NOTA CRITICA

CAFFARENA LAPORTA, Jorge: «La solidaridad de deudores. Excepciones
oponibles por el deudor solidario y modos de extinciéon de la obligacién
en la solidaridad pasivas. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid,
1980, 402 pdginas,

El libro que resefiamos estudia el régimen juridico de la solidaridad de
deudores centrandose fundamentalmente en las excepciones oponibles por
el deudor solidario en conexién con los modos de extincién de la obligacién.

Va precedido de una Introduccién de nuesiro comin maestro el profe-
sor Diez-Picazo, en la que se coniiene un extenso y profundo resumen de
todo el libro, a m4s de una valoracién muy positiva de la obra de Caffarena.

Desde el punto de vista de la presentacién del libro, nos llama la aten-
cidn que las notas se encuentren al final de cada capitulo y no a pic de
Pégina, como es lo habitual. Ello facilita que algunas ideas de importancia
séan pasadas por alto precisamente por estar expuesas en dichas notas. Por
via de ejemplo puede sefialarse la sustanciosa mota 186 del primer capitulo.
En ella, frente a la docirina dominante, segiin la que el término «mancomu-
Dadas» utilizado en el tercer pairafo del artfculo 1.974 del C. civil debe ser
leido «solidarias», tesis apoyada sobre todo en los antecedentes inmediatos
del C. civil, el autor ofrece una interpretacién distinta. Hace Caffarena
aqui una valoracién diferente de los antecedentes histéricos en los que se
apoya aquella tesis. Dado lo apretado del razonamiento del autor, es prefe-
rible transcribir una parte de la citada nota: «.. hay dos diferencias entre
el Proyecto de 1851 v el C. civil en el punto que estamos tratando; en el
Proyecto, el parrafo 3.° del articulo 1.974 ...se encontraba inmediatamente
2 continuacién del actual primer parrafo de dicho articulo y el actual 2.°
pérrafo del articulo 1.974 constitufa en el Proyecto un articulo aparte, con-
Cretamente el siguiente al actual 1.974, primero y tercer péarrafo. En el Pro-
yecto de 1851 se aplicaba a los herederos del deudor lo dispuesto tanto en
el primero como en el tercer pdrrafo del actual 1.974. Si fuera cierto que
este ltimo parrafo se sigue refiriéndo a los solidarios, es absurdo que a
los herederos del! deudor no se aplique. Otro dato atn referido al argu-
mento histérico: en el Proyecto de 1851 el actual tercer parrafo del 1.974,
ademas de encontrarse a continuacién del actual primer parrafo del mismo
articulo, comenzaba con la conjuncién adversativa «sin embargo», querién-
dose hacer, sin duda, una salvedad a la regla general de extensién de efec-
tos interruptivos a los demds deudores solidarios. En el Cédigo, en cawbio,
S¢ ha suprimido dicha conjuncién. Las dos diferencias apuntadas, entre el
Proyecto y ¢ Cédigo apuntan claramente a otra interpretacién del tercer
pér'rafo del articulo 1.974: no habria habido un error del legislador, sino que,
al igual que ocurre en el articulo 1.194, se habria conservado el antiguo
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precepto del Proyecto referido a las actuales solidarias para las actuales
obligaciones mancomunadas, vy se habria hecho de forma totalmente cons-
ciente. Ademads, no parece légico pensar que en un mismo precepto el legis-
lador se acordara de cambiar el término mancomunadas por solidarias en el
primer parrafo y se olvidara de hacerlo en el parrafo terceror.

El tema podria parecer baladi si se tiene en cuenta que Caffarepa llega
a la misma solucién de fondo que la doctrina dominante respecto de las
obligaciones solidarias y por supuesto de las parciarias. No lo es, aparte
de apuntar con Diez-Picazo otra solucién en las obligaciones mancomuna-
das, en cuanto gue la confusién terminolégica que habria padecido el C. civil
en este lugar sirve para sostener la misma equivocacién en otros lugares,
concretamente en el articulo 1.194. El tema tiene, pues, importancia y los
argumentos de Caffarena me parecen convincentes, sobre todo en cuanto
a que los cambios producidos en el articulo 1.974 revelan que no hubo error
en el legislador. Otro tema es el relativo a que la norma referida-a las
obligaciones mancomunadas tenga pleno sentido. A senmsu contrarie podria
resultar que en las obligaciones indivisibles la reclamacién frente a un
solo deudor interrumpiera la prescripcién frente a todos. Lo que resulia
mds dificil es imaginar a un acreedor de una obligacién indivisible reclamar
tan sélo una parte a uno de los deudores; pero con todo ello puede darse
en casos de indivisibilidad convencional en interés del acreedor. De este
modo, la norma salva el reproche de inutilidad, justo cuando se la refiere
a las obligaciones parciarias.

El libro se divide en seis capitulos, dedicados, respectivamente, a las
excepciones oponibles por el deudor solidario, novacién, compensacién, con-
fusién, remisidn, ¥ a la imposibilidad sobrevenida, todo ello en la solida-
ridad pasiva.

