese titulo, pero trata de la indivisibilida
de pago, en la cual la obligacién es divisible, como se dird més ad
lante). Tercero, segiin se verd pronto, la mora de uno afecta a lgs
otros; pues bien, si se trata de obligacién de dinero, desde ese d
comienzan a devengarse intereses contra cada uno de los deud
res, pues todos estdn en mora, y acontece que los intereses son:
indemnizacién de los perjuicios tratindose de las obligaciones;d
nerarias, con.lo cual, si se niega la solidaridad en el caso que
. comenta, resultaria que cuando la deuda es de dinero, la ind
nizacién es solidaria, y cuando lo debido es otra cosa, no, lo cual
no es coherente {por decir lo menos). 448 _

— La transaccién asimismo tiene reglas particulares. De la de
nicién (art. 2446), y sobre todo del art. 2456, se desprende que
un acto intuito personae. Por ello, el art. 2461, enfatizando aqui e
pecialmente el efecto relativo de Jos contratos, dispone que la tra
saccidn sélo produce efectos entre los contratantes. Esta insisten
adquiere relevancia en la solidaridad, en la cual, como hay varig
interesados, puede ocurrir que uno o mds transijan; no todos. Ir
tonces, la convenida por uno o algunos no beneficia ni perjud
a los otros solidarios. Pero el texto agrega “salvos, empero, los ef
tos de la novacién en el caso de solidaridad”. Esta salvedad se &
plica porque dentro del contrato de transaccién, en el que
pueden celebrar variados pactos para arribar a ella, puede lleg
configurarse una novacién; puede novarse alguna de las obligacic : 4 las normas que rigen las relaciones posteriores internas, entre

1

2ties involucradas; y en tal caso, cobra aplicacién el art. 1519, por el
ual Ia novacién libera a los obligados que no consintieron en ella
odeuclor que no participd en la transaccién en la cual la obli-
i6n fue novada, queda libre). En suma, la transaccién en gene-
‘no alcanza (ni para bien ni para mal) a los demds codeudores,
dpero si hay novacién, en ese punto, en lo novado les alcanza (para
n); quedan libres (una vez mds puede verse cudn difusos son
xtremos del mandato ticito y reciproco).
~ Tratdndose de la remisién, hay también una regla especial:
art. 1518. Si condona (remite) la deuda a uno, a los demads pue-
emandarlos, pero con rebaja de la cuota del remitido; ya no
puede demandar a los otros por el total (por eso es que, como se
Vérd pronto, la remisién es una excepcién calificada de mixta).
LAl parecer, mds tarde no puede demandar al beneficiado con la
emision (y asi parece entenderlo la generalidad de la doctrina na-
onal, aunque no plantean expresamente el punto). Sin embargo,
imamos que la negativa no es tan categdrica, porque el acreedor
Ipodria pretender demandarlo sosteniendo que como le condoné su
ota, podria demandarlo por el resto. La redaccion del art. 1518
o-ayuda a dirimir*? Los términos de la condonacién influirdn en
decisién final (en cuanto esos términos pueden influir para resol-
51 st intencién fue sélo liberarlo de su cuota o, completamente,
toda 1z deuda).

— Tratdndose de la confusién, hay también una regla especial
art. 1668). Por ej., el acreedor muere y ha legado el crédito a uno
:los deudores solidarios; la obligacién se extingue por confusion,
n perjuicio de que el deudor con quien se produjo la confusién
ede repetir por sus cuotas en contra de los demads.
~Y respecto de la compensacién, puede acontecer que uno
los deudores sea a su vez acreedor del acreedor.comiin. Si éste
manda al primero y éste le opone la compensacion, la obliga-
idn se extingue, pero luego el demandado podrd demandar, si

8 Fn este sentido, Stitchkin, David. Ob. cit., p. 315. Este autor predica
bre la base de que “todos” hayan 51do culpables de la pérdida de la cosa, perg:la
argumentacién es la misma para cuando lo son algunos.

Alas situaciones de culpa ordinaria debe agregarse la de culpa grave o dolg
en la cual el profesor Somarriva cita el art. 2317 inc. 2°, segiin ya se dijo en up
nota precedente.

# La sitnacién podna pretenderse cuando, después de la condonacién, el
lenieficiado es el tnico solvente o los demds llegan a quedar en posicidn difici!
& perseguirlos.
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cional estima que si.**2 Lo estimamos:del mismo modo. Se des-
ende de la naturaleza de la obligacién solidaria y del art. 1521,
ual dispone directamente que la mora de uno deja a todos con
esgo de la cosa, pero eso puede aplicarse a los demds efectos
a mora (por ej., en cuanto al derecho de pedir la resolucién
incumplimiento) (salve en materia de indemnizacion, en la cual
mismo texto dispone la solucién distinta, como se ha dicho).
Estimamos asimismo que si el acreedor no coopera para que
.o de los deudores pueda cumplir {mora del acreedor), queda
al situacién respecto de todos. Asi como el efecto liberatorio
ipago efectuado por uno opera respecto de todos, los benefi-
s.mds limitados que produce un intento de pago, el cual se frus-
‘por culpa del acreedor, deben también alcanzar a todos.

mandante), el demandado no puede oponer en compensacidn;
crédito de su codeudor, a menos que éste le haya cedido dich
erédito (arts. 1520 inc. 2° y 1657 incs. 1° v 4°). Por esto es q
como se dird, la compensacién es también calificada de excepcig
mixta.

3. Interrupcidn y suspension de la prescripcién y mora
Interrumpida la prescripcién a uno de los deudores solidari
queda interrumpida respecto de todos (art. 2619), Estimamos ¢
esta regla se aplica cuando se trata de la misma accién (entoncé
si, por €j., uno de los deudores solidarios agregé una hipoteca
acreedor ¢jercita la accién hipotecaria, esa demanda no interxy

tra cada uno de los deudores).

Cuando se suspende la prescripcién a favor del acreedor 1
pecto de uno de los deudores, la suspensién respecto de todos
sido muy discutida.*5¢

No hay norma acerca de si, una vez cumplida, la renundi
la prescripcidén efectuada por uno de los deudores afecta o
los otros. Tratindose de la fianza, el art. 2496 dispone que “e
dor podra oponer al acreedor la prescripcion renunciada p
principal deudor”. Gempartimos la solucién de aphcar la mis
regla En primer lugar, el art. 12 permite renunciar los derec
propios {no los ajenos) y cada deudor tiene el derecho de h
valer la prescripcién. En segundo, varios textos impiden qu
actos perjudiciales de un deudor afecten a los otros (por ¢j.
arts. 1646, 1648, 1650). Y, en tercer lugar, tal como se dird pr
to, el deudor solidario demandado puede oponer a la demand
todas las excepciones que resulten de la naturaleza de la obli
cién (ademds de las personales suyas) (art. 1520); y una de aq
llas es la excepcién de prescripcién. 51

Tampoco hay norma que resuelva si puesto en mora un
dan o no en mora todos (todos aquellos a los cuales a ese mo!
to les era exigible la obligacién}. La generalidad de la doc

4. Hay muchas otras situaciones que podrian requerir aclara-
n por la circunstancia de ser solidaria la obligacién. Entre ellas:
— St se pacté cldusula penal para el caso de incumplimiento,
ay norma expresa.

