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1. Exigibilidad del cumplimiento total de la prestacién.

Como una obligacibn de prestacién indivisible debe ser ejecutada
integramente, y no podra serlo de otra manera, resulta consecuencia logica de
este principio que cualquiera de los acreedores pueda exigir a cualquiera de los
deudores la ejecucion total de la prestacion, tal como lo prescribe el primer
péarrafo del articulo 1176 del Cédigo Civil Peruano, del texto siguiente: "Cualquiera
de los acreedores puede exigir a cualquiera de los deudores la ejecucion total de
la obligacion indivisible." De esta norma se deriva que cualquier acreedor, algunos
de ellos o todos los acreedores puedan exigir el integro de la prestacién a
cualquier deudor, a algunos de ellos o a todos los deudores.

Este es uno de los puntos de concordancia entre las obligaciones
indivisibles y las obligaciones solidarias. El precepto contiene uno de los efectos
naturales de la indivisibilidad, ya que la prestacion no puede fraccionarse, ni seria
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susceptible de cumplirse por partes. Sin embargo, como ensefia Héctor Lafaille?,
en las prestaciones de no hacer el Unico responsable es el deudor que falté al
deber de abstencion, en la misma medida en que el pago es eficaz aunque
provenga de un solo obligado.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana? sefialan que en virtud de la naturaleza de
la prestacion que es contenido de la obligacion indivisible, cualquiera de los
acreedores originarios, o quienes lo sean por sucesion o por contrato, puede
exigir a cada uno de los codeudores o sus herederos, el cumplimiento integro de
la obligacion indivisible. Agregan que la exigibilidad total del crédito por cualquiera
de los acreedores a cualquiera de los deudores, se fundamenta en la indole de la
prestacion debida, que no admite fraccionamiento, con prescindencia de la
voluntad de las partes; y precisan, ademas, que en la obligacion indivisible
cualquiera de los codeudores debe pagar, y cualquiera de los coacreedores esta
facultado para percibir la integridad del crédito, razén por la cual el pago
efectuado por uno de los deudores propaga sus efectos, cancelando la obligacion
para todos los demas, que quedan liberados respecto del acreedor, estando todo
codeudor facultado para pagar a cualquiera de los coacreedores. Similares
conceptos expresa Borda®, cuando sostiene que la solucion anotada no podria ser
de otra manera, pues las obligaciones indivisibles no son susceptibles de pago
parcial.

Cabe sefalar que el Cadigo Civil Peruano, a través del articulo 1176, no ha
recogido el denominado "principio de prevencién”, segun el cual si un acreedor
hubiese planteado previamente una demanda contra quien efectia el pago a otro
acreedor que no ha demandado o que ha demandado después, dicho pago seria
invalido.

El "principio de prevencion”, aplicable a las obligaciones indivisibles v,
particularmente, a las obligaciones solidarias, ha merecido un estudio detallado de
algunos autores, entre ellos de Eduardo B. Busso, a quien citamos a continuacion.

Busso* afirma que, dentro del principio o derecho de prevencion, el
acreedor que demanda el pago evita que el deudor pague el crédito a cualquiera
de los coacreedores, fundamentandose histéricamente este derecho vinculado al
efecto novatorio de la litis contestatio, cuando la primera demanda transformaba

1 LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, Tratado de las Obligaciones, Tomo VI, Volumen I,
Pégina 205. Compafiia Argentina de Editores S.R.L., Buenos Aires, 1943.

2 ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M. Curso de
Obligaciones, Tomo |1, Paginas 200 y 201. Editorial Perrot, Buenos Aires, 1988.

3 BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Tomo |, P4ginas 448 y 449.
Octava Edicion actualizada. Editorial Perrot, Buenos Aires, 1986.

