LA OBLIGACION IN SOLIDUM
EN EL DERECHO FRANCES.
SU PROYECTADA ADOPCION
POR EL SISTEMA CHILENO

THE OBLIGATION IN SOLIDUM
IN FRENCH LAW.
ITS PROJECTED ADOPTION
BY THE CHILEAN SYSTEM

Cristian Eduardo Aedo Barrena’
Renzo Munita Marambio™

REsuMEN: El estudio de las obligaciones in solidum del derecho francés supone
una categoria obligacional de relevante analisis, para quienes, desde las veredas
del derecho chileno, discuten en torno a su argumentacién normativa. Bien es
sabido que Andrés Bello consigno en el Cédigo Civil chileno el articulo 2317,
el cual regula un caso de solidaridad legal para supuestos de comision conjunta
de delitos y cuasidelitos civiles. Una disposicion equivalente no se detecta en el
Code de 1804 ni en sus posteriores reformas. De aqui que se haya postulado por
importantes voces de la doctrina chilena que en nuestro ordenamiento juridico
no tendria cabida una proyeccion similar a la francesa, al menos desde una pers-
pectiva general. Dicho planteamiento ha sido contestado en la actualidad bajo
una serie de argumentos que, aunque deben seguir madurando, reflejan el interés
de parte de la academia chilena actual por el reconocimiento de las obligaciones
in solidum, mejor denominadas concurrentes o por el total no solidarias.
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ABSTRACT: The study of the obligations in solidum of French law is a category
of obligation of relevant analysis for those who, from the sidewalks of Chilean
law, discuss about its normative argumentation. It is well known that Bello
included in the Chilean Civil Code Art. 2317, which regulates a case of legal
solidarity for cases of joint commission of crimes and civil quasi-delicts. An
equivalent provision is not found in the Code of 1804 or in its subsequent
reforms. Hence it has been postulated by important voices of Chilean doctrine
that in our legal system there would be no place for a projection similar to
the French one, at least from a general perspective. This approach has been
contested at present under a series of arguments that, although they must
continue to mature, reflect the interest of part of the current Chilean academy
in the recognition of obligations in solidum, better known as concurrent or
non-solidarity obligations.

KEYworDs: In solidum, concurrent, solidarity.

INTRODUCCION

El estudio de las obligaciones in solidum del derecho francés supone una
categoria obligacional de revisiéon obligada para quienes pretenden estudiar
el fenomeno desde la vereda de sus propios ordenamientos. El anterior es el
propésito que pretendemos acometer en el presente trabajo, en cuya virtud
mediante una revision general de la cuestion desde la base del derecho galo de
las obligaciones y de la responsabilidad, analizaremos los contornos de la misma
desde las fronteras del nuestro. Bien es sabido que Andrés Bello consigné en
el Cédigo Civil chileno el articulo 2317, que bajo una mirada tanto general
como literal, regula un caso de solidaridad legal para supuestos de comisién
conjunta de delitos y cuasidelitos civiles, lo cual no se detecta en el Code de
1804, ni en sus posteriores reformas. La inquietud investigativa entonces, se
traduce en explorar si a la luz del tratamiento panordmico del derecho fran-
cés en la materia, de su evolucion y del debate en torno a sus argumentos,
pudiera ser posible cobijar entre nosotros el mérito indemnizatorio y general
de dafios provenientes de diversos hechos generadores de responsabilidad,
cuando cada uno de ellos, individualmente considerados, son susceptibles de
provocar el mismo dafio, de aqui que pueda ser demandado un resarcimien-
to por la integridad de aquel a cualquiera de los culpables. La interrogante,
si bien ha sido abordada por destacados autores en el contexto nacional,
consideramos que atin no esta resuelta. De manera tal, que vale la pena un
esfuerzo mas, el cual implica reconocer una problemética que se enfrenta a
una triple encrucijada: rechazar la fuerza indemnizatoria de las obligaciones
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in solidum, también denominadas concurrentes o por el total no solidarias;
aceptarlas al margen del articulo 2317 del CC bajo el presupuesto que dicha
disposicion no impide su eventual configuracién, sino que exclusivamente
equivale a un pronunciamiento del legislador para casos comision conjunta; o,
incluso, entenderlas subsumidas dentro de la misma disposicién mediante una
interpretacion amplia a la unidad de accion exigida por la disposicion. Pues
bien, de conformidad a lo indicado, en una primera parte nos haremos cargo
del tratamiento de las obligaciones in solidum en el sistema francés de respon-
sabilidad civil (I); para posteriormente ocuparnos del esquema chileno (II).

I. LAS OBLIGACIONES IN SOLIDUM EN EL SISTEMA FRANCES!
1. La nocion de las obligaciones in solidum

Desde el prisma del derecho francés de la responsabilidad civil contractual
como extracontractual, el estudio de las obligaciones in solidum ha motivado
el espiritu analitico de diversos autores a través de las décadas, cuyas con-
clusiones paradojalmente no han logrado ser reconocidas en los capitulos
reformistas al Code de 1804. De hecho, la nocién no fue considerada por la
ordenanza de 10 de febrero de 2016 que modificé el derecho de obligaciones
y de los contratos?, y tampoco hay certeza si se incorporara en el proyecto de
reforma al derecho de la responsabilidad civil presentado por la Cancilleria
en marzo de 2017, pues recientemente siendo comentado por los senadores
Bigot y Reichardt se considera que la responsabilidad por el todo —consignada
en dicho proyecto en el articulo 1240, aplicable a dafios corporales derivados
de supuestos de causalidad alternativa— implicaria derechamente un esquema
de responsabilidad solidaria®; en palabras de los senadores:

“Inspirandose en el articulo 1348 del anteproyecto Catala, la Cancilleria
desea consagrar —solo para los dafios corporales— el principio de la res-
ponsabilidad solidaria* de las personas identificadas que actian concer-
tadamente o en ejercicio de una actividad similar para un dafio causado
por una persona indeterminada entre ellas. Cada persona responderia

! Se hace presente que, si bien en el cuerpo del trabajo se han extraido citas de autores
franceses incorporadas en traducciones editadas, la mayor parte de ellas obedecen a traduc-
ciones libres de Renzo Munita.

2V.LOI n® 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

3 Bicor et ReicHARDT (2020), p. 18.

*El destacado es nuestro.
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por el todo, a menos de demostrar que ella no pudo haberlo causado.
Los ‘responsables’ contribuiran en seguida entre ellos en proporcion de
la probabilidad que cada uno haya causado el dafio”.

Inferimos de lo anterior que el tratamiento de este particular tipo obli-
gacional no ofrece claridades absolutas y sus pilares denotan el esfuerzo
de la jurisprudencia y de la doctrina gala por soslayar el despropésito de la
mancomunidad —reconduccion refleja a consecuencia de la aplicacion de la
méxima consagrada en el articulo 1202 del Cédigo de Napoleon, actual arti-
culo 1310: “la solidaridad no se presume”— incapaz de conseguir soluciones
justas a problemas reales configurados en torno a la pluralidad. Lo dicho se
aprecia en las palabras de Stéphanie Porchy-Simon, quien ensefia:

“Cuando varias personas causan por diversos hechos generadores un
dafio tnico a la victima, la existencia de una obligacion solidaria no en
reconocida por la ley, mas alla que respecto de hipotesis restringidas
(padres por el hecho de sus hijos, coautores de un crimen o de un de-
lito). En los otros casos, la victima debe entonces tedricamente dividir
sus acciones entre los corresponsables, pues a defecto de estipulaciones
particulares, ellos estan sujetos a una simple obligacion conjunta. Ahora
bien, los inconvenientes practicos de una solucion similar han conducido
a la jurisprudencia al reconocimiento de una obligacion in solidum”.

Por su parte, el ejercicio es mas reciente de lo que pudiera pensarse. De aqui
que Francais Chabas, afirme:

“La obligacién in solidum remonta, para decir la verdad, a la noche de
los tiempos. Esto no impidié que s6lo a mediados del siglo la expresion
haya aparecido en los fallos de la Cour de cassation”®.

Desde un plano conceptual, una obligacién in solidum no debiera ser
tenida como una obligacion solidaria, por cuanto esta tltima se distingue de
la primera, segtin lo ensefian algunos, en la carencia de un vinculo de repre-
sentacion entre los responsables; no existe, en definitiva, un mandato tacito
y reciproco entre los integrantes del grupo o, en otros términos, no hay una
comunidad de intereses entre los involucrados. En este sentido, la figura su-
pone obligaciones de fuente independiente, que carecen de unidad de obje-
to, pero que significan para el acreedor o para la victima un idéntico derecho
a la indemnizacion, es decir, un mismo crédito. Asi, en palabras de Philippe
Malaurie, Laurent Aynés y Philippe Stoffel-Munck, quienes sostienen:

> PorcHY-SiMoN (2017), p. 515.
6 CHaBAS (2004), p. 101.
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“Desde el lado del acreedor, no existe, en cierto sentido, mas que un solo
crédito. Pero cada uno de los deudores es sujeto a una deuda distinta:
es la gran diferencia con la solidaridad pasiva donde los codeudores son

obligados a una misma deuda”’.

En pluma de otros, y en particular de los célebres George Ripert y Jean
Boulanger:

“la obligacion in solidum no puede ser una forma degradada de la nocién
de solidaridad, un artificio de lenguaje que permita eludir la regla segtin
la cual la solidaridad no se presume, pues eso nos llevaria. Ala nocién
de solidaridad imperfecta que se ha juzgado condenable, no habria sino
una sustitucion de un vocablo por otro. No es, pues, por la ausencia de
representacion entre los codeudores por lo que debe caracterizarse la
obligacion in solidum. Lo que puede permitir reconocerle una naturaleza
propia, es el hecho de que cada codeudor esta obligado a contribuir al
pago de una deuda que le es comtn con otros: en este sentido, puede
existir una obligacion por el total”s.

Sin perjuicio de lo indicado, los citados Philippe Malaurie, Laurent Aynés y
Philippe Stoffel-Munck revelan en sus letras que la separacion entre obliga-
ciones solidarias e in solidum no es nitida; en palabras de los autores:

“La obligacion in solidum tiende a no ser mas que una variedad de la so-
lidaridad, aunque la jurisprudencia sea cautelosa y que varios autores
contemporaneos sean de opinién contraria. Con todo, la obligacion in
solidum dista en mayor medida de la obligacion conjunta que de la obli-

gacion solidaria propiamente dicha™.

