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RESUMEN

Al referirnos a las obligaciones solidarias, y aun de forma mas delimitada a la solidaridad
pasiva, es decir, varios deudores y un solo acreedor y dado el supuesto en el que fallecido
uno de los deudores solidarios, el acreedor demande el total de laobligacion a los herederos
del muerto, encontramos especificamente en este punto, una brecha en el conocimiento,
la misma se traduce en el hecho de que si, se puede sefialar que la solidaridad pasiva se
transmite, dado que el creedor puede exigir a los herederos el total de la obligacion, o se
habla de que ha nacido entre los herederos una obligacion simplemente conjunta, debido
a que cada uno solamente responde de acuerdo a su cuota hereditaria. En la doctrina
encontramos opiniones contrapuestas, queremos contribuir con investigacion de campo
y escritorio, y encontrar una respuesta por medio del método deductivo analitico,

utilizando como base metodologia cualitativa.

Palabras clave: solidaridad pasiva, transmision, obligacion simplemente conjunta,
deudor solidario, heredero, acreedor.

Dr. Jorge Morales Alvarez

Director de tesis



ABSTRACT

When referring to joint and several obligations, and still more limited to passive solidarity,
that is, several debtors and a single creditor and given the case in which one of the joint
and several debtors have died, the creditor demands the total obligation to the heirs of the
deceased, we find specifically at this point, a gap in knowledge, which translates into the
fact that it can be pointed out that passive solidarity is transmitted, since the believer can
demand from the heirs the total of the obligation, or it is said that a simply joint obligation
has arisen between the heirs, because each one only responds according to their hereditary
quota. In the doctrine we find opposing opinions, we want to contribute with field and desk
research, and find an answer through the analytical deductive method, using qualitative

methodology as a basis.

Keywords: passive solidarity, transmission, simply joint obligation, joint debtor, heir,
creditor.

Translated by

Gabriela Aguilar
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INTRODUCCION

El hombre en el actuar diario contrae un sin nimero de obligaciones, sin embargo nosotros nos
referiremos concretamente a aquellas que ha decir del Cddigo Civil “Dan derecho a exigir su
cumplimiento” es decir, aquellas conocidas como obligaciones civiles, y aldn de forma més
especifica, nos remitiremos a aquellas en las cuales vamos a encontrar, varios deudores ,
obligados todos a un mismo objeto, y un solo acreedor que a su arbitrio, puede exigir a
cualquiera de los codeudores, o0 a todos, el total de la obligacion, es decir, hablamos de la
Ilamada solidaridad pasiva, y es que especificamente dentro de este tema, hemos identificado
una brecha en el conocimiento, dado que en el supuesto que falleciese uno de los deudores
solidarios, y en vista de aquello el acreedor exija a los herederos del nombrado causante el
cumplimiento de la obligacion, y estos tengan que hacerse responsables de la deuda tal como
lo establece el articulo 1539 del Codigo Civil, cabe cuestionarnos si aquello configura una
transmision de solidaridad pasiva, puesto que los herederos considerados en conjunto tienen
que responder por el total de la deuda, o si acaso se trata de una obligacion simplemente
conjunta nacida entre los herederos, debido que cada uno de los sucesores, solamente tienen
que responder de acuerdo a su cuota hereditaria. La doctrina indudablemente se ha
pronunciado, pues unos sostienen que la solidaridad pasiva se transmite, mientras que otros

consideran lo contrario.

Sefialado aquello, que es lo que sucede en nuestra legislacion, se considera acaso la transmision
de la solidaridad pasiva, el articulo 1539 del Cddigo Civil, establece que “Los herederos de
cada uno de los deudores solidarios estan entre todos obligados al total de la deuda; pero cada
heredero sera solamente responsable de aquella cuota de la deuda que corresponde a su porcién
hereditaria.

¢Que se configura realmente?, una obligacién simplemente conjunta, o la transmision de
aquella obligacion contraida por el deudor solidario, nos encontramos frente a dos caminos
equidistantes, queremos contribuir con investigacion de campo y escritorio y dar respuesta al
tema planteado, por ello, en el primer capitulo empezaremos revisando el concepto de las
obligaciones, identificaremos sus caracteristicas, estructura y clases, y nos adentraremos en las
obligaciones con pluralidad de sujetos, para de esa forma remitirnos a las obligaciones

simplemente conjuntas, solidarias e indivisibles, en el segundo capitulo, nos detendremos a



estudiar a profundidad las obligaciones solidarias, materia sustancial que tiene que ser revisada
dentro del presente tema. El apartado tercero esta destinado de forma particular, a la revision
de los efectos y clases de la solidaridad, mientras que en el capitulo cuarto trataremos ya con
exactitud la transmision de la solidaridad pasiva, identificaremos si en el tema planteado se
configura una obligacion simplemente conjunta, o se produce la transmisién de la solidaridad
pasiva. Buscamos llegar al resultado mediante la metodologia cualitativa, utilizando como
método etnogréfico la entrevista semi estructurada, método este que estd basado en una
epistemologia interpretativista. Se realizara estudio de campo y escritorio, para por medio del

método deductivo analitico dar una respuesta.



CAPITULO |

LAS OBLIGACIONES, GENERALIDADES

1.1 Concepto de obligaciones

El hombre a lo largo de su vida contrae un sin nimero de obligaciones, sin embargo,

nosotros nos ocuparemos del estudio de aquellas que constituyen un vinculo juridico.

Una obligacion puede ser entendida como un lazo que ata fuertemente a dos 0 méas
partes, da tal forma que estas quedan unidas entre si. Y es que no se trata de una simple sujecion,
pues ésta se encuentra investida de un elemento fundamental, lo juridico. Este vinculo por un
lado otorga facultad, por el otro estatuye un deber, facultad para el acreedor, deber para el

deudor.

El Cdédigo civil ecuatoriano no define lo que debemos entender por obligacion, lo que
seflala son sus fuentes, revisaremos a continuacion definiciones de distintos civilistas,

individualizaremos asi a la obligacion.

Barros Errazuris, considera que la obligacién es un vinculo juridico entre dos 0 mas
personas determinadas, por medio del cual una parte queda ligada respecto de otra, a dar, hacer
0 no hacer una cosa. Cada parte puede estar constituida por una o muchas personas. (Barros

Errazuriz, 1930)

Arturo Alessandri de igual forma establece, que la obligacion es un “Vinculo juridico
que coloca a una determinada persona en la necesidad de dar, hacer o no hacer alguna cosa,

respecto de otra, también determinada” (Alessandri, 1988, p. 9).



El Doctor Guillermo Borda, en su libro titulado “Tratado de derecho civil

obligaciones”, define a la obligacion como:

Un vinculo juridico establecido entre dos personas (0 grupo de personas), por
el cual una de ellas puede exigir de la otra la entrega de una cosa o el

cumplimiento de un servicio o de una abstencion.

Toda obligacién presenta, por tanto, un aspecto activo: un poder o facultad de
exigir algo; y uno pasivo: un deber de dar, hacer o no hacer. La facultad y el
deber son aspectos distintos de un concepto unitario, que es la obligacién. Son
el anverso y el reverso de una misma medalla, pues no se puede concebir crédito

sin deuda y viceversa, sefiala. (Borda, 1998, p. 1)

Claro Solar también define a la obligacion como un vinculo juridico, pues sefiala que

en virtud de este:

Una persona se encuentra en la necesidad de procurar a otra persona el beneficio
de un hecho o de una abstencion determinados y susceptibles generalmente de

estimacion pecuniaria.

La obligacion es un lazo que ata a una persona con otra, un vinculo, una cadena
que la tiene sujeta y forzada a dar, hacer o no hacer alguna cosa. (Claro Solar,

1979, p. 5)

En lineas seguidas; Claro Solar sefiala que a criterio de Laurent,

La persona obligada se halla encadenada como lo estaria una persona que
estuviera cargada de cadenas. Aquel en cuyo provecho se ha comprometido a
dar o hacer puede arrastrarla ante los tribunales y hacerla condenar a prestar

aquello que esta obligada; no es libertada de esta cadena, sus fierros no se



rompen si no cuando ha ejecutado la prestacion... no se trata de cadenas de
fierro; es un lazo de derecho el que encadena al deudor; mas este lazo este puede
ser comparado a fierros corporales, ya que priva al deudor de su libertad o se la
disminuye; en tanto cuanto esta obligado, deja de ser libre, ha abdicado su
libertad; puede ser constrefiido por la fuerza pablica a llenar sus compromisos.

(Claro Solar, 1979, p. 5)

La obligacién se traduce en un lazo que sujeta a dos 0 més partes, tal es la atadura que
las mismas solo podran liberarse cuando se haya cumplido la prestacion. Deudor, acreedor, y
cosa debida, constituyen una obligacion. La atadura mediante la cual estan enlazados tanto
sujeto activo como pasivo, sujeta tan fuertemente, que ante el incumplimiento del deudor, no
es que el acreedor tenga que quedarse de manos cruzadas instando al deudor la ejecucién de la
prestacion, pues este tiene la posibilidad de accionar el aparataje estatal y constrefiir al sujeto
pasivo al cumplimiento de lo acordado, por eso es que se trata de un lazo de derecho, y no de

cualquier atadura.

El acreedor frente al deudor tiene un derecho personal, hablamos por tanto de sujeto
activo y pasivo determinados, y es que este derecho no es oponible erga omnes, sino

Unicamente contra aquella parte con la que se contrajo la obligacion.

A todo derecho personal corresponde una obligacién correlativa.

Derecho personal y obligacion no son sino una sola y misma cosa, enfocada

desde angulos diferentes.

Desde el punto de vista activo, se denomina derecho personal o crédito; desde

el punto de vista pasivo, deuda u obligacion. (Morales Alvarez, 1995, p. 15)

Cabe recordar, por el derecho personal, surge la actio in personam, ésta, a favor del

titular del derecho personal, deciamos en lineas anteriores que el sujeto activo cuenta con poder
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o facultad para exigir al deudor el cumplimiento de la obligacion, y es que ante la falta de
cumplimiento por parte del sujeto pasivo, el acreedor pone en accion aquella facultad que tiene

para exigir, activa su mecanismo de defensa.

Entendido aquello, deciamos en lineas anteriores que el Codigo Civil no da una
definicidn de obligacidn, sin embargo, y en palabras del Doctor Hernan Cello Garcia, “Nuestro
cadigo al definir el contrato, en el Art, 1454, da un concepto de obligacién... toma la especie
— el contrato- para definir el género” (Coello Garcia, 1997, p. 19), pues la norma referida sefiala,
“Contrato o convencion es el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.” (Asamblea Nacional,

2015)

Cabe resaltar, obligacion y contrato no son sinénimos, pues como bien sefiala el Doctor
Jorge Morales en su libro titulado “Teoria de las obligaciones” el contrato Unicamente
contempla relaciones que surgen de la voluntad de las partes, mientras que la obligacién es
toda relacién juridica en virtud de la cual, una parte tiene que dar, hacer o no hacer alguna cosa

en favor de la otra. (Morales Alvarez, 1995)
1.2 Caracteristicas y elementos de las obligaciones

Revisado lo que debemos entender por obligacién, identificaremos ahora sus

caracteristicas:

v" Pues ya lo hemos sefialado varias veces, la obligacion es un VINCULO que ata a dos o
mas partes, quedando las mismas enlazadas entre si, el quid de este nexo es el
establecimiento de una relacion.

v' Este vinculo tiene una particularidad, es de DERECHO, hablamos de un lazo rodeado

de fuerza obligatoria, pues el acreedor tiene facultad para exigir al sujeto pasivo el



121

cumplimiento de la obligacion, existe a favor del acreedor un derecho personal, y
recordemos que de este nace la actio in personam.

Al establecer que la obligacion se traduce en un vinculo, pues de otra forma no puede
ser, se necesita indispensablemente DOS O MAS PARTES: sujeto activo y pasivo, los
mismos deberan ser determinados, y es que no hay que olvidar que existe un derecho
personal a favor del acreedor, mismo que es oponible solamente contra aquella parte
con la que se contrajo la obligacion.

Elementos constitutivos de la obligacion:
Una obligacion esta compuesta por los siguientes elementos:

Acreedor: Posee la facultad para exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién, es
el titular del derecho personal, esta parte puede estar compuesta por una o varias
personas determinadas, el acreedor es el sujeto activo de la relacion, puede activar la
facultad con la que cuenta en caso de incumplimiento por parte del deudor, pues del
derecho personal surge la actio in personam.

Deudor: A este le corresponde el cumplimiento de un deber, sea este de dar, hacer o no
hacer, es el sujeto pasivo de la obligacion, esta parte puede estar conformada por una o
varias personas, por su puesto determinadas, pues contra este sujeto el acreedor posee

un derecho personal.

Los sujetos deben ser determinados o determinables. Una obligacion en la cual
no pudiera determinarse quien es acreedor y quien debe, deja de ser obligacion.
Pero nada se opone a una indeterminacion provisoria del sujeto, tal como ocurre
en las ofertas al publico, las promesas de recompensa, los titulos al portador,

etc. (Morales Alvarez, 1995, p. 10)



v’ La cosa debida: Se refiere a aquello a lo cual el acreedor tiene derecho
en virtud de la obligacién contraida, lo que tiene que ser entregado, realizado o

inhibido, segln sea el caso.

En términos generales, el objeto de las obligaciones consiste en un hecho, el
cual se divide en positivo 0 negativo. El hecho positivo se denomina también

prestacion, y el hecho negativo se denomina también abstencion.

La prestacién, a su vez, consiste en algo que se tiene que dar o hacer; la
abstencion consiste en algo que no se debe hacer. (Morales Alvarez, 1995, p.

11)
1.3 Clasificacion de las obligaciones

Existe una gran variedad de criterios que ordenan a las obligaciones bajo diferentes
categorias, nosotros a continuacion nos remitiremos a la clasificacion formulada por el Doctor

Jorge Morales, pues la misma contempla cada una de las clases que adopta nuestra legislacion.
Dicho aquello, las obligaciones se clasifican de la siguiente manera:

1. En relacion con el objeto de la obligacion, se dividen:

1.1  Atendiendo a la naturaleza del objeto:
En positivas y negativas, y
Obligaciones de dar, hacer, o no hacer.

1.2 Atendiendo a la determinacion del objeto:
Obligaciones de especie o cuerpo cierto, y
Obligaciones de genero.

1.3 Atendiendo al niUmero de cosas que constituyen el objeto:



Obligaciones de un solo objeto, y

Obligaciones de objeto maltiple.

2. En relacion con las personas que en ellas intervienen:

Obligaciones de un solo deudor, y

Obligaciones en que hay pluralidad de personas.

3. En relacion con la existencia misma de la obligacion:

Obligaciones principales y,

Obligaciones accesorias.

