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EL ARTtCULO 1.146 C.C.

2.3. Deudoar condaonado-deudor na condonadq.

El supuesto del articulo 1.146 C.c. <contempla el pago
de la totalidad por parte de un deudor no condonado. Sobre
ello hay que hacer, ante todo, las siguientes precisicnes:

1. Que no tenia obligacién de hacerlo, pues Ila
prestacién se habia reducido en su cuantia por el hecho de
la remisidén personal gque, como sSabemos, comporta sienpre, ya
sea ex voluntate o ex lege, la reduccidén de la prestacison.
En el caso del articulo citado, la propia declaracisén del
acreedor hace pensar que la reduccién es voluntariamente
querida.

2. Que el pago del entero ha de deberse a un error, por
falta de conocimiento de la remisien operada.

Dando ésto por sentado y una vez conocido el hecho de
la remisién operada ex art. 1.146 C.c., el deudor que pagd la
totalidad deberia dirigirse contra el acreedor para exigirle
lo pagado de mas'®, de manera tal que la remisién limitada
parcial no resultare ineficaz. La accién utilizada frente al
acreedor no seria otira que la condictio indebiti, en virtud
del enriquecimiento sin causa por pago de lo indebido parcial
(ex arts. 1.895 C.c. y ss.).

Pero el Cédigo civil facilita, al deudor que ha pagado
el total, el camino para recuperar aquella cantidad pagada de
mas: puede dirigirse directamente contra el deudor condonado,
exigiéndole su parte interna. El deudor liberado no ha gquedado

exento de responsabilidad frente a sus codeudores'®,

e

'® El codeudor no liberado conoceria, normalmente, la remision operada
cuando se dirigiese contra el deudor liberado, en via de regreso, en
reclamacison de su parte de responsabilidad.
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EL ARTICULO 1.146 C.C.

cQué ha sucedido? Sabemos que leido el art. 1.146 C.c.
a sensu contrario, la situacién normal viene caracterizada por
la exoneracién de 1la responsabilidad del deudor liberado,
tanto frente al acreedor como frente a sus codeudores

LiQué ha sucedido para que el deudor liberado I{rente al
acreedor, sin embargo no gquede exento de responsavilidad
frente a sus codeudores?

Sencillamente, el supuesto del art. 1.146 C.c. ha de
ser entendidc como una sancién legal contra el deudor que, a
pasar de bhaber sido liberado por el acreedor - extinguiéndole
su titularidad pasiva - debe quedar al albur de Ila
reclamacién, en via de regreso, del deudor ignorante que ha

satisfecho la totalidad. La norma tiende a amparar la buena fe

'® No es suficiente, para gue se apliguen las consecuencias dispuestas
en el art. 1.146 C.c., que el deudor no liberado pague la totalidad.
Ademi_, debe haber habido ignorancia de la remisién efectuada por el
acreador (en el mismo sentido, CAFFARENA, Op. cit., pag. 304). Si no fuere
asi, es decir, si conocid el hecho de la remision parcial y 10 lo opuso
ante la reclamacién del acreedor, habria que pensar que ~nn tal actuacion
estaba asumiendo la cuota de responsabilidad del deudor perdon.do.

Si el acreedor sélo quiso condonar personalmente, sin reducir la presta-
cién pero, corociendo la imposibilidad de tal acto por i{mperativo legal
(ex art. 1.850 C.c.), también declard reducir la prestacisn en la cuantia
por la que el deudor liberado era responsable internamente, la conducta
del codeudor no liberado que paga el total deberia ser contemplada como la
asuncién, motu propio, de la cuota del deudecr perdonado, con lo que el
efecto remisivo personal, stricto sensu, habria tenido lugar. El inconve-
niente que puede surgir es que el art. 1.850 C.c. exigia para ello el cen-
sentimiento de todos los demas codeudores. Aunque no vemos obstaculo algu-
no en que sea uno sdlo de los demds no liberados quien guiera asumir tal
riesgo, acaso con Animo liberal frente al deudor condonado. Lo que se pre-
tendia con aquella decisisn del art. 1.850 C.c., recordémoslo, era no per-
judicar a los codeudores no liberados. St hay uno que quiere correr él so-
lo con el riesgo, los demas quedan en la misma situacién y, por lo tanto,
no ven agravada su situacién personal, asi como tampoco la patrimonial.

El caso es que, clertamente, bzbia existido una reduccidén de la
prestacién y el acreedor, como habiamos dicho, no puede ir contra sus
propios actos, no estando legitimado para cobrar el total.

Por todo ello, deberiamos concluir que el codeudor que page la
totalidad, conocieado el hechoc de la remision parcial, ha hecho domacién
por el exceso. o puede interpretarsze de otro modo si no es desconociendo
el efecto remisivo.
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EL ART!CULO 1.146 C.C.

del deudor no liberado y a sancionar la falta del liberado a
su deber de {informacién respecto a los demAs deudores

solidarios.

Con ello, es la misma ley la que limita los efectos de
la_cuudonacion personal operada. Fijémonos, ademas, que la

sancién no afecta a l1a relacién entre acreedor-deudor
libe;ado. puesto que no existiria razén para ello, maxime
cuando la voluntad del acreedor habia sido declarada en este
sentido. Pero también habia querido exonerarle frente a los
demAds codeudores: ésta es la relacién gue la ley declara no
exti- ida, como sancién al deudor 1liberado y amparo del
deudor que ha pagado el total.

Con todo, resulta util comprobar que el art. 1.146 C.c.
no excluye el juego del pago de lo indebido, aunque resulta
una via que, en la practica, no es aconsejable utilizar, dado
que habra que esperar a conocer el hecho de la remisién
parcial para poder ejercitar la condictio indebiti

Por el contrario, el art. 1.146 C.c. esta marcando,
implicitamente, el camino para la reclamacién del que pagd la
totalidad: la accidén de regreso, repitiendo contra el deudor
condonado, asi como contra los demas si los hubiere. El
reembolso debe ser inmediato, puesto que para el que pagé la
totalidad, la obligacién solidaria no se ha visto alterada por
ningun acto sobrevenido: al menos, este es el tratamiento gque
le dispensa el art. 1.146 C.c. El deber de informacion se nos
revela evencial para la eficacia e la remisién personal entre
code: res.

Pero, (por qué debe seguirse un régimen distinto del
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EL ARTfCULO 1.146 C.C.

que habiamos atribuido al caso tipico de la renision
parcial?®® La cuestién no es baladi; antes bien nos adentra en
el nucleo de la heterogeneidad de la condonacién.

~a recpuesta debe ser efectuada en los sigulentes
términos: ademAs de condonacién parcial ba habido perdém o
liberacién. Y si la condonacién parcial tienme eficacia real,
el perdén tieme eficacia personal. )

En realidad, 1lo que tenia que haber comunicado el
codeudor liberado era el perdon, que tiene unicamente eficacia
relativa frente a él, ya que haciéndolo, comunica a sus
codeudores que el acreedor le ha extinguido su titularidad, le
ha exonerado de su condicién de deudor, ademas de haber
extinguido en su parte la deuda, con eficacia frente a todos
los demaAs codeudores.

El perdén, y no la condonacién parcial objetivamente
operada sobre la deuda, es lo que le libra de responsabilidad
en la relacién interna, ademAs de su indiscutible e
indiscutida eficacia en la externa.

Asi, si el deudor liberado informa del hecho del perdsén
a los demAs codeudores, su responsabilidad gqueda salvaguardada
frente a éstos. Esa informacién es lo que impedira la sancién
legal del art. 1.146 C.c. 81 un deudor no literado, conocedor
del hecho del perdén de otro codeudor, se dirige =sontra éste
en reclamacisn de su parte interna de responsabilidad, el
perdonado le opondra la pertinente excepcién, no en virtud de

la remisién parcial, sino en virtud de haber sido perdonado.

#° Recordemos que en el caso tipico de la remision parcial, de efectos
ilimitados e indistintos, sancionabamos la conducta del acreedor., al crear
la apariencia de continuar siéndolo por el total, con lo que el deudor que
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EL ARTfCULO 1.146 C.C.

El perdén, a diferencia de la condonacién parcial, constituye
una declaracidn de voluntad realizada Ifntultu personae.

En definitiva, podriamos decir que del cumplimiento del
deber de informacién depende la eficacia del perdén, al menos,
en cuanto a la responsabilidad en las relacicnes internas®'.

En el supuesto del art. 1.146 C.c., ;quiere decirse que
el deudor perdonado no se vera, de ninguna forma, liberado de
su <cuota de responsabilidad? La ineficacia del perdén sélo
tiene lugar en el seno de la relacién interna entre
codeudores. En la externa, como hemos dicho, la liberacién
debe ser siempre efectiva. Por 1o tanto, sera el deudor
liberado quien debera reclamar del acreedor, .on posterioridad
a haber satisfecho al deudor no liberado su parte interna, el
importe de la misma y asi cerrar el circulo de acciones para
que la remisién devenga, al final, eficaz®=,

De todos modos, hay gue tener en cuenta la posible
responsabilidad del acreedor en recibir el cobro de Ila
totalidad sin estar legitimado para ello. Esta responsabilidad
es mAs patente cuando ha sido él! quien ha reclamado la
totalidad a uno de los deudores no liberados. Sin embargo,
esta es una cuestié¢ que deberd resolverse entre el deudor que

pagé la totalidad, gque puede ser asimilado a2 un tercero, y el

pagaba la totalidad podia dirigirse unicamente contra él para re.quilibrar
su petrimonio, reembolsandose lo satisfecho de mas.

2! Evidentemente, para los que consideran que el supuesto normal con-
templado en el art. 1.146 C.c. es que el acreedor sigue legitimado para
cobrar y reclamar el total de cualquiera de los codeudores no condonados,
las relaciones entre el deudor condonado y los demAs deben regirse segun
la regla general, por lo que no ponen en duda la persistencia de la res-
ponsabilidad del perdonado, que debera siempre satisfacer su parte ante la
reclamacion en via de regreso de uno de sus codeudores, independientemerte
de que haya existido perdén.

#* Asi, DIEZ-PICAZO, Fundamentos del ..., pag. 429.
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EL ARTtCULO 1.146 C.C.

acreedor. No se nos ocu.ta la diferencia de régimen entre el
caso de simple remisién parcial y el supuesto contemplado por

el art. 1.146 C.c., en que ha habido, ademas, perdén.

En resumen, podriamcs describir las siguientes
situaciones, segin la lectura que hagamos del art. 1.146 C.c.
y proponiendo el siguiente ejemplo: A, B, y C son deudores
solidarios de D por una deuda total de 900, respondiendo
internamente cada uno de 300. D condona la parte de C:

1. «La quita o remisién hecha por el acreedor de 1la
parte que afecte a uno de los deudores solidarios ...». Si
leemos hasta aqui el precepto tendriamos la situacién
siguiente: D condona la parte de C, por lo que A y B pasan
a daber 600, sin aiterarse sus cuctas internas.

2. «la quita o0 remisién hecha por el acreedor de la
parte que afecte a uno de los deudores solidarios, no libra
a éste de su responsabilidad para con sus codeudores ...».

Segun el ejemplo propuesto, aparte de lo dicho en el
punto 1, pueden dirigirse contra ¢, en via de regreso, por
200. Habria existido el efecto tipico de la remisioén
parcial, con redistribucién de las cuotas internas, pasando
a responder internamente cada uno, incluido C, por 200.

3. Leyendo la totalidad del articulo. A o B pagan la
totalidad (9C0), comp si nn hubiese existido reduccién de la
prestacion y el que pagd puede dirigirse contra C, coma si

no hubiese existido perdén3=.

» Esta misma expresion utiliza PUIG 1 FERRIOL (Op. cit., pag. 466):
«Pero comn contrapartida la proposicién 24 de este articulo 1.146 C.c.
establece que esta condonacison no le libera «de su reponsabilidad para con
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EL ARTICULO 1.146 C.C.

4. Leyendo la totalidad del articulo a sensu contrario,
derivandose de tal lectura la situscién o régimen normal, es
decir, quedando C liberadc frente a sus codeudores. Asi, A y
B pasaran a deber, solidariamente, 600, sin que se vean
modificadas sus cuotas internas. Frente a la reclamacién del
acreedor por el total podran servirse de la excepcién
personal del liberado, por la parte de la deuda de que éste
gra responsable. Si pagan la totalidad y se dirigen contra C
éste podrA oponerles la excepcién del perdén, siempre que lo

haya comunicado con anterioridad al pago del total.

Asi, a la vista del art. 1.146 C.c., podemos descubrir
que, en realidad, dentro de lo que el Céodigo civil denomina
condonacién de la deuda, existe una pluralidad de supuestos
cuya naturaleza no es homogénea: condonacién de la deuda, ya
gea total o parcial, y perdénm o 1liberacién (condonacién

personal) del deudor.

3. LA _RESPONSABILIDAD EN EL CUBRIMIENTO DE INSOLVENCIAS.
Este tema se plantea cuando existe perdém en 1la
declaracién remisiva del acreedor, y cotitularidad solidaria
en la deuda.
Distinguiremos, ademas, entre el réegimen a seguir en el
caso del perdén mas remisién parcial y en el que sélo exista

perdén. Hay que tener en cuenta que, en cualquiera ue los dos

los codeudores», de manera gue enm la relacién Iaterpa entre ellos el
codeudor coadonado viene obligado a satisfacer la parte que efectivamente

le corresponda en la obligacién, como si Jla condopacién no se hubiese
producido» (el sudbrayado es auestro).
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EL ARTtCULO 1.146 C.C.

supuestos, la situacién normal es aquella que contempla la ex~-
tincién de la titularicdad pasiva del deudor destinantario de

la declaracién remisiva el acreedor.

3.1. Perdén méAs condonacién parcial.

Es el supuesto, como ya bhemos repetido varias veces,
del articulo 1.146 y del 1.850 del Cédigo civil, cuando se
refiera a la cofianza solidaria.

A pesar de los articulos 1.145,3 y 1.844,2 C.c.,
respectivamente, el deudor perdonado no cubre la insolvencia
de alguno/s de los codeudores no perdonados, ya que por el
perdén se le excluye de la condicién de deudor, se extingue su
titularidad pasiva vy, por tanto, de deudor solidartio,
liberaAndole de responsabilidad a todos los efectos.

Para ello es necesario, como ya dijimos, que comunique
tal perdén al resto de codeudores, ya que dicha comunicacién
es la que operara como excepcién frente a una posible
reclamacién de cualjuiera de aquéllos, ya sea cuando le exijan
su cuota interna, ya cuando le exijan que subra
proporcionalmente una posible insolvencia. Ello deriva de la
relatividad de efectos del perdsn o liberacién.

La exclusiéon cdel deber de cubrir la posible insolvencia
es perfectamente posible y cierta, desde el momento en que,
bhabiendo cum;'ido con la comunicacién, no se perjudica con
ello la posicién juridica de los restantes codeudores no

perdonados.
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EL ART{CULO 1.146 C.C.

YeAmoslo con un ejemplo en que A es acreedor por 300 de
B, C y D, deudores solidarios, que respohden internamente cada
uno por 100.

A condona la parte de B, liberandolo personalmente. B
comunica el hecho del perdén a C y D, asi como la extincién
parcial de la deuda por el importe de su cucta. De esta
manera, B queda excluido de su condicién de deudor y C y D
pasan a deber solidariamente 200. Internamente siguen debiendo
lo mismo: 100 cada uno.

Aunque, por ejemplo, C resulte insolvente y D no pueda
recuperar la parte de C, no podemos decir que haya sido
perjudicado, ya que dicha insolvencia no tiene relacién con el
hecho del perdén. Sin embargo, no es menos cierto que, en caso
de que el deudor perdonado también tuviese que cubrir la
posible insolvencia, D, al final, solamente habria pagado las
100 que en principio debia en la relacién interna. Pero ello
no es razén para mantener que con el perdén se haya
perjudicado a D, ya que ese pasible «perjuicio» no deriva de
tal perdén, sino del régimen de la solidaridad.

Pensemos en este caso sin que haya perdén: si D paga
las 300 y se dirige en via de regreso contra C y B, cobrara de
B sus 100, pero si C resulta insolvente, deberan soportar
entre los dos (D y B) la insolvencia de C, con lo que, al
final, también pagaran mas de lo que resultaba de su cuota
inicial en las relaciones internas; B debera reintegrar a D
150 y éste también debera sumar a su cuota SO para que asi,

entre los dos, cubran la insolvencia de C.
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EL ART{CULO 1.146 C.C.

La razén del aumento de sus cuotas internas iniciales
deriva de la garantia reciproca a que estan sujetos los
deudores solidarios (art. 1.145,3 C.¢.>, independientemente de
gue haya habido perdén o no.

Solamente puede hablarse de perjuicio en el caso de
perdén sin liberacién parcial y, por eso, la ley no lo
permite. Pero cuando al lado del perdén, existe remision
parcial limitada, como en el caso de los arts. 1.146 y 1.850
C.c., la prestacién se reduce para los demAs codeudores. Las
posteriores consecuencias en orden a la posible insolvencia de
alguno de los restantes codeudores y el consiguilente aumento
de los médulos internos de responsabilidad no pueden imputarse
a la remisién operada, sino que son consecuencia directa de
haber pactado el régimen de la solidaridad.

En definitiva, si ha habido perdén y eéste ha sido
debidamente comunicado, el perdcnado queda exonerado de toda

responsabilidad, ya frente al acreedor, ya frente a sus

codeudores. Es_ el efectg consecuente y Jlogico a la
cansideracion de que ya no es deudor=<.

Sélo en el caso de gque tal perdén no lo haya comunicade
a sus codeudores y otro codeudor haya pagado la totalidad, no
quedara librado de responsabilidad en la relacisr interna. 7
asi como la liberacién, segun el supuesto normal, dehe ser
considerada a todos los efectos, también debe suceder lo mismo
cuando no quede liberado en la relacién interna: no sdlo

quedara sujeto frente a la reclamacién del que pagé el total,

24 El art. 1.145-3 C.c. se refiere a que la insolvencia debe ser
cublerta por los restantes codeudores. El perdonadc no tiene ya la
consideracién de codeudor.
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sino también respecto a todos los demAs deberes que comportan
la cons.deracién de deudor en el &ambito de las relaciones

internas de la cotitularidad pasiva=s,

3.2. Perdén sin condonacisp parcial.

Este supuesto, como ya vimos, solamente puede darse
cuando 1 3 demAs codeudores no perdonados asuman, mediante su
consentimiento, la parte del deudor perdonado, llegando a 1la

misma conclusién que en el caso precedente, en el sentido de

2% La opinién de la doctrina es contraria a la nuestra. Asi, CAFFARENA
(Op. cit., pag. 305 s.), a pesar de introducir el tema diciendo que ves
problématico resolver si también ese deudor se ve librado de su obligacién
de cobertura de la insolveancia», termina excluyendc esa posibilidad: «el
acreedor de la deuda solidaria nunca podria liberar a un deudor solidario
de esta responsabilidad, porque se trata de una obligacién (la del 1.145,
parrafo tercero) de la que él no toma parte, escapando de su aabito de
poder. Ni el acreedor puede exonerar de esta reponsabilidad al deudor, nl
de una conducta que supone el cumplimiento de una carga (se refiere a la
oposicién, por parte del deudor reclamado, de la oportuna excepcién frente
al acreedor) puede deducirse la renuncia del derecho a exigir tal
responsabilidad». A nuestro enteuder, la posibilidad de oponer la
excepciéon frente al acreedor es una facultad y no un deber o carga, como
dice CAFFARENA. Por 1o tanto, puede o no oponerla. Y si decide lo ultimo,
no implica que los demas no puedan servirse de la misma.

De igual manera se muestra ALBALADEJO ( Op. cit., pag. 94): wpor lo de-
mas, de lo que no resulta liberado el deudor aunque le baya sido perdonada
su parte, es de suplir la insolvencia de otros codeudores (art. 1.145, 32)

Ello ocurre porque la liberacién de la parte del deudor perdonado no
perjudica a los demis codeudores; pero si les perjudicaria que no contri-
buyese Jjuntamente con ellos a suplir la parte de uno que fuera
insolvente».

Asimismo GUILARTE ZAPATERO (Op. cit., pag. 378), quien amplia la cues-
tién haciendo referencia a 1o dispuesto en el art. 1.147 C.c., LACRUZ (Op.
cit., pag. 61).

La exclusién de la posibilidad de que el deudor perdonado quede liberado
también respecto a la relacién interna se suele basar. principalmente, en
dos fundamentos: el perjuicic de los codeudores por la insolvencia y el
art. 1.145-3 C.c.

Sobre el primero ya hemos hablado, concluyendo que el posible «perjui-
cio», que para nosotros no es tal, no es consecuencia de la remisién ope-
rada, sino del mismo régimen de la solidaridad; iguales consecuencias pue-
den deducirse de la remisién simplemente parcial y nadie afirma que ésta
perjudique a los codeudores.

Sobre el art. 1.145-3 C.c., vid. la nota anterior.
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que el perdonado no debera cubrir una posible insolvencia de
sus antiguos codeudores®+*.

Si no existe asunciéon a travaes del preceptivo consenti-
miento, también llegaremos a la misma solucién, en virtud de

la reduccién derivada ex lege.

En definitiva, la condonacién perscnal, ya sea acompafiada de remisién
parcial, ya sin ésta por consentimiento de los demAs codeudores, exime de
tada responsabilidad al deudor condonado, como regla general.

= ¥o en cuanto a las cuantias, ya que en este caso no habra reduccién.
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EL

CAPITULO QUINTO

«PACTUM DE NON PETENDO IN

PERPETUUM»



I. JUSTIFICACION DE SU ESTUDIQ.
1. Generalidades.

El pactum de non petendo (en adelante, p. de n. p.) es
una figura que suele citarse al hablar de la remisién de la
deuda, ya sea para distinguirla de é&sta ean la mayoria de los
casos', ya para establecer alguna similitud?®.

De hecho, el p. de n. p. no puede identificarse con la
remisién de la deuda pero, de la misma manera que hemos demos-
trado que dentro de lo que el Coédigo civil denomina condona-
cié6n, cabe la condonacién personal, no vemos por qué no puede
caber también el p. de n. p.

Precisamente dentro del campo de 1la condonacién
personal es donde encuentra su sede el pacto de no pedir, tal
y como nosotros lo conceptuaremos.

Recordemos, ademas, que eran varios los autores que de-
fendian a esta figura como el verdadero antecedente de la
actual remision de la deuda.

Por lo que ahora conocemos de la condonacisdn de la deu-
da, y dada su heterogeneidad, no podemos excluir sin mas al p.
de n. p. de su érbita, a pesar de que de la propia
denominacién de la instituclon puede establecerse una primera
diferencia respecto a la <condonacisn: noc e3 1o mismo pactar

que no se pedird o reclamard la deuda que extinguirla en tado

' Por ejemplo, SANCHO REBULLIDA (JNotas scbre la naturaleza juridica de
la condonacisa de las obligacionss, en «BEstudios de Derecho civily, [,
pag. 211> quien, a pesar de calificar al p. de a. p. de figura afin, lo
diferencia de la condonacién por la subsistencia del wvinculo obligatorioc.
Nosotros podriamos contraponer a ésto que en la remisiéon parcial tampoco
hay extincién del wvinculo obligatorio y nadie duda de su naturaleza
remisiva.

2 Asi, CAFFARENA (Op. ~1t., pag. 311 s.».
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0 en parte.

Sin embargo, no nos podemos gquedar aqui, maxime cuando
la misma expresion para designar a la figura del p. de n. p.
puede resultar equivoca en cuanto a su siznificado real.

El estudio de esta figura dentro del ambito de la con-
donacién encuentra su justificacison, priacivpalmente, con base
en das‘fundamentos:

a) en la historia de la nmisma, ¥y

b)> en su misma naturaleza, gque permite {incardinarla

dentro del Ambito de la condonacién perscnal.

Vamos a tratar, seguidamente, del primero de ellos,
exceptuando la etapa romana, por ya haber s1dc tratada en oftro
lugar.

La historia de la remision de la deuvda ha ido
intimamente ligada a la figura dal pactum de non petendo desda
Roma hasta nuestros dias.

Es mas. Caomo veremos, los textos legales anteriores al
Codigo civil de 1.889, cuando se querian referir a la remisioén
de la deuda lo hacian bajo el nombre de pacto o promesa de no
pedir.

Por ello, hemos de tener en cuenta gu2 bajo la expre-
8i6n pactum de non petendc se encubren diferentes significa-
dos, segiun la época a la que nos refiramos vy, tambien, segun
2l autor. Hoy en dia suele ser tratada como una simple axcep-
cién, aungue para noSOTros SuU naturaleza va mas alla de

paralizar una accisn.
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2. Bl pactum de non petendo en la docirina del Derecho
intermedio.
Como sabemos, es principioc de Derechc romano el gque
«nuda pactlio obligationem non parit, sed parit excepticnemy
POr L0 que «ex nudo pacto actio non nascitury.

El pacto operaba en 2l campo del Derechc Pretoric vy

11}

nacid contra la rigidez del ius civile' n tema da remisisn,
el pactum se contrapoaia al formalismo de la acceptilatio.
Tanmbién conccemos que a la ausencia de Iormalicdades, se
le unio la diversidad de efectos segun la voluntad del gque 1o
realiza: pues blen, el negocio remisivo que se desprende da la

coniiguracidén que otorgaremos al pacto de no adir  debe

jie)

entroncar con el llamado pactum de non petendo In perpetuun
que era hechsc iIn personam es decir. para siempre y limitado a
la persona con quien se habia concluido®.

La Jjustificacioéon histérica para tratar el tema del
pactum de non petendo se mueve, principalmente, 2n torno a dos
asnuctns:

3) &£n primer lugar, hay gue destacar gque la mayoria de

ias vecss los autores de este periadoc 12ablan de remisién 4

' Jacobus CUJACIUS, Opera Omnia, 1, Commentarius ad titulo De Pactis, ad

legem I, p. 796: « ... ideoque debitor, gui de non petenda pecunia cunm
creditore paciscitur, Jlaglbus aut fure cliviil poa Jiberatyr, iurs

prastorio liberatuyr» (el sudbrayado 23 nuestro).

2 Ello no quiere dacir gue da 21 no se puada aprovechar el haeredero del
deudor, sino que e2s el codeudor el que ac lo puade hacer, En cierta foraa,
el p. de pn. p. que nOSOLros varemos es '"N0 que eF%a a caballo antre ! gu=
en Roma era hecho Ia rem es decir, efi.az f-ente al codeudor, heredars i
fiador, y el concluido in personam eficaz uinicamern-e frente a guien s2
babia concluido. Y decimos que estara a catallo porque s3I bien no
aprovecha al codeudor si ©puede aprovechar al bheredero del deudor
beaeficilado por el mismo, si ésta ha sidoc la voluntad del acreedor. Con
todo, ya habiamos diche que el pacto In rem coincidia, en sus efectos, con
la acceptilatio y que el pacto in personam era =21 antaecedente de la
condonacion personal, limitada a clerto codeudor.
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la deuda a través del pactum de non petendo=™r=.

b)> En segundo lugar, gue bajo la dencminacion de pactur
de non petendo se conocen dos negoclos diferentes: el pacto
de no pedir, en sentido estricto, no extintivo de la
obligacién ¥y la remisisn bilateral que venia a substitulr a
la antigua acceptilatio romana, tambien concluida
bilatzralmente mediante la preceptiva pregunta el deudor vy
la respuesta del acreedor.

No es extrafio ver coémo los autores wutilizan, en
occasiones, términos diferentes para referirse al p. de n. p.
Asi, pacto liberatorio, pacto remisoric e incluso pacto de ncn
molestando™.

El llamar al pactoc de no pedir, pacto liberatoric o re-

misorio no presupone la eleccidén por uno U Otro negocio: puede

2et1» (Claramente, Jacobus CUJACIUS (COpera Omnia, V¥, [n 1ib. IIl Pauli ad
Edictum, Ad §. Si cum decem mihi, pag. 77): «In majori summa minor lnest,
Ractum de aon petepdo est remissia, remissio autem maforis suzmae, &
minoris utique remissio asts». El sudbrayado es nuestro.

® Ya DYNUS MUXELLANUS utilizé la expresion de pacto liberatoris, como
sinénimo de pactum de ncn peteado: «lItem probatur, qula lure cavetur, guod
pactum liberatorium. 1.01id est]l de non petendo, tolliut Ipso iure natural.
obligat. ...» (Commmentari! ia regulas furis Pontifi, Coloniae, 1.617,
Regula XV, § 2, pAg. 109 s.). La expresién fue utilizada por muchkes otros
autores posteriores, hasta llegar a VINNIUS, que vuelve a asimilar ambes
conceptos: «Caeterae obligationes pacta Jiberatario de pgn petepnda, non
ipso 1ure, sed ope exceptionls tolluntur ...» (Jractatus de Pactis,
Venetiis, 1.780, Cap. XXI, 8 3, pag. 62) (el subrayado es nuestro). Otros
s6lo utilizaron la expresion pacto iiberatorio, sin nombrar al p. de a.
p., por entenderse la equivalencia de ambos términos: asi WESENBECIUS (/a
Pandectas iluris civilis & Codicis lustiniane! !ibros Commentarii, Coloniae
Agrippinae, 1.619, Tit. De Pactis, 3 4, pag. 119) al estimar que «Facta
liberatoria iuris gentium, non tollunt 1pso ilure actionem, sed tantum ope
exceptioniss.

Inclusc se llega a conocer al pactum Jde non petendo con el termino
pactum de non molestando, que sugiere y expresa Su naturaleza. Lo utiliza
Joannes Baptista DE LUCA (Theatrum Veiritatis & Justitiae, Libaer 3eptimus,
Pars 111 «D» alienationibus, & contractibus prohibitiss, pag. 296) gue, al
establecer los fact! de su Disc. XLVI, dice: «4n, & quando pactuz
liberatoriua, seu de znon molestando dicatur personale, itaut non prosit

haeredibus, vel successoribus, vel & converso» (el subrayado es nuestro).
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referirse tanto a la remislién consensual, desprovista de
formalidades, como al verdadero pactoc de no pedir.

La evolucion del p. de n. p. tomé, pues, una doble
direccién: por una parte, siguié conociendose como aquella
instituciéon de la cual sélo derivaba una excepcion y gque se
concretaba en una declaracién del acreedor de no pedir la
deuda, que nc extinguia la deuda ni la obligaciodn.

Por otra, y cronolégicamente mas tarde, se confundisb
con aquella institucidn que, spirity, vendria a ser hoy
la remisién de la deuda, de efectos extintivos. En este
sentido, el pacto de no pedir yiene a sustituir a la
aceptilacién, cuyas formalidades le hicleron caer en desusc.
El pacto de no pedir es teomado, por ello, como comprensivo de
la extincién por acuerdo de voluntades <(remisién), ya gue
Dacto supone, precisamente, acuerdo d¢ voluntades.

Ea r:alidad, la segunda de las dire-ciones tomada por
el p. de n. p. no es mas gue la traslacisdn a la remisisén del
triunfo del consensualismo: sSe pueden crear vy, asimismo
extinguir las obligaciones por la sola voluntad de los
contratantes. Del pacto (acuerdo de vocluntades) no s6lo nace
una excepcién sino una accison. Pero ésto no es lo que hoy
conocemos bajo 2l nombre de remision gue, 31 Dbdian puade
hacerse bilateralmente, esencialmente es unilataral.

Asi, pueden distinguirse dos a2tapas diferenciadas: una,
que podriamcs denominar «no evolucionada» y que correspondaera
a los primeros siglos del perindo de Derecho intermedio, gue

sigue la misma direccisn gque =21 p. de n. p. del Derecho
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Romano. Otra, evolucionada, a partir del triunfo de 1la

consensualidad como creadora y extintiva de las obligaciones.

2.1. Primera épaca: dei pactum de non petendo 610
deriva una arx-Apcién.

Los representuntes de esta posicioéon son los qus perte-
necen a las Escuelas de los Glosadores y Postglosadcres, sin
perjuicio dé que autores de siglos posteriores, a la hora de
estudiar el Derecho Romano, sigan explicando el funcicnamiento
y efectos del pactum tal como aguel derecho lo conocis.

Como paradigma de esta linea doctrinal podemos tomar el
ejemplo de BARTOLUS A SAXOFERRATO, que dispone cual es la
fuerza del p. de n. p.:

« ... videamus vires pacti primi de non patendo.
prima eilus virtud est, ut 1Ipso 1lure tollat
naturalem. Ista est v2ra. ... Secunda virtus

quod elidit civilem ... Tertia vis pacti, est,
qulia obligat naciscentem naturalliter non petere.

exceptionem».*

“ In Primam ff. Veter!s FPartem Commentaria, Augustae Taurincrum, 1.574,
Tit. De Pactis, Lex XXVIII, § Si cum reo, pag. 86 3s. El subrayadc es
nuestro.

La exposicion de la fuerza del pactum de non petendo es una constanta en
2st0s autcres. Ya AZO (Ad Singuias lLeges XI[ Librcrum Codicis [ustiniane:.
Commentarius, Parisits, 1.577, Tit. [Il, De Pactis, § 350, pag. 67
{reproduccién anastadtica de Torino, 1.9661), bajo el rotulo de Pact! de
non patendo vires habia reproducido la doctrina del Derechc romano, en el
mismo sentido que después seria expuesto por BARTCOLC.