En el mismo sentido, Francois Terré, Philippe Simler, Yves Lequette exponen:

“La obligacion in solidum parece bien ser, en definitiva, una solidaridad
endulzada, reinventada después de la renuncia a la aplicacion extensiva
de la solidaridad estricto sensu, renuncia a la cual la jurisprudencia se
resigné en razén de la regla formulada en el articulo 1202. La obligacion
in solidum es una solidaridad que no puede decir su nombre y que la
jurisprudencia aplica alli donde el legislador ha omitido preverla, me-
diando algunas diferencias —la exclusién de efectos secundarios— que a
menudo no tienen gran incidencia”'’;

como Philippe Le Tourneau, quien sostiene:

7 MALAURIE, AYNES et STOFFEL-MUNCK (2017), pp. 761-762.
8 RipERT y BOULANGER (1956), p. 543.

9 MALAURIE, AYNES et STOFFEL-MUNCK (2017), p. 761.

10 TERRE, SIMLER ET LEQUETTE (2009), p. 1247.

415



Actualidad Juridica n.° 44 - Julio 2021 Universidad del Desarrollo

“En definitiva, al observar la gran similitud de efectos de la responsabi-
lidad solidaria y de la obligacién in solidum, viene al espiritu que ésta
altima no es mds que una variante que la primera, una modalidad im-
perfecta desprovista de la mayor parte de los efectos secundarios de la
solidaridad pasiva. Cabe agregar, que estos efectos no son de su esencia,

habiendo sido agregados por la jurisprudencia al régimen legal”!.

2. Problemas dogmaticos que plantea la figura

a) Sustento dogmatico de obligaciones por el todo

El cuestionamiento va en linea de afirmar que las obligaciones in solidum tie-
nen respaldo dogmatico suficiente como para no suponer una figura contra
ley. La verdad es que no es facil configurarlo, sea desde la letra del Code, sea
desde su completa independencia respecto de las obligaciones solidarias. De
aqui que sea afirmado por Pamela Mendoza:

la obligacion in solidum es una institucién puramente judicial, que se
encuentra justificada principalmente en una pretendida intencion de
proteccion a la victima de un hecho dafioso, que es su fin mas loable”!2.

En esta misma linea, la citada profesora sostiene que las obligaciones en analisis no
son mas que un reflejo de la aplicacion de las obligaciones solidarias “a situaciones
juridicas no contempladas en la Ley y que deberian hoy en dia estarlo”'3, juicio
que, por cierto, compartimos. Y es que tal como reflexionaba Pierre Raynaud,
ambas figuras se confunden en un idéntico afan garantista; el autor explica:

“Podemos en efecto preguntarnos si la oposicion que se ha querido ver
entre las dos instituciones es tan neta como se ha dicho. ;La obligacion
al total de los coautores de un delito es tan diferente de la obligacion
solidaria? Ella no es mas que una modalidad de obligacién destinada a
bridar garantias al acreedor evitandole la divisién de acciones y prote-
giéndolo contra la insolvencia de uno de sus deudores. Pero la obligacién
in solidum de los coautores de un delito ;tiene otra justificacion que la
de garantizar las victimas de la misma manera?”'*.

El desafio implica rescatar, sin embargo, argumentos de doten de nor-
matividad y no de mero voluntarismo la presente empresa. Al margen de lo
que venimos de mencionar, y que para nosotros nos parece sustancial, desde

' Le TournEAU (2006), p. 465.
12 MenpozA (2015), p. 61.

13 Ibid.

14 Raynaup (1981), p. 331.
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la perspectiva de una respuesta favorable a la justificacion dogmatica de
obligaciones por el todo, conocida es la linea argumentativa, que, esquivando
trabas de orden legal, permite atribuirles caracteres en parte similares a las
obligaciones solidarias, y en lo medular, habilita a los acreedores o victimas
de particulares dafios a interponer acciones civiles integrales, aun cuando
la obligacion incumplida no sea puramente solidaria, ya que ni la ley ni la
voluntad de las partes la ha entendido como tal.

El ejercicio no supuso una novedad en si misma, pues los franceses a
través de su jurisprudencia no hicieron mas que “resucitar la obligacion in
solidum”" del derecho romano, asi lo manifiestan los Mazeaud. En rigor, tal
como exponen los célebres autores:

“los Romanos admitieron en todos los dominios, al lado de la correalidad
o solidaridad perfecta, que no resultaba sino de la voluntad del hombre,
una solidaridad imperfecta que tiene su fuente en una culpa comun:
los coautores culpables de un dafio eran obligados in solidum, cada vez
que no era posible de separar el perjuicio causado por cada uno de ellos;
cada uno habiendo concurrido al dafio entero debia el todo: solidum”'6.

De aqui que pueda afirmarse que existiria una obligacién de esta naturaleza
cada vez que detectandose un supuesto de pluralidad de responsables la apro-
ximacion solidaria no tenga como reflejo originario ninguna de las fuentes
antes mencionadas y no resulte plausible identificar el dafio causado por uno
de los integrantes de dicha pluralidad. Por lo anterior, el ejercicio “sucedaneo de
solidaridad”"” siguiendo los términos de Francois Terré¢, Philippe Simler e Yves
Lequette, siempre ha rondado el espiritu del derecho francés de la responsa-
bilidad civil, aunque no necesariamente en términos pacificos.

b) Obligacion por el todo, una obligacion solidaria,
aunque imperfecta

El planteamiento va en linea de afirmar que es también una manifestacion de
responsabilidad solidaria la que permite condenar por el total a los integran-
tes de la pluralidad. Prueba de ello es, en primer lugar, la jurisprudencia que,
fundada en el derecho precedente al Code y en fuentes romanas, se inclin6
originalmente por ordenar indemnizaciones integrales. Sobre este punto se
refieren Marcel Planiol y Gorges Ripert, considerando:

“Una jurisprudencia sumamente antigua admiten que todas las personas
que han coparticipado en un mismo delito o cuasidelito civil quedan

15> Mazeaup (1956), p. 873.
16 Op. cit., pp. 872-873.
7 TERRE, SIMLER et LEQUETTE (2009), p. 1247.
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solidariamente obligadas a su reparacion. Esa jurisprudencia tiene su
origen en los principios romanos sobre el dolo y la violencia. Si varias
personas cometen el delito, todas quedan obligadas a la indemnizacion
total, porque la responsabilidad de uno de ellos no queda disminuida por
la culpa de los demas; pero si uno solo indemniza a la persona perjudicada,
los demas quedan liberados porque ya no existe dafio alguno que reparar.
Esa regla fue mantenida constantemente en nuestro antiguo derecho”'®.

En segundo lugar, una proyectable interpretacion analégica del articu-
lo 55 del Cédigo Penal francés de 1810, norma redactada en los siguientes
términos:

“Todos los individuos condenados por un mismo crimen o por un mismo
delito son solidariamente obligados a las restituciones, dafios y perjuicios
e intereses”.

Gabriel Baudry-Lacantinerie y Louis Barde, sobre este particular, presentan
una sentencia que razond como sigue:

“Considerando que en los términos del articulo 55 del Codigo Penal,
todos los individuos condenados por un mismo crimen o un mismo de-
lito son solidariamente obligados a los dafios y perjuicios; aunque el rol
de cada uno de ellos en la ejecucion de un crimen o de un delito puede
haber sido muy distinto y resultar de actos separados; es suficiente, para
que sean solidariamente obligados, que hayan mas o menos concurrido a
la ejecucién de un mismo crimen o de un mismo delito; que por analo-
gia, la misma regla debe ser aplicada en materia de cuasi delitos, para la
reparacion del dafio causado; que, en efecto, no hay ninguna diferencia
entre el delito y el cuasi delito desde el punto de vista del dafio causado™®.

Y, en tercer lugar, una “solidaridad virtual” que podria extraerse del ar-
ticulo 1382 del Code (actual articulo 1240), cuestiéon que infiere Larombie-
re, indicando: “la solidaridad resulta asi virtualmente de las disposiciones del
articulo 1382”%°. La idea que hay detras de lo expuesto es que cada uno es
responsable por los dafios generados a consecuencia de sus actos culpables,
la cual es capaz de albergar una suerte de solidaridad virtual al no ser posible
identificar concretamente al autor.

Mis all4, el ejercicio, disperso en fundamentos, gané cierto orden una
vez incorporado en el analisis la reflexion conducente al reconocimiento de

18 PLaNIOL y RiPERT (1945), p. 382.

19 BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE (1907), pp. 413-414, citando sentencia de la CA de
Caen, de 5 de marzo 1894, D.P,, 95. 2. 329.

20 LAROMBIERE (1862), p. 45.
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lo que se denomina solidaridad imperfecta, aspecto que revisamos a con-
tinuacion. En el estudio de la génesis de las obligaciones por el todo, no
debe desatenderse que en el mismo articulo 1202 del Code hoy 1310, antes
citado, se detectd un interesante argumento en el sentido de evadirlo, pues
fue afirmado que dicha norma es exclusivamente aplicable a casos de solida-
ridad pura o perfecta. La interpretacion esbozada se ve favorecida, pues en
el Codigo francés, ni antes ni ahora, se concibe una norma similar al articulo
2317 del Cédigo de Andrés Bello. Luego, el silencio de la ley permite, al me-
nos, no contradecir ningtin mandato expreso o aparente del legislador en el
sentido de limitar la aproximacion solidaria solo a los dafios civiles cometi-
dos en coautoria, tal como se afirma usualmente desde la perspectiva chile-
na. En linea con lo mencionado se opone a una solidaridad pura o perfecta,
la nocion de solidaridad imperfecta o impropia, que a su turno ha significado
un conocido argumento sustantivo en pos de una condena por el todo.

La articulacién de la indicada distincion, obra de Frédéric Mourlon, y
Charles Aubry y Charles Rau, se endereza basicamente en que el ejercicio
solidario no debe limitarse a figuras en las cuales sea posible reconocer un
mandato en los términos ya indicados, por cuanto pueden darse situaciones en
las cuales los coobligados no tengan ningan tipo de vinculo entre si, cuestion
que hace excluir la idea de representacion mutua, pero no la idea de solida-
ridad. Asi, el primero de los citados autores, proyecta la solidaridad imper-
fecta, como sigue:

“Acontece a menudo que varias personas estan obligadas solidariamen-
te, en circunstancias que no son codeudores solidarios propiamente
dichos. Tal como en la solidaridad perfecta, el acreedor tiene derecho
de perseguir cada uno de los deudores por el todo, de igual manera,
en la solidaridad imperfecta, cada uno de los codeudores puede ser
constrefiido a pagar la deuda entera; limitdndose a ello el derecho del
acreedor. No existe, en efecto, ningtin vinculo, ninguna asociacién entre
los codeudores, los cuales estan obligados en virtud de una solidaridad
imperfecta; no son mandatarios o representantes los unos de los otros,
ni respecto de recibir las acciones del acreedor, ni respecto de perpetuar
la obligacion”?!.

