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distribución proporcional de los resultados de la venta de ios bienes entre los
acreedores. En cuanto a los objetivos que perseguían los trámites concursales,
ellos claramente se dirigían a sancionar conductas obstaculizadoras del proceso o
a castigar el incumplimiento de las propias obligaciones. En nuestros tiempos,
aunque sigue siendo plenamente vigente la idea de concurso como modo de eje-
cución patrimonial y, por lo tanto, con un fin sancionatorio. se han ideado y desa-
rroliado con profusión diversos mecanismos que se dirigen no tanto a ejecutar,
sino a proveer de la manera más conveniente a los intereses de la colectividad de
los acreedores e incluso de la sociedad. Puede decirse, pues, que en los tiempos
modernos el procedimiento concursal tiene cada vez un si,enificado económico
más importante, quedando, en cambio, desplazado a un lugar secundario el obje-
tivo punitivo al que ya nos hemos referido. De todos modos, no parece que vaya
a desaparecer definit iva y totalmente la ejecución patrimonial en su función
sancionatoria, es decir, propiamente ejecutiva. ya que, en muchos casos, es abso-
lutamente necesaria, como por ejemplo. cuando el estado de los negocios del
deudor es nefasto.
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III. CONCLUSIONES

Si bien es cierto, algunos de los actuales trámites, órganos y figuras concursalesno parecen tener un paralelo en el derecho concursui ,o*uno, ií podemos decirque los principios que informan el_derecho 
"ig;;;; 

en esta materia son romanos.Así sucede con la universal idad de Ia ejelución, con la concursal idad, lalurisdiccionalidad, e incluso con algunas dL las formas alternativas al procedi-miento general' De este modo, bien puede afirmarse que el procedimiento concursalromano ha influido notablemente en el actual sistema concursal. Hay, por supues-[o' una serie de medidas y de mecanismos que han surgido en el dárecho actual,derivados del volumen y celeridad de los neiocios así como de la dinamicidad dela economía' que en derecho romano no se hubieran justificado. son acaso estosmecanismos y órganos (piénsese' por ejemplo, en la Fiscalía Nacional de euie-bras' de la legislación chilena, que confiere al procedimiento un marcado sesgo¡ublicístico) los que dan al moáerno derecho üncursal una apariencia un tanto
l*:T::]t^9:lftllTtrnto concursar clásico. De rodos modos, es en el dere-cho romano clásico, gracias a las normas del 

"oirr" 
iJi;#, ;1""a'.Tr"J;t:t;

;;:j?::i:."?^'::j:T:?y_: 
q:..hu,.,1 hoy día son absoruiamente fundamenraresruarnenlalespara lograr la efectiva tutela del crédito y lu satisfacción justa y proporcional de

H,|;il"J"1..ff|;res, 
que parece ser el ejá sobre.t qu" se configuia to¿o procedi_

Por otra parte' en la actual legislación concurs al -y yano nos referimos sólo a

[Jn'ff i ::,:r,,::: ji?" :11,t:, u .r,iá,r u l",int"g.ación parri moni ar y arbitrar una serie de mecanismos que propendan . h;;;;i';ffi;T. il".lliiJr;lue se venía desarrollando. Es poiesta razónque en el derecho concursal moder_aparecen reguladas minuciosamente toda esa serie de acuerdos entre los acree-

ffiJ,:,1.:::::T:J:-.Ti1en 
I,a conrinuacio" ¿.lei- y eviran la declaración deruiebra o te ponen rérmino si ya ha sido declaraJ;.-;;,;iril#;;:TJ:::J:

;iT;t,i::*:::T:: 
p.que el volumen o. ir*ru.ciones y negocios no al_tnzaba las dimensiones qu" hoy en día, y, si enconrrJ,o"or"lüJ";;il::il""#;

;"0f1""'^I.:i:t:T:'^:l'é,lr"ré, .nor. ejelplo, ;; moratorium derusriniano_i' ; ;: ;;' :f *,J:i ::H,XT;
::':j1i::ti:: l":::::oores 

y de proieg.. 
"r ".?¿iro, esro, muchas veces se;;;;,"#ffiilfi:il:ión de los negocios que dieron origen a esos créditos.

Todo esto nos lleva a preguntarnos aceÍcade Ia naturaleza, significado y fun-j,'J.'ji: 
l"*:::::'.:::n1d: 

'yfo compleja y que ha variado norablemenre atDremente a:avés de las distintas épocas de la historia i"r"o"r".rro. Así, en los orígenes más
:::.,::i.lS::T 

r:.no, e] incumplimienro de las obligaciones o la no cola-e no cola-ración con el proceso se castigaba con p"nu, -uy^J"u"rur, que recaían directa_
-,1':;:,:i :::T:,1.] 

o:"oor, no sr-enlo pori¡re,'po, orra parre, hablar en esra,r¿u gn eslapoca de un procedimiento concursal. cuando se sustitrye la ejecución sobre laersona por la ejecución pafimonial se produce un definitivo e imnnrranríci*^sr ov yr\rL¡uLe ur creuruuvo e tmportantísimovance' sobre todo por lo que se refiere aia aparicion o.la idea de concurso v de

I
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cial, industrial, minera o agrícola. Las atribuciones de los órganos del procedi-

miento concursal parecen ahora más concentradas que en el pasado y las funcio-

nes de los acreedores resultan ser más fuertes en lo que se refiere a la liquidación

del patrimonio, mientras que las del síndico son más amplias en lo referente a la

aciministración y custodia del patrimonio embargado. Podemos concluir que el

actual procedimiento se asemeja más, en cuanto a las funciones que ejercen los

acreedores, al procedimiento concursal de la época justinianea. efl el que, como

hemos visto, los acreedores pueden disponer la enajenación del patrimonio de la

manera más conveniente.