4 BUSSO, Eduardo B. Cédigo Civil Anotado, Obligaciones, Tomo 1V, Péaginas 618 y 619.
EDIAR Soc. Anon. Editores. Sucesores de Compafiia Argentina de Editores S.R.L., Buenos
Aires, 1951.
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el derecho de crédito en un derecho emanado del cuasi contrato procesal que la
litis contestatio implicaba, fundamento que hoy en dia carece de eficacia, a
pesar de admitirse la existencia de otras razones valederas que lo sustentan. Asi,
en opinién de Busso, si los derechos de varios acreedores son equivalentes, se
considera justo dar preferencia al que haya demostrado mayor diligencia;
mientras que, por otra parte, un acreedor puede tener interés en evitar que un
compairiero insolvente cobre todo el crédito, punto para el cual la prevencion es
una garantia en ese sentido. El propio Busso indica, respecto de la naturaleza
juridica de la prevencion, que ésta importa, por parte del acreedor que la ejerce,
algo asi como una toma de posesion del crédito comun, siendo semejante, en
cuanto impide cualquier acto de disposicion por parte de los otros acreedores, a
un embargo que inmoviliza el crédito en favor del acreedor preveniente, y aflade
gue bajo uno u otro aspecto, la prevencion funciona como una garantia, que en
palabras de Demolombe se podria graficar como si el acreedor demandante
pensara que "mas vale tener que correr."

Agrega Busso® que, promovida la demanda y notificada al deudor, no
podria éste hacer pago de la deuda a otro de los acreedores, ya que este pago no
seria liberatorio. En tal sentido, la regla indicada es absoluta, lo que significa que
el deudor no podria hacer ni siquiera pagos parciales a los acreedores no
demandantes, por la parte que a ellos correspondiera en el crédito, porque el
acreedor que lo demand6 ha reclamado el todo y no incumbe al deudor
inmiscuirse en la forma en que los titulares deban repartirse el crédito. Cita el
tratadista el caso de varios acreedores de una obligacion indivisible (o todos ellos)
gue hubiesen promovido demanda y pretendiesen hacer valer en su beneficio el
principio de la prevencion; apunta que la mayoria de los autores tratan este caso
con relacién a los acreedores solidarios, siendo sus soluciones las siguientes: (a)
si todas las demandas son notificadas a un mismo tiempo (sea que se trate de
demanda promovida conjuntamente por todos, o de demandas individualmente
incoadas), no se opera prevencion en favor de ninguno. El deudor recupera su
derecho de liberarse pagando a cualquiera de los acreedores; conserva su opcién
en ese sentido; (b) si una demanda es notificada antes que las otras, el deudor
debe pagar al acreedor que ha prevenido con su notificacion. Busso no comparte
esta opinion, por considerar que la prevencidbn es una garantia del interés
individual de cada acreedor frente a sus compaferos, por lo que no convence la
idea de una oposicion a que el deudor pague a alguno de los otros acreedores, y
considera que no cabe decir que varias oposiciones se neutralizan
reciprocamente por el hecho de acumularse, pues si todos los acreedores han
prevenido, cada uno se ha opuesto a que se pague a los demas, y la solucién
l6gica es que el deudor pague a todos en conjunto o bien con intervencién de
todos; situacién que Busso hace extensiva para el caso de que la prevencion de
todos los acreedores haya sido simultanea, y también para el supuesto de
demandas sucesivas, caso en el cual, si después de la demanda de un primer
acreedor, pero antes del pago, se recibe una segunda demanda, el deudor no
debera pagar al primer demandante, sin intervencion del segundo, que en
definitiva ha venido a deducir una oposicion al pago y lo ha hecho en tiempo

5 BUSSO, Eduardo B. Op. cit,, Tomo 1V, Péagina 620.

El contenido de este articulo no puede ser usado, en todo o en parte, sin la
aut ori zaci 6n expresa del autor salvo que se cite |la fuente expresanente cono
“www. castill of reyre. com’.



Iistnpiine

CastilloFreyre.com waw casti || of reyre. com

oportuno, ya que lo ha hecho antes del pago; todo esto sin perjuicio de que,
segun las leyes procesales, la demanda del segundo acreedor deba acumularse a
la promovida por el primero; pero agrega Busso que en esa condicion, el segundo
acreedor tiene derecho a hacerse parte en ese juicio, a intervenir en la prueba -si
fuese el caso-, etc.

Por su parte, De Gasperi®, empleando expresiones de Dumoulin y de
Pothier, explica que el deudor de una abligacion indivisible responde in totum
(cumplimiento integro), al paso que el deudor solidario responde totaliter (la
totalidad del objeto, la deuda por entero, el todo), de donde se sigue que la
obligacion solidaria se divide entre los herederos de las partes, 0, en otros
términos, que la solidaridad no ofrece obstaculos a la division de la deuda entre
los herederos del deudor solidario, al paso que la obligacion indivisible conserva
su caracter respecto de los herederos, cada uno de los cuales queda obligado por
el cumplimiento integro de la deuda indivisible; de donde se puede concluir que la
indivisibilidad es, en este extremo, como observa Van Wetter, mas fuerte que la
solidaridad.