Se ha propuesto que siendo la cldusula penal una avaluacién con- -
encional de los perjuicios, debe procederse como lo prescribe ¢l
1521, més la regla del art. 1537, y esto implica distinguir entre la
a compensatoria y la moratoria; si es compensatoria, que es el
quivalente de la prestacidn, la deben solidariamente todos; y si es
noratoria, por el simple retardo (y no se ha estipulado que se debe-
lidariamente), sélo la debe aquel por cuyo hecho o culpa se pro-
jorel retardo (aplicando por analogia el art. 1521).45 Sin aquella
istincidn, otra opinidén estima que al deudor infractor se le puede

52 Abelink sélo relata que asf opina uniformemente la doctrina, sin pronun-
, €, a menos que su falta de discrepancia se considere anuencia (Abeliuk,
né.Ob. cit. T. L, N° 412, p. 344). Lo manifiestan expresamente, por gj., Ales-
apdn, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Antonio. Ob. cit. T. I, p. 146;
hkin, David. Ob. cit., p. 317, Vodanevic, Antonio. Ob. cit,, N° 118, p. 102; So-
1va, Manuel. Tralado..., cit., N° 61, p. 63. Este tltimo autor afade que si la
acion era pura y simple para uno y a plazo {dentro de) para otro, admitien-
Ia duda estima que transcurido ese plazo todos quedan automdticamente en
quiere decir, aplicindose a todos el art. 1851 N° 1, sin necesidad de reque-
ato judicial para los otros), porque los demds conocian la estipulacién del
az0 convenida con aquél (p. 64). Insistimos en lo que advierte: es dudoso.
Asi, Stitchkin, David. Ob. cit., p. 318. Este autor agrega que si el retardo se
2 hecho o culpa de todos los deudores {(agreguemos, o de varios), entre ellos
nisolidarios a la pena moratoria; en tal extremo es coherente con lo que él sos-
sné,segin se ha dicho, para Ja indemnizacién por pe1cl1da de la cosa debida (in-
tandlo el art. 1521), punto en el cual coincidimos, segtin también se dijo.

460 La situacion puede presentarse, por gj., cuando el acreedor llega a se
yuge de uno de los deudores.
Entre los cldsicos, Laurent y Demolombe aparecen como dos notables ad
rios. Entre nosotros, puede verse Claro Solar, Luis. Ob. cit. T. V, N° 488, pp. 43!
*51 V. Stitchkin, David. Ob. cit., p. 313. V. también Copello, Ernesto: "Obl
ciones solidarias”, en RDJ, T. 16, 1* Parte, p. 227; esa renuncia de un deud
dice alli, es “res inler allios”.
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exigir toda la pena y a los demds sélo su cuota “correspondierl
(sin precisar cudl es; habrd que entender que se refiere a la prop:
cién de su interés en la deuda), citindose el art. 1540.4% En fin, tai
bién se ha dado una respuesta simple: que toda la pena puede.clv
mandarse a cualquiera de los deudores solidarios (y si el demandad
es un inocente, le queda a salvo su accién de repeticién en cox

‘- Se ha planteado también el punto del incumplimiento do-
loso. Antes se examind la imposibilidad de cumplimiento (trata-
idaen nuestro Cédigo con la indebidamente limitada expresién
pérdida de la cosa que se debe”) debido a culpa o durante la
ra de uno de los deudores (incluso —en nota— con la eventua-
k d de culpa grave o dolo). Ahora se trata de un incumplimiento
del culpable o moroso).? ' con dolo o culpa grave (que por el art. 44 en materias civi i
. . iviles equi-
~ Conforme al art. 1902, para que la r_ransfere{mla deunc e-al dolo) sin que haya imposibilidad de cumplir. En general
to sea oponible al deudor y a terceros, ¢s necesario que el de mpartimos la solucién de que responden todos solidagriamen:
acepte o le sea notificada la transferencia. Pues bien, si la obli tanto por los principios anteriores como por lo dispuesto en
cién (contrapartida del crédito) es solidaria, aceptdndose 1a’ nc. 2° del art. 2817, el cual se ha de aplicar a la resp onsabili-
trina del mandato se ha derivado que basta que uno de los-deud contractual, porque para la extracontractual ya esi?:zi el inc
acepte O que uno s€a notificado (en ella., CualquiEYa represer 58 Hemos dicho “en general", porque estimamos también ra:
todos).*® Pero quienes la niegan para nuestro der_eChO concl able mitigar la conclusién en términos de que la responsabi-
lo contrario (es necesario notificar a todos; a quien no se ng dad ordinaria recae en todos solidariamente; pero el incremento
que la cesién le seria inoponible) .57 & 'segiin los textos (art. 1558) se impone 1;or incumplirse con
dolo o culpa grave ha de recaer sélo sobre el personal autor de
gsa conducta,?
n {in, en estas como en muchas otras situaciones,? en el con-

ifa

454 Asf, Alessandri, Arturo, Tkoria de las obligaciones, cit.,, p. 228. A este autor ;’f{g’
la versién de sus clases, que no debe confundirse con el Gurso de Obligacionss déAl

sandri, Somarriva y Vodanovic), se le ha llegado a citar como que participa: to influye el alcance que ha de conferirse al postulado de que
solucién de que simplemente puede demandarse toda la pena a cualquiera ;

los codeudores existe el tal mandato téci i
deudores; no es asf, segiin puede leerse en la mencionada pgina de la citada,obra ) casiones It diseutibl to tacito y reciproco, que
Como se dice en el cuerpo, el profesor Alessandii cita en su apoyo el art. 1540 ; resulta muy discutible (como en los casos en que un

en tales términos que da la impresion de que el problema no existe, porg andado solidario acepta la demanda, confiesa, etc.). Incluso,

resuelto claramente en ia citada regla, pero debe observarse que ese texto! a'propuesto también otra nocién que requiere pronunciamien-
P A . 3! I} . - N .. N -

fiere al caso en que un (iinico) deudor gue convine cldusula penal muere; d? que, a juzgar por diversas disposiciones (que aqui ya se han

varios herederos y uno infringe; en tanto que lo que aquf se estd tratan ia I P .
sitwacion de varios deudores solidarios y uno infringe. tado), nuestro C6digo habrfa considerado ese mandato entre los

455 Asf, en Somarriva, Manuel. Tralado..., cit., N® 63, p. 66. Conforme ' ﬁ%c,} udores para actos que favorecen a los demds, pero 11o para Jos
daccién del pasaje respectivo, el autor no se pronuncia expresamente. § : t

e les perjudican.t®!
dejar constancm'de que “desde los.t.:empos de Pothier los autores estiman ;nalmelate, compartimos el postulado de que los efectos deno-
De entre quienes dan esa solucién, hay quienes se han hecho cargo d

una diferencia: se ha visto que en fa pérdida de la cosa por culpa o durante l‘naq.os secundarios de la solidaridad pueden ser limitados por la

de uno de los deudores, todos estin solidariamente obligades al precio y sél
pable o morose responde por los perjuicios. Aqui, no obstante ser la cldvsu
una avaluacién convencional de los perjuicios, no distinguen (entre pena coy
toria, que reemplaza al precio y pena moratoria, por los perjuicios debido a
¥ proponen simplemente solidaridad para la pena. Aducen que la diferenc
fica porque en la primera situacién nace una nueva obligacidn que tiene
en la infraccién (y en ella no habria solidaridad) en tanto que la pena es un:
cién condicional preexistente, estipulada come accesoria de la principal y p
las partes han querido que sea solidaria como ella (asi, por ¢j., Aubry, G, et
Ob. cit. T, IV, p. 46, nota 29; Laurent, . Ob. cit. T. XVII[, N° 312, p. 311.