CYNUS PISTORIENSIS haria lo mismo (In Codicem, et aligquos titulos primi
Pandectorum Tomi, {d est. Digesti vwveterls, doctissiza Commentaria,
Francofurti, 1.578, Tit. De Pactis, pag. 49, 3 4 {reproduccisn anastatica,

Torino, 1.9641): w«giod plures sint viras pactorum 1deo oportet viders
quod sint wvires ;actorum. Dicit gloss. quatuor, pariunt, perimunt,
iriormant, elidunt. ... quot vires habet pactum de non petendo, super
efrficact obligatione appositum? Respon. quatuor vires babet. Prima est,
quia natyralem tollit. ... Secunda est, gquia obligat paciscenter
naturalitesr non petere. ... Tertia ... w o) cit. Quarta virtus
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En definitiva, el p. de n. p. no va mas alla de
conceder una excepciséon al deudor destinatario del mismo a
fin de poder enervar la accién del acreedor reclamante que lo
habia 1interpuesto. El deudor quedaba liberado, aungue ope
exceptionis®;, no tenia accién para reclamar la extincién.

Autores Dposteriores a los referenciados seguiran
exélxcando que el p. de n. p. no extiague la cbligacisén sino
Jue tan sélo produce una e@xcepcién.

Asi, por ejemplo, DCNELLUS, representants da la Escuela
Culta, habla del pactum abarcandoc un doble aspecto, al gue
anteriorrente nos referiamos: como introductor de lLa expresion
remision de la deuda y como productor de una simp;e excepcion:

«Remittls croditor deblituym dupliciter; pacto aut
suprema voluntate. Remittlt pacto gqul pacigclitur
ne pefat. Hoc pacto pon tollitur ohbligzatlo semel

contracta, nlsi s! gqua solo <onsensc coantracta
est, et res adihuc Integra. Sed quae conventio rea

ipso iure pon liberat, prodagt el ad exceptionexm

qua occurratur contra pactum agendi.*®

est qguod elidit civilem, id est yuinerat & pon tolllut, gqula paturalia
lura pep tollunt clvilia. El sudrayado es nuestro.

PAULUS CASTRENSIS recogeria el mismo pensar (/n Primam Digesti Veteris
Partem Patavinae praelectiones, Lugduni, 1.553, Tit. De Pactis, Lex
XXVIII, § S, pag. 75): «Pactum de non petendo quatuor effactus operatur:
quia tollit naturalem obligationem ortaw ex primo coatractu, & eliditur
civillis, & etlam actioc: & producitur axceptio adversus actionem: &
paciscens obligatur naturaliter ad non petenduar.

Josephus COMES, en el siglo AVIII y en Catalufia, todavia repatia esta
doctrina (Viridarium Artis ANotariatus sive Tabellfonum |, Gerundae,
1.704, Cap. XXIV, § IIl De pact. de non peten., 3 7, pag. 279): «¥on eninm
ipso fure civilis obligatio per boc nudum pactum everti, sed per remedium
exceptiocnis pact! de non petendo eliditur, extinguitur, & permittitur»

® « ... pactum de non petendo, non tangit, neAc alidit civilem Iipso iure,
sed actionem propositam ia Iudicio perimit ...». Asi ascribia Icannes
FABER (In Institutiones iustintaneas Commentarii, Lugduni, 1.573, Rubrica
De exceptionibus, 3 2, pag. 155 verso). En el mismo sentido, PAULUS
CASTRENSIS (Consiliorum sive responsorum, 1I, Augustae Taurinorum, 1.330,
Cons. 342, pag. 163): « . . non parit actionem ad petendam liberationen.
parit tamen exceptionenm ...».

¢ QOpera Omnia, «Commentariorum de Jure civilin, T. V, Florentiae, 1.844.
Lib. XXII, Cap. II, § VII, cols. 1.434 s.). El suorayado es nuestro.
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GALLERATUS (r 1.629) es de la misma opinién, al
distinguir el p. de n. p de la renuncia, concluyendo como
sigue:

«Conclusio est 1gitur gquod pactum de non petendo
non est resolutlicnum obligationlis praecedentis,
gqualls est renunclatio, quia ad Iid aon tendit ex
mente paciscentium, sed solum ex €0 Inducltur

obstaculum exactionli, & promittitur 1llud
extrinsecum factum non petendir.”

Otros autores siguen la misma doctrina. Sin embargo, lo
hacen desde la perspectiva del Derecho romano, no de la de sus
costumbres © Derecho vigente.

Los ejemplos mas claros los podemos encontrar en
VINNIUS y VOET. El primero de ellos, a pesar de que en su
tiempo® el nudec consensc era suficiente para desatar las
obligaciones, sigue conservando tambien el p. de n. p. como
productor de una  excepcilon, ademas de establecer la

equivalencia entre aguella intituclén y la «remissio debitia

En cuanto a la «suprema wvoluntate» (=ultima voluntad), se refiere el
autor a la remisién que tiene lugar a traves del legado de perdan:
«“Remittit suprema voluntate testator qui velat baeredem quid petere, aut
debitori legat liberationem» (lbidem.

En cuantc a la equivalencia de los terminos, pactum de non petendo y
«remision de ia deuda», el mismc DCNELLUS nos ofrece otro ejempls: «Remis-
510 debitl exceptionem debitorl parit, cum crediter debi.cri justa volun-
tate debitum remisit. Justa voluntas ad eam rem duplex: pactum, et suprema
voluntate. pactum, si creditor paciscatur cum debitcre, ne ab eo petat...»
(Opera Omnia, Tomus Quartus, Florentiae, 1.842, Lib. VI, Cap. XXII, §
VIII, cols. 1.009 s.).

” De Renuntiationibus Tractatus, 1, Mediolani, 1.823, Cap. VI, 3 3
Pactum de non petendo, non privat sed iapedimentum nraestat, pag. 70. En
ostro lugar, afirma: «ut renunciatic differat a pactc de non petendo, quod
& continere videtur privationem sul ifurls, quoniam vere hcc non iaducit
privationem sui iuris. Fam id pactum impedimentum solum praestat ad ncn
patendum, atque contiget prcomissionem facti latrinseci, neque respicit
fus» (Op. cit., Cap. VIII, § 22, pag. 81).

® Arnoldus VINNIUS nacis en 1.588 y murid an 1.657.
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wQuae postea existunt exceptlones, oriluntur et
Iipsae ex Justls causls. Justae causae hae guatuor:

remissio debitl;  Jusjurandum; res Jjudicata;
silentium diuturni temporis. [EX remissione Jdebitl
pascitur exceptio aut pactli conventi, si debitor

- -~ -~ -

patatur, aut legatae liberationis, s1 testator,
ldemque creditor eam debitori lsesgaverits.=

VOET, por su parte, al contraponer el efacto 22 la
acceptilatio y del p. de n. p. insiste en la idea de que éste

s6l0 produce una excepcisén:

« ... pactum verc solutionlis effectum non obtinet,
nec iiberationem ipso iure inducit, sed tantum
pactl exceptionem tribult respectu ejus ...». '®

El testimonio de estos dos ultimos autores. teniendo en
cuenta gque comentan el Derecho romano, es importante para ver
que, de alguna manera, se sigue hablando dei p. de n. p. como
tnicamente productor de una excepcisdn, a pesar de gue en su

tiempo el nudo consenso (nudo pactor extingue la obligacion’'.

En definitiva, lus conclusiones que podemos extraer de

este primer periodo, son las siguientes:
1. El pactum de non petendo tisne la misma fuerza que
tenia en Derecho romanc, es decir, sé6lo produce excepciédn,

no accion.

® Jurisprudentlae Contractde sive Partitionum Juris Civilis, Florentiae,
1.837, Cap. LXXV De liberatione per exceptionem col. 416. El subrayado as
nuestro.

'® Commentariorum ad Pandectas, VI, Venetiis, 1.828, Lib. XLVI, Tit IV,
De acceptilatione, 8 5, pag. 166.

‘' £sto no va a suceder er 2l Derecho castellano, donde desde la apar:i-
cion de la ley unica del Tit. XVI del Ordenamiento de Alcala, &l p. de =
p., como cualquier pacta, tomarid la segunda de las direcciones al comiznzo
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2. Que la doctrina de los autores da muestras
suficientes para que pocamos afirmar que Yya entonces se
conocian otras maneras de denominarlo y, sobre tocdo., que era
equivalente al concepto remissio debiti'Z®, el cual, en
ocasiones, era utilizada para abrazar no sélo a aquella
institucidén sinoc también a otras gue producian el mismo
efecto'>.

3. Que la 1dea de liberacién iba implicita en la
expresién pactum de non petendo, independientemente de gue

tuviera lugar ope exceptionls.

apuntadas, es decir, se identificara con la remision bilateral.

'Z2 Los casos son numerosos y, ademas de los ya seflalados en el texto,
pueden afiadirse los siguientes:

lason MAYNI (JASQN DE MAYNO), implicitamente, equipara ambas locuciocnes,
cuando en el Summarium de su Consil. 149, titula el § 9, «Rempissio debiti
censatur esse donatic, & sic requirit insinuationeas y, an el texto, hab'a
de w«quod pactum do nop petepds eget iasinuatione, sicut pura & simplex
donatio» (Consiliorum sive Responsorum, Venetiis, Vol. IV, 1.581, pag. 82
3.0,

La equivalencia se seguira produciendo:

CUJACIUS (Op. cit., IV, Commentaria in librum primum responscrum Aemilil
Papiniani, Ad. L. XL De Pactis, pag. 774): «Pactum quo debita pecunla
repittisyr, vel in rem concipitur, vel lao personal. In rem concipitur si
generaliter paciscatur Jdeblior, pe petatur pecunia, quam debety.

Ludovici DE MOLINA (De lustitiae, II, De Contractibus, Disputat. 254, §
10, pag. 6): « ... pactus fit, acn petiturum debitum, idve remiserit ...».

GALLERATUS, al decir, expresamente, que se puade remitir a través del
pacto: « duplex est remissio. Quaedam est remissio per modum pacti, quae
tollit etiam lus conditicnale ...» (Op. c¢it., I, Cap. V, § 7. pag. 66€).

Antonius PEREZIUS (Prselectiones 1ian duodecim libros Codicis Justiniani,
I, Venetiis, 1.783, Tit. De pactis, § S, pag. 33): xPacisci possunt omnes,
¥ pactg remittere actiopen, qui ejus domini suat ...».

'3 Es decir, se produce, por parte de algunos autores, un tratamientc
unitario de distintas figuras - acceptilatio, liberavione legata, pactuz
de non petendo - que pueden producir el mismo afecto, bajo el nombre de
remision de la deuda:

CUJACIUS (Op. cit., V, In Lib. III. Paull ad Edictum, ad. § Si cum decen
mihi, pag. 77 s.» uni ica a las tres figuras apuntadas desde el punto de
vista del efecto remisivo: «Jn majori summa minor ast, gag;un_ﬁe_nan_pa;
fendo est remissio, remissio autem majoris summae, & minoris utique remis

sio est. lﬂmua_ammmnme . Jdem est Ap ilberatione
i2gata .

DONEL'US hace lo mismo, aunque sin citar a la acceptilatio, diciendo que
la remisién de la deuda puede obtenerse a traves de los otros <os nego-
cics, pacto y lagado (Vid. supra, nota 6). Exactamente igual a esta autor.
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2.2. Etapa evoluciopada del p., de n. p.

Con este rétulc queremos referirnos a la segunda
de las direcciones tomada por el p. de n. p.

Coro hemns visto, en una primera etapa del Derecho
intermedio no varié en absoluto el efecto de esta institucién,
la cual daba lugar a una mera excepcién y no extinguia la
obligacién ipso iure.

Sin embargo, en un memento de la historia, el p. de n.
p.- va a mutar su contenido tipico y va a ser considerado ccmc
suficiente para producir la extincién de la obligacién. La
razén deberemos encoatrarla en la concesidén de accién al pacto
nudo o, lo que es lo mismo, al triunfo de la voluntad sobre el
formalismo. No es ajeno a este devenir la influencia del
Derecho canénico’.

Y de aki que el p. de n. p., segun sSu nueva
configuracién venga a ocupar el lugar que bhasta entonces habia
ocupado la acceptilatio: el p. de no. p. extinguira ipso fure
la obligacién al igual que bhacia la acceptilatio, con la
ventaja de desprenderse las formalidades de ésta.

En definitiva:

1. Por la influencia del Derecho canénico se desvirtua

se proauncia VINNIUS, como ya hemos visto por la transcripcion, en el
texto, de un parrafo suyoc.

' Para conocer el camino seguido por el [us cancnicum, dando accisén al
simple pacto, vid., VINNIUS, Tractatus De Pactis, Veanetiis, 1.780, Cap. 7,
8 4. Tambien VESENBECIUS (Op. cit., De Pactis, § ¢, cul. 137): «Quod verum
puto, & sequendum. Nam eiusmodi pacta cum obligsnt naturaliter, & ex bono
& aequo sequitur eum, qui pacta ron servat, contra naturam, consclentias,
atque adeo contra officium boni viri facere, ac peccare, ut volunt
Canonistae, mortaliter. Et certe divus Paulus ad Rom. hoc est, eos qui
pacta non servant, in 1llis numerat, qui capitaliter delinquunt. Est eniz
definitum inter Doctores, ut quotiescunq; agitur de cavendo peccato, deg;
causa conscientiae, toties etilam in foro civili ius Pontificium debeat
observari»
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la distincién romana eatre pactos nudos y pactos vestidos.
La necesidad de la fidelidad a la voluntad de los pactantes
hace que del acuerdo de voluntades surja la obligacién vy,
con ella, la accién®, convirtiéndose en la regla general.

2. Si del simple pacto obligatoric nace accién para
exigir la obligacién, el p. de n. p., como pacto que es,

sigue la regla general y, por lo tanto, tendra eficacia ex-

2 VESENBECIUS (Ibidem: «Estl vero longa est disputatio, an in reliquis
Curiis, 1o quibus secundum Ius civile pronunciatur, ius Pontificum
obtinere debeat: tamen communis opinio est, & ita usus observat, ut
indistincte ex Pactis Nudis, serin & deliberate initis, etiam in foro
Civill hodie detur actio».

En virtud del Derecho Natural, Samuel PUFENDORFIUS (De lure FNaturale et
Gentium, 1I, Francofurti, 1.759, Cap. X «De pactis accessoriis», § VII,
pag. 294): «Naturalil jure, quantum ex nudo pacto datur actio, etiam pacta
ex intervallo contractibus adjecta, quae obligationem augent, adeoque
actori prosunt, possunt esse valida. Nam rationem illam, ob quam hoc fus
Romapum {n 1l.proxime citatis negat, ne nempe ex pacto nudo affjrmativo
detur actio, jus naturale ignorat»

Con referencia al Derecho Canénico y al derecho natural, asi como a la
costumbre u opinién comin:

Samuel et Johannes Samuei STRYKIUS (Suprplementum Dissertationum et
Operum sive Tractatuyum Jurid., Vol. XIII, Florentiae, 1.840, Sec. III,
Cap. VI, «De Pactis», 8§ 1, col. 312), expresando la diferencia de «vis»
entre el pacto de Roma y el nuevo de entonces : «Pactorum indolem hodie
longe aliam esse, quam jure romano, 1n propatulo est: quippe jure romano
rullus ex pactis obligationis civilis pexus, et bhinc nec actionem
producere poterat, aisi forte vel specilalis legis assistentia muaita vel
in traditione facta. Hodle vero ex receptissima opiniome, quae fundamentunm
habet fn c. 1. x. de pactis. Ifatroductum, ut ex omni pacto super re licits
et honesta deliberatio inito, pariter oriatur valida obligatio, et per
consequens actio, quam si solemnis contractus esse celebratus». Asimismo,
«Ex hoc vero moderno jurls fundamento u.bique recepto, quod ex omni pacto
deliberato inito hodie valida detur actio, multa ifure romano subtiliter
excogitata corruunt, et ad simplicitatem furis gentium reducuntur» (Op.
cit., XIV, Tit. De Pactis, col. 156). El subrayado es nuestro.

Antonius PEREZIUS (Op. cit., Tit. III, De Pactis, § 25, pag. 35): «Mores
nostri ex nudo pacto & promissione seria dant actionem, eamdemque vinm
tribuunt pactis simpliclbus, quam stipulationibus tribuit jus civile nam
praeceptis naturalibus & gentium utimur, sublatis sollemmnibus Juris
civilis; naturae autem humanae nikhil! @magis congruit, quam fidenm
promissorum servare, ut quod dictum est. fiat, sive fides data sit nudis
verbls, sive sollemnibus». Hay que seflalar, tal como diremos, que en
Derecho caste.lano la obligacion nace del simple acuerdo de voluntades
desde el Ordenamiento de Alcala.

VOET (Op. cit., VI, Ad Tit. De Pactis, § 9, pag. 151) también se hace
eco de esta situacién: « ... ex pactis nudis, serio ac deliberato animo
lnterpositis, aeque ac ex contractibus, cctionem nasci ...».
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extintiva iIpso fure por el simple acuerdo de voluntades®.

3. Con ello, dejara de tener razén la existencia de la
acceptilatio o, mejor dicaho, ambas figuras se confundiran ya
que, desde la concesién de la accién al simple pacto, la
unica diferencia reside en las formalidades a que la

acceptilatio debia ajustarse, las cuales quedan suprimidase:

» Incluso a través del pacto tacito: asi, Samuel PUFENDORFIUS (Op. cit.,
I, Francofurti, 1.759, Cap. VI «De consensu circa promissa et pacta
adhibendo», § II, pag. 290): «JCti. Romani exemplum taciti pacti adducunt
In L. 2. D. de Pactis: Si debitori meo reddiderim cautionem, videtur inter
n0s tacite convenisse, ne peterem. Ub!l tamen ex simplicitate Juris
naturalls non videtur necessarium, pactum tacitum In boc casu statuere,
cum planiore modo dici queat redditione cautionis Iantelligi debitum
remissum, adeoque actlonem plane sublatamn.

4 Porque sin ellas, la aceptilatio se configura como un simple acuerdo
de voluntades para remitir la obligacion; tanto el p. de a. p. como la ac-
ceptilatio necesitan del acuerdo de ambas partes. Respecto a la ¢ltima,
incluso viene calificada por Ludovici de MOLIFA como «conmtractus
latissimes: aln hac eadem acceptione [es decir, en sentido latol est
contractus acceptilatio ... Quamvis acceptilatio nulla oriatur obligatio,
quin potius dissolvatur praeterita, qua debitor creditori tenebatur, eagq;
de causa distractus, boc est, dissolutio contractus in aliqua duarum
priorum acceptionuum, appelletur in lure, qula tamen fit concurrente
consensu creditords debitum copdopantls, & debitoris condopatiopen
postulantls, ac acceptantis, sortitur rationem contractus In tertia
acceptione». Fijéminos que utiiiza el vocablo «condonacisn».

Asi, BRUNNEMANUS (Commentarius in Quinquaginta libros Pandectaruam, Colo-
niae Allobrogum, 1.752, Tit. De acceptilatione, ad L. 8, pag. 362):
«Praesertim cum inter Acceptilationem & pactum liberatorium hodie in foro
nullum sit discrimen ...».

Expresamente STRIKIUS (Op. cit., XV, Tit. De acceptilationibus, § 1,
col. 1038), bajo el roétulo «Acceptilationes in seasu luris romani hodie
non sunt in usu» dice: «Est bodie omnis contractus, gqualiscumque sit, per
acceptilationem tollitur, acceptilatio autem non amplius per solemnem in-
terrogationer et responsionem sed per nudum pactum expeditur». Igualmente
raspecto a la Stipulatio Aquiliapa: « ... non puto minoris efficaciae ho-
die esse pactum de non petendo ...» (Op., cit., XIV, Tit. De tramsactioni-
bus, § 3, Jol. 165.

También VOET (Op. cit., VI, Tit. De acceptilatione, § 6, pag. 167):
«Cumque usu hodierno 1iavaluerit, eandem stipulationis & pacti vim esse,
defendl posse videtur, etiam nunc efficacem esse acceptilationem, quae sub
conditione, vel etiam per interpositam personam facta fuit, quateaus ut
utile pactum sustinetury.

La pérdidy de la formalidad de la acceptilatio viene sustentada por
GROTIUS en el Derecho Natural y asi, en su Tabla de materias de Le Droit
de la Guerre et de la Paix (T. I, traduccison de Monsieur de Courtir,
Ansterdam, 1.688) expcne en la vo~ Acceptilation (pag. 3): «L'acceptila-
tion chez les Anciens étoit ce que nous appellors quittance ou décharge de
ce que l'on dolt, soit argent, solit autre chose. ... Or comme les Romalns
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es el triunfo de la voluntad sobre la formalidad®.

’No es ello ajeno a lo que ya habiamos expuesto al
hablar del pactum en el Derecho romano, esto és, que una
aceptilacién ineficaz podia valer como pacto®, asi como
tampoco lo es respecto a las demAs consecuencilas que podian

deducirse de los 88 pr. y 4 de la ley del Digesto que

admitia tal posibilidad (1.8, fi. de acceptil., 46, 4>7.

étolent fort jaloux de leurs formules, pluslers croyoient qu'une accepti-
lation faite en un autre forme n'étoit pas valable». A continuacidén y
después de citar la autoridad de Ulpiano en el § 4 de la 1. 8, ff. de
acceptil. para justificar que la aceptilacién no era en Roma tan rigida
(Vid. nota 6), dice: «Et de tout cela 1l conclud, que l'acceptilation
n'étant liée ni aux personnes (pues podia kacerse al esclavoc o al hijo de
familial, nf aux paroles [pues podia hacerse en griego] ne pread sa force
de ces formalites, mals du
pature, ou de la liberté naturele que chacun a de remettre ce qu'on lul
doit, & de le remettre en la maniere qu'il lul plaitws.

® Asi STRIKIUS (Op. cit., XIII, Sec. IV, cap. IIl «De novaticnibus, ac-
ceptilationibus et quietantiis», § 2, col. 393): «Sed bhodie pactum
liberatorium aequalem cum acceptilaticne efficaclam bhabet, ut bhinc
Quacumque modo qulis anlmum remittendl debitum declaret, acceptilatia facia
censetur».

€ Y en ésto se fijaran, sobre todo, los representantes de la la Escuela
del Derecho Natural para desformalizar la acceptilatio y darle virtualidad
al simple pacto liberatorio, con base en la 1.8, § 4, ff. de acceptil.
(46, 4) que recoge un fragmento de Ulpianus, 1libro IXLVII ad Sabinum Este
pasaje del Digesto dice que «ut furis gentium si acceptilatio». ldentifi-
cando el 1us gentium de los romanos con el Derecho natural salvaban los
impedimentos de tener que distanciarse de la misma legalidad y legitimidad
del Derecho romano. Como ejemplo puede citarse a GROTIUS (Vid. nota 4).

7 1. 8, ff. de acceptil. 46, 4a,:

«8. ULPIANUS LIBRO ILVIII. Ad Sabipum - An inutilis acceptilatic utile

babeat pactum, quaeritur; et nisi in hoc quoque contra sensum est, habet

pactum. Dicet aliquis: potest ergo no esse consensus; cur non possit?

Fingamus, 2um, qui accepto ferebat, scientem prudentemque, nullius esse

momenti acceptilatoneam, sic accepto tulisse, quis dubitat non esse

pactum, quum consensum paciscendi non habuerit?

§ 4. Filiusfamilias promittendo patrem civiliter non obligat, sed
se obligat; propter quod accepto rogare filiusfamilias potest, ut se
liberet, quia ipse obligatus est; pater autem acceptum rogando nihil
agit, quum non sit ipse obligatus, sed filius. Idem erit a2t in servo
dicendum; nam et servus accepto liberari potest; et tolluntur etiam
honorariae obligationes, si quae suat adve sus dominum, quia hoc iure
utimur, ut iuris gentium sit acceptilatio. Et ideo putd, et graece posse
acceptum fieri, dummodc sic fiat, ut latinis verbis solet [Habesue
acceptos denarios tot? habeo acceptasi».

De estos dos pasajes puede deducirse que la acceptilatio noc era tan
formal como pueda pensarse o, al menos, esto es lo que pensaron los auto-
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4. El p. de n. p. pierde asi su configuracién iniciai,
como simple compromiso de no reclam.r, no extintivo del
vinculo juridico y cuyo efecto se circunscribe a la conce-
sién de una excepcién. La obligacién se ertingue por el sim-
ple acuerdo de voluntades®, por el pacto liberatorio o
remiscorio, el cual también seguird siendo conocido con su
nombre antiguo de pactum de non petendo: la identidad
terminolégica no se corresponde con la identidad de

naturalezas entre el antiguo y el nuevo pacto de no pedir.

Concluyendo: no conocemos un solo significado del
pactum de nona petendo. Su naturaleza depende, principalmente,
de la época o autor en que fijemos la atencién.

Evidentemente y a pesar del mayor auge del llamado
pacto liberatorio o remisorioc - esto es, en espiritu, la
actual remisién de la deuda, aunque bilateral -, no debemos

olvidar que, a su lado, continué existiendo el tipico pacto de

res, que encontraron en ellos un aroyo legal a sus deseos de liberar de
formalidades a todo tipo de pacto o concurso de voluntades como era la
acceptilatio, al mismo tiempo que no rompian con la tradiciéon romanista.

® Asi se exprese Samuel PUFENDORFIUS (Op. cit., II, Cap. XI, § VII, pag.
310>, aunque sin nombrar al p. de n. p., convertido ya en condonacisn de
la deuda (es la expresiéon que utiliza el autor) por el simple acuerdo de
voluntades: «Quas quidem ambages jus naturae ignorat (se refiere a los de
la acceptilatio y stipilatio Aquiliapal, in quo etiam re, aut quocunque
modo contracta obligatio nudo alterius comsensu, rite significato,
extinguiturs.

Si lo nombra STRIKIUS (Op. cit., XIV, Tit. De Pactis, § 9, col. 158)
respondiendo a la pregunta de «4n pactum de non petendo bhodie tollat
obligationem Ipso iure?» lo que sigue: « ... quod pactum de non petendo
cum debftore initum jure nostro tollat quidem obligationem naturalem. Non
vero civ’lem, nisi ope tantum exceptionis sine dublo ob rationem: quod
pacta alfam vim non habeant, quam quod fure praetorio producant tantum
exceptionem. Hodie tamen aliud dicendum puto; postquam pacto eadem agendi
vis tributa, quae stipulationi; ut inde Pauli Jcti. in 1. 27. §.2 ff. de
pact. proposita differentia: in stipulationibus jus continetur, in pactis
factum versatur bhodie omnino cesset; cum aeque moribus In pacto Jus
versetur, quam in stipulatione».
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no pedir, no extintivo de la deuda y, por lo tanto, de la
obligacién.

El abandono del foraalismo hizo que bajo un mismo
nombre - pactum de non petendo - se reuni‘eran la antigua
acceptilatio y el ¢tipico pacto de no pedir, con 1lo que,
habiéndolo demostrado, se justifica su estudio histérico,

aunque s6lo haya sido para diferenciar ambas situaciones.

3. El pac’um de non petendo en el Derecho castellano.
En cierto modo, lo que sucedid en la etapa evolucianada
del pacto de no pedir, en la doctrina del Derecho intermedio,
su-edié con anterioridad segun los antecedentes histérico-
lega.es del actual ordenamiento civil.
Ya el Fuero Real (1.252-1.25%5)' daba cuenta de la
existencia del p de n. p., considerandolc como una defensién:
LEY VII
“Quien quler que aya defension sobre la demanda
quel face su contendor, si la defension remata
tode el pleyto, como si es de pleitc quel aya

fecado su contendor, que nuncal demandase aquello
quel demanda ...». *

El tratamiento concedido al p. de n. p. es el de
constituir una excepcién (wdefension») perentoria, es decir,
que «remata todo el pleyto» ante la reclamaciéon del deudor. No

es mAs que la remisiéon de la deuda bajo el término usualmente

' Segin DE CASTRO (Derecho civil de Espafia, 1, pag. 142) «es una de las
dos grandes obras juridicas de Altonso X; tlene un caructer mAs acentuada-
mente germanico y reflefa mejor que Las Partidas las peculiaridades juri-
dicas castellanasw.

* Fuero Real del Rey Don Alonso El1 Sabio, Lidbro Seg:ndo, Tit. X «De las
defensiones», ley VII. Se wutiliza la edfcién de Madrid, 1.830
(reproduccién anastatica de Valladolid, 1.979).
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utilizado entonces para designarla.

Distinta fue la consideracién que tuvo la 1. 1, Tit.
X1V de la Quinta Partida respecto al pacto de no pedir:
«Ley 1. Que qulere decir Paga e Quitamiento; et a
que tieme pro. ... E quitamiento es, quando fazen
pleyto al debdor, de nunca demandar lo quel deuia,
e le quitan el debdo aquellos que lo pueden fazer.
E tiene esto grand pro al debdor, porque quando
paga la debda, o le quitan delia, fincan libres
el, e sus fiadores, e los peflos, e sus herederocs,

de la obligacién en que eran obligados, por que lo
deutian dar, o fazer».>®

Segun esta ley, el quitamiento no es cosa distinta al

pacto de no pedir, porque:

1. Lo define con las palabras «quando fazen pleyto al
debdor, de nunca demandar lo quel deuiaw.

2. Porque, we le quitan el debdo aquellos que lo pueden
fazer» se reflere a la legitimacién activa en el negocio
remisivo, en el sentido de gque quienes no ostentan un
crédito frente al deudor no pueden realizar el quitamiento.

Pero dicho ésto, el pacto de no pedir que contempla la

ley de Partidas tiene en cuenta que ya no se siguan las
formalidades de la acceptilatio romana y bajo el nombra de
quitamiento se recoge tanto el p. de a. p. en sentido
estricto, como el que hemos venido en llamar pacto
evolucionado, esto es, el que extingue iIpso jure la deuda por

la sola voluntad declarada, libre de toda formalidad~.

® Las Slete Partidas del Sabio Rey D. Aloaso el IX, con las variantes de
mis interés, y con la glosa del Lic. Gregorio Lépez, vertida al castellano
y estensamente adicionada con nuevas notas y comeantarios ... por D. Igna-
cio SANPONTS, D. Ramén MART!t DB EIXYALA y D. Jjosé FERRER, Tomo I[II.
Barcelona, 1.843.

4 Ello no quiere decir que se desconociera la aceptilacién y, seguramen-
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Por ello, las Partidas se avanzaron a la doctrina de
los autores de su tiempo, qhe 86lo conocian el pacto de no
pedir no extintivo de lr obligacién.

Desde este punto de vista el quitamiento viene a
sustituir la acceptilatio romana:

a) No debera ajustarse a formalidad alguna. Ninguna ley
de las Partidas disponen lo contrario. Ademéas, al entroncar
con el p. de n. p. no puede deducirse otra solucién, pues
éste era asimismo eficaz por el simple acuerdo de
voluntades.

b) Sera suficlente que la declaracién de voluntad tome
la forma externa del pacto de no pedire®i*=, g1 bien es
cierto que puede adquirir cualquier otra expresién que, por

ej=mplo, contenga la palabra quitamiento o quita, que signi-

te, ésta funcionaba residualmente.

Gregorio LOPEZ (Op. cit., III, pag. 347, notas 1 y 2 a dicha ley 1, tit.
X1V, Part. 5), al glosar esta ley dice que «éste es el pacto de no pedir,
pacto que ya de antiguo disolvia ipso iure la obligacién natural, y bacia
ineficaz la civils, lo que, bien interpretado, quiere decir que cuando
LOPEZ escribe no se seguia ya dicha sutilidad. Afiade el glosador que tal
quitamiento #«sea o no bajo la forma de la aceptilacién» produce la
extinciéon de la obligacién, rpues que el quitamiento se equipara al pago».
A todo ello, los traductores y anotadores de esta edicién que manejamos
(vid. nota 2) afiaden: Sin dificultad después de l1a 1.1. tit. 1. 1lidb. 10.
Nov. Recop.(vid. infra, nota 6]:.

4=ie De una manera siamilar se pronuncia SANCHO REBULLIDA (Op. cit., pag.
212, nota 13%5): «S{ ... se entendiese que la primera figura descrita en
las Partidas (5, 14, 1) - cuando facen pleyto al debdor de nunca demandar
lo quel debia - podia tener vida autonoma de la segunda - e le quitanm el
debdo -, entonces la primera tendria verdadera paturaleza de pactum y la
segunda de condcnacion. Sin embargo ... creemos que las Partidas no tratan
de regular dos figuras, sino sélo la condonacién, como mede extintivo de
las obligaciones, pero que por {anfluencias romanistas y quiza
observaciones de la practica, tal modo de extinguir se prevé y describe a
tiavés de la formm del pactums.

MANRESA-MORENO (Op. cit., VIII-12, pag. 777): «En cuanto a los térmipos
en que debe estar expresado el propésito de condonacién, pada exige la
ley, bastando, por tanto, que se declare sin dejar lugar a dudas, ya
diclendo terminantemente que se condona, remite o perdona, 0 _expresando

que nunca se reclamars la deudaw».
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fica 1o que hoy es la remisién.

c) La eficacia concedida al quitamiento es la misma que

la del pago.