4. En relacién a las modalidades que pueden presentar:

Obligaciones puras y simples'y,

Obligaciones sujetas a modalidad.

5. En atencidn a su fuerza obligatoria:

Obligaciones civiles y,

Obligaciones naturales.

Enunciado cada una de las clasificaciones, ahora procederemos a revisar de forma
breve sus conceptos, en el siguiente punto nos adentraremos de forma amplia al estudio de
las obligaciones con pluralidad de sujetos, para de esa forma llegar a nuestro objeto de
estudio, las obligaciones solidarias, siendo especificamente nuestro tema central la

solidaridad pasiva, su transmision.

1.3.1 Las obligaciones civiles y naturales



Las obligaciones en virtud de la fuerza obligatoria, se clasifican en dos, civiles y
naturales, las primeras conceden al acreedor derecho para exigir su cumplimiento, las
obligaciones naturales en cambio, como sefiala el Cddigo Civil, “No confieren derecho para
exigir su cumplimiento; pero que, cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado

en razon de ellas” (Asamblea Nacional, 2015)

Constituye obligacion civil, aquella validamente contraida entre deudor y acreedor en
donde el sujeto pasivo se comprometo a cancelar determinada cantidad de dinero a cambio de

que el acreedor le entregue una cosa anteriormente acordada entre los contrayentes.

Configura obligacién natural una compra venta de inmueble no celebrada mediante
escritura publica, pues el comprador ha entregado al vendedor, el valor, precio del inmueble,
sin documento de respaldo, después de recibido el dinero, el acreedor sefiala que ain no se le

ha cancelado, y por lo tanto el inmueble seré vendido a otra persona.

El articulo 1486 del cuerpo normativo anteriormente sefialado, establece 4 tipos de
obligaciones naturales, recordemos que estas no conceden accion al acreedor para exigir su
cumplimiento, sin embargo, otorgan excepcién, llamamos excepcidn, en palabras del Doctor

Jorge Morales a todo medio de defensa que sirve para rechazar una accion.

La regla general es que todas las obligaciones son civiles porque el derecho de
exigir su cumplimiento, o ejecucion forzada, en caso necesario, es propio de
todo vinculo juridico perfecto, el cual pone al deudor en la necesidad de dar.

Hacer o no hacer la cosa que constituye el objeto de la obligacion.

Por tanto, las obligaciones naturales son una excepcion a la regla general vy,
como toda excepcion, debe ser expresada, resulta que no hay obligacion natural
sino en los casos que expresamente la ley califica como tales. (Morales Alvarez,

1995, p. 95)
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1.3.2 Las obligaciones puras y simples, y sujetas a modalidad

Las obligaciones producen efectos desde de su nacimiento, esa es la regla general, a
este tipo de obligaciones las conocemos con el nombre de puras y simples, existe también otro

grupo, obligaciones que se encuentran sujetas a modalidades, pues estas son la excepcion.

Las modalidades a decir de Arturo Alessandri, “son clausulas particulares que pueden
insertarse en una obligacion para modificar sus efectos, sea en cuanto a su existencia, a su

ejercicio 0 a su extincion” (Alessandri, 1988, p. 163).

La condicidn, el plazo y el modo, son tres clases de modalidades.

La condicidn a decir del Cddigo civil, “Es un acontecimiento futuro que puede suceder
o no” (Asamblea Nacional, 2015) y es que se trata de un hecho futuro e incierto del cual
depende el nacimiento o la extincién de un derecho. Constituye una obligacion sujeta a
condicion, por ejemplo, aquella mediante la cual una persona se obliga para con otra a través
de un contrato de promesa de compra venta, a comprar determinado bien inmueble, si consigue
un préstamo en una institucion financiera, es decir, la persona se compromete a adquirir el

inmueble, si consigue el dinero para poder pagar el valor del inmueble.

A diferencia de la condicion, tenemos el plazo, pues se trata de un hecho futuro cierto,
del cual depende el nacimiento o extincion de un derecho, nuestra legislacion civil ecuatoriana
en el articulo 1510 establece que, “El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la
obligacion, y puede ser expreso o tacito. Es tacito el indispensable para cumplirla” (Asamblea

Nacional, 2015).

El plazo es una fecha futura, pero cierta. Si una persona realiza una compra a crédito, y
mediante aquella se obliga a pagar cuotas mensuales cada 07 de cada mes, pues llegado ese dia
tendra que hacerse responsable y cumplir con lo acordado, inevitablemente la fecha acordada

llegara y por tanto el deudor debera cumplir con lo pactado.

11



El plazo es una modalidad que no a todos los actos juridicos puede afectar; asi
por ejemplo, no admiten fijacion de plazos la legitima rigorosa, ni la aceptacion

0 repudiacion de una asignacion testamentaria.

En cambio, hay obligaciones que, por su naturaleza, suponen un plazo o tiempo
necesario para su cumplimiento, como ocurre en el mutuo o préstamo de dinero

y en las obligaciones de hacer. (Morales Alvarez, 1995, p. 126)

Por ultimo, respecto a las obligaciones modales, el Cddigo Civil no se remite
ampliamente a este tipo de obligaciones, solamente sefiala que se aplicard a estas, las

disposiciones sobre las asignaciones testamentarias modales.

El Doctor Morales Alvarez, en su libro titulado “Teoria General de las Obligaciones”,
manifiesta que “El modo, no se presenta con frecuencia en los contratos, mas bien se lo observa
en las asignaciones testamentarias. Sefiala que a pesar de que esta modalidad no se presente
con frecuencia en los contratos, sin embargo, la podemos encontrar en algunos contratos como
los que celebra el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, las mutualistas y el Instituto Ecuatoriano

de Seguridad Social.” (Morales Alvarez, 1995, p. 132)

El modo tiene lugar cuando se da o se asigna algo a una persona para que lo
tenga por suyo, con la obligacion de aplicarlo a un fin especial; es, en realidad,
la obligacion de aplicar la cosa objeto del vinculo juridico a un fin determinado

y especial. (Alessandri, 1988, p. 163)
El articulo 1117 del Cddigo Civil ecuatoriano sefiala que,

Si se asigna algo a una persona para que lo tenga por suyo con la obligacién de
aplicarlo a un fin especial, como el de hacer ciertas obras, o sujetarse a ciertas

cargas, esta aplicacion es un modo, y no una condicién suspensiva. EI modo,
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por consiguiente, no suspende la adquisicion de la cosa asignada. (Asamblea

Nacional, 2015)

La persona a quién se le asigna ese algo, para que lo tenga por suyo, obligatoriamente
tendrd que destinarlo a ese fin especifico acordado inicialmente. Si una persona solicita un
crédito en el Banco de la vivienda para comprar una casa, y el Banco le concede el crédito, el

dinero recibido obligatoriamente debera ser destinado a la adquisicion de la vivienda.
1.3.3 Obligaciones con pluralidad de objeto
Las obligaciones en cuanto a la pluralidad de objeto, se clasifican en:

Obligaciones de simple objeto maltiple, obligaciones alternativas, y obligaciones

facultativas.
1.3.4 Obligaciones de simple objeto multiple

Son aquellas obligaciones en las cuales el sujeto pasivo adeuda varias cosas, y mientras

no pague la totalidad, no se puede hablar de que la obligacién ha sido satisfecha.

Las obligaciones de simple objeto multiple son aquellas en que el uso de una
conjuncion copulativa permite deducir que todos los objetos mencionados son

igualmente debidos.

Asi, si una persona debe un vehiculo, la obligacién es de un solo objeto; pero si
debe un vehiculo y una cantidad de dinero, solo se podrd cumplir la
obligacion... cuando se haya satisfecho en favor del acreedor tanto el vehiculo

como la cantidad de dinero debidos. (Coello Garcia, 1997, p. 79)

1.3.5 Obligaciones alternativas
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En esta clase de obligaciones el sujeto pasivo adeuda una cosa, pero tiene la posibilidad

de cubrir la obligacion con varias.

Nuestra legislacion civil en el articulo 1515, establece que la “Obligacion alternativa es
aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecucion de una de ellas exonera

de la ejecucion de las otras” (Asamblea Nacional, 2015).

La obligacion alternativa es aquella mediante la cual, alguien se obliga a dar, o hacer varias
cosas, con la carga de que el pago de una de esas prestaciones le libere de todas las demas

(Pothier, 1961).

Tal como sefiala el Doctor Coello Garcia, en estas obligaciones el uso una conjuncion
disyuntiva, permite al deudor entregar un objeto u otro. El codigo civil al referirse a este tipo
de obligaciones, establece que el sujeto pasivo debe varias cosas, pues debemos entender que
no se debe varias, se debe una, diferente es, que se tenga la posibilidad de pagar aquella, con

varias.

Hablamos de la rerum alternatio, en donde se aplica illud aut illud, esto, o aquello.

1.3.6 Obligaciones Facultativas

El sujeto pasivo en las obligaciones facultativas debe un solo objeto, pero tiene facultad
para cumplir con la obligacién, entregando la cosa debida, u otra, acordada previamente. Una
persona puede vender a otra su carro, quedando establecido en un contrato, que el pago se

puede cubrir con dinero, o joyas. El deudor vera si paga con lo uno u otro.

La obligacion facultativa...tiene por objeto una sola prestacion, pero se otorga
al deudor la facultad de sustituir, para los efectos del pago, esa prestacién por
otra. La primeraes la prestacion principal; la segunda es la accesoria. La primera

estd "in obligatione”, mientras la segunda estd "in facultate solutionis".
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También, en este caso, ambas prestaciones pueden ser de dar -bien cierto o
incierto-, de hacer o de no hacer. (Osterling Parodi & Castillo Freyre, 1994, p.

729)
1.3.7 Obligaciones de cuerpo cierto y obligaciones de género

Llamamos obligaciones de cuerpo cierto a aquellas en las que el sujeto pasivo debe una

cosa determinada, especifica, individualizada.

El Cédigo Civil en el articulo 1564, establece que si se debe una especie o cuerpo cierto,
el deudor ademas de la obligacion de entregar la cosa, debe conservarla hasta la entrega. Pues

se establece que:

La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es una especie 0
cuerpo cierto, contiene, ademas, la de conservarlo hasta la entrega, so pena de
pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir.

(Asamblea Nacional, 2015)

En la obligacion de especie o cuerpo cierto el consentimiento de las partes ha
recaido sobre una cosa determinada, porque el acreedor necesita de esa cosa y
no de otra para satisfacer la necesidad que lo llevé a contratar: luego el deudor
no satisface su obligacién, no paga al acreedor, sino entregando la misma cosa
a que se oblig6. Por esto, el deudor debe conservar la cosa, debe hacer todo lo
necesario para que ella se mantenga intacta hasta el momento de cumplir la

obligacion. (Alessandri, 1988, p. 242)

Si una persona necesita comprar un terreno de determinada area y en determinada zona
porque necesita construir en el mismo un conjunto habitacional, y otra persona indica que tiene
en venta un terreno con las caracteristicas exactas, a las solicitadas por el comprador, y en

virtud de aquello, el comprador, al ver que el terreno retne todas las caracteristicas requeridas
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por él, compra el terreno, luego, el vendedor no satisfaria la obligacién, si entrega un terreno
diferente al que se obligd, pues hay que tomar en cuenta que el vendedor no hubiese comprado

un predio de diferentes caracteristicas a las sefialadas.

En cuanto a las obligaciones de género, tal como lo sefiala nuestra legislacion civil, son
aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado.
Se adeuda un individuo indeterminado, pero de determinado género, el Doctor Morales Alvarez
indica que en este tipo de obligaciones es esencial la determinacion al menos del género y
cantidad, afiade que la cantidad puede no ser numéricamente determinada, pero sefiala que se

exige que el acto o contrato respectivo fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla.
1.4 Las obligaciones con pluralidad de sujetos

Tanto la parte activa como pasiva de una obligacion, pueden estar compuestas por
varios sujetos, esta pluralidad puede nacer desde el momento en que las partes contraen la

obligacion, asi como también posterior aquello, por sucesion por causa de muerte.

Y es que puede darse el caso que se haya contraido una obligacion conformada tanto
por sujeto activo como pasivo, compuestos por una sola persona, sin embargo, supongamos
que muere el acreedor dejando cuatro hijos, pues los herederos como representantes de la
personalidad del causante, lo sucederan. Tendremos asi, una obligacion compuesta por varios

acreedores, y un solo deudor.

Nuestra legislacion, al referirse a la “causa mas frecuente de las obligaciones” (Morales
Alvarez, 1995, p. 6), el contrato, establece la posibilidad de que tanto sujeto activo como pasivo
de una obligacidn, puedan estar conformados por una o0 muchas personas, asi, el articulo 1454
del Cddigo Civil, sefiala: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas personas”
(Asamblea Nacional, 2015)
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Que cada parte esté conformada por muchas personas es posible si la obligacion
se constituye desde su origen entre varios sujetos que se vinculan como
acreedores o como deudores; o0 puede ocurrir que, aunque se haya constituido
solo por un acreedor y un deudor, una de las partes, o las dos, fallezcan dejando
varios herederos que, ademas, acepten la herencia que se les ha diferido. (Claro

Solar, 1979, p. 90)

Este tipo obligaciones se dividen en:

Obligaciones conjuntas, solidarias, e indivisibles.
1.5 Las obligaciones simplemente conjuntas, solidarias, e indivisibles

1.5.1 Obligaciones simplemente conjuntas

Son aquellas en las que encontramos pluralidad de sujetos, sea de deudores, acreedores,
o de ambos, en este tipo de obligaciones se adeuda un solo objeto, cada uno de los sujetos
pasivos solamente estan obligados a responder de acuerdo a la cuota que les corresponde, de

igual forma los acreedores, pueden exigir Unicamente la cuota que les pertenece.

La obligacion simplemente conjunta 0 mancomunada es aquella que tiene un
objeto divisible y hay pluralidad de deudores, de acreedores o de ambos, pero
cada deudor estéa obligado al pago de su parte en la deuda, y cada acreedor puede

demandar unicamente su cuota en ella. (Abeliuk, 1993, p. 251)
Esta obligacion se caracteriza como sefiala Arturo Alessandri, por:

o La pluralidad de sujetos, pues se indica que debe haber varias personas

en la obligacion, nunca menos de dos.
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o Unidad de prestacion, debe ser una sola la cosa debida.

“En las obligaciones simplemente conjuntas si bien hay pluralidad de sujetos, hay

unidad de prestacion” (Alessandri, 1988, p. 261)

1.5.1.1 Efectos de las obligaciones conjuntas

En el libro titulado “Teoria general de las obligaciones” de autoria del Doctor Morales

Alvarez, se establece como efectos, los siguientes:

a) Cada deudor esta solo obligado a pagar su cuota, y cada uno de los
acreedores solo tiene derecho para demandar su parte en el crédito.

b) En caso de insolvencia de uno de los deudores, resulta perjudicado el
acreedor, pues la cuota del deudor insolvente no grava a sus codeudores.