6 Asi, por ej., Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N° 413, p. 344.

47 Asi, por ¢j, Alessandri, Arture; Somarriva, Manuel y Vodanovic,
Ob. cit. T. III, N° 252, p. 147,

 los otros). Si se puede renunciar a la solidaridad, con mayor

se podrian limitar estos efectos (es evidente que el efecto fun-
I

?'Asi, Somarriva, Manuel. Tratado..., cit., N° 46, pp. 44 y sgts., quien con-
001_1 't;l derecho francés y agrega antecedentes de los proyectos de nuestro
O Llvil.

9 Asf, Llambias, Jorge, y otros. Ob. cit., N° 886, p. 316.

Por &j., una sentencia ha resuelto que la prérroga de jurisdiccién pactada
el acreedor y uno de los deudores solidarios, afecta a todos (rDf; T. 19,
¥; solucién que, por cierto, es bien discutible,

Asf, por gj., Stitchkin, David. Ob. cit., N° 396, p. 319,
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eud01 es, tienen una respuesta mas discutible. Puede concluirse
ue, atendida la plurahdad de vinculos, le corresponde al respecti-
o deudor (por €j., si uno de ellos alega que no consintié en la obli-
acién, él podria alegar la excepcién, pero no los otros, los cuales
onsintieron y respecto de los cuales el acto es vilido). Y en con-
a, podria estimarse que igualmente son excepciones reales, por
ue, por ultimo, al ser causales de nulidad absoluta, los otros
ueden alegarla porque “tienen interés” en la nulidad, que es lo -
ue exige el art. 1683.4% En fin, para resolver estas interrogantes,
caracter que aparece como influyente o al menos como digno
recordar, es el de que en la solidaridad hay unidad de presta-
16n y pluralidad de vinculos. 466
i Se ha discutido la situacién de la prescripcién. Se ha dicho que,
r la pluralidad de vinculos, para uno la obligacién ¢puede estar
prescrita y para otros no (debido a que se comenzaron a hacer exi-
ibles en distintas épocas o que a uno le afectd una causal de sus-
ension). Si respecto del demandado la obligacién estd vigente y
especto de otro ya prescribié, puede el demandado oponer la pres-
pcidn? Se ha sostenido que si, que puede oponerla, como el pago,
onsiderando que la prescripcidn se basa en una presuncién de pago
/(pero, al menos entre nosotros, se entiende que las presuntivas de
ago s6lo son las de corto tiempo). También se ha propuesto que
0y que el demandado debe pagar, sélo.que descontando la cuota
e aquel respecto del cual el plazo de prescripeién ya estd cumplido
aplicando por analogfa las reglas de la remisién). 467

damental, poder cobrarle a cualquiera el total, no puede ser elimi
nado, porque entonces es la solidaridad la que desaparece). 42
— Las excepciones que puede oponer el deudor demandado
Como se sabe, las excepciones pueden ser dilatorias o peren|
rias. Las primeras denuncian un defecto de procedimiento (falta d
personeria del demandante, incompetencia del tribunal, ineptitu
del libelo) y las segundas atacan el fondo de la accién deducida.
Por su naturaleza, es claro que las dilatorias pueden ser apug
tas por cualquier deudor solidario demandado, si las detecta en‘l
demanda que se interpone en su contra.
Los arts. 1520 y 2354 se refieren a las excepciones perentoriag;
que puede oponer el deudor solidario demandado y, conform
esos textos, pueden agruparse en las que la doctrina nacional h
denominado reales, personales y mixtas.
a) Son excepciones reales (o comunes) las que resultan de «1
naturaleza de la obligacién (art. 1520), o inherentes a la obligaci¢:
(art. 2354). Por lo mismo, puede oponerlas cualquiera de los de
dores solidarios. ‘
Entre ellas: la nulidad absoluta (la cual, mas ampliamente co
forme al art. 1683, la puede oponer todo el que tenga interés) _

racién de los sujetos, como el pago, la novacién, la prescripci'
la pérdida fortuita de la cosa; la cosa juzgada (art. 2354);%% las
dalidades que afectan a todos los vinculos juridicos, como el plazg
que fue establecido para todos y que atin no se cumple; la excep; %
cién de contrato no cumplido, si el contrato es bilateral y el
mandante no ha cumplido por su parte (art. 1552).46

La nulidad absoluta generalmente es mencionada como una
excepeidn real simplemente, pero nos merece una observacién
pecial. Hay causales de nulidad absoluta en las que es claro gu
pueden alegarla todos (como la falta de solemnidad legal del acto
el objeto ilicito considerando la unidad de prestacién que hay er
la solidaridad, etc.). Pero otras, como la falta de consentimiel
de uno de los deudores, la falta de causa o causa ilicita (enlac
si se adopta una tesis subjetiva de la causa, la excepcién pudi
corresponder s6lo a uno), la incapacidad absoluta de uno de

i % Todavia podria replicarse que si bien puede alegar la nulidad, seria la nuli-
ad del vincule del que no consintié, pero el vineculo suyo sigue vilido y debe pa-
¥ mds atin, respecto de la nulidad de aquel otro vinculo, el alegante careceria
> interés,
£ 468 Mis todavia, en ciertas situaciones a ese ingrediente hay que afadir ¢l omni-
ente del mandato ticite y reciproco, como acontece para solucionar los casos en
que uno de los deudores celebré el acto sabiendo ¢ debiendo saber el vicio invali-
te y los otros no. tPodrmn los otros alegar la nulidad por cierta causal, estando
rivado de la accién el primero debido a ese conocimiento del vicio? Por ej., uno
bia que el acta tenfa causa ilicita (y supdngase Ia tesis subjetiva, personal, de la cau-
}; €l no podria alegar la nulidad, pero gpodn’an alegarla Jos otros? Esa sancién es
isonal, pero todos tienen m'\ndato entre si; galcauza a tanto el mandato comeo para
1zminar la situacién de los otros? Al fondo {y siempre dando por supuesto que s¢
eguido la coneepcign del manclato ticito y reciproce) en el caso emergeria otro
emento incidente: el de Ja naturaleza juridica de la representacién, con su consabi-
interrogante de quién conuata, si s el represenuante o el representado...

57 V. Somarriva, Manuel. Tratado..., cit., N° 69, p. 70, con citas de Baudry-
icantinerie y de Laurent.

462 Somarriva, Manuel. Tratado.. ., cit,, N° 66, p. 67.

482 Con las observaciones que anteriormente se formularon y advir tlenclo
el art. 2354 ¢s regla de la fianza (y —al como se ha dicho y lo dispone el Cédi
s6lo los dendores solidarios no interesados son considerados fiadores).

44V en este sentido, G.7. de 1921, 2° sem., N° 288, p. 1167.
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© Sila remisién es total, constituye una excepcién real; si la deu-
se remite a uno de los deudores, es personal, porque la pucde
invocar sélo el favorecido, pero es real en cuanto los demds deu-
ores se aprovechan de ella al pedir la rebaja de Ia cuota del favo-
ecido (art. 1518).