Pero como sabemos, ve. amplio conju. to de disposiciones
que dejara don Alfonso no logré vigencia general; el Fuero
Real no obtiene eficacia mas que en los lugares que lo aceptan
como Fuero municipal, y Las Partidas son acogidas con enérgica
oposicién por su preferencia hacia la organizacién familiar
romana»®,

Asi, . <ramos al Ordenamiento de AlcalAd (1.348), el
cual recogera el principio de la consensualidad en su ya céle-
bre ley Gmica del Titulo XVI, desapareciendo cualqu;or forma-
lidad, tanto para crear como para extinguir las obl‘gaciones®.

Desde este momento, el p. de n. p. va a tomar la posi-
cién legal de la antigua acceptilatio y la obligacién podra
extinguirse por el acuerdo de voluntades derivado de ese pac-
to. La remisién de la deuda sera conocida por el nombre de

pactum de non petendo”.

® DE CASTRO, Op. cit., pag. 144.
¢ Usamos la edicién de Madrid, 1.774 (Facsimil de Valladolid, 1.983).
«TITOL XVi. De las obligaciones. LEY UNICA. Como vale la obligacién
entre absentes, aunque non aya y estipulacion.
Paresciendo que se quiso un Ome obligar a otro por promisién, o
por algund contracto, o en alguna otra manera, sea tenudo de aquellos a
quienes se obligs, e non pueda ser puesta excebcion que non fue fecha es-
tipulacién, que quiere decir: prometimiento con clertas solepaidades del
derecho; o que fue fecha la obligacién del contracto entre abseates; o que
fue fecha a Escribano publico, o a otra persona privada en nombre de otro
entre absentes; o que se obligé uno de dar, o de fager alguna cosa a otro;
mas que sea valedera la obligacién o el contracto que fueren fechos ern
qualquier manera que paresca que alguno se quiso obligar a otro, e fager
contracto con él».
Esta ley pasarA a la Nueva Recopilacién de 1.567 (1. 2, Tit. 16, Lib.
5.) y a la Fovisima Recopilacién de 1.805 (1. 1, Tit. 1, Lib. 10).
7 La Bueva Recopilacién dara cuenta de ello (1. 1, tit. 21, Lib. 4):
«Nandamos, que contra las obligaciones y contratcs, y compromiscs
o0 sentencias, o otras qualesquier escrituras que tengan aparejada execu-/
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La doctrina castellana también recogera el p. de n. p.
como extintivo de la ocobligacién, sobre todo apoyAndose en el
principio de la consensualidad como productora de obligacio-
nes, recogido en la repetida ley unica del Ordenamiento de
AlcalA y sin necesidad de acudir al Derecho canénico”™*=

El ejemplo mAs claro lo tenemos en Luis de MOLINA:

«Quando debitori remittitur ab eo debitum, qui
ad 1d potestatem habet, sive id rfiat per accepti-
lationem, sive quocunque alio pacto vestitn: In
quo eventu de lure communl 1pso lure extinguitur
obligatio, tam naturalls, quam civilis ...; sive
replttatur solo pacto nudo, dicendo, remitto tibl
lale debifum. aut promitto tibl, me DunguaR petl-

; 1n
quo eventu de ifure communi extingultur obligatio
tota naturalls debiti i1llius, non tamen civilis,
sed civilis eliditur exceptione ex eo pacto ... Da
dure tamen hulus Castellae Regni 1. 3. tit. 8.
11b. 3 ord. quae est, 1.2. tit. 16. 1lib. 5 novae
collect.® etiam pacto nudo extingultur obligatio
civills, prorsusgue denegatur actiao»r.®

Da cuenta el autor de cuAl era la fuerza del pacto nudo
segun el I1us commwune para, a continuaciédn, sefiaiar que en el

Derecho castellano, citando la Bueva Recopilacién, el simple

cién, que no sea admitida ni rescebida por nuestros Jueces ninguna otra
excepcion ni defension, salvo paga del deudor, o promisiéon o pacto de no
lo pedir, o excepcion de falsedad, o excepcién de usura, o temor o fuerza,
y tal que de Derecho se deba rescebir ...».

Easta ley pasari a la Novisima Recopilaciénm: 1. 3, tit. 28, Lib. 11.

7ess Existe una especie de reivindicacién de la consensualidad derivada
del simple pacto como propia del Derecho civil:

«Ea _moda quo de fure canonlco explicatum ast dari ex pacto nudo actio-
nem, affirmandus esse dari ex gndem pacto nudo in regno Castellae ia foro
secylari, fuxta 1. 3. tit. 8. l1b. 3. ord. quae est (. 2. tit. 16. 11b. 5.
novae collec. legls. (que es la ley inica, Tit. 16 del Ordenamiento de
Alcala)l ... pacto & promissione acceptatis, eodem modo conceditur actio,

Sive forme stipulationis sive non: ergo

Disput. 257, § 13, pag. 13).

® Es la Nueva Recopilacién que reproduce, como babiamos dicho, la ley
Unica del tit. 16 del Ordenamiento de Alcala.

® Op, cit., Disp. 561, § 5, pag. 031.

in_eo regno perinde ex pacta audo
» (Ldovicus de XOLINA, Op. cit.,
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pacto tiene fuerza para extinguir la obligacién y, por tarto,
la accién'®. Y este pacto puede adquirir la forma del p. de n.
p.,» asi como cualquier otra pues, segun el autor, las sutili-
dades del Derecho romano nunca fueron conocidas en el Derecho
entonces vigente''.

Tres son las conclusiones a que podemos llegar:

1. Como minimo, desde Las Partidas la acceptilatio
habia perdido su papel, siendo sustituida por el pacto de no
pedir o quitamiento, a salvo de otras maneras de
exteriorizar la voluntad remisiva.

2. La forma mAs comin de realizar un sinple pacto libe-
ratorio fue a través del pactum de non petendo, de fuerza
extintiva con base en la simple voluntad de los pactantes.

3. Las Leyes del Derecho castellano - Fuero Real y
Nueva Recopilacién - acogieron la figura al hablar de las
excepciones, situAndola junto al pago. De ello no puede

deducirse que no extinguiera ipso ifure la obligacién.

'® Es la légica consecuencia que se deriva de tratarse de un pacto ex-
tintivo: si por el pacto nudo se crea la obligacién, concediéndose accién
para exigirla, por el pacto remisorio se extingue tanto aquélla como ésta.

'' En la Disputatio 254 88 10 y 11 (Op. cit., pags. 6 s.) el autor inci-
de en la idea al contraponer la antigua formalidad de la acceptilatio, a
la que califica de «contractus, seu potius distractus, qui verbis perfici-
tur», con la libertad de forma del pactum de non petendo en Derecho roma-
no, para acabar citando otra vez la autoridad de la 1. 2, tit. 16, Lib. 5.
de la Nueva Recopilacién y establecer, con ello, la evolucién del p. de n.
p- bacia la simple remisién por la voluntad de los concluyentes del mismo:

«S1 non servetur forma acceptilationis, sed solum interveniat pactum mu-
dum seu promissiic creditoris per debitorem acceptata, quod remittit debi-
tum per stipulationem contractum, illud ve non petet, quanvis tumc non ex-
tinguatur obligatio civilis, extingul tamen naturales ... Quia ergo in eo
eventu manet obligatio civiiis, conceditur quidem creditorl actio adversus
debitorem ... Utinam hae quoque subtilitates a civili fure nunquam fuls-
sent iptroductae, quae & 1itid. fomenta praebent, & difficile intelligun-
tur, neque; exterius forum cum conscientiae foro consentire sinunt. Lege
vero illa Castellae supra citata (1. 2. tit. 16. 1ib. S. Nueva Recop.],
abolitae sunt; cum ax puda pacta, non solum exceptio, sed & civillis actin
coacedatur, ac proinde oriatur, non solum aaturale, sed etiam civilis ob-/
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Hemos visto cémo el pactum de non petendo fue la figura

a través de la cual se llegé a la actual condonacién. Ello no
quiere decir que bhaya que desechar a la acceptilatio como
antecedente de la misma, sino que ésta quedé subsumida en la
amplia flexibilidad del pactum

No vamos a repetir lo que ya dijimos al hablar de las
posiciones de los autores espafioles acerca de los antecedentes
de la actual remisisn.

Sé6lo a efectos recordatorios diremos que fueron varios
los autores del siglo XIX que, conectando con la doctrina cas-
tellana, identificaban la remisién con el pacto de nunca pedir
la deuda. Sélo citaremos la autoridad de SALA que nos servira
de ejemplo para engarzar con la doctrina del siglo XIX:

«In Fispanla inter modos quibus obligatio tolli-
tur, nuperatur
, 1.1., tit. 14, P.5, de quo iterum

auagian
mentio fit fn 1. seq. In culus 1.2. gloss.1 exis-
timat Gregor. LOPEZ continerl quoque acceptilatio-

nem. Plane, cum apud pnos sint confusa jura pacto-
rum & stipulatiopum. pactisque vis clviliter obli-

. ut eandem quoque liberandi vim
quam acceptilationes habent, pactis tributam dica-

mus. Tolletur ltaque ipso lure in Hispania obliga-
itlo per pactum de nunquam petendo. ecodem modo ac
per solutionem, acceptilationem, & rnovationem».’

ligatio, gqua contraria obligatio civilis ognino tolllfur ac extingultur.
non secus ac per acceptilationem extiagultur civilis obligatio  ex
stipulatione contracta». Los subrayados son nuestros.

' Institutiohes Romano-Hispapiae ad usum tironum bispaniorum ordinatae,
1I, Madrid, 1.824, Comentario al Lib. III, Tit. XXX, De acceptilatione, §
6, pag. 296 s..
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De las palabras de SALA podemos ratificar nuestra
afirmacién anterior, en cuanto que el quitamiento de las
Partidas no era otra cosa que el p. de n. ps. AdemAs, parece
que también se sezuia utilizando la acceptilatio.

En definitiva, se trataria de dos maneras distintas de
actuar expresamente la remisién, ambas extintivas Ipso ilure de
la cbligacisén: bien haciendo pacto o promesa de no pedir nunca
la deuda, bien dAndose por satisfecho de ella. Sélo asi puede
entenderse la referencia a 1la acceptilatio®. Obviamente,
también podria hacerse diciendo que se remite la deuda. Y ésta
serd la ténica mantenida por la mayoria de los autores el

siglo XIX=.

Pero el pacto de no pedir serd igualmente estudiado

2 Nos renitimos al testimonio de los autores espafioles del siglo XIX ya
citados al estudiar la discusiéon doctrinal remisién de la deuda/reanuncia
al derecho de crédito: Vid. supra, Tit. II, Cap. I.

Al de ellos se puede afiadir, entre otros, el de Eugenio de TAPIA (Febre-
ro novisimo, o libreria de Jueces, Abogados y Escribancs, [I, Valencia
1.828, pAg. 651): «Se extingue asimismo la obligacién por la remisién o
perdén de la deuda, que puede ser expreso o t4cito. Expreso cuaando se
manifiesta por medio de palabras, ya sea declarando el acreedor ea forma
conveniente que remite la deuda, ya pactando com el deuvdor que punca
reclamars si* pago, que es lo que las leyes de Partida llaman quitamiento.
Lo mismo sucederd, si el acreedor se da por satisfecho y pagado, que es lo
que el derecho comin llamaba aceptilaciénw.

Er el mismo sentido, SALA (Jlustracién del derecho Real de Espafia, 1I,
Madrid, 1.820, pag. 29).

® Asimismo, recordemos a:

Pablo GOROSABEL (Codigo civil de Espafia, Tolosa, 1.846, pag. 172):
«Cuando el acreedor promete al deudor no pedirla nunca lo que le dsbe,
remitiéndoselo, queda libre el deudor principal, sus fiadores, prendas e
bipotecas, y sus herederos»s.

GONEZ DE LA SERNA y MONTALBAN (Flementos de Derecho civil y penal de
Espafia, 11, Madrid, 1.874, pag. 218): «la (remision] expresa tiene lugar,
cuando el acreedor declara que perdona la deuda, o pacta con el deudor que
nunca la reclamars».

Por 4ltimo, Lenito GUTISRREZ (Codigos o Bstudios Fundamentales sobre el
Derecay civil espafiol, IV, Nadrid, 1.871, pag. 160): «Puede ser [(la
remisién) espresa o tacita, judicial o estrajudicial, total ¢ parcial. la
primera tiere lugar por compromiso formal que contraen los interesados,
obligandose el acreedor a rno pedir la deuda o dandose por satisfecho de
ella, aunque no la baya recibidow.
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desde el punto de vista procesal, es decir, como productor de
una excepcién.

Ya habiamos dicho que la Novisima Recopilacién habdbia
recogido la figura del p. de n. p. al hablar de las excepcio-
nes oponibles en el Jjuicio ejecutivo y, desde entonces, eésta
ser: casi con exclusividad su nueva sede, desapareciendo con
tal nombre de los distintos Proyectos de C.c. del siglo XIX,
que adoptar&n otras denominaciones tales como quita, perdén,
remisién, etc.

Pues bien, el p. de n. p. va a adquirir, de nuevo, su
viejo papel del Derecho rommano. A pesar de que hemos visto
cémo bajo su nombre se encontraba una de las posibles maneras
de remitir expresamente las deudas, desde el punto de vista
procesal va a ser revitalizado como aquella simple renuncia de
la accién que lo caracterizg, es decir, sin efecto extintivo
de la obligacién, aunque productor, eso si, de excepcién. De

esta manera, va a ser diferenciado de la remisién de la deuda.

En primer lugar, debemos decir ~ue esta figura no
se encuentra con tal denominacién en el Cédigo Civil espafiol
y. tampoco, en ningiun otro Cédigo civil desde el movimiento
codificador del siglo XIX. Ello, prima racie, podria facilitar
la negacién de la vigencia del pactum no extintivo de la obli-
gacién. Sin embargo, existen cuerpos legales en nuestro propio
ordenamiento juridico que impiden proseguir por esta linea.

Efectivamente, de conformidad con la vigencia de los
textos legales, nos encontramos con que el p. de an. p. aparece

en la Ley- de Bnjuiciamiento Civil de 1.881 y en la Ley
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Hipotecaria de 1.861 y, ademAs, con la misma denominacién:
pacto o promesa de no pedir. Asi, la L.E.C. al hablar de las
excepciones admisibles en el juicio ejecutivo, en su Titulo XV
del Libro Segumndo, dice:
«Art. 1.464. S6l0 serAn admisibles en el juicio
ejecutivo las excepciones siguientes:

5.8 Quita o espera.
6.2 Pacto o promesa de no pedir».+

Tiene su inmediato precedente legislativo en el
articulo 963 de la L. E.C. de 1,855, en el que figuraban en un
mismo pArrafo las excepciones de quita y espera y la del pacto
0 promesa de no pedir, fijando taxativamente por primera vez,
siguiendo la pauta de la Ley‘de Enjuiciamiento Mercantil, las
excepciones admisibles en el juicio ejecutivo:

«Art. 963. Las unicas escepciones admisibles en
el Julclo ejecutivo son:

s Quita, espera, y pacto o promesa de no
pedir.

A su vez, este articulo tenia su precedente legal en la
Ley 32, Tit.28, Lib.11 de 1la Novisima Recopilacién, que
reconocia el pacto o promesa de no pedir, excepcién de las
llamadas dirsctas segun la doctrinaeetrs:

«LEY III. D. Enrique IV. en MNadrid afio de 1.458.
Admision de excepciones contra las obligaciones,

4 Este articulo no ba sido modificado, en absoluto, por la LEY 34/1984,
de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

ect® Las llamaban asi por hallarse expresadas en dicha ley de lz Nov.
Rec. CIr., Eugenio de TAPIA (Op. cift., V, Valencia, 1.829, pag. 117,
GARCIA GOYENA y AGUIRRE (Febrero o Libreria de jueces, Abogados y
Bscribanos, VI, Madrid, 1.842, § 5913, pag. 279), entre otros.
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contratos, sentencias y escrituras que traen
aparejada execucion.

Mandamos, que contra las obligaciones y contra-
tos, y compromisos 6 sentenclas, & otras quales~
quler escrituras que tengan aparejada execucion,
que no sea admitida nl rescebida por nuestros Jue-
ces ninguna otra excepcion ni defension, salvo pa-
ga del deudor, ¢ promision 6 pacto de no lo pedir,
é excepcion de falsedad, 6 excepcion de usura, o
temor 6 fuerza, y tal que de Derecho se deba res-
cebir, y si otra qualquier excepcion se alegare,
no sea rescebida, ni 21 que la opusiere sea 0ido;
¥ no embargante otras qualesquier excepcliones el
Juez proceda & execucion de tal contrato 6 senten-
cla, y llévela & debido efector.®

Naturalmente, no fue caprichosa la separacién que hizo
la actual L.E.C., de las excepciones que hoy figuran en los
nimeros 5 y 6 del art.1.464 L.E.C., ya que pueden tratarse de
diferentes supuestos®.

En efectDo, la quita y espera hace referencia al concur-
80 de acreedores regulado en el Titulo XVII del Libro IV del
C.c. y en el Titulo XII del Libro II de la L.E.C., es decir, a
- un convenio judicial porque, y por encima de todo, se trata de
un procedimiento universal de ejecucién; en cambio, el pacto o
promesa de no pedir hace referencia a aquel acto celebrado en-
tre un acreedcr y un deudor, con incidencia en una determina-
da obligacién, sin intervencién judicial.

No estamos de acuerdo en lo que MANRESA Y NAVARRO expo-

ne al comentar el articulo 1.464 de la L.E.C. respecto a lia

® Corresponde a la ley I. tit.21. 1ib.4 de la Nueva Recopilacién. Usamos
la edicién de Madrid, 1.805-1.807, (edicién anastatica del B.0.E., Madrid,
1.976, Tomo V).

€ MAFRESA Y NAVARRO, J.X. (Comentarios a la Ley de Enjuiclamiento civil,
reformada conforme a las bases aprobadas ..., V, Madrid, 1.891, Com. al
art. 1.464, pag. 536): «la ley anterior colocé esta excepcién [(pacto o©
promesa de no pedir) juntamente con la anterior, y las ha separado la nve-
va ley, porque no son iguales, aunque exista entre ellas alguna analogia»r.
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quita y espera, diciendo que se trata de las que un acreedor
concede a un deudor por cbnvenio particular. A nuestro enten-
der, se nos antoja maAs cierto que 1la nueva L.E.C. las separo,
del pacto o promesa de no pedir, seguramente para impedir que
se confundieran mutuamente, como hace el propio MANRESA?. Lo
contrario seria negar que exista el p. de n. p. parcial.

Ya parte de la doctrina anterior a la L.E.C. de 1.881,
opinaba de la manera que acabamos de expresar®.

Habjamos dicho que el pactum de non petendo se

encontraba recogido también en el articulo 144 de la Ley
_ Hipatecaria de 1.861. El articulo dispone:

«Art., 144. Todo hecho o convenio entre las par-
tes, que pueda modificar o destrulr la eficacla de
una obligacién hipotecaria anterior, como el pago,
la compensacién, la espera, el pacto 0 promesa de
oo pedir, la novacisén del contrato primitivo y la
transaccién o compromiso, no surtira efecto contra
tercero, como no se haga constar en el Reglstro
por medio de una incripcién anueva, de una cancela-
¢cién total o parcial o de una nota marginal, segun
los casos».

Es un articulo que no bha sufrido variacién alguna
respecto a la Ley Hipotecaria vigente ce 1.946, cuyo actual
articulo 144 estd redactado exactamente igual que su

antecedente®,

7 MANRESA Y NAVARRO, Op. cit., pag. S535.

® Por ejemplo, Vicente HERNANDEZ DE LA ROA (Comentarios a la lLey de
Enjuiciamiento civil, IV, Madrid, 1.856, pag. 182): «Todavia podr4 ponerse
en duda la significacién de las palabras con que el art. 963 espresa tres
aescepciones, que al parecer se reducian a dos, a la quita o pacto de no
pedir y la espera. Sin embargo de que en el lenguaje gramatical pudieraz
confundirse, no sucede lo mismo definiéndolas en el juridico, porque la

Q £ ' +

.deudar» (el subrayado es nuestro).
® La nueva Ley Hipitecaria se limité a copiar, tal cual, el articulo
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Asi pues, el pactum de non petendo, pacto o promesa de
no vedir tal como lo denominan los cuerpos legales vistos,
sigue vigente en @l ordenamiento juridico espafiol. Y resulta
curioso y significativo ver que en ellos, en ningun momento,
aparece el término de condonacién o remision. Dos razones se
nos ocurren para justificar esta ausencia:

1. Porque estos términos no aparecen hasta la
promuigacién del Cédigo civil. La L.E.C. es anterior, de
1.881 asi{i como Ley Hipotecaria de 1.861.

2. Porque lo que hoy se conoce como condonacién o
remisién discurria implicito en el amplio contenido del
pactum. Este es nuestro sentir.

Sin embargo no falta quien, con anterioridad a la
publicacién del C.c., habla del pacto o promesa de no pedir y
de la condonacién como de dos figuras diferentes. Asi, por
ejemplo, lo hacen PANTOJA Y LLORET, al comentar el articulo
144 de la Ley Hipotecaria, diciendo:

«El es una renuncila
que hace el acreedor de la deuda que a su favor
tenia, la que terminando la obligacién, natural-
mente termina tamblén la bipoteca que la garanti-

e 'Aunque la Ley nada habla de la condonacién
0 perdén de una deuda, creemos que se halla
comprendida tamblién en este articulo, como todos

los demaés convenlos que modifiquen o extingan uza
otligacién hipotecartia».'®

144 visto anteriormente, guardando el mismo guarismo, coro era la inten-
cién del nuevo legislador plasmada en la Exposiciéon de Motivos: « ... 7
aunque el nuevo texto comprende menor numero de articulos que el anterior,
se ha procurado conservar la misma nuperacién a los mas lmportantes y mAs
frecuentemente citados en sentencias y resoluciones...», aunque no sea
éste el caso del art.144 L.H.

'© PANTOJA, J.X. y LLORET, A.X., Ley Hipotecaria, comentada y explicada.
concordada con las leyes y cédigos extranjeros; comparada con las disposi-
cliones de la legislacién espaficla que ban servido de precedente para re-/
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Hay quien, al contrario, se muestra distintamente, si

bien en sede de la Ley procesal (L.E.C.)>:

«68, Pacto o promesa de no pedir. ... es
equivalente a la condonacién o remisiéon de la
deuda, o0 a un aplazamiento, segun los términos en
que se haya celebrado, siendo todas modificaciones
de la primitiva obligacléa, que invalldan ésta, al
menos tal como se contrajo, y de aqui la
Justificaciésn de la Ley al admitirlas como

excepciones». '’

-

Creemos que la clave estA en la expresién «segin los
términos en que se haya celebrado». En efecto, el pactum de
non petendo incluia no sélo la promesa o pacto de no pedir,
eino también todas las demAs manifestaciones que, hemos
demostrado, se encuentran en lo que hoy conocemos como
condonacién. En el mismo sentido de lo expuesto, se manifiesta
MANRESA Y NAVARRO en su comentario a la excepcién del pacto o

promesa de no pedir, del art. 1.464 de la L.E.C., al decir:

«62. Pacto o promesa de no pedir.- Podra resul-
3 uda, o un
aplazamiento, i
celebrada, y ya implique la extircién de la obli-
gacién, ya la espera para el pago, carece el
acreedor de derecho para reclamar esa deuda por
la via ejecutiva, faltando a lo pactado o prometi-
do ... Cuando del pacto regulte la condopacién de
la deuda, se regir& por los articulos 1.187 y
sigulentes del (Cédigo Civil, y si no es mAsS que un
aplazamiento con o sin tiempo determinado, seran
aplicables las disposiciones de los articulos
1.125 y sigulentes del mismo Codigo, que tratan de
las obligaciones a plazo».'=

dactarla, I, Madrid, 1.861, Com. art. 144, pag. 395.

V'Y LEY D3 ENJUICIAMIENTO CIVIL de 3 de febrero de 1.881, Concordaca y
anotada con gran extension segun la doctrina de los autores y la
Jurisprudencia del Tribumal Supremo de Justicia, por la redaccisén de :a
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, bajo la direccien de D.
Emilio REUS, [II, Madrid, 1.882, Com. art. 1.464, pag. 418.

'Z NANRESA Y NAVARRO, J.M., Op. cit., pag. 536.
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Claramente pues, segun este autor, queda implicita la
condonacién en lo que la L.E.C. denomina pacto o promesa de no
pedir. Ya habiamos dicho también nocotros, a pesar de alguna
opinién en contra, que éste era nuestro sentir. Y vemos que se
vuelve a utilizar la expresion «segun los teérminos en que haya
sido celebrado», lo cual nos muestra, en verdad, que habra que
atender primordialmente a la real :ntencién del acreedor, para
conocer cuAl es el efecto del negocio juridico llevado a cabo;
en Otras palabras, que modalidad, de lo que se conoce como
condonacién o remisién, ha utilizado el acreedor para, de
alguna manera, favorecer al deudor.

La 1investigacién de 1la voluntad real del acreedor
resultara fundamental para conocer el alcance exacto de la
modificacién que ha querido llevar a cabo en la obligacién,
con todos los 1inconvenientes que este <criterio puede
representar.

MAs recientemente, GUASP, también muestra su opinién en
el sentido mantenido también por nosotros:

«Cuando la obligacion original se extingue por
voluntad del acreedor, el supuesto fundamental,
que es la condonacién, aparece recogido en el
nimero 6 del art. 1.464, si bien con la férmula,
anterior a la terminologia del C.c., del "pacto o
promesa de no pedir"”; abora bien, cuando la
condonacion no es total, sino meramente parclal o
temporal, es decir, que no afecta a la totalidad
de la obligacion, sino sélo a parte de su cuvantia
0 a la fecha de su vencimiento, la correspondiente

excepclon se encuentra en el n.5 del art.
1.464,al hablar de la quita o espera; ...».'?

Vemos que este autor, al igual que hacia MANRESA, man-

'® Jaime GUASP, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1.961, pag. 777.
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tiene que la quita del n? 5 del art. 1.464 L.E.C. se refiere a
la condonacién parcial. Reproducimos lo mismo que deciamos al
contestar a MANRESA: ello conlleva el afirmar que en el n2 6
del art. 1.464 L.E.C. no tiene sede mAs que el pactum de non
petendo perpétuo y total, 1lo cual 2 nosotros nos resulta
violento de aceptar; creemos que la quita va referida al
convenio judicial recaido en concurso de acréedores mAS que al
acto particular entre un acreedor y su deudor.

Pero tampoco se trata de una cuestién de principio y
ello no altera para nada el centro de nuestra argumentacién.
Sea como fuere, queda suficientemente demostrado que a la
condonacién, antes de la vromulgacién del Cédigo civii, se la
conocia con la denominacién de pacto promesa de no pedir, de
acuerdo con la tradicién histérica.

Con tcdo lo dicho hasta ahora hemos quer!do demostrar
que el pactum de non petendo era la dencminaciia antigua - y
todavia vigente en la L.E.C. y la Ley Hipotecaria - de lo que
hoy conocemos comp condonacién. Ello justifica, sobradamente,
su tratamiento.

Pero, ¢en qué consiste el genuino pacto o promesa de no
pedir? Resuelto el problema terminolégico legal - condonacién,
remigioén, etc. - desde el advenimiento del Cédigo civil, ccual
es el lugar que hoy ocupa el pacto de no pedir? (Se agota en
la simple renuncia de la accién? .Surge de &l una obligacién
de no hacer? ;Cémo conecta con la condonacién?

A todo ésto intentaremos responder a continuacioén.
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El «pactum de non petendor» ha venido conceptuado,

clasicamente, desde dos puntos de vista:

1. Como constitutivo de una mera renuncia a la accién.
Desde este punto de vista, se trataria de un acto o0 negocio
que agotaria sus efectos directos en la esfera del acreedor:
la renuncia de la accién seria su efecto esencial. Ademas,
estariamos ante un acto dispositivo.

2. También se suele definir como constitutivo de una
obligacién: el acreedor sg _gbliga a no reclamar del deudor
su deber de prestacién.'De esta manera puede optarse o por
calificarlo de contrato - fuente de las obligaciones por
excelencia ~ 0 como un supuesto de declaracisn unilateral de
la que nace una obligacién. En cualquiera de 1las dos
opciones, tendriamos que bablar de negocio obligatorio.

Ambas concepciones, sin embargo, han sido defendidas

como diveros aspectcs de un sélo negocio. Como ejemplo

reve.ador de lo que decimos, podemos citar a MICCIO:

«Dalla remissione va tenuto distinto 1l pactun

de non petendq, i1l quale non produce l'estinzione
del rapporto obbligatorio, ma &l risolve In una

nueva ed ulteriore obbligaziope di npon fare nel
cenfrontl del debitore, in forza della quale il

dovere di prestazione resta neutralizzato. Il pac-

tum de non petendo costitulsce JIp altre parole
cilnuncia.  _all'azione, mentre la remissione

costitulsce rinuncia al diritton».?

' Renato NICCIO, Delle obbligazioni in generale, en «Commentario del
Codice civile, Lib. IV, Tomo I, Titdlo I», Torino, 1.966, pag. 314. lasis-
te afios mAs tarde en esta idea: «Da aon confondere con la remissione ¢ i!
pactum de non petendo, che dA luogo ad un impegno del creditore df acn
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1
En la doctrina espafiola que, diclo sea de paso, omite

pronunciafse sobre esta f}gura. se sucio conceptuar desde el
segundo de los puntos de vista citados, es decir, como consti-
tutivo de una obligacién de hacer, derivada de contrato. Como
ejemplo de ello, podemos citar el testimonio de SANCHO
REBULLIDAZ®, que sigue fielmente la opinién de BARASSI, y el de
CAFFARENA®>.

Sea como fuere, lo cierto es que el p. de n. p. siempre
ha guardado una misma caracteristica: la inexigibilidad de la
deuda, la imposibilidad . del acreedor de pretender el
cumplimiento de la obligacién<.

Pero en nuestra opinién, dicha inexigibilidad nacera no
de una obligacién sino de un acto dispositivo del acreedor,
negocio reglamentario, de segundo grado que tiene como
contenido el dotar a la deuda de nueva regulacién con efectos

inmediatos y dispositivos.

esigere la prestazione del conformti del debitore. Ksso costituisce rinun-
cia all'azione e non rinuncia al diritto ...» (I diritti di credito, I,
Torino, 1.971, § 90, pag. 461).

BARASSI (La teoria generale delle obbligazioni, 11l «L'attuaziorve», Ni-
lano, 1.964, § 278, pag. 187) lo configura como un verdadero contrato, dsl
cual surge la obligacién de no reclamar por parte del acreedor: «Si svole
o0ggl convenzionalmente intendere con questa figura non conslderata dal co-
dice un verg contratto, medlante 1l quale i) creditore si obbliga a non
gsigere, idefinitamente o per un dato tesmpo o sino al modificarsi di certe
attuall circostance, 1l creditn. Qui 1l viacolo obbligatorio continua a
vivere: l'effetto estintivo reale e immediato, proprio declla remissione,
manca. Solo vi é un obbligo diretto a considerarlo come estinto; 1l che ¢
molto diverso. ... Questg concatto @ stato riassunto come patto relativo
aon al rapporto di credito ma all'azions». Los subrayados son nuestros.

2 Op. cit., pAg. 211 s.: el autor se limita a reproducir las palabras de
BARASS1 (vid. nota anterior).

® Op. cit., pag. 31i: xCuando el acreedor no condona la deuda a uno de

los deudores solldarxoc, s1n0 quo tan séio gse abliga a no exigirie o @l el

4 Francesco RUSCELLO («Phctun do oon petendo» e vicenda modificativa de!
rapporto obbligatorio, uRivista di Diritto Civile», Padova, 1.976, p.193
asi lo entiende: « ... @ da notare una caratteristica comune a tutte le
fattispecie: el pactun impedisce al creditor di pretendere l'adempimento»
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5.2. Eaturaleza juridica.
Bl pactum de non petendo iIn perpetuum, que es del que

estamos hablando, ya sea respecto a un sé6lo deudor, ya
respecto a varios - supuesto de cotitularidad en la deuda -
siempre se encuadrarA en la temAtica de las modificaciones de
la relacién juridica®.

En efecto, es una modificacién de la disciplina de la
relacién juridico-obligatoria, que no extingue la obligacién.
Desde este punto de vista, lo calificaremos de negocio o acto
reglamentario, de segundo grado, esto es, un negocio o acto
dirigido, no a constituir o extinguir una relacién Jurid;ca ex
novo, sino a regular una ya existente®. He aqui una primera
diferencia con el negocio tipico de condonacién que,
recordemo=. siempre era extintivo.

El pactum supone, pues, una nutacibn de la disciplina
de la reglamentaciér. de intereses, independientemente de la
fuente de donde provenga aquéllia: contrato u obligacién legal.

Pero a pesar de tratarse de negocios o actos diferen-
tes, también el pactur se caractariza, sobre todo y al igual
que la remisién, por su efecto, cual es, la inexigibilidad de
la deuda.