En el primer capitulo (excepciones oponibles por el deudor solidario) se
trata en un primer apartado de la situacidn del acreedor v de los deudores
solidarios en el proceso como cuestidn preliminar. En este primer apartado
ademads del derecho de eleccién del acreedor y la facultad soluforia de los
deudores, se estudia el fus variandi y sus lmites, asi{ como problemas de
legitimacién procesal v la cosa juzgada. Nos parece gue debe destacarse el
tema planteado por Caffarena de la posible existencia de una llamada en
garantfa. Caffarena se inclina por la tesis negativa gque parece mas segura
en nuestro Derecho; ello fundamentalmente por dos razones: no existen er
nuestro Derecho preceptos prodesales que admitan con un cardcter general
tal Nlamada (a diferencia de los derechos francés e italiano) y el interés del
acreedor. La llamada en garanifa que se admite en el caso del articulo
1.084-2 entiende Caffarena que no puede aplicarse a todos los casos de soli-
daridad, porque se trata alli de un caso particular que responde a motivos
muy concretos: dulcificar la mueva vy dura situacién creada para los here-
deros (solidaridad frente a la tradicional divisién automitica de las deudas).
A pesar de negar la existencia de tal llamada en garantia en los casos gene
rales de solidaridad, no desconoce el autor 1a conveniencia de tal Uamada.
Seguramente de lege ferenada seria conveniente gue se admitiera la Hamada
en garantfa, con la consecuencia no sélo de que quedari abierta la via para
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el regreso sip ningin tipo de objeciones, sino también de que en el mismo
juicio en que se condena al deudor inicialmente demandado por el acreedor,
se condenard a los citados (Ilamados en garantia) a reembolsar al primero
la parte que a cada uno corresponda en la obligacidn.

Ahora bien, aungue el autor Hega a la conclusién de que el deudor de-
mandado no puede pedir que se suspenda el procedimiento, con el fin de
que a él vengan los demds codeudores (llamada en garantia) afirma que
cualguiera de los deudores solidarios no demandados puede venir al proce-
so ya entablado e intervenir en él con el caricter de litisconsorte.

El estudio que dedica Caffarena a la extensién de la cosa juzgada res-
pecto de los deudores que no litigarom, merece ser destacado. Como es sa-
bido la aplicacién pura v simple del articulo 1.252 presenta graves inconve-
nientes vy los procesalistas no parcce que hayan encontrado una interpreta-
cién precisa del citado precepto. Toma en cuenta Caffarena las opiniones
doctrinales sobre dicho articule, de modo especial las de Gomez-Orbaneja,
Guasp, DiezPicazo y Puig Ferriol, pero se separa de ellas en cuanto que
matiza mds la aplicacién del citado articulo del C. civil, llegando a una
interpretacién m4s respetuosa del mismo, pero que al estar conectada con
buen ntimero de distinciones evita sus peores consecuencias, El tema estd
plagado de dificultades, que el autor afromta decididamente, buscando cri-
terios para Hmitar el alcance del articulo 1.252. Creemos que las dificultades
se resolverfan en gran parte con la admisién de la Hamada en garantia. Se
evitarfan los perjuicios que pueden seguirse a los deudores no demandados
en el primer pleito por la extensién de la cosa juzgada. En efecto, o los
deudores son citados, en cuyo caso los obstaculos a la extensién de la cosa
juzgada desaparecen o no lo son, en cuyo caso el dendor que les deberia
de haber llamado soportars en el regreso las excepciones que éstos podian
haber opuesto. Si los deudores no demandados en el primer pleito lo son
después y pagan a pesar de tener excepciones que no son admitidas por la
extensién de la cosa juzgada, podrian regresar contra el deudor que no los
llamé en garantia, en la medida correspondiente. Aunque somos conscientes
de que este esbozo de soluciones requiere ser matizado y perfilado (éste
10 es €] lugar adecuado) parece que puede dar idea de la conexién de ambos
temas y de que la extensién de la cosa juzgada a los deudores solidarios
Tesulta méds congruente con un sistema que admita la lamada en garantia.
Con todo, un sistema de llamada en garantia no exige tal extension.

Bl estudio que hace Caffarena para delimitar el alcance del artfeulo 1252
es _de gran valor. Para ello tiene en cuenta los requisitos de identidad de
Objeto y causa, pues solo asi puede delimitarse adecuadamente la extensidn
fie la cosa juzgada en la solidaridad pasiva v no atendiendo tan sélo a la
identidad de personas. Caffarena distingue por una parte lo que se refiere
a. la cualidad del deudor solidario, respecto de la que es obvia la no exten-
Si6n de la cosa juzgada, de otra parte lo deducido y lo deducible y finalmen-
te los diferentes tipos de excepcioties oponibles por el deudor solidario,
anficipando ideas que después tendrin mayor desarvollo. Concluye lo si-
?;::gef no hay exjtensién de los efectos de la cosa juzgada en todo lo re-

€ a las excepciones puramente personales, bien pertenezean al que litigd
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cn primer lugar, bien se aleguen por otro deudor en un juicio posterior. Se
producira, en cambio la extensién tanto en favor como en conira de los deu-
dores solidarios en todo lo referente a las llamadas excepciones comunes y
a las denominadas excepciones personales, si bien, teniendo en cuenta aqui
si pueden o no ser declaradas de oficio por el juez para no exigir o si, res-
pectivamente, el que hayan sido opuestas por el deudor solidario que fue
parte en el primer juicio, reconociendo ademas para las excepciones perso-
nales las distintas consecuencias que el articulo 1.148 establece para los
distintos deudores.