C) En materia de prescripcion, la interrupcion que obra a favor de uno de
los coacreedores no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno de los
varios codeudores perjudica a los otros.

d) Todos los codeudores pueden oponer a la demanda del acreedor las
excepciones reales que nacen de la naturaleza de la obligacion porque éstas afectan a
todas las cuotas en que se divide la obligacion, pero solamente el codeudor, en cuyo
beneficio la ha establecido la ley, puede oponer las excepciones personales de
incapacidad u otras, que se relacionen exclusivamente a su situacion personal.

e) La culpa de un deudor no perjudica a los otros en cuanto a gravar la

obligacion con el pago de perjuicios; de ellos solo responde el culpable.

El Cadigo civil ecuatoriano en el articulo 1527, sefiala:

En general, cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la
obligacion de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso,

estd obligado solamente a su parte o cuota en la deuda; y cada uno de los
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acreedores, en el segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en

el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley, puede exigirse a
cada uno de los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda;

y entonces la obligacion es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la

establece la ley. (Asamblea Nacional, 2015)

El Doctor Arturo Alessandri al tratar este tipo de obligaciones, sefiala que tal como lo

establece su legislacion, cuando hay una obligacion simplemente conjunta:
Cada deudor no se obliga sino al pago de su parte o cuota en la deuda,
Y cada acreedor no puede exigir sino la parte o cuota que le corresponde en el crédito.

La obligacion simplemente conjunta se entiende dividida en tantas partes, cuantos sean
los sujetos que en ella intervienen, habra tantas deudas, cuantos sean los deudores, y habra
tantos créditos cuantos sean los acreedores. Cada deuda o cada crédito son independientes de

la vida de las demas deudas y créditos, sefiala.
Para una mayor claridad de lo anteriormente sefialado, el autor indica lo siguiente:

Juan debe tres mil pesos a Pedro, y muere dejando tres hijos que son sus
herederos. La obligacién se convierte en obligacion simplemente conjunta en
virtud de la pluralidad de sujetos derivativa, puesto que la pluralidad proviene

de un hecho posterior a la formacion de la obligacion.

La obligacion, por el lado de los deudores, se considera dividida en tantas partes
cuantos ellos sean, y, en consecuencia, la obligacion en el ejemplo propuesto,
se habra dividido en tres cuotas de mil pesos cada una, y pasaran a corresponder

19



cada una de ellas, por separado, a cada uno de los tres hijos del deudor, y el
acreedor no podra exigir a cada heredero, sino mil pesos, pero en ningun caso

los tres mil pesos de la deuda total. (Alessandri, 1988, pp. 261-262)

1.5.2 Las obligaciones solidarias e indivisibles

En esta parte nos remitiremos solamente a dar un concepto de obligacion solidaria, dado

que la misma es objeto de estudio en el capitulo que revisaremos a continuacion.

Se Ilaman obligaciones solidarias aquellas en que existen varios acreedores y
varios deudores, vinculados por una obligacion cuyo objeto es divisible, pero
en la que cualesquiera de los acreedores puede exigir la totalidad del pago a
cualesquiera de los deudores, o todos a algunos de ellos hacer idéntica gestion
con todos o con algunos de los deudores, por asi haberlo impuesto la ley,
convenido las partes u ordenado el testador en su testamento. Cabe también,
desde luego, la posibilidad de que sean varios los acreedores solidarios de un

solo deudor. (Coello Garcia, 1997, p. 93)

En cuanto a las obligaciones indivisibles, pues en estas también encontramos pluralidad
de sujetos, en cualquiera, o en las dos partes que constituyen la obligacion, asi como también
en este tipo de obligaciones, la parte acreedora puede exigir el total de la obligacién a uno, a
un grupo, o a todos los deudores. Se sefiala también, que al igual que en las obligaciones

solidarias:

La culpa o mora de uno de los codeudores lo hace responsable de los
perjuicios que acarrea, asi como tambiéen, que en la prescripcion interrumpida
por un acreedor aprovecha a los otros coacreedores o perjudica a los otros
codeudores. La diferencia, radica en el fundamento juridico, si bien es cierto

que en ambas se debe el todo a cada uno de los acreedores, o por cada uno de
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los deudores, sin embargo, en la obligacién indivisible esa calidad proviene de
la naturaleza de la deuda que no permite cumplirla por partes; mientras que en
la obligacion solidaria esa calidad proviene del convenio de las partes, de la

voluntad del testador o de la ley. (Morales Alvarez, 1995, p. 146)
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CAPITULO II

LAS OBLIGACIONES SOLIDARIAS

1.1 Antecedentes historicos de la solidaridad

Esta figura tuvo su origen en el derecho romano. Cuando deudores o acreedores con
animo de evitar inconvenientes derivados de la division de la deuda, contraian obligaciones
correales. Y es que, en el derecho romano, segun Keller, se diferenciaban dos tipos de
solidaridad, la perfecta o correal, y la imperfecta. La primera abarcaba efectos principales y
secundarios de la solidaridad. Principales, como el derecho de persecucion por el todo, aunque
un deudor caiga en insolvencia, la extincion de la deuda: sea por el pago hecho por parte de
uno de los deudores, por novacion o remision, hecha por uno de los acreedores. Secundarios,
los que, a decir del Doctor Borda, hacen mas perfecta a la solidaridad, pero podrian ocurrir de
un modo distinto al que la ley sefiala, sin que la misma quede desvirtuada, y es que el autor se
refiere a los efectos de la culpa, mora, prescripcién y cosa juzgada en obligaciones solidarias.
Por otra parte, la solidaridad imperfecta en cambio, solamente abarcaba, efectos secundarios.

(Borda, 1998)
Entendido aquello, tomemos a consideracion lo siguiente:

Las obligaciones solidarias se originan en el derecho romano, sistema que
contiene aplicaciones importantes de ellas. La denominacion es de origen
moderno, los jurisconsultos romanos no bautizaron la institucion; los glosadores
la bautizaron con el nombre de correalidad; los juristas franceses del siglo XVIl1I
sustituyeron esta expresion por la de solidite, del latin s6lidum, y Unicamente
desde finales de dicho siglo se habla de la solidaridad (solidarité). Ademas, el

transcurso del tiempo ha registrado considerables reformas en la institucion;
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pero, no obstante ello, su fisonomia general acusa el origen romano. (Planiol y

Ripert, 1945, p. 373)
1.2 Concepto de obligaciones solidarias

Las obligaciones solidarias son aquellas en las cuales encontramos pluralidad de
sujetos, pues esta colectividad puede estar presente en la parte activa, pasiva, en una de ellas,

0 en ambas.

Estas obligaciones no solamente se caracterizan por la presencia de multiples sujetos,
pues lo primordial en ellas se traduce en la facultad que tiene el acreedor, o los acreedores, para
exigir el total de la deuda, a uno de los deudores, a un grupo, o a todos, y es que no se trata de
un simple derecho de la parte activa, hay que tomar en cuenta su trascendencia, tampoco se
trata de un simple deber asignado a la parte pasiva, pues responder solidariamente porque ha
si lo ha impuesto la ley, el contrato, o el testador, implica obligarse a responder por la
obligacion, como si fuese la misma persona que la contrajo, el deudor solidario no es que
solamente tiene que responder cuando el obligado principal no pueda cumplir con la misma,
pues obligarse a responder solidariamente se traduce en sumarse a ser un deudor mas, sumarse,

a ser una opcion mas, de las que el acreedor tiene para reclamar el total de la deuda.

La solidaridad no proviene de la naturaleza del objeto debido, porque
precisamente el objeto debido, en una obligacion solidaria, es divisible, es
susceptible de ser pagado por partes: a pesar de ello cada deudor se obliga al
total y cada acreedor puede también demandar el total, porque asi lo ha querido
el legislador o asi lo han convenido las partes que no aceptan un pago parcial.
Pero, en todo caso, la solidaridad no proviene de la naturaleza de la cosa que se
deba, sino de la ley o de la voluntad de las partes. Por eso, la solidaridad no pasa

a los herederos. (Alessandri, 1988, p. 264)
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Las obligaciones solidarias son aquellas que, a pesar de tener objeto divisible y
pluralidad de sujetos, colocan a cada deudor en la necesidad de pagar la
totalidad de la deuda o facultan a cada acreedor para exigir la totalidad del

crédito. (Ospina Fernandez, 2008, p. 234)
Manuel Somarriva sefiala que, las obligaciones solidarias son aquellas en que,

Existiendo pluralidad de acreedores o deudores y siendo el objeto de la
obligacion divisible, puede a virtud de la convencion, o la ley, exigirse por cada
uno de los acreedores el total del crédito o a cada uno de los deudores el total
de la deuda, de tal manera que el pago efectuado a uno de aquellos o por uno de
estos extingue la obligacion respecto de los demas. (Somarriva Undurraga,

1941, p. 135)

Arturo Alessandri indica, que la obligacién solidaria es aquella en la cual encontramos

variedad de deudores, 0 acreedores, y sefiala que ésta:

Tiene porobjeto una prestacion, que a pesar de ser divisible, puede exigirse
totalmente por cada uno de los acredores o a cada uno de los deudores, por
disponer asi la ley o la voluntad de las partes, en términos que el pago efectuado
a uno de aquellos o por uno de éstos, extingue toda la obligacion respecto de los

demas. (Alessandri, 1988, p. 265)

Y es que en las obligaciones solidarias, la parte activa cuenta con una valiosa facultad,
a tal punto, que como ya lo hemos sefialado varias veces, el acreedor tiene derecho para exigir
a cualquiera de los deudores, EL TOTAL de la obligacién, no es que el deudor solidario
solamente tiene que responder cuando el obligado principal no lo ha hecho, no, pues la parte

activa de la obligacion, puede exigir el total de la deuda a cualquiera de los deudores, pues
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todos son deudores,asi, si asi lo quiere, puede exigir el pago, a todos, solamente a un grupo, o

a uno.

Cuando una persona pide un crédito en una institucion financiera, y ésta, para otorgar
el mismo, solicita a la parte interesada un garante, la persona que se va a comprometer con
aquello, debe entender que se esta obligando como deudor solidario. Supongamos que dentro
de lo acordado entre el banco y los deudores, existe una clausula de aceleracion de pago, que
sefiala que ante la inmpuntualidad en la cancelacion de dos cuotas mensuales consecutivas, la
deuda se declarara de plazo vencido, y digamos que asi sucede, el deudor principal se atrasa en
el pago de dos cuotas continuas, consecuencia, la deuda se declarara de plazo vencido, y claro,
el acreedor podra exigir el pago total, de lo que se encuentre pendiente, a cualquiera de los

deudores, sea principal, o solidario, pues todos son deudores, y de eso trata la solidaridad.

1.3 Caracteristicas de la solidaridad

La doctrina establece como elementos que confuguran la obligacion solidaria, los

siguientes:

1. Multiplicidad de deudores o acreedores.- Hemos sefialado ya varias veces, que en
este tipo de obligaciones la parte activa de la relacidn, cuenta con una valiosa facultad,
nos referimos al derecho de poder exigir a su arbitrio, si de los varios deudores, exige
el pago total a uno, varios, 0 a todos. Asi mismo, la parte activa de la relacion
obligacional puede estar conformada por multiples sujetos, y claro, el pago realizado a
cualquiera de los acreedores, extingue la obligacién, sin embargo debemos tener
presente lo siguiente, el Cddigo civil ecuatoriano, establece que:

“El deudor puede hacer el pago a cualquiera de los acreedores solidarios que
elija, a menos que haya sido demandado por wuno de ellos;

pues entonces debera hacer el pago al demandante.” (Asamblea Nacional, 2015).
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El requisito de pluralidad de acreedores o deudores es indispensable; sin eso no se
establece solidaridad. Cuando varias personas intervienen activa 0 pasivamente en una

misma obligacidn pueden presentarse tres casos distintos en que es posible la solidaridad:
“Un solo acreedor y varios deudores de una msima cosa;
Varios acreedores de un mismo deudor; y,
Varios acreedores y varios deudores. (Morales Alvarez, 1995, p. 144)

2. Unidad de prestacion.- La cosa debida es una misma sefiala el Cadigo Civil, si no hay
unidad de prestacién la obligacién sera conjunta y si la cosa es indivisible no hablamos

de solidaridad sino de indivisibilidad. (Borda, 1998)

Si bien la cosa debida es una misma, la obligacion puede deberse de diversos modos

sefiala el Doctor Arturo Alessandri, pues el articulo 1528 establece:

“La cosa que se debe solidariamente por muchos o a muchos, ha de ser una misma,
aunque se deba de diversos modos: por ejemplo, pura y simplemente respecto de unos, bajo

condicion o a plazo respecto de otros.” (Asamblea Nacional, 2015)

Tres personas denominadas ( X, Y, Z) adeudan 10.000,00 en una institucién del sistema
financiero, se han obligado solidariamente por medio de un contrato, sin embargo en el
convenio se establece que si bien se constituyen en deudores solidarios, se podra exigir el
cumplimiento de la obligacion a X, cuando éste haya terminado de cosntruir su proyecto
habitacional, ( Depeartementos en venta), respecto a Y, se establece que se le podré exigir el
cumplimiento de la obligacién, el 20 de diciembre de 2021, fecha en que termina de cancelar

un crédito que adeuda en otra institucion financiera. Z, adeuda de forma puray simple.

Tomemaos en cuenta que en el caso propuesto, las tres personas son, deudores solidarios,

adeudan una misma cosa, simplemente que deben de diversos modos.
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Si bien la obligacion solidaria es una respecto de la cosa que se debe, en
términos que todo deudor estaria obligado a la totalidad de la cosa debida, en
consideracion a las personas que en ella intervienen hay tantas obligaciones
cuantos sean los sujetos que la han contraido, y hay tantos vinculos diferentes
cuantos sean esos sujetos. .... Si las personas son distintas, los vinculos que a
ellas ligan con el objeto de la obligacion pueden también ser

distintos.(Alessandri, 1988, p. 266)
En las obligaciones solidarias, sefiala el Doctor Morales Alvarez:

Es necesario distinguir la cosa que se debe y el vinculo personal de cada uno de
los deudores. La cosa debida es la misma para todos; el vinculo personal puede

tener sus caracteristicas propias.

Por ejemplo el vinculo de uno de los codeudores puede ser rescindible por causa
de error, dolo o minoria de edad, sin que esto afecte al vinculo de los demas

codeudores en ese caso. (Morales Alvarez, 1995, p. 145)

3. Disposicion expresa de la solidaridad.- La solidaridad no se presume, dede estar
determinada en la ley, en el testamento, o el contrato.