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

Podemos decir, siguiendo al citado tratadista argentino®, que en las
obligaciones solidarias la exigibilidad total de la obligacién deriva de la voluntad o
de la ley, en tanto que en las obligaciones indivisibles, usualmente deriva de la
naturaleza de la prestacion, aunque excepcionalmente puede originarse en la
voluntad o en la ley. En las primeras, si no existiera una expresa manifestacion de
voluntad o una disposicion legal, la obligacion seria simplemente mancomunada y
deberia dividirse entre acreedores y deudores, a diferencia de las segundas, que
no pueden dividirse porque el objeto de la prestacién no es susceptible de division
ni de cumplimiento parcial. Sefiala Busso que esta es la distincion fundamental
entre unas y otras obligaciones.

En la obligaciéon solidaria cada uno de los codeudores puede ser
constrefiido por la totalidad, sin que tenga el recurso de pretender imponer al
acreedor un pago parcial por su parte; el beneficio de la divisién se le rehlsa a los
codeudores solidarios, de suerte que cada uno de ellos esta expuesto a hacer el
anticipo del monto integro de la deuda y a que el pago asi efectuado libere, por lo
menos con relacion al acreedor, a todos los codeudores. Los codeudores

6 DE GASPERI, Luis. Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo y Argentino,
Tomo I, Pagina 139. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1945 a 1946.

7 BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, P4gina 618.

8 BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Pé4ginas 89 y 90.
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solidarios lo son in solidum, por el todo. Como ensefia Ledn Barandiaran®: "No
debe, en efecto, olvidarse que la solidaridad pasiva es un beneficio de que
disfruta el acreedor que tiene ante si a una pluralidad de deudores, cada uno por
el todo; de suerte que a su arbitrio puede escoger a uno, a algunos, o a todos,
para exigir el pago. La eleccion la podra hacer, por ejemplo, escogiendo al deudor
gue sea mas solvente, o cuya deuda esté garantizada."”

Esta doctrina es consecuencia l6gica de la idea de unidad de objeto o de
unidad de prestacion que caracteriza a la solidaridad pasiva.

Cabe advertir que en el Derecho Romano Clasico, cuando el acreedor
dirigia su accion contra uno de los codeudores solidarios, no podia después
hacerlo contra los otros; se entendia que la litis contestatio trabada con el
deudor demandado, producia la novacién de la obligaciébn primitiva y, por
consiguiente, extinguia la obligacibn de los codeudores. En el sistema del
Derecho Romano Clasico, el acreedor se colocaba en la necesidad de hacer una
eleccién definitiva del deudor al tiempo de promover su accién, cuando todavia no
conocia la solvencia del elegido; si el deudor elegido resultaba insolvente, el
acreedor debia soportar el perjuicio. Este sistema se prestaba, por lo tanto, a
colusiones entre los codeudores, quienes eventualmente procuraban engafar al
acreedor sobre la solvencia de uno de ellos.

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

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

De Gasperi'' recuerda que el antiguo Derecho Francés siguié esta
doctrina, segun puede verse en Pothier; precisa que Laurent, sin embargo, estima
gue el antiguo Derecho traté de separarse del rigor romano. En tal sentido, se

9 LEON BARANDIARAN, José. Comentarios al Cédigo Civil Peruano, Obligaciones, Tomo
11, Paginas 135y 136. EDIAR, Sociedad Anénima Editores, Buenos Aires, 1954,

10 DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo 11, Pagina 68.

1 DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo 11, Pagina 68.
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presumia la sociedad entre los acreedores solidarios, teniendo cada uno de ellos
la accion pro socio o la accion communi dividundo contra el que habia recibido
el pago, pero, segun De Gasperi, Demolombe sostenia que otra muy distinta es la
moderna doctrina francesa, en la que cada acreedor solidario debe ser
considerado individualmente, como si fuera unico.