Teniendo en cuenta sobre todo una interpretacién sistemdtica en rela-
cién con la regulaciéon que el C. civil hace de la fianza llega el autor a en-
tender que el deudor solidario no puede oponer las excepciones puramente
personales a las que hacen referencia los articulos 1.824 y 1.853. De lo que
resulta que el articulo 1.148 debe ser completado con este tipo de excep-
ciones y por tanto se han de distinguir tres tipos de ellas: las comunes, las
personales y las puramente personales. Las primeras son oponibles por to-
dos y cada uno de los deudores en igual medida. Las personales son oponi-
bles por el todo por aquel deudor en quien se dan y por los demés por la
parte de dicho deudor. Las puramente personales sélo pueden ser opuestas
por el deudor en cuya persona se dan.

Dentro del estudio de tales excepciones en general se hace referencia
al deber de informacién, consecuencias de la no alegacién de una excepcién
comtn, o personal. Destaca dentro de las excepciones personales el trata-
miento de los vicios del consentimiento de uno de los deudores y el tema
de la posibilidad de la confirmacién por uno de los deudores que no sufrié
tal vicio.

Dentro de las excepciones puramente personales se examina el al-
cance de las mismas y s¢ acoge para estas excepciones la tesis segin
la que no sélo no pueden ser opuestas por los otros deudores, en cuyas
cabezas no se dan, sino que ademds opuestas por el deudor a quien afectan
y estimadas no aprovechan a los otros deudores solidarios en ninguna me-
dida. Tales excepciones puramente personales, entiende Caffarena, son la mi-
noria de edad y las incapacitaciones por t:}emencia o sordomudez.

Merece ser destacado también el tratamiento que el autor dedica a la
eficacia de la prescripcién en relacién con este tema, lo que no ha sido abor-
dado por nuestra doctrina. Frente a posturas sostenidas en otros ordena-
mientos, entiende que esta eficdcia es la de una excepcién personal; es decir,
puede ser opuesta por el deudor en el que se dio por el todo y por los otros
deudores por la parte de aquél. Ello frente a opiniones que consideran a la
prescripeién como excepcitn comiin y frente a los modernos Cédigos ita-
liano y portugués, que no permiten a los deudores oponer por la parte
correspondiente una prescripcién que tuvo lugar respecto de otro.

Entiende Caffarena que la idea de la unidad de vinculos no podfa servir
para dar a la prescripcién el cardcter de una excepcién comun, porque
precisamente el problema de su eficacia surge por la admisién de que los
deudores se obliguen por condiciones y plazos diferentes, 1o que supone una
concepcién pluralista en este punto. Es decir, para resolver un problema
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que surge de la concepcién pluralista (en esie punto), no podria acudirse
a la doctrina de la unidad de la obligacién solidaria. Ademds, para Caffarena
es también decisivo que la solucién adoptada, excepcién personal, haga
una mejor valoracién de los intereses en conmflicto.

En cuanto a la interrupcion de la prescripcion, el autor llega a la con-
clusién de que el articulo 1.974-1 del C. civil no se basa precisamente en la
idea de la representacién, sino que puede explicarse de forma mas satisfac-
toria con la idea de garantia.

Respecito de la renuncia de la prescripcién, tema no resuelto directa-
mente por el C. civil, Caffarena considera que no puede perjudicar a los
codeudores del renunciante.

Todo el tema de la prescripcién se desenvuelve con un dominio muy
completo de los conceptos y sus relaciones, junto con la consideracién cons-
tante de los intereses en conflicto.

El segundo capitulo, primero de Ios que se dedican a los modos de ex-
tincién de Ia obligacién en la solidaridad pasiva, se dedica a la novacién
y en él se hace un andlisis fino y detenido de las distintas hipétesis, po-
niendo de relieve la complejidad de los problemas que se ocultan tras la
escueta regulacién que del tema hace el articulo 1.143.

Acomete el estudio de los problemas haciendo un previo examen de los
antecedentes romanos, del Derecho comum, soluciones de los principales
Cédigos extranjeros, Proyecto de 1851 y Anteproyecto del C. civil. A conti-
nuacién, estudia por separado las diferentes hip6tesis de: novacién con par-
ticipacién de todos los deudores, con participacién de un solo deudor, mo-
;:Iiﬁcacic’)n subjetiva por cambio del acreedor y novacién impropia o modi-
icativa.

En la novacién con participacién de todos los deudores, se ocupa del
problema de la no presuncién de solidaridad en la nueva obligacién v de la
delegacién de deuda con conocimiento por uno de los deudores solidarios
de la insolvencia del nuevo deudor. Respecto del primer problema, tiene
€n cuenta la doctrina del Tribunal Supremo conforme a la que se aplican
los criterios de interpretacién de los contratos con preferencia a la no pre-
suncién de solidaridad, con la consecuencia de que en este caso, en el que
la obligacién sustituida por la nueva era solidaria serd dificil que la nueva
11_0 lo sea también, excepto, claro es, que la voluntad de las partes se mani-
fieste evidentemente en sentido contrario. Observa, ademds, que en muchos
€asos en los que no quepa llegar a la solidaridad, podria entenderse que
el I‘égimen adecuado de la nueva obligacién sea la indivisibilidad ¥ no la
Parciaridad, sobre todo respecto de las obligaciones bilaterales.