6. Forntas altentativas al procedimiento concursal ,general:

En el derecho romano, la cesión de bienes era una de las causas de la bonorutn

venclitio y, por 1o tanto, no podemos calificarla de forma alternativa. Ella tenía

lugar cuándo el deudor cedía voluntariamente sus bienes ante el magistrado (i¡z

¡uo:. Se trataba de la cessio bononun ex lege lulia, que exigía determinados re-

quisitos, y que daba al cedente ciertas ventajas como la de gozar del beneticio de

.ornp.t"ncia. Pero hay testimonios relativos a una cessio extra ius82, es decir,

hecha por el deudor en forma privada. Nada especifican las fuentes acerca de esta

fbrma de cesión. Suponemos que tenía relación con la ya mencionada bonorum

distrctctio ex prit,ato consilio, que exigía un acuerdo -probablemente unanimi-

dad- para etegir una tbrma distinta al procedimiento concursal establecido en el

eclicto, y que facultaba a los acreedores para vender detalladamente los bienes del

deuclor. También existía el ya comentado plazo de tre-eua de cinco años concedido

por los acreedores, el cual se presentaba como una forma alternativ a ala solución

más extrema de la venta de los bienes.

En el moderno derecho de quiebras reconocemos estas formas alternativas al

procedimiento concursal general en los concursos de orden convencional: los

convenios extrajudiciales y los judiciales, QUo tienen por objeto evitar la declara-

ción de quiebra o ponerle término unavezque haya sido iniciada. Los convenios.

que se basan en eiprincipio de la autonomía de la voluntad Y, que, a diferencia de

la quiebra, son de naturaleza no ejecutiva, revisten bastante importancia econó-

mica, debido a que permiten que el deudor continúe adelante su actividad, lo que,

en mucho, .uror, beneficia a los propios acreedores. En efecto, la continuación

del giro y la posibii idad de enajenar el patrimonio como unidad económica mani-

fiestan esta tendencia, característica del moderno derecho concursai, de evitar la

desintegración patrimonial y tutelar el interés de los acreedores de una fbrma

menos agresiva. Es particularmente interesante a este respecto e1 hecho de que en

el convenio judicial preventivo basta con 1a ma,voría para que se l leve a efecto, sin

que sea necesaria la unanimidad. De este modo. un acreedor que no esté de acuer-

clo con las proposiciones del convenio se va a ver obligado a acatarlas y no va a

poder solicitar la quiebra.

h-_
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so cuando los actos fraudulentos realizados por el deudor tienden a favorecer a

uno o varios de sus acreedores, alterando las nonnas de justicia distributiva que

presiden el procedimiento.

3 . Caúcter j u ri s diccional :

En el derecho romano el procedimiento concursal en la forma de botwrum venditio,

que se encontraba regulado minuciosamente por el edicto del pretor, se iniciaba

por un decreto del magistrado competente, cuando se daba alguna de las causas

que permitían solicitar su apertura. Estas causas, además, tienen una relación con

el proceso; se configuraban, ya sea como un modo de ejecutar una condena impa-

ga o de forzat al pago de una deuda confesada y de liquidar un patrimonio cedido

por el deudor, ya sea como una sanción a ciertas actitudes que obstaculizaban la

lnarcha del proceso, como era la indefensión y el ocultamiento.

El carácter jurisdiccional se manifiesta también en el procedimiento concursal

chileno, que se inicia por una declaración judicial. No es el mero estado patrimo-

nial deficiente (cesación de pagos) el que define la quiebra6T, sino el hecho de

haber sido declarada por el magistrado. Aunque el tema es discutido, nos senti-

mos más inclinados a pensar que el procedimiento concursal de la quiebra es un

proceso y más concretamente un juicio ejecutivo pese a que, sin duda, comprende

varios trámites de naturaleza cognoscitiva (impugnación de créditos, revocación

de actos realizados en perjuicio de los acreedores, etc.)68 Por 1o que se refiere a las

causas por las que se inicia el procedimiento, además de una serie de hechos

reveladores de un estado de insoivencia, destacamos, a modo de dato interesante,

67 En relación con los hechos que permiten dar inicio a la quiebra, existen diversas tendencias

doctrinales. Se ha hablado de una teoría restringida o materialista, según la cual, la cesación de

pagos no alude a un estado patrimonial: basta el mero incumplimiento o la interrupción de

pagos. Otra tendencia, llamada posición intermedia, afirma que la causa de la quiebra es el

estado patrimonial deficiente, pero dicho estado sólo puede ser declarado si efectivamente ha

habido incumplimientos. Por último, la teoría amplia, aceptada mayoritariamente, afirma que

la cesación de pagos es un estado patrimonial de imposibilidad de pagar. Se trata de una impo-

sibilidad permanente que se manifiesta a través de un conjunto de situaciones reveladoras que

tienen valor de presunciones, y que permiten dar inicio a la quiebra, independientemente del

hecho de que haya ocurrido el incumplimiento. Esta teoría, de inspiración francesa, goza de

amplia aceptación desde la publicación de dos importantes tratados de derecho de quiebras:

Boxeu-r, DeI Fallimento (Milán 1923), FEnNÁNo¡2, Tratado teórico práctico de la quiebra

(Buenos Ai¡es 1937), y es, como puede apreciarse, la que se adopta en el texto de este trabajo.

La ventaja de esta teoría se manifiesta en que parece cumplir mejor con el fin de tutela colec-

tiva que sustenta el procedimiento concursal y destaca alavez el fin reparativo y preventivo

de este tipo de procedimientos, ya que no es necesario que se verifique realmente el incumpli-

miento. En efecto, al decir de Z¡r-eeuprr, La causa de declaratoria de quiebra (Santiago

l963) p.6ls.. si el patrimonio de un insolvente es incapaz de hacer frente a los compromisos

que lo gravan, provocará una suspensión de pagos que es necesario remediar o prevenir, según

haya o no ocurrido. De allí que sobre la base de esta teoría amplia se logre tutelar mejor el

crédito y proveer así al cuidado de intereses económicos generales.

r'8 PucA, Derecho Concursal cit., p.102ss.

\y
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procedimi.n,J'.'o',i.*:ul.'a 
colJctividad Ut t"L;;i; 

"it?t? 
acreedor' La ver-

nT:i;""..,:* t;1,'J::d::".":it,$:*#?ü:*il';'ffi :f
rer o"u ¿", nl u, u-' "'?:":: li:rT iütTi:, J;", lir-l* á,,. Lr u,i n, " pi" -
pf eque."::H':rr:;ffh:il'ffi *itffi *+r*r,.*,,*ffi tiü-:que se expf(

cedimiento' que necesarial"ro, 
órganos esencrale- i::T:ff;a, quien afirma no

tiJ:T';ffi i**it*mun**r*:*':'*t;ll#*.i#
::l m : [ ff :?: 5: ::J Hfj, ", á.0 " " n']:; ;;,,ür " **.:J^i i*-,1", 11'. ;.:
g en er a r, ;;' ;.á " :. ill : :::T jH ::H :"#l il i ; ;.: YJil,::.fl;:,',: 

*'

E3 
"'o' 

ion univ er s al' u:o' :loT t.*t ;' 1 a inexi ste* 
i:*1"T;;;;-rl principio'

m o s q u e ", ;; ;" " y : :; #;;t 1 n'ffi :, r, * i, i*::fx"*Ui ",ru*u,áíln"ru"ion::nlaconcursardau**J*"rimnorl],jt:-;t:"'r";::rTor,'
nacido¿"i¿"*.o"l1T:$1üffi,:fv;::::;";"*#:,h'::#l:!,:J:;:::':',',,
il,:,':,":;':;;ffi i"'iiÍfi zi*:Jl"{Ti"f",,*l;ffi ii::f.':li¿i
li p'in'ioio, estable''"".H;;, ;;* una erectiv 

i,'::1 ffH;;r-"io de los
pués ut'5it;iláo el'embargo' exista onu "';;t' oo pugo '

rnodo ü;;"no 
de ellos se adelante a 

- ..A Aecíamos es de funda'ff'f":' ::ffi il ii*n;;illff 'Jr il"ffi 'ff :ry,Y ji::*;
*. lt ur i * p o " un "iu"* oo'' iTü;;;" p. F", " :::,1 :l:l*:**"1..i':t":n S:
H;;;ñra del concurso'' gutll;.nto de las acctt

ilt;ilos' Es' además' el fundar

r ' r  p.17,1,22'10-Pau1 32 ad ed'

or g.42,5,8.4-UlP' 6r ad ed'

o, 
-p.42,5,15Pr.-UiP' 

62 ad ed'

ot' puGA, Dereclto Concursal cit' ' p'137ss'
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2. La concursaliclacl:

AuriQ

tt' r@.wstffi,Hgd del procedimiento :
Elprocedi*itniffi 

:r.t,a*:-;¡*oniurderderechoromanoclásicocompren-de todos los bienes del deudor;ie allr qu. .i;;;rgo reciba er nombre de missioin bona, es decir, en ros bienes de una persona, sin otra especificación. Lo mismoen relación con la venta propiamenfe tal, que recae en todos ros bienes y-se llamabonorutrt vendit_igreuizá^el ;..h" de que ,lun ,¿os los bienes de una p.rfuq-uelÉ-éñffi;iién iémetidos a embarg" ynJ;;o, u.ntu, pueda responder a losprincipios arcaicos de la ejecución, qur-r. virrculaban a la persona del deudor.Más tarde, aunque superada esta form. ¿".:*r.ron, es, de toiosmodor, er patri_monio entero de la persona el que está afecio a responsabilidad, entendiendo asíque éste represent a alap.rronu der deudor-E, p"r'rrro que en caso de no resurtarsuflciente para satisfacei todos los créditos, er á*¿o, continuaba vincurado a susacreedores por los saldos insolutos, y no asumíacomprador de los bienes (bo,rori.,n emptor). 
nunca esa responsabilidad el