El Cdadigo Civil Peruano de 1984 no exige que se compruebe o declare la
insolvencia del codeudor demandado, como condicién necesaria para demandar a
los otros. La doctrina contraria fue severamente criticada por Bibiloni en su
Anteproyecto de Reforma al Codigo Civil Argentino de 1929, por considerar que
dicha exigencia resultaba sumamente compleja, y con una probanza que puede
llegar a ser sumamente laboriosa, alimentando un incidente en que se puede
refugiar la mala fe; y agregaba Bibiloni? que basta con el incumplimiento de la
obligacion por efecto de la demanda, para justificar la accién contra los demas
codeudores. Eduardo B. Busso'® también critica el principio antes descrito,
sefialando que muchas veces impide, en la practica, que el acreedor haga
efectivo su crédito, ya que generalmente tal prueba es de dificil produccién y su
demora puede permitir que los demas codeudores solidarios caigan a su vez en
insolvencia; anota, por otra parte, que la circunstancia de sobrevenir la
insolvencia, entorpece la accion del acreedor, cuando lo l6gico es facilitarla, dado
gue demuestra ser mas necesaria que nunca la garantia que la solidaridad debe
brindar al acreedor; considera esta limitacion al derecho del acreedor como un
absurdo, ya que éste hubiera visto mejor garantizado su crédito, en muchos
casos, sin la solidaridad de la deuda. Asi, Busso, siguiendo a Saleilles, observa
gue la razon de la solidaridad pasiva es la de aumentar la garantia del acreedor
de hacer efectivo su crédito, pues tiene el derecho de elegir entre muchos
deudores al mas solvente, siendo la demanda el mejor medio de conocer la
solvencia de éste; y afiade que si se obliga al acreedor ahacer una eleccion
definitiva antes de iniciarla, se le expone a sorpresas peligrosas, ajenas en
absoluto al fin de la solidaridad. Acota el citado autor argentino que dentro de los
sistemas que exigen la prueba de la insolvencia -entre los que no se encuentra,
como hemos dicho, el Codigo Civil Peruano de 1984-, los gastos ocasionados con
motivo de la demanda que dio por resultado comprobar la insolvencia del deudor,
son de cargo de todos los deudores de manera solidaria.

Ratificando el principio peruano a este respecto, el Doctor Jorge Eugenio
Castafieda’* sefiala que es licito que el acreedor pueda dirigir su accién contra
todos los deudores solidarios conjuntamente, o escoger dentro de todos los
deudores a alguno o a algunos. A decir de Llambias’®, de esta forma el acreedor

12 Citado por DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Pagina 76.
13 BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Péginas 132 y 133.
14 CASTANEDA, Jorge Eugenio. Instituciones de Derecho Civil. El Derecho de las

Obligaciones, Tomo |, Pagina 257. Lima, 1957.

15 LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Tomo Il - A, Pgina 509.
Cuarta edicion actualizada por Patricio Raffo Benegas. Editorial Perrot, Buenos Aires, 1983.
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gueda a cubierto de la insolvencia del deudor, pues siempre podra dirigir su
accion por el todo contra alguno de los obligados que sea solvente; pudiendo,
incluso, acumular su pretension contra el deudor que él elija, sin necesidad de
dividir el crédito, lo que le representa una evidente facilidad de cobro®®.

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

El motivo que pudiera(n) tener el(los) acreedor(es) para demandar
solamente a alguno o a algunos de los deudores y no a todos, podria basarse en
gue alguno de ellos tenga una conocida insolvencia y demandarlo seria inatil en
cuanto a resultados practicos, por lo que no hacerlo evita trAmites innecesarios.

En opinién de Giorgil’, todo esto se precisa para eludir los equivocos que
pudieran derivar del uso inoportuno de las antiguas reglas y doctrinas, pues
habiéndose convertido en precepto legal el principio de la no existencia del
beneficio de division entre los deudores, no da lugar a controversias en el
Derecho moderno.

En el Codigo Civil Peruano de 1984 si la obligacion es indivisible y
mancomunada, se aplica directamente el primer parrafo del articulo 1176, antes
transcrito.

Si la obligacion indivisible también es solidaria, se aplican las reglas de la
solidaridad, conforme al segundo péarrafo del articulo 1181 ("Si la obligacién
indivisible es solidaria se aplican las normas de la solidaridad, asi como lo
dispuesto por el articulo 1177").

Y la regla de la solidaridad para el caso bajo analisis, que también se
aplicaria si la prestacion fuese divisible, prescribe en su articulo 1186 lo siguiente:
"El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra
todos ellos simultaneamente - Las reclamaciones entabladas contra uno, no seran
obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra los demas, mientras no
resulte pagada la deuda por completo.”