A su turno, los segundos autores, si bien incorporan la referencia a las
obligaciones in solidum (sin referirse expresamente a una solidaridad imper-
fecta), lo hacen desde la base de reconocer en su opuesto una solidaridad
perfecta. Respecto de las primeras, consideran que se fundamentan en “ra-

2 MourLon (1832), p. 564.
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zones de orden publico o para la garantia de ciertos intereses”??, despren-
diéndolas de diversas disposiciones legales vigentes a la época de sus escritos,
considerando que:

“las disposiciones de esta naturaleza no crean, directamente o por ellas
mismas, obligaciones perfectamente solidarias. Ellas confieren solamente
al acreedor el derecho de perseguir el total contra una u otra de las per-
sonas responsables, y de provocar contra todos una condena solidaria”?.

c) Cuestionamientos a la solidaridad imperfecta y su transito
a las obligaciones in solidum

La idea de solidaridad imperfecta nunca ha comulgado completamente con
la ausencia de reconocimiento legal de este tipo de obligaciones, llegando a
ser considerada por Gabriel Marty y Pierre Raynaud como dotadas de un
fundamento “extremadamente fragil” por lo que provoca que el argumento
carezca de vigor normativo suficiente. En este sentido Louis Josserand sostiene:

“No existen, en nuestro derecho francés, dos formas de solidaridad pasiva,
una perfecta, que comportaria la idea de representacién, otra imper-
fecta, que no recibiria la nocién del mandato mutuo y cuyos efectos se
resumirian en la obligacion en la obligacion del todo: corresponderia a
los casos en que la solidaridad se establece fuera de la voluntad de los
codeudores y en que, por consiguiente, la suposicion de un mandato
convencional reciproco resulta inadmisible [...]"%.

Lo mismo puede ser leido en las letras de Georges Ripert y Jean Bou-
langer, quienes afirman:

“Esta distincion de las dos clases de solidaridad ha sucumbido tanto en
la doctrina cuanto en la jurisprudencia. Se le ha reprochado en primer
término carecer del apoyo de los textos: por doquier la ley habla de
solidaridad, la supone siempre homogénea y no conoce sino una. La
distincién que se pretendia hacer era por tanto puramente arbitraria
y hubiese constituido una innovacién con respecto a nuestra tradicion
juridica. En segundo lugar, su punto de partida era falso; hemos denun-
ciado ya la confusién que implica esa teoria, entre el mandato y la repre-
sentacion (nam. 206; t. 1v); la representacion es aqui la forma juridica
de una especie de comunidad de intereses que establece la solidaridad

22 Ausry et Rau (1935-1938), p. 29.
B Op. cit., pp. 31-33.

24 MARTY et RAYNAUD (1962), p. 800.
25 JoSSERAND (2014), pp. 479-480.
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entre los deudores; ahora bien, esa especie de solidaridad puede existir,
cualquiera que sea el origen de la deuda. Se puede también observar que
los partidarios de la solidaridad imperfecta nunca pudieron ponerse de
acuerdo sobre la lista de casos en que debia admitirse”?.

Sin perjuicio de lo anterior, se desprende del citado Louis Josserand,
que la impertinencia de las obligaciones solidarias imperfectas no ha impe-
dido que mediante el reconocimiento jurisprudencial de las obligaciones in
solidum se logre superar precisamente la objecion “sacada de la unidad de
la solidaridad”?’. Cuestién a la cual también hacen alusion Georges Ripert y
Jean Boulanger, haciendo presente que:

“la rigidez de la teoria de la solidaridad, tal como lo han establecido los
textos de Codigo y las decisiones de la jurisprudencia, responde mal en
ciertos casos a las necesidades de la practica”?®

7

agregando, luego, que para superar los problemas antes mencionados “se ha
imaginado” la oposicién entre la solidaridad y la obligacién in solidum, en
cuya virtud:

“Es la propia naturaleza, o el origen, de la obligacién lo que hace que el
acreedor se halle en posicién de reclamar una prestaciéon determinada
a varios deudores”?.

El paso de la obligacion solidaria impropia a la obligacion in solidum es
también expuesto en Chile por Hernan Corral, quien afirma:

“Posteriormente, la doctrina francesa profundizé mas la diferencia v, si-
guiendo a los romanistas de la época, transité desde la idea de la solidaridad
imperfecta hacia la nocién de obligaciones in solidum. Ya no se trataba de
una diferencia de grado o de la intensidad de los efectos, sino de la propia
naturaleza del fendmeno obligacional. No se trataba, segtin estos autores,
de una variante o modalidad de la obligacion solidaria, sino de una cate-
goria obligacional autonoma que se distinguia netamente de la solidaridad
no solo en materia de efectos. Esta autonomia estructural la encontraban
en la pluralidad de obligaciones que se da en las obligaciones in solidum,
a diferencia de la unidad obligacional que caracteriza a la solidaridad”.

26 RIPERT y BOULANGER (1956), pp. 540-541.
27 JossErAND (2014), p. 481.

28 RipERT y BOULANGER (1956), p. 541.

2 Ibid.

30 CorraL (2019), p. 248.
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3. La exploracion de su fundamento

El punto es relevante, pues ha motivado a la doctrina a explorar diversos fun-
damentos, distintos evidentemente al de la solidaridad imperfecta, que permi-
tan justificar el mencionado recurso por el todo. Para algunos juristas se ha
entendido que es la fuerza misma de las cosas la que vertebra la comentada
aproximacion, toda vez que, de otro modo, se entenderia como solidaria una
obligacion que ni la ley ni la convencion ha pensado como tal lo cual resulta im-
pertinente’'. Es en sentido como se pronuncia Charles Demolombe, ilustrando:

“Defendemos, al contrario, que la obligacion in solidum tiene lugar in-
dependientemente de toda disposicién de la ley; ella tiene lugar por la
fuerza misma de las cosas, por la necesidad de situaciones, cuando, en
efecto, emana de estas situaciones una obligacion tal, por su propia cons-
titucion, en que varios se encuentran obligados por el todo. La voluntad
de las partes o la disposicion de la ley seria sin duda indispensable para
volverla solidaria. Es por esto por lo que ella no es solidaria, permanece
simplemente in solidum, cada vez que ni la voluntad de las partes ni la
ley no hay incorporado la calidad accidental de la solidaridad™?.

Para otros la pertinencia de la obligacion in solidum se robustece en la
idea de indivisibilidad. En este sentido, a diferencia del incumplimiento de una
obligacion solidaria, en la cual existe una tnica causa o vinculo conector entre el
hecho generador y el dafio, en el &mbito de las obligaciones in solidum, el com-
portamiento de cada uno de los codeudores o de los coagentes suponen una

31 Cabe mencionar que respecto de especiales supuestos, parte de la doctrina se negé en
su minuto a atribuirles la dimensién de obligaciones in solidum, aun cuando aquello habia
sido a su turno resuelto. En este sentido, Gabriel Baudry-Lacantinerie y Louis Barde, hacen
presente respecto del derecho de alimentos (ejemplo que la doctrina propone a su turno como
reconocimiento de las indicadas obligaciones), que no es por la naturaleza de las cosas que
el padre y la madre se encuentren sometidos a una obligacién in solidum; en términos de los
autores: “Es de la naturaleza misma de la obligacion que cada uno no pueda ser demandado
que por su parte. De la misma forma en que ellos han participado en la procreacién del hijo,
de igual forma son llamados a participar en los gastos de educacion. Desde que estos gastos
deban ser integralmente asumidos, resulta, sin dudas, que, si uno de los dos esposos es solven-
te, debe pagar la totalidad de la deuda; pero cuando el padre y la madre tienen recursos, no
debe ser pretendido que cada uno de ellos pueda ser demandado por el todo” (1907), p. 423.

32 DEmMoLOMBE (1873), pp. 84-85; en este mismo sentido se pronuncia VINCENT (1939),
p. 668, empleando los términos: “necesidad de las situaciones”. El recién citado autor expone
una reflexion que nos parece de suma relevancia: “El caracter de la obligacién in solidum es
entonces una forma de ser de la obligacién; no hay aqui ninguna derogacion al derecho comun
[...] los principios generales de derecho de las obligaciones deben ser suficientes para reglar
los diversos problemas que revela la existencia de tal situacion”, ibid.

422



La obligacion in solidum en el derecho francés.... Cristian Eduardo Aedo - Renzo Munita

diversidad de comportamientos culpables involucrados, con la particularidad
en que cada uno de dichos comportamientos es susceptible de ser tenido como
causa del dafio, cuestion equivalente a proyectar un problema de indivisibilidad
en la causalidad®. Partidario de esta posicion es René Meurisse, quien explica:

“ella debe encontrar su fundamento y su razon de ser no en la indivisi-
bilidad de las culpas cometidas por los coautores, porque estas culpas
son perfectamente distintas las unas de las otras, no suponen un acuerdo
previo, pueden ser unas de comision, otras de omision, intencionales o
involuntarias, probadas o presuntas, simultaneas o sucesivas, tampoco
en la indivisibilidad de la reparacion del dafio, pues la indemnizacion
de perjuicios es perfectamente divisible, pero si en la indivisibilidad del
vinculo causal entre la culpa y el dafio. Es porque cada culpa es por ella
misma causa del dafio que la obligacién de reparar todas las consecuen-
cias pesa sobre cada un de los coautores”*.

Una distincién en la indivisibilidad puede también detectarse en este
punto, pues se proyecta el mismo efecto teniendo como enfoque al dafio.
Tributario de lo antes mencionado es Alain Bénabent, quien afirma:

“Se trata de una creacion jurisprudencial calcada sobre la solidaridad.
Ella encuentra su justificacion en la idea muy simple, que cada uno seria
responsable del dafio entero como si fuera solo, y puede ser tratado como
tal por la victima desde que el dafio es indivisible”®.

Es del caso hacer presente que la diversidad de enfoques de la men-
cionada indivisibilidad habia sido anteriormente constatada por Le6n Ma-
zeaud, quien explicaba el fendmeno ensefiando:

“Sin duda la jurisprudencia emplea bien a menudo otros términos; ella
invoca la indivisibilidad de la culpa o la indivisibilidad del hecho dafioso,

3 De igual manera, el punto ha sido tratado exclusivamente desde la 6ptica del anélisis de
la causalidad, que va mas alla de la proyeccion intelectual de la indivisibilidad del elemento. En
este ejercicio, QUEZEL-AMBRUNAZ (2010), p. 600, considera como insatisfactorio entender como
fundamento de la obligacién in solidum, la aplicabilidad de la equivalencia de las condiciones,
pues: “si esta teoria puede atribuir un rol causal al autor de cualquier condicién sine qua non
del perjuicio, ella no contiene ninguna informacién relativa a la divisibilidad eventual de la
deuda de reparacién”, proponiendo retener el fundamento, mas bien, en la nocién de “balanza
de causalidad (que en palabras del autor obedece a un esquema de ‘comparacién de roles de
la victima impecable y de cualquiera de los corresponsables, atribuyendo a este tltimo un rol
infinitamente superior en la realizacion del dafio’, combinada con la del movimiento de valor:
cada uno debe el todo, pero el todo no es debido mas que una sola vez”, ibid.