Dicha inexigibilidad shponc. precisamente, que tanto el
crédito como la deuda siguen existiendo; 1la obligacién

continida con sus mismos elementos esenclales, si bien tanto el

® RUSCELLO, Op. cit., pag. 199.

¢ El concepto de negocio reglamentario se puede ver en Pietro PERLINGIE-
RI, Il fenomeno dell'estinzione nelle obbligazionf, Camerino, 1.972, pags.
32 ss., especialmente en la pAg. 36, donde puede leerse : «J negozi rego-
lamentar! sono appuito quelle fattispecie non estintive né modificative
della struttura, ma semplicemente modificative di una disciplina gia
esisteater.
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poder de exigir como el deber de prestar se encuentran, por
efecto del pactum sumamente debilitados. Retengamos tan sélo,
por ahora, que el tipo de pacto que estamos estudiando - 1in
perpatuum - concede una excepcién asimismo perpetua en favor
del deudor y contra la reclamacién del acreedor, y ello a
pesar de que la obligacién, como tal, sigue existiendo”.

En definitiva, pues, y de acuerdo con la calificacién
de acto 0 negocio reglamentario, la obligacién no viene
extinguida por la 1ntarpos;c16n del p de n. p., determinando,
por el contrario, la 1n¢x1315111dad de la deuda.

Pero podria pensarse que de la falta de la exigibilidad
de la deuda< deriva la 1nexistenca1a del derecho de crédito, o
dicho por pasiva, se identificaria la exigibilidad de la deuda
con la existencia del mismo crédito. Nada mAs incierto.

A este propésito acogemos las palabras de RUSCELLO
quien, desde una perspectiva dinamica del derecho c¢ivil,
afirma que «non sembra si possa limitare lo studio e la
rilevanza del!le situazioni! gluridiche soggettive al solo

momento dell'esercizionr®.

7 Ya VINNIUS decia que por el p. de n. p. se producia una excepcion
perpetua, deviniendo perpetua la imposibilidad de exigir o, mejor dicho,
la posibilidad del deudor de negarse a cumplir. Este autor nos dice, al
hablar de las excepciones perpétuas: «Aliae perpetuae sunt, ut
peremptoriae, quae ut semper ageatibus obstant, actiopemque perimunt; ita
et solae ad liberationem, qua de agimus, pertinents. KAs adelante, al
hallar de la remisién de la deuda, relacionada con el pacto o promesa de
no pedir: «5Ex remissione debiti nascitur exceptio aut pacti coanventi, si
debitor pactus est cum creditore, ne a se pecunia petatur ...»
(Partitionum furis civilis, Lib. II, Cap. LXXV «De liberatione per
exceptionems, Florentiae, 1.837, pag. 419).

® Op. cit., pag. 202. Afiade el autor que «sarebbe, questa, una visione
unilateral dei fenomeni giuridici, che nn sembra sufficientemente idonea
ad una completa comprensione degli stessi. Del resto una distinziope tra
B, omento di esistenza ella situazione giuridica e momento di esercizio
della stessa talvolta sembra pecessaria oltre che da un puato di vista
logico anche sotto 1'aspetto cromologico» (Idem, pag. 203).
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Por el pactum el acreedor no puede ejercitar el poder
de exigir que deriva de su derecho subjetivo de crédito, pues
ha provocado con su acto la inexigibilidad de la deuda. Pero
esto no qu.ere decir que su crédito se haya extinguido.

Hay que distinguir entre la existencia de una situacién
juridica, su ciclo formativo y su actuacién. Son momentos y
perfiles distintos, aunque todos forman parte del unico feuu-
meno: la relacién juridica; en nuestro caso, la obligacién.

Sostener que por el hecho de que la deuda no sea exigi-
ble no pueda hablarse de la existencia del derecho de crédito
gseria tanto como negarlo en la compraventa de cosa futura, en
las obligaciones genéricas y alternativas o, asimismo, en la
obligacién sujeta a término inicial®. En todos estos supuestos
la obligaciéon, el deber de prestacién no es exigible y, sin
embargo, existe el derecho de creédito.

Pues 1o mismo cabe decir respecto a la obligacién que
se ve alterada por la interposicién del pacto o promesa de no
pedir. La inexistencia implica inexigibilidad, pero ésta no
implica inexistencia.

| Esta es la perspectiva aplicable al pactum de non
petendo 1n perpetuum por su interposicién, tanto el deber de
prestacién como el derecho de crédito continuan existiendo; la
obligacién mantiene sus elementos esenciales. fsta y no otra
es la légica consecuencia de haber calificado al p. de a. p.

como negocio reglamentario.

® Los ejenplos son citados por RUSCELLO (Op. cit., pag. 203) y son apli-
cables  al derecho civil espafiol. Respecto al caso de la obligacién sujeta
a término inicial, si el deudor paga anticipadamente, no puede repetir (ex
art. 1.126 C.c.). Ello significa que, a pesar de que el acreedor no podia
exigir el pago, éste es valido y, por lo tanto, existia el creédito.
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5.3. El pacto de 2o pedir no es necesariamente bilateral.

Resulta interesante ver que cada vez que se hace
mencién de esta institucién se utiliz; la expresién pacto g
promesa de no pedir. En principio, nos podria parecer que sélo
se puede llegar al pacto a través de la via contractual y que
ella seria necesaria para su validez y eficacia. Sin embargo
nosotros creemos que la palabra pacto es una reminiscencia
histérica de la denominacién romana pactum de non petendo. Por
ello, cada vez que viene nomnbrada en los textos legales, el
legigsiador se apresura a darle el sinénimo de promesa.

Desde esta pcrspect{va se podria tratar de un
compromiso adquirido por el acreedor, frente al deudor, de no
pedirle la deuda, ya sea temporal o perpetuamente, ya total o
parcialmente. Consistiria en una declaracién unilateral de
voluntad, de wuna promesa en 1la que no hace falta 1la
intervencién del deudor para que adquiera carta de naturaleza
y despliegue todos sus efectos. Naturalemente, nada obsta, ex
art. 1.255 C.c., que se pueda realizar por via contractual;
8610 afirmamos que basta con la declaracién del acreedor.

Pero, comn veremos, el argumento gramatical aducido no
nos sirve para calificar al pactum de non petendo como
declaracién unilateral de voluntad, mAxime cuando de su
interposicién no nace ninguna obligacién a cargo del acreedor:
veremos mAs adelante que debe configurarse como un acto de
disposicién. Con todo, el mismo legislador admite la
posibilidad de que el deudor no participe en la formacién del

pacto o promesa de no pedir.
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El argumento histérico, segiun la tradicién notarial
anterior al siglo XX, si puede acercarnos mAs a la realidad.
En efecto, la palabra pacto es equivoca, como nos lo
muestran los Tratadoa de Notaria de los siglos XVIII y XIX.
Por ejeaplo COMES', en su parte practica, nos ensefila comoc se
formalizaba el tipico pacto de no pedir gratuito, que se
perfecciona con 1la sola conparscencié y declaracién del
acreedor:
“PACTO DE NQ PEDIR GRATUITO.
En la ciludad y dia &c. Sépase, que yc Martin ¥.,
por cuanto Cirilo N. me debe tantas libras
barcelonesas, que de palabra prometié pagarme por
Tomés N., que me las debia, por iguales que le
presté gratuitamente y sin el menor Iinterés, y
difcho Cirilo N. me bha pedido, que le libre de esta
obligacién, por medio del pacto de no pedir: Por
tanto, con el presente esponté&neamente Jlago a

dicho Cirilo N.

pacto perpetua de no pedirle en
tlempo alguna las refeiridas tantas libras y. de no

acclonar contra el ni sus bilenes por razon de las
mismas. En cuyo testimonio &c.”.

Fijémonos en que la expresién wutilizada es en
individual, «hago pactor», s8in que se revele, 2n ningun
momento, la esencialidad de la participacién del deudor para
que tal pacto exista y sea efectivo.

Hasta tal punto era eficaz la sola declaracién del
acreedor, en el pacto de no pedir '. deuda, que si el deudor
queria extinguirla mediante el correspondiente pago
satisfactivo, debia enervar la imposibilidad autoimpuesta por

@l acreedor de exigirle la deuda, con otra declaracién, ya que

' COMBS, José, Tratado Teérico-Pr&ctico del Arte de FNotaria, Traduccién
libre de la obra que con el titulo de Viridarum Artis Notariatus escribis
en latin D. José Comes, Tomo Tercero, Barcelona, 1.829, pags. 1 y 2 (el
subrayado del texto es nuestro).
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de otra forma no estaria pagando ninguna deuda®.:Aqui hay que
hacer un inciso 'inportante: recordamos que en el derecho
histérico espafiol, el pacto perpetuo de no pedir la deuda
equivalia a la actual condonacién extintiva.

Otro ejemplo nos lo ofrece FALGUERA®:

[
PACTO DE NQ PEDIR GRATUITO ¥ PERPETUQ.
Sepase gJue Gaspar Gomis y Llinas, latonero,

vecino de Barcelona HACE PACTO DE NO PEDIR jamas a
Niguel Raset y Dou, vecino de la misma ciludad,
presente, las cuvatrocientas libras equivalentes a
4.266 rs. vn. 23 ms. que aste le debe segun la
escritura de debitorio otorgada por ante N.
Notario a ...de...de... Asi{ lo otorga en Barcelona
a... de... del afio de... slendo presentes por
testigos N. y N. Y el otorgante conocido de mi el
infrascrito Notario, firma*.

También advertimos que sélo se exige la participacién

del acreedor y, por la-redaccién del formulario, es el unico

* COMES, José, (ibidem: «PACTO DE PEDIR. En la ciudad y dia &. Sépase
que yo Cirilo N., en atencién a que Martin N. con escritura recibida en
poder 8c., con pacto perpetuo de no pedir y de no acclopar contra ai y mis
bienes me libré de la obligacién en que me hallaba de pagarle por Tomis N.
tantas libras barcelonesas, que este le debia por &c., y como el citado
Martin N. no bha podido cobrar de aquel las referidas tantas libras: Por
tanto, queriendo que pueda cobrarlas de mis bienes, de mi espontanea dc.,
cancelando primeramente y anulando el referido pacto de no pedir que me
bizo y todas las absoluciones y escepciones que adquiri con el mismo, y
baciendo a dicho Martin N. pacto de pedir; convengo y le prometo, que
pagaré a él o a los suyos dichas tantas libras debidas por la espresada
causa &c.». El subrayado es nuestro.

® FALGUERA, Félix Maria, Formulario Completo de Notaria, segunda edicisén
arreglada a la ley hipotecaria y a la de enjuiciamiento civil, revisada y
aprobada por la academia de notarios de este territorio, Barcelona, 1.862,
pag. 175. En otro formulario, de Pacto de no pedir unm crédito hipotecario,
utiliza la expresion «PRONETE ... no pedirle jamas ...» vemos que utiliza
indistintamente «prometer» o «hace pacto», pero siempre como manifestacién
unilateral. En caso contrario se habria utilizado «hacen pacto».

Asimismo puede verse en Vicente GIBERT (Tedrica del Arte de Notaria,
escrita en latin; traducida al castellano por D. Eugenio DE TAPIA, Tercera
edicién, ilustrada con notas del Dr. D. Félix Maria FALGUERA, Barcelona,
1.875, péAg.164), cuando dice: «Perpétuo, es cuando puramente y sin bacer
mencién alguna de tiempo se hace el pacto: v.g. prometo no pedirte los
cien doblones que me debes».

- 579 -



EL PACTUM DE NON PETENDQ

firmante del documento.

En definitiva, parece pues que la tradicién notarial
ensefia que no es necesario, a pesar de denominarse pacto de no
pedir, la intervencién del deudor en orden a aceptar dicho
pacta. Por ello deciamos que la expresién de pacto o promesa
de no pedir podia resultar equivoca.

La doctrina mayoritaria suele aceptar como axioma el
que el pacto de no pedir debe ser concluido bilateralmente.
Ello es consecuencia de la fuerza del término «pacto». Pero
tanmbién hemos visto que, al lado de pacto, el legislador uti-
liza la palabra «promesa» que indica unilateralidad.

La cuestién, pues, debe ser considerada como abierta a
la posibilidad de que el pactum de' non petendo pueda
concluirse unilateralmente, por la sola declaracién del
acreedor. Evidentemente, la propia inercia del término «pacto»
arrastraréd hacia la consideracién y conclusién bilateral del
negocio, pero no como exigencia inexorable.

Valga la cita de uno de 1los autores que con maAs
autoridad ha tratado Gltimamente esta figura. De las palabras
de RUSCELLO podemos deducir que el efecto perseguido con el
pacto de no pedir puede conseguirse con la sola voluntad del
acreedor:

¢ ... l'espressione w«accordo», ... non esclude
in talune Ipotesi ... 1in base al principio
dell'economia delle dichiarazioni s1 possa
riscontrare un negozio unilaterale, si che, nella

specle, non si dovra parlare di pactum de non
petendo, bensi/ di actum de non petendo».+4

4 RUSCELLO, Op. cit., pag. 201, nota 17.
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En nuestra opinién, puede conservarse la palabra pactum
no siendo imprescindible sustituirla por actum si bien,
siendo conscientes de lo dicho: la expresién pacto de no pedir

no implica, necesariamente, la bilateralidad de la figura.

Lo que si sera necesario es que el deudor tome noticia
de la interposicién del pactum de non petendo. Con ello no
queremos decir mAs que debe ser una declaracién recepticia. lLa
declaracién constitutiva del pactum es hecha invuitu personae;
si cabe, con mayor relatividad que en la condonacién personal.

Nos explicaremos. La condonacién personal, normalmente
y segun el Cédigo civil, siempre va acompafiada de reduccién
del quantum de la deuda, de la cual pueden.aprovecharse los
demAs codeudores. Veremos, al estudiar el juego del pactum en
las obligaciones solidarias, que éste sélo aprovecha a la
persona con quien es concluido, sin posibilidad de que los
demAs puedan aprovecharse de él, no sélo no reduciendo la
deuda, pues no es la cuantia de la prestacién su objeto, sino
tampoco via excepcién.

Por lo tanto, la relatividad de efectos estA mucho mas
acentuada. Cuando el p. de n. p. es concluido unilateralmente,
la declaracién del acreedor debe ser calificada de recepticia
para su eficacia. Bl iIntuitu personae se revela, aqui, con
micha mAs nitidez que en cualquier otra espacie de
condonacién. El hecho de que el acreedpr quiera modificar su
lus variandi sin reducir la cuantia de la obligacién, indica
que el negocio es concluido en el interés sxclusivo del deudor

ber.eficiado.
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5.4. Objeto y efacto del pactn o promesa de no pedir.

El problema del pacto o promesa de no pedir concierne
al ambito de las legitim .iones.

Si hemos dicho que el pactum no extingue la obligacién,
ni tampoco, decimos ahora, reduce su cuantia, :;de dénde
procede la inexigibilidad de la deuda?

Para .'esponder a esta pregunta hemos de ver cual sea el
objeto de la declaracién de voluntad del pactum.

Los términos a través de los cuales se formaliza el
pacto de no pedir son sencillos de comprender, aunque no reve-
lan la verdadera funcién de tal acto. El decir que «prometo o
pacto que no te pediré nunca la deuda» acaso lleve mas a con-
fundirnos que a aclarar qué es lo que sucede con tal declara-
cién de voluntad.

El objeto sobre el que recae la declaracidén constituti-
va del pacto o promesa de no pedir debemos encontrarlo en la
esfera pasiva de 1la obligacién, en 1la deuda y en la
titularidad de la misma.

En efecto, la declaracién de voluntad del acreedor no
se dirige a renunciar a su poder de exigir o reclamar la deuda
ni, mucho menos, a la renuncia de la accién judicial. O, al
menos, éstos no son efectos directos del pacto de no pedir.

El objeto de la declaracién de voluntad del pacto
debemns encontrarlo en la titularidad de la parte pasiva de la
obligacién y, concretamente, recae en la legitimacién pasiva
del deudor.

A diferencia de 1la condonacién personal, en que su

objeto era la titularidad, el objeto del pactum se encuentra
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en el contenido de aquélla. La declaracisn de voluntad del
acreedor se dirige bhacia la extincién de la legitimacién
pasiva, entendida como aquella situacién del deudor por ’a
cual el acreedor puede exigirle el pago de su deuda y s: no lo
realiza, iuncurre en la denominada mora sc vendi'.

El pactum no extingue la titularidad pasiva pues en
este caso y existiendo un sélo deudor en la obligacién, la
deuda también se extinguiria (condonacién personal). Su efecto
es reductivo: reduce el contenido de 1la titularidad del
deudor, extinguiendo la legitimacién pasiva de éste.

En este sentido, podria establecerse un cierto parale-
lismo entre remisién total/ remisién parcial y condonacién
personal/pactum de non petendo. Si la remisidén parcial no ex-
tingue, sino que reduce el quantum Je la prestacisén, el pactunm
no extingue la titularidad sinc que reduce su contenido.

Ante la reclamacién del acreedor, una vez interpuesto
el pacto de no pedir, el deudor no tieme por qué pagar y
negaAndose a hacerlo no caerA en mora solvendi, puesto que su
legitimacién ha sido extinguida. #@ste es el efecto esencial,
el que caracteriga al pactum

Por lo dicho, el calificar a esta figura como de simple
renuncia a la accién, sin mAs y por si misma, sSupone una vi-
sion parcial de la cuestiéon. Lo que si es cierto es que el
acreedor, al pactar que nunca pedira la deuda al deudor, vera

extinguida, por efectq refleig, su legitimacién para exigir

' El concepto de legitimacion pasiva esta extraido de BADOSA COLL, Apuan-

tes de Derecho civil Il (inéditos y sin fecha). El mismo autor entiende la

. como aquella situaclién del acreedor en cuanto que es
destinatario del pago de la obligacison (ex art. 1.162 C.c.).
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(inexigibilidad del cumplimiento de la obligacién), pero no
su titularidad en el crédito.

Es precisamente el objeto de la declaracién constituti-
va del pactum lo que hace que éste no pueda agotarse en la
perdida del poder de pretension del acreedor. El hecho de que
el acreedor incida directamente sobre la esfera pasiva de la
obligacién, extinguiendo la legitimacién pasiva del deudor,
impide calificar a este negocio como de eficacia obligatoria.

El acto o0 negocio debe ser «calificado como de
dispositivo. El pactum tiene una eficacia inmediata; 1la
extincién de la legitimacién pasiva del deudor tiene lugar
inmediatamente con la declaracién del acreedor. %ste no se
obliga a nc pedir sinmo que cc;n su declaracién crea (dispone)
una nueva regulaciém Juridica de 1la deuda, dejandola
inexigible a partir de entonces ya que excluye la mora
solvendi del deudor en el caso de que el acreedor la exigiera.

Es desde esta perspectiva cuando debe hablarse de que
el pactum de non petendo produce una madificaciéon extintivo-
constitutiva® de la reglamentacién de intereses que supone
toda obligacién. Porque si bien se mira, por el pactum se
gxtingue la legitimacién pasiva del deudor y se crea una nueva

regulacién de la deuda, bhaciéndola inexigible. Pero ambos as-

2 RUSCELLO utiliza esta expresiéon aunque desde otro punto de vista, esto
es, respecto a la posibilidad de que 21 pactum in perpetuum conllevara un
canbio en la causa justificativa de la obligacién si del mismo naciera una
obligacién natural que justificara el futuro pago irreptible: «Neatre la
remissione del debito ba come minima unita effettuale 1l'estinzione
dell'obbligazione, 11 pactum 1in perpetuum si risolverebbe in una
fattispecie gstiativo-costitutiva, collegabile alla povazione causale. Si
rinviene infatti nell'ipotesi del pactum - o actum - in tal senso
inquadrato un mutamento della causa giustificatrice del rapporto: cié che
glustifichera 1'eventuale successivo adempimento sard il dovere morale o
soclale residuato» (Op. c.it., pag. 209). El subrayado es nuestro.
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pectos suponen s6lo una modificacién en la tutela de la
relacién obligatoria y no una extincién de ésta=.

El efecto modificativo es consecuencia légica de haber
calificado al pactum como negocio reglamentario; su funcién no
se agota en la pérdida del poder coactivo del acreedor ya que,
de hecho, al 1incidir sobre la disciplina de la relacién
obligatoria - entre acreedor y deudor -, constituye un
verdadero y propio negocio o acto reglamentario®: se ha dotade
a la deuda, a consecuencia de la voluntad el acreedor, de un
nuevo régimen.

El acreedor no renuncia a la accién sino que deja
inexigible la deuda: la modificacién producida por el pactunm
tiene su sede natural en la esfera pasiva de la obligacién.
Obviamente, el dotar a la deuda de este peculiar nuevo
contenido bace que el poder del acreedor se vea asimismo
alterado. Pero es importante resaltar que la pérdida del poder
de exigir, la falta de legitimacién del acreedor para exigir
el pago de la deuda tiene lugar como efecto reflejo, pero
necesario, del pactum de non petendo. En puridad de conceptcs,

veremos al estudiar el régimen juridico de esta figura que el

» MNodificacién que no supone novaciéon pues aquélla lo es sobre ia
reglazentacliéon de intereses surgidos de la fuente de 1la obligacion
(voluntad o ley): no se modifica ni el objeto ni el titulo ni, muchisimo
menos, los sujetos de la obligacisén; lo que sucede, insistimos, en que se
crea un nuevo régimen juridico de la deuda, haciéndola inexigible.

Ya parte de la doctrina del siglo pasado decia que el pacto o promesa de
no pedir, al igual que la remisién de la deuda, a la que podia equivaler,
eraL emodificaclones de la primitiva obligacién que 1avalidan ésta, al
menos tal como se contrajo» (Ley de Epjuiclamiento civil de 3 de febrero
de 1.881, por la redaccién de la R. G. de L. y J., bajo la direcciéon de D.
Emilio REUS, III, Madrid, 1.882, pag. 418).

4 RUSCELLO (Op. cit., pag. 200, nota 10): « ... la funzione del patto i:
esape non sl esaurisce nella perdita del potere di agire; infatti essoc,
incidendo sullla disc.plina del rapporto cui si riferisce, costituisce ur
vero e proprio negozio regolamentare».
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acreedor, en verdad, si puede plantear Jjudicialmente su

reclamacion, a‘unquc ésta no prosperara.

De todo lo dicho hasta ahora, podemos extraer las

siguientes consecuencias:

1. Por el pactum de non petendo se modifica la regla-
mentacién de intereses que supone toda obligaciéon. No impli-
ca extincién de la relacién cbligatoria entre acreedor 'y
deudor.

2. El p. de n. p. es calificado como acto reglamenta-
rio, es decir, sobrevenido a la obligacién para modificar
una disciplina ya existente®.

3. Que dicha modificacién tiene lugar, directamente, en
la esfera pasiva de la obligacién, concretandose en:

a) Extinguir la legiti—cién pasiva del deudor, lo
que conlleva un nuevo régimen juridico de la deuda.

b) Como efecto reflejo, el acreedor queda asimismo

* La posibilidad geaérica de que los pactos vinieran a modificar el
statu quo de la relzcién obligatoria, ya habia sido recogida en el siglo
XVII por Jean DOMA1l (Les loix civiles dans leur ordre paturel, Tome
Premier, Paris, 1.777, 18 parte, Lib. 12, Tit. [ «Des conventicns en
général», Sec.IV, 8§ 1, pag. 38): «l. Liberte indéfinie de toute sorte de
pactes. Comme les conventions sont arbitraires, & se diversifient selon
les besoins, on peut en toutes sortes de coaveations, de contrats & de
traités, ajouter toutes sortes de pactes, conditions, restrictions,
réserves, quittances générales, & autres, pourvu qu'il n'y ait rieam de
contraire aux loix & aux bonnes moeurs».

Asimismo VOET (Commentariorum ad Pandectas, I, Venetiis, 1.827, Tit. De
Pactis, § 8, pag. 151), mAs explicitamente: «Quod si non stricti juris,
sed bonae fldel negotils pacta ex intervallo demum accedant; videndum, az
adficientia sint, an detrabentia. Adjicientia dicuatur, quae non de
substantialibus alicujus contractus, sed de adminiculis efus Iinerpcautur,
veluti de arrbis, cautionibus, evictionibus praestandis. Detrahentia sunt,
quae ex 1's, quae ad Ipsam contractus substantiam pertinet, quid mutant, &
faciunt, ut a priori contractu videatur pro parte recessum, ac novus

celebratus ... Ft detrahentia quidem pacta actinem fermant, cum videantur
povum facere conmtractum, priore sublato. Adjicientia vero nec Insuat ex
parte actoris, nec ationem formant, sed tantum parjunt exceptiocnems, ...»
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falto de legitimacién para exigir (inexigibilidad) vy

caso de que lo hiciere, el deudor no incurriri en mora

solvendl.

4. El pactum, por lo tanto, no supone extincién de
titularidades, sino reduccién del contenido de éstas.

S. La modificacién operada por el pactum tiene lugar
con efectos inmediators desde su interposicién, no pudiéndose
conceptuar como una obligacién de no bacer: es un acto
dispositivo. El1 acreedor no se limita a renunciar a su
accién, sino que con su acto dispone inmediatamente una
nueva reglamentacién de la deuda, dejandola inexigible vy,
con ello, modifica el contenido. de la relacién obligatoria.

6. La mwddificacién supone que 1la obligacién no se
extingue. £sta seguira contando con sus elementos esenciales
Yy, por supuesto, con las titularidades de ambas posiciones
juridicas, activa y pasiva. Desde este punto de vista puede
afirmarse que el pacto provoca el debilitamiento de la rela-

cién obligatoria.

Concluyendo, el 1iter modificativo de la obligacién,
desde la interposicién del pacto y a efectGs puramente instru-
mentales, puede ser el siguiente:

1. Declaracién de voluntad del acreedor utilizandec los

términos propios del pacto o promesa de no pedir.
2.‘Ext1nc16n de la legitimacién pasiva del deudor, como
efecto directo y esencial del acto.

3. Perdida de la legitimacién para exigir por parte del

acreedor, como efecto reflejo perc necesario.
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4. Si el acreedor reclama, el d;udor vuede (noc debe)

negarse a cumplir, sin que por ello caiga en mora solvendl.

En definitiva, se ha cumplido la peculiaridad que
siempre La definido y caracterizado al pactum de non petendo:

la nota de la inexigibilidad de la deuda.

5.5. Regimen juridico.
5.5.1. Aspectos sustantivos cdel pacto de no pedir.

Hemos dicho que si el acreedor reclama, a pesar de ha-
berse extinguido su legitimacién para hacerlo, el deudor puede
negarse a cumplir sin que por ello incurra en mora solvendl.

Pero, ¢qué sucede si paga? :Procede 1la coandictio
Indebitli en el caso de que el deudor satisfaga su deuda? En
definitiva, ;existe o no pago de lo 1indebido si el deudor
cumple con su deber?

Despejemos ya, a priori, la duda: no existe pago de lo
indebido o0, para responder a la primera pregunta, no procede
la condictin inebiti. :Por qué? Por la sencilla razén de que
la obligaci6on no se ha extinguido.

Las titularidades, habiamos dicho, no se extinguian en
virtud del p. de n. p., sino que tan solo veian reducido su
contenido: el acreedor sigue siendo titular del crédito y el
deudor, titular de la deuda. Respecto al deudor, ni la deuaa
ni su titularidad han desaparecido. Respecto al acreedor, éste
sé6lo ha dispuesto indirectamente de su legitimacién para

exigir del deudor su prestacién.
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La relacién juridico-obligatoria sigue Glendo la misma.
Lo que ha sucedido, a consecuencia del pactum es una modifi-
cacién del contenido de la dm‘.lda, como aefecto directo de
aquél, excluyéndose la legitimacién pasiva y, por lo tanto, 1la
posibilidad de mora solvendi dei deudor en caso de reclamacién
del acreedor y la pérdida, como efecto reflejo, de 1la
legitimaciéon de exigir por parte del acreador.

A nuestro entender, ambos aspectos de una misma unidad
efactual, son inmediatos desde la interposicisn del pactum en
el sentido de que su alegacién en Jjuicic no le da carta de
naturaleza, puesto que su vigencia y efectividad es real y
cierta desde aquel momento.

En definitiva, exclusién de la coandictio 1indebiti en
razén de que &1 el deudor paga, lo harA solvendi causa. El
acreedor lo sigue siendo y tampoco el deudor ha dejado de
serlo. Asinmismo, sigue axistiendo crédito y sigue existiendo
deuda después de la interposicién del pactum Por lo tanto, si
el deudor paga, paga lo que debe. El vinculua iluris no ha
desaparecido y en la obligacién puede seguirse hablando de
débito y responsabiiidad, aunque debilitados.

Por ello, resulta inexacto que del pactum derive una
obligacién de no exigir a cargo del acreedor. Si asi fuera, el
deudor no podria eximirse del deber de satisfacer ante la
pretensisén del acreedor, ya que lo unico que podria hacer ese
deudor seria pretender la constatacion del incumplimiento del
acreedor de su obligacién de no exigir y, por ello, la
responsabilidad por el incumplimiento, pero el sujeto pasivo

de la preexistente relacién obligatoria, ni siquiera con la
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posible excepcién, podria eximirse del cumplimiento de la pro-
pia obligacién’,

Por ello, insistimos en la calificacién del pactum,
como acto reglamentario, modificador del contenido de la deuda
0, 81 se quiere, y segin la voluntad del acreedor, modificador
del contenido de la titularidad de la posicién pasiva en la

relacién cbligatoria.

Es nuestra opinién reiterada que la figura del pactunm
de non petendo no tiene hoy la configuracién que podia tener
en un pasado lejano, mAxime cuando hemos demostrado la
heterogeneidad de figuras Juridicas que convergen bajo la
denominacién de condonacidn.

Esta funcién diferente viene recogida en uno de los
Considerandos del Acuerdo de 27 de mayo de 1.952, del Tribunal

Central Bconémico-Adminigtrativo®, cuando dice:

«...; slendo frecuenta que en el mismo molde de
esta Instituclién - se refiere a la condonacién -
se vacien otras de parejos efectos al coastitulr
tamblén, como aquélla, medios extintivos de obli-
gacliones; tales como el pacto de no pedir (que an-
tiguamente al llevar implicito, el de no alegar,

@n absoluto el crédito®, permitia al deudor rape-
tir lo pagado por arror, y hQy Saon exprasamente
configurados en hipéitesis mas 0 menos arbltrarias

X _curiosas - conservaclén del crédito sin querer
bacerlo efectivo pero reteniendo la prenda cons-
tituida por el deudor, conservacién del crédito
sin exigirlo pero cca posibles fines de compensa-
cién futura, renuncia tacita al capital pero con-
tinvando perciblendo los intereses)-;...».

' Asi argumenta Kanlioc SARGENTI, («Pactum de non petendov e remissione
del debito, en «ll Foro Padano», Parte Prima, 1.959, col. 303), aunque
queriendo asimilar pactum de aon petendo y remisidn.

* Repertorio de Jurisprudencia ARANZADI, Ne 1.588., Afio 1.952.

® #sto ya lo habiamos puesto en evidenc.a a travées de ENNECCERUS: Vid.
«Posiciones doctrinales» acerca del antecedente de la actual remisién.
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A pesar de todas las aplicaciones que pueda tener hoy
el pactum de non petendo en sentido estricto, ninguna de eéllas
supone una extincién de la obligacién. Hoy no se configura ya
como antiguamente, cuando se confundian remisién y pacto de no
pedir, siendo éste el madioc natural para actuarla.

Y es légico que no se extinga la obligacién. Si tan
s86lo le otorgamos el efecto de reducir el contenido de las
titularidades activa y pasiva de la obligacién, en el sentido
de extinguir la legitimacién pasiva del deudor y extinguir la
legitimacién para aexigir del acreedor - quedando siempre
excluido el caso de perdén <(condonaciédn personal), como
exclugsién de la condicién de deudor - no podemos pretender un
efecto tan intenso como el‘da la condonacién; es decir, que lo
satisfecko por el deudor pueda ser calificado de pago de lo
indebido.

Siendo inex.gible el crédito por la propia voluntad del
acreedor, se acerca al concepto de condonacién. Pero a paesar
de esta similitud o acercamiento, la obligacién no se extingue
ni, tampoco, las titularidades: existe un crédito y una deuda;
un acreedor y un deudor.

De tal manera es asi que, por ejemplo, lo que decia el
Acuerdo del Tribunal Central BEconsmico-Administrativo ante-
riomente citado, respecto a que el pacto de no pedir podia
hacerse para conservar el crédito sin exigirlo, pero con
posibles fines de compensacién futura, no puede sustentarse.
En efecto, sélo tenemos que acudir a lo praeceptuado por al
articulo 1.196 C.c. que, en su ordinal 42 exige, para que

proceda la conmpensacién, que las deudas sean liquidas vy
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exigibles. Precisamente, la nota de la 1nexigibilidad es una
de las que caracteriza a la obligacién afectada por el pacto
de no pedir.

Cierto @s que para que aproveche el pacto de no pedir
al deudor, tiene que alegarlo y probarlo, ante la pretensién
del acreedor, pero ello no supone un quebrantamiento de lo que
hemos dicho hasta ahora, acerca de su inmediatez efectual.
Esto noe permite entrar en el tema del pacto de no pedir como
excepcidn.