- La compensacién es personal del deudor, que a su vez es acree- .
‘ﬁglor del acreedor comiin, pero una vez que él la opone (o ha cedi-
us derechos a los demds codeudores), ellos pueden también
onerla (porque al oponerla el primero, se extinguié la deuda). 4™
- Como puede verse, se trata de situaciones en las que se ha pro-
ido una disminucién del objeto de ]a obligacién; como en estas
ligaciones hay unidad de objeto, producida la disminucién con
uno de los deudores, es natural que aproveche a todos.

Entre los codeudores extinguida la deuda

.Las relaciones entre el acreedor y los deudores son tratadas con
| denominacién de “obligacién a la deuda”, que indica quiénes y
qué términos estdn “obligados” ante el acreedor. Y luego, nna
. extinguida esa deuda, pueden surgir, y, generalmente surgen,
elaciones entre los codendores, que son conocidas con Ia deno-
inacion de “contribucién a la deuda”, que indica el tema relati-
a quién o quiénes efectiva y definitivamente soportardn el valor
la obligacién.
. En el derecho civil esta dualidad de situaciones se configura en
o5l . rias oportunidades; por ¢j., al disolverse la sociedad conyugal, en
pago de deudas hereditarias y aqui, en la solidaridad pasiva.
Para determinar la contribucién a la deuda en la solidaridad
necesario distinguir la naturaleza del modo de extinguir que ope-
con el acreedor, el efectivo interés que cada deudor tenia en la
euda y quién fue el deudor que la extinguid.
stas distinciones se comprenden con las siguientes explicacio-
s, previas.
.Ln cuanto a Ja naturaleza de los modos de extinguir las obliga-
nes, puede apreciarse que algunos satisfacen el crédito del modo
rmal (pago) o de modo equivalente (dacién en pago, compen-
sac1o_n novacién, confusién) (art. 1522), de manera que, en todo
250, significan un sacrificio econémico para el deudor. Otros, en
nbio, no satisfacen el crédito y, por lo mismo, no importan un

b) Son excepciones personales las que, debido a determinad:
circunstancias, sélo puede invocar cierto deudor (art. 1520).

Pueden mencionarse las siguientes: las causales de nulidad 1
lativa (como la incapacidad relativa, los vicios del consentimie
10)4%8 (recuérdese que conforme a las reglas pertinentes la nulid: I
relativa sélo puede hacerse valer por aquel en cuyo beneficio lo hia
establecido las leyes, o sus herederos o cesionarios);* las mod
dades, cuando afectan a cierto vinculo (a cierto deudor) y no a
dos; la cesién de bienes (arts. 1614 y sgts.);#° el beneficio
competencia {arts. 1625 y sgts.); la transaccién (salvo, como se dij
en cuanto incluya una novacién).

¢) Excepciones mixtas son las que participan de caracterist
de las reales y de las personales; nominativamente, son la remision
y la compensacién.

estd ubicada en a fianza. Esa sola cireunstancia no es suficiente para olvidarla agq
por lo demds, otras declaraciones, como la definicién de excepciones reales
calificacién de tal de 1a cosa juzgada, aparecen en esta misma regla y se han 2
cado a la solidaridad no obstante su ubicacién,

Abeliuk justifica el no aplicarla “por el principio de Ja independencia dg!
vinculos". Y agrega que “En la fianza, en cambio, existe una mayor depende
de la obligacién accesoria a la prm(:lpal y de ahi la distinta salucién que da
legislador” (Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N° 416, P- 345, nota 408).

Estimamos que, técnicamente, la inaplicabilidad a Ias obligaciones solidari
explica por la independencia de los vinculos que se concibe en la solidaridad. Pe
en general considerando los conceptos de excepmones reales y personales, es
mos impropio calificar al dolo y Ja fuerza de excepciones reales (aun para los
efectos de la fianza); son defectos subjetivos (auncue deban evaluarse objetiva
te), individuales, que padece cieria persona, de mado que en rigor son netarn
excepciones personales. En este sentido, si el art. 2854 quiere permitic que Ia f

_ o dolo sufride por el principal les pueda opaner el fiador, basta que lo ordeng
entenderfa que se debe a otras explicaciones, que superan z la calificacidn.

Si en la solidaridad (o en la fianza) el dolo o la fuerza afectan a todo
deudores, estas excepciones siguen siendo personales; si de hecho todos pus
alegarlas, es porque cada uno sufrié el vicio,

18 Pyede acontecer que, declarada la nulidad relativa a favor de uno d
deudores, el acreedor demande a otro; ¢éste responderi por el total o ¢
duccién de la cuota del primero? Podria estimarse que con deduccién, ¢
rando que més tarde el que pagd no podrd repetir contra el primero por suig
en la deuda (suponiendo que le correspondiera, segiin su interés}, En contr
drfa postularse que teniendo solidaridad, el acreedor puede demandar a cual
ra el total, y se entiende que habiéndese obligado cada uno al total, cad
asume el riesgo de no poder repetir en contra de alguno, de varios o de-tod
Estimamos que esta tiltima ¢s la solucxon Y podria apl:carse el criterio adop

parz la insolvencia.

470V, 2 respecto, ! del M. N° 383, p. 586. ATV, RO}, T. 82, sece. 1%, p. 155.
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+ Las particularidades de esta subrogacion residen en que: habi-
tualmente el subrogado es un tercero y aqui es uno de los deudo-
s; habitualmente la subrogacién se aplica al pago y aqui se
extiende a otros modos de extinguir (como la dacién en pago, la
novacién, la compensacién, la confusién}; y habitualmente la sub-
fogacién importa que el que se subroga recibe la accién en los mis-
mos términos en que Ja Lenla el acreedor, con todos sus accesorios,
entre ellos 1a solidaridad si la habia, en tanto que aqui se excluye
a solidaridad; se limita a la cuota de cada uno de los otros; la obli-
gacién queda como conjunta (art. 1522). Por cierto, la explicacién
es evitar que la solidaridad continie eternamente, 472

Se tiene entendido que no hay inconveniente en que, sin per-
uicio de la legal, entre el acreedor que es pagado y el deudor que
paga se efectie una subrogacién convencional, pero sin que eso
signifique que por tal circunstancia el deudor subrogado pueda vol-
ver a cobrar el total a cualquiera de sus codeudores; podra o no
seglin su interés.«74

La cuota de cada uno serd la que hayan pactado; si no hay pac-
to, estd determinada por el interés de cada uno en la deuda. El in-
terés (y por tanto las cuotas) se presume igual; quien alegue que
es distinto deberd probarlo.

b2. 5i la deuda interesaba sélo a uno o algunos de los deudo-
5, conforme al art. 15622, debe distinguirse quién pagé.

Si pagd el inico interesado, €l soporta la deuda y no hay rela-
ciones posteriores.*”® Si pagd uno de Jos varios interesados, se apli-
éa lo dicho anteriormente; se subroga en los derechos del acreedor,
vero s6lo respecto de los otros interesados y por sus cuotas segiin
u interés; el Codigo califica a los no interesados como fiadores y,
siguiendo esa calificacién, cuando el deudor principal paga, el fia-
or queda simplemente liberado. En fin, si pagé uno de los no in-
eresados, se subroga en los derechos del acreedor.

sacrificio econdémico para el deudor (remisién, prescripcién extin-:
tiva, imposibilidad de cumplimiento, plazo extintivo, ete.).