En cuanto al segundo tema, delegacién de deuda hecha por todos, pero
COn' insolvencia del nuevo deudor sélo conocida por un deudor solidario,
entiende que la obligacién primitiva no quedaria extinguida (debe revivir
frente g todos). Tal solucién la apoya en el articulo 1.147-2, sobre todo, en
el fundamento del régimen de la delegacién y, por ultimo, en la ineficacia
del consentimiento liberatorio del acreedor.

La novacién hecha con participacién de un solo deudor se estudia distin-
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guiendo la objetiva y la subjetiva, por una parte, y la que pretende tener
efectos colectivos' de la que sé6lo los quiere personales para algiin deudor.

La novacién objetiva hecha con un solo deudor da lugar a la extincién de
la obligacién primitiva, sin que los otros deudores solidarios queden afecta-
dos por la nueva. Por ello, ha de tener lugar la nivelacién entre los deudores
solidarios, del mismo modo que tiene lugar cuando uno sélo de los deudores
solidarios paga. Caffarena se enfrenta aqui con la opinién de Rubino, para
quien el regreso sélo tiene lugar cuando el deudor novante cumpla la nueva
obligacién y no desde el momento en que la asuma. A juicio de Caffarena, la
reclamacién del deudor novante contra sus codeudores ha de fundarse en
una aplicacién analégica de lo que el articulo 1.145 del Codigo establece para
el pago o en la teorfa del enriguecimiento injusto y ambos fundamentos re-
claman que la accidén del deudor novante nazca con la perfeccién del acuerdo
novativo.

Dentro de la novacién objetiva con participacién de un solo deudor, es-
tudia el autor todavia otros problemas, como son: 1) Cuando se descubra un
desequilibrio entre el importe de la prestacién originaria y el de la nueva,
¢qué puede reclamar el deudor novante de sus antiguos codeudores? 2) ¢Qué
sucede cuando la deuda solidaria se encuentre dentro de una relacién obliga-
toria bilateral? Como puede observarse, el autor suscita constantemente pro-
blemas y distingue y subdistingue precisando el supuesto de hecho; perc
no solamente esto, también las soluciones son precisas y bien fundadas.

A continuacién, estudia la novacién objetiva limitada com participacién
de un solo deudor, La eficacia general de la novacién seri presumida iuris
tantum, pero cabe perfectamente que la novacién se limite tan sélo a la parte
y a la persona del deudor novante. En el régimen de este tipo de movacién
distingue tres relaciones: 1) acreedor-deudor novante; 2) acreedor-otros deu-
dores, 3) entre los deudores.

Para terminar la novacién con participacién de un solo deudor, se ocupa
Caffarena de la novacién subjetiva, dentro de la que examina el convenio
expromisorio y la delegacién de deuda.

En la misma linea de andlisis estudia la modificacién subjetiva por cambio
de acreedor, ocupandose de los problemas derivados de la notificacién y la
compensacién. Termina el capitulo estudiando la novacién modificativa o im-
propia, donde se admite la posibilidad de modificaciones objetivas que no ex-
tingan la obligacién, realizadas por un convenio entre acreedor y un deudor
solidario. El régimen seria la vinculacién de ambos, la no vinculacién de los
dem4s deudores y la posibilidad de que éstos utilicen, por la parte del deudor
novante, la excepcién que derive del convenio, como excepcién personal re-
gida por el articulo 1.148. En los casos de prérroga, admite que cabria apli-
car por analogfa el articulo 1.851 para evitar el perjuicio de los demés deudo-
res solidarios: para los deudores solidarios que no pactaron la prérroga, la
deuda solidaria se extinguiria por la parte correspondiente al deudor que la
pacté.

El autor ha hecho un andlisis muy detenido y exhaustivo de los problemas
que surgen de la incidencia de la novacién en la solidaridad y viceversa. Ha
planteado un. ntimero considerable de problemas situandolos adecuada-
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mente y resolviéndolos con las mnecesarias matizaciones y distinciones. Un
estudio de este tipo creo que es de un valor enorme para precisar las con-
secuencias de la teoria de la representacién en la solidaridad pasiva tan en
boga en la docirina y jurisprudencia francesa (Los Mazeaud, en Legons de
Droit cwil, T. II-1, 62 ed., Paris, 1978, pp. 1073 y ss.). Siguiendo tal teoria
se amplia excesivamente la extensién a los demas deudores de los efectos
de actos realizados por o con uno sélo de los deudores solidarios, en con-
tra de los criterios, que, segiin Caffarena, inspiran el régimen de la nova-
cién y de la solidaridad pasiva de deudores en nuesiro Cédigo civil. Resulia
por ello muy acertado que el autor no haya caido en la tentacién de partir
de una previa concepcidén acerca de la naturaleza juridica de la solidaridad
pasiva.

El capftulo III se dedica a la compensacién, analizando el problema de
la relacién entre los articulos 1.143 vy 1.148. El autor llega a la conclusién de
que la compensacién da lugar a una excepcién comiin. Para ello no ha elu-
dido la vieja cuestién del modo de operar de este medio extintivo de la
obligacién. Acoge la tesis del efecto automético de la compensacion y sobre
esta base entiende que el articulo. 1.148 ha de llenarse con el contenido del
articulo 1.143. Este precepto y los que el Cédigo dedica a la compensacién
son los que deben determinar si este modo de extincién de las obligaciones
da lugar a una excepcién que se deriva de la naturaleza de la obligacién o
a una excepcién personal. Sélo después puede entrar en juego el articulo
1148, al determinar la medida en que los deudores solidarios pueden servir-
se de las excepciones, segin su tipo.