Hay que distinguir dos fases claramente diferenciadas:

12 La de la interposicién del pacto de no pedir,
vigente la obligacioén. fste puede interponerse en cualquier
momento, desde que la obligacién ha nacido y, desde entonces
produce su efecto, otorgando una nueva regulacién al conte-
nido de la deuda y, en definitiva, alterando el statu quo de
la relacién obligatoria, como acto reglamentaric que es.

22 El de su alegacién ante la pretensién de cobro
del acreedor. Evidentemente, y a pesar de que el acreedor ha
visto mediatizado voluntariamente su poder de pretensién,
puesto que su accléon se ha extinguido en virtud del pactumnm,
puede dirigirse frenta al deudor, tanto judicial como extra-
Judicialmente, aunque contra tal pretensién, el deudor que
resulté beneficiado por el pacto, podra alegarlo y probarlo,
con lo que se le absolvera de su pretendido deber.

Ello no quiere decir que el pacto de no pedir no pueda
ser alegado por el deudor como excepcidén. Sélo tenemos que
recordar el articulo 1.464 de la L.E.C., aunque el concepto de

excepcién que este articulo ofrece no es @l puramante técnico.
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puesto que 1igualmente habla de excepcién respecto a la
novacién, pago. etc., as decir, actos o0 negocios que son
extintivos de la obligacién y sobre los que no puede admitirse
que sSu uUnico efecto sea el de conceder la excepcién en juicio.
Su eficacla es independiente de la alegacién en Juicio, ya que
su fuente debe encontrarse en un acto propio del acreedor, al
contrario de lo que sucede, por ejemplc, en las excepciones
que surgen de la confusién o compensacién: éstas deben ser
alegadas para producir efectos, puesto que devienen de una
situacién objetiva.

Dasde este punto de vista, el que se conceda al deudor
una excepcién no prejuzga, en absocluto, la intensidad del acto
llevado a cabo.

Alguién podria pensar que el otorgamiento de la excep—-
cién es la prueba de la falta Ae automatismo del pacto de no
pedir. HNosotros nos oponemos a esta idea. Seguramente quien
a.{ razone tendrA en mente el supuesto de la prescripcién -
que también estA recoglido en el art. 1.464 L.E.C.-, con el que
guarda alguna similitud respectoc al efecto que resulta mas
exteriorizado: el de la concesién de una axcepcidén en julcio.

Sin embargo, a nuestro entender, éste es el ultimo de
los efectos, aunque sea el mAs vistoso, del pactum, puesto que
emerge cuando el pacto de no pedir ha desplegado ya toda sg
eficacia sustantiva, qQuedando unicamente su alegacién y prueba
ante la pretensién del acreedar-actor.

Quede claro que no es que se nos antaje poco importan-
te, aunque en sede de derecho sustantivo el pactum habra

actuado eficazmente sSu contenido: habra ya modificado las
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“itularidades de las partes en la obligacién, reduciéndoles
su contenido de manera inmediata. La alegacién en juicio no le
dara carta de naturaleza, como ocurre en la prescripcién,
como no se la da al pago o a la novacién. Lo contrario seria
admitir que el pactum de non petendo viene construido, exclu-
sivamente, sobre el plano puramente procesal. Se raivindica al
pactum como figura que actua sobre el plano susfintivo y que,
por ello, tiene su repercusién en el procesal.

Se puede criticar nuestra opinién diciendo que el
deudor, si no alega tal pacto o no lo puede probar, el
Juzgador no le absolvera de su deber de satisfacer la deuda.
Ello es clerto, pero hay que matizar.

En primer lugar, no alegar el pacto de no pedir no sig-
nifica que dicho pacto no haya existido y haya desplegado su
eficacia, modificando la regla de conducta, tanto del acreedor
como del deudor, en definitiva, dejando la deuda inexigible.

En segundo lugar, en el pago de la deuda por parte del
deudor, habra que ver una renuncia tacita - no se puede tachar
a tal actuacién de no ser clara y determinante, como exige la
Jurisprudencia -~ a alegar la no exigibilidad de la deuda que
surgié de tal pacto de no pedir, y nada mas.

También puede criticarse respecto a este punto. (Como
puede admitirse que por un acto unilateral del deudor, renazca
la anterior reglamentacién de la relacién obligatoria? (Cémo
puede sustentarse que el que ostenta la situacién pasiva en
la obligacién modifique unilateralmente la regulacién juridica
de la deuda, haciendo de una deuda inexigible, exigible?

Incluso, ccémo puede aceptarse que el cumplimiento de 1la
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obligacién quede en manos de una de las partes de la
obligacioén, en este caso, del deudor?

Hay que distinguir:

Primero.- E1 pago de la deuda no implica la transfor-
macién del crédito, de inexigible en exigible. Hemos de re-
cordar aqui y abora, que el acreedor sigue siéndolo y, que
el deudor también sigue siéndolo, asi como siguen existiendo
deuda y crédito.

Segundo.~ Nunca hemos afirmado que la obligacién
desaparezca, sino al contrario, hemos insistido en la idea
de que la relacién obligatoria sigue siendo la misma, ya que
@l pacto de no pedir no la extinguia, como quizas pudiera
pensarse antiguamente.

Tercero. — Con el pago del deudor no renace ninguna
anterior regulaciéon Juridica de la deuda. La deuda
continuaba siendo susceptible de ser pagada, y asi lo hemos
puesto de manifiesto repetidamente al hablar de que la
condictio indebiti se excluia de la esfera del deudor, si
éste cumplia su deber de prestacidn.

Cuerta.- El cunmplimiento de la obligacison no queda en
manos del deudor. gste lo que hace es cumplir con su deber
de prestacisén, actuar el contenido de su titularidad; y st
puede negarse a hacerlo no es mAs que como consecuaencia de
esta posiblidad que e. mismo acreedor le habia concedido,
autolimitandose su poder de pretensién.

Quizas la respuesta a esa serie de preguntas quede to-

talmente definida si recoardamos aqui el contenido aefectual del

pacto de no pedir desde la perspactiva del acredor. El pacto
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no hacia impagable la deuda, sino qus la bacia inexigible, lo
que s muy distinto: el deudor seguia siéndolo y el acreedor
contiauaba ostentando la lggixlmaglan_gggiza, como destinata-
rio de un eventual pago. Lo unico que habia sucedido es que
habia perdido la facultad de pretensién o exigencia - cuya
mAxima expresiédn .omaba cuerpo en la accién Jjudicial -, pero
no su legitimacién mni, mucho menos, su titularidad de 1la
posicién juridica activa.

Una cosa resulta clara: la deuda podia ser satisfecha
perfectamente sin que ello pudiera calificarse d« modificacién
unilateral, por parte del deudor, de la regulacién de 1la
deuda. Ello no hace renacer ninguna antigua regulacién por
cuanto la posibilidad de satisfacer la deuda no habia quedado
derogada por el pactum E£ste, lo que si habia hecao era
excluir la posibilidad de mora solvendi al negarse el deudor a
satisfacer la deuda, en el casc de que le fuere reclamada.

En definitiva, creemos que queda ahora suficientemente
claro que lo dnico que hace el deudor al pagar - en el seno
del proceso -, es renunciar tacitamente, de manera clara y
contundente, a la alegacién Jjudicial de la inexigibilidad na-
cida del pacto, sin que pueda pretenderse otra concepcién
respecto a su actitud. Y que conste que la concesién de‘una
excepcién no presupone la intensidad de la declaracién de vo-
luntad en que consiste el pactum de non petendo in perpetuum.

La concesién de una excepcisén al pacto o promesa de no

pedir, en su sentido técnico y fuera del Aambito del Jjuicio

ejecutivo - que es donde esta ubicado el articulo 1.464
L.E.C.* -, unicamante tiene sentido desde @l momento que se
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concibe para facilitar el enervar la pretensién del acreedor-
actor, mas no como constitutiva de su naturaleza juridica. Una
cosa es el aspecto sustantivo del pacto de no pedir y otra,
muy distinta, el aspecto procesal que éste puede tomar.

Sin embargo, el deudor, y continuando con esta hipéte-
sis, no sélo tendria el derecho de oponer la excepcién frente
al acreedor, sino que nada obsta para que, motu proplo, pueda
ejercer la oportuna accién declarativa, a fin de que el Juez
reconozca la nueva regulacién juridica de su deuda.

Concluyendo, el efecto del pactum es 1lnmediato. Con
ello queremos decir que la liberacién del deudor de su deber
de cumplir la prestacién debida es efectiva desde el momento
de la interposicisén del mismo, sin que deba esperarse a su
oposicion en juiclio, ope exceptionls.

La extincién de las respectivas legitimaciones no de-
pende de que sea alegada. Creemns que daebe ser suficiente pro-
bar en juicio la falta de legi*imacién del acreador para exi-
gir el cumplimiento de la obligacién, para que el Juez declare
«no ha lugar» la pretensién del acreedcr, aun admitiendo la
existencia de una relacién obligatoria entre las partes
litigantes. fsta fue modificada de tal manera por el acreedor
que devino no sélo inexigible en virtud de la restriccién de
su facultad de pretensisén, sino que ambas titularidades vieron
también restringido su contenido, por lo que el deudor tambien

se@ vio «liberado» frente al acreedor de su deber de prestar.

4 Recordamos que segun el anAlisis histérico del pactum de non petendo,
la inclusién del mismo como excepcison en el art. 1.464 L.E.C. se debe a su
identificacién con la remisién de la deuda, aunque hoy haya adquirido :n
nvevo sentido. Al lado del pactum estimamos que hoy cabe, con mayor razéa,
la excepcién derivada de la remisién, de efectos idénticos a los del pago.
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EL PACTUM DE NON PETENDO

5.5.2. El_pactum de non petendo y la solidaridad.

La admisibilidad del pactum de non petendo en la
cotitularidad solidaria, tanto del crédito como de la deuda,
no es cuestionada’.

Lo que hemos dicho hasta ahora sirve también para el
pactum en la solidaridad. Pero hay que distinguir:

1. El pactum de non petendo ilimitado, frente a todos

los codeudores solidarios.

2. El pactum de non petendo limitado, frente a uno o

varios codeudares?,

En ambos supuestos, la declaracién de voluntad sigue
recayendo en el contenido de la titularidad de todos los
deudores, segun el primer caso, o de uno o varios, sin alcan-
zar a todos, en el segundo.

En el llamado pactum de non petendo ilimitado, no
ofrece, en principio, dificultad alguna. Ser& tratadec de igual
manefa que si existiese un sélo deudor®.

La interposicién el pactum, desde el punto de vista del

acreedor, en beneficio de uno de lo0s codeudores solidarios de-

' Expresamente se pronuncia a favor de ella, Domenico RUBINO (Delle Ob-
bligazioni. Art. 1285-1320, en «Commentario del Codice civile» de A. Scia-
loja y G. Branca, Bologna, 1.961, Art. 1.301, pag. 264), aunque definiendo
al pactum como obligacién de no exigir: «# anche ammissibile, purche nel
caso concreto sia appositamente pattuito, che 1l creditore si riservi
1'intero credito vrso gli altri coobbligati, impegnandosi semplicemente a
non chiedere il pagamento ad un determinato debitore, ne per 1'intero ne
pro quota. Si ha allora un semplice pactum de non petendows.

También CAFFAREFA (Op. cit., pag. 312) a quien «parece que puede
apoyarse en el principio de autopomia de la voluntad».

2 No utilizamos la expresisén In rem o ia personam, para designar a las
situaciones 1 y 2, respectivamente, porque pudiera llevar a confusién, se-
gun el concepto visto hasta ahora para ellos. Recordemos que in rem signi-
ficaba, no sobre la cosa, sino que aprovechaba a los fiadores y a los he-
rederos. En cambio. 1n personam significaba lo contrario; sélo aprovechaba
al destinatario y a nadie mas.

® Jgualmente sucedera en caso de daudor mancomunado, pues es tratado co-
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be ser tratado como una autolimitacién que aquél se impone a
su lus varlandi+. Si el acreedor bhace pacto de no pedir en
favor de uno sélo de los codeudores solidarios esta
extinguiendo su legitimacién pasiva en la deuda, aunque
conserva su derecho de exigir <contra los demAs no
beneficiados.

Pero, (.supone dicha situacién una remisién parcial de
la deuda? En absoluto. El pactum tiene eficacia restringida
ertre el acreedor que lo realiza y el destinatario del mismo.
El contenido de tal declaracién no constituye mas que la
imposibilidad de exigir la deuda al beneficiado por el pactum.

Pero el acreedor conserva su derecho de exigir el total
de cualquiera de los demas codeudores. La restriccién de los
efectos entre acreedor y beneficiado hace que, respecto a los
demAs, sea res inter alios acta. AdemAs, tampoco el codeudor
beneficiado se ve liberado de su responsabilidad: no bha habido
perdén o liberacién, como si sucedia en la remisién personal.

La légica consecuencia de lo que acabamos de decir, es
que, como el deudor beneficiado por el pactum sigue ostentando
su titularidad, sigue siendo deudor, el codeudor que pague el
total puede dirigirse contra é&l, en via de regreso, para que
le satisfaga su médulo de participacién interna en la deuda.
Por esto deciamos que por el pacto de no pedir no desaparecia
el vinculum furis de la obligacién: el deudor sigue siendo

responsable.

como unico deudor frente al acreedor.

“ Asi, GUILARTE ZAPATERO (Op. cit., pag. 378): «QObviamente, no significa
la remisién de la deuda y supone sélo una limitacién que el propio
acreedor introduce en el ius variandis.
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Igualmente debera cubrir la insolvencia de alguno de
sus codeudores no beneficiados, si1 este fuera el caso.

En definitiva, la interposicién del pacto de no pedir,
con efectos limitados a uno o0 varios (no todos) de los codeu-
dores, no puede perjudicar a los demas. El hecho de que como
consecuencial del pacto aumenten las probabilidades de que
éualquiera de lns demAs codeudores sea reclamado por el total,
no constituye un serio obstéculo para su validez4®™*=. Piénsese
que el beneficiado sigue siendo deudor, con todas sus
consecuencias.

Pero, ¢puede aprovecharles? Tampoco. Queremos decir con
ésto que el acreedor sélo ha limitado su ius yarzandi frente
al deudor beneficiado, habiéndolo eximido de reclamacisn
directa de la deuda. Los demAs codeudores seguiran expuestos a
tener que pagar el total ante la reclamacién del acreedor.

El hecho de gque la declaracién de voluntad constitutiva
del pacto sea hecha Intuitu personae, cuando sus efectos son
limitados, hace que tan sé6lo dé lugar al nacimiento de una ex-
cepcién puramente personal er favor del destinatario de aquée-
lla. Segun el concepto atribuido a esta clase de excepcioén,
s6lo el codeudor beneficiado por el pactum esta legitimaio pa-
ra interponerla frente a la reclamacién del acreedor; un asi
los demaAs codeudores. Es la légica consecuencia de haber cali-
ficado el pactum de eficacia limitada, como res inter alios

acta®,

4ete Asi lo piensa CAFFARENA (Op. cit., pag. 312).

® Asi CAFFARENA (Op. cit., pag. 53): «alas terceras [excepciones
puramente personales] derivan también de hechos conmcernientes a un solo
deudor, tan sélo a éste pertenecen. Y no pueden los codeudores utilizarlas
frente al acreedor de ninguna manera».
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AdemAs, como hace notar CAFFARENA, 21 beneficiado por
el pacto sélo puede oponer la excepcién frente al acreedor,
«pero no a sus codeudores en la fase de nivelacién»®. La razén
debemos encontrarla en el hecho de que el deudor, al no desa-
parecer su condicién de tal por la interposicién del pactum,
sigue siendc r-sponsable. .

Cuando deciamos que el pacto de no pedir era res Inter
alivs acta, debe incluirse también en la palabra alios, a los
demAs coacreedcres solidarios si los hubiere Tampoco el pacto
perjudicara a los demAs coacreedores, en caso de cotitularidad
en el derecho de crédito. Cualquiera de los que nc han tomado
parte er el mismo puede dirigirse, no sélo frente a los
codeudores no beneficiados, sino también frente al que lo fue.
Tal es el efecto del pacto de no pedir: dunicamente tiene
efectos entre quienes lo celebran?.

Vemos pues las diferencias que existen entre la
condonacién personal y el pactum de non petendo. Aquélla
libraba de responsabilidad al  ©beneficiado, por cuanto
extinguia su titularidad en la deuda; por el pacto el deudor
no queda liberado de responsabilidad pues no se extingue su
titularidad pasiva y sigue siendo responsable frente a sus

codeudores®.

¢ Op. cit., pag. 312.

7 GUILARTE ZAPATERO, op. cit., pag. 379.

® LACRUZ (Op. cit., 1I-12, Barcelona, 1.985, § 7, pag.62) lo entiende
como sigue: «Desde luego es valido el pactum de non petendo particular,
cor uno de los codeudores: tal pacto no afecta a la relacién entre ellos,
e impide sélo al acredor dirigirse contra el codeudor en cuestién, a quien
en este caso - sl se trata de verdadero pacto de no pedir, y ao de
remisién - no se le perdona la deuda: simplemente, se le exime de ia
reclamacion directa. BEn cualquier caso los otros obligelos conservan
contra él la acclén de regresos.
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Con todo, la utilidad el pacto de no pedir es manifies-
ta. No es lo mismo estar al albur de tener que responder por
el montante total de la deuda, frente al acreedor, que estar a
la expectativa del regreso del codeudor, con .o que el deudor
beneficiado s6lo satisfara, solamente y por una soi. vez, su
cuota interna en la cotitularidad. Afiade CAFFARENA que
wslsmpre sersa mejor no pagar al acreedor y es:tar a las
resultas del regreso que cumplir la obligacién y regresar

contra los demAs codeudores»y®™.

La ausencia de exoneracidén de responsabilidad también
tiene lugar cuando el pactum de non petendo se haya realizado
con efectos ilimitados, es decir, frente a todos los codeudo-
res. Como deciamos, la situacién debe tener igual tratamiento
que si hubiera existido un s6lo sujeto en la pasi&ién pasiva
de la obligacién: no extincién ae ia titularidad pasiva y
posibilidad de que el deudor pague la deuda, excluyéndose la
condictio 1indebiti. Sin embargo, al existir cotitularidad
solidaria, el deudor que haya pagado la totalidad podra
dirigirse contra sus codeudores en reclamacién de sus
repectivas cuotas.

Cuestién distinta seria la posibilidad de que los demas
codeudores que no han pagado pudieran exigir, al que lo ha he-
cho, responsabiiidad por los dafios y perjuicios ocasionados y
siempre que pudiera establecerse claramente que la voluntad
del acreedor fue la de dejar inexigible la deuda y no remitir-

la.

® Op. cit., pag. 312.
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5.6. Rl pactum de non petendo y otras figuras simllares.

5.6.1. La squita» previa al CONCUrso de ACreedores.

A) La quita ¥y la condonacién parcial: distincién.
La «quita y espera» ha sido generalmente conside-
rada como un supuesto de condonacién expresa parcial’.

En nuegstra opinién, la «quita» que acontece previamente
al concurso de Aacreedores no constituye una especie de
condonacién, ni siquiera en cuanto a su consideracién como
cancordatg preventivo y, dentro de 61, a la sudbespecie de
concordato remiecsrio®, incluso a pesar de algun critario
jurisprudencial®,

El concordato remisorio - llamémosle asi - no deja de
ser un tipo especial de procedimiento preconcursal en el que
participa el deudor comin con todos sus acreedoraes, como

concordato preventivo que aes*.

' Entre otros, cabe citar a SANCHEZ ROMAN (Op. cit., IV, pag. 423): «Es
la remisién expresa judicial, cuando se concede en el julcio universal de
concurso de acreedoress.

También, en clerta forma, Deméfilo DE BUEN (Anotaciones al Curso
elemental de Derecho civil, de A. COLIN y H. CAPITANT, 43 ed. puesta al
dia por Manuel BATLLE, III, Xadrid, 1.960, notas al § 393, pag.31%).

Asimismo, en la doctrina francesa, CARBONNIER <(Derechko civil, I1I-3e,
traduccién y adiciones de N.M® ZORRILLA, Barcelona, 1.971, pag. 22%5).

* Vvid., por todo, DIEZ-PICAZ0, Fuadamweant.. del Derecho civil
patrimonial, I, Madrid, 1.979, § 143, nim. 946-943, pags. 774-778.

A salvo siempre el contrato remisorio (condonacién parcial bilateraliza-
da) que pudieren celebrar los acreedores y el deudor en sustitucién del
concordato preventivo judicial (gconcordato preventivg axtrajudiciald), asi
como la condonacién parcial, en sentido estricto, de que puede beneficiar-
se @l deudor por la voluntad de cualquiera de sus acreedores.

® Se trata del tan repetido Acuerdo del Tribunal Central Econémico-
Adminigtrativo de 27 de mayo de 1.952.

¢ «la situacién de concordatoc queda a la iniclativa del deudor; es el
deudor quien tilene la facultad de lo que podriamos llamar colectivizar a
sus acreedores, detener las ejecuciones singulares y proponerles un
convenio» (DIEZ-PICAZO, Op. cit., , n? 946, pag. 775).
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Se trata de un expediente o procedimiento judicial como
agsi se deduce del art. 1.912 C.c.® Ademas, para ia celebracién
del concordato no bastan las declaraciones de voluntad del
deudor comin y de los acreedores, sinc que es menester ademas
la aprobacién y homologacién judiciale.

Vemos pues, la primera gran diferencia con el mnegocic
remigivo: la condonacién tiene lugar siempre fuera del Aambito
del proceso, siendo suficiente para su celebracién la
declaracién de voluntad del acreedor. En la quita hace falta,
ademAs, la intervencién del juez y su sometimiento a otrcs
requisitos propios de los expedientes judiciales.

Con todo, existen mAs diferencias. Una de las mas
importantes deriva de 1la ausencia del requisito de 1la
voluntariedad, como exclusién de toda imposicién exégena a la
proplia voluntad del acreedor individual. La voluntad personal
y exclusiva del acreedor es un requisito constante en todo
negocio remisgivo.

Para la formacién del acuerdo de quita se requliere

mayoria de votos”. En efecto, el régimen juridico del concor-

® «Art. 1.912. El deudor puede solicitar judicialmente de sus acreedores
quita y espera de sus deudas, o cualquiera de las dos cosas; pero no
producird efectos juridicos el ejercicio de este derecho sino en los cascs
y @1 la forma previctos en la Ley de Enjuiciamiento Civily.

Vemos que, n0 sélo se prevé expresamente el que sea un proceso sino que
su réegimen juridico debe someterse a lo previsto en la Ley adjetiva civil.
El art. 1.130, 1 L.B.C. dispone: «Todo deudor que no sea comerciante,
antes de presentarsa en concurso, podrd solicitar judicialmente de sus
acrezdores quita y espera, o cualquiera de las dos cosas».

Claramente, el art. 1.917 C.c.: «Los convenios que el deudor y sus
acreedores celebraren judicialmenta, con las formalidades de la Ley, sobre

»

¢ DIEZ-PICAZO, Op. cit., n2 946, pag. 776.

7 Segiun el art. 1.139, 62 L.E.C., han de reunirse 2/3 partes de votos de
los acreedores que tomen parte en la votacién ea favor de la quita y que
los créditos de los que concurran com sus votos a forma: la mayoria impor-
ten, cuando menos, las 3/5 partes del total pasivo del deudor.
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dato preventivo judicial en que consiste la quita supone la
opcién de reducir las deudas con el voto de la mayoria de
los acreedores, con lo que los que han votado eﬁ contra del
acuerdo no tienen otra alternativa gque pasar por &l. Es decir,
el acuerdo es obligatoric para todos 1loe acreedores, incluyen-
do a los que mostraron su voluntad contraria en su adopcién y
a los que no se pudieron pronunciar por inasistencia. Asi lo
praviene al art. 1.917 C.c.

Por ello y en su caso, sé6lo podria hablarse de condona-
cién parcial, desde esta perspectiva y sin olvidar que estamos
ante un proceso Judicial, respecto a 1los acreedores que
mostraron su conformidad en la quita, pero nunca respecto a
todos”™. En definitiva, falta el requisito de la voluntariedad:
la mayoria se impone a la minoria; no e€s ésta la condonacién
regulada en los arts. 1.187 y siguientes del Cédigo civil.

Ademas, el deudor puede que no cumpla, en todo o en
parte, el convenio de quita. La consecuencia que de ello se

deriva as que los acreedores recuperaran sus primitivos creédi-

® No resolvié asi el Tribunal Central Econémico-Administrativo en su
Acuerdo de 27 de mayo de 1.952, al decir wque la llamada en el Cédigo
civil aspafiol condonacién, y en la doctrina cientifica remisién. es una
figura juridica que en su d--envolvimiento histérico, e Iincluso en su
forma actual no ofrece a veces contornos claros y precisos, en razén sobre
todo al concepto eldstico que ba presidido su formacién, desde el viejo

concepto romano de la acceptilatio ... , hasta los modernos concordatos o
convenios de acreedores con sus quitas y esperas (sustraidas a veces a la
voluntad personal y exclusiva de los respectivos interesados) ...».

En otro Considerando critica el caracter de la voluntariedad de la
condonacién, en virtud, precisamente, de concordatos judiciales que, segun
hemos visto hasta ahora, deben excluirse del concepto de condonacién.
Respecto a la voluntariedad dice tal Acuerdo que basta tener presente
«que, en clertos casos de convenics que la masa de acreedores concede al
quebrado, la voluntad del acreedor es miAs supuesta que real, pudiendo en
determinadas hipétesis obligar la mayoria a la minoria a conceder la re-
misién a pesar de que la voluntad de otorgarla no bhaya existido
efectivamente en todos los interesados, aceptandose sin embargo por todos,
incluso por los opuestos a ella» (Rep. Jurisp. ARANZADI, B2 1588, 1.9%52).
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tos, ex art. 1.919 C.c. He aqui la Gltima y mads importante di-
ferencia entre la quita judicial y la coandonacién parcial. En
ésta debe considerarse que la reduccién del guantum de la
prestacisén eé definitiva; de acuerdo con la propia naturaleza
de la condonacién tipica, ha haonido extincién parcial y, por
lo tanto, el acreedor ha dispuesto inexorable y definitivamen-
te de parte de la cuantia de la prestacién.

En cambio, en la quita vemos que el ordenamiento con-
templa la posibilidad de que el acreedor recupere su crédito
primitivo, con deduccién de las cantidades hasta ese nmomento
percibidas: en realidad nunca lo habia perdido.

Es decir, por 1la quita no se habia extinguido
parcialmente el gquantum de la prestacién del deudor, no bha
existido, siquiera desde la perspectiva del efecto, remisién
parcial. Lo demuestra el que si el deudor no cumple el
convenic Jjudicial de quita, el acreedor recobra todos los
derechos que contra aquél tenia antes del convenio®. EBsto es,
sigue estando legitimado para exigir la mism# deuda que
existia antes del concordato remisorio (quitad.

No es distinta la solucién que otorga el Cédigo civil
@, el supuesto el concurso de acreedores. La naturaleza
Juridica del mismo no difiere de la que hemos expuesto para el
supuesto de quita judicial'®, pues el concurso puede devenir

como fase termipal del convenio de quita no cumplido, en todo

* En el mismo sentido se expresa el art. 1.155, 1 L.E.C.: «S51 el deudor
no cumpliese, en todo 0 en parte, el convenio de quita o espera, recobra-
rdn los acreedores todos los derechos que contra aquél tenian antes del
convenion. Vid. nota siguiente.

'© Sobre el concurso de acreedores, DIEZ-PICAZO, Op. cit., nam. 931 ss.,
pag. 708 ss.
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0 en parta, por el deudor (ex art. 1.919 C.c.)''. La
naturaleza del concurso, al igual que el convenio de quita, es
evidentemente procesal.

Le es de aplicacién el art. 1.917 C.c. sobre la
obligatoriedad de los convenios respecto a todos los que no
tenian derecho de abstenerse; es decir, se impone la mayoria
a la minoria, con lo que también cabe argumentar la falta del
requisito de la voluntariedad.

Lo mismo hay que decir respecto al efecto. Segiun el
art. 1.920 C.c., «no mediando pacto expreso en contrario entre
deudor y acreedores, conservaran éstos su derecho, terminado
el concurso, para cobrar, de los bienes que el deudor pueda
ulteriormente adquirir, la parte de crédilto no realizadan.
Tampoco en este caso puede decirse que se haya extinguldo
parcialmente la deuda: no bha babido remisién, en sentido
estricto, ni tampoco pacto de no pedir, sino tan sélo
imposibilidad de cobro del total.

La doctrina suele estimar que el art. 1.920 C.c. es
también aplicable al convenio de quita judicial’'® y esto es

fundamental, como luego veremos.

'' El art. 1.919 C.c. dispone: «Si el deudor cumpliere el comnvenio, que-
daran extinguidas sus obligaciones en los términos estipulados en el mis-
m0; pero, si dejare de cumplirlo en todo o en parte, renacerd el derecho
de los acreedores por las cantidades que no hubiesen percibido de su cré-
dito primitivo, y podra cualquiera de ellos pedir la declaracién 0 conti-
nuacion del concurso».

'2 CASTAN-GARCtA CANTERO (Derecho Civil espafiol, comin y foral, 111,
Madrid, 1.974, pag. 278): «Podria decirse de la letra de este precepto
(art. 1.920 C.c.) que no era aplicable a la quita y espera, sino a los
convenios que se celabren después de ablerto el conmcurso; pero los comen-
taristas no suelen hacer esta distincién, tal vez porque tanto unos como
olros se celebran en razén a las circunstancias del deudor y con referen-
cia a su actual estado econémico. Bsta igualdad de naturaleza y efectos
entre el procedimiento de quita y espera y el concurso est& afirmada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de mayo de 1.912».
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En resumen, podriamos establecer las siguientes

diferencias entre la remisién parcial y la quita:

1. La quita es un procedimiento judicial destinado a la
@jecucidn colectiva de los bienes de un deudor y la remisién
parcial pertenece al derecho sustantivo.

2. La quita por convenio judicial no es un acto volun-
tario por parte de los acreedores; procede del voto de la
mayoria y la ainoria ve como se le mnpone un convenio en el
que no han consentido. La volunt -iedad es un requisito
indispensable para cualquier especie de remisiodn.

3. El convenio de quita es mas bien un modo de fijacién
del pasivo y liquidacién del activo que un modo de extincién
de la deuda, de 1la obligacién. El1 acreedor recobra su
primitivo derecho de crédito si el deudor no cumple el
convenio o una vez terminado el concurso, excepto pacto en
contrario. La condonacién parcial es reductora o

parcialmente extintiva de la deuda.

B) La quita judicial como pactum de non petendo
desde el punto de vista del efecto'®.
Poco afladiremos a lo dicho. En verdad, 1las lineas
generales han quedado expuestas en el apartado anterior.
El hecho de que el acreedor «recobre» (ex art. 1.155

L.E.C.)> o vea «renacer» (ex art. 1.919 C.c.) su primitivo de-

'® Se pronuncian en favor de configurar como pacto de no pedir al
convenio de quita judicial, entre otros, SANCHO REBULLIDA (Notas sobre la
naturaleza juridica de la condonacién de las obligaciones, en «Estudios de
Derecho Civil, 1I», Pamplona, 1.978, pag. 212 ss.), GONZALEZ PORRAS (Com.
al art. 1.187, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
dirigidos por M. ALBALADRJO, Tomo XVI-1%2, Madrid, 1.980, pag. 335).
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recho de crédito no es cosa distinta a decir que el acreedor
nunca lo habia perdido.

El que a travées de la quita no se produzca la extincién
real e inmediata de la deuda y que, sin embargo, ésta sea
inexigible en parte, conduce a la figura del pacto de no
pedir.

Con el convenio de quita judicial se viene a dotar,
respecto a cada una de las deudas, una nueva regulacién
Juridica. Esta nueva regulacién tiene lugar  por la
intarposicisén del pacto de no pedir parcial en que vendria a
configurarse la quita. No puede ser total, pues se trata de
dejar inexigible parte de la deuda, no toda.

El hecho de que no desaparezcan los créditos primitivos
o, lo que es lo mismo, el poder del acreedor de exigir 1la
totalidad del crédito, es revelador de la existencia de un
pactun.

En la relacién obligatoria se ha produciio, por el
convenio de quita, una modificacidén de la regulacidén de la
deuda: el acreedor sigue ostentando su poder de exigir mas no
su legitimacién para hacerlo respecto a una parte de la deuda.
Bsta sigue existiendo en su totalidad (ex arts. 1.919 y 1.920
C.c.?, aungue exigible sélc en parte.

Durante la vigencia del convenio de quita, el acreedor
estara legitimado para exigir, de acuerdo con las demas
estipulaciones del convenio, la parte de deuda afectada por el
misng: después de su vigencia, tanto si el deudor ha cumplido
como si no, el acreedor recobrara su primitiva legitimacién

para exigir la deuda originaria, exceptuando lo que ya se hu-
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biere realizado, si éste fuera el caso (art. 1.919 C.c.».

Diriamos que durante la vigencia del convenio, la
configuracién originaria de las deudas queda en suspenso,
siendo sustituida por una nueva regulacién de las mnismas.
Después de su vigencia, la nueva regulaciéon desaparece, por lo
que emerge la regulacioén originaria'+.