En cuanto 2l interés, es posible que todos los deudores ten:
gan un interés en la deuda, o sélo uno o varios lo tengan; y, po
otra parte, cuando varios o todos lo tienen, ese interés puede se
de igual o de diferente magnitud. Estas diferencias en el interés;
son posibles debido a la nocién de pluralidad de vinculos; y 1
circunstancia de obligarse no obstante la falta de interés se expl
ca por la voluntad de acudir soclamente para garantizar la obliga:
cién de otro interesado, confiriendo al acreedor mds patrimonio
en los cuales poder cobrar (a su vez, esa decision de obligarse si
tener interés no implica necesariamente dnimo de liberalidad
puede ser asi, o puede.explicarse por otro compromiso, pretéri
to o futuro, de algilin interesado en favor de éste que aqui se oblig
sin tener interés).

a. Si operd un modo no satisfactorio de la obligacidn, es deci
si nadie desplegd un sacrificio, cesan los efectos de la solidaridad
no hay relaciones posteriores entre los que fueron deudores.

b. Pero si operd un modo satisfactorio del crédito y, por tanto
alguien desplegé sacrificio econémico, entences la situacidn deb
relacionarse con el interés.

- bl. 8i la deuda interesaba a todos los codeudores, €l que pag
se subroga para lograr que todos compartan la carga (art. 1522; est
subrogacién estd repetida en el art. 1610 N° 3 y aplicada a la parti
cular situacion de la confusién en el art. 1668) {ademds, si se a
de a la doctrina del mandato ticito y reciproco, tendria tambié
la accién personal del mandato, en cuanto el mandatario tiene de
recho al reembolso de lo que gaste en beneficio del mandanté
gjecutar el encargo, conforme al art. 2158 N° 2).

Cuando se produce subrogacién (aqui como en otros caso
subrogacién, los cuales en su modalidad de subrogacién legal es
tdn contemplados prmc1p11mente en el art. 1610), suele decirse queﬁ
el sujeto tene la “accidén subrogatoria”. Esa expresidn es equiv
porque provoca la creencia de que la subrogacién crea una acc
especial (que se llamaria “accidén subrogatoria”). No es asi; no ha
una nueva accién; lo que ocurre es que, como en la subrogaci
personal quien dice subrogar dice reemplazar, el que se subr |
tiene laaccién de] acreedor pagado Aplicando lo diche a la. situs
cién que comentamos, el que pagé tiene ahora la accién del acree
dor (con todos sus accesorios) en contra de sus codeudores, pa
compartir la carga (limitada a sus cuotas).

- 912 Otra alternativa, contempiada en algunos proyectos del Caédigo, es que la
idaridad continuara en contra de los deudores restantes, descontada la cuota
1 que paga, hasta el itltimo de los deudores.

473 Asf se ha resuelto: RDJ; T. 31, sece. 1°, p. 131.

- 4% Asi Somarriva, Manuel. Tratado..., cit., N* 74, p. 76; Baudry-Lacantinerie
Barde. Ob..cit. Des obligations (II) N° 1259, p. 870; Laurent, F. Ob, cit. (4* éd.)
KV, N® 360, p. 362.

Y as se ha resuelto. RDJ, T, 85, secc. 17, p. 50
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Tsta Gltima sitnacion requiere algunas precisiones, Algunos tex
tos nacionales (sobre obligaciones en general) no aclaran en con
tra de quién o quiénes se subroga, y otros especifican que solament
se subroga en contra de los deudores interesadas (o en contra de
dnico, si es el caso).4"0 Desde luego, se subroga en contra de lo
otros deudores interesados, por el total, incluso con selidarida
(esta subrogacién la dispone el art. 1610 N® 3, y puede también apo
yarse en el inc. 1° del art. 1522, con la salvedad de que es por
total, y el art. 2372 inc. 1°); tiene ademds, en contra de esos mis
mos interesados, una accién propia, personal, ia de reembolso, por

en el cual el que paga se subroga, tenga caucién, pero se haya pac-
tado sin intereses o con un interés de tasa baga y se cotejara con la
¢l mandato, que —generalmente— carecerd de caucién y devenga
tereses corrientes...).
+ Segun se ha dicho, cuando un deudor paga, se subroga. Si la
euda constaba en titulo ejecutivo, ese mismo titulo podri ser-
ivirle para ejecutar a los otros deudores por sus cuotas, porque por
ministerio de la ley estd subrogado {de modo que donde apa-
rece el nombre del acreedor, debe entenderse que est el de &l).
“iPero aqui surgen algunas complicaciones. Desde luego en ese
que es considerado fiador (arts. 1522 y 2370); y si se acude a % obro ejecutivo, junto al titulo tendrd que acompanar la constan-
doctrina del mandato tdcito y reciproco, tendria Ia accién del man a de que pagd; aqui ya puede surgirle una dificultad si el ejecu-
dato, antes mencionada. Pero, discrepando, estimamos que si haj ditado le objeta que Ia obligacién no aparece toda en el titulo, que
otros no interesados también tendria accién en contra de ellos, po. stitulo es insuficiente, porque requiere de la constancia (se trae-
que, al ser ellos considerados fiadores, debemos traer a aplicacid relato la idea de “unidad del titulo” ejecutivo, conforme a la
Ias reglas de la cofianza, y conforme al art. 2378, “el fiador que pag: al él debe bastarse a si mismo, debe estar completo para poder
mds de lo que proporcionalmente le corresponde, es subrogado p ecutar). Y luego vendra el punto de la determinacién de la cuo-
el exceso en los derechos del acreedor contra los cofiadores”. Al Si las cuotas por las que responderin en definitiva en sus rela-
guna objecién que pudiere formularse derivada de la exacta lite nes internas estdn determinadas en el titulo (que serd poco
lidad de este texto la estimamos menor considerando lo razonablg frecuente), estard a salvo de este problema. Si no estdn determi-
ecudnime, que resulta aplicarla; al codeudor que pagé sin tene adas, al pretender gjecutar él tendrd que afirmar cudl es la cuo-
-terés debe concederse la posibilidad de compartir su suerte ¢ :1a cual fija el monto por el cual ejecuta, y entonces el ejecutado
quienes se obligaron en las mismas circunstancias que él (la sit odra objetar esa cuota (sosteniendo que es otra la magnitud
cién se presentara cuando los interesados, en contra de quien desu interés o que carece de €l). Ahora serd mds lo que estd fue-
tiene més y mejores acciones, son insolventes, de complicado. ‘del titulo: la constancia del pago, la afirmacién de que el ¢je-
ceso o presentan otras dificultades frustrantes de su pretensién). tado tiene interés, y la afirmacién de la magpitud de ese interés.
Por tltimo, debe advertirse que en las oportunidades en. q i, probablemente tendré que aclarar estos puntos previamente
dispone (o podria disponer) de las acciones personales (la de:
embolso derivada de la fianza y la del mandatario) ademds de;
accién del acreedor debido a la subrogacidn, conviene examings
Jas caracteristicas del caso para definir cual se empleard; hay fact
res influyentes como la produccion de intereses, la dotacion de ca
ciones, etc. {por ¢j., podria acontecer que €l derecho del acreed

emplazar de una vez a todos los que, segiin él, deben compar
a deuda pagada) .78

—Insolvencia de alguno de los deudores

(:La situacién estd regulada en el art. 1522, La insolvencia de uno
va a los otros, a diferencia de lo que acontece en la obligacién
11_]unta Como se ha dicho, en las relaciones entre los codeudo-

!