4. EIl pago hecho por uno de los varios deudores, a uno de los varios acreedores,
extingue la deuda respecto de todos los demas deudores y acreedores. Recordemos
pues que todos adeudan una misma cosa, todos son deudores de una obligacion en la

cual existe unidad de prestacion.

1.4 lus electionis y lus variandis:

Hemos sefialado ya, que él o los acreedores de una obligacién solidaria, cuentan con
una facultad trascendental, la parte activa de ésta relacion obligacional, puede a su arbitrio

exigir el pago absoluto, a cualquiera de los deudores, y es que hablamos del ius electionis, el
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acreedor decidira, a cual de sus deudores exige el pago, si asi es su voluntad puede exigir

solamente a uno, como también puede seleccionar a un grupo, o si asi desea, a todos.

El articulo 1530 del Cédigo civil, establece, “El acreedor podré dirigirse contra todos
los deudores solidarios juntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste

pueda oponérsele el beneficio de division” (Asamblea Nacional, 2015).

El ius variandi por su lado, faculta al creedor a exigir el cumplimiento de la obligacion,
a un deudor, o al siguiente, si no ha logrado hacer efectiva la relacion obligacional con el
primero. Si la parte activa de la obligacidn, demanda a uno de sus tres deudores solidarios, no
significa que los dos sobrantess queden liberados del vinculo al cual se encuentran atados, pues
si el deudor solidario demandado paga la deuda, indudablemente quedan libres, pues la
obligacion se extingue, pero si ocurre lo contrario, el acreedor pondra en accion su derecho

contra el resto de obligados.

1.5 Fuentes de la solidaridad

Son tres las fuentes de la solidaridad, la ley, la convencién y el testamento, “Pero la ley
establece solamente la solidaridad pasiva y nunca la activa por el grave inconveniente que

presenta el dejar entregados a los acreedores a la voluntad de uno de ellos” (Morales Alvarez,

1995, p. 148).

Como ya sefialamos anteriormente, la solidaridad no se presume, debe estar

expresamente sefialada.

Las partes pueden quedar obligados solidariamente por medio de un contrato, este pacto
de solidaridad debe quedar establecido expresamente, cabe afiadir respecto al tema, que el juez,
no puede dar por establecida la solidaridad, pues ésta debe constar expresamente, o hemos
reiterado varias veces, y en caso de existir duda sobre la misma, de acuerdo al principio indubio

pro debitore, se tendréa que rechazar esa calidad. (Morales Alvarez, 1995)
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La solidaridad puede también quedar establecida en un testamento, como medio de
garantizar el pago de una asignacion, establece el Doctor Morales, asi como también cuando el

testador impone esta calidad ( de deudor solidario) a uno, o a todos sus herederos.

Si yo en mi testamento dejo a Pedro un legado de cincuenta mil sucres y nada
establezco sobre la persona obligada a pagar el legado, se entendera que su pago
correspondera a todos sus herederos; debiendo pagar cada uno de ellos la parte

que le corresponde a prorrata de sus cuotas hereditarias.

Pero yo puedo establecer que la obligacion de pagarlo sea solidaria entre los
diversos herederos , y entonces el legatario tendrd derecho para exigir de

cualquiera de ellos, el total del legado. (Morales Alvarez, 1995, p. 148)

Cuando la solidaridad proviene de la convencion, o del testamento,es voluntaria, sefiala
el Doctor Arturo Alessandri, “puesto que proviene de la voluntad de las partes. Cuando

proviene de la ley, es forzosa, porque existe aun contra la voluntad de las partes” (Alessandri,

1988, p. 267).

Como sefialamos en lineas anteriores, la ley también es fuente de solidaridad,

mencionaremos algunos casos, en los cuales la ley establece solidaridad pasiva:

El articulo 2.092 del Cédigo Civil, sefiala que, cuando se ha entregado una cosa por

comodato a muchos, todos aquellos seran solidariamente responsables.
El articulo 1.302 por su parte establece:

Siendo muchos los albaceas, todos son solidariamente responsables, a menos
que el testador los haya exonerado de la solidaridad, o que el mismo testador o
el juez haya dividido sus atribuciones, y cada uno se cifia a las que le incumban.

(Asamblea Nacional, 2015)
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El articulo 444 del mismo cuerpo normativo sefiala que “La responsabilidad de los
tutores y curadores que administran conjuntamente es solidaria; pero dividida entre ellos la
administracion, sea por el testador, sea por disposicidn o con aprobacion del juez, serad

responsable cada uno, directamente, de sus propios actos...” (Asamblea Nacional, 2015)

Dentro del titulo XV1, del Codigo Civil “De los alimentos que se deben por ley a ciertas
personas” el articulo 356 establece que, “En caso de dolo para obtener alimentos, estan
obligados solidariamente a la restitucion y a la indemnizacion de perjuicios, todos los que han

tomado parte en el dolo” (Asamblea Nacional, 2015)

El codigo de trabajo en el articulo 36, también determina expresamente responsabilidad
solidaria, pues en el segundo inciso, después de sefialar quienes son los representantes de los
empleadores, establece que el empleador y sus representantes son solidariamente responsables

en sus relaciones con el trabajador.

El articulo 125 de la ley de compafiias, establece también responsabilidad solidaria,

sefiala este cuerpo normativo:

Los administradores o gerentes, estaran obligados a proceder con la diligencia

que exige una administracion mercantil ordinaria y prudente.

Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, solidariamente si fueren

varios, ante la compafiia y terceros por el perjuicio causado.

Su responsabilidad cesara cuando hubieren procedido conforme a una
resolucion tomada por la junta general, siempre que oportunamente hubieren

observado a la junta sobre la resolucion tomada. (Ley de Companias, 2014)

1.6 La prueba en la solidaridad.
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La solidaridad no sepresume, quién alega responsabilidad solidaria proveniente de un
contrato o testamento, debera probarla, en cambio la proveniente de la ley no requiere prueba,

pues el derecho se invoca, no se prueba (Borda, 1998)
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CAPITULO III

CLASES Y EFECTOS DE LA SOLIDARIDAD

1.1Clases de solidaridad.

Sefiala el Doctor Coello Garcia, las obligaciones solidarias se clasifican desde un doble

punto de vista:

1. Si consideramos su origen, podréa ser legal, convencional o testamentaria.
2. En consideracion a las personas respecto de las cuales se da la solidaridad, podra ser

activa, pasiva, 0 mixta.

En consideracion al origen de este tipo de obligaciones, hemos abordado ya este tema
en parrafos anteriores, en virtud a la pluralidad de sujetos presentes en la parte acreedora,

deudora, 0 en ambas, estudiaremos a continuacion:

1.1.1 Solidaridad activa: Llamamos solidaridad activa aquella en la cual encontramos varios
acreedores, y un solo deudor, cualquiera de los acreedores puede exigir el pago integro al sujeto
pasivo, y claro, el pago hecho a uno de los acreedores extingue la obligacion, pero siempre
tomando a consideracion que cuando el deudor ha sido ya demandado, debera realizar el pago

obligatoriamente al demandante.

El pago que haga el deudor a cualesquiera de los acreedores extingue la
solidaridad, y, desde luego, la deuda. Cuando ello ocurre, la obligacion se divide
entre los acreedores en partes iguales, salvo que entre ellos hayan convenido,

por el monto de los préstamos hechos lo contrario. (Coello Garcia, 1997, p. 96)
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El articulo 1529 del Cddigo Civil, sefiala que en caso de condonacién de deuda,
compensacion, o novacion entre el deudor y cualquiera de los acreedores solidarios, extingue
la deuda respecto de los demas sujetos activos de la misma manera que el pago, siempre que

uno de los sujetos activos no haya demandado ya, al deudor.

Es necesario también sefialar en este punto, que respecto al tema de prescripcion, la
interrupcidn que obra a favor de uno de los acreedores solidarios, aprovecha a los otros, pues

asi lo indica el articulo 2419 del Cddigo Civil.

1.1.2 Solidaridad pasiva: En este tipo de solidaridad encontramos multiplicidad de deudores
obligados todos ante un mismo acreedor, teniendo el sujeto pasivo la facultad de exigir el
cumplimiento de la obligacién a cualquiera de los codeudores solidarios , pues cada uno de

ellos esta obligados al total de la deuda.

1.1.3 Solidaridad mixta: En este tipo de solidaridad encontramos presente multiples sujetos
en la parte activa y pasiva de la relacidn obligacional. Cualquiera de los acreedores puede exigir
el pago integro de la obligacion, a uno de los deudores, a un grupo, o a todos, pues aquello
queda voluntad de la parte activa. El pago hecho por uno de los deudores a uno de los varios

acreedores, extingue la obligacion.

1.2 La solidaridad pasiva, concepto y caracteres
1.2.1 Concepto
Multiples sujetos adeudan a un solo acreedor en este tipo de solidaridad, el sujeto activo

de la relacion cuenta con la facultad de poder exigir el cumplimiento integro de la obligacion

a cualquiera de los deudores, pues cada uno de ellos esta obligado al pago total de la deuda.

El acreedor puede a su arbitrio escoger a quién de los deudores exige el cumplimiento
total de la obligacion, queda ya a su voluntad ver si exige a uno, a un grupo, o a todos, la

eleccion dependera del patrimonio de cada deudor, pues el objetivo es cobrar la deuda.
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El pago hecho por uno de los deudores, extingue la obligacion respecto de los demas.

Sefiala el Doctor Arturo Alessandri, “Existe esta solidaridad cuando hay varios
deudores y cada uno de ellos estd obligado al pago total de la deuda, en términos que el pago
efectuado por cualquiera de ellos extingue la obligacion con respecto a los demas (Alessandri,

1988, p. 275).

Guillermo Ospina Fernandez indica que las “Obligaciones pasivamente solidarias son
las que, teniendo un objeto divisible, existen a cargo de varios deudores y colocan a cada uno

de estos en la necesidad de pagar la totalidad de la deuda (Ospina Fernandez, 2008, p. 242).

La solidaridad pasiva es la que se da entre varios deudores para con un solo
acreedor. La importancia de esta forma de solidaridad radica especialmente en
hacer de ella la mas importante de las cauciones personales, porque otorga al
acreedor tantas posibilidades de cobrar al crédito, cuantas sean las personas que
solidariamente se hayan hecho responsables del pago. Todas ellas, en este caso

responden con su patrimonio realizable. (Coello Garcia, 1997, pp. 97-98)
1.3 Caracteres de la solidaridad pasiva

Establece el Doctor Coello Garcia como caracteristicas de la solidaridad pasiva, las

siguientes:

1. El acreedor puede exigir el pago a uno, a varios o a todos los deudores solidarios.-
Recordemos que el acreedor en este tipo de obligaciones cuenta con una valiosa
facultad, puede exigir el TOTAL de la deuda, el cumplimiento integro de la obligacion,
a cualquiera de los deudores, queda ya a su voluntad ver a quién exige el pago, puede
optar por uno, varios o todos, pues el acreedor se inclinara por la mejor opcion, con

quién pueda hacer efectiva la obligacion.
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El articulo 1530 del Codigo Civil establece, “El acreedor podra dirigirse contra todos

los deudores solidarios juntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste
pueda oponérsele el beneficio de division” (Asamblea Nacional, 2015).

2. El pago hecho por uno de los deudores solidarios, extingue la obligacidn respecto
de los demas. - Si uno de los deudores solidarios paga al acreedor el total de la deuda,
la misma se extingue respecto al resto de los demas codeudores, pues la obligacién ha
sido ya satisfecha, lo que suceda después entre codeudores, es otro asunto, operara el

derecho de repeticion.

El deudor solidario que pague la deuda, pasa a ocupar el lugar del acreedor, el articulo
1538 del Cadigo Civil, establece que “El deudor solidario que ha pagado la deuda o la ha
extinguido por uno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del
acreedor con todos sus privilegios y seguridades” (Asamblea Nacional, 2015). Establece el

articulo en cuestion, una subrogacion legal.

Si cuatro personas denominadas (W, X, Y, Z) adeudan solidariamente 1.000,00 a B, y
X para evitar inconvenientes en un futuro, cancela la deuda, pues la misma se extingue, puesto
que ha sido ya satisfecha por uno de los deudores solidarios. Ahora, X, no se quedara de brazos
cruzados, ejercera su derecho de repeticion, y exigira la cantidad de 800,00, seguin sea su cuota,
a (W, Y, Z) es decir 250,00 a cada uno, pues hay que entender que X también debe responder
por su calidad de deudor solidario, y algo importante que se debe también sefialar en este punto,
es el hecho de que, existe obligacion simplemente conjunta, en la relacion obligacional que

mantiene (W, Y, Z) respecto a B.

Art. 1538.- El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por

alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del
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acreedor con todos sus privilegios y seguridades; pero limitada, respecto de cada

uno de los codeudores, a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda.

Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacion solidaria, concernia
solamente a alguno o algunos de los deudores solidarios, quedaran éstos
responsables entre si, segun las partes o cuotas que les correspondan en la deuda,

y los otros codeudores seran considerados como fiadores.

La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte entre los demas a prorrata
de las suyas, comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado

de la solidaridad. (Asamblea Nacional, 2015)

3. La regla que se refiere al pago en este tipo de obligaciones, se aplica a los otros
modos de extincion de la obligaciéon, por ello. -

a) Si el acreedor condona una parte de la deuda a uno de los codeudores, ya no puede
después dirigir su accién por la totalidad, asi, si dos personas denominadas ( A 'y B)
adeudan solidariamente a C, 2.000,00 dolares, y condona C la mitad de la deuda a B,
luego, por dicha condonacion, C solamente podra exigir el pago de 1.000,00, y algo
importante que también es necesario sefialar, no es que B deja ya de ser deudor
solidario, no estamos hablando de que el acreedor ya no le puede exigir el cumplimiento
de la obligacién a B, hablamos de que si bien el acreedor por medio de la condonacion
ha perdona la mitad de la deuda, sin embargo B continla siendo deudor solidario, el
acreedor sin ningun problema, podra dirigir su accion contra cualquiera de los deudores,

o contra los dos.