EI actual procedimienio 'onrurrul de lá quiebra se encuentra informado poreste mismo principio' que' de acuerdo gon la i.giri*ion positiva vigente en chi-le' deriva del art' i+esit nu.roJ'cooigo ciuirilroda obligación personal da ar
,Tffi""JÍ,1r:::lo 

de perseguir su ejecución sobre todos ros hie,,.e raíno^ ̂m u ebles der deudo., r.ui., er;;r",: : 1r,,,-::.::[:#,ffjr:":r]ffi ,JT:r":embargables* dcs+gqrdo, 
"n "l 

uriirulo 1 6 I g,,.

ejecución 
"ol".ii'no 

romano no se hace la distinción entre ejecución singular y

*,ln:t jr:j::r?¡*,::::.:;i:,::::T#,"ffi ::*:t*"U,*:iex i s rían v ari o s ac ree d ore s . Es ra, ;ñ;;; ;:"T# ::, ;Xi::f::,il Tfi ..,""nJ:mas edictales que regulan el procedimiento, d" r;; cuares se puede deducir clara-mente la concurrencia' Así sucede al describirre-eierecto corectivo der decreto deembargo" cunt praetor perntiser,it, ,ou ,*r-i"rrotxee sorius petentis, quamcreclitoribus""5s'' 
:am 

is qui possidet non sibi, ,íi'oorr¡uus possidet ss; alestable-cerse las facultades que titn"n los ac.reedores pararevisar ras cuentas der deudory para hacer un bosquejo de inventario, tareaqu. pu.o.n deregar en uno de e'os:tttti ltoc negoiltt,t a creditoribus esse dandu*,'qrrr* maior pars cred.itorumelegerif0; en Ia designación del .u*oo. pr.uiu p.opori"ron ex corsens, maiorispartetn creditontm't y del magister postea iubet-convenire creditores et eo nume-ro magistrunt creari u'; y'po' Jltito, en el reparto del precio resultante de la venta

' '8 D..12.5.12pr._paul. 59 ad ecl.
5e D.36.4.5.1-Llp.52 ad ed.
6'r D.42.5.1_5pr.-Ltp. 62 ad ed.
o'D.42.7.?pr.-Llp. 

65 ad ed.
ór Gayo 3.79.
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Esta era la legislación aplicable en Chile en tiempos coloniales' Con Ia Inde-

pendencia y la aparición delas primeras leyes nacionales' el panorama empieza a

cambiar. Así sucede con el Decreto Ley soúre juicio ejecutivo de'1837, que modi-

fica las disposiciones proceOi*",t,ultt ttlttiyt*s quiebras' contenidas en las

ordenanzas.EsteDecretoLey,apFableindisff i1asededeudo-
'"#;ffi;ár;ffiá.1.on.ursocivil,c1ejandovigentes,encambio,
l ospr inc ip iosre la t iuosa lasqu iebrases tab lec idosen lasordenanzasdeBi lbao.
En él se regulaban tas dos tgfugas de iniciar el concurso: p.9r el proll.? 

1::jf:11
través de una cesión d.66.I;n-es, y por 10s acreedores cuando interponen terce'a oe

p r e l a c i ó n , * . p . , o n o ¿ u a m e n t a s q u i e b r a s i b a n a v e r -
se modificadas y ahora con la pro*ulgución del Código Civil (1857)' En el título

;:ril"a:ii,* iü arts. 1614 a1625 r"".onruglglur-reglas rerativas a la cesión de

bienes; en el título xLI, también deiii;'g-I ntem-

;i;i. irelación de créditos, y en"f,'áñ@.la.acción pauliana'

Como puede apreciarse, i"rd"T857, fecha de entrada en vigencia de nuestro

Código Civil, lu, 
^Jirporiciones 

relativas a las quiebras están esparcidas en una

serie de leyes y cuerpos normattvos, sin que haya entre ellos una unidad' Así'

sigue vigente, 
"n.uunto 

al fondo, el capítuio XVII de las Ordenanzas de Bilbao'

pero se empiezan a aplicar también las nuevas normas contenidas en el código

Civil, mientras que, en cuanto a normas procedimentales' generales para deudo-

res comerciantes y .iuil.r, rige el Decretó Ley de 1837' Por otra parte' mantenían

su vigencia, en tú,,,u supletória, la Novísima Recopilación y las Partidas'

Semejantedispersiónnormativa,queafectabanosóloaltemaO:n::: :"t?:
,tJ;ff¿i#ui r"rro de ta legislacibn mercantilYi a ser subsanada mediante la

promulgacióndeicooigo^o.-Co,n",.'o:n,'l6^1-ffi':lj:prOI l lu rB4, ' . ' . " " :^ : : ' i ; ' ; - ' . . , * ' "nr l iehra.o* f r ivat ivade

iegistaciOn francesa d" 18i8,,t"4ulu lu qui'

deuclores comercia¡¡es' ntran dit-p::1::::::"tT::