34 MEURISSE (1962), p. 41.

35 BENABENT (2016), p. 507.
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o la indivisibilidad del dafio, o también la imposibilidad de determinar
la proporcién en la cual cada culpa ha concurrido al dafio. Por estas ex-
presiones revienen siempre en el fondo a expresar la misma idea: cada
uno es obligado al todo porque cada uno ha causado todo™®,

reiterando mas adelante:

“Asi cualquiera que sea la formula empleada por las sentencias, ella
expresa siempre mas o menos claramente la idea esencial: la obligacion
de cada uno al todo viene de que cada uno por si mismo ha causado
todo el dafio”".

Es lo que, a su turno, Geneviéve Viney y Patrice Jourdain exponen,
diciendo:

“La sola condicion de orden general es que el hecho que se le reprocha
« ) ~

al demandado haya realmente ‘causado’ el dafio respecto del cual el

tercero igualmente ha participado. En otros términos, es necesario que

las consecuencias de la actividad de los coautores sean indisociables, que

el dafio sea indivisible”;

U

nocion sobre la cual Marc Mignot sienta la base de la obligacion por el todo,
sosteniendo:

“La obligacion a la reparacién integral esta en fin condicionada por la
indivisibilidad del dafio. Por este caracter queremos decir que la actividad
de cada coautor da nacimiento a la totalidad del dafio y que es imposible

determinar la parte causada especialmente por uno de ellos™°,

sin que sea posible aplicar, agregamos, la ecuacioén causalidad parcial = respon-
sabilidad parcial, sobre la que Boris Stark* se pronuncié criticamente hace
algunas décadas.

Se ha levantado, asimismo, la nocién de garantia como fundamento
plausible, representindose la posicion en la que se sitia cada coobligado res-
pecto de los dafios cometidos por los demas, en que ademas de ser responsa-
ble del dafio cometido por ellos, puede ser puesto en posiciéon de indemnizar
el dafio por el mismo causado. El citado fundamento es recogido por Rémy
Cabrillac, para quien:

36 Mazeaup (1930), p. 147.

37.Op. cit., p. 148.

3 VINEY et JOURDAIN (2006), p. 304.
3 MignoT (2002), p. 206.

40 Stark (1970).
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“A pesar de las diferencias de régimen con la obligacién solidaria, la
obligacion in solidum participa de la misma idea, la proteccion de la
victima. Cada coautor es deudor por su parte y garante por la de los
otros: la victima no tiene que dividir su persecucion y soportar la insol-
vencia de uno de los deudores. Asi se explica que la Corte de Casacién
renuncie a censurar las decisiones de los jueces de fondo que emplean
un término en lugar de otro™!.

Al cual Chistian Larroumet y Sara Bros le conceden el favor al sefialar:

“Es verdad que el fundamento de la obligacion in solidum de los corres-
ponsables de un dafo es discutido, algunos aprecian una indivisibilidad
de la causalidad, mientras que otros ven una garantia en el interés de
la victima. En realidad, la segunda justificacion parece imponerse a la
luz del derecho positivo respecto de otros problemas de causalidad y,
en particular, en lo que concierne la exoneracion parcial por la culpa

de la victima”#?;

y sobre el que Francais Chabas ya se habia pronunciado, argumentando:

“La persona obligada al todo es muy a menudo presentada como el ga-
rante de su coautor. La mayoria de las veces, cada autor es considerado
como causa de una simple parte del dafio. Pagar el todo es entonces
para él, pagar su parte y la de su coautor. Esta afirmacion ha devenido
un postulado considerado como indiscutible y que pocas personas se
atreven a cuestionar™3.

Adhiere también a esta postura, Marc Mignot, formulando:

“La obligacion al total de los coautores de un mismo dafio se funda en la
superposicion de dos relaciones, la relacion fundamental, por una parte y
la relacion de garantia, por otra parte. Esta tltima relacion se encuentra en
dependencia unilateral con la primera relacion. La relacion fundamental
constituye la causa objetiva de la relaciéon de garantia. Para que la relacion de
garantia exista completamente, resulta necesario que la relacion fundamental

4L CaBrILLAC (2010), p. 288.

42 LARROUMET et Bros (2018), pp. 786-787. Los citados autores cuestionan, ademas, la
teoria de la indivisibilidad, aduciendo: “La indivisibilidad del vinculo de causalidad implica
que no es posible fraccionar las causas del dafio. Entonces no comprendemos porque lo que
no se puede hacer en las relaciones entre los corresponsables y la victima, podria hacerse en
las relaciones entre los corresponsables, autorizando el recurso del que ha pagado contra el
otro”, nota 3, p. 787; y a continuacién: “Cuando la victima ha cometido una culpa, ella debe
soportar una parte de su dafio, lo que demuestra que la causalidad es divisible”, nota 4, p. 787.

43 CHaBas (1967), p. 313.
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exista igualmente en plenitud. La existencia de esta relacion de garantia supo-
ne que la relacion fundamental sea establecida respecto de todos los coautores.
En el cuadro de la garantia mutua, la victima puede perseguir uno solo de
los coautores demostrando que su responsabilidad estd comprometida”.

4. Obligaciones in solidum y obligaciones solidarias,
una cercania evidente

Lo dicho revela, desde luego, una evidente cercania entre la logica que en-
vuelve a las obligaciones in solidum y las obligaciones solidarias; la cual se
manifiesta en sus efectos, aunque no completamente. Asi las cosas, si bien
existe una plena identificacion entre ambas con el efecto principal de la soli-
daridad pasiva, la separacion es perceptible a la luz de sus efectos secundarios
los cuales en principio no son atribuibles a las obligaciones in solidum, pues
—-nuevamente- la independencia de los vinculos obligacionales obstaculizan
la representacion mutua, elemento siempre presente en la solidaridad, y
desde donde derivan aquellas consecuencias. Lo dicho se aplica, entonces, a
prop6sito de la interrupcion de la prescripcion, de la constitucion en mora, de
la excepcion de cosa juzgada, entre otras materias. No debemos decir que el
ejercicio intelectual resulte definitivo, pues doctrina autorizada trae a colacion
jurisprudencia en la que la indicada inaplicabilidad de efectos resulta menos
nitida de lo dogmaticamente defendible. En este sentido Philippe Malaurie,
Laurent Ayneés y Philippe STorFEL-MUNCK evocan:

“Sin embargo la jurisprudencia alcanza por otras vias resultados idénticos
a los que habrian producido los efectos secundarios de la solidaridad, lo
que demuestra que la diferencia entre solidaridad pasiva y obligacion in
solidum no est4 zanjada”*.

Por otra parte, es del caso mencionar que el pago de la deuda o de la
indemnizacion exigida a uno de los deudores o de los agentes involucrados
libera a los demas de dicha obligacion, pues debe ser asumida por el todo.
Se hace presente que subsiste el derecho para repetir respecto de los demas
integrantes del grupo, sea por partes iguales, sea en atencion a diversas apro-
xXimaciones porcentuales. Por la primera alternativa se ha inclinado Leon
Mazeaud, diciendo:

“[...] el que ha indemnizado a la victima por la totalidad del perjuicio
sufrido puede dirigirse contra los otros y reclamarles el reembolso de

4“4 MicNot (2002), pp. 411-412.
45 MALAURIE, AYNES et STOFFEL-MUNCK (2017), p. 765.
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sus partes calculadas en la deuda comun. Al contrario, en los vinculos
entre los coautores con la victima, cada uno es obligado al todo porque
cada uno por si mismo ha causado el dafio; no hay mas que una estricta
aplicacion del articulo 1382 del Cédigo Civil. Y como el articulo 1382
no vincula a esta obligacion los caracteres particulares de la solidaridad,
se estd en presencia de una obligacion in solidum, a menos que textos
excepcionales no vengan, respecto de especies particulares, a decidir de
otra manera. En una palabra, los codeudores delictuales son respecto
de la victima obligados cada uno a reparar la integridad de los dafios,
sin ser por eso codeudores solidarios, y el que ha pagado el todo puede
recurrir contra los otros para efectos del reembolso de sus partes viriles
en la deuda coman”.

Respecto de la amplitud de la segunda alternativa, se ha ensefiado por
Francais Chabas que:

“La modalidad de la contribucién a la deuda fue durante largo tiempo la
reparticion en funcién de la gravedad de las respectivas culpas. Cuando
aparecen las responsabilidades objetivas, la Cour de cassation dejé un
poder soberano a los jueces del fondo para apreciar la parte de respon-
sabilidad de cada uno, autorizandolos para proceder a la reparticion
por parte iguales tinicamente cuando no puedan llegar a determinar
la parte respectiva de los coautores. El poder soberano es actualmente
concedido también al juez del fondo cuando la contribucién tiene lugar
entre coautores culposos”.

Es del caso hacer presente que ambas formas de reparticion de la carga
contributiva han sido reconocidas en litigios que forman parte de un mismo
contencioso. Es como puede apreciarse a proposito de los dafios vinculados
a la distribucion del medicamento Distilbéne, el cual fue distribuido en la
década de 1960 en Francia con el proposito de evitar partos prematuros. Es
del caso de hacer presente que a la época de su distribucion ya se registra-
ban estudios que advertian riesgos asociados, los cuales lamentablemente se
comprobaron como efectivos, en la edad adulta de las hijas de las mujeres
a las cuales se les receté el farmaco. En particular, presentaron cuadros de
cancer de tatero. La Corte de Casacion condend in solidum a los laboratorios
involucrados, ordenando en dos fallos*: “Pertenece a cada uno de los labora-
torios probar que su producto no estaba en el origen del dafio”. Por lo indi-
cado la victima podia demandar por el total a cualquiera de los laboratorios.

46 Mazeaup (1930), p. 176.
47 CraBAs (2004), pp. 102-103.
48 Stuard con S.A. UCB Pharma (2009); Ferrero con S.A. UCB Pharma (2009).
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El derecho al reembolso de parte del laboratorio condenado se hizo efectivo
—punto que nos interesa aqui- y, si bien en principio se valido la tesis de la
igualdad*®, posteriormente la jurisprudencia se abrié a reconocer una dis-
tribucién que consideré la participaciéon del laboratorio en el mercado a la
época de la distribucion del medicamento®.