76 Asi, por ej., Alessandri, Arturo; Somarriva, Manuel, y Vodanovic, Anton

Ob. cit. T, III, N° 236, p. 151.
7Y es discutible si podria acudir a la doctrina del mandato técito y rec

co, para dlsponer de la accién del mandato, en contra de los otros no inte
dos, que serfan sus mandantes. Por una parte, se dird que si se acepta en gene
debe aplicarse también aqui; y en contra, que como el Caidigo los consider
dores, esa cahﬁcac:on excluiria, al mencs desde el pago, las de mandantes y m
datario.

embargo, haciendo excepcidn a lo que ocurre en esta clase de
aciones, se mantiene Ja regla de que la insolvencia de uno gra-

1Y a este respecto, G. 1. de 1878, sent, 2255, p. 927.
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eembolso.*®® Siendo la negligencia el fundamento, estimamos que
la insolvencia producida dentro de un tiempo razonable después
e que el deudor pagd, también conduce a gravar a los otros; no
uede pretenderse que el que pagd tenga que demandar “de in-
mediato” a los demads; transcurrido ese término razonable (que el
ez determinard en cada caso), puede concluirse que el deudor
ue pagd fue negligente en demandar el reembolso y por tanto €l
ebe asumir la insolvencia de quien caiga en ese estado.*
. Puede ocurrir que un deudor efectiie un pago parcial (acepta-
o por el acreedor). Entonces, spuede demandar a sus comparie-
0s para que compartan? Estimamos que depende del monto
agado en relacién a su interés. Si lo que pagd no supera su inte-
és, nada puede pedir, pues pagd aquello a lo que efectivamente
staba obligado {aquello en lo que debia contribuir). Pero si pagé
ds alld de ese monto, el exceso puede cobrarlo a los codeudores,
n proporcién al interés de cada uno. 4
Hay quienes estiman que en caso de solidaridad por delitos o
uasidelitos, €l deudor que paga carece de accién para repetir en
ontra de los demds solidarios, aduciendo la regla del “nemo audi-
yr...”.%8% No lo estimamos suficiente; de procederse asi, el adagio
starfa beneficiando 2 los otros a los cuales también les pesa. i
— La convencién de solidaridad o solidaridad en blanco
En la préctica se ha planteado la posibilidad de que un sujeto
onvenga con un potencial acreedor que Jas obligaciones que un
rcero contraiga con él obligardn solidariamente al primero.

Se trata, pues, de una convencién de solidaridad sin una obl-
acién actual en la que recaiga. Por cierto, en los textos no estd
dmnitida ni repudiada. Puede estimarse que la situacién no es tan
xtrana, desde que se conoce aplicada a otras garantias, como la
ipoteca, para caucionar obligacién futura y la modalidad deno-

va a los otros. Es razonable, porque asi se evita que quien extin
guid la deuda tuviera que cargar con esa insolvencia. :
También es justo que a solventar esa cuota deba concurrir i
cluso aquel que fue eximido de la solidaridad por el acreedor, po
que ese acuerdo entre €l y el deudor favorecido no debe perjudic
a los demds deudores que no participaron en ese acuerdo (porl
demds, fue exonerado de la solidaridad, no de Ia obligacién).
En cuanto al deudor que carecia de interés en la deuda, tam
poco ha de contribuir a la cuota del insolvente; el art. 1522 dispo
ne que la cuota del insolvente se reparte entre los otros a prorrat
de sus cuotas y el que carece de interés no tiene parte (cuota) al
guna en la deuda.”® 3
En. cuanto al deudor a quien el acreedor ha remitido (condd
nado) su cuota en la deuda, es evidente que nada debe reembo
sar al deudor subrogado, sobre todo teniendo presente que éste
al pagar, ha deducido la cuota condonada. Pero no hay norma qu
decida si debe o no responder por la cuota del insolvente. Estd di
cutido. Se ha sostenido que si, porque la ley no lo ha excluido ex
presamente.*® En contra se ha propuesto que con ella debe carg:
el acreedor; al remitirle se ve el deseo del acreedor de liberarle ex
teramente de modo que él (el acreedor) la asume.®®! Estimamg
preferible la primera solucién, porque, ademds de no estar exclu
do expresamente, aquella remisién, liberalidad del acreedor par
con el deudor remitido, no puede afectar a los otros deudores, qu
tendrian que sostener la cuota del insolvente con alguien que (e
tinguida la deuda) ya no cuenta entre ellos. Es el deudor remit
do, compafiero original en la carga, el que debe cooperar enl
cuota del insolvente, en proporcién a la cuota que tenfa en la d
da y que le fue remitida (él vera si a continuacién se decide a sy
vez intentar recuperarla de su generoso acreedor). N
" En fin, se ha entendido que la insolvencia debe existir “al mg
mento” en que el deudor efectué el pago, de modo que si fue mi
tarde que otro de los deudores cayd en insolvencia, el que pag
debe soportar su negligencia de no haber demandado pronto

482 Somarriva, Manuel, Tratado..., cit, N° 80, p. 82.

483 ¥ interesante tema de la insolvencia en las materias civiles, que parte con
onstruccién del concepto, excede este estudio.

484 Aci también Claro Solar, Luis, Cb. cit. T- V, N° 507, p. 456.

485 ] lambfas, Jorge, y otros, Ob. cit., N° 897, p. 821.

486 ] supuesto para demandar a los demds deudores es que “ha pagado”
irt, 1522). No puede, pues, aunque ya esté demandado, pretender que le coope-
“para pagar”. Pero, en el evento de que ya se le haya notificado demanda de
obro, parece aceptable que pueda impetrar medidas precautorias para proteger
W futuro y demostrado derecho a contribucitn, en la medida en que puede ha-
lo un acreedor condicional.

11 Asf, Somarriva, Manuel. Trelado..., cit, N° 80, p. 83; Abeliuk, René. O
cit. .1, N° 422, p. 349. :

440 Ajessandri, Artwro. Teoria de lus obligaciones, cit., p. 234; Fueyo, Fernando
Perecho civil, cit. T. TV, vol. I, N° 179, p. 200; Vodanovic, Antonio. Ob. cit. N°® 128
p. 113. _ :

481 Somarriva, Manuel. Tralado..., cit., N® 80, p. 81.
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>yistirfa si se le considera codeudor solidario); gozaria de Ja ex-
epcion de subrogacién (del art. 2355), la que no rige si se le con-
idera codeudor solidario; no le afectaria la prérroga de
urisdiccién que existiera respecto del deudor, y sf le afectaria si
e considerara codeudor solidario. La jurisprudencia no ha sido
minante. 488 ‘

b} En cuanto al “fiador y codeudor solidario”, considerando las
Xpresiones, en la doctrina y jurisprudencia predomina la solucién
e que, ante el acreedor, se trata de un codeudor sclidario, se le
plican Jas reglas de la solidaridad y la expresién “fiador” produce
I'efecto de dejar desde luego una constancia de que se trata de
11, codendor no interesado, que sélo garantiza la deuda, para los
fectos de las posteriores relaciones internas entre los codeudores
na vez extinguida la obligacién. 89

minada cldusula de garantia general hipotecaria. No la estimamé
admisible, fundamentalmente porque un compromiso anticipad
de todo el patrimonio, sin lfmite en naturaleza y monto, con de
conocimiento de su concrecién, nos parece inconveniente para‘la;
vida en comunidad, en términos que el sujeto abdica del poder.d
su voluntad para obligarse. Se dird que eso ya estd permitido po
el derecho al estar universalmente aceptado el mandato gene
Pero en el mandato el mandante mantiene alglin control a travé
de la rendicién de cuentas. Con lo dicho estamos manifestando qu:
un procedimiento aceptable serfa un mandato en el cual se autot
ce al mandatario para obligar solidariamente al mandante.