Art. 1534.- “Si el acreedor condona la deuda a cualquiera de los deudores solidarios,
no podra después ejercer la accion que se le concede por el Art. 1530, sino con rebaja de la

cuota que correspondia al primero en la deuda” (Asamblea Nacional, 2015).
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b) Sefiala nuestra legislacion civil en el articulo 1535, “La novacion entre el acreedor y
cualquiera de los deudores solidarios, liberta a los otros, a menos que éstos accedan a
la obligacion nuevamente constituida” (Asamblea Nacional, 2015).
...s1 la novacion se opera entre el acreedor y uno de sus deudores solidarios, la
reserva no puede tener efecto sino relativamente a éste. Las prendas e hipotecas
constituidas por sus codeudores solidarios se extinguen, a pesar de toda
estipulacion contraria; salvo que éstos accedan expresamente a la segunda
obligacion, sefiala el inciso segundo del articulo 1659.
c) Lacompensacion realizada entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, extingue

la obligacion, el articulo 1536 de nuestra ley civil establece:

El deudor solidario demandado puede oponer a la demanda todas las
excepciones que resulten de la naturaleza de la obligacion, y ademas todas las

personales suyas.

Pero no puede oponer, por via de compensacion, el crédito de un codeudor
solidario contra el demandante, si el codeudor solidario no le ha cedido su

derecho. (Asamblea Nacional, 2015)
El articulo 1673 por su parte establece,

Para que haya lugar a la compensacion es preciso que las dos partes sean

reciprocamente deudoras.

Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de

compensacion, lo que el acreedor deba al fiador.

Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle, por

via de compensacién, lo que el tutor o curador le deba a él.

37



d)

4.

Ni requerido uno de varios deudores solidarios, puede compensar su deuda con
los créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor, salvo que éstos se los

hayan cedido. (Asamblea Nacional, 2015)

Extingue la deuda respecto de los demas deudores, la compensacion entre
acreedor y deudor solidario demandado, pues para esta figura las partes deberan ser
reciprocamente deudoras, solamente el demandado puede compensar su deuda con el
crédito que tenga otro deudor solidario respecto al acreedor, cuando dicho crédito se le
haya sido cedido.

Respecto a la pérdida de la cosa que se debe, es indispensable primero identificar si
existe 0 no culpa del deudor, sefiala el Doctor Coello Garcia, pues conforme a las reglas
generales, solo la pérdida fortuita, sin que, ademas, el deudor se halle en mora puede

librar a todos los demas.

Si la cosa perece por culpa o durante la mora de uno de los deudores solidarios,
todos ellos quedan obligados solidariamente al precio, salva la accion de los
codeudores contra el culpado 0 moroso. Pero la accién de perjuicios a que diere
lugar la culpa o mora, no podra intentarla el acreedor sino contra el deudor

culpado o moroso. (Asamblea Nacional, 2015)

La interrupcion que obra a favor de uno de los acreedores solidarios, aprovecha a los
otros, y la que obra en perjuicio de uno o varios codeudores, perjudica a los otros, asi
lo establece el articulo 2419 del Cédigo Civil.

Se habla en este caso, de interrupcion de prescripcion, sefiala el Doctor Morales
Alvarez, mas no suspension, dado que la “suspensiéon es un beneficio especial
concedido por la ley a determinadas personas” (Morales Alvarez, 1995, p. 152).

La solidaridad pasiva no se transmite a los herederos del deudor
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“Pues entre estos, salvo que se haya pactado la indivisibilidad de pago, surge una

obligacion simplemente conjunta” (Coello Garcia, 1997, p. 100).

“Los herederos de cada uno de los deudores solidarios estan entre todos obligados al
total de la deuda; pero cada heredero sera solamente responsable de aquella cuota de la deuda

que corresponda a su porcion hereditaria”, sefiala el articulo 1539 del Codigo Civil.

Si muere uno de los deudores solidarios dejando varios herederos, sefiala el Doctor
Arturo Alessandri, todos ellos de acuerdo a los principios de sucesion por causa de muerte,
suceden al causante en sus derechos y obligaciones transmisibles, pues los mismos son los

representantes de la persona del causante,

Pero como la solidaridad no proviene de la naturaleza del objeto debido, sino
de la ley o de la voluntad de las partes no pasa a los herederos del deudor
difunto: la solidaridad termina con el fallecimiento del deudor, y los herederos
no estan obligados sino a prorrata de sus respectivos derechos hereditarios.

(Alessandri, 1988, p. 288).

Y claro, si muere uno de los deudores solidarios dejando herederos, los mismos como
continuadores de la personalidad juridica del causante, le sucederan al difunto en en todos sus
bienes derechos y obligaciones transmisibles, pues si el acreedor exigiese a los herederos
considerados en conjunto el pago de la obligacién, a la cual su padre se obligo solidariamente,
tendran que responder, pues el causante fue deudor, y los herederos obligatoriamente deberan
hacerse responsables por el total de la obligacién, asi lo establece el articulo 1539, sin embargo,
no significa aquello que la calidad de deudor solidario a la cual el causante se obligo, se esté
transmitiendo, pues el mismo articulo sefialado anteriormente, en lineas seguidas establece
“pero cada heredero sera solamente responsable de aquella cuota de la deuda que corresponda

a su porcion hereditaria” (Asamblea Nacional, 2015).
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Si bien cuando se demanda a todos los herederos considerados en conjunto puede
exigirse el total de la deuda, sin embargo, al querer hacer efectivo el pago, responden los
sucesores solamente de cuerdo a su cuota hereditaria, y la esencia de las obligaciones solidarias
no radica en que se pueda solamente exigir, el total de la deuda, para después especificamente

cuando se ordene el pago, se cobre en partes.

5. Entre los codeudores la solidaridad produce los siguientes efectos
a) Cubierto el pago por uno de los codeudores, la obligacion se vuelve simplemente

conjunta, y quien realizo el pago, tiene derecho a ejercer derecho de repeticion.

Art. 1538.- El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por
alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del
acreedor con todos sus privilegios y seguridades; pero limitada, respecto de cada

uno de los codeudores, a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda.

Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacion solidaria, concernia
solamente a alguno o algunos de los deudores solidarios, quedaran éstos
responsables entre si, segun las partes o cuotas que les correspondan en la deuda,

y los otros codeudores seran considerados como fiadores.

La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte entre los demas a prorrata
de las suyas, comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado

de la solidaridad. (Asamblea Nacional, 2015)

b)EI efecto sefialado en el literal precedente no se aplica al caso en que el deudor
que satisface la deuda es el beneficiario del crédito, en cuyo caso los demas
obraron como sus garantes. Se extingue, en este caso la obligacién, con la
garantia solidaria y los codeudores quedan libres de todo vinculo anterior.

(Coello Garcia, 1997, pp. 100-101)
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1.4 Renuncia de la solidaridad

El acreedor puede renunciar a la solidaridad de forma expresa o tacita , puede abdicar
a la facultad que le permite exigir el total de la deuda a cualquiera de los codeudores, a un
grupo, o a todos, la renuncia a la solidaridad no se traduce en el perdon de la deuda, pues los
codeudores seguiran adeudando, debiendo, pero ya no solidariamente. Y es que el acreedor no

renuncia a la relacion obligacional que tiene con sus deudores, sino a la solidaridad.

La renuncia puede ser expresa 0 tacita, expresa cuando la misma consta en un
documento, tacita, por ejemplo cuando el acreedor ante la falta de pago por parte de sus
codeudores ( A, B y C), demanda a uno de ellos, (a B), solamente el 30% del total de la deuda,

es decir convierte la obligacion respecto a B, en simplemente conjunta.

Art. 1532.- El acreedor puede renunciar expresa o tacitamente la solidaridad,

respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de todos.

Renuncia tacitamente en favor de uno de ellos cuando le ha exigido o
reconocido el pago de su parte o cuota de la deuda, expresandolo asi en la
demanda o en la carta de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin la

reserva general de sus derechos.

Pero esta renuncia expresa o tacita no extingue la accion solidaria del acreedor
contra los otros deudores por toda la parte del crédito que no haya sido

satisfecha por el deudor a cuyo beneficio se renuncio la solidaridad.

Se renuncia la solidaridad, respecto de todos los deudores solidarios, cuando el

acreedor consiente en la division de la deuda. (Asamblea Nacional, 2015)
1.5 Excepciones que puede oponer el deudor solidario al acreedor

El o los codeudores solidarios pueden oponer a su acreedor:
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v’ Todas las excepciones vinculadas a la naturaleza de la obligacién, tales como:

Las causales de nulidad de la obligacion provenientes de: la falta de objeto o de
objeto ilicito, la falta de causa, o causa ilicita, de la falta de solemnidad exigida
por la ley para la celebracion del acto, o en un vicio del consentimiento que haya
afectado a todos los que intervinieron en la obligacion como seria el caso de

dolo o de violencia cometida contra todos. (Morales Alvarez, 1995, pag. 154)

La excepcion de que el pago a sido ya satisfecho por uno de los deudores
solidarios, sea en su totalidad, o en una parte, ya sea por medio de la solucién o pago
efectivo, o por cualquier otro medio equivalente al pago, tales como la novacion,
compensacion, condonacion total de la deuda, pérdida de la cosa que se debe,
prescripcién, transaccion, realizacion de una condicion resolutoria, y coza juzgada,
sefiala también el autor anteriormente citado.

v Todas las personales, es decir aquellas que pertenezcan al, o los deudores solidarios
demandados, y solo puedan ser opuestas por él, o por aquellos, contra su acreedor,
como por ejemplo:

Que el acreedor demande el pago de la obligacion a X, uno de sus cuatro
deudores solidarios, y no se acuerde que con aquél demandado, mantiene una deuda de
plazo vencido en donde el ahora demandado, es el acreedor, incluso de una cantidad
superior por la cual le estdn demandando.

Y no solamente puede darse el caso de compensacion entre acreedor y
demandado o demandados, sino por ejemplo también, el caso de condonacién total, en

donde el sujeto activo haya perdonado toda la deuda al ahora requerido.

Por ultimo, con animo de reforzar todo lo estudiado respecto a la solidaridad pasiva,
consideramos pertinente referirnos al expediente de casacién 387, del Registro Oficial
Suplemento 55 de 27 de octubre de 2009, el mismo que establece:
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En el juicio ordinario que por cobro de dinero sigue Ernesto Toral y Lourdes Valdiviezo
contra Bolivar Jara y Olga Monroy, interponen las partes recurso de casacion de la sentencia
de la Cuarta Sala de la Corte Superior de Justicia de Cuenca, que confirma en lo principal el
fallo de la Jueza Décimo Sexta de lo Civil del Azuay, en cuanto declara con lugar la demanda
y la reforma en cuanto al valor que se manda a pagar y al tiempo desde cuando los demandados
deben los intereses. Habiendo radicado la competencia para conocer las mencionadas
impugnaciones, se da tramite a los sefialados recursos, se corre traslado a las partes, los actores
contestan al recurso de los demandados objetando sus alegaciones y posteriormente desisten
de manera expresa de su recurso de casacion, desistimiento que por ser conforme a la ley es

aceptado.

La Sala se pronuncia sobre el recurso de casacién interpuesto por los demandados, el

tribunal es competente para conocer el recurso, y para su resolucion se considera:

Ernesto Toral y Lourdes Valdivieso comparecen con su demanda, el 25 de Julio del
2001, sefialando en lo principal que con los sefiores Hernan Malo y su esposa Lourdes Vega,
Bolivar Jara y su esposa Olga Monroy son copropietarios del inmueble denominado “Hosteria
Chaullabamba” y que con el &nimo de mejorarlo obtuvieron de la Sociedad Financiera del
Austro S. A FIDASA, una linea de crédito por quinientos cincuenta millones de sucres, de los
cuales cuatrocientos millones de sucres se hicieron efectivos mediante la suscripcion de un
contrato de crédito del proyecto FOPINAR vy por los ciento cincuenta millones sobrantes, se
suscribi0 un pagaré. Para garantizar dichos créditos los copropietarios del inmueble
hipotecaron el bien a favor de FIDASA, mediante escritura publica celebrada en fecha 5 de

junio de 1998.

Por falta de pago en varias ocasiones, el crédito que se debia pagar en cuotas a

FOPINAR, cay6 en mora, pese a los requerimientos de pago por parte de FIDASA la sociedad
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de hecho que formaron no honro la obligacion, esto durante el afio 1999. Igual sucedio con el

vencimiento del pagaré, el 29 de junio de 1999.

Como garante, en calidad de codeudor solidario, Ernesto Toral, pag6 de su peculio los
valores adeudados a FIDASA por el préstamo quirografario, asi como también el préstamo a
FOPINAR, y ademas de las deudas sefialadas, pagé otras, como un sobregiro en el Banco La
Previsora y una deuda méas por la adquisicion del menaje de la Hosteria, a la sefiora Pilar
Arizaga. El total de la deuda correspondié a un mil treinta y siete millones setenta y ocho mil

quinientos veintiséis sucres (S/. 1.037078.526,00)

Para realizar parte del pago, el demandante entregdé certificados de depositos
reprogramados en dolares a la Financiera del Austro S.A FIDASA en diciembre de 1999 y para
completar el resto, vendio dolares. Con tales antecedentes y fundamentandose en el articulo
1565 del Codigo Civil, demandaron por la via ordinaria al sefior Bolivar Jara y a la sefiora Olga
Monroy al pago de la tercera parte de la deuda total, es decir trescientos cuarenta y cinco
millones novecientos vente y ocho mil ochocientos cuarenta y dos sucres (S/ 345928.842) o su
equivalente en dolares a la fecha de pago, veinte y tres mil, ciento diez y seis délares de los
Estados Unidos de Ameérica, los intereses devengados de acuerdo a la tasa mas alta de interés
convencional, desde la fecha de pago a cada uno de los acreedores hasta la fecha en que se

cancele la deuda, y por Gltimo, las costas procesales y honorarios de su abogado defensor.

El conocimiento del juicio en primera instancia, correspondio al Juzgado Décimo Sexto
de lo Civil del Azuay, los demandados rindieron contestacion a la demanda presentando las

siguientes excepciones:

Improcedencia de la accion en la forma como ha sido planteada, por cuanto para la
transferencia de la obligacion de FIDASA a favor del Licenciado Toral no se cumplié con el

tramite previsto en el Articulo 99 del Cddigo de Procedimiento Civil, porque se demanda
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indebidamente el pago dolarizado al tiempo de la fecha de cancelacion de una obligacion que
fue concebida originalmente en sucres; en razon de que unilateralmente, sin contar con su
conocimiento y menos ratificacion, el actor canceld por anticipado un importante segmento de
la obligacion, y que han sido requeridos al precio nominal de los certificados de deposito

reprogramados, cuando en realidad la parte actora los adquirio con un significativo descuento.

Segundo plus peticion; tercero, falta de derecho de la parte actora para demandar,
establecieron que el demandante al haberse subrogado en la obligacidén asumié ésta en iguales
términos que los acreedores originales, es decir, por el monto de lo que efectivamente debian
pagar y que el accionante pagé en moneda sucres y sujeto a los plazos que se estipularon
originalmente, sefialaron también que nada autorizd al actor para prepagar la obligacion
estipulada a plazo, cuando ésta aun estaba pendiente y se pidio se condene a los actores al pago

de costas procesales y honorarios de su defensor.