El derecho a repetir entre los coautores, en cuanto a principio, es tam-
bién objeto de oscuridad, por cuanto es posible de entender que bajo lal6gica
de la independencia obligacional entre los codeudores o coagentes respecto
del acreedor o del daflado —ausencia de unidad, rasgo distintivo de las obli-
gaciones in solidum— no debiera existir dicha prerrogativa®. En términos
simples, cada codeudor paga lo que debe, de aqui que nada, en principio,
pueda recuperar. En rigor, en el derecho romano tampoco habria existido
dicho derecho, asi lo afirma Jean Frangais en los siguientes términos:

“Si revisamos los obligados in solidum, debemos constatar que no hay
ninguna comunidad de intereses en torno a este género entre los indivi-
duos, que lo més probable es que se ignoren. De aqui, que ningtin recurso
sea posible. Con todo, para atenuar el rigor de este principio, Ulpiano
nos ensefia en el mismo fragmento que le es permitido al deudor que
paga en solidum de hacerse ceder las acciones del acreedor contra sus
codeudores, siempre que no hubiera cometido robo. El reconocimien-
to de este beneficio de cesion de acciones deja sin embargo intacto el
principio enunciado”.

Sin perjuicio de lo anterior, es el argumento de la equidad el que ha
permitido enderezar la accion restitutoria, asi lo expone Francais Chabas,
que, tras cuestionar otros 6rdenes de fundamentos, considera: “Todas estas
razones incitan a pensar que finalmente el recurso entre los coautores es
injustificable en derecho; solo, la equidad puede fundarlo”?. Idea que pro-
fundizan Geneviéve Viney y Patrice Jourdain, manifestando:

“En Francia, atin los autores que fundan la obligacién in solidum sobre
la indivisibilidad absoluta del vinculo causal, si bien manifiestan una
cierta reticencia respecto de este principio (el de repeticion)* que no
va en la l6gica de su teoria, lo admiten, no obstante, justificindolo en
un llamado a la equidad”*.

4 SA UCB Pharma con S.A.S. Novartis Santé Familiale y otros (2012).
50 SA UCB Pharma con Valérie, Marie P. (2016).

S Francais (1936), p. 24.

52 CHABAS, (1967), p. 33.

53 El paréntesis es nuestro.

% VINEY et JOURDAIN (2006), p. 308.
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Lo que acabamos de explicar es igualmente debatido entre los cienti-
ficos de la obligacién in solidum, cuestionando la equidad. De hecho, Marc
Mignot a este respecto considera:

“M. Chabas admite que el solvens pueda recurrir sobre el fundamento
de la equidad. La explicaciéon puede parecer insuficiente. Hay que dar
un fundamento técnico al recurso del solvens que pueda determinar su
régimen”>.

Incluso, mas atras el mismo autor evoca a proposito del aludido fundamento:
“Técnicamente, este principio, mas bien vago, no explica nada”°. En sintesis,
para Marc Mignot, el derecho a reembolso no seria sino una explicacion de
la unidad de objeto que también supondria este tipo obligacional, pues,

“resulta entonces muy dificil sino imposible, sobre el plano teérico,
acordar un recurso al codeudor solvens admitiendo que cada codeudor
debe un objeto propio”®’.

Abordado el planteamiento respecto de la pertinencia del principio
tendiente a la repeticion, y mas alla de lo ensefiado por Marc Mignot, resta
explorar la forma en como aquel se concretiza, cuestién que ha sido explo-
rada desde la logica de la subrogacion o del ejercicio de una accion personal,
alternativa que, a su vez, debe proyectarse en concordancia con quienes pos-
tulan las obligaciones in solidum desde la perspectiva de la indivisibilidad, o
desde la garantia, ambas de opuesta densidad. En atencion a lo expuesto, los
citados Geneviéve Viney y Patrice Jourdain, razonan:

“Los autores que fundan la obligacién in solidum sobre la idea de garan-
tia han en efecto alegado en favor de la subrogacién que corresponde
adecuadamente a su concepcién porque el coobligado perseguido por
el todo, ha, segtn ellos, pagado, ademas de su propia deuda, la de los
coautores, a titulo de garante, cumpliendo asi las condiciones que el
articulo 1251-3° (antiguo®) del Codigo Civil impone para conferir el
beneficio de la subrogacion legal desde que es obligado ‘con o por otros’.

En contra, los partidarios de la indivisibilidad del vinculo causal han
tomado el contrapié de esta demostracion. Estimando que el obligado in
solidum no paga la deuda de otro, sino que tinicamente su propia deu-
da, sosteniendo que el articulo 1251-3° (antiguo™) es acé inaplicable y

5 Mignot (2002), p. 247.
56 Ibid.
57 Ibid.
58 El paréntesis es nuestro.
59 El paréntesis es nuestro.
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que el recurso no puede entonces ser fundado que sobre las relaciones
personales entre los coobligados”®.

Por su parte, en materia de corresponsabilidades contractuales, afirman los
antes citados autores, se observa

“una tendencia a justificar el recurso entre los diferentes cocontratantes
de una victima sobre el fundamento de una accion personal. Cuando los
cocontratantes d la victima no son vinculados contractualmente entre
ellos, el recurso consistira en el ejercicio de una accion en responsabi-

lidad delictual”®!.
5 Sobre su campo de aplicacion

El campo de aplicaciéon de este tipo obligacional es amplio, y, si bien doc-
trina autorizada proyecta su limitacion a casos ajenos a la responsabilidad
contractual. Es lo que al menos Francoise Terré, Philippe Simler e Yves Le-
quette afirman bajo la perspectiva de lo ordenado por la jurisprudencia, con-
siderando que:

“La obligacién in solidum no podria sin embargo suplir, en materia
contractual, la ausencia de clausula expresa de solidaridad, lo que se
traduciria en la negacion de la hipotesis de pluralidad de obligados no
solidarios. Asi la Corte de Casacion a justamente juzgado que los co-
mutuantes no podian en la ausencia de indivisibilidad de la obligacion,
ser condenados in solidum al reverso de la deuda”®.

Aunque, a decir verdad, la Corte de Casacion ha aplicado el ejercicio in solidum
también en el ambito contractual, es necesario mencionar que dicha aproxi-
macion exige algunas advertencias, pues, tal como comenta Olivier Deshayes:

“Cuando varios deudores son obligados en virtud de un mismo contrato a
la ejecucion de una obligacion, jamas son obligados in solidum a la repa-
racion del dafio causado por la inejecucion [...]. Sea se comprometieron
solidariamente y su obligacion es solidaria. Sea ellos se comprometieron
sin solidaridad, conjuntamente, y entonces cada uno no deberia ser
obligado que, de las consecuencias del incumplimiento de su parte en la
obligacién, al menos cuando la obligacion es divisible. La obligacién in
solidum, este ‘sucedaneo de la solidaridad’ no tiene vocacion a aplicarse

%0 VINEY et JoURDAIN (2006), p. 313.
51 Op. cit. p. 316.
62 TERRE, SIMLER et LEQUETTE (2009), p. 1250.
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mas que en la hipotesis de incumplimientos a obligaciones contractuales
surgidas de contratos distintos”®.

Teniendo claro lo anterior, y en palabras de Christian Larroumet y
Sara Bros:

“Es el sistema de la obligacion denominada in solidum de corresponsables
de un dafio. Poco importa que ellos sean obligados unos contractualmente
y otros extracontractualmente. La solucion, no se funda, en efecto, sobre
la naturaleza de la responsabilidad”®*.

Mis all4, el abanico de supuestos respecto de los cuales se ha considerado por
la jurisprudencia el ejercicio in solidum es amplio, y abraza una diversidad de
ambitos, entre los que destacan la obligacion alimenticia, la responsabilidad
extracontractual y la responsabilidad contractual®.

Habiendo abordado panoramicamente el tratamiento de las obliga-
ciones in solidum en el derecho francés de obligaciones y de responsabilidad
civil, pasemos a ocuparnos a su discutida cabida en el esquema chileno.

II. LA DISCUSION EN EL DERECHO CHILENO

1. El antecedente de la discusion:
el articulo 2317 del Codigo Civil chileno

El traslado de la figura en anailisis al sistema chileno ha tenido un devenir
distinto, en la medida que el Cédigo Civil chileno, a diferencia del francésy de
todos aquellos atentos a su tradicion, consagr6 una regla de responsabilidad
solidaria en el caso de concurrir coparticipes del dafio. Andrés Bello fue, por
consiguiente, original®. En este sentido, para configurar la regla de solidaridad,

3 DEsHAYES (2016), p. 21.

64 LARROUMET et Bros (2018), p. 787.

6 MALAURIE, AYNES et STOFFEL-MUNCK (2017), p. 762-763.

% Una excepcién importante, aunque posterior al Cédigo Civil chileno, lo es el Cédigo Civil
italiano, de 1865. El articulo 1156 establecié: “Se il delitto o quasi-delitto & imputabile a pia
persone, queste sono tenute in solido al risarcimento del danno cagionato”. El Codice Civile
Universale Austriaco per Regno Lombardo-Veneto, de 1815, con una amplisima regulacion
de reglas de responsabilidad, también contiene una regla de solidaridad, en el articulo 1302:
“In questo caso, se il danno & stato dato per colpa e se possa determinarsi quello da ciascuno
cagionato, ognuno é risponsabile soltanto pel danno recato pero sua colpa. Se poi il danno &
stato dato con propdsito, o se non cosa conocersi in qual parte vi abbia ciascuno contribuito,
sono tutti obbligati solidariamente, salvo a quello che lo avesse risarcito il diritto di regresso
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la doctrina est4 de acuerdo que se requiere la concurrencia de los siguientes
requisitos®’:

a) concurrencia de dos o més personas;

b) que hayan actuado con dolo o culpa;

¢) unidad de dafio;

d) unidad de accion.

Veamos brevemente cada uno de ellos.

En cuanto a los sujetos, hay acuerdo en la antedicha concurrencia de
sujetos puede presentarse, haya o no acuerdo previo entre ellos, alcanzando,
incluso, a complices®®. De lo que se desprende que la norma contempla, al
menos, dos casos distintos: aquel en que las partes acordaron la realizacion
de un ilicito, o no. Asi, en cuanto al acuerdo en su realizacién, tanto Arturo
Alessandri, como Enrique Barros, se ponen en la hipotesis que exista con-
cierto de voluntades o, al menos, el hecho ha de tener una orientacién final
que es compartida®. Si ello fuese asi, resulta dificil pensar que la norma pueda
configurarse en las hipétesis de culpa (de ahi que Robert Pothier la restringiera
a los delitos tinicamente), porque la unidad de propésitos parece excluirla.
Con mayor razon, pensamos, el complice, para tener aquella calidad, debe, al
menos, haber aceptado el resultado (no solo preverlo) y, por consiguiente, no
parece poder configurarse un caso de una complicidad culposa.