Caffarena no desconoce los inconvenientes de la solucién que propugna,
en especial, la intromisién de un deudor solidario en los negocios de otro.
Pero valora también los inconvenientes de las otras soluciones y asf, piensa
que, evitando la intromisién en los negocios ajenos (sistema francés), se
legaria 5 impedir que un deudor opusiera cualquier excepcién que no tu-
viera sy origen en su propio ambito. Se facilita ademés que los codeudo-
res del titular de crédito frente al acreedor comiin sean defraudados, amén
de generar una serie de pagos que se podian haber evitado de otro modo.
!3.1 sistema italiano (excepcién personal) es iniermedio; si bien atenda los
11‘1(3011V<fnien’ces de los dos sistemas extremos, los acumula y lleva a las rela-
Clones externas la participacién de los deudores en la deuda.

La solucién adoptada por el C. civil, segiin Caffarena (excepcién comuin),
s la mas congruente con una compensacién que opera sin necesidad de
URa declaracién de voluntad vy que tienen un efecto extintivo similar al pago
y §u§titutivo de éste y es la mds conforme, de acuerdo con esto, con los
Principios de la solidaridad pasiva: pues en ésta cada deudor debe la totali-
gad como deudor principal, pero cumpliendo uno todos quedan liberados.

arece, dice también Caffarena, que la solucién seguida aqui por nuestro

séf?igo civil apunta mds bien hacia la idea de la unidad en la solidaridad
asiva.

q La solicién dada al tema por Caffarena parece admisible y creo que es de
estacar la claridad en la ponderacién de ventajas e inconvenienies, y no
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menos su engarce en el sistema del Cédigo, como es habitual en el autor,
con razonamientos sélidos y convincentes.

Un tema me preocupa todavia. Dada la exclusién del juego de la volun-
tad del deudor titular del crédito contira el acreedor comun, ¢qué sucederia
si este deudor tuviera otra deuda al margen de la solidaria con el mismo
acreedor comun? Parece claro que el otro deudor solidario no podria hacer
una declaracién de imputacién del pago; por tanto, no podria alegar la com-
pensacién como excepcidn, salvo que se estime que han de aplicarse las re-
glas supletorias de la voluntad propias de la imputacién de pagos y éstas
reglas conduzcan a la imputacién en relacidn con la deuda solidaria. El
problema se planieard dado ‘el efecto automadtico de la compensacién, bien
cuando la deuda solidaria y la no solidaria hayan surgido al mismo tiempo
(existiendo ya un crédito contra el acreedor comtn en favor de un deudor
solidario), bien cuando el crédito en favor de un deudor solidario contra
el acreedor comtn surja con posterioridad, sin que en ninguno de esos mo-
mentos se haya hecho una imputacién de pago voluntaria.

El capitulo cuarto se dedica a la confusién. En un primer apartado se
ocupa del Derecho romano y del Derecho comin, exponiendo aqui cémo
la idea de que la confusién es una ficta solutio, resultaba contradicha por la
eficacia personal atribuida en materia de solidaridad a la confusion por
D. 46,1,71. A continuacién estudia las soluciones de los Cddigos civiles fran-
cés, italianos, y aleman, asi como los precedentes inmediatos del nuestro
(Proyecto de 1851 y el Anteproyecto de 1882-88). En el apartado IV de este
capitulo examina las diversas tesis de la doctrina: la de la eficacia colectiva,
que es mayoritaria, aunque estos autores no hayan planteado a fondo el pro-
blema, la opinién de Mucius Scaevola, para quien en realidad el tema de la efi-
cacia personal o colectiva no es trascendente, dado que para él en el regre-
so también hay solidaridad, y la tesis de la eficacia personal, defendida por
de Diego, sin mayores explicaciones, vy seria y fundadamente por Puig Fe-
rriol. El apartado V de este capitulo se ocupa del andlisis de estas tesis,
cuyos argumentos son fundamentalmente: 1) un argumento histérico basado
en los antecedentes préximos. En el articulo 1.211 del Anteproyecto 1882--1888,
actual 1194, se cita el articulo 1.159 del Proyecto de 1851, que, al utilizar el
término de obligacién mancomunada, se referia a la obligacién solidaria.
Frente a ello, Caffarena opone que la cita del Proyecto de 1851, no siempre
significa la misma solucién, sino referencia al lugar donde se regula la
misma cuestién, y la inexistencia en aquel Proyecto de un articulo como el
actual 1.143. 2) Los articulos 707 y 708 del Cédigo argentino citados como
fuente inspiradora del Anteproyecto espafiol, y de los que se deducirfa que el
legislador pensaba casi siempre en la solidaridad activa. Caffarena pone de
relieve la contradiccidn existente en este Cédigo enire los articulos 707, co-
rrespondientes a nuestro articulo 1143, v el articulo 866, las discusiones de
los autores argentinos y el hecho de que el 707 no se cifia por ellos a la
solidaridad activa. 3) La congruencia de la solucién del arifculo 1.143 con
los supuestos de solidaridad activa, pero no con los de la pasiva. Caffarena
opone a los ejemplos propuestos por Puig Ferriol otros inversos en los que
precisamente, siguiendo el razonamiento combatido, la congruencia caeria