;; s las normas concursales con-

tenidas en los un,rru* "oo*. 
,r;;;;Gl*tnun'as de Bilbao ma Re-

copilación y parridas), así. 
-nloü?ño¡-ññEñ.qu' 

bras o concursos rela 
'uas a

c o m e r c i a n t e S c o n S u g r u d a , . n g t @ 8 3 7 , / . , - f . - ^ : - ' ^ l ^ J ^ , ' r l n _, I (J I I lgr  ur4r lL9D v\ r r r r4ór  svsu

De esta manera' la quiebra comienza a ser una lnl

res comerciantes, regiáa por el Código de Comercio, mientras que los deudores
^ : ^ - + ^  o -  o l

civiles se rigen por el concurso, reglimentado, en cuanto al procedimiento' en el

DecretoLeydels3l ,Y,encuantoal fondo'enelCódigoCiv i l '
Tiene importancia en esta materia la ley de 1868 que abolió de la legislación

esténpresoshastaqueseacabenlosp leytos, , iLey 'u l ' ' : ' l "admi ta laces iónquehic ierede
sus bienes el condenado por hurto a pagar a ras partes sus intereses"; Ley IX: "Los arrendado-

res, fiadores y abonadores de rentas Reales no puedan hacer cesión de bienes; y estén presos

lrasta pagar lo debido por razónde ellas'i: L.y X' "En los pleytos de acreedores se executen las

sentencias del consejo y Audiencias, pagánáoseles por su antelación' baxo de fianzas deposi-

tarias sin embargo ¿t fu suplicación de ellas"'

;'¡-¡-rá-¿r¿z=*.--¿F4==" -"-=eoh*-=nreJ aciinde créditosttb5 y\h5b)'



\*

El pRocrntMIENTo coNcuRsAL pei- Dr'nr'cuo Rovt¡'No CLeslco

También se estabrecen argunas normas relativas a esperas y quitas que puede ob-

tener el que debe a muchos urr".oor"ra8. por ,'ti*á, ," pr"rltruen ciertas reglas

rerativas u tu r.uoJu.iá" ¿" actos d*á"r""tos hecho, 
"n 

p.t¡oicio de 10s acreedo-

resae. Las Ordenunru, de Bilbao' por su parte' 'u*pi"on "n 
ftpuna una función

muysimilaralaquehoyen'día,.1*lr"unCódigodeComercio.El lasseinspira-
ron, por lo que se refiere t lt "t?:";i; 

'onto"ul' "n 
iu' Partidas' y también en la

obradesalgadodesomozaquienporpr ime' : :y t ratadelderechoconcursal
como una discijr*."ioro*u!.. Es este autor quien, entre otras cosas' en su obra

iitl;,';'l::,:;,W;i:;:::i:'ru"-rx:ri;?W#^'::::?^i'K
mitiendo que la ikrolu.n.ia no ,iñpr" es ilícita y qu. puede ser fortuita' De esta

obra y, po, ,upo.,.o, de las Partidu, pu,"""n .o*ui,. álgunu, prescripciones de

las orden anzasen las que se t1";:; il; 
11t::::." 

ut"uores: los que se han atra-

sado en el pag; de sui obligaciones pero rienen bienes suficientes para pagar

enteramente a *, u,,""¿o,",; los deudores que por accidentes inevitables Se en.

cuentran en imposibilidadde pago, los cuales putJtn outenef quita y disminución

de sus acreedoies; y por ritti*o,i"o;;ñ",, f"ti*f"ttos' a los que "se les ha

de tener y ertimur'.orno irrru*"rju¿ro*, públicos, robadores de hacienda agena'

y se les perseguirá hasta tanto qo" Jprio, y cón'ules puedan haber sus personas;

y habiénd"l"r;;;*r"g"rar 
.üil;iá o'oinu'iu 'on la causa que se les hubiere

hecho, puru Oo.lr..n .Irrig.¿., po, todo el rigor que permite el derecho' a pro-

porción de sus deliros"5r.Tl,l;t:u*iá" 'i"*-"r tb'itó de configurar la quiebra

como un estado de insolv"n.áJ"rinitivo. En efecto, 10s deudores simplemente

atrasadosquejustificannohaberpodidolagalporaccid":1..,,p:dránpagardes.
pués en el casá de efectua, ,onur,,io con to' utiáores' debién'doseles "guardar

el honor de su crédiro, buena J*t;;;"i'^il::::*,'¿fll"il?",l,rfti,ff:H
*}il1j; :: :i',fi i:: };:ll:!i ?"rii';o'"' "' ni * I o" an ter i o r rel ati v a a atza'

mientos, quiebras y cesión de bieness3'

o' Ley v, vl, título XV' Partida v'

49 Ley VII, VIII, IX' X, Xl y XIl, título Xv. partida V.

50PUGA'DerechoConcursa l :e l ju ic iodeqt t iebras(Sant iagotqSg)p.85.