16 Ver también a este respecto ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ
CABANA, Roberto M. Op. cit., Tomo |1, P4ginas 217 y 218.

17 GIORGI, Giorgio. Teorfa de las Obligaciones en el Derecho Moderno, Volumen |, Pé4gina
136. Expuesta conforme a la doctrina y a la jurisprudencia italiana, fancesa, alemana, etc.
Traducida de la séptima edicidn italiana y anotada con arreglo a las legislaciones espafiola y
americanas, por la redaccién de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Imprenta
de la Revista de Legislacién, Madrid, 1909.
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En ambos casos, esto es en el de la indivisibilidad y en el de la solidaridad,
ninguno de los codeudores se liberaria si no se hubiese ejecutado integramente la
prestacion. Resulta evidente, ademas, que el acreedor o los acreedores podrian
dirigirse contra cualquiera de los deudores, tanto en la solidaridad, como en la
indivisibilidad, mientras no se haya pagado la totalidad de la prestacion, puesto
gue en ambos casos el deudor o deudores se encuentran obligados por el integro.
Consecuencia de ello es que mientras no se pague el integro, se sigue obligado.

Sin embargo, cabe anotar que una diferencia fundamental, respecto del
cumplimiento en las obligaciones indivisibles y en las solidarias, es que en las
primeras el deudor queda liberado pagando conjuntamente a todos los
acreedores, 0 a alguno de ellos, si éste garantiza a los demas el reembolso de la
parte que les corresponde en la obligacion (segundo parrafo del articulo 1176 del
Cadigo Civil), restriccion que no existe en el caso de las obligaciones solidarias de
acuerdo con lo previsto por el articulo 1185, cuyo texto es el siguiente: "El deudor
puede efectuar el pago a cualquiera de los acreedores solidarios, aun cuando
hubiese sido demandado sélo por alguno.” Esta situacion se basa -remotamente-
en la ya superada Teoria de la Representacion, la misma que es resefiada por el
Doctor Ledn Barandiaran'®.

2. El pago.

Como hemos visto, las normas de los articulos 1176, segundo parrafo
(relativo a las obligaciones indivisibles), y 1185 del Cdodigo Civil Peruano (relativo
a las obligaciones solidarias), estan destinadas a regular el pago en las
obligaciones indivisibles y solidarias.

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

La raz6n que explica este distinto tratamiento es simple.

En el caso de las obligaciones indivisibles que no son solidarias, vale decir,
en las obligaciones indivisibles de caracter mancomunado, es evidente que la
manera en que se encuentran ligados los diversos acreedores entre si,
usualmente obedece a la naturaleza de la prestacion. Dicho en otras palabras, en
estos casos la rigidez de la indivisibilidad frecuentemente esta determinada por
razones naturales, ajenas a la voluntad. Es por ello que la severidad en las
obligaciones indivisibles, respecto a los codeudores, no constituye un anhelo
legislativo. Tal severidad, por lo general, es consecuencia de su naturaleza
juridica. Sin embargo, cuando ella nace por voluntad de las partes, son éstas las
gue han querido otorgarle tan severas caracteristicas. Y cuando nace de la ley, si

18 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo I, Pé4ginas 127 a 131.
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se trata, por la fuerza de determinadas circunstancias, de una imposicién del
legislador.

Es por tal razén que cuando una obligacién indivisible es mancomunada, si
algun coacreedor pretende, sin la intervencion de sus demas coacreedores,
cobrar la deuda, la ley prevé, para resguardar los intereses de los otros
coacreedores, que el deudor exija al acreedor que recibe el pago una garantia en
el sentido de que va a cumplir, en las relaciones internas con sus otros
acreedores, a fin de que todos ellos disfruten de la prestacion recibida en pago,
en las porciones que por pacto o por ley les correspondan.

La garantia a la que alude el segundo parrafo del articulo 1176 del Cédigo
Civil, en relacion a las obligaciones indivisibles, podra ser personal o real. Al
respecto el Cddigo no formula mayores precisiones. Podria estar constituida,
inclusive, por garantia otorgada por terceros, como por ejemplo una fianza
satisfactoria y suficiente para cautelar los intereses del deudor que paga en
relacion a los demas coacreedores que no cobran en ese momento.