Nota critica 441

del lado opuesto; pero sin atenerse a ellos, entiende que la congruencia de
la solucién es la misma en ambos casos, si bien cife como ejemplo de se-
paracién de soluciones, segun la solidaridad sea activa o pasiva, al BGB, refi-
riendo la opinién de Lipmann, para quien la solucién del BGB es criticable.
En el apartado VI de este capitulo estudia la eficacia colectiva de la con-
fusién, que es la iesis mantenida por el autor. Estudia previamente el tema
del regreso y la subrogacién; partiendo en primer lugar de la citada opinién
de Mucius Scaevola, es preciso determinar si en el regreso el deudor solida-
rio cuenta con la garantia de la solidaridad. Surge el problema de la rela-
cién entre el articulo 1.145-2 y el articulo 1.210-3. A juicio de Caffarena, que
se basa en un estudio muy detenido de los antecedentes préximos, pueden
compatibilizarse ambos preceptos entendiendo que el deudor solidario puede
acudir a la via del regreso o a la de la subrogacién con divisién de la deuda
en ambos casos conforme al articulo 1.145 y sin que la norma del 1.210-3
sea irrelevante porque le permite subrogarse, ya que no en la solidaridad,
si en las otras garantfas del acreedor. La eficacia colectiva de la confusién
deriva del articulo 1.143 de nuestro Cédigo. La idea de la unidad de la obli-
gacién solidaria es la que prima aqui, como en los otros modos de extincién.
Ello lleva a que la obligacién solidaria se extinga, como dice el articulo
1.143; «la confusién se produce en el plano de las relaciones externas, por lo
que el crédito se confunde no con una porcién de la deuda, sino con el
fotal débito, por lo que la extincién de la obligacién solidaria en su totali-
dad es Iégica». Naturalmente que subsiste la necesidad de realizar el ajuste
0 nivelacién patrimonial del mismo modo que en el pago, compensacién,
efcétera, Caffarena nos dice que no ve por qué en la confusién la persona
en que ésta se produjo debe contar con la solidaridad para recuperar de
los codeudores 1a parte de la deuda en que respondian éstos. Sin embargo,
Parece que este punto tiene especial significacién, dado que la garantia que
la solidaridad supone se ha desvanecido por efecto de la confusién. Algo
que tenfa el acreedor desaparece al heredar a un deudor solidario, o vice-
versa, algo que tenia el acreedor no pasa a su sucesor precisamente por ser
un deudor solidario. Parece, pues, que la cualidad de deudor solidario neu-
raliza la sucesién en esa garantia (la solidaridad). De ahi puede quizd ex-
iraerse la idea de la relevancia de los vinculos entre los deudores solidarios.
Ca.ffarena aclara que no estid criticando desfavorablemente la tesis de
laeficacia personal de la confusién en la solidaridad considerada en abs-
Stzzti(; Lo tmico que mantiene es en primer lugar que esta tesis no es la
?ft bor nuestro Cédigo, el cual establece la eficacia colectiva de la
imfusm? en. la s?lidaridad; y, en segundo lugar, que tal p.ostura puede
T acogida sin peligro de caer en incongruencia ni con los principios infor-

Mmadores de Ig, solidaridad pasiva ni con el régimen de la confusién.
con];:; 2zt1§1témo, trata‘ del articulo 1087 del C. civil, que contempla un supuesto
Pl‘ecedentese f:onfus'lén Y que a JU.ICIO del’autor, apoyado. sol?re todo en los
blecido . lnme’:dlatos, no constituye mf:t’s que una 'apll?acu‘)n d'e lo esta-

el articulo 1.143 para la confusién en la solidaridad pasiva.

nosmdzlpétulo V se dedica a la remisién, estudiando los antecedentes roma-
4 erecho comtn, las soluciones de los principales Cédigos, los ante-
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cedentes préximos, la remisién tacita, la expresa, terminando el capitulo
con el pactum de non petendo y la renuncia a la solidaridad. En el estudio
de la remisién expresa se abordan previamente dos cuestiones, como son: la
bilateralidad o unilateralidad del negocio, y su cardcter gratuito u omneroso.
Aqui, como en otros lugares, Caffarena penetra profundamente y con acier-
t0o en cuestiones previas. El tema de la bilateralidad o unilateralidad es
resuelto por el autor en este ltimo sentido, sin desconocer las objecciones
que se hacen a tal solucién y salvdndolas, a mi juicio, convincentemente.
Puede decirse ademias que la idea de acudir a la sancién por causa ilicita o
inmoral para evitar el inconveniente de remisiones contrarias al decoro del
deudor, que es quizd la razén de més peso para configurar la renuncia como
bilateral, es oportuno y resuelve la cuestion evitando los inconvenientes. Asi
al configurarse la remisién como unilateral se evita el problema de la revo-
cabilidad de la declaracién del acreedor, y acudiendo a la causa se evitan
remisiones inmorales o ilicitas. El tema de la onerosidad o gratuidad se
resuelve en este tltimo sentido, rechazando que la remisién pueda ser en
nuestro Derecho un acto abstracto.