Distinta es la situacién de una convencién de solidaridad env
vente o indefinida ~que tampoco estd expresamente admitida ni pr
hibida- por la cual un sujeto declara ante un acreedor que él's
obliga solidariamente para con cierto deudor en todas las obligaci
nes que tiene para con dicho acreedor (sin individualizarlas). Aqu
las obligaciones ya existen y su limite estd justamente en ¢sa existet
cia, hasta el instante en que se convino esta solidaridad. Puede si
ponerse que si el nuevo deudor asi lo acepta, es porque examiné
debié examinar) dichas obligaciones 'y, por lo mismo, asume las qu:
no quiso o no pudo examinar. Recuérdese, para el efecto, que.ii
hay inconveniente en que la solidaridad se establezca en un acto s
parado de la obligacién garantizada. Pero si incluye obligaciones
turas, resulia més discutible, por lo recién dicho.#7

- Dos expresiones pricticas: fiador solidario; fiador y coden
solidario :

Suelen emplearse estas expresiones, que han motivado disc
sién sobre su alcance. .

~— EXTINCION DE LA SOLIDARIDAD

Puede terminar por via principal o consecuencial.

- Termina por via principal cuando la obligacién subsiste, de
do que termina, total o parcialmente, sélo la modalidad lama-
solidaridad (el cardcter solidaric). Tal acontece con la renun-

., Lermina por via consecuencial cuando se extingue la obligacién

olidaria (sin perjuicio de las relaciones posteriores que se han ex-

esto).

¢ a) En cuanto a la renuncia:

; Conforme al art. 12, las regla general es que los derechos pue-

n renunciarse; el acreedor puede renunciar al crédito, con ma-

a) En cuanto al “fiador solidario”, algunas sentencias simpl ity _Cr;zl?: pliede renunciar a lalsola sqildaudad (Bque es lo menos).

mente lo han asimilado al codeudor solidario. En cambio, ot ,CONIEMPIa Expresamente y 1a regua el art. 1516. Puede ser L
incral o individual; expresa o tdcita (debe tenerse presente también

failos y varios autores le mantienen el cardcter de fiador, sélo ' b . . ‘
Y tox L q : art. 1522 inc. final). Y el art. 1517 dispone una norma especial
con las caracteristicas de que carece de los beneficios de ex e ) . M
ara cuando se trata de pensiones periddicas.

' 5i6n y de divisién (si son varios los fiadores). Al considerdrsele U ) p P .
Y ( )- A Nétese que, segiin sus términos, el art, 1516 ha descrito espe-

fiador (sin beneficios de excusidn ni divisidn), se asimila al ; X T
( cy ) . camente los actos que constituyen renuncia tdcita, de modo que,
deudor solidario sdlo en que el acreedor puede cobrarle el to! ,

pero no se le aplican los demds efectos de la solidaridad; asi, po
ej., siguiendo las reglas de la fianza, no puede obligarse en t€ o
minos mds gravosos que el principal deudor (limitacién que; . ]

188 V. mds antecedentes en Somartiva, Manuel. Tiatade..., cit, N° 119, pp.
24 v 5gts., quien cita fallos y autores (destacadamente, a Pescio, Viclorio: La fian-
Walparaiso, 1028). V. también RDJ, T. 76, sece, 27, p. 195.

8 Y, Somarriva, Manuel. Tratade..., cit., N® 120, pp. 129 y sgts.; Contreras,
cia. Ob. cit,, N® 36, p. 56. V. también, Il del M. N° 350, p. 974; RDJ, T. 82, secc.

7Y, a este respecto, F del M. N° 419, p. 820, Con algunas obligaciones ya ¢
y . 123, T. 98, secc. 1%, p. 118.

trafdas; el Fallo admite la solidaridad indefinida, al parecer incluyendo futuras,
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a diferencia de otras manifestaciones tdcitas de voluntad, no pue
de el juez deducirla de otros hechos.

La renuncia total, respecte de todos los solidarios, conform
al inc. final del art. 1516, en definitiva es stempre expresa; supox
un acto posterior en el que aparezca la voluntad del acreedo
dividir la deuda.®®® La técita (art. 1516 inc. 2°) es parcial; benefi
solo al que se le exige o reconoce el pago de su cuota; si el acr
dor efectiia reserva, podria mds tarde cobrar el saldo a este misn
deudor.

b) En cuanto a la muerte de un deudor solidario:

La sitnacién estd tratada en el art. 1523, Con este texto, la d
trina nacional repite que “la solidaridad no se transmite” (nos pa
rece mds revelador expresar que “no se multiplica”). Aqui aparg
una diferencia importante con la indivisibilidad, como se verd (
€sta cualquiera de los herederos de uno de los deudores.puede s
demandado por ] total, Jo cual se explica por la circunstancia. g
que aqui la prestacidn es indivisible).

Entonces, si muere une de los deudores, el acreedor puede
brar el total a alguno de los sobrevivientes o dirigirse contra los he
rederos del deudor fallecido; y al dirigirse en contra de éstos, 4’
vez puede demandarlos a todos en conjunto por el total de la de
da o demandar a cada uno, separadamente, por su cuota. Por
cuota en el total de la deuda, y en proporcién a su cuota heredi
ria, €s decir, Ja cuota de cada heredero se determina por la cuoty
que tiene en la herencia (si se demanda 2 un heredero que esh
redero de un tercio, se le demandard por un tercio de la deuda
el precepto coincide con la gran regla sobre el pago de deudas. he
reditarias, el art. 1354).491

La doctrina nacicnal estima que si bien la solidaridad n
multiplica de plenc derecho en los herederos, no hay incon
niente en que se estipule (y suele citarse como argument

t. 549 inc. 2°).%% Pero esa estipulacién podria afectar a las legi-
timas y, entonces, su eficacia podria motivar controversia con lo
spuesto en el art. 1192493

Ya se ha dicho que cuando paga un codeudor (y €l no es el tni-
interesado), se subroga en los derechos del acreedor, s6lo que
in‘la solidaridad. Es decir, la obligacién se mantiene, con el cam-
o‘de acreedor (y con una reforma en el monto, porque ahora
manda a los otros excluyendo su cuota). Entonces esta situacién
bién podria considerarse como otra en que hay extincién de
solidaridad sin extinguirse la obligacidn.

Ademds, téngase en cuenta que cuando es un tercero el que
yaga por los deudores solidarios (y se encuadra en alguno de los
sos de subrogacidn legal, por ¢j., si paga con el consentimiento
preso o técito de los deudores, conforme al art. 1610 N° 5, o se
ipula subrogacién convencional), este tercero se subroga con
olidaridad, porque la excepcién que implica el art. 1522 al
7art. 1612 estd sélo para cuando paga un deudor, no un tercero;
ando éste se subroga rige simplemente el art. 1612, y, por ende,
subroga con solidaridad. 494

— SOLIDARIDAD IMPERFECTA

Con antecedentes de derecho romano (recuérdese la discutida
idistincidn entre correalidad y simple solidaridad), algunos autores
iespecialmente comentaristas del Cédigo francés y generalizadamen-
Jhasta Demolombe) han desenvuelto la denominada “solidaridad
perfecta”, aquella que genera el principal efecto de la solidaridad
pasiva (que el acreedor puede demandar el total de la deuda a cual-
squiera de los deudores) pero no los restdntes. Sin embargo, se ob-

492 En este sentido, por €j., Fueyo, Fernando. Derccho civil, cit. T. IV, vol. ,
181, p. 202; Abeliuk, René. Ob. cit. T. I, N° 425, p. 851, En apoyo de la posibi-
d también se cita el art. 1526 N° 4 inc. 2°, que la contempla como estipula-
1 de indivisibilidad de pago.