De lo dicho se infiere, apelando al texto legal (articulo 1185 del Cddigo
Civil), que en caso contrario, es decir cuando el deudor paga a uno de los
acreedores solidarios, tratese de prestacion divisible o indivisible, no tendra que
exigir del acreedor que recibe el pago garantia alguna respecto a la redistribucién
de dicho pago entre los demas coacreedores, por la sencilla razon de que el
acreedor a quien se paga, al igual que quienes no reciben el pago, han pactado
entre ellos la solidaridad o ella les ha sido impuesta por la ley. Y es connatural a la
solidaridad el pago del integro de la prestacion, mas alla de si se cumple con solo
uno, con algunos o con todos los coacreedores, por encima de requerimientos,
demandas o notificaciones, efectuadas por cualquiera de ellos. En caso contrario
bastaria el requerimiento o la demanda de un acreedor para paralizar la acreencia
de sus coacreedores. Y esto no es propio de la naturaleza juridica de la
solidaridad de acuerdo con la ley peruana.

En suma, los principios enunciados obedecen a que, en la generalidad de
los casos, la indivisibilidad responde al objeto de la obligacién, mientras la
solidaridad se determina por la forma de obligarse, salvo las situaciones
excepcionales en que la solidaridad es impuesta por la ley. Somos enfaticos al
reiterar que en el caso de las obligaciones indivisibles y mancomunadas, resulta
fundamental que el deudor que paga exija al acreedor que recibe el pago, el
otorgamiento de la garantia establecida por el segundo parrafo del articulo 1176
del Cddigo Civil, ya que, en caso contrario, y en la eventualidad de que el
acreedor que recibe el pago no cumpliera con compartir la prestacion con sus
coacreedores, el deudor se veria expuesto a efectuar un doble pago respecto a
estos ultimos.

Por cierto, los casos previstos en el paragrafo anterior resultaran, en la
practica, de escasa ocurrencia, pues se entiende que, por lo general, todos los
acreedores se encuentran interesados en exigir conjuntamente la ejecucion de la
prestacion debida y, a su turno, el deudor no pagaria sino a todos la prestacion.
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Por ello, tales casos serian susceptibles de ocurrir tan s6lo en situaciones
excepcionales o de imposibilidad temporal o absoluta de alguno o algunos de los
coacreedores de prestacion indivisible para recibir el pago, como sucederia por
enfermedad, viaje, ausencia (causas temporales) o muerte (causa definitiva),
hipdtesis esta ultima en que los titulares serian todos los herederos del acreedor
gue fallecio; pero si hubiese disputas, o simplemente incuria, para acreditar la
condicion de herederos, podria entrar en juego el articulo 1176, Ultima parte, del
segundo parrafo del Cédigo Civil.

También aclaramos que el problema de la herencia seria de sencilla
solucion si se presenta el caso de la solidaridad entre acreedores, o solidaridad
activa, porque aqui el tema se resolveria facilmente con el pago a cualquiera de
los coacreedores sobrevivientes o, de fallecer alguno de ellos, con el pago a todos
sus herederos, por estirpe, de acuerdo con el articulo 1187 del Codigo Civil: "Si
muere uno de los deudores solidarios, la deuda se divide entre los herederos en
proporcidon a sus respectivas participaciones en la herencia.- Regla similar se
aplica en caso de muerte de uno de los acreedores solidarios."

No estd demas sefalar, sin embargo, junto con el Doctor Leodn
Barandiaran®®, que:

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

El deber de contribucion de parte del acreedor que recibio el pago, para los
otros acreedores conectados por el vinculo solidario, existe no sélo cuando el
primero haya recibido la totalidad del debitum, sino en general, cuando haya
recibido una parte que exceda a la parte proporcional que le correspondia.
(Cosack)."

Hasta aqui la cita del maestro sanmarquino.
Ademas, a entender de Giorgi?’, el acreedor no podra rehusar el pago

integro ofrecido espontdneamente por uno de los codeudores, pretendiendo el
pago parcial por cada uno de aquéllos.

19 LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo Il, P4gina 134.
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Como lo hemos sefalado, el articulo 1185 del Cédigo Civil Peruano deja de
lado el principio de la prevencion, por el cual el deudor puede pagar la deuda a
cualquiera de los acreedores, siempre y cuando antes no hubiese sido
demandado por alguno de ellos, caso en el cual deber& efectuar el pago a este
ultimo. No obstante ello, las partes podrian pactar, al momento de constituir la
obligacion, que regira entre ellas dicho principio, basado en la autonomia de la
voluntad.