Por otro lado, puede afirmarse que el articulo 2317 cabe presentarse
en la hipotesis en que las partes no han tenido un concierto previo, particu-
larmente en las hipotesis conocidas como de causalidad alternativa, es decir,
cuando dos cursos causales independientes, sin concierto previo, son capaces
de producir el mismo resultado. El ejemplo que emplea Claus Roxin, para
criticar la teoria de la equivalencia de las condiciones, es la hipétesis en que
A y B viertan veneno, independientemente, en el vaso de C’°. Enrique Ba-

verso gli altri”. Aunque Andrés Bello cita Las Partidas como fuente, no se encuentra norma
similar en la tradicién espafiola, que pudo haberla recogido de Las Partidas: ni en el proyecto
de 1836 ni en el de 1851, de Florencio Garcia Goyena, ni en el de 1889, encontramos alguna
referencia a la responsabilidad frente a la cocausacion del dafio. Sin perjuicio de lo anterior,
Florencio Garcia Goyena admitiré la solidaridad tratandose de delitos o faltas. Véase GArcia
(1973), p. 94. Pero, sobre este punto, es importante hacer la salvedad, como se hemos expli-
cado que, en el proyecto de 1851, como ocurrird en lo sucesivo con la tradicién espafiola, la
responsabilidad civil derivada de delito es una cuestién ajena al Cédigo Civil. Garcia (1973),
p. 252, solo se limita a sefialar el articulo respectivo del Cédigo Penal que define los delitos y
a la definicion general de las obligaciones que se adquieren sin convencién.

%7 Por todos, MENDOZA (2019), p. 313.

%8 Por todos, CORrAL (2017), pp. 666-667.

89Véase ALESSANDRI (2005), pp. 346-347; BArros (2020), p. 444, Menpoza (2019), p. 314.

70 Las cuestiones relativas a causalidad alternativa han puesto de manifiesto la insuficiencia,
en determinados supuestos causales, de la teoria de la equivalencia de las condiciones. Véase,
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rros, acertadamente a nuestro juicio, pone un buen namero de estos casos,
en los accidentes de transito’!.

En cuanto al encubridor, se ha considerado, en general que responde,
del mismo modo que autores y complices’?. Y los autores llevan razoén, a
nuestro juicio, porque el articulo 2317 consagra la solidaridad, sin importar el
grado de participacion causal, lo que constituye una importante atenuacion a
la determinacion exacta de intervencion en el resultado. También podria pen-
sarse que, la solucion alternativa, que seguidamente analizaremos, no repre-
senta una soluciéon uniforme, pues el aprovechamiento de las circunstancias
del delito solo puede estar referido al dolo y, por consiguiente, a los delitos’.
Otro sector ha pensado que la responsabilidad del encubridor puede limi-
tarse, aplicandole la regla del provecho ajeno del dolo’. Finalmente, aunque
Hernan Corral afirma la posicién general, que entiende que la responsabili-
dad alcanza al encubridor’®, considera que dicha responsabilidad esta supedi-
tada a varias distinciones y matizaciones. Asi, si el encubridor es de aquellos
que no han perpetrado el hecho doloso o culposo, este autor sostiene que
no le alcanza la responsabilidad solidaria, en la medida que su actuaciéon es
posterior a la comision del hecho. Si, en cambio, el encubridor es de la clase
del articulo 17 n.° 1 del Cédigo Penal, puede concurrir, respecto de él, la apli-

sobre este problema, BARrOs (2020), pp. 444-445 y Aepo (2018), p. 391. En cuanto a Claus
Roxin y sus criticas a la teoria de la equivalencia de las condiciones, véase RoxiN (1997), pp. 350-
351. Para este autor, la teoria de la equivalencia de las condiciones y el test de la supresion
mental, es una doctrina intitil, que no aporta nada para comprender la causalidad, pero que,
ademais, se trata de una férmula que puede inducir a error y pone dos ejemplos: uno de
causalidad hipotética y otro de causalidad alternativa: “Asi, por ej., si se reprocha a alguien
haber realizado un fusilamiento ilicito en guerra y el mismo alega que, si se hubiera negado,
otro hubiera efectuado el fusilamiento exactamente de la misma manera, entonces se puede
suprimir mentalmente su hecho sin que desaparezca el resultado [...]. Y lo mismo ocurre en
el caso de manual de causalidad alternativa, en el que A y B, actuando independientemente
uno del otro, ponen veneno en el café de C; si C muere por ello, pero ya la dosis puesta por
A o por B hubiera provocado por si sola la muerte exactamente del mismo modo, se puede
suprimir mentalmente la conducta de cada uno de ellos sin que desaparezca el resultado”.

71 BarRrOS (2020), p. 445 en relacion con la p. 774 y ss.

72 En este sentido, ALESSANDRI (2005), p. 347; BiDART (1985), p. 113. Asi lo ha establecido
también la jurisprudencia, por sentencias de la CorTE SupREMA (1962), p. 66; CORTE DE APE-
LACIONES DE SANTIAGO (1961), p. 58.

73 Véase, aunque sin argumentar como se ha aqui, AEpo (2006), p. 617.

7 TAPIA (2005), p. 301. Un fallo de la CortE SuprEMA (1967), p. 75 equipard la situacion
del encubridor a la de aquel que recibe provecho del dolo, por lo que limité la accién de per-
juicios. Sin embargo, lamentablemente la solucién de la Corte Suprema no puede asumirse con
criterio uniforme, pues el aprovechamiento de las circunstancias del delito solo esté referido
al dolo y no al hecho culposo.

75 CoRrrAL (2004), p. 363.
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cacién del articulo 2316 del Cédigo Civil, que lo hace responsable por el pro-
vecho del dolo ajeno. Y, si la conducta del encubridor forma un hecho con los
autores y/o complices, el encubridor respondera también solidariamente’.

En relacién con la unidad de daio, Pamela Mendoza sefiala que, si bien
la norma no lo exija, parece evidente que debe tratarse de un mismo resul-
tado dafioso, aunque advierte que la cuestion es sumamente discutida, al
punto que los instrumentos europeos de armonizacion, tienden a mostrar
ideas distintas de dafios a estos efectos’’.

En cuanto a la unidad de hecho, como hemos visto, hay acuerdo. Es
del caso hacer presente que el hecho puede ser simple o complejo, de modo
que los varios autores pueden intervenir de distintas maneras’®. La cuestion
es problematica, al menos si se analizan los casos que quedarian excluidos.
Aqui ya no hay tanta unanimidad dogmatica. Por ejemplo, mientras para
Enrique Barros es posible la responsabilidad solidaria en cursos causales al-
ternativos’®, Hernan Corral, al parecer, lo niega®.

Desde un punto de vista mas preciso, hay tres casos en que la doctrina
entiende que no alcanza la solidaridad consagrada en el articulo 2317. En
primer lugar, la responsabilidad de sujeto indeterminado, de grupo determi-
nado®!. Aunque Pamela Mendoza indica que no hay un lineamiento claro
en nuestra legislacion®, parece mas razonable la opinion de aquellos que
estiman la concurrencia de la solidaridad, bien porque se trata de hacer res-
ponsables del riesgo al grupo®, bien porque el articulo 2317 se erige como la

76 CorraAL (2017), pp. 669-671.

77 MENDOZA (2019), p. 317. Véase también MenDOzA (2017), p. 141.

78 BARROS (2020), p. 444; CorraL (2017), pp. 681-682. Como sefiala Hernan Corral, en
relacion con los hechos complejos: “Los segundos, en cambio, se componen o se integran por un
conjunto de comportamientos singulares, algunos iguales y otros de distinta naturaleza, que, en
virtud de uno o mas elementos juridicos y materiales comunes que los vinculan, constituyen,
segin una valoracién juridica comprensiva, una sola conducta ilicita. Nos parece que a este
tipo de hechos ilicitos alude Enrique Barros cuando los define como “un conjunto de actos
auténomo pero normativamente vinculados entre si y que causan dafio”.

79 BARROS (2020), p. 445.

80 CoRrrAL (2004), p. 200: “Otro supuesto ocurre cuando las acciones de los agentes, en cambio,
pueden considerarse todas causas del dafio, aunque fueron realizadas de modo independiente, como
por ejemplo, si dos industrias vierten sus desechos tdxicos al cause de un agua, que produce la
intoxicacién de quienes beben de él. En este caso, pareciera que, siendo ambas conductas causas del
dafio, deben contribuir a su reparacién en proporcion a la entidad causal de sus comportamientos”.

81 A favor de esta posicion, ALESSANDRI (2005), p. 483 y CorraAL (2004), p. 370.

8 MENDOzA (2019), pp. 319-320. Explica la autora que, por una parte, el articulo 2328
consagra, para un supuesto especifico, responsabilidad mancomunada, el articulo 47 de la
Ley n.° 19496 consagra la responsabilidad solidaria del importador, fabricante y proveedor.

8 RopriGUEZ (2001), pp. 510-511.

434



La obligacion in solidum en el derecho francés.... Cristian Eduardo Aedo - Renzo Munita

regla general, frente al articulo 2328%. Esta tltima opcién nos parece la mas
adecuada, sobre todo porque, a la luz del origen historico: la génesis de la
regla parece estar, precisamente, en la responsabilidad del sujeto indetermi-
nado del grupo; en segundo término, la responsabilidad por el hecho ajeno,
contenida en los articulos 2320 a 2322% vy, en tercero, en los casos de respon-
sabilidad en los se responde del mismo hecho, pero por distintos regimenes,
por ejemplo, contractual y aquiliano®. Si bien el primero de los casos no ha
sido objeto de mayor tratamiento en nuestro derecho®, respecto de los dos
restantes, la doctrina ha ido admitiendo paulatinamente, para el sistema chile-
no, la aproximacién obligacional in solidum, también denominada, entre nos-
otros, por el total no solidaria o concurrente®. Vemos brevemente.

2. Los supuestos dogmaticos de la responsabilidad
in solidum en el sistema chileno

a) La distincion entre responsabilidad solidaria
y responsabilidad concurrente

(Cuales serian las diferencias entre las obligaciones concurrentes y las obliga-
ciones solidarias? No solo los casos, que luego analizaremos, sino la caracte-
rizacion del tipo de obligaciones y sus efectos, justificaria la distincion entre
obligaciones solidarias y las denominadas concurrentes®. Aunque en ambas

8 Véase Barria (2011), p. 174 y ss.

% En una linea similar, la CorRTE SUPREMA (2018a), cas6 la sentencia que habia condenado
a los demandados directo y por hecho ajeno solidariamente. Dijo la Corte: “En este caso, la
recurrente resulta ser responsable civilmente por el hecho perpetrado por su dependiente, el
autor material del delito, y no por un hecho propio y distinto de aquél -no obstante que sea de
su responsabilidad y de su cargo probar las hipétesis facticas de la exencién de responsabilidad
que prevé el articulo 2320 inciso final del Codigo Civil-, no es posible entender que se confi-
gure una situacion en que tenga cabida el articulo 2317 del Cédigo Civil, texto que supone la
concurrencia de mas de una conducta para producir el resultado dafioso, evento este tltimo en
el que pudo ser posible dar paso a la solidaridad dispuesta por el fallo atacado. La Corporacién
demandada no responde en lo medular por un hecho propio que conlleve la responsabilidad
solidaria que regula el texto recién citado, de modo que, al decidir lo contrario los jueces del
grado incurrieron en un yerro juridico que tuvo influencia sustancial en lo decisorio, en tanto
se impuso a la parte que recurre una responsabilidad solidaria que no resultaba procedente
(considerando 12° de la sentencia de casacion)”. Aunque, se ha resuelto también exactamente
en contrario. Véase el fallo de la CoRTE DE APELACIONES DE LA SERENA (2016).