413 En Contreras, Leticia, Ob. ¢it., N® 105, p. 132. Aparte de la cita de autores
‘lo admiten, se mencicna, por el rechazo de este pacto, a Colmet de Santerre
oileaux (pero sin precisar Ia fuente).

Tal vez por esta posibilidad de discutir [a validez, 1os acreedores {generalmente
cos) suelen imponer el pacto (intentando mayor claustro}, estableciendo que,
allecimiento, la obligacién se tendrd para los herederos como solidaria e indi-
sible.

M Para la situacién de quiebra puede verse Gomez Balmaceda, Rafael: “La
daridad en la quiebra”. Tn Gacela Jurfdica N® 213 (1998), pp. 16 y sgts.

0 Aplicando principios generales del acto de renuncia, estimamos que pat
su perfeccionamiento este acto unilateral no requiere de la aceptacién del be
ficiado; por lo mismo, una vez formulada, es irrevocable, salvo error de hechos

MY, a este respecto, G.T. de 1383, sent. 2499, p. 1387, En el fallo de RI
T. 91, secc. 2%, p. 106, se resolvié que de lo dispuesto en el art. 1523 se despre
de que la solidaridad pasiva se extingue por la muerte del codeudor y no se trarn;
mite a sus herederos y, por ende, la notificacidén que hace el acreedor a uno
los codeudores no interrumpe la prescripeién respecto de los herederos del cau
sante.
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servan variadas discusiones sobre su existencia y justificacidn,
entre los que la aceptan, en la determinacién de las situacione
que ella s¢ aplica (y es en la aplicacién en donde puede encon
se la justificacién de concebirla). A este respecto, puede apreci
que son dos las mds notorias motivaciones de su elaboracién: en
neral, lo dificil que resulta en ciertas situaciones admitir la existé
cia de un mandato entre los codeudores (sea porque no se cony
y entonces no se han concertado para obligarse, sea porque el:gly
to de la obligacién tiene un cardcter ilicito que anularia cualg
mandato que se propusicre) y, en particular, la ausencia de un
ma en el Cédigo francés que expresamente disponga la solidar}
para cuando dos o mds sujetos cometen un hecho ilicito.99%

Se ha propuesto que la solidaridad perfecta surge de la
vencién, en que los codeudores se asocian y voluntariamente
den obligarse cada uno al todo; también surglrla de 1a le
aquellos casos en los que entre los varios que segiin la ley estdn
gados al todo hay un vinculo que los une o relaciona, hay un

En contra, sosteniéndose que sélo hay una solidaridad, la lla-
da perfecta, se ha rechazado aquel planteamiento. Se llega a pre-
gisar. que incurre en el doble error de restringir la vigencia de la
al privarle de los demds efectos a algunos casos de solidaridad
pal, vy de bautizar como sclidaridad ~agregindole el apelativo de
perfecta— a sitnaciones en las que simplemente no hay solidari-
;sino pura obligacién de cada uno de varios deudores a pagar
a una prestacién {que no seria lo mismo). Y en esta tliima si-
miaci6n concibe toda una modalidad nueva. Entiende que en cier
'casos varios sujetos estdn obligados, cada uno, a toda una
stacidn; estdn obligados al todo, in solidum, de modo que un solo
0 libera a todos (como seria el caso de varios autores de un he-
ilicito). No se trata de una obligacién solidaria, sinc de una
bligacién similar a ella, pero que ne puede llamarse solidaria ni
aina solidaridad imperfecta la esencia juridica que’'la informa.
implemente obligaciones in solidum.*7

Destacando la diferencia entre las obligaciones in solidim (que
rés comtin, por lo cual puede considerarse que alli la ley estab bién suelen llamarse “concurrentes”) y las solidarias se ha agre-
solidaridad suponiendo esa voluntad de ellos (como en el casg : que en las primeras, aungue ¢l objeto debido es el mismo, la
varios tutores o albaceas, los comodatarios de una misma coga) ' "de cada uno (incluso en sentido préximo) es distinta (por
Pero en aquellos casos en que la ley declara a varios obhgado 2 i ue mds bien parecen obligaciones distintas; se citan como gjem-
todo sin que entre ellos exista relacién aiguna se estd en’ : a de varios alimentantes —los abuelos— para con el alimenta-
cia de la solidaridad imperfecta, en la cual €l Unico efecto dp ] hechor y la aseguradora para con el dafiado). Incluso, en
obligados al todo, pero no se producen los restantes efecto w0 solidum “el todo” podrfa no ser el mismo {de la misma mag-
pios del estatuto de la solidaridad.*?® Asi, al no producirse los d) para todos los deudores {como es el caso de los varios ali-
tos secundarios, quedaria salvado el inconveniente que en tados, en que cada uno debe alimentar, pero el monto va a
(o en ciertos casos de la legal) no es aceptable suponer un td nder de las facultades de cada uno). Comeo en las solidarias,
to entre los deudores; en tales casos no hay solidaridad pe fd o de uno libera a los otros, pero los llamados efectos secun-
el efecto principal se produce simplemente porque la ley lo
ney los efectos secundarios no se producirian.

orge. Ob. cit, T. I, N¥* 182 y sgts., pp. 377 y sgts.).
% Se estima que la prescripeidn funciona independieniemente, la culpa y la
] %r?; o se propagan, y aunque al pago no sigue el efecto de la contribucién (de-
posibilidad para algunas situaciones en que pueda justificarse, preferi-
msignarlo con el adverbio generalmente}.
También se ha llegado a puntualizar una diferencia en el vigor del efecto li-
rio que tiene para los demis la extincién de la obhgacmn acaecida con uno.
5.débil en las in solidum. Se llega a estimar que en principio la extincién
deudor (o, si se prefiere, la extincién de una obligacién) no influye en
nds; pero si el pago agota el derecho del acreedor;, puede dejar sin causa a
tras deudas concurrentes, pues el acreedor no puede pretender un doble
n cambio, si el acreedor no queda efectivamente satisfecho, como en la

#%% Una exposicién ampliada del tema, en la cual se ha basado principaly
te lo que en el cuerpo se resume, con referencia historica (romana), cita de:aj
res y jurisprudencia francesa, con la que demuestra variedad de opinion;
soluciones a casos hasta el desconcierto, puede verse en Giorgi, Jorge. Ob!
L., N*= 182 y sgts., pp. 165 y sgts. g
También puede verse un relato con cita de autores en Claro Solar, L
cit. T. V, Ne* 397 y sgts., pp. 877 y sgts. i
46 Aquf el citado Giorgi menciona a Mourlon entre los precur.sores,;
bry y Rau siguiéndolo, con algunas diferencias: en la calificacién de alguj
s0s legales y en la conversién de la 1mperfecm en perfecta después de
sentencia condenatoria la declara, que propician los dltimos.
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