Cumplidos actos procesales previos, se dictd sentencia en fecha 07 de febrero de 2002,
se declar6 con lugar la demanda y se orden a los demandados a pagar de forma inmediata el
valor de trescientos cuarenta y cinco millones novecientos veinte y ocho mil ochocientos
cuarenta y dos sucres, que convertidos a délares seria veinte y tres mil ciento dieciséis dolares,
asi como también los intereses devengados desde las fechas de cancelacién de los créditos y

las costas procesales.

En cuanto al recurso de apelacion del fallo, interpuesto por los demandados,
correspondio el conocimiento de la causa a la Cuarta Sala de la Corte Superior de Justicia de
Cuenca, la misma que confirmé en lo principal el fallo elevado en grado, en cuanto a la
declaracion con lugar de la demanda, pero reformé el valor mandado a pagar y el tiempo desde
cuando de debe los intereses, es asi que se ordend pagar, trece mil setecientos ocho dolares con

cuarenta y cinco centavos, equivalentes a los trescientos cuarenta y dos millones setecientos
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once mil trescientos seis sucres, mas los intereses desde la fecha de citacién con la demanda,

con la que se les constituy6 en mora.

Los demandados en el escrito de interposicion del recurso de casacion, fundaron su

impugnacién en las causales primera y tercera del Articulo 3 de la ley de casacion.

Articulo 3.- Causales. — EIl recurso de casacion solo podra fundarse en las

siguientes causales:

1ra. Aplicacién indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas
de derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la

sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte dispositiva;

3ra. Aplicacién indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de los
preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacién de normas de

derecho en la sentencia o auto. (Ley de Casacion, 2004)

Respecto a la primera causal, establecieron falta de aplicacion del articulo 1626 numeral
5 del Codigo Civil, y se agreg6 que el Tribunal de instancia omiti6 considerar en la sentencia,
documentos de la primera instancia de los que se desprende que los certificados de depdsito
reprogramados emitidos a nombre del sefior Luis Cuesta Alcivar por la Previsora International
Bank en diciembre de 1999 son aquellos con los que el actor afirma haber pagado un segmento
importante de la obligacidn solidaria que las partes contendientes conjuntamente con Hernan
Malo y su conyuge mantenian ante FIDASA, por haberse realizado esa cesion directamente de
parte Luis Cuesta a FIDASA, omision que a mas de violar el articulo 115 del Cddigo de
Procedimiento Civil "ha inducido al tribunal a concluir errbneamente que es el actor quien ha
pagado la totalidad de la obligacion, y por lo tanto en sentencia ha resuelto la repeticion del

pago aplicando equivocamente el Art. 1538 del Codigo Civil..." y establecen que por lo
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anteriormente sefialado resulta evidente que Luis Cuesta, y no otro, es quien se ha subrogado
en buena parte de la acreencia que los codeudores solidarios mantenian con FIDASA 'y que el
actor Ernesto Toral Amador no tiene derecho a ser reembolsado en lo que no ha sido pagado

por él.

Art. 1538.- El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por
alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accion del
acreedor con todos sus privilegios y seguridades; pero limitada, respecto de cada
uno de los codeudores, a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda.

(Asamblea Nacional, 2015)

En cuanto a la causal tercera, se establecié falta de aplicacion del articulo 115 del
Caodigo de Procedimiento Civil, lo que ha decir de ellos habia determinado la equivocada

aplicacion del articulo 1538 del Cadigo Civil.

Respecto a ésta Ultima causal, la Sala establecio que el articulo 115 del Cddigo de
procedimiento Civil, en el primer inciso indica, que la prueba debe ser apreciada en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica, el segundo inciso que se hallaba vigente al tiempo
de haberse dictado el fallo recurrido, establecia que el juzgador no estaba obligado a expresar
en su resolucidn la valoracion de todas las pruebas producidas, sino solamente de las que fueren

decisivas para la resolucion, argumentd la Sala.

Se establecié ademas que la alegacion de que el pago con los certificados de deposito
reprogramados de Luis Cuesta Alcivar a FIDASA, que no debian aceptarse como prueba de
pago del actor Ernesto Toral, carece de sustento, toda vez que de documentos que obran del
proceso se desprende que la acreedora reconoce que los pagos con dichos certificados se los
hizo por cuenta del mencionado codeudor, y cuyo pago resulta eficaz por lo previsto en el

inciso primero del articulo 1588 del Cddigo Civil que dispone "Puede pagar por el deudor

47



cualquier persona a nombre del deudor, ain sin su conocimiento o contra su voluntad, y ain a
pesar del acreedor” (Asamblea Nacional, 2015). Se indicé también que el analisis de la prueba
corresponde a los jueces y tribunales de instancia, pues al Tribunal de Casacion le corresponde
analizar si se ha violado o no el derecho en la sentencia de la que se recurre y se afiadio ademas,
que de lo analizado no se advierte que el Tribunal ad- quem hubiere violado en el fallo que los
casacionistas objetan, el articulo 119 del Codigo de Procedimiento Civil, ni que tal transgresion
hubiere conducido a infringir el Art. 1538 del Cddigo Civil, por supuesta falta de aplicacion de

esta Ultima norma.

Art.- 1538.- El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por
alguno de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del
acreedor con todos sus privilegios y seguridades; pero limitada, respecto de cada
uno de los codeudores, a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda.

(Asamblea Nacional, 2015)

Por tanto, se rechaz6 el cargo formulado.

En cuanto a la causal primera de casacion que establece, “Aplicacion indebida, falta de
aplicacién o erronea interpretacion de normas de derecho, incluyendo los precedentes
jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan sido determinantes de su parte

dispositiva” (Ley de Casacion, 2004)

Se establecio que el Tribunal de Instancia en los considerandos CUARTO y QUINTO
de su fallo, aprecid la prueba expresando que el crédito a que se refiere la demanda se desglosa
en dos titulos consistentes en el pagaré a la orden por la cantidad de ciento cincuenta millones
de sucres, suscrito por los demandados, los actores y Hernan Malo Jaramillo y su cényuge
Maria de Lourdes Vega, con fecha de vencimiento 29 junio de 1999, con la leyenda de

cancelado, pagado por el codeudor solidario Ernesto Toral Amador el 30 de septiembre de
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1999, segun el Registro de Cobro numerado 8612, emitido por FIDASA, que obra a fojas15 de
los autos, y por un monto de ciento veintisiete millones trescientos noventa y nueve mil
novecientos cuarenta y siete sucres, y el contrato de préstamo a mutuo con el plazo de cinco
afios, con pagos semestrales y vencimiento final al 24 de mayo del 2003,en donde, en la
clausula segunda se establece "En caso de mora en el pago de un dividendo de amortizacion o
de parte de él sera facultativo de FIDASA dar por vencido el plazo del presente préstamo y de
todas las obligaciones que estuvieren vigentes..". Se indico que de ese privilegio y prerrogativa
goza también el deudor solidario que ha pagado la deuda, esto por mandato del articulo 1538
del Cddigo Civil "subrogacion gue se da por ministerio de la ley y sin el requisito previo de
endoso”; se agregd que con los comprobantes de registro de cobro emitidos por FIDASA y
que obran de fs. 5, 11, 12, 15, 18 y 20 de los autos, el actor ha justificado haber cancelado la
suma de un mil tres millones setecientos dos mil seiscientos noventa y ocho sucres; y que
ademas, con la copia del certificado del proceso los actores justifican haber cubierto un
sobregiro en la cuenta de la Hosteria Chaullabamba por diecinueve millones doscientos setenta
y siete mil novecientos sesenta y tres sucres de capital mas cinco millones ciento cincuenta y
tres mil doscientos cincuenta y siete sucres de intereses; ademas se considerd, que con la
confesion rendida por el demandado Bolivar Jara, los demandantes han justificado que a cada
uno de los deudores solidarios les corresponde un tercio de la obligacion y se concluye
ordenando en la parte resolutiva que los demandados paguen a los actores la suma de trece mil
setecientos ocho ddélares con cuarenta y cinco centavos, equivalentes a los trescientos cuarenta
y dos millones setecientos once mil trescientos seis sucres, mas los intereses devengados desde

la fecha de citacion con la demanda, con las que se les constituyd en mora.

La Tercera Sala de lo Civil sefial6 que la alegacion de los recurrentes de que en la
sentencia que objetan, el Tribunal de Instancia ha incurrido en la causal primera de casacion

por falta de aplicacion del articulo 1626, numeral 5 del Cédigo Civil, porque a su decir el sefior
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Luis Cuesta Alcivar al haber hecho cesion directa de sus certificados reprogramados a FIDASA
ha pagado una obligacion ajena de los codeudores Ernesto Toral, Hernan Malo, Bolivar Jara y
sus respectivas conyuges, resulta ser un tercero quien con autorizacion del deudor ha pagado
la deuda, carece de sentido y de sustento juridico, toda vez que en aquella sentencia se ha
estimado aplicable al caso el articulo 1538 del Codigo Civil que se refiere a la situacion del
deudor solidario que paga el crédito, y de sus derechos respecto de los codeudores, y que si
bien esta disposicion se relaciona implicitamente con el numeral 3 del Art. 1626 del Codigo

Civil, que se refiere a la subrogacion legal, que establece:

Art. 1626.- Se efectla la subrogacion por el ministerio de la ley, y ain contra la
voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por las leyes, y
especialmente a beneficio:

3.- Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente.

(Asamblea Nacional, 2015)

En cambio nada tiene que ver con la hipdtesis del numeral 5 de la misma disposicién,
que se refiere al tercero que paga deuda ajena, como pretenden los recurrentes. Por cuya razon
mal pudo ser aplicado por el Tribunal de instancia; de todo cuanto fluye que el cargo formulado

es inaceptable, establece la Sala.

Con tales consideraciones, la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema
de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY, no casa la sentencia recurrida y rechaza el recurso de casacién

interpuesto por los demandados. (Expediente de Casacion 387, 2007, pp. 1-5)

Como ya lo hemos revisado anteriormente, el pago hecho por uno de los deudores
solidarios, extingue la obligacion respecto de los demas, pero se tiene que considerar que el

codeudor que realiza el pago queda subrogado en la accion del acreedor. En el caso sefialado

50



anteriormente, extingue la obligacion uno de los codeudores y por su puesto exige luego a cada
deudor, la parte que a cada uno le corresponde, recordemos que alli hablamos de una obligacion
simplemente conjunta, pues el deudor solidario que extinguio la obligacion, esta ejerciendo su

derecho de repeticion.
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CAPITULO IV

LA TRANSMISION DE LA SOLIDARIDAD PASIVA

A LOS HEREDEROS DEL DEUDOR SOLIDARIO

1.1 Estudio critico de la disposicion contenida en el articulo

1539 del Cédigo Civil.

Establece nuestra legislacion civil en el articulo 1539, “Los herederos de cada uno de
los deudores solidarios estan entre todos obligados al total de la deuda; pero cada heredero sera
solamente responsable de aquella cuota de la deuda que corresponda a su porcién hereditaria”

(Asamblea Nacional, 2015).

Y es que dado el supuesto de fallecimiento de uno de los deudores solidarios de una
relacion obligacional, y tomando a consideracion que los sucesores del causante son los
continuadores de la personalidad juridica y econdmica del difunto, el acreedor puede exigir a
los sucesores el cumplimiento de la obligacion, y claro, aquellos tendran que asumirla, pues a
la final el causante fue DEUDOR y como sabemos, “para el Cédigo Civil el deudor no muere,
vive en la persona de sus hijos” (Morales Alvarez, 2020), pues las deudas hereditarias se
dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas, asi lo establece el articulo 1370 de nuestra

legislacion civil.

Como no puede ser de otra forma, establece el articulo 1539, “Los herederos de cada
uno de los deudores solidarios estan entre todos obligados al total de la deuda” (Asamblea
Nacional, 2015), y claro, pues nos acogemos a la ficcion de continuacion de la personalidad
juridica y econdmica del causante, los herederos le suceden al difunto en todos sus bienes
derechos y obligaciones transmisibles, pues si las obligaciones concluyeran con la muerte del

causante, “todo el trafico juridico deberia hacerse al contado” (Morales Alvarez, 2020).
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Entonces, como los sucesores son los continuadores de la personalidad del causante, tienen que
responder por la deuda, asi, si A debe 3.000,00 ddlares a C, y fallece el deudor, los herederos
del causante deberan responder por aquello, pues se hace presente la sucesion por causa de
muerte. Igual ocurre en el tema de solidaridad pasiva, si (X, Y,y Z) son deudores solidarios de
B, y fallece Z, el sujeto activo de la relacion obligacional puede exigir el cumplimiento de la
obligacion a los sucesores de Z, ( D, E, F) pues su padre fue DEUDOR, y como ya lo sefialamos
anteriormente, “para el Codigo Civil no muere el deudor, sino que vive en la persona de sus
hijos” (Morales Alvarez, 2020), y los herederos como continuadores de la personalidad juridica

y econOmica del causante, tendran que asumir la obligacion de su padre, pagar la deuda.

Y claro, si el acreedor exige el pago a los herederos de Z considerados en conjunto,
aquellos como sucesores de bienes, derechos y obligaciones, tienen que responder por el total
de la deuda, por la cantidad que adeudaba su padre. Si debia 3.000,00, tendran que responder
por los 3.000,00, pero claro, por el total, pero, cada uno de acuerdo a su porcion hereditaria, ya
que el articulo 1370 dispone que “Las deudas hereditarias se dividen entre los herederos a

prorrata de sus cuotas” (Asamblea Nacional, 2015).

Por ello el articulo 1539 sefiala en lineas seguidas: ... pero cada heredero sera
solamente responsable de aquella cuota de la deuda que corresponda a su porcién hereditaria”

(Asamblea Nacional, 2015).

Si el acreedor demanda el cumplimiento de la obligacién a (D) solamente, respondera
éste Unicamente de acuerdo a su cuota hereditaria, sefiala el articulo 1370, por ejemplo, el
heredero del tercio, estd obligado a pagar Unicamente, el tercio de las deudas hereditarias

(Asamblea Nacional, 2015).

El articulo 1539 sefiala que, claro, los herederos del deudor solidario, considerados en

conjunto, estan entre todos obligados al pago total de la deuda y pues de hecho, como ya lo
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seflalamos varias veces, como continuadores de la personalidad juridica y econémica del
causante, tienen que pagar la cantidad que su padre adeudaba, no pueden cancelar un valor
inferior, se tiene que pagar el valor total que adeudaba el difunto, tienen que responder por el
total, pero como manda la ley, cada uno, de acuerdo a su cuota hereditaria, hablamos entonces
como bien sefiala el Doctor Coello Garcia, del surgimiento entre los herederos, de una
obligacion simplemente conjunta, pues encontramos varios deudores de una misma cosa, y un

solo acreedor, cada deudor esta solamente obligado al pago de la deuda en virtud de su cuota.