Desde este punto de vi-ta, no ha existido maAs que una
modificacién de 1la relacién obligatoria entre acreedor y
deudor que puede entrar, de una manera muy genérica, dentro
del concepto de pacto de no pedir. Este pactum de non petendo

habra de calificarse de parcial. Las razomes son:

1. No se extinguen ni las titularidades ni el crédito
ni la deuda.

2. La quita (pacto de no pedir) supone el otorgamiento
de una nueva regulacién de la deuda, mndificando la que
tenia originariamente, porque:

a) dispone que una parta de ella es exigible, de
acuerdo con las estipulaciones vertidas en el convenio;
b) el restoc queda inexigible durante la vigencia

del convenio de quita (pacto de no pedir parcial).

'“4 En sentido parecido, MANRESA-GOMEZ <(Comentarios al Cédige civil
espafiol, XII, Madrid, 1.973, Com. arts. 1.917 a 1.919, pag. 955): «No
Gesaparecen desde luegc por consecuencia de éste (del convaenio e quital
las primitivas obligaciones, puesto que pueden surgir nuevamente con toda
virtvalidad y eficacia en el caso de incumplimients; pero si son
sustituidas por otras durarte el periodo da ejecucisén del convenio, cuya
realizacién viene a hacerlas cesar por completo. Bs decir, que desde que
el convenio es firme ... bhasta que vence el periodo de su ejecucién 0O
cumplimienio, Queda en suspenso Ja vida Jjuridica de los créditos a &l
Sujletos, extinguléndose o restableciéndose en toda su fuerza obligatoria
la efectividad de los mismos, segun que el deudor cumpla o no puntual y
exactamente las obligaciones que &l conmtrajow.
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3. En ningun caso la parte de deuda no exigible, en
virtud del convenio, queda extinguida (ex art. 1.920 C.c.>.
Supone tan sélo la suspensién de la legiltimacién pasiva del
deudor por aquella parte afectada.

4. La 1liquidacién de las deudas de acuerdo con el
convenio no es mAs que el pago de parte de la deuda
originaria.

’ 5. Una vez finalizada la vigencia del convenio puede
suceder:

a) Que el deudor 1o haya cumplidao: se aplicaria lo
que hemos dicho en el n? 4. Respecto al resto de deuda,
precisamente la que habia sido afectada por el pacto de
no pedir, eéste finaliza y el acreedor recupera la
legitinacién para exigir que habia sido suspendida:
habremos estado ante un pactum de non petendo parcial y
ad tempus durante el tiempo de vigencia del convenio
(argumento ex art. 1.920).

b) Que el deudor no 1o bha cumplido, en parte o en
tada: renace el derecho del acreedor por las cantidades
que no hublese perc}bldo de su crédito primitivo (art.
1.919 C.c.>. También habremos estado ante un pacto de
no pedir parcial y ad tempus. Al contrario que en el
caso anterior, se reunificara lo no satisfecho en
contra del convenio y la parte que habia quedado
atectada pour el pactum.

Se insta el concurso. &ste no supone ningun tipo
de pacto de no pedir, sinoc liquidacién d¢ los blenes

del patrimonio del deudor. Naturalmente, en virtud del
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estado de insolvencia del deudor, es muy posible que el
acreedor no pueda cobrar toda su deuda. El hecho de que
el acreedor pueda perseguir los bienes éue ulteriormen-—
te pueda adquirir el deudor debe reconducirse al art.

1.911 C.c.

En definitiva, la posibilidad del pactu de no pedir
86lo0 puede entenderse en el caso del convenio Jjudicial de
quita y respecto a la parte de deuda no exigible: por ellc
calificabamos a dicho pacto de parcial, porque noO supone
suspensién de la legitimacién pasiva del deudor por el todo.

En efecto, hablamos de suspensisdn, porque ademas el
pacto de no paedir es temporal, pues una vez cumplido el
convenio, el acreedor recupera aquella legitimacién para
acabar de cobrar la totalidad de la deuda sobre los bienes que
el deudor adquiera ulteriormente: el pacto de no pedir, ademas
de parcial, tiene limitada su existencia al mismo tiempo de
vigencia del convenio judicial de quita. Y todo ello, aen el

supuesto de que el deudor lo cumpla.

Con todo, hay que tener en cuenta, como deciamos al
principio, que se tratard de un pactum de non petendo muy
peculiar y, desde luego, no entra estrictamente en el concepto
que nosotrog habiamos dado del mismo. Las razones son obvias,
por repetidas y coinciden parcialmente con las de la remisién.
Sucintamente son:

1. Tiene lugar en un procesc judicial.

2. No redne el requisito de la voluntariedad.
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Puede existir un supuesto de remisién en todo este
tema. Se encontraria en la primera parte del art. 1.920 C.c.
que, ya lo habiamos dicho, es aplicadble al supuesto del
convenio ‘de quita.

Leido el articulo a sensu contrario, cuando medie pacto
expreso en contrario entre deudor y acreedores, una vez
finalizada la vigencia del convenio, éstos no ’ccnservarAn su
derecho de crédito por 1la parte excluida del convenio de
quita, es decir, sobre la que recaia el pacto de no padir.

Como dice SANCHO REBULLIDA, weste pacto expresa en
contrario, que pa es eesenclal a la quita, que no puede con
ella confundirse, que por el contrario, 1implica algo extreno,
accesorio y distinto de ella, si que es verdadera
condonaclién». Sigue afladiendo el autor que «por consigulente,
el articulo 1.920 maneja dos <conceptos distintos e
independlentes, aunque previendo su coexlistancla: la
condonacién y la qulta; y declara que ésta no extingue el
derecho sino cuando, ademAs, exliste aquéllai'®.

A elloc debemos afladir que la palabra pacta cdebe ser
considerada en sentido 1lato, cabiendo asimismo la tipica

remisién unilateral.

'® Op. cit., pag. 213. La posible contradiccisén entre el art. 1.919 y
1.920 C.c. la aclara el autor en los siguientes términos: «Nada obsta a
tales argumentos - nl por consiguiente se contradice con el 1.920 - la
declaracién contenida en el articulo 1.919. Estimamos que este precepto
contiene la norma general aplicable a los casos en que el deudor no
adquiera bilenes con posterioridad a la quita; y el 1.920 la excepcisn
aplicable al supuesto contrario. Aparte de ellc, es de temer em cueata con
referencia al articulo 1.919, que el convenlo puede ser de verdaderz
condonacién, cuvando en tal sentido se producia el consentimiento de las
partesy (.bidem .
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5.6.2. El _pactum de non petendo y la prescripcién.
Al haber sido definido el pactum tradicionalmente,

como s=simple renuncia a la accién, podria parecer que respecto
al efecto, cuando mencs, coincide con la prescripcién.

No pueden 1identificars2 los efectos prescriptivo y
quasi-condonativo del pactum

Recordemos que la funcién del pactum no se agota en la
pérdida del poder coactivo del acreedor, ya que de hecho, este
pacto, al incidir sobre la disciplina de la relacién a que se
reflere, constituye un verdadero y propio negocio o acto
reglamertario: el acreedor no renuncia a la accién sino que
deja inexigible el crédito, modificando la relacién.

El pactum in perpetuum supone.debilitamiento de 1la
obligaciéon civil. La prescripcién, a travées del tranacurso del
tiempo, aunque es clerto que incide scbre 1la accién,
extinguiéndola (art. 1.899 C.c.: concepto de accién viva), no
es menos clerto que el deudor puede pagar, ya que el acreedor
conserva su legitimacion activa.

Sin embargo, el pactum como negocio (es decir, en
tanto que declaracién de voluntad) sobrevenido para dotar a
las partes de una nueva reglamentacién, extingue tanto la
legitimacison pasiva (lo que resulta evidente), como la
legitimacion del acreedor para exigir (inexigibilidad). De ahi
que a veces se llegue a confundir, por los autores con la

condonacién extintiva®.

' Entre ellos, Manlio SARGENTI («Pactum de non petendo» e remissione del
debito, en «Il1 Foro Padano», Parte Prima, 1.959, col. 302): «Se non e
accettablile per 1l dirit*o romano, la distinzione fra ripuncia al diritto
e rinuncia all'azione, come base per differenziare la remissione dal
pactum de non petendo, non sembra piu persuasiva pr 1l diritto vigentes.
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No seria nuevo, sin embargo, el asemejar el efecto de
la prescripcién con el de la condonacién. Asi, por ejemplo.
DOMINGO DE MORATS afirmaba:

«la prescripcién en materlia de obligacliones, se
funda en la presuncién de que el acreedor, que no
hublere reclamado su cumplimiento en un plazo

largo, pudiendo bhacerlo, debe creerse que bha
querido perdonar la deuda al acreedor; ...».%*

Sin embargo, a nosotros nos resulta insuficiente el
motivo o razén por la cual el acreedor deja transcurrir cierto
tiempo, a fin y efecto que transcurra el plazo seflalado para
la prescripcién extintiva, para asi calificar el resultado de
pactum de non petendo y menos de condonacién o perdén de la
deuda. Lo cierto es que en este caso habra& Hrescrito la accién
FOr el mero transcurso del tiempo sin necesidad de ningun plus
afiadido (declaracién de voluntad), como si se requiere en el
pacto de no pedir y en la condonacién. El motivo por el que el
acreedor haya dejado transcurrir el tiempo es irrelevante para
calificar el resultado como constitutivo de un pacto de no
pedir o de una condonacién; habra prescripcién, mas no pactum
O condonacién.

La udnica solucién seria la de calificar a este dejar
transcurrir el tiempo, como manifestacisén tacita de una volun-
tad de hacer pacto de no pedir nunca la deuda o de condonar.

Pero ain y asi nos resulta dificil aceptarlo. El efecto no se-

2 El Derecho civil espafiol con las correspondencias del romano, tomadas
de los cédigos de Justiniano y de las doctrinas de sus Iintérpretes, en
especial de las Instituciones y del Digesto romano hispano de D. Juan
Sala, Tomo II, Valladolid, 1.868, pag. 483.

Por las palabras del autor, podria calificarse como una condonacion
«retardada»
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ria el remigivo o0 el derivado del pactum sino el
prescriptivo. '

Pero es que aun admitiendc que el resultadc de 1la
prescripcién y el del pacto de no pedir fuera el mismo - que
no lo es -, no por ello pueden identificarse ambas figuras.
Por lo demAs, es doctrina admitida que aunque dos figuras
juridi-as produzcan el mismo efecto, no por elio se deben
identificar necesariamente?®.

La prescripcién exige, ademds, 10 que se ha venido en
llamar «silencio de la relacién juridica»® durante el tiempo
pertinente. Su efecto no es automAtico, sino que debe ser
invocado por el deudor frente a la pretensién del acreedor, ya
jue no depende sélo de la voluntad del acreedor.

La liberacién del deudor del daber de prestar, que va
insita en el pactum de non petendo, tiene un' efecto inmediato;
ademds no tienme por qué existir una relacién Juridica
silenciada, como en la prescripcién, pues puede perfectamente
continuar 1la relacién obligatoria en relacién a otros
aspectos, 0 incluso admitiendo la existencia de la obligacién.

AdemAs, a 1la prescripcién se 1llega a través del
transcurso del tiempo, mAs o menos largo, siendo necesario
aquel «silencio de la relacién jJjuridica»; no depende de 1la

voluntad del acreedor solamente. El pactum si depende de la

® Asi, RIVERO HERNANDEZ (Elementos de Derecho civil, 1-3¢, Barcelona,
1.984, § 61, pag. 352): «No se trata sélo del mero transcurso del tiempo,
como dice el art. 1.961, y ni siquiera del no ejercicio del derecho o
accién durante ese tiempo, sino que es preciso también (y ello es particu-
larmpente claro en relacién a los derechos o acciones perscnales) que no
baya habido reconocimiento de ese derecho por el sujeto pasivo, pues si lo
bubo, quedars interrumpido el tiempo de prescripcién y ésta nc se comsuma.
Por ello ba bablado nuestra doctrina, mas que de w«no ejercicior», de
«silencio de la relaciénm juridica» durante el tiempo pertinente».
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voluntad del acreedor, queQno deberA esperar ningun transcurso
del tiempo para su eficacia.

En resumen, podemos establecer las siguientes

diferencias entre ambas figuras:

1. El pacto de no pedir acontece por una declaracién de
voluntad del acreedor. La prescripcién acaece por el
transcurso del tiempo mAs lo que s2 ha venido en llamar
«silencio de la relacién juridican. El pactum no exige, en
absoluto, ese silencio de la relacién juridica. Esta es la
diferencia esencial.

2. El pactum puede adquirir diferentes configuraciones:
total o parcial, perpetuo o temporal. No es receptible
hablar de prescripcién parcial o de prescripcién sélo
durante cilerto tiempo. Es la ley la que exige un tiempo
determinado para que la accién o el derecho se considere
extinguido.

3. El pacto de no pedir, como negocio dispositivo que
es, produce una modificacién inmediata de la relacién
obligatoria; no necesita ser alegado para que produzca su
efecto. En cambio, sélo puede hablarse de prescripcioéon
cuando ha transcurrido el tiempo necesario para ello;
ademAs, para su eficacia, debe ser a2legado en juicio.

4. De ello se deriva que el ambito de la prescripcién
debe encontrarse en el proceso judicial. No ocurre asi con
el pacto de no pedir, cuyo campo de aplicacién excede del
estrictamente judicial. Su inmediatividad le otorga su sede

natural en el Ambito del derecho sustantivo.
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En definitiva, y desde la perspectiva del proceso, es
cierto que ambas figuras dan lugar a una excepcioéon, pero ello
no significa identidad de naturalezas. Y aunque se conviniera
en que el efecto producido es el mismo, insistimos que ello no
significa, tampoco, identidad de instituciones. Sélo
recordaremos al respecto que a través de la renuncia al
derecho de crédito puede conseguirse el micmo efecto que a
través de la condonacién, esto es, la extincién de la
obligac.ién y, sin embargo, hemos demostrado que ambos negocios
son distintos.

Concluyendo <con la primera de lag diferencias
apuntadas, el pactum de non petendo supone una declaracién de
voluntad, esencial como negocio juridico que es. La
prescripcién s6lo necesita del transcurso del tiempo exigido
por la ley sin que durante el mismo conste ninguna actuacién
que la interrumpa. Y aunque el acreedor deje transcurrir el
tiempo prefijado para remitir, lato sensu, la obligacién del
deudor, nada afiade su 1intencién pues el efecto sera el

prescriptivo y no el remisivo, y asi sera tratado por la ley.

Al 1igual que sucedia ccn la prescripcién, la llamada

obligacién patural, segun la doctrina clasica, ha venido con-

' Sobre la figura de la obligacién natural, puede verse, entre otros, a:
ROCA-SASTRE y PUIG BRUTAU <(Doctrina de las obligaciones naturales, en
«Estudios de Derecho Privado», I, Madrid, 1.948), RODRIGUEZ-ARIAS (la
obligacién natural. DNuevas aportaciones a la teoria comunitaria de!
Derecho, Madrid, 1.953), LACRUZ BERDEJO (las obligaciones naturales, en
«Estudios de Derecho civil», Barcelona, 1.958), SANTOS BRIZ (Notas sobre
las denominadas obligaciones naturales en el Derecho moderno, en «Revista
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figurada como una obligacién sin accién, por lo que, en cierto
modo, podia asemejarse al pacto de no pedir.

Conforme a ello, la obligacién natural es por defini-
cién, inexigible. La deuda sobre la que ha recaido un pacto de
no pedir, :ambién se caracterizaba por su inexigibiliidad.

Asimismo, el unico efecto admitido por la doctrina
moderna de 1la obligacién natural, es la llamada «soluti
retentio», es decir, la validez de su cumplimiento a pesar de
su consustancial ineuigibilidad. E£sta es la principal caracte-
ristica de la obligacién natural.

Por todo ello, podria identificarse a la obligacién
natural con el pacto de no pedir. Sobre todo, en virtud de la
irrepetibilidad de lo satisfecho.

La duda podria surgir en razén del fundamento por el
que se excluye la condictio indebiti. Se ha dicho, por parte
de algun autor, que del pactum de non petendo surgiria una
obligacién natural y que ella justificaria la exclusién devla
condictio®.

Hay que tener presente que la 1llamada obligacién
natural viene hoy configurada como una causa de la atribucién

patrimonial que justifica el ef2ctu de la soluti reteatio, en-

de Derecho Judicial», octubre-diciembre, 1.961), DE CASTRO <&l Negocio
Juridico, Madrid, 1.967, Cap. IX «Las obligaciones morales», pags. 217
ss.), VAZQUEZ BOTE (Sobre el articulo 1.90! del Cédigo y la obligacién
natural, en «Revista Critica de Derecho inmobiliario», II, 1.979),
SALVADOR CODERCH (Promesas y contratos unilaterales: sobre la necesidad de
aceptacién cuando media una fusta causa, en «Revista de Derecho Privado»,
julio-agosto de 1.978), FLORENSA TOMAS, (ANuevas perspectivas de
copstruccion de la obligacién natural, Memoria de colacién del grado de
licenciatura, 1.982).

# OSARGENTI, NX.,( Op. cit., pags. 302 ss.) niega esta posiblidad.
RUSCELLO, F.,( Op. cit., p.209), llega a admitirla, criticando la postura
de Sargenti, aunque mAs adelante muestra su escepticismo respecto a esta
posibilidad en sede de pactum in perpetuum de non petendo (p.210).
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contrando su reconocimiento positivo en las Gltimas palabras
del art. 1.901 C.c., « ... o por otra causa justa»®,

Ello llevaria a admitir que por efecto del pactum se ha
modificado la causa justificativa de la relacion obligatoria.

La nueva configuracién dada a la obligacién natural,
cual es la del deber moral o social que justifica tal
atribucién patrimonial“ puede, en efecto, informar el acto del
deudor cuando cumple con su prestacién, pero no creemos que
llegue a mutar la causa justificativa de la obligacién que se
ha visto afectada por el pacto de no pedir, mAxime cuando ya
bhemos dicho que continta siendo deudor y ostentando la
titularidad como tal.

En definitiva, creemos que el deudor - que sigue
debiendo, pues no se ha extinguido el vinculum iuris que le
une a su acreedor - si cumple el contenido de su situacién

juridica en la obligacién, no hace mAs que pagar.

® LACRUZ (Op. cit., pag. 173) lo decribe asi: «4 mi pido de ver, la
obligacién natural existe en el Derecho espafiol, pero no en esos preceptos
particulares [él examina los articulos 1.208, 1.756, 1.798, 1.824 y 1.89%4
C.c.], sino como una categoria general de la que trata el articulo 1.901 y
que acaso, de no existir este precepto, podria inducirse de los principios
generales el Derecho».

¢ Podria utilizarse el siguiente concepto de obligicién natural: «Se
llama obligacién natural a aquella fundada en un deber moral que no es
exigible furidicamente, pero que en caso de que el atribuyente (adeudor»)
realice una prestacién, voluntaria y espontdneamente, el accipiens
(nacreedor») puede retener lo recibido, no procediendo la condictio
indebiti, debido a que la causa en que se funda dicho desplazamiento
patrimonial es tutelada y amparada por el ordenamiento juridico como
suficieate causa acquirendi» (FLORENSA TOMAS, Op. cit., pag. 135).

DIEZ-PICAZO (Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, 1, § 62, n2 393,
pag. 342) dice en este sentido: «La doctrina de la obligacién natural per-
tenece mAs que a la teoria general de las relaciones obligatorias, donde
la estudiamos por la obra de la inercia y de la fuerza de la tradicién, a
la teoria de las atribuciones patrimoniales y mds concretamente a la causa
de la atribucién patrimonial. En el cumplimiento de una obligacién natural
bay siélo aparentemente pago. En realidad lo que hay es una atribucién pa-
trimonial que no tiene causa solvendi, sino otra causa que el ordenamiento
considera justa y legitima: el deber moral, social o de conciencianr.
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El pactum de non petendo envuelve un acto que no tan
s0lo se caracteriza en la pérdida del poder de exigir, en una
pérdida de la accién, sino que otorga un nuevo régimen a la
deuda. La pérdida de la acciéon, en todo caso, deviene de esta
nueva reglamentacién otorgada a la deuda, haciéndola inexigi-
ble; cabria también calificarlo como el otorgamiento de una
nueva regulacién de la situacién Juridica pasiva en la
obiigacién, segun la voluntad del acreedor, puesto que afecta
“anto a la deuda como a la situacién personal del deudor, es
decir, a su titularidad.

De cualquier manera y desde cualquier punto de vista,
no cabe la condictio indebiti, tanto si se trata de una deuda
pagable - que lo es -, como si sé calificara de atribucién
patrimonial informada o Jjustificada por una obligacién
natural, en virtud de su efecto unAnimemente admitido: la
solutl retentio.

El acreedor, <con el pactum no dice que quiere
extinguir la deuda. No es que nos neguemos a aceptar que
pueda ~xistir un deber moral o social alli donde el acreedor
ha convenido espontaneamente no exigir, aunque, insistimos. no
creem™sS que sSe haya cambiado la causa justificativa de la
obligacién.

Asi pues, y dada la relativamente nueva configuracién
de la obligacién natural, puede establecerse la mAs importante
distincién entre el pactum de non peteando y aquella: el
cumplimiento de la obligacién natural no puede ser calificado
de pago, pues nada se debia, encontrando la justificacién de

la irrepetibilidad de lo satisfecho en el deber moral, social
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0o de conciencia del mal llamado deudor; en el pactum el
deudor, si paga, paga lo que debe.

De hecho, nos parece que en el caso del pactum de non
petendo 1in perpetuum, no se puede encontrar, al hipotético
pago del deudor, otra causa que no sea la solvendi. El
cumplimiento de 1la obligacién natural es una atribucién
patrimonial que encuentra su causa, precisamente, en aqueélla.

En definitiva, del pactum de non petendo no deriva
ninguna obligacién natural y el cumplimiento del deudor se
realiza solvendi causa y no en virtud de un deber moral,
social o de conciencia. Otra cosa serian los motivos que le
llevaron a hacerlo, que podrian muy bien encontrarse en un

deber moral, mas ello no modificaria la causa del pago.
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EL PACTUM DE NON FPETENDO

6. RECAPITULACION.

6.1. «Pactum de non petendoe y condonacién de la deuda.

Evidentementa, se trata de dos figuras de diferente
contenido o efecto.

S1 por condonacién de la deuda entendemos aquella
figura regulada en los articulos 1.187 y siguientes del Cédigo
civil y, por lo tanto, extintiva de la deuda y, con ella, de
la obligacién, el pacto de no pedir queda fuera de su ambito.

La condonaciéon incide necesariamente, aunque sea por
efecto reflejo, sobre la obligacién, sobre el vinculo que une
a acreedor y deudor <(condonacién de la deuda total), con 1lo
que sus efectos son aequiparados & los del pago (argumento, ex
art. 1.143-1 C.c.». En camhio, el  pactum supone una
declaracién de voluntad dirigiaa vy qﬁe incide saobre el
contenido de las titularidades, sobre las situaciones o
posiciones juridicas de las partes en la obligacién, gquedando
extinguida la legitimaciéon pasiva del deudor, por lo que se
excluye la posibilidad de que éste incurra en mora solvendl.

No podemos decir que, la obligacién, s=2 extinga por
efecto del pactum de non petendo, pero si que otorga una nueva
regulacién Juridica de la deuda, haciéndola L1nexigible
indefinidamente. Desde este punto de vista, el deudor queda
«liberado», en un sentido no estricto (no se extingue la
obligacién), de su deber de prestar.

Por lo tanto, si bien desde un punto de vista dogmAatico
no se extingue la obligacién ni la titularidad del deudor, la

modificacién 1llevada a cabo por el acto reglamentario
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EL PACTUM DE NON PETENDOC

dispositivo en que consiste el pacto de no pedir, es 1lo
suficientenente trascendente como para calificar su efecto de
extintivo-constituivo respecto de la reglamentacién de
intereses en la relaciéon inter partes (efecto pseudo-
liberatorio) y de quasi-remisivo respecto al vinculum iurils.
Resulta procedente ahora recordar las palabras de
POTHIER:
«Che s1i! conslideriamo non 11 Glus, ma l'effetto,
qualunque obbligazione s1 elide mediante 11 patto

D1 NON  DONANDARE; vale a dire, mediante
l'eccezlione perpetua che questo patto produce»s.?

A pesar de que POTHIER escribe 1o.ant9rior atendiendoc a
la imposibilidad de que por Derecho romano el simple pacto
destruyera el vinculo juridico de la obligacién, sus palabras
resultan perfectamente aplicables a la nueva ccnfiguracién que
hemos otorgado al pacto de nunca pedir lz deuda

Ademas, el pactum sigue conced.endo una excepcién
perpetua para hacer frente a 1la reclamacién del acreedor.
Desde esta perspectiva procesal, también queda equiparado al

pago y en un mismo plano sitiua a ambos el art. 1.464 L.E.C.

6.2. Su ubicacién en el ambito de la condopacién persopal.
El efecto del «pacto de nunca pedir» es debilitador de
la obligacién y no extintivo de la misma. El crédito y la
deuda siguen existiendo, aunque del pactum han salido ambos

debilitados.

' Le Pandette di Giustiniano, Volume VI, Venezia, 1.835, Lib. XLV
Pandectarum, Tit. III, «Delle soluzioni e delle liberazioni», 8 VII, pag.
176.



EL PACTUM DE NON PETENDO

El acreedor no ha dispuesto la extincién de la deuda,
sino la inexigibilidad de la prestacién dedbida por el deudor,
modificando el contenido de la deuda e incluso la conducta de
aquél.

Acreedor y deudor siguen siendo titulares de sus
respectivas situaciones Juridicas dentro de la misma
obligacién=.

En definitiva, no extingue las titularidades.

Pero hay que tener en cuenta que é&stas no quedan igual
que antes de la interposicién del pactum sino que ven reducir
su contenido por efecto de aquél.

El efecto directo es la extincién de la legitimacién
nasiva deudor, constituyendo ésta el objeto de %a declaracisén
de voluntad del aczreedor. Por lo tanto, se trata de un negocio
cuyn objeto se encuentra en la parte pasiva de la obligacion,
al igual que en todas las especies que hasta ahora hemos visto
de la condonacién.

Siendo el objeto de 1la declaracidn el elemento
caracter.stico del negocio remisivo, el pactum de non petendo
puede muy blen entrar en el amplio concepto - no circumscrito
al concepto legal - de condonacién, porque:

1. Su objetu recae en la deuda, en la esfera pasiva de

la obligacién, otorgandole un nuevo contenido.

2. El efecto directo dal pactum consiste en reducir el

contenido de la titularidad del deudor: pseudo-liberacién de

2 Por esto tampoco el pactum puede concretarse en una repuncia al
deracho da credito, pues ésta supone abdicaciéon de la titularidad del
derecto, apartamiento de la obligaciéon: la titularidad de la posicilén
Juridica activa no le es ya imputable, al contrario de lo que sucede en le
pacto de nunca pedir.
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EL PACTUM DE NON PETENDO

éste que se concreta en los dos siguientes puntos.

3. En virtud de esa reduccién o debilitamiento de la
titularidad, el deudor queda liberado de su deber de
prestar, al menos desde la perspectiva del acreedor que, por
mAs que le reclame su cumplimiento, no hace incurrir al
deudor en mora solvendi.

4. Desde el punto de vista procesal, el deudor obti;ne
mediante el pactum una excepcién perpetua contra la accién

21 acreeedor.

Asi, el pacto de nunca pedir la deuda, por su efecto
que hemos denominado de pseudo-liberatorio y quasi-remisivo,
libera al deudor frente al acreedor.

Esa liberacién devende, en Gltima instancia, del propio
deudor, pues puede pagar la deuda. Pero lo importante es
resaltar que el acreedor ha perdido su legitimacién para
exigirla, por su propia voluntad.

Por todo ello, el pactum de non petendo vendria a ser
una variante de la condonacién personal, entrando en su
ambito, porque:

a) Afecta a las titularidades. Su objeto, que reside en
la titularidad pasiva de la relacién obligatoria mAs que en
el proplio débito, no es otro que la legitimacion pasiva del
deuv .lor.

b) Si la condonacién perscnal era extintiva de la cua-
lidad de deudor, el pactum de non petendo la debilita sin

llegar a extinguirla, y a pesar de tratarse de una declara-
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EL PACTUM DE NON PETENDO

cién de menor intensidad, su efecto puede ser equiparado al
del perdén o liberacién (condonacién personal).

c) Le es consustancial la ausencia de onerosidad. El
acreedor no recibe nada a cambio de la imposibilidad de

exigir la deuda, si bien ésta sigue existiendo.

Concluyendo, diriamos que el pactum de non petendo in
perpetuum es un acto que cae dentro el ambito de 1la
heterogenidad de la condonacién, ei bien guarda diferencias
respecto al tipico negocio remisivo, regulado en los articulos
1.187 y siguientes del Cédigo civil.

Su reivindicacién COomo figura vigente en el
ordenamiento encuentra su apoyo legal en los articulos 1.464
L.E.C y 144 de la Ley Hipotecaria, teniendo en cuenta que, en
nuestra opinién, la expesidén «pacto o0 promesa de no pedir»
utilizada por ambas normas debe ser interpretado como
comprensivo tanto del pactum de non petendo In perpetuum, en
sentido estricto, como de la condonacién, en virtud de los

argumentos histéricos aportados.
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CAPITULO SEXTO

LA REY (SION DE LA SOLIDARIDAD



La remisién de la solidaridad no esta recogida en el
C&dign civil espafiol. Sin embargo, es uno de los temas
clasicos tanto en el estudio de la remisién como en el de la
solidaridad’.

Ambos aspectos determinan la necesidad de tener que
acudir al examen de la cuestién en los Coédigos mas cercancs al
espafiol, como son, principalmente, el francés y los italianos
(de 1.865 y 1.942).

Tradicicnalments, el tema de la remisién de la
solidaridad ha verido designado con la expresisén, impropia, de
«renuncia a la solidaridad». Y decimos impropia porque, como
vimos en su momento®, la cuestién viene debatida por los
autores y regulada en los cédigos respecto de la cotitularidad
solidaria de la deuda, mas no del crédito. Esto no quiere
decir que no pueda existir una renuncia a la solidaridad,
stricto sensu, pero en este caso estariamos ante una
cotitularidad solidaria del creédito y no de la deuda.

Antes de aventurarnos a establecer cual sea la
naturaleza y el régimen de esta especie de remisién,
estudiaremos primero la solucién que los distintos cédigos han
dado al tema, empezando por la doctrina de POTHIER, que es

quien trata por primera vez el tema con profundidad.

' DIEZ-PICAZO <(Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, MNadrid,
1.979, 8§ 806, num. 509, pag. 432): «Nuestro Cédigo civil tampoco aborda el
tema de la renuncia de la solidaridad, que &s, sin embargo, una ds las
cuestiones clasicas en esta materia (de la solidaridadl».

2 Vid. supra, vargumento gramatical» al comienzo del estudic del objeto
de la declaracién remisiva (pags. 355 y siguientes).

- 829 -



LA FEMISION DE LA SOLIDARIDAD

II. LA RENISION DE LA SOLIDARIDAD EN EI DERECHO FRANCES.

El tema debe ser estudiado en tres estadios diferentes,
aunque coincidentes en aspectos sustanciales. En primer lugar,
la autoridad de POTHIER, como iniclador de su 28tudioc. En
segundo lugar, el Code Napoléon, que recogeri las enseflanzas
de POTHIER. En tercer lugar, 1la visién del tema segun la

Escuela de la Exégesis.

1. POTHIER: EL PUNTO DE PARTIDA.
Hasta POTHIER el tema no habia ocupado a los autores;
no tenia sentido hacerlo desde ¢l momento en que se admitia el

beneficio de divisiéon de la deuda en favor de los deudores®,

2 La facultad de divisién de la deuda en favor del acreedor, es decir,
la facultad del acreedor de reclamar a cada uno de los codeudores por sus
respectivas partes, habia sido todavia menos discutida. Ya la 1. 3, § 1,
ff. de duob. reis comst. (45, 2) lo dejaba claro:

«ULPIANUS libro ILVII. ad Sabinum.- Ubl duo rei factl suat, potest vel
ab uno eorum solidum petl, hoc es6t enim duorum reorum, ut unusquisque
eorum in solidum sit obligatus possitque ab altrutro peti; gt partes autem

, Quemadmodum et a rec, et
fideiussore petere possumus; utique enim, quum una sit obligatio, una et
summa east, ut, sive upus solvat, omnes llberuntur, sive solvatur ab
altero, liberatio contingats. El sudrayado es nuestro.

CAFFARERA (Op. cit., pag. 312) da cuenta que COLLINET (lLe pseudo-
bénéfice de division des débiteurs sclidaires romains, en «Studi in onore
di Albertoni») demostrs que dicha facultad del acreedor «no aparecisé en el
Derecho clasico, slendc la misam un. 1invencién posterior, concretamente
del Derecio del Bajo Imperion.