5r Capítuio XVII' Iv'

:::t:,::1,TJj:i:.op*an diez leves que v1n desde -1480 
hasta r6M Lev I: "se tensa por

púbtico robador, v-r"u pro.".ado como tal el que t" uu"it*-con caudales agenos"; Ley lI:

..penas de los qu. ,. alran con hu.i*n¿-u .r*", Irttoig d.t sus conciertos en peduicio de sus

acreedores; y modo de procede' 
i1']"*";i;;-lont'u "ilo'ititv 

III' "Lo dispuesto contra los

, deudores alzados .on ,u, bienes se obsefve, aunque no ¡9 
uláten ni oculten sus pefsonas";

Ley rV: .,Ningún J.uoo, arzadorgg{"iriti'ü;q" ¡loJsq^ 
p*'-']::::se de la pena de

su delito, ni para ;;;;;;;f.y'v,..pr".rái*ieito 
de los de-udores que quiebran en sus tfatos

y negocios, ,," 
"rr^, 

,-ü"r**, i11t"".t 
: iey Vt: "o'¿tn ton qué tt ha de proceder contra

los mercaderes y cambiantes qu" qo.o-.'ui"n'o t¿rur"n ¿. trt.rá¿i,or", Ley vll: "Los deudo-

res, que hicieren ;;;i¿; de sui ui.n.i'o .ompromisos para remisión o espera de sus deudas'

,!E!
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esa concepción romana clásica que hacía depender tal procedimiento de una serie

másampliadecausasqueimpedíanlaprosecucióndelproceso.
Para comprender algo de nuestro actual procedimiento concursal -al chileno

nosref-erimos-nosparecenecesariorevisarbrevementelasbaseshistóricasdel
mismo,  que se encuentran en 1a t radic ión jur íd ica h ispana'  de base

preponderantemente romana. Es interesante observar los numerosos cambios del

procedimiento concursal en la incipiente legislación nacional y el tratamiento que

se le da en los respectivos códigos. Parece que no hubiese habido un criterio

demasiado defrnidá en cuanto a lá natur areza de este procedimiento, cuyo trata-

miento legislativo oscila entre distintas aguas: el Derecho Procesal' el Derecho

civil y el Dere.t'á co*"rcial, dando la im-presign oe 
15:iii:?i:::t::ili:'J

;ffirt :'ffi'.]ür. "t 
priuilegio de regular orgánicamenle los trámites concursales'

^.r r^ ^,-i^r^-ao ^Amr\ \/r qe. ha adelantado. encuentra sus
Nuestro derecho áctual de quiebras, como ya se.ha . encuentra sus

Ur 
nso X'

t2s6-r26s),ru, ór¿"n uniurde-Bitbao (Felip ?Y.: n?? v tt l?11:t:,*:::"tjl:"
c ión(1805)4 ] .En laspr i ,ner ís , - t í tu loXVde l l ib roVsecont ienen impor tan tes
normas de derecho .án.orral. SJabla en primer lugar de la cesión (llamada

desamparo de los bienes), de la forma en que ha de ser realizadaaa' de la manera

como debe distribuirse el producto de la venta entre los acreedores4s, y del bene-

ficio de competencia del áeudor cedentea6. A continuación, se establece la situa-

ción en que queda el deudor que no quiere pagar sus deudas ni ceder sus bienesaT'

el cual debe permanecer en piiriOn hasta que pague lo que debe o ceda sus bienes'

a3 En general se discute el origen del sistema actual de quiebras vigente en el derecho occiden-

tal. Según algunos, encuentra sus raíces 
"n 

fot .rtututoi dados para ciertas repúblicas italianas

(Génova, Pisa, Florencia y otras) durante la Edad Media, habiendo nacido como un modo de

reaccionar en conrra del sistema de ejecución individual y del privilegio del primer ejecutante'

vigentes en el derecho germánico' Sería en dichos t'tututo'' según afirma THeupn' Traité

élénrcntaire de clroit conl,nercial (París 1916) p'871, dondg se habrían introducido los concor-

datosdemayoríayotrosmecanismosrelacionadosconelfraudealosacreedores.Segúnotros,
su origen Se encontraría en el derecho español' concretamente en la extensa reglamentación

de1 procedimiento concursal que se contiene en las Partidas, y en una importante obra -poste-

rior- de Salgado de Somoza, que puede caiificarse como el primer tratado sistemático sobre la

quiebra y que también influy-ó décisivamente en la legislaiión alemana sobre la materia' En

cualquier caso, sea que se trate de un origen próximó italiano o español' está claro que las

raíces remotas sí son romanas. Al decir de v¡.n¡u. , Tratado de Ia acción pau.Iiana concursal

(Santiago|g4g)p.54,elprocedimientoconcursaldelasmencionadasrepúblicasital ianasera

una especie de renacimiento de labonorwn venditio y se regía por los mismos principios que

inspiraban este sistema de ejecución.-Aun tratándose de los concordatos de mayoría' ellos

parecen recordar el moratoiium establecido por Justiniano en c.7.7L 8, ya comentado' A la

misma conclusión puede llegarse si se cree que el moderno derecho concursal tiene su origen

en el derecho hispáno, pues el contenido de las Partidas es netamente romano'

to Ley I, título XV Partida V'