Es asi que:

“La solidaridad pasiva no se transmite a los herederos del deudor, pues, entre éstos,
salvo que se haya pactado la indivisibilidad de pago, surge una obligacion simplemente

conjunta” (Coello Garcia, 1997, p. 100).

Y es que si se transmitiere la solidaridad pasiva:

El acreedor de obligacion solidaria pudiere exigir el cumplimiento total de la obligacién a
cualquiera, a un grupo, o a todos los de los herederos del causante, y aquellos estarian obligados
a cumplirla, pues si bien el articulo 1.539 del Codigo Civil establece que los herederos del
deudor solidario estan entre todos obligados al total de la deuda, sin embargo en lineas
seguidas, claro, como manda la ley ( Art. 1370), sefiala ““...pero cada heredero sera solamente
responsable de aquella cuota de la deuda que corresponde a su porcion hereditaria” (Asamblea
Nacional, 2015), es decir, como lo sefialamos anteriormente, surge entre los herederos del
deudor solidario una obligacion simplemente conjunta, pues la esencia de las obligaciones
solidarias se traduce en la facultad que tiene el acreedor de poder exigir el TOTAL de la deuda,
auno, a un grupo, o a todos sus deudores, y pues en el caso propuesto, no se observa por ningin
lado esta facultad, si bien se establece que los herederos del causante estan entre todos

obligados al cumplimiento total de la obligacion, sin embargo, cada uno, como manda la ley,
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respondera de acuerdo a su cuota hereditaria, y pues en aquello no consiste la solidaridad, esta
figura no trata de que se pueda exigir el total de la obligacion a todos los deudores, para que

después al momento de hacer efectivo el pago se tenga que cobrar por partes.

Por ultimo, se debe considerar también, que el articulo 1539 no establece textualmente
una transmision de solidaridad, y las palabras de la ley se entienden en su sentido natural y

obvio, segun el uso general de las mismas palabras. (Asamblea Nacional, 2015)

1.2 La transmision de la solidaridad pasiva en caso de muerte del deudor

solidario

Ya sabemos que fallecido uno de los deudores solidarios de una relacion obligacional,
el sujeto activo del vinculo, puede exigir el cumplimiento total de la obligacion a los herederos
considerados en conjunto del causante, y estos tendran que responder cada uno solamente de

acuerdo a su cuota hereditaria, asi lo establece la ley.

Considerado aquello, ¢Acaso podemos hablar de una transmision de solidaridad
pasiva?, y es que frente a este tema encontramos posiciones contrapuestas, pues una corriente
establece la transmision de la solidaridad, dado que el acreedor puede exigir el cumplimiento
total de la obligacion a los herederos considerados en conjunto, y otros, sefialan lo contrario,
establecen que la solidaridad pasiva no se transmite, pues sefialan que si bien los herederos
considerados en conjunto estan obligados al total de la deuda, sin embargo al momento de hacer
efectivo el pago, cada heredero responde solamente de acuerdo a su cuota hereditaria, es decir,

nace una obligacion simplemente conjunta.

¢Hablamos entonces de una transmision de solidaridad pasiva, o sefialamos el

surgimiento entre los herederos, de una obligacion simplemente conjunta?
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La solidaridad no pasa a los herederos, sefiala el Doctor Arturo Alessandri, pues la
misma no proviene de la naturaleza del objeto debido, sino de la ley o de la voluntad de las

partes.

Tratando de la extincion de la solidaridad, el autor anteriormente sefialado, establece
que la solidaridad puede extinguirse de dos maneras, sin que por ello desaparezca la obligacion,
es asi que sefiala que la solidaridad puede extinguirse por: “la muerte de uno de los codeudores
que deja varios herederos, o por la renuncia de la solidaridad hecha por el acreedor (Alessandri,

1988).

Si muere uno de los codeudores solidarios dejando varios herederos, todos ellos
le suceden en sus derechos y obligaciones transmisibles, con arreglo a los
principios que rigen la sucesion por causa de muerte. Pero como la solidaridad
no proviene de la naturaleza del objeto debido, sino de la ley o de la voluntad
de las partes, no pasa a los herederos del deudor difunto: la solidaridad termina
con el fallecimiento del deudor, y los herederos no estan obligados sino a

prorrata de sus respectivos derechos hereditarios. (Alessandri, 1988, p. 288)

El articulo 1523 del Cédigo Civil chileno, al igual que como sefiala nuestra legislacion
en el articulo 1539, indica que los herederos del deudor solidario considerados en conjunto,
estan obligados al total de la deuda, pero cada heredero solamente responde de acuerdo a su
cuota hereditaria, frente a aquello, sefiala el Doctor Alessandri, el articulo en cuestion

contempla dos situaciones,

Los herederos del codeudor difunto:

1.- Considerados en conjunto, y

2.- Por separado.
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“Si los herederos del codeudor difunto son considerados en conjunto y como la sucesion
del deudor que fallece es la persona del difunto que vive en sus herederos, son entre todos ellos

obligados solidariamente a la obligacion”. (Alessandri, 1988, p. 288)

Si los herederos son considerados por separado, ya no formando un solo todo, la
solidaridad no pasa a los herederos sefiala el Doctor Alessandri, cada sucesor no es deudor

solidario, sino solo deudor de la parte que le corresponde.
Felipe Osterling Parodi, indica:

Que la solidaridad sea activa o pasiva no se transmite a los herederos. En esto
se distingue la obligacion solidaria de la indivisible, la cual, por su naturaleza,
obliga a cada uno de los herederos del deudor a responder por el integro, y
autoriza a cada uno de los herederos del acreedor a exigir toda la prestacion.

(Osterling Parodi, 2007, p. 108)

El acreedor, sefiala el citado autor, conforme el articulo 1187 de su legislacion, que
establece, “Si muere uno de los deudores solidarios, la deuda se divide entre los herederos en

porcion a sus respectivas participaciones en la herencia.

Regla similar se aplica en caso de muerte de uno de los acreedores solidarios”
(Congreso de la Republica, 1984) , puede exigir el total de la obligacion a cualquiera de los
deudores primitivos, ya que por el fallecimiento de uno de los codeudores no desaparece la
solidaridad respecto del resto, y puede también exigir el cumplimiento total de la obligacion
a los herederos del deudor, pero en proporcion a sus cuotas hereditarias, establece, e indica
también, que regla similar se aplica en el caso de fallecimiento de uno de los acreedores

solidarios. (Osterling Parodi, 2007)

El efecto de la solidaridad no trasciende a los herederos, establece el citado autor, “En

esto se distingue la obligacion solidaria de la indivisible que, por su misma naturaleza, obliga
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a todos y a cada uno de los herederos del deudor a cumplir integramente la prestacion”

(Osterling Parodi, 1968).

Pues en el caso de obligaciones indivisibles, alli si los herederos del causante, quedan

obligados de la misma forma que su padre, pues la norma establece,

“Cada uno de los herederos del que ha contraido una obligacion indivisible, esta
obligado a cumplirla en todo, y cada uno de los herederos del acreedor puede exigir su total

cumplimiento” (Asamblea Nacional, 2015)

No como en el caso de obligaciones solidarias, en donde los sucesores no quedan
obligados de la misma forma en la que estuvo el causante, por ello el acreedor solamente tiene
facultad para poder exigir el total de la deuda, cuando considere a los herederos en conjunto,

valor total, que al momento de hacer efectivo el pago, se divide en cuotas.

La solidaridad se extingue con la obligacién, sefiala el jurista chileno Ramén Meza
Barros, pero estudiaremos las causales que la extinguen, a pesar de que la obligacion se

mantiene vigente, establece.

“Estas causales son dos:

a) La renuncia de la solidaridad,;

b) La muerte del deudor.” (Meza Barros, 2007, p. 82)

Respecto al literal b, que es el que nos concierne estudiar, sefiala el doctrinario, los
herederos son los representantes y continuadores del causante, “Para ellos en conjunto la
obligacion continda siendo solidaria... Pero cada heredero en particular, considerado
individualmente, no es deudor solidario” (Meza Barros, 2007, p. 83) pues establece que cada

heredero responde solamente de acuerdo a su cuota hereditaria.

Sefiala que el articulo 1523 de la legislacion civil chilena establece:
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“Los herederos de cada uno de los deudores solidarios son, entre todos, obligados al
total de la deuda; pero cada heredero sera solamente responsable de aquella cuota de la deuda

que corresponda a su porcion hereditaria.” (Congreso Nacional, 2009)

Guillermo Borda por su parte, indica,

Puesto que la solidaridad importa agravar considerablemente la situacion de los
deudores, la ley ha creido justo limitar sus efectos en el caso de sucesién mortis
causa. Fallecido un codeudor solidario, sus herederos quedan obligados
solamente en proporcion de la cuota de su deuda y no por el total. Adviértase
bien que la solidaridad no desaparece totalmente, sino que queda reducida a la

proporcion de las porciones hereditarias. (Borda, 1998, p. 606)

El Doctor Manuel Bejarano Sanchez, tratando el tema de fallecimiento de uno de los

deudores o acreedores solidarios, sostiene:

Si muriera alguno de los coacreedores o codeudores solidarios, el derecho o la
deuda se transmitird a los herederos del fallecido, quienes tendran derecho a
cobrar todo el crédito, si lo fueron del acreedor, o deberan pagar toda la deuda,
si eran causahabientes del deudor. Pero el importe del total, sea del crédito o de
la deuda, se reparte entre todos los herederos en proporcion a su haber
hereditario. (Cosa diferente ocurre... en las obligaciones indivisibles, en que la
prestacion sigue siendo indivisible pese al fallecimiento del acreedor o del

obligado.) (Bejarano Sanchez, 2010, p. 493)

Puntos importantes que debemos considerar dentro de este tema, y queremos dejarlo

planteado:

v Es que como sabemos, y lo hemos repetido ya varias veces, los herederos

suceden al causante en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles, ante
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el fallecimiento del codeudor solidario, aquella deuda que fue contraida por el
causante, pasa a sus hijos, pues aquellos como continuadores de la personalidad
juridica'y economica del difunto, tendran que asumirla, su padre fue deudor, y ahora
aquellos tendran que responder por la misma.

Esa deuda se transmite a los herederos, y se transmite, sin ninguna
particularidad, pues nos referimos al hecho de que los herederos asumen el total de
la deuda, cada uno solamente de acuerdo a su cuota hereditaria.

v’ El acreedor con respecto a los herederos del deudor solidario, no cuenta
con la facultad que tiene todo acreedor de obligacion solidaria, el poder exigir el
total de la deuda, a uno, a un grupo, o a todos sus deudores, si bien los herederos
del deudor solidario, considerados en conjunto estan obligados al total de la deuda,
sin embargo al momento de hacer efectivo el pago cada uno solamente responde de
acuerdo a su cuota hereditaria, y en aquello, no consisten las obligaciones solidarias,
pues en ese tipo de obligaciones jamas la deuda se divide en partes.

v Y es que la obligacién solidaria no se transmite, pues si operara una
transmision, los herederos del deudor solidario, estarian cada uno de ellos

obligados, de la misma forma que su antecesor.

Guillermo Ospina Fernandez establece que la solidaridad no se transmite por causa de

muerte ya que, de asi serlo, cada uno de los herederos del causante, estarian obligados del

mismo modo que su predecesor, aunque también establece, que cada uno de los herederos del

deudor solidario no estd obligado solidariamente, pero que todos ellos considerados en

conjunto, si lo estan. (Ospina Fernandez, 2005)

Tomemos en cuenta que los herederos no se encuentran obligados de la misma forma

en la que estuvo el causante, cada uno de ellos no esta obligado al total de la deuda, el acreedor

no tiene facultad para exigir a cualquiera de ellos, a un grupo, o a todos, el total de la deuda.
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Es que también hay que tomar en cuenta que,

Se habla de transmision de las obligaciones cuando uno de los sujetos de la
obligacion transfiere su posicion en el vinculo obligatorio a otro sujeto; aquellas
son susceptibles de ser transmitidas, tanto por el aspecto activo, si es el acreedor
quien transmite su crédito, o por el aspecto pasivo, si el deudor traspasa su
deuda; en ambos casos, la obligacion permanece intacta; siendo la misma tanto
antes como después de la transmisién. (Castro Ayala & Calonje Londofio, 2015,

p. 183)

Quiero resaltar un punto muy importante, “la obligacién permanece intacta, siendo la
misma tanto antes como después de la transmision” (Castro Ayala & Calonje Londofio, 2015),
establecen los autores anteriormente citados, ahora, ante el fallecimiento del codeudor
solidario, si bien la obligacién se transmite, como no puede ser de otra forma, pues ya hemos
sefialado varias veces que “para el Codigo Civil el deudor no muere, sino que vive en la
persona de sus hijos” (Morales Alvarez, 2020), si bien se transmite la deuda, pues claro, es una
obligacion transmisible, sin embargo especificamente en el caso concreto de muerte de uno de
los codeudores solidarios, la misma no permanece intacta, no es la misma tanto antes como
después de la transmision, el acreedor de la obligacion solidaria, no cuenta con las facultades,

que tiene todo deudor solidario:

No puede a su arbitrio ver a quién de los deudores exige el pago, no puede exigir a uno,
no puede exigir a un grupo, y pues si algunos sefialan que si puede exigir el total de la deuda a
los herederos considerados en conjunto, antes de sefialar que por aquello podemos hablar de
una transmisién de obligacidn solidaria, pues tomemos en cuenta que la solidaridad no consiste
en solamente poder exigir el total de la deuda, para después, al momento de hacer efectivo el

pago, la obligacion se tenga que dividir, en aquello no consiste la solidaridad.
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v Por ultimo, y aunque ya lo sefialamos, el articulo 1539 no establece
literalmente una transmision de solidaridad pasiva, y segun el articulo 18, numeral 2

del Codigo Civil, las palabras de la ley se entienden en su sentido natural y obvio.

Dentro del presente trabajo, a mas de informacion de escritorio, buscamos también
Ilegar a un resultado, utilizando como método etnografico la entrevista semi estructurada, se
ha realizado la misma a un profesional conocedor del &rea, con el objeto de determinar si la
solidaridad pasiva se transmite, Cabe sefialar que la entrevista se ha realizado bajo el

consentimiento del entrevistado.
1.2.1 Entrevista realizada al Doctor Geovanni Sacasari Aucapifia
Considera usted, ¢ que la solidaridad pasiva se transmite? Porqué

Si obramos estrictamente apegados a lo que prevé el Codigo Civil al respecto, esto es,
considerando el contenido del articulo 1539, sin lugar a dudas la respuesta tiene que ser que si
se transmite, porque la norma sefiala, que “Los herederos de cada uno de los deudores solidarios
estan entre todos obligados al total de la deuda” (Asamblea Nacional, 2015) eso quiere decir
que el acreedor puede exigir a los sucesores de un obligado solidario la totalidad de la

obligacion.