Antes de concluir consideramos conveniente reiterar algunos conceptos
respecto a dicho principio. Sefiala Luis de Gasperi®* que no estan de acuerdo los
escritores sobre el origen de tal derecho acordado a cada uno de los
coacreedores solidarios, ejercido el cual por uno de ellos, quedan los otros como
no existentes; puede ser mas o0 menos comun la explicacién que lo vincula a los
efectos extintivos de la litis contestatio romana, segun los cuales, una vez que
uno de los dos rei stipulandi habia intentado la accion, era inutil que el deudor
ofreciese la suma al otro, de modo que la litis contestatio extinguia la accién
respecto de todos los acreedores y operaba una novacién por medio de la cual el
deudor no quedaba obligado respecto del actor, sino por consecuencia de la actio
judicata. Agrega De Gasperi que Demangeat, sin embargo, admite que esta
limitacion de la facultad del deudor de liberarse en manos del acreedor por él
elegido, si es que no hubiese sido ya objeto de prevencion por parte de otro
acreedor, pudo haber existido en Roma, independientemente del efecto extintivo
de la litis contestatio, de suerte que la decision dada por Gayo en la L. 16, ha
podido ser insertada sin cambios en el Digesto, aun cuando en la época de
Justiniano hubiese desaparecido hacia ya largo tiempo el sistema formulario y el
efecto particular atribuido a la litis contestatio.

Precisa el citado autor paraguayo, que por eso Demolombe, buscando dar
en el Derecho moderno fundamentos a esta restriccion, se haya preguntado por lo
siguiente: 1° ¢La preferencia en provecho del acreedor que, por su demanda, ha
prevenido al deudor, no se deriva precisamente del derecho igual y reciproco que
pertenece a cada uno de ellos a demandarle?, ¢No es a la vez logico y equitativo
que el ejercicio de este derecho sea devuelto a aquel que ha sido el primero en
ponerlo en movimiento, y que por haber sido mas diligente es también el que
debe recoger el beneficio de su diligencia?, ¢ No habria fraude de parte del deudor
gue pagase a acreedor distinto del que demandd?; 2° Se ha considerado con
justicia que esta iniciativa de uno de los acreedores constituye, por asi decirlo,
una especie de toma de posesion del crédito y que debe equivaler a una especie
de embargo; 3° Puede el acreedor que se adelante en promover la demanda
tener un interés serio en que el deudor no se libere en manos de sus
coacreedores, alguno de los cuales puede ser insolvente, caso en el cual no
tendria con él sino un recurso estéril.

2 GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 149.

2 DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Paginas 82 y 83.
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Por lo demés, en lo que respecta al principio de prevencion y su no
admision en el Cédigo Civil Peruano de 1984, remitimos al lector a nuestros
comentarios efectuados en otro estudio?® al analizar el tema de la exigibilidad del
cumplimiento total de la prestacién, en referencia a los numerales 1176, primer
péarrafo, y 1186 del Caodigo nacional.

Ahora bien, y tal como antes lo expresamos, si la obligacion fuese
simultineamente indivisible y solidaria, el pago efectuado a uno de los
coacreedores por parte del deudor comun (o codeudores comunes) liberaria al
deudor (o codeudores comunes), sin necesidad del otorgamiento de garantia
alguna. Esta es la solucion que consideramos légica, ya que tendriamos en
conflicto dos normas: una que nos exige el requisito de la garantia (el articulo
1176, dltima parte del segundo parrafo) y otra que no lo exige (el articulo 1185);
pero como este Ultimo precepto libera de aquel requisito, es logico que él
prevalezca. Ademas, habiéndose pactado la solidaridad o estableciéndola asi la
ley, se ha querido otorgar a la obligacion un régimen especial o distinto al que
rige, en principio, para las obligaciones con pluralidad de sujetos, esto es la
mancomunidad. Adicionalmente, asi lo ordena la ley a través del articulo 1181,
segundo parrafo, del Codigo Civil Peruano.

Por ultimo, es claro y también insistimos en ello, que si la obligacién fuese
divisible y solidaria, se aplicaria el articulo 1185, y si fuese mancomunada e
indivisible se aplicaria, sin duda, el articulo 1176.

Lima, septiembre del 2000.

2 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Op. cit.,, Primera Parte,
Tomo |11, P4ginas 97 a 114.
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