*t Ley II. títuio XV, Partida V'

uu Ley III. título Xv, Partida V'

a7 Lev IV. título XV partida V.
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sólo de venditio sino también de translatio reruma} e incluso de un disponere o de
un dividere de los bona poseídosar realizado por los propios acreedores. Además
de este procedimiento ejecutivo patrimonial, subsiste en derecho postclásico la
ejecución personal -no sabemos en qué supuestos concretos- siendo todavía lícito
el encarcelamiento privado del deudor iudicatu.r. Así se desprende de C.7,Jl,B-
Irrtp. Iust. A. Ioaruú p.p.: salva eorum videlicet existiruatione et omni corporali
cruciatu setnoto..., que exime de la ejecución personal al deudor cedente de sus
bienes.

Como puede observarse,la miss¡,o se va configurando lentamente como un
procedimiento de ejecución que se dirige ahora más precisamente contra deudo-
res insolventesa2 y no tiene ya una naturaleza coactiva como en tiempos anterio-
res. Y así, podemos decir que el procedimiento ejecutivo patrimonial de la época
justinianea es ahora más preciso en cuanto a su objeto .se dirige a ejecutar una
sentencia impaga o a liquidar el patrimonio del deudor cedente- pero menos ela-
borado y regulado en cuanto a los sujetos que intervienen en ella. En efecto, han
desaparecido las figuras del bonorum etnptory del magister bonorum,eliminadas
sistemáticamente de los textos de la compilación que a esta materia se refieren, y,
aunque los acreedores concursales asumen un rol determinante en los trámites de
la liquidación patrimonial, no parece haber reglas demasiado claras respecto áe la
manera de llevarla a cabo.

Por otra parte, es interesante destacar que Justiniano, por niedio de una cons-
titución del año 531 introdujo el moratorium, qne era un plazo de cinco años
concedido al deudor y que se planteaba a los acreedores como una alternativa más
humana por la que reemplazar la cesión y venta de los bienes del deudor. Así se
establece en C.7,7I,\-Imp. Iust. A. Iuliano P.P: se da a los acreedores la elección
de conceder el plazo de cinco años de tregua o de aceptar la cesión de bienes.
Frente al problema de que algunos de los acreedores estuviesen de acuerdo en
conceder la tregua y otros no, tiene mayor peso el o los acreedores cuyas deudas
asciendan a un monto superior. De ser igual la cuantía de las deudas, decide la
mayoría de los acreedores. En caso de haber igualdad. tanro de deudas como de
número de acreedores, se opta por la solución más humana y se decide por la
tregua.

II. DERECHO ACTUAL DE QUIEBRAS: BASES PARA LINA COMPARACIoN

Como decíamos anteriormente, al parecer fue en el derecho postclásico cuan-
do el procedimiento concursal fue considerándose como un conjunto de medidas
establecidas en contra de un deudor insolvente. y va desapareciendo lentamente

10 C.7,'72,10,2 y 3-lntp. Iust. A. Ioanni p. p. Á.532)-
a t  Ins t .2 ,19, l ;  3 ,10,3 y  3 ,12pr .
a] En la época clásica, no necesariamente derivaba de la insolvencia ya que bastaba con la
iliquidez pecuniaria o con la indefensión -entendida en su sentido más amplio- para dar inicio
al procedimiento concursal.
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Hasta aquí los rasgos principales del procedir .

ffi T,TTff lffi *"j{':"T:it'*",,,fi :*HT,,ffiffi,?"LmT':lEn el derecho de Justiniunl, uu.rus de las ca

ÍJTqiüffi T:U*'l*,x**:ÉH:T,""..r*::+1rT,TJlffi xlii;
sa de comparecencia ilamada-uioru cautio,"o;::::: 

e_n su época una prome-
tramirarse sin ra presencia de una de ras p*"r.-v;U:ftr::::,i,H::r.T":Jr.rl;no se vincula ya tanto a mecanismos que constriñen ar deudor a comparecer o a
defenderse, sino que se reraciona más bien 

"ooior',rámites qu" ,i.u"n para ejecu-tar una sentencia.en el caso de existir varios ur.""ior"r'o puru 
"n.ouru, la riqui_dación de un conjunro proi"rá"iur p.n.nJ*,J;; deudor ;;;;;;unque ya sehabía difundido ampliamente en el-p".rooo foriiari"o, adquiere ahora prena vi_gencia er sistema ¿e Ia bo,rorrr,^r-d¡itr*t¡o,;;;.ra 

en forma generari zada, yno sólo en consideración ¿e la-iategoríader deudor. De ru 
"riñi"ación de rabonoruttt vendüio'que habría desaparecido con ,l ocaro de los juicios ordinarios,

::,::;::;t:':,;:::;,t;jÍ:'' ;;;; cun, ipsis ordtuariis iudiciis etiam bonorum

' ,j'j'T;T:lltffi'.::'.T:i:"":'::l::: :1o.,esra época no puede ser iniciado* rvrrvr\-ru uü Ufl SqJO 
Tfeedof; Se fp.oldg De rodosrnodorEiürso sr

pgldt De todos'ooor 
ff:*.i;:.#;

ifirlfi:u}T:T.' 
qu" ti.n." ur,lru ro, u..."Jor"s sobre r", u,r"., embargados

dos una u"r¿ud.r'ertes' 
Por de pr?ltor se configura respecto de los bienes poseí-