Distingue Caffarena la remisidon con eficacia colectiva, que, a su vez, pue-
de ser total o parcial. En caso de remisién parcial con eficacia colectiva plan-
tea el problema de la redistribucién entre los deudores del beneficio de dicha
remision, que resuelve en el sentido de la proporcionalidad. La remisién con
eficacia limitada a un deudor solidario es la que plantea mayores problemas.
En cuanto a su admisibilidad, Caffatena la apoya en el principio de la auto-
nomia privada, aungue ello suponga, por una parte, que la idea de la unidad
de la obligacién que ha tomado en cuenta el Cddigo, concretamente al regular
la extincidn, se desvanezca aqui, al reflejarse la relacién interna en la externa.
El principio de la autonomia privada, naturalmente tiene aqui el limite del
interés de los otros codeudores no condonados, cuya situacién no puede agra-
varse por una declaracién de voluntad del acreedor. De este modo, el deudor
condonado no ha quedado liberado del todo, en cuanto debe concurrir a so-
portar la insolvencia de cualquiera de los otros codeudores. Ello deriva ade-
mas del articulo 1.146, segtin el cual los deudores solidarios no deben quedar
en peor situacion después de la remisién hecha a otro.

A juicio del autor, en caso de duda, si no se llega a través de la interpre-
tacidn a saber si la remisién es limitada o personal, habrd que entender
que produce una eficacia colectiva. Ello es asi, entiende, a pesar de que, a
diferencia de otros Cédigos, no se establezca en el nuestro expresamente
una presuncién de eficacia colectiva, porque se deriva de los articulos 1.143
v 1.146.

En cuanto a los efectos de la remisién con eficacia limitada a un deudor
solidario, entiende que produce la liberacién del deudor beneficiado —con
la. salvedad ya apuntada— y da lugar a una excepcién personal, de la que
podran servirse los demés deudores en la parte de deuda de que aquél fuera
responsable en las relaciones internas. Rechaza, por tanto, la interpretacién
segiin la que se quiere ver en el articulo 1.146 un argumento para negar a los
codeudores no condonados servirse de la remisién hecha a otro por la parte
correspondiente a éste. El articulo 1.146 sélo hace un supuesto del hecho de
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que alglin deudor haya pagado totalmente la deuda, a pesar de que el acree-
dor hubiera condonado a otro deudor su parie. Habra, pues, un cobro de lo
indebido, cuya repeticién correri a cargo del deudor condonado, en el su-
puesto de que no haya comunicado la remision a sus compaifieros. El articulo
1.146 no parte de que el acreedor que condoné a un deudor solidario su parte,
tenga derecho a reclamar de los otros codeudores el total de la deuda solida-
ria. Sélo parte de que de hecho ha sido pagada, lo que a juicio de Caffare-
na también se deduce de su propia redaccién «en el caso de que haya sido...».

El capitulo acaba tratando, a modo de apéndice de algunos negocios, como
el pactum de non petendo o la renuncia a la solidaridad, que son cercanos
a la remisién, pero que guardan notables diferencias con ella.

En el capitulo VI se trata de la imposibilidad sobrevenida, si bien se
aluda a otras cuestiones como la imposibilidad originaria y algunos aspectos
de la mora. En este capitulo se destaca como el legislador espaifiol se ha apar-
tado de las soluciones seguidas por los otros Cédigos mds cercanos, inspira-
dos en la interpretacién hecha por Pothier, fundada en los textos romanos
tal como habian sido entendidos o explicados por Alberico de Rosciate y Ja-
cobo Butrigario, ¥y que aquél tomé de Dumoulin. Segin esta doctrina se
distingue entre los efectos relativos ad conservandam obligationem y ad per-
petuandam obligationem. Distincién que también fue recogida por el Pro-
vecto de 1851 y justificada expresamente por Garcia Goyena. La solucién del
Cédigo civil procede del Anteproyecto.

Caffarena plantea el problema de la posibilidad de que en una obligacién
solidaria se produzca una impésibilidad sobrevenida, Ello se debe a que ge-
neralmente estas obligaciones son obligaciones genéricas, donde rige el bro-
cardo «genus numquam perits, que —segin el autor— significa no sélo la
gran dificultad de que sobrevenga una imposibilidad de la prestaciém, sino
a veces incluso la perpetuacién de la obligacién del deudor en el remoto caso
de que ello aconteciera. Donde la imposibilidad tiene mas probabilidades de
darse es cuando se trate de obligaciones restitutorias (comodato, depésito).

Estudia los diferentes supuestos que pueden plantearse segiin que la im-
posibilidad sea originaria o sobrevenida, objetiva o subjetiva y segin afecte
a todos o a alguno de los deudores solidarios. En especial, en el supuesto de
que la imposibilidad subjetiva afecte tan s6lo a uno de los deudores, se plan-
tea un dificil problema no resuelto por el articulo 1.147. En el caso de que
el deudor haya llegado a tal situacién culpablemente, se plantea el problema
fﬂe si los demds deudores soportardn la indemnizacién por los dafios que el
'Mcumplimiento de aquél ocasione al acreedor. Hay que decir que el supuesto
®s algo extrafio, ya que para los otros deudores la prestacién es posible, Des-
bués de argumentar en un sentido y en oiro, se inclina Caffarena finalmente
Por la comunicacién de la responsabilidad a los otros deudores tal como es-
tablece para otro supuesto el articulo 1.147-2.°.