8 MenDOzA (2019), pp. 320-323.

87 A excepcion de Barria (2011).

8 Seguimos la denominacion propuesta por CORRAL (2015).

8 Aunque estos efectos se reconocen, la doctrina chilena tradicional era completamente
contraria a la introduccion de la figura en el dmbito contractual. Arturo Alessandri, Manuel
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hay pluralidad de sujetos pasivos, divisibilidad de objeto y la posibilidad de
exigir el total por parte del acreedor, la diferencia radicaria en que no esta-
mos en presencia de una sola obligacion, sino frente a diversas obligaciones,
estructuralmente diferentes, respecto de las que no se producen los efectos
propios de la solidaridad en términos de mora, prescripcién, remision, cosa
juzgada y transaccion®. Como hemos visto, a propésito de la doctrina francesa,
el debate se sitia en estimar si se esta frente a un objeto comun o, bien, en
presencia de objetos diferentes a los que une el interés del acreedor.

Por ultimo, los efectos serian diferentes, porque mientras en la solida-
ridad opera la subrogacién, como regla general, conforme los articulos 1522
y 1610, n.° 3 del Cédigo Civil, en las concurrentes no hay subrogacion y la
repeticion dependera del caso. En efecto, como indica Andrés Kuncar, de-
bemos tener presente que solidaridad y sus efectos, regulados en las normas
antes indicadas, hacen depender los efectos internos entre los codeudores
del sacrificio economico y del interés, elemento que regula la solidaridad
desde la 6ptica contractual. Ello haria l6gico la operacién del citado articulo
1610 n.° 3, en términos que si un deudor solidario paga el total, asume en
parte una deuda ajena y, respecto de ella es un tercero. En cambio, tanto para
las obligaciones solidarias legales como en las obligaciones concurrentes, la
idea de interés no podria ser aplicada, ni los efectos internos se regirian por
las normas de la subrogacion®!.

Por consiguiente, los efectos internos, siguiendo a Andrés Kuncar, tan-
to en el caso de las obligaciones solidarias legales como las concurrentes, de-
penderan de los casos. Por regla general, tanto para la regla del articulo 2317
como en los supuestos de obligaciéon concurrente, como regla general, en la
contribucion a la deuda debe atenderse a criterios de participacion causal®?.
Una regla diversa se encuentra en el articulo 2325, que regula el derecho del

Somarriva y Antonio Vodanovic, incluso en la taltima edicion de la obra relativa a las obligacio-
nes, entienden que el articulo 2317 resuelve el problema en el ambito extracontractual. Véase
ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (2016), p. 148. En el mismo sentido, ABeLIUK (2014), p. 515.

9% CoRRAL (2015), p. 468 y ss. Asi se sefialo, a propésito de un caso de responsabilidad
consagrado en la Ley de Urbanismo y Construccion, la sentencia de la CorTe SuprREMA (2017a):
“Estas obligaciones presentan una importante diferencia con las obligaciones solidarias, en es-
pecial en materia de contribucién a la deuda. En el caso de las obligaciones solidarias al haber
vinculo entre los deudores por tratarse de una sola prestacion, todos se encuentran obligados al
pago y por tanto les es exigible el total de la misma; en el caso de las obligaciones concurrentes,
no hay conexién entre los deudores por lo cual no se est4 obligado al pago total de la deuda,
pudiendo soportarla integramente solo si efectivamente genera el dafio, pero caso contrario
puede o no pagar o reclamar reembolso de lo pagado”. Véanse también las sentencias CORTE
SuprEMA (2018b) y CortE SuprEMA (2020a).

91 KUNCAR (2017), pp. 230-231.

92 Op. cit., p. 235. Para la regla del articulo 2317, por todos, BARrROS (2020), p. 425.
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tercero civilmente responsable a repetir en contra del dependiente, por el
total de la indemnizacion pactada®.

b) Casos en los que se presentaria la figura

En lo que atafie a la responsabilidad denominada por hecho ajeno, aunque se
reconoce que la regla del articulo 2317 no es directamente aplicable (porque
se trata de dos hechos, el del responsable directo y del tercero responsable),
se aboga por una interpretacion extensiva de la regla, o derechamente por el
establecimiento de una responsabilidad in solidum®*. Este ha sido también el
camino jurisprudencia, como demuestra la sentencia de la Corte Suprema, de
8 de abril de 2019, rol 5.393-2018%. Hernan Corral considera que la regula-
cion del régimen de subcontratacion laboral, presenta un problema similar®,
aunque ya la jurisprudencia se habria pronunciado por la solidaridad, por via
de la unificacion”’.

9 Gian Franco Rosso ha demostrado, en un extenso y completo trabajo, que se trata de
un raro inserto en el Cédigo de Andrés Bello, pues la repeticiéon en contra del directamente
responsable, fue un mecanismo de compensacién que se ided en el derecho romano en el
caso de un régimen de responsabilidad estricta. Agrega que esta cuestion es ajena y extrafia
a un sistema de culpa: Pero Bello no se contenté con todo lo anterior. A través del articulo
2325 (2352) introdujo al sistema la accién de repeticion del tercero civilmente responsable
en contra del dependiente, autor directo del hecho ilicito. Asi, la cesiéon de acciones romana
creada como uno de los instrumentos limitativos de una responsabilidad objetiva, recal6 en
el Cédigo de Bello como limitacién de una responsabilidad por culpa, que en realidad no la
necesitaba. En todo caso, con ello establecié otra diferencia con el Code, pues este no habia
contemplado una disposicién similar, sin perjuicio de la admisién de su procedencia por
la doctrina francesa (lo que sumado a la falta de prueba liberatoria en el articulo 1384 ha
establecido las bases para que en Francia el sistema de responsabilidad, por el hecho de los
dependientes, haya sido tradicionalmente calificado de vicario). El problema generado a partir
del articulo 2325 (2352) estriba en que una accién de regreso en contra de los dependientes
culpables es técnicamente contraria a que el fundamento de la responsabilidad del tercero
sea una culpa propia de su parte, sea in eligendo vel vigilando”. Véase Rosso (2019), pp. 404-
405. Esta misma anomalia la explica MENDOZA (2015), p. 197, para el caso espaiiol. El tercero
civilmente responsable se comportaria como una especie de caucion. En este sentido, por
todos, ALESSANDRI (2005), p. 233.

94 PENAILILLO (2014), p. 303 y ss.; BARROS (2020), pp. 186; 936-937; MENDOZA (2015), p. 191
y ss. También lo ha aplicado asi la Corte Suprema, por ejemplo, en un caso de responsabilidad
civil médica, en la que se condené ademis al organismo de salud privado. Véase sentencia en
CorTE SUPREMA (2018c).

% Aunque ha habido recientes pronunciamientos en contrario. Véase CORTE SUPREMA
(2018a).

% CorraL (2015), p. 458.

97 MENDOzA (2019), pp. 321-322,cita el fallo de unificacion de la Corte SupremA (2014), a
propdsito del articulo 183-E. Se reiteré este sentido en el fallo de la Corte Suprema (2018d), con-
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Un segundo supuesto se refiere a la hipotesis en que los autores res-
ponden por ambitos de responsabilidad distintos. Hay dos casos. En el pri-
mero, tanto Pamela Mendoza como Hernan Corral estiman que el articulo
2317 no se aplica si dos 0 mas sujetos responden con regimenes diversos®®.
No obstante, como reconoce también Pamela Mendoza®, la jurisprudencia
de la Corte Suprema hace una interpretacion mas amplia del articulo 2317
y lo aplica a los casos en anélisis. Un ejemplo en este sentido, es la sentencia
de la Corte Suprema, de 14 de diciembre de 2017, Dijo la Corte:

“Sexto: Que, en este punto, conviene precisar que la unidad de hecho es
una cuestion que no se encuentra ligada ni condicionada por el factor
normativo de atribucién de responsabilidad, razon por la cual, con in-
dependencia que algunos sujetos respondan en virtud de lo establecido
en el articulo 2314 del Codigo Civil 0 42 de la Ley N° 18.575 0 174 de
la Ley N° 18.290 u otro texto legal especial, puede existir unidad de
hecho si la acciéon u omision que causa el dafio es la misma. En el caso
concreto no existe duda que el supuesto factico que origina el dafo, es
el accidente acaecido 12 de noviembre del afio 2011. Sin embargo, no

siderando 7°: “se trata de un régimen que busca intensificar y mejorar la posicién del trabajador
que se desempeiia en régimen de subcontratacion frente a los derechos que le son conculcados,
por lo que la correcta comprension de la naturaleza de la obligacion de indemnizar por los
dafios provocados en el contexto de un accidente del trabajo que le corresponde a la empresa
duena de la obra, debe entenderse como solidaria, pues si frente a las obligaciones laborales y
previsionales no se discute dicho estatuto, en el contexto de mejoramiento de la proteccion
al trabajador, con mayor razdn se debe entender aplicable respecto del incumplimiento de los
preceptos que procuran la proteccién de la vida y salud del trabajador”. A la misma conclusién
se arribo en la sentencia de unificacion Corte SuprEMA (2020b). Una precisién se impone, sin
embargo. La responsabilidad solidaria si viene incorporada en el Cédigo del Trabajo para los
fenémenos de subcontratacion, a partir de la Ley n.° 20123, en el articulo 183-B, a propésito de
las prestaciones de dar. Dispone el Cédigo: “La empresa principal seré solidariamente responsable
de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas en favor de los
trabajadores de éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por
término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o periodo durante
el cual el o los trabajadores prestaron servicios en régimen de subcontratacién para la empresa
principal”. El articulo 183-E se refiere, por tanto, a las obligaciones de hacer, relativas al deber
de seguridad del empleador por accidente de trabajo. Es respecto de ella que se discuti6 la
concurrencia de la solidaridad. Para un analisis de estas figuras, véase MARIN (2017), p. 241 y ss.

9 CoRrrAL (2017), p. 693; MENDOZA (2019), pp. 322-323. Véase también, en el mismo
sentido, Kuncar (2017), p. 228. Asi también lo ha resuelto la jurisprudencia. Véase, en este
sentido, el fallo en CorTE SuprEMA (2018e).

% MENDOZA (2019), p. 323.