El tema de la facultad de divisién de la deuda en favor de los deudores
fue mas discutido por los romanistas, aunque se admitia con base en la
Novela 99 (De reis promittendi), que acoge el supuesto del beneficio de
divisién entre codeudores cuando se han afianzado mutuamente:

«Si quis enim alterna fideiussione obligatoe sumat aliquos, si qulidenm
non adigcerit oportere et unum horum In solidum teneri, omnes ex aequo
conventionem sustinere. S1 vero aliquid etiam tale adicilatur, servari qul-
dem pactum, non tamen mox ab initio unumquemque in solidum exigi, sed fn-

, cedere autem eum con-
tra reliquos, sive et idonei sunt et in eo loco. Bt si hoc ita se habere
videatur, si quidem idone! sunt et praesentes inveniantur, illos pericli-
tar! complere singulos in propr-ia parte quod sub alterna promissione cre-
ditum est, aut ex quo omnino obligati sunt, et non commune debitum pro-/
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LA REMISION DE LA SOLIDARIDAD

Fue precisamente POTHIER quien naegé que ex:stiera tal
beneficio de divisién a favor de los codeudores<, tanto en sus

Pandectas®, como en su Tralité des Obligations®™.

prium cuiuspiam fier{i onus. Si vero minus idonse se Dhabare raeliqut
videantur, sive omnes seu quidam, sive in partem seu in solidum, sive
absentes forte, in illud temeri quod accipere ab aliis non potuit»s.

Lo que era regla para los fiadores que se habian afianzado el uno al
otro, se axtendié para toda clase de codeudores solidarios. Asi AZO (4d
singulas leges XII librorum codicis lustiniaags! commentarius, Parisiis,
1.577, (edicién anastatica, Torino, 1.966), Ia libro VIII Codicis, Tit. XL
«De duobus reis stipulandi», § 1, pAg. 648) ya lo comprendié: «Licet ergo
ftdelussores & mandatores conventl beneficilum hadbent divissionls, naon ta-
men idem erat in duobus reis promittendi, poterat enim quilibet coaveniri
insolidum. sed hodie in rels promitiendl per novam constitulonem fimutatum
gst: & sicut per epistolam Divi Adriant janter fldelussores & mandatores

», afiadiendo
que tal beneficio es renunciable: «Beneficlum divisionis, per renunciatio-
nenm adimi potesty. El subrayado as nuestro.

Cuatro sig!os mas tarde y uno antes del movimiento codificador franceés,
DOMAT recoge la vigencia de aeste beneficio aentre codeudores solidarios:
«Division ponobstant la solidtité. - ! ! -

on _Serp s s F. z - g ’ =

Aresse

.. Nais si les cocbliges solidairement renoncent a ce
bénéfice que la loi leur domne, qu'on appelles le bénéfice de division,
chacun d'eus pourra étre contralnt seul & payer le tout. Car ckacun peut
remoncer & ce que les lolx établissent en sa faveur. Et 1] aura son re-
cours contre les autres, ainsi qu‘'il sera dit en l'article 6» [se refiere
este articulo al derecho de regresol (les loix civiles dans leur ordre na-
turel, Tome premier, Paris, 1.777, Liv. III, Tit. II1, Sect. -, Art. 3,
pag. 362). El sudbrayado es nuestro.

“4 Ya STRIKIUS (Usus Nodernus Pandectarum. A libro XXIII usque ad fizem.
Opus posthumum, Vol. XV de Dissertationum Juridicarum francofurtensium,
Florentiae, 1.841, «Pandectarum Lib. XLV, Tit. II. De duobus reis consti-
tuendis», § 5, col. 1022) dio cuenta del disenso de algunos autores res-
pecto a tal beneficlo: «Correos quondam statim in solidum convenirl po-
tuisse, prout creditori eligenti placuerit, constat ex 1. 1. c.h. t. Verum
boc per mov. 99. ... mutatum fuit, ut nempe correi beneficio divisionis
frvantur, nisi alter vel sit absens, vel non solvendo, vel 1111 remuncia-
verit, vel Jtiam causa mercatores concernat ... Dissentium quidem nonnu-
111, existimantes, d. nov. 99. non pretinere ad omnes correcs in genere,
sed ad fidejussores solum» y cita, entre otros, a Vesenbecius, Faber, etc.

® Le Pandette di Giustiniano, Volume VI, Venezia, 1.835, Lib. XLV, Tit.
11, De duobus reis constituendis, § 2, num. IX, pag. 88. Lo niega implici-
tamenta, contestando a su mismo interrogante - «Se pot questi Correl ab-
bilano o no almeno il benefizio della divissione» - con la 1. 47 ff. locati
conducti (19, 2):

«MARCELLUS. 6 Dig.- Quum apparebit emptorem conductoremve pluribus
vendentem vel locantem, singulorum in solidum intuitum personam; ita demum
ad praestationem partis singul! sunt compellendi, s! constabit esse omnes
solvendo. Quanquam fortasse justius &it, etiamsl solvendo ommes erunt,
e@lectionem conveniendi quem velit aon auferendam actori; si actiones suas
adversus caeteros praestare non recusety.
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LA REMISION DE LA SOLIDARIDAD

Y resulta 1légico pensar que el lugar que ocupaba la
facultad de dividir la deuda entre codeudores 1o ocupe la
remisién de la solidaridad que, cuando sea hecha en favor de
todos, vendra a taener el mismo efecto, aunque dependerad de la
voluntad del acreador y no de la ley como antas?”.

Lo cierto es que desde DOMAT® a POTHIER existe un
cambio de actitud: aquéel sigue bablandoc del beneficio de
divisién en favor de los codeudores solidarios y éste habla ya
de un derecho de la solidaridad en beneficio del acreedor vy,
en su consideracidén, el acreedor puede disponer de él:

«le drolt de solidité qu‘'a un créancier contre
pluslecrs débiteurs d'une méme dette, étant un

droit établl en sa faveur, 1l n'est pas douteux
que, sulvant la maxime, cuique licet juri in suun

Tan sélo lo admite en favor de los mutuos fiadores, con base en la Nove-
la 99: «ln forza della JNovella XCIX, { Corral obbligati da scambievole
fidefussione, vale a dire, che prestarcno vicendevolmenta fidejussione
l'uno per l'altro, Lanno fra di loro il beneficio della divisione, qualora
non sia stato speclalmente convenuto che non l'abbiano» (Id., pag. 89).

¢ En el prizer efecto que POTHIER otorga a la #solidité entre plusieurs
débiteurss, es decir, que el acreedor se puede dirigir contra cualquter
deudor solidario por el total, incide en al tema de la divisién de la deu-
1a en favor de los codeudores para negarlo. Dice asi: «Je ne pense pas mé-
me que les codébiteurs qui se sont obligés solidairement aient aentre eux
le bénéfice de division; c'est-a-dire, que 1'un d'eux, & qul le créancier
demande le total, soit recevable, en offrant sa part, & demander que le
créancier soit renvoyé contre les autres débiteurs pour chacun leur part,
lorsqu‘'ils sont solvables. ... La loi 47, ff. iocati, dit qu'il est pius
Justa de la leur refuser: Quanquam fortasse sit Justius, etc.s. No desco-
noce la presencia de la Novela 99, aunque segun su parecer, no rige: «Il
est vral que la Novelle l'accorde aux codébiteurs solidaires qul se sont
rendus caution l'un de l'autre, alterna fidejussione obligatis: mals je ne
vol pas qu'on la suive parmi nous. On n'accorde au débiteur solidaire qu!
ast poursuivl pour le total, d'autre bénéfice que celui de pouvoir requé-
rir la subrogation, ou cession des actions du créancler contre ses codébi-
biteurs solidaires».

7 CAFFARENA (Op. cit., pag. 313) da cuenta de ello diciendo que «es
significativo que cuando POTHIER y los Cédigos niegan este beneficio d=
divisién de los deudores se emplece a despertar ur gran interés por el
tema de las renuncias de la solidaridad».

® Vid. supra, nota 3.
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favorem introducto renuntlare, up créancler malaur

qul a la llbre disposlition de ses bilens peut
repancer au drolt de la salldlitér.®

Como vemos, POTHIER bhabla de «renoncer auv droit de la
solidité», entendiendo que no es mAs que la aplicacién del
régimen general de la renuncia a los derechos. Sin embargo, es
preciso recordar que titula a este § IV de la solidaridad de
deudores, «De la remise de la solidité», y no de la renuncia a
la solidaridad.

Después de este enunciado general, esto es, de la
posibilidad que tiene el acreedor de disponer a su voluntad de
la cotitularidad solidaria entre deudorcs, POTHIER realiza una
doble clasificacién, segun los efectos perseguidos o la forma
de exteriorizar su voluntad.

Respecto a la primera, expone sucintamente:

«Il y peut renoncer, soit en faveur de tous les
déblteurs, en consentant que la dette soit divisée

entre eux; solit en faveur de l'upn des déblteurs

! , en conservant son
droit de la solidité contre les autres, de maniére
néanmoins que la décharge qu'il a donnée A l'un
d'entre eux, ne pulsse préjudicier aux autres,
comme 11 a été observé, n. 275».°°

Varias cosas bhay que destacar de este parrato de
POTHIER:
a) En primer lugar, se reproduce la caracteristica ge-

neral de todo acto remisivo, es decir, que su intensidad y

® Traité des obligations, Paris, 1.825 (edicién anastatica, Barcelona,
1.974), Tome premier, § 277, pag. 255 s. El subrayado es nuestro.
'® Traité des obligations, § 277. El subrayado es nuestro.
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alcance dependera de la voluntad del acreedor: podraA liberar
a todos los deudores de su vinculo solidario (efecto ilimi-
tado) o0 bien podra limitar a uno o varios de los codeudores
tal remisién (efecto limitado). Desde esta perspectiva, ven-
dria a coincidir con 1lo que on sede de remisién, el mismo
autor expresa con las palabras «remise réelle» y «décharge
personnelle».

b) En efecto, al hablar de la remisiéon de la solidari-
dad con efecto limitado, utiliza el vocablo décharge y no
remise, término que sustituye por el de renuncia para refe-
rirse a la remisién hecha en favor de todos los codeudores.

¢) Pero la cuestién mAs importante se encuentra en la
ultima parte del parrafo transcrito, cuango se remite al §
275. Por ello, la remision de la solidaridad en favor de un
s0lo codeudor sigue el mismo régimen que la deécharge person-
nelle, es decir, que no pudiendo perjudicar a los demas
codeudores, habra que entender que se reduce parcialmente la
deuda por la cuantia de su cuota de responsabilidad’'. Lo
contrario, segun POTHIER, si seria perjudicarlos.

La segunda clasificacién viene determinada por la forma

'" Bl § 275 del Traité des obligations se refiere a la remision limitada
del acreedor en favor de uno solo de los codeudores solidarios,
estableciendo la imposibilidad de que el acreedor pueda dirigirse por el
total frente a cualquiera de los no liberados: «Quid, si le créancier,
para la décharge qu'il a donné 4 ce débiteur, avoit déclaré expressément
qu'il entendoit décharger seulement la personne de ce débiteur, et
conserver sa créance entiére contre les autres codébiteurs, pourroit-il,
au moyen de cette protestation, exiger le total des autres débiteurs, sa&ains
aucune déduction de la part de celul qu'il a déchargé? 'e pense qu'il ne
le pourroit. La raison est que les débiteurs solidaires n: se srolent pas
obligés solidairement, mais seulement pour leurs parts, s'ils n'eussent
compté qu'en payant le total 1ls aurolent recours contre leurs
codebileurs, et qu'lls aurolent pour cet effet la cession des actlons dv
créancler pour les iutres parties»r.
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de exteriorizacién de la voluntau. «Il1 peut y renoncer, solt
par une convention exprasse, solt tacitementi*=,

Al analizar el supuesto de la remisién tacita de la
solidaridad, el autor lleva a cabo un extenso estudio sobre la
expresion «pour sa partr»: «lIl est censé y avolr renoncé
tacitement, lorsqu’'ll a adris quelqu'un des débliteurs a payer
la dette pour sa part nommement»'™. ’

El supuesto de hecho acontece cuando el acreedor
permite al codeudor pagar solamente por la parte que asumié en
sus relaciones internas, mediante la extensién de un recibo
incluyendo tal expresion. POTHIER dice al respecto que ser
deudor «pour une part» y ser deudor solidario son dos cosas
opuestas, con lo que ese codeudor quedaria descargado de la
solidaridad, a menos gque el acreedor {introdujera las
expresiones «sans préjudice de la solidités o «sans préjudice

de mes droits», que destruiria la presuncién de remisioén

tacita de la solidaridad frente a aquel codeudor's,

‘2 Op. cit., § 277.

'® Op. cit., § 277. Fundamenta tal decisién en la 1. 18, Cod. de pact.,
que dice: «SI creditores vestros, ex parte debiti admisisse quemquanm
vestrum pro sua persona solventem probaveritis, aditus rector proviaciae,
pro sua gravitate, ne alter pro altero exigatur, providebits.

*4 POTHIER lo explica asi (Op. cit., § 277): «la raison est que lorsque
le créancier donne quittance en ces termes 4 1'um de ses codebiteurs soli-
daires: J'ai requ d'un tel la somme de ... pour sa part, 1l le reconnoit
débiteur de la dette pour ume part; et par conséquent 1l ccasemt qu’'il ne
soit plus solidaire, étant deux choses opposées, d'dtre débiteur pour une
part, et d'édtre débiteur solidaires. Sigue diciendo que «cette décision
n'a pas lieu, si1 la quittance par laquelle le créancier déclare avoir regu
d'un tel pour sa part, porte une réserve de la solidité», porque los téer-
minos «pour sa part, at ceux-ci, sans préjudice de la solidité, se détrui-
roient réciproquement, et que la quittance devroit dtre regardée comme <f
elle ne contenoit ni les uns bl les autres; auquel cas ella ne peut préju-
dicler au droit de solidités; cita a ALCIATUS para justificar su solucién.

En efecto Andreas ALCIATUS (Opera Omnia, Tomus [II, «In Codicis Iusti-
nianel & Decretalium Gregorii IX titulos aliquot commentaria complectens»,
Francofurti, 1.617, Com. ad Tit. De pactis, lex XVIII, 8§ 4 a 11, pags.
164 s.), ea su cnaentario a la 1. 18 Cod., de pactis da esa misma solu-/
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Sin embargo, POTHIER se pregunta si,

«lorsque le créancler a donné a l'un de ses codé-
biteurs solidaires gulittance purement et simple-
aent d'une certaine somme, qul falt précisément
calle dont le débiteur est tenu de la dette pour
sa part vis-a-vis de ses codéblteurs, sans
exprimer qu'il l1'a regue pur sa part, la creéancler
ast-1] censé avolr remls son drolt de solidite

?u.

A elio rasponde que,

«Je pense qu'll ne dolt pas @ire cepsé l'avolr
remis, et que la derislion de la lol S1 creditores
doit étre restreinte dans son cas, qul est ce
lul auquel 1°'un des codéblteurs a été re¢u expres-
sément A& payer pour sa part personnelle, ex pro
parte pro persona sua, et que c'est de cette ex-
pression portée par la quittance que le créancler
re¢olt pour la part de ce débiteur, que se tire la
présomption de la renonclation a la soliditénr.'*®™

En resumen y segun POTHIER, para que pueda hablarse de

remision tacita de la solidaridad frente a uno de los codeudo-

cién: « ... verba 1lla, pro persona sua, Indicant obligationem, quae
communis omnibus erat, voluntate creditoris pro persona solventis extin-
gul, periculumq; amplius ullum ad eum non pertinere, & cansequenter divi-
Siopnenm fleril, alioquin hulc actiectioni consentire flle non debuit. Quo-
clrca traditum est, ldem 2sse si debitor solvere se dixerit pro portione
sua, vel pro rata, vel pro virill, aut pro gquata sua parta, & similibus
verbis. ... Quibustunque ergo verbis, dummodo ad 1d aptis, admissi sint,
idem erit, ut si dictum sit, admitti quemlibit pro parte, vel reliquum non
petam ... Sed, quid si simpliciter numeratio facta est, nec pro sva perso-
pna, aut similibus verbis solutum fit? ... Recentiores tamen omnes ex sim-
plici solutione nullam fieri divisionem censverumt, nis! addita ea verba
proponatur, quod & supra scripta ex ratione probar! potest: debet enim
praesumptio ex probabili signo oriri ... nec tacitum pactum inducl, nisi
verisimilis conilectura id suadeat, quae profecto aoulla, vel non satis fir-
ma escet, nisi ea verba adlecta fuerint. Caeterum etiam els adiectis, non
tamen quandoq; divisio inducitur, si ex aliis conlecturis aliud actum esse
verisimile sit: velutl cum quis amplius sua portione vel minus solvit, non
enim tunc verisimile est fie~! divisionem ... Idem cum creditor protesta-
tus est, se salva salidl lure eam pecuniam recipere nec haec protestatio
tanquan contrario facta, ide est, solutioni pro persona debitoris factea.
inefficax esty». Los subrayados son nuestros.
'® Op. cit., § 277, pags. 257 s. El subrayado es nuestro.
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res, el acreedor ha de introcducir en su recibo alguna expre-
sién que sea lo suficlentemente explicita para entender que
ésta es la voluntad del acreedor. én caso contrario se enten-
derad que, a pesar de recibir en pago la misma cantidad por la
que el deudor es responsable en sus relaciones internas, el
acreedor no ha querido exonerarle de la solidaridad.

Tanto si1 se entiende que ha habido remisién de la soli-
daridad limitada a un codeudor, como si no, la reduccién de la
deuda es indudable, mAxime cuando ha existido un pago parcial.

Cita POTHIER otro supuesto de remisién tacita, visto ya

el del recibo, exponiéndolo como sigue:

«Lorsqu’'un créancler a falt gcommandement a 1l'un

des debiteurs solldalres de payer telle somme pour
Sa part de la dette, ou lorsqu‘'il 1'a assigné pour
payer sa part de la dette, est-1l censé pour cela
seul avolr divisé sa dette, et avolr déchargée ce
débiteur de la soliditeé?».

A tal pregunta POTHIER, que exige un nuevo acuerdo,
aunque sea tacito, entre acreedor y deudor para toda clase de
remisién, responde que sS6lo podra verse una remisién tacita de
la solidaridad si el deudor asiente a tal demanda o

reclamacién’®. En caso contrario, no podra enternderse que el

'® Después de presentar el parecer de otros autores en pro y en contra
de la remision de la solidaridad en este caso, POTHIER da su propia solu-
cién: «Quid si ab altero partem petierit? Liberum erit ab alterutro reli-
quue petere. La ralson est que les dettes étant coptractées par le con-
cours de volontés du créancier et du débiteur, la remise ne peut s'en fai-
re que par un consentement contraire des mémes parties. D'ou 11 sult qu'en
supposant que la demande faite a4 1'un des débiteurs solidaires de payer sa
part, renfermercit une volonté du créancier de lu! remettre la solidité,
tant que la volonté du débiteur n'a pas concouru avec celle du créancier;
tant que le débiteur n'a pas acquiescé & cette demande, et offert en con-
séquence de payer sa part, cette demande ne peut faire acqudérir au débi-
teur aucunm droit, nl le décharger de la solidité, ni par conséquent empé-
cher le créancier d'augmenter ses conclusions contre lui, et de lui deman-
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acreedor ha querido remitir la solidaridad limitadamente.

Por dGltimo, opina POTHIER que cuando ha recaido
sentencla condaepatoria sobre el deudor, a consecuencia de la
demanda del acreedor por su parte de responsabilidad en las
relaciones 1internas, tal sentencia suple 1la voluntad del
deudor y debera entenderse que el acreedor no puede ya
reclmarle el resto, como si hublera existido remisién de la
solidaridad frente a tal deudor demandado'”.

Hasta aqui la doctrina de POTHIER. Como hemos visto, el
tema de la remisién de la solidaridad viene a ocupar, en
ocasiones, el lugar que ocupaba el derecho de divisiérn de la
deuda en favor de los codeudores. Asi puede suceder en el
altimo de los casos que POTHIER cita - sentencia de condena -,
ya que en éste, tanto si el acreedor queria remitir como si
no, no podra dirigirse contra el mismo deudor por el resto.

Ademads, hay que tener en cuenta gue en todos los casos
citados por el autor, siempre ha existido bien un pago par-
cial, bien una remisidén parcial de la deuda, excepto en el

caso de la demanda antes de recaer sentencia de condena.

der le total de la dette. Eu cela, ce cas-ci differe de la loi Si credito-
res, dans lequel la voluaté du débiteur qui paye sa part de la dette au
créancier, quil veut bien s'em contenter, concourt avec celle du créuncler
pour la remise du surplus» (Traité des obligatioms, § 277, pag. 260).

'?7 «lorsque, sur la dewande du créancier contra l'uam des débitaurs soli-
daires pour le paiement de sa part, 1l est lantervenu sentence qui le con-
damne 4 payer sa part, le créancier ne peut plus lui demander le surplus:
la sentence de condamnation supplée 4 cet égard a la volonté du débiteur
pour 1l'acceptation de la remise du surplus» (Og. cit., § 277, pag. 260).

En todo este tema, debemos matizar una cuestién, a nuestro entender, muy
importante. Y es que el razonamiento de POTHIER, acerca de la necesidad de
la voluntad del deudor para conformar la remisisén, se fundamerta en que
«les dettes étant contractées par le concours de volontés du créancier et
du débiteur, la remise ne peut s'en faire que par un copsentement contrai-
re des mémes partiesv. Sin embargo, esto es descoaocer la posibilidad de
que la deuda no haya nacido de la voluntad de las partes, sino por desig-
nio de la ley. Y tenemos dicho que las obligaciones iegales son tan sus-/
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2. EL _CODE NAPOLERON.

Las icdeas de POTHIER fueron fielmente trasladadas al
Code Napoléon, dando origen a los articulos 1.210, 1.211, y
1.215 Code, principalmente'. Todos ellos dentro del epigrafe
titulado 7De la solidarité de la part des déblteurs»'™*=,
dabiamos anunciado que estc era muy significativo en orden a
su inclusioén en el campo de la remision y no de la renuncia, a
pesar de otras denominaciones que se han dado a esta figura.

El art. 1.210 contiene la norma general respectoc a la
remisién de la solidaridad limitada, es decir, en favor de un

solo codeudor:

ceptibles de remisién como las que han nacido de la comun voluntad de
acreedor y deudor. Por lo tanto, el argumento utilizado por POTHIER en
ningun momento puede considerarse como decisivo.

' Se aparta de POTHIER la norma del art. 1.212 Code, aunque sin trascen-
dencia en cuanto a la esencia del régimen de la remisién de la solidari-
dad. Se trata de «savoir si, larsqu'il y a plusieurs debiteurs soiidaires
d'une rente, la guittaace que le créancier a donré a l'un d'eux d'une tel-
lo somme pour sa part des arrérages qui étolent lors échus, le décharge de
ia solidité pour l'avenlr, ou seulement quant aux arrérages échus pour
lesquels la gulttance a &té donné?». As. plantea la cuastién PCTHIER (Op.
cit., § 279, pag. 262>.

El art. 1.212 Code se redacté como sigue: «Le ciéancier qui rego’  .vi-
sément et sans réserve la portion de l'un des codébiteurs dans les arréers-
ges ou intéréts de la dette, ne perd la solidarité que pour les a rérages
ou intéréts échus, et non pour ceux A é&choir, ni pour le capital, a moins
que le payement divisé n'ait été continué pendant dix ans consécutifen.

El tribunc KOURICAULT, en su discurso ante el «Corps lLegislatifs, dio
cuenta da la diferencia Jdel criterio que triunfé <(art. 1,212 Code) y el de
POTHIER: «Mals quand le créancler a re¢u divisément et sans rescrve pen-
dant dix années la portion d'un debiteur dans les arrérages ou latéréts de
la dette, 1l perd la solidarité c.ntre ce débiteur, tant pour le ceapital
que pour les Intéréts ou arrérages échus et 4 écholr. Puthier, avec qul la
projet ne se trouve pas d'acord enm ce point, exige, pour aneantir la
solidarité dans ce cas, une perception divise des arrérages cu lateéréts
pendant trente annees; gt ancore n'admet-{I pas alors l'axtinction de la
solidarite 3 l'egard du capital. Mals, d'une part, quant aux arrérages ou
inteérets, c'z2st bien assez d'une perception divise soutenue pendant dix
ans, sans reserves, pour en Inférer la renonciation & la solidarite 4
l'égard du débiteur en possession de payer ainsl; et d'autre part 1l
seralt trop bizarre de le lalsser d2sormals soumis 3 la sojidarité pour l=
capital, quand oua l'en affranchit pour les arrérages ou latérétsy

‘eis No encontrarewmos recogida, sin embargo, la remisién de la soltidari-
dad frente a todos los codeudores.
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«Art. 1210. Le creéancier qul consent a la
division de la dette 4 l'égard de 1l'un des
cédebliteurs, conserve son action sollidaire contre
les auvtres, mails sous la deéduction de la part du
débiteur qu'il a déchargeé de la solidariteénr.

De a2ste articulo podemos destacar:

a) La equiparacién entre «division de la dette» vy
wdécharge de la solidariten.

b) Que la remisiéon de la solidaridad limitada a un
codeudor conlleva sienpre - se trata de una norma general -
una reduccion de la deuda (remisién parcial de la deuda) en
cuanto a la posterior reclamacién de la misma a cualquiera
de los no beneficiados por la remisién de la solidaridad.

Como vemos, coincide plenamente con la doctrina de

POTHIER. AdemAs, BIGOT-PREAMENEU, en la Exposicién de Motivos
cuando la presentacion al «Corps Legislatif», habia reiteradoc
las palabras de POTHIER en este punto=.

El articulo 1.211 Code recoge los casos de remigion

tAcita de la solidaridad que ya hatia citado POTHIER:

«Art. 1211. Le créancier qul re¢oit divisement
la part de l'un des debiteurs, sans reserver dans
la quittance la solidarité ou ses drolts en géne-
ral; ne renonce a la solidarite qu‘'a l'egard de ce
débiteur.

Le creancier n'est pas cense remettre la solida-
rité au débiteur lorsqu’'il re¢oit de lui une somme
égale a la portion dont il est tenu, siI la quit-

% «S1 le créancier consent 4 la division de la dette a l'egard de l'un
des débiteurs, doit-on présumer qu'il ait renoncé a la solidarite a
l1'égard des autres? Il ne peut pas y avoir de doute si, dans la quittance,
le créancier a fait la réserve de la solidarite, ou si meme il y a réservé
ses droits en général, puisque, dans ce dernier cas, le droit de
solidarité s'y trouv: compris» (en FENET, Recueil ccmplet des travaux
préparatoires du Code Civil, Tomo XII de la colecciéa, «Discussions,
motifs rapports et discours», T. VIII, pag. 252 s.).
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tance ne porte pas que c'eést pour sa part.

Il en est de méme de la simple demande formeée
contre 1'un des codébiteurs por sa part, si celui-
¢l n'a pas acquiescé a la demande, ou s'll n'est
pas Intervenu un jugement de condamnation».

Como vemos, son exactamente los mismos supuestos que ya
se habia planteado POTHIER, adoptando, asimismo, idénticas
soluciones.

El primer parrafo del articulo viene a sentar la regla
general, esto es, que recibiendo el acreedor la parte interna
de uno de los codeudores y no expresando ninguna reserva de la
solidaridad o de sus derechos contra los demAs, sélo puede
entenderse que remite la solidaridad respecto del que rago.
Pero para que asi pueda entenderse, el parrafo segundo del
articulo precisa que la cantidad recibida debe coincidir con
la porcién por la que ese codeudor es responsable en la
relacién interna y que el recibo extendido por el acreedor

contenga la expresiéon «pour sa parti=,

® ssta es la solucién que también se desprende del discurso pronunciado
por el tribuno MOURICAULT en la «Discussion devant le Corps Legislatif»r,
al decir: « ... le créancier qui, sans réserver la solidarité dans sa
quittance, mals saans y renoncer formellement, recoit divisément la part
d'un des débiteurs, est bien censé faire remise de la solidarité a4 ce
déviteur; mais 11 la conserve & l'égard des autres. Enfin le creancier
n'est pas censé repettre la solidarité, : z <

Seylempent une somme égale & sa part, pourvy que Jla qulttance ne porie ras
que c'est pour sa part. 1l en est de méme lorsque le créancier forme

contre l'un des débiteurs upe demande pour sa part, tant qu'lil n'est pas
intervenu de jugement conforme, ou que le debiteur n'a pas acquiescé a la
demande» (en FENET, Op. cit., pag. 428). DEMOLOMBE (Traité des Contrats ou
des obligations conventionnelles en général, I[1I, Paris, 1.870, 8§ 4685,
pag. 404) lo expone como sigue: «le premier cas, dans lequel la loi
présume la décharge de la solidarité (se refiere a lo previsto en los dos
primeros parrafos del art. 1.211 Codel, présente, comme on voit, lg
concours e trols circonstances, 4 savoir: 19 Que le créancler a regu la
part de 1'un des débiteurs, divisémenet; 22 Que la quittance, qu'il luil =n
a donaée, porte que c'est pour sa part; 32 Qu'il n'a pas réservé Ia
solldarité ou ses droits en général».
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Termina el articulo recogiendo 1los dos JG(ltimos
supuestos que POTHIER habia calificado como de remisién tacita
y limitada de la sulidaridad: el asentimiento a la demanda y
la sentencia de condena.

En definitiva, de estos dos articulos se desprende la
mism solucién que ya habia apuntado POTHIER: posibilidad de
la remisién limitada de la solidaridad, en favor de determina-
do codeudor, y persistencia de la solidaridad respecto a los
no teneficlados, aunque con la deduccién de la parte del co-
deudor liberado de la solidaridad4.

Por su parte, el articulo 1.215 Code dispone:

«Art. 1.215. Dans le cas ou le créancier a re-
noncé a l'action solidaire envers l'un des débi-
teurs, si l'un ou plusieurs des autres codébiteurs
deviennent Insolvables, la portion des insolvables
sera contricvutolrement répartie entre tous les deé-

biteurs, méme entre ceux précedemment decharges de
la solidarité par le creancler».

Sorprende la cuestién de que, habiendo remitido el
acreedor 1la cotitularidad solidaria a determinado codeudor,

este siga respondiendo frente a sus codeudores en el caso de

“ En los discursos preparatorios del Code se deja bien claro la posibi-
lidad de la remisién de ila solidaridad limitada a determinado codeudor,
asi como la persistencia de la solidaridad respecto a los no beneficiados,
aunque estos «ne peuvent avoir a s'en plaiadre: 12 parce que la solidarite
ne subsiste que sous la déduction de la part du débiteur deéchargé; 22 par-
ce que. s'll y a des debiteurs insolvables a 1'époque ou le restant de la
dette est demandé & un autre debtiteur, le débiteur décharge n'est dispense
pour cela de supporteer contributoirement la perte qui résulte de cette -
insolvabilité; 39 enfin parce que le débiteur auquel le créancier s'adres-
se pour payer toute la dette, molns la part du débiteur deécharge, aurait
été obligé de payer, pulsque, par l'effet de son obligation solidaire, 1l
s'était engagé au paiement de toutes les parts» («Communication Officieuse
a la Section de Législation du Tribunat», en FERET, Op. cit., pag. 153>,

icho criterio no sufriéo modificacién y se manifesto en el mismo sentido
el Tribuno FAVART, en su «Communication Oificielle au Tribupat» (en FENET,
Op. cit., pag. 333).
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que alguno de estos fuera insolvente.

En puridad de conceptos, si un codeudor es beneficlado
par la remisgién de su vinculo solidario, pasa a tener la con-
sideracién de ser deudor mancomunado y, por lo tanto, no ten-
dria que responder de ninguna insolvencia de alguno de sus ya
ex-codeudores, sino que su cuota de responsabilidad deberia
ser asumida pcr el acreedor.

La decisién de la «Section de Législation du
Tribunat», al plantearse este dilema, resolvié que también el
codeudor beneficiado debia soportar la inolvencia de uno de
sus codeudores®. Fundamentan tal decisién en que el acto que
establece la solidaridad contiene dos obligaciones distintas:
una entre acreedor y deudores y otra entre cada deudor y sus
codeudores. El acreedor - dicen - no puéde alterar la segunda
de las obligaciones nacidas de la solidaridad y, por lo tanto,
el deudor beneficiado sigue obligado respecto a sus codeudores

en cuanto al cubrimiento de insolvenciass.

& w«Aprés avolr comparé les motifs pour et contre, l'avis de la section
est que la perte qui résulte de l'insolvabilité ne doit nullement regarder
le créancler, mais qu'elle doit étre supportée par les débiteurs déchargés
de la solidarité, comme par ceux qui ne le soant pas» (en FENET, Op. cit.,
pag. 155).