La Unica situacion especial que contiene esta norma, es de que cuando se ha establecido
el monto que tiene que pagar el deudor solidario, a través de sus herederos, ese monto se tiene
que dividir para todos los herederos en partes iguales, pero obviamente se esta refiriendo al
monto total, debido al acreedor. Por lo tanto, si tomamos a consideracion esta disposicion no
hay nada que dudar porque la respuesta al menos en mi caso siempre va a ser positiva, la

solidaridad si se transmite.

62



Considera que, ¢Se pueda hablar de una transmision de solidaridad, dado que la
ley establece, que fallecido uno de los deudores solidarios, los herederos del causante

considerados en conjunto, estan entre todos obligados al total de la deuda?

Si nosotros leemos la norma, aquella tiene dos momentos, uno que se refiere a la
transmision de la solidaridad como tal, y otro a la divisién del monto debido solidariamente
entre los herederos, algunos tienen el criterio de que la solidaridad no se transmite porque
solamente se quedan con la Ultima parte de la disposicion, pero en realidad la primera es
absolutamente clara, la norma literalmente aplicada dice que se transmite la solidaridad pasiva,
y en la préctica asi se opera, las decisiones de los administradores de justicia, en todos los

tiempos, antes y ahora, es tal cual como acabo de sefialar.

Las obligaciones solidarias facultan al acreedor de este tipo de obligaciones, el
poder exigir el total de la deuda, a uno, a un grupo, o a todos sus deudores, ¢Considera
usted que se pueda hablar de una transmision de obligacion solidaria, si solamente el

acreedor puede exigir el total de la deuda cuando considere a los herederos en conjunto?

No porque la norma en esta parte dice “Los herederos de cada uno de los deudores

solidarios estan entre todos obligados al total de la deuda” (Asamblea Nacional, 2015).

Si es que la pregunta tiene a consideracion el particular antes sefialado evidentemente
la pregunta tiene que ser contestada positivamente porque la norma textualmente sefiala

aquello.

En la interrogante de que si se puede exigir a un solo heredero, la totalidad de la deuda,
cuando existen mas herederos del causante que fue deudor solidario, debo sefialar que la norma
dice “Los herederos de cada uno de los deudores solidarios estan entre todos obligados al total
de la deuda” (Asamblea Nacional, 2015), dice entre todos, esto significa que tenemos que

demandar, si somos acreedor de obligacion solidaria, a los herederos del causante pero a todos
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,tengo que demandar la totalidad de lo debido, ya cuando el juez disponga el pago, de la
totalidad de lo debido solidariamente, ese monto se divide para cada uno de los herederos en

la proporcion que le corresponda.

Dentro de este tema, En caso de que el acreedor demande solamente a uno de los
herederos del deudor solidario, ¢ Solamente tendria derecho el demandante a la parte que

le corresponde al heredero?

Este es un tema procesal muy importante, porque yo propondria, teniendo a
consideracion el articulo 53 del Codigo Orgéanico General de Procesos, la excepcion previa que
esta prevista en el numeral tercero, falta de legitimacion en la causa, porque no estamos
Ilamados a contradecir en la demanda todos los que legalmente estamos obligados a hacerlo,
porque la norma claramente dice “Los herederos de cada uno de los deudores solidarios”
(Asamblea Nacional, 2015) no dice el heredero al que elija el acreedor, dice los herederos, no
hace ninguna excepcion, esta diciendo todos los herederos del causante que a su vez fue deudor
solidario de una obligacién, tienen que responder por aquella en las mismas condiciones, no
dice uno o varios, dice todos los herederos, aquello esta claro en la disposicion y asi se tiene

que entender la norma.

El articulo 1539 del Cddigo Civil no establece literalmente una transmision de
solidaridad pasiva, y como sabemos, segun las reglas de interpretacion de las normas, las
palabras de la ley se entienden en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las
mismas palabras, considera Usted, que se pueda hablar de transmision de solidaridad
pasiva, porque al seialar el articulo 1539, “Los herederos de cada uno de los deudores
solidarios estan entre todos obligados al total de la deuda” da a entender que la

solidaridad pasiva se transmite?

64



No es que da a entender, quiza este es el punto conflictivo entre los que sostienen la no
transmisibilidad y otros que sostenemos que si hay transmision de la solidaridad, no creo que
haya necesidad de interpretar la disposicion, eso seria un asunto forzado, la simple y sola
lectura de la disposicion permite colegir con mediana claridad a quienes estamos vinculados a
temas relacionados a esta materia, que la solidaridad si se transmite a los herederos, no creo
que haya que hacer ningun esfuerzo para tratar de darle forma a la disposicién buscando que

respalde el criterio de la transmisibilidad, eso seria forzado, para mi la norma es clara.

Considera usted, ¢ Que al hacerse responsable cada heredero del deudor solidario,
solamente de acuerdo a su cuota hereditaria, nace entre ellos una obligacion simplemente

conjunta?

Para efectos del pago si, para efectos del pago de la totalidad de la obligacién que el

causante debia solidariamente y que fue exigida a ellos en condicion de herederos.

El momento, en el que la ley dice que una vez que se ha ordenado el pago de la totalidad
de lo debido solidariamente a los herederos, cada heredero pagara solamente su cuota, lo que
estd existiendo es una cuestion imperativa de la disposicion legal, antes indicada, respecto a
que se convierte ese monto debido solidariamente, en una obligacion simplemente conjunta

porque cada uno sola paga su cuota, hada mas.

Pongamos como ejemplo que tenemos 4 deudores obligados solidariamente, al cuarto
yo pensaba cobrarle todo lo debido, muere aquél, y deja dos herederos, nada impide que yo
pueda exigir el pago de la obligacion solidaria a sus herederos en base al articulo 1539 del
Cadigo Civil, lo que si después ocurre es que a cada uno de ellos solo podré cobrarles el 50%,

pero asi es.

El articulo 1539 es claro, disposicion diafana, no requiere ni siquiera reforma. (Sacasari,

2021)
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1.3 Divisién de deudas hereditarias, articulo 1370 del Cadigo Civil.

Dentro del titulo décimo primero del Cédigo Civil ecuatoriano “Del pago de las deudas

hereditarias y testamentarias”, el articulo 1370 establece:
Las deudas hereditarias se dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas.

Asi, el heredero del tercio no esta obligado a pagar sino el tercio de las deudas

hereditarias.

Pero el heredero beneficiario no esté obligado al pago de ninguna cuota de las

deudas hereditarias, sino hasta el valor de lo que hereda.

Lo dicho se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los Arts. 1372 y 1542.

(Asamblea Nacional, 2015)
Sefialado aquello recordemos:

e Los herederos suceden al causante en todos los bienes derechos y obligaciones
transmisibles.
e “Parael Codigo Civil el deudor no muere, vive en la persona de sus hijos”, asi lo indica

el Doctor Morales Alvarez.

Si fallece uno de los deudores solidarios de una relacién obligacional,
claro la deuda se transmite a los herederos, y como manda la ley, cada uno tendra
que asumir la deuda de acuerdo a su cuota hereditaria, pues el causante fue
deudor, y los sucesores como continuadores de la personalidad juridica y

econdmica del causante, tendran que asumirla.

Y es que para el Caodigo Civil el deudor fallecido vive en sus hijos, los

sucesores tienen que responder por las deudas contraidas por el causante,
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recordemos que su responsabilidad es ultra vires haereditatis, es decir responden
inclusive mas alla de la herencia que reciben, por su puesto si no se ha acogido

al beneficio de inventario.

Muerto el deudor solidario, como su padre fue sujeto pasivo de una
relacion obligacional, sus continuadores se hallan obligados a responder por la
obligacion, y responder, cada uno de acuerdo a su porcioén hereditaria.
Consideramos que en el caso especifico de fallecimiento de uno de los deudores

solidarios:

1. Como el causante transmite a sus herederos bienes, derechos y
obligaciones, aquellas deudas contraidas por el difunto pasan a los herederos, pues,

2. Su padre fue deudor, por tanto, aquella obligacion se transmite a los hijos
del causante.

3. Ahora, como fue una obligacién transmisible, pasa a los herederos, ellos
tendrén que responder por la misma, por supuesto que cada uno, solamente de acuerdo
a su cuota hereditaria, y precisamente todo aquello asi ocurre, muerto uno de los
deudores solidarios.

4. Y es que la obligacion se transmite, bajo la regla general, cada heredero
del deudor solidario responde solamente de acuerdo a su cuota hereditaria, no existe

particularidad alguna.

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los codeudores esta obligado
solamente al pago de su cuota y cada uno de los acreedores puede solo exigir su cuota”

(Asamblea Nacional, 2015), sefiala el articulo 1542.

Recordemos en este punto que,

En el caso de muerte de uno de los codeudores solidarios:
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v El acreedor al momento de hacer efectivo el pago, solo puede exigir a cada heredero la
parte que le corresponde, de acuerdo a su cuota hereditaria.
v Y cada uno de los herederos del codeudor fallecido, solamente responde de acuerdo a

Su cuota hereditaria.

Si se cumple lo anteriormente sefialado, la obligacion no es solidaria, establece la

norma.

¢De qué transmision de solidaridad podriamos hablar entonces?

1.4 Legislacion comparada referente a la transmisibilidad de la solidaridad

pasiva.

En el derecho alemén y suizo, la solidaridad se transmite por causa de muerte, establece

el Doctor Guillermo Ospina Fernandez, pues sefiala que en estos sistemas:

e Los herederos del deudor solidario contintan obligados del mismo modo para con el
acreedor,
e Y, por consiguiente, puede el acreedor demandar el pago total de la obligacion a

cualquiera de los herederos. (Ospina Fernandez, 2008)

Por el contrario, en el derecho colombiano, al igual que en el francés, sefiala el autor

anteriormente citado:

La solidaridad no se transmite por causa de muerte, sino que la obligacion se
divide entre los herederos del codeudor muerto. Asi todos los herederos de éste
deben pagar la totalidad de aquella; pero cada uno de ellos solo responde de la

parte correspondiente a su cuota hereditaria. (Ospina Fernandez, 2008, p. 251)

Tdomese en cuenta, que en las legislaciones sefialadas, en donde se transmite la

solidaridad pasiva, el acreedor si cuenta con la facultad que posee todo acreedor de obligacion
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solidaria, el poder exigir a cualquiera de los deudores, sea a uno, a un grupo, o a todos, el total
de la deuda, y es que precisamente se da una transmision de solidaridad pasiva, cada uno de
los herederos del causante se hallan obligados de la misma forma en la que estuvo el causante,
cada uno de ellos pasa a ser deudor solidario, por transmision por causa de muerte. Esa calidad
de deudor solidario que tuvo el causante pasa, en virtud de la muerte del causante y consecuente

transmision, a los herederos.

1.5 CONCLUSIONES.

Terminamos el trabajo respondiendo nuestra pregunta de investigacion,

¢En la legislacion civil ecuatoriana, la solidaridad pasiva se transmite a los herederos

del deudor solidario, o solamente nace entre estos una obligacion simplemente conjunta?

A nuestro criterio, en la legislacion civil del Ecuador, la solidaridad pasiva no se

transmite a los herederos del codeudor solidario, pues:

Todo acreedor de una obligacion solidaria, tiene una facultad trascendental, el poder
exigir a cualquiera de sus deudores, sea a uno, a varios, o a todos, el total de la deuda, y en caso
de fallecimiento de uno de los codeudores, el acreedor respecto a los herederos del causante,
no cuenta con esta facultad, no puede exigir solamente a uno, 0 a un grupo, el total de la deuda,

no cuenta con la facultad que posee todo acreedor de obligacional solidaria.

Si bien el articulo 1539 del Cddigo Civil establece que “Los herederos del deudor
solidario estan entre todos obligados al total de la deuda” (Asamblea Nacional, 2015), sin
embargo al momento de hacer efectivo el pago, la obligacion se divide en partes, pues cada
heredero solamente responde de acuerdo a su cuota hereditaria, y la esencia de las obligaciones

solidarias, no se traduce en que solamente se pueda exigir el total de la deuda, para que después,
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al momento de hacerse efectivo el pago, la obligacion se tenga que dividir, y por ende el

acreedor tenga que cobrar en partes, en aquello no consiste la solidaridad.

Pues los herederos del deudor solidario no se encuentran obligados de la misma forma

como la estuvo el causante.

Ademas, el articulo 1539 del Caodigo Civil, no establece literalmente una transmision

de solidaridad pasiva, y las palabras de la ley se entienden en su sentido natural y obvio.

La solidaridad pasiva no se transmite a los herederos del deudor solidario, pues cuando
el acreedor demande el cumplimiento de la obligacion a los herederos del deudor solidario
considerados en conjunto, si bien entre todos estan obligados al total de la deuda, sin embargo
cada uno responde solamente de acuerdo a su cuota hereditaria, es decir nace entre los
herederos una obligacion simplemente conjunta, y es que hay pluralidad de deudores,
adeudando una sola cosa, y cada uno de ellos solamente responde de acuerdo a la cuota que le

corresponde.
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Anexos

Universidad del Azuay

Facultad de Ciencias Juridicas

La transmision de la solidaridad pasiva en la legislacion civil del Ecuador

Consentimiento informado

El presente trabajo titulado, La transmision de la solidaridad pasiva en la legislacion civildel
Ecuador, mismo que tiene por objeto determinar si la solidaridad pasiva se transmitea los
herederos del codeudor solidario, o solamente nace entre éstos una obligacion simplemente
conjunta, dado que los herederos solamente responden de acuerdo a su cuotahereditaria, busca
obtener una respuesta utilizando, a méas de informacion de escritorio, el método etnografico,
mediante la realizacion de entrevistas semi estructuradas, mismasque tienen por objeto,
determinar si la solidaridad pasiva se transmite, a pesar de que losherederos considerados en
conjunto, al momento de hacer efectivo el pago, responden solamente de acuerdo a su cuota

hereditaria.

La informacion obtenida en la entrevista seré utilizada Unicamente con fines académicos.

Aceptacion de la entrevista:

Yo, Geovanni Sasacasari Aucapifia, acepto libre y voluntariamente participar en la entrevista, la
misma que no genera rubro econdémico por mi participacion, se me ha informado que la

misma sera grabada y durara alrededor de 15 minutos.

Firma

EDGAR GEOVANNI SACASARI AUCAPINA
0102086618
; EC

N.° cédula

010208661-8
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