100 Corte SupREMA (2017b); MEnDOzA (2019), p. 323, de su parte, pone un ejemplo, la
sentencia de la Corte Suprema de 21 de enero de 2018, que resolvié por la via de la respon-
sabilidad in solidum.
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es este siniestro por si solo el que genera la responsabilidad. En efecto,
en un primer acercamiento, se puede establecer que la solidaridad que
se produce entre Edgardo Vicencio Henriquez y Empresa Andes Cargo
Transportes Limitada, no produce inconvenientes, toda vez que existe
texto expreso que asi lo determina, esto es el articulo 174 de la Ley
N° 18.290. Por su parte, tampoco genera problemas la solidaridad que
existe entre la sociedad Puerto Terrestre Los Andes Concesionaria S.A
y el Servicio Nacional de Aduanas, toda vez que ambos incurren en la
misma omision, esto es la de adoptar las medidas de seguridad en el lugar
en que occiso ejercia sus funciones. Pues bien, asentado lo anterior, se
debe precisar que en el caso concreto el hecho ilicito es complejo, pues
no existe una sola acciéon u omision que determine su configuracion, toda
vez que la produccion del dafio se debe a la participacion simultanea de
varias culpas, esto es la negligencia culpable del chofer que fue condena-
do como autor del cuasidelito de homicidio y la omisioén culpable que
determina la responsabilidad de la sociedad Puerto Terrestre Los Andes
Concesionaria S.A y la falta de servicio del Servicio Nacional de Aduanas,
toda vez que el atropello es consecuencia no solo del manejo descuidado
de Edgardo Vicencio Henriquez, sino que de la omision de las medidas
de seguridad cuya falta reprocha el fallo. Se trata de un caso en que los
agentes han participado de la accién dafiosa, pues no sélo han contri-
buido a la produccién del dafio, sino que, atendida la complejidad del
hecho ilicito, han participado en su produccion. Justamente, atendidas
las circunstancias que originan la responsabilidad de los demandados, es
factible establecer la unidad de hecho que origina la solidaridad, siendo
del caso destacar que es aquello lo que permiti6 accionar en contra de
los demandados en la forma como se dedujo la pretension, a la luz de
lo dispuesto en el articulo 18 del Codigo Procedimiento Civil”!°!.

El segundo caso seria aquel en que algunos deben responder de res-
ponsabilidad aquiliana y otro(s), en responsabilidad contractual. Tanto Enri-
que Barros como Hernén Corral, piensan expresamente en el caso de inter-
ferencia ilicita de un contrato ajeno y que, en tales casos, la responsabilidad
que puede establecerse es in solidum'%?>. Un reciente fallo, de 7 de abril de
2020, emanado de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, resolvié6 el pro-
blema de la responsabilidad contractual de la parte y la extracontractual
del tercero, condenando a ambos por el total, por aplicacién analdgica del
articulo 1526 n.° 3, considerando, por tanto, la responsabilidad como una
cuestion de indivisibilidad de pago!®.

101 V/¢ase también la sentencia en CorTE SUPREMA (2013).

102 CorraL (2017), p. 692; BArRrOs (2020), p. 1104 y ss.

103 Segin la Corte: “Décimo Cuarto: Que reflexion aparte representa la forma en la que
deben responder los demandados, es decir, la situacién del incumplimiento culposo (con-

439



Actualidad Juridica n.° 44 - Julio 2021 Universidad del Desarrollo

c) Los fundamentos dogmaticos
de las obligaciones in solidum

Admitido que hay casos, en el Cédigo Civil, que escapan a la aplicacion del
articulo 2317, se ha abogado por la aplicacion de la figura en anilisis, pero
invocando distinto fundamentos. Hernan Corral estima que en parte la con-
fusiones se generan por razones terminoldgicas, al emplearse la expresion
in solidum, que se utiliza en la dogmatica francesa. Segtin este autor, por las
razones vistas, estamos en presencia de una obligacion que supone una con-
dena por el total, completamente diversa de las solidarias y que deben ser
caracterizadas y acogidas en el sistema chileno, a la hora de resolver supuestos
diversos al articulo 2317, el que no puede ser en su concepto un obstaculo
para configurar las obligaciones concurrentes'*. Pamela Mendoza considera
que la responsabilidad in solidum se sustenta en la indivisibilidad'®®. Una idea
parecida ha sostenido Alvaro Vidal, a propésito de la responsabilidad médica;
quien, ademas, analiza el fallo de la Corte Suprema, de 31 de enero de 2018,
que condena al médico y la clinica in solidum por la responsabilidad que les
cabe en los dafios causados a un paciente. Aunque el punto sobre el que de-
bate, tiene relacion con la responsabilidad del auxiliar, también demandado
y absuelto, llega a la conclusion de que la condena deberia ser simplemente
conjunta, con arreglo al articulo 1511 y no in solidum, pero que el juez
puede recurrir al articulo 1526, namero 3, y condenar como si se tratase de
obligaciones indivisibles. Ello, segtin afirma, permitiria recurrir al Cédigo y
no a una vaga idea de justicia'®. Para Ruperto Pinochet, el principio de no
presuncion de solidaridad que opera en el dmbito contractual, a propésito
del articulo 1511, no puede extrapolarse en su concepto al ambito aquiliano,

tractual y no doloso) de una parte, y la complicidad, de un tercero (Serviu), por otra, no se
encuentra especificamente tratada en el Codigo Civil chileno. A falta de disposiciéon expresa,
debe recurrirse a la analogia legis que proviene del articulo 1526 N°3 de este cuerpo legal
cuando sefala que “Aquel de los codeudores por cuyo hecho o culpa se ha hecho imposible
el cumplimiento de la obligacion, es exclusiva y solidariamente responsable de todo perjuicio
al acreedor”, es decir que quien incumple culposamente, deben responder del total de la
indemnizacion. Asi, si dos deudores han incumplido con culpa, ambos responden del total.
Por razones anédlogas a las establecidas en esta norma, deben responder del total tanto la
parte incumplidora (contractualmente), como el tercero, que ha sido cémplice —ausencia de
diligencia- en el incumplimiento, también por negligencia”.

104 CorraL (2015).

105 Véase MENDOZA (2015), pp. 53 y ss.; y MENDOzA (2018), p. 390: “Asi, se dice que la
obligacién concurrente o in solidum se fundamenta en la idea de indivisibilidad, ante la im-
posibilidad de dividir las responsabilidades pese a tener su origen de diversas causas y tener
diversidad de objeto”.

106 Vipar (2020), pp. 186-188.
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en el que la logica estaria en la mejor proteccion de la victima frente a los
autores del dafo. Pero, ademas, sostiene que en materia de responsabilidad
civil se ha dado una extensién muy restringida a la idea de “unidad de he-
cho”, que importante para el ambito penal, debe ser reinterpretado para la
aplicacién en el campo civil'”’. En este sentido, pudiera, incluso, entenderse
que las obligaciones concurrentes o por el total no solidarias, son subsumidas
en la solidaridad del articulo 2317.

III. APROXIMACIONES CONCLUSIVAS

Si bien es cierto que la idea de obligaciones solidarias imperfectas nace para
solventar, tanto en el sistema francés, la ausencia de una regla como la del
articulo 2317 del Cédigo Civil, la doctrina chilena mas moderna ha venido
reconociendo ambitos en los que la regla del articulo 2317 no puede ser
aplicada. No obstante, parece que no basta con reconocer el problema, sin
aproximarse a un fundamento normativo concreto de la figura y, en este
sentido, la doctrina chilena todavia no ofrece respuestas definitivas. En otras
palabras, la figura sigue en construccién y, como pocas veces, nos enfrenta
al problema de la introduccién de una categoria dogmatica, que no parece
tener asiento en la norma chileno. De todos modos, se pueden ensayar dos
tipos de aproximaciones. Una primera seria ampliar los requisitos del articulo
2317, como la unidad de accion o la unidad de dafio, para hacerlos calzar con
ambitos o figuras a las que la regla no alcanza. Pero debe reconocerse, como
analizamos, que una ampliacion de los requisitos no podria incorporar todas
las hipétesis de obligacion concurrente, como en los casos de responsabilidad
en diferentes regimenes.

Una lectura que juzgamos mas interesante, en términos que permite
despejar los radios de aplicacion normativa, son las aproximaciones que han
ensayado Ruperto Pinochet y Andrés Kuncar. Aunque generalmente se ha
afirmado que las reglas de la solidaridad pasiva, que es la que nos interesa,
se aplica a todo tipo de solidaridad!®®, Andrés Kuncar, como hemos visto, ha
sefialado con acierto que las reglas internas de la solidaridad pasiva estan di-
sefiadas para un entorno contractual, en el que puede ser aplicado la idea de
interés en la deuda!®. Luego, en las relaciones internas tratandose de otras

107 PivocHET (2020), pp. 536-539.

108 Por todos, ABELIUK (2014), p. 515.

109 Sobre esta cuestién y con una aproximacion critica, LARENZ (2020), pp. 342-343. La
idea de interés, adoptada en un sentido subjetivo, daria cuenta de que la solidaridad se mueve
en la esfera de lo contractual, en la medida que el contrato importa un reparto de los riesgos
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obligaciones solidarias, de caracter legal, como el caso del articulo 2317, las
relaciones internas obedecen a otros criterios''°.

Nos parece, ademas, que puede ensayarse un argumento adicional,
en la linea de lo indicado por los autores antes analizados. La cuestiéon de
las relaciones internas, como se regulan en el articulo 1522, se sittan en el
ambito del cumplimiento obligacional''!. Cuestion distinta acontece con la
esfera del incumplimiento. Frente al dafio causado al acreedor, la regla es
que el incumplimiento pesa sobre el causante del perjuicio, no sobre todos
los codeudores. Tanto la solidaridad legal como la denominada impropia,
operan, en cambio, en el &mbito del incumplimiento, sea un incumplimiento
obligacional, en el sentido estricto, o en el sentido mas amplio de incumpli-
miento de un deber!'?. Visto asi el asunto, y considerando una interpretacion
amplia a la unidad de accion exigida al menos formalmente por el articulo
2317, no existirian diferencias estructurales entre la solidaridad del referido
articulo y la concurrente, pues en ambos casos las relaciones internas no se
ajustan al articulo 1522.

En fin, consideramos que el articulo 2317 no debiera significar un obs-
taculo irrebatible para acoger en el esquema obligacional chileno a las obli-
gaciones concurrentes. Si bien habrad que perseverar en los esfuerzos para
identificar el argumento normativo aplicable, creemos que cada uno puede
ser obligado al todo porque cada uno ha estado en posicion de causar todo,
es lo que, a nuestro modo de ver, la fuerza misma de las cosas, en justicia,
exige, y es de resorte de los operadores juridicos ofrecer los postulados sus-
tantivos necesarios. Continuaremos.
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