€ « ... l'acte primitif qui a établi la solidarité contient deux
obligations bien distinctes, 1'une entre le créancier et les débiteurs,
l'autre entre chaque débiteur et ses codébiteurs. Lorsque le creancier
décharge 1'un d'eux de la solidarité, il use d'ume faculté resultant de la
premiére convention; car celul qul peut demander le palement de tout peut
se restreindre au palement d'une partie. Mais le débiteur qui n'a paye
qu'une partie, parce que le creancier a bien voulu s'en contenter, n'est
pas déchargé de la seconde obligation formeée entre les débiteurs seuls.
Cette seconde obligation est absolument étrangére au creancier: elle
subsiste toufours tant que les débiteurs n'oant pas compté entre eux ou
qu'il reste juelque chose 4 compter. Or, un des points essentiels de cette
obligation est que la portion des Iimsolvables soit répartie eatre eux
tous: 11 n'est pas plus permis au créanciler d'en degager le deébiteur qu'a
celui-ci de s'y soustraire» (en FENET, Op. cit., pag. 155). MAs tarde, en
la «Communication officielle au Tribunat», el tribuno FAVARD expondra lo
mismo (en FENET, Op. cit., pag. 332).
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Por lo tanto, del breve estudio de los articulos del
Code dedicados a la remisiéon de la solidaridad, podemos afiadir
un elemento distinto que no habia sido anunciado por POTHIER:
el deudor liberado de la solidaridad no _queda exonerado de su
responsabilidad frente a sus codeudores y debera& cubrir, junto
con los demAs, la insolvencia de cualquiera de 1los no
beneficiados. ’

A ello hay que afiadir la diversidad de denominaciones
ofrecidas por los distintos articulos, para seflalar a la
remisién de la solidaridad. E1 art. 1.210 Code habla de la
«décharge de la solidaritér; el art. 1.211 C(ode habla de
«renonciation a la solidarite» (parrafo primero) y de «remise
de la solidarité» (parrafo segundo’. Por ultimo, el art. 1.215
Code utiliza la exyresién «renoncilation a l'action solidaire».
Ciertamente, nadie puede negar que todas estas denominaciones
hacen referencia a una dunica remisién de la solidaridad,

mAxime cuando dichos articulos se encuentran en sede de

«solldarite de la part da2s debiteurs»”.

3. LA_ESCURLA DE LA EI&RGESIS.
Para confirmar nuestro ultimo aserto, bastenos acudir a

las siguientes palabras de DEMOLOMBE:

((La Z { : . ED iliur:es
lerpes, qui sont aussi ceux ae la lol, la rempise,
la deécharge de la solidarité, peut etre falte par
le créancier: soit au profit de tous les
cédebiteurs; soit seulement au profit de 1l'un ou
de yuelques-uns d'entre eux».’

7 Cfr. DEMOLOMBE, Op. cit., § 458, pag. 394.
' Op. cit., § AS5, pag. 392. Afiade que rles rédacteurs du Code n'ont pa-
prévu le premier cas, celul ou la remise de la solidaricé est faite & tous
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Pero no vamos ahora a citar a autor por autor y su
particular manera de ver la remisién de la solidaridad. Se
trata tan sélo de ver que algunos de los autores de esta
Escuela coinciden en expresar un contrario parecer acerca del
supuesto de hecho de la norma corntenida en el art. 1.210 Code.

Ya hadiamos avanzado que la simple remisién de 1la
solidaridad no podia suponer, de ningun modo, remisién parcial
de la deuda. Del art. 1.210 Code se desprende la solwucioén
contraria, pero ello sélo aceptarse en el caso de que tal
remisién de la solidaridad vaya acompafiada de pago parcial o
de remisién parcial.

Este es el criteric de ZACHARIAE, entre otros®, Este
autor razona como sigue:

wAllorche egll (el acreedor] s! limita a sgrava-
re dalla solidarieta vano del debitori, 1'obbliga-

les cédebiteurs. C'est vraisemblablement qu'ils ont considéré que la sim-
plicité méme de cette remise les dispensal: d'en régler les conséquencess
(Op. cit., § 456, pag. 392). En el mismo sentido, BAUDRY-LACANTINERIE y
BARDE (Traité théorique et pratique de Droit civil, «Des obligations», To-
me deuxieme, Paris, 1.907, §1278, pag. 592).

2 MARCADE (Explication théorique et pratique du Code Napoléonm, IV, Pa-
ris, 1.852, § 619, pag. 479) es de la misma opinién y erxplica que «pulsque
le débiteur dont il s'agit dans notre article (art. 1.210] [reste toufours
teny de sa part dans la dette, et que, par conséquent, il demeure la pour
répondre, comme ses codébiteurs, au recours de celul qui pourrait se trou-
ver forcé de payer la totalité, 11 n'y avait donc aucune raison, aucun
prétexte de restreindre i{ci le droit de poursuite du créancier contre les
autres débiteurs».

Claramente AUBRY et RAU (Cours de Droit Civil Frangals d'aprés la metho-
de de Zachariae, IV, Paris, 1.902, § 298 ter., pag. S1) al decir «si le
créanclier a recu du débiteur qu'il a déchargeé de la solidarite le payement
de la part de ce dernier dans la dette, 1l ne conserve son action solidai-
re contre les autres que déduction faite de cette part. Art. 1210». Y en
la nota 42 afladc: «l'art, 1210, qul statue sur la décherge expresse de la
solidarite, suppose, copme l'art, 1211, qui s'occupe de la décharge taci-
te, 2 e deb £ n'‘a até dechargé gue movennnan 2 DAYSDeN o{- A D4
dans la detten.

BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE (Op. cit., § 1281, pAg. 393) son del mismc
parecer: «4 notre avis, cette restriction [se refiere a la deduccién de ia
parte del deudor liberado de la solidaridad]l ne saurait se juscifier ...»

{}
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zione rimane solldaria riguardo agli altri, pero
colle seguent! modificazioni:
a. Se 1] creditore ha ricevuto dal debltore, che

ha sgravato dalla sollidarieta, 1l pagamento della

, egll non conserva la
sua azlone solidaria contro gli altri, salvo
deduzione fatta di questa parte. Art. 1.210.@

Al contrario, si nada ha recibido el acreedor, bhabiendo
liberado a un deudor de la solidaridad, «conserva senza
restrizione la sua azlione solidaria contro gli altri
condebitori, ed un’'azione parziale contro 1l debitore
sgravatonr+.

ksta es la cobsecuencia légica que debe seguirse de la
simple remitién de la solidaridad y dieron cuenta de ella
varios exégetas, en contra de la opinién del legislador.

De conformidad con lo expuesto, el art. 1.215 Code no
encaja con el réegimen de la remisién de la solidaridad. Si por
esta, como dicen los exégetas, los deudores pasan a ser manco-

munados®, no se entiende cémo, en el caso de ser uno solo el

? Corso di Diritto Civile Francese, 23 ed. italiana, eseguita su quella
francese, riveduta ed arricchita di molte importanti aggiunte da AUBRY e
RAU, II, Napoli, 1.852, § 298, pag. 154.

4 Idem, nota 36. Se aflade en la nota que «sarebbe tuttavia altrimenti,
se non vl fosse una semplice liberazione dalle solidarieta, ma bensi con-
dono del debito stesso a profitto esclusivo d'uno del condeb.tori. In
questo caso, el creditore perderebbe ogni azione contro il debitore sgra-
vato, e non conserverebbe che, sotto la deduzione della parte di quest'ul-
timo, la sua azione solidaria contro gli{ altri condebitori, i quali, pel
fatto del creditcre, non possano piu avere alcun rillevo ad esercire con-
tro 11 debitore sgravatos. Reproducen exactamente las mismas palabras
AUBRY et RAU (Op. cit., § 298 ter., pag. 52, nota 42).

En contra, opinan que el art. 1.210 Code es aplicable tanto si ha exis-
tido pago o remisién parcial, como si no ha existido ninguno de los dos
hechos, COLMET DE SANTERRE (Cours analytique de Code Napoléom, V, Paris,
1.865, § 144 bis. II1., pag. 240) y DEMOLOMBE (Op. cit., § 464 s., pag.
398 s.).

® Asi, COLMET DE SANTERRE (Op. cit., 8§ 144 bis. II., pag. 239): «les de-
biteurs deviennent alors conjfoints, chacun d'eux ne peut plus étre pou:--
suivl que pour sa part». DEMOLOMBE (Op. cit., § 456, pag. 392 s.) tambiérn
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liberado de la solidaridad, no pase a tener tal consideracién
y deba seguir respondiendo de la posible insolvencia de
cualquiera de sus codeudores.

Plantean este protlema los exégetas desde el punto de
vista de quién debe soportar esta insolvencia, si todos los
codeudores, incluido el 1liberado de la solidaridad, o el
acreedor.

La primera de las soluciones es la que adoptan la casi
totalidad de autores, llevados de 1la 1literalidad del art.
1.215 Code® y de lo expuesto en los discursos preparatorios
del mismo”: asi, COLMET DE SANTERRE®, AUBRY y RAU®,
DEMOLOMBE'®, etc.

Sin embargo, la solucisn mas justa seria, teniendo en
cuenta la hipotesis de que los codeudores no pueden quedar

perjudicados, la que hiciese recaer en el acreedor la respon-

se expresa asi: «le créancier a falt remise de la solidarité A tous les
débiteurs. Eh bien! la conséquence est facile a deduire! Nous avons plus
que des debiteurs conjoints; et chacun d'eux ne pourra plus é&tre desormais
contraint que pour sa part. lLa solidarité a disparu. Il ne reste que la
conjonction, C'est-a-dire qu'ill y a désormals autant de dettes distinctes
qu'il y a de débiteurs, chacun pour sa part». AUBRY y RAU (Op. cit., § 298
ter., pag. 51) en el mismo sentido, afirman que «une obligation solidaire
devient simplement conjointe, quand le créancier consent 4 diviser la
dette’ entre les codébiteurs».

¢ Reinsertamos el articulo: «Dans le cas ou le créancier a renoncé A
1'action solidaire envers l'un des débiteurs, si 1'un ou plusieurs des au-
tres codébiteurs deviennent insolvables, la portion des insolvables sera
contributoirement répartie entre tous les dibiteurs, méme entra ceux preé-
cedemment déchargés de la solidarité par le créancier».

7 Vid., supra, notas 4 y 3 de la remision de la solidaridad en el Code
(pags. 42 y 43, respectivamente). En particular, recordamos las palabras
de BIGOT-PRSAMENEU en su Exposiciéon de Motivos con ocasién de la «Presen-
tation au Corps Legislatifw»: «lLa division de la dette n'a pu atre consen-
tie ni acceptée que sauf le droit d'autrui; alnsi le codébiteur décharge
de la solldaricé envers le créancier a di compter qu'il lul restalt encore
une cbligation a rempiir & 1'égard de ses codébiteurs., en cas d'lasolvabi-
lité de quelques-uns d'entre eux» (en FENET, op. cit., pag. 255).

® Op. cit., 8§ 150 bis, pag. 252.

® Op. cit., 8§ 298 ter., pag. S52.

‘e Op. cit., 88 437-441, pags. 363 ss.
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sabilidad por la parte del deudor liberado. ssta fue la solu-
cién que dié POTHIER'' y la que mas tarde sostuvo ZACHARIAE,
quien concreté, ademds, que la solucidén era la misma tanto si
el acreedor babia recibido del deudor liberado el pago por su
parte interna como si no'®.

ZACHARIAE-AUBRY y RAU, concilian la norma del art.

1.215 Code con su opinién:

«L'art. 1215 ferma bensi che la parte del debi-
tore 1insolvibl.ie vuol essere ripartita per quota
fra tutti 11 condebitori solvibili, ezlando fra
quelll che furono anteriormente sgravatl dslla so-
lildarieta. Ma non bisogna percié credere che
quest'operazione abbia per scopo di far sopportare
a quest! ultimi le conseguenze d'un lnsolvabilita
dtf cul essi non hanno piu a rispondere, poiche
Ralla liberaziopne della solidarietd sono diveputl
debitore semplicemente congluntl, e per conseguen-
za nop sono piu teputl al di la delle loro partd
Zlone della parte del debltore Jinsolvibile Ira

conserva la sua azione sollidaria contro I debitorl
non. sgravatl, che sotto la deduzigpe delle quote
partd del debitori sgravatl, porzioni a cui 11
primi cessano d'esser tenutl, perche, pel rfattc
del creditore, essl non possono ply avera, a Jues-—
to riguardo, alcun regresso ad eserclire coatro 1
saecondin.*=

‘' Traite des obligations, 8 275, 1in fine y § 278. Bn este ultimo
paragrafo dice textualmente el eutor: « ... parmi les débiteurs qui
restent, 11 y en avoit quelqu'un d'insolvable, ces débliteurs devroient
étre déchargés de la part que celul qui a été décharge de la solidite,
auroit portée de 1'insoclvabilité: car s'ils ne doivent pas profiter de
cette décharge, elle ne doit pas leur préjudicier».

'2 «ll creditore abbla o no ricevuto dal debitore sgravato 1! pagawento
d'una parte del debito, ¢ obbligato di sopportare personalments la
porzione proporzionale per cvi questo debitore sarebbe stato obbligato di
contribuire alle parti degi'insolivibili, senza poterla ripetere contro gil
altri condebitori. Art. 1.215» (Op. cit., § 298, pag. 154 s.).

También hacen recaer en el acreedor tal responsabilidad, DURANTOF (Cours
de Droit civil suivant le Code Ffrangails, VI, Bruxelles, 1.841, § 231) y
LAROMBISRE (Thecrie et pratique des obligations, I[Il, Paris, 1.885, Art.
1.210, 8 7.

'® Op. cit., § 298, pag. 155, nota 37.

Ho extrafie al lector _ue, anteriormente, bayamos incluido a AUBRY y RAU
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Egta solucién es, a nuestro entender, mucho mas ajusta-
da a la propia esancia de la remisién de la solidaridad, la
cual, si en ningin caso puede conllevar reduccién parcial de
la deuda y, por lo tanto, renisién personal, configura al

deudor liberacdo como deudor mancomunado.

En definitiva, hemos visto cémo algunos autores de la
Escuela de la Exégesis criticaron, sobre todo, dos aspectos de
la regulacién dispensada por el Code & la remisién de 1la
solidaridad, opinando:

a) en primer lugar, que la remisién de la solidaridad,
tanto la de efectos limitados como la de efectos ilimitados,
no tiene por qué conllevar necesariamente la reduccioén
parcial de la deuda. Esta sélo avendra si ha existido pago
0 remisiéon parcial, al mismo tiempo que remisién de la
solidaridad.

b) Que el eferto de tal remisién es transformar a todos
los deudores 0 a algunos - segun sea ilimitada o nc - éen
mancomunados.

Por ello y en virtud de los dos anteriores apartados,
afirmamns que ni el art. 1.210 ni el art. 1.215 Code se ajus-

tan a la esencia de la remisién de la solidartidad. El articulo

entre los autores que no hacian recaer en el acreedor la responsabilidad
pocr insolvencia, sino en todos los codeudores, incluido el liberado de la
solidaridad, de conformidad con el art. 1,215 Code. La razén estriba en
que modificaron su opinién a partir de la 5% edicién de su obra, Cours de
Droit Civil Francai~ d'aprés la méthode de Zachariae. En sus ediciones
anteriores, sostuvieron la opinién de que la responsabilidad por
insolvencia debia recaer en el acreedor, tal y como anotaron a ZACHARIAE.
A este respecto dicen: «la doctrine contraire, fondée sur 1l'autorité de
Pothtler a été longtemps soutenue par la majorité des auteurs gl _naQus
l'avions adoptée dans nos precedentes editiopnss (Op. cit., 53 ed., § 298
ter., pag. 52, nota, 43).
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1.210 Code sélo puede interpretarse conforme haya existido un
pago o una remisién parcial. Respecto al art. 1.215 Code no se
atisba solucidn desde la perspectiva de la figura en estudio.

cAcaso se trata de otra?

IIT. LA REMISION DE LA SOLIDARIDAD EN LOS CODIGOS ITALIANQS.

1. EL CODICE DE 1.,860.'3°=
Seguramente llevado por las criticas que sufrid el art.
1.210 Code, el art. 1.195 del Ccdice de 1.865 modificé lo que

aquél dispuso y quedé redactado como sigue:

«1,195. Il creditore che acconsente alla divi-
sione del debito a favore di uno dei condeblitori,

par l'lntero creditan.

Con este articulo vieron triunfar sus tesis aquellos
exégetas que defendian la no reduccién de la deuda por el
hecho de la remisién de la solidaridad.

La norma de este articulo es mucho mAs correcta, en
nuestra opinidén, que la del art. 1.210 Code y, sobre todo,
mucho mas acorde con la propla naturaleza de la remisién de la

solidaridad.

'#eim Los Cédigos anteriores a la unliticaclén de Italia, reprodujeron
fielmente las normas del Code. Asi, el Codice per gli Stati di Parma,
Piacenza e Guastalla (arts. 1.187, 1.188 y 1.192); Codice per lo Regno
delle Due Sicilie (arts. 1.163, 1.164, 1.165 y 1.168); Codice Civile per
gli Stati Bstensi (arts. 1.263, 1.264, 1.265 y 1.268); Codice Civile per
gli Stati di S.X. 11 Re di Sardegna (arts. 1.300, 1.301, 1.302 y 1.305).

Es de destacar que todos recogen esta figura al hablar de la solidaridad
entre deudores.
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Sin embargo, éste es el unico, pero sensible cambio
operado en el Codice de 1.865 respecto al Code francés. Los
arts. 1.166'+, 1.197'® y 1.200 Codice coinciden exactamente
con los arts. 1.211, 1.212 y 1.215 Code.

Por lo tanto, el problema del art. 1.200'® Codice (art.
1.218 Code) sigulé sin resolverse por el legislador itaiiano,
sl es que lo que regula es la remisién de la solidaridad.

Ademds, se sigue 1insistiendo en 1la pluralidad de
denominaciones: desde la divisién de la deuda, <(art. 1.195)
hasta la renuncia de la accién solidaria (art. 1.200), pasando
por las expresiones «liberato il debitore dall'obbligazione In
solido»s (arts. 1.196 y 1.200). Tépgase en cuenta que todos los

articulos mencionados residen dentro del epigrafe titulado

«Dell'obbligazione in solido fra i debitoris.

‘4 «Art. 1.196. Il creditore che riceve separatamente la parte di uno
dei debitori senza riservarsi nella quitanza 1'obbdbligazione in solido o i
suoi diritti in generale, non rinunzia all'cbbiigazione in solido se non
riguardo a questo debitore.

¥on si presume che il creditore abbia liberutc 1l debitore dall'obbliga-
zicne in solido, quando ha ricevuto da questo una somma eguale alla sua
parte, se la quitanza non dichiara che la riceve per la sua parte.

Lo stesso ha luogo per la semplice domanda fatta ccantro uno dei condebi-
tori per la sua parte, se questl non vi ha aderito, o se non @ stata pro-
nunziata una sentenza di condanna»r.

'® «Art. 1.197. Il creditore che riceve separatamente e senza riserva da
uno uei{ condebitori la sua porzione di frutti maturati o degli interessi
del debito, rinunzia all'azione in solido pei frutti od interessi scadut-
ti, ma non per quelli che hanno da scadere né pel capitale, eccetto che il
pagamento separato siasi continuato per dieci anni consecutivin.

'® «Art. 1.200. Hel caso in cui il creditore ha rinunziato all'azione in
solido verso alcuno dei debitori, se unoc o piu degli altri condebditori
diventano non solventi, la porziome di questi & per contributo ripartita
tra tutti { debitori, ed anche fra quelli che sono stati{ precedentemente
liberati dall'obbligazione in solido per parte del creditores.
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2. LA DOCTRINA ITALIANA POSTERIOR A LA PUBLICACION DEL CGODIGO
DE 1.865.

MELUCCI'7, conceptuando a la remisién de la deuda como
una renuncia al derecho de credito'® - lo que inf! 1ird en su
tratamiento de la remisidon de la solidaridad -, da <uenta de
que, en verdad, existen dos tipos distintos de ésta:

« ..., la rimessione della solidalita, di cul
intende 1n modo specile occuparsi 11 leglslatore
negli art. 1195, 1196, 1197 e 1200, neppure per 1l
debitore che la ottlene costitulsce una causa di
estinziope del suo vincolo sollidale, nel senso ve-
ro e completo della parola; riducendosi essa al
beneficiuvm divisicnils, 11 quale in limiti ben ris-
trettl distrugge gli effetti ordinarii della s0li-

dalita, senza arffatto costitulre del titolare di
esso un debitore semplicemente conglunto;...».'®

En cambioc, la remisiéon de la solidaridad supone «una
separazione completa della obbligazione parziaria di uno o pilu
condebitori dal fasclo della originaria complessa obbligazione
solidale. Ma ... all'ianfuori di gqueste circostanze, la rimes-
sione della solidalita e la liberazione dalla obbligazione
solidale, nel liguaggio dottrinario .« leglslatl J asSsumpono un
altro concetto, da cul sorge un'eccezlione personale soltanto
al correo cul si riferisce individuvalmente, senza alcuna

parteclpazione ed Influenza riflessa su tuttl gli altrin2°,

'7 La teoria delle cbbligazioni solidali nel diritto civile ftaliano,
Torino, 1.884.

‘® « ... 1l creditore, il quale ha la facolti di rimettere 1l debito
solidele esso stesso, dif rlpunclare cloe al sup credito in favore di tutti

0 di uno solo dei debitoril, a fortiori puo rissttere la solidaliia del de-
bito, rinunziare cive a questa maniera di essere cella oblligazione in fa-
vore di tutt!, o di alcuni, o di umo solo del debitori, quando sua lnten-
zione sia di ridurre in lor riguardo la obbl:gazione solidale al tipo or-
dinario della obbligazione multipla congiuntar 'Op. cit. ., i 71, pag. 164).
El subrayadc es nruastro.

'® Op. cit., § 71, pags. 164 s.
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MELUCCI, despuéas de reproducir los articulos del Codice
que se refieren a esta figura, afirma que el concepto recogido
por aquéllos no puade identificarse con la verdadera remisién
de la solidaridad, sobre todo por 1o que se dispone en los
arts. 1.195 y 1.200 Codice®'.

En definitiva, puvus, existen dos figuras diferentes
que, como veremos, no puaden confundirse a .pasar de ser
derominadac ambas comc «remigién de la solidaridad»:

a) una, que es la raecogida congruentemente por los
articulos 1.195 y 1.200 Codice y que no supone, de acuerdo
con @llos, nil reduccistn de la deuda ni exoneraciédn de la
responsabilidad del bveneficlado por aquel hecho. No coincide
con la verdadera remisiéon de la solidaridad.

b) Otra, la verdadera remisién de la solidaridad, que
conviaerte a los deudores solidarios, en cuyo favor se reali-
za, an deudores mancomunados y que Si supone una especie de

reduccién de la deuda - aunque no se ba extinguido parcial-

2° Op. cit., 8 73, pag. 168. El subrayadc es nuestro.

%' Daspués de reproducir los articulos de la remisién de la solidaridad,
expone: «Da queste disposizionl si scorge:

12 Che per 1l legislatore la divisionme del debito, la rinunzia alla ob-
bligazione 1in solido, la liberazione del debitore dalla obbligaziome in
solldo, la rinunzia all’aziocme in solido, sono espressioni di ua tdentico
copcetto, e che la dottrina con frase plu larga chiama rimessione della
solidallta;

22 Che guesto concetto, questo fatto giurtdico intervenuto fra il comune
creditore ed 11 debitore solidale, nagn ha {1l valorc @ quall'efficacia ine-
cente alla vera rimessione della solidalita, ...; differenza stabilita in
modo positivo per due principali effett{: quallo cioé relativo all'azione
in solido, che ia irtu dell'articolo 1195 el creditore conserverebbe con-
tro gli altri debitori per tutto 1] credito senza alcuna deduzione, a
differenza di cié che s1 osservé nella vera rimessione della solidalita; e
quellv relativo alla permanente responsabilita del debitore medesimo, 1ia
persons del quale 11 sudetto fatto giuridico si avverava per la gquota di
un altro correo insolvente, secondo 1l'articolo 1200, anche contrariamente
a clo che fu veduto nel caso della vera rimessicne della solidalitas (Op.
cit., 873, pag. 169 s.).
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mente (Vid. iIafra> -, asi como exoneracién de respon-
sabilidad solidaria de los benaficiados por la misma.

Por esto deciamos que la solucién dada por el Code no
podia calificarse como remisién de la solidaridad, porque si
bien admitia en su art. \}.210 la reduccién de la dauda, ésta
devenia por pago O remisién, es decir, por axtincién parcial;
y, aunque fuere interpretado de diferente manera®*=, el efecto
ordenado por el art. 1.215 Code no coincidia con la reduccién
operada ex art. 1.2102>,

En la auténtica remisién limitada de la solidaridad, el
deudor beneficiado por la miema, al pasar a ser deudor manco-
minado, queda fuera de la relacién interna entre codeudores y
no deber& soportar ninguna insolvencia de los dexas o, en
otras palabras, no le sera aplicable el art. 1.200 Codice. Si

acaeciere tal insolvencia, la responsabilidad debera ser asu-

22 Bs decir, de acuerdo con la propla naturaleza de la remisién de la
solidaridad que, como veremos, compela al deudor a no poder exigir del
resto de deudores solidarios sino con deduccién de la parte del deudor
liberadc de la solidaridad, sin que esta parte venga en ertinguirse,
porque el acreedor conserva su accién para reclamarla del deudor mancomu-
nado. Bn cierta manera, también podia deducirse del art. 1.210 Code.

*> Confundiendo 1la remisién limitada de la solidaridad con la remisién
parcial limitada a favosr de detaerminado codeudor, se expresa Luigl
BORSARI, enh su Commentari> del Codice Civile italiamo (Vol. III, Parte
Seconda, Torino, 1.877, Art. 1200, § 3122, pag. 492 s.): «Se 11 creditore
nop ha fatta la deduzione di quella parte del dedbito che stava a carico
del debitore favorito (rimetteando 1in tal modo non la solidarletd ma 1l
debito particolare) si vede chiarameate che ! rapporti di debito e di
credito non avevano subito In generale alcuna modificazione, e come 1
condebitori devono sopportare tutto 1l debito, cosi devono anche mantenere
intatt! fra essi 1 loro diritti di ripartizione e di conguaglio. Ma
supponlamo che 1l creditore sia proceduto deducendo il debito di uno del
dedbitor! o per remissione asplicita o per pagamento ricevuto della sua
porzione. ...».

Como vemos, para BORSARI la solucion es la misma tanto si ba existido un
pago parcial o una remisién de efecto limitado, es decir, en favor de
determinado codeudor, ¢omo si no. Pero insistimos que -la «deduccion»
operada por la remisién de la sclidaridad no supone extincién de parte de
la deuda por pago o remisién parcial limitada.
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mida por el acreedor®+4, y con ello adquiere sentido la tan
repetida «deduccién» necesaria si se dirige contra cualquiera
de los demAs codeudores por ;1 tot#l.

En efecto, es el acreedor, salvo consentimiento de los
deudores que restan vinculados por la solidaridad en asumir la
parte de responsadbilidad del deudor liberado, quien debe
correr con la parte por la cual el deudor liberado era
responsable para, asi, no perjudicar (no agravar’> la situacién
de los den&s cc »udores en el caso de insolvencia. Por esto,
la consecuencia 1 _gica es que el acreedor deba reintegrar, al
deudor que ha pagado la totalidad, por el quantum de la parte
del deudor liberado de la solidaridad y no enriquecerse
injustamente. Todo ello se veraA, mAs claramente, al hablar del
régimen juridico de la remisién de la solidaridad.

En definitiva, MELUCCI da cuenta de que la remisidén de
la solidaridad regulada en los articulos citados del Codice de
1.868, no se trata de la verdadera, sino de una especie de la
‘mismn. de efectos mAs debilitacdos, a la que llama remisién de
la solidaridad impropia®®. Se acerca mucho a lo que él
denomina como ccncesisén de un mero beneficio de divisidn o de

.renuncia de la accién solidaria=e,

24 Asi, MBLUCCI, Op. cit., § 72, pag. 167.

2% MELUCCI lo expresa asi:

«Interessa dunque stabilire, in coafronto della vera rimessione della
solidalita, nascente dai principil generalt ...., 11 carattere giuridico
di un altro fatto analogo, cui 11 legislatore accenna con diverse
espressionl (divisions del debitc, rinunzia alla obbligazione in solldo,
ecc.), e che la dottrina, con frase compendiosa, chiama rimessione della
solidalita, la quale noi, per distinguerla dall'altra, diremo qui
improprias (Op. cit., 8 73, pag. 170).

28 «Precisato cosi 1l concetto del fatto giurtidico indicato nagli art.
1195, 1196, 1197 e 1200, ci1oé della ripunzia o della rimeesione
dell'azione solidale, la qirile importa 11 bemeficium divieionmis ...» (Op.
cit., § 75, pag. 172,
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Acabaremos @l estudio doctrinal, circunscrito casi en
su totalidad a MELUCCI, con la cita de un parrafto de GIORGI.

GIORGI afirma que la cuestién de quién dede responder
de la cuota del insolvente, debe resolverse por la interpreta-
cién de la voluatad de las partes y que, &n caso de duda
irresoluble, el art. 1.200 wnos dara una regla para resolver
la cuestién en rfavor del acreedor»27,

MELUCCI contesta a GIORGI dictendo que, en el fondo, no
disienten, aunque la cuestidén a resolver es «ge 11 creditore
ba iInteso rinunziare alla solidalita del debito, o all'azione
solldale soltanto del creditosr®®, afiadiendo que segun el art.
1.200 no bha existido mAs que renuncia a la accién ‘stclwic;a;:a.
como @l lo conceptua, la cual no deroga el régimen de la soli-
daridad.

Hagta aqui la doctrina de MELUCCI. Su importancia radi-
ca en que @s @l unico que ectablece claramente la existencia
de dos tipos O especies de remisién de la sclidaridad y, lo
que es mAs importante, que la regulada en el Codice de 1.865
no coincide con la auténtica. %ste serA también nuestro punto
ds partida, aunque nos separaremos de este autor en la califi-

cacién de lo que 61 llama remisién de la solidaridad impropia.

27 «Nosotros la consideramos cuestién de interpretacién, en la que debe
atenderse, ante todo, a la voluatad de las partes. Al remunciar el acree-
dor a la solidaridad, .entiende condonar también al deudor que librada, la
porcién del 1insolvente, o eantiende librarlo unicamente de anticipar la
parte de los demss obligados? En el primer caso, la parte del insolvente
por la porcién que seria de cargo del deudor librado de la solidaridad,
debera soportarse por el acreedor; en el segundo, debera serlo por el deu-
dor librado. Solamente en el caso de duda irresoluble. el art. 1.200 nos
dars una regla para resolver la cuestion en favor del acreedor; regla con-
forme con el principio de la imterpretacién restrictiva de las reauncias.
(Teoria de las obligaciones, trad. por la redaccién de la Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, Vol. I Madrid, 1.928, § 210, pag. 191).

2® Op. cit., 8§ 78, pag. 180.
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3. EL CONTINUISMNO DEL CODIGO IZALIANO DE 1.942.

El nuevo Cédigo italiano no varié de criterio respecto
al de su antecesor. Acaso se exprese con mayor concisién, si
bien continta contemplando bajo la denominacién de «Rinunzia
alla solidarietA» lo que MELUCCI denominaba como remisién de
la solidaridad impro-ia, es decir, aquella que no extinguia la
responsabilidad del deudor liberado.

Dedica el Codice de 1.942 tres articulos al tema: del
1.311 al 1.313.

El articulo 1.311 refunde los antiguos arts. 1.195,
1.196 y 1.197 del Codice de 1.865:

«1.311. Rinunzia alla solidariets.- Il creditore
‘che rinunzia alla solidarieta a favore di uno del
debitori conserva 1'azione 1In solido contro gli
altri.

Ripunzia alla solidarieia:

1) 11 creditore che rilascia a uno del de~
bitori quietanza per la parte di lui senza alcuna
riserva;

2) 11 creditore che bha agito giudizialmente
contro uno del debitori per la parte di lui, se

quest! ba aderito alla domanda, o se é stata pro-~
nunciata una sentenza di condannanr.

Como vemos, aunque la doctrina es la nisma, la
redacciéon es mAs reducida y las expresiones maAs concisas.
Sobresale el cambio de «divisione del debito», del antiguo
art. 1.195, por «rinunzia alla solidarieta», en el primer
paArrafo del articulo presente. Asimismo, se ha suprimido «per
1'intero creditor pues, en verdad, si se conserva la misma
accién solidaria contra los demAs, se sobrentiende que es por

todo el crédito.
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El art. 1.313, por su parte, coincide en su espiritu
con el anterior art. 1.200 del Codice de 1.865:
«1.313. Insolvenza di um condebitore 1n caso di
rinunzia alla solidarieta.- Nel caso di rinunzia
dlcreditore alla solidarieta verso alcuno del
debitori, se uno degli altri @ insolvente, la sua
parte di debito e ripartita per contributo tra

tuttl 1 condebitori, compreso quello che era stato
liberato dalla solidarietanr.

De la redaccién de ambos articulos, podemos entrever
Claramente qu:2 se regula de nuevo la remisién de la
solidaridad que MELUCCI 1llamaba impropia pues el deudor
liberado sigue respondiendo por la insolvencia de uno de sus
codeudores. No ha habido verdadera remision de la solidaridad:
el deudor liberado no tiene la consideracién de mancomunado.

Si se avanza en la cuestién de las denominaciones; sélo
se utiiizan dos: «rinunzia alla solidarieta» (arts. 1311 y
1313) y «liberato dalla solidarieta» (art. 1313), frente a las
miltiples utilizadas tanto en el Code como en ‘el antefior

Codice.
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