Estudia ademss el supuesto en las relaciones obligatorias bilaterales, so-
Ef; 6133 que nad.a dice el articulo 1.147, plantedndose el problema de la reso-

N en los distintos casos que pueden ocurrir.

Por lo que se refiere a la mora cuestiona fundamentalmente la extensién

de la atribuci6n del riesgo a todos los. deudores, cuando sélo unc de ellos ha



444 Anuario de Derecho civil

sido comstituido en mora y deviene imposible la prestacién. Después de plan-
tearse si es la sola mora del deudor la que desplaza el riesgo a éste, termina
concluyendo que el supuesto debe incluirse en el parrafo 2.° del articulo 1.147.

Acaba el capitulo ocupdndose de la justificacién del parrafo segundo del
articulo 1.147. Rechaza la idea del mandato mutuo como justificacidén, recor-
dando el articalo 1.827 relativo a la fianza. La idea de garantia, dice, que
impregna la institucion de la fianza, puede explicar la extensién de la respon-
sabilidad que aquel precepto (1.147) establece. La idea de mandato presenta,
segiin Caffarena, enormes dificultades para justificar esta extensién de la res-
ponsabilidad: tanto es asi que algtin autor, defensor de esta opinién, ha tenido
aue hablar de mandato en favor del acreedor en la solidaridad pasiva. En
cambio, la idea de garaniia, continda Caffarena (todos los deudores solida-
rios son frente al acreedor a la vez deudores principales y garantes de los
demas) «...puede servir para fundamentar el régimen de la solidaridad en
este punto, como en otros».

Con estas palabras, que expresan una idea presente a lo largo de toda la
exposicién, se cierra ésta. Sigue un indice bibliografico muy completo y bien
seleccionado, que muestra cémo Caffarena ha hecho uso de un amplio mate-
rial desde los textos romanos, pasando por los autores del Derecho comdtn,
hasta lo mis reciente de la doctrina europea.

Pero lo mas importante no es la cantidad, sino la seleccién y dosificacién
adecuadas, no en aras de la erudicién, sino en busca de problemas y de crite-
rios para su solucién. De este modo resultan sumamente eficaces los materia-
les que utiliza. Hay que destacar ademas el uso constante y muy ponderado
de los antecedentes inmediatos, en especial del Proyecto de 1851, Lo mismo
cabe decir de los principales Cédigos europeos, y en general del Derecho
comparado.

En otros aspectos, hay que destacar y elogiar también el método seguido
por el autor. Su método es fundamentalmente inductivo y no axiomatico
deductivo. Hay un constante fluir de problemas y una constante interpreta-
cién de preceptos con utilizacién muy segura y certera de los criterios hex-
menduticos, con una continua valoracién. de los intereses en conflicto toman-
do como medida los criterios que pueden desprenderse de la ley. No se ha
sustituido una valoracién que pueda desprenderse de la ley por otra mera-
mente personal de esos intereses. El libro de Caffarena no tiene afanes
«construccionistass. De sus interpretaciones resulta apoyo o rechazo de ciertas
teorjas sobre la solidaridad, pero esta no es la meta del libro. En general la
tesis de la solidaridad pasiva como mandato mutuo o mutua representacién,
tan difundida en la doctrina francesa, no recibe mingin apoyo. En cambio,
si lo obtiene la de la fianza mutua. La idea de la pluralidad de vinculos apa-
rece confirmada en ocasiones, y en otras, la de la unidad. Esto no puede
ser censurado, sino alabado como expresién de un método que estd en fun-
cién de la justicia de las soluciones, justicia conforme a las normas, s€ en-
tiende, que wnas veces han partido de la idea de la unidad y otras de la de
la pluralidad. Todo ello revela la utilizacién de un método fecundo que 1O
busca resolver la cuadratura del circulo (en ello se convierten algunos plantea:
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mientos sobre la naturaleza juridica), sino resolver problemas concretos de
modo congruenie con el sisiema normativo.

Las consecuencias de las soluciones son valoradas a efectos de encontrar
la adecuada, pero, en general, predomina la solucién aceptada en base a su
concordancia con los datos normativos. La incidencia o repercusién de las
soluciones en la realidad social, tratdndose de esta materia, es de muy diffcil
valoracién. QOtra cosa seria en materia de fuentes de la solidaridad, pongo
por caso.

La trabazén de las soluciones estd perfectamente lograda y aquellas sélida-
mente fundadas. Caffarena ha orientado siempre los problemas hacia las
soluciones viables, advirtiendo claramente de ventajas e inconvenientes. En
muchas ocasiones ha tenido que enfrentarse con temas previos (asi, por
ejemplo, cosa juzgada, compensacién, unilateralidad o bilateralidad de la
remisién, etc) y los ha resuelto tomando postura decidida y haciendo ade-
mas, a mi juicio, aportaciones importantes.

El libro no presenta ambigiiedades ni posturas poco claras. Caffarena se
decide abiertamente por las soluciones que estima preferibles, combate fran-
camente las posturas contrarias, v no oculia argumentos contrarios, incon-
venientes ni dudas. La dificultad que en ocasiones puede presentar su lec-
tura procede de su densidad, del constante fiuir de probiemas, razonamientos
¥ soluciones.

Como es natural siempre se puede dudar de las soluciones adoptadas por
un autor, pero debo confesar que las de Caffarena me han convencido amplia-
mente.

Josg Maria M1QueL, GONZALEZ