#Tf*ffiT"1ííí*ü,;,,"tJ$T:::i":#;j;:;;::fT"#,.T:::t*no parece cumplir ninguna runiión .rpr.ñJ ;;r""?T::#;i"'lStijl ffi|;::
:{::ilf }.'ff'Txiffi ;:lnT",::ffi :::",T;:ii:':*F;rñ,sencuan,.
il.'".jJ.'Hr?':fi ::tu'¿'nu'no"r*e,incruso."iü'#".1tHt::i:;i,#fi Í:s i n q u e de b a ;;; ::#,:* i,T ffi iTIT,Ti; üX * ru*:nt l*m;fAsí lo ponen de manifiesto diversos te"to, áe Justiniano en los que se habra no

3ó D.5,1 ,73-lJlp. 4 de onut. Trib.
17 

En caso de  acreec lo r  q ino , , l ^ *  ^^  _ -
recaído .n lu .oru'edor 

singular se permitía Ia ejecució n manu militarisi la senten cia habíapecuniaria, '. .#';l;o;:":HTi:ft:iXlru: 
mntrario, 

,i ,. n.utufu de una.ono.nuun determinado plazo, procecrer r,, 
"."#i'i":,T::S:j111t1" 

muebles), para, después decousa captwn). 
' ---"' '.¡vvwu'r 4ra venta en subasta y pagar al acreedor Qtignus ex iudicati3::?:2J0pr- 

rmp. rust. A. Ioaruti p. p. (a.532).' 'c's f a oprnión de sorezzt' Ir Concorso,cit. ry, p.1g4s., quien hace tar afirmación sobre ray:i:,iri:if,'"-,H:TJ;^:,:;:::i,,:!^;i,,,,::,:iír1"..,,. ,"nuiu ql,".i u....oor per.
¡tlacet, clonec solvirur solvaÍt¿r. 

¡'--td satlsracclÓn de su crédito: iure'in possessior.e esse
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plenamente32, de lo cual se deduce la finalidad de pago -no de susti
sujeto por otro a través de la figura de la successio - que tenía el
concursal clásico: es el patrimonio de un determinado deudor el que respo
efecto, el adjudicatario de ese patrimonio, que recibe el nombre de-bonorto¡t
no es realmente un successof3, sino, como su nombre lo indica. el
un patrimonio,'de unos bona. Y, en esa calidad, no asume las deudas del
concursado; su.única obligación es la de pagar, por los bienes com
precio, que se reparte entre los acreedores. Después de cumplir con su obli
se desentiende de complicaciones futuras.

Existía también durante el derecho romano clásico una forma de ei
detallada de los bienes del deudor, y eilo sucedía en atención de los que
cían a la clase senatorial: bonorwn distractio ex senatus consulto3a.El
miento es bastante distinto al de la bonorum vendítio puesto que no parece
saria la ntissio in bona, y no acarrea infami aparael deudor. También parece
tir una bonorunt distractio ex privato consilio35 cuando el deudor reconoce
cita o implícitamente su insolvencia ante los acreedores y éstos, de común
do' deciden iniciar trámites ejecutivos que escapan de las nornas edictales
explicadas.

32 Esta posibilidad estaba excluída a los acreedores cuando se trataba de un deudor que.
lraber hecho cessio bonorum, gozara del beneficio de competencia.
3r La consideraración del bonorutn emptor como un sucesor pretorio tiene su fundamento en
exposición que hace Gayo de unas figuras que, a sujuicio son sucesorias, pero que, en verd;
constituyen modos de adquirir universalidades. En efecto, Gayo en el libro 2 y 3 se refiere
térnrino successio en el contexto de la herencia, donde adquiere el significádo tradiciol
según el cual, el heredero (successor) asume la misma posición del causante y responde,
consecuencia, de sus deudas. También utiliza Gayo el término successio fuera de la herenci
en relación con la bonorum emptio,la adrogatio y la conventio in manbun, pero en estos
puestos no se dan las características propias del fenómeno hereditario, sino una especie
adquisición que, en estos casos, es cle un conjunto patrimonial. Otro factor determinante r
ha inducido a confusión y que ha impulsado a la doctrina a calificar de sucesor pretorio
bononun entptor es la comparación que hace Gayo entre éste y el bonorum possessor desde
punto de vista de 1a propiedad y de las acciones (Gayo 3,80-81 y 4,34-35). pero es eviden
que existen importantes y fundamentales diferencias entre ambas figuras. En primer lugar,
en relación con los bona adquiridos, el bonorum emptor posee ad usr.tcapionem en virtud r
título pro enlptore (D.41 ,4,2,'7-Paul.54 ad ed) adiferencia del bonorum-possessor, que p(
e-t decreto. En segundo lugar, el bonorum possessor adquiere la totalidad de los bienes
causante y se obliga por el total de las deudas, a diferenci a del bonorum emptor,que comp
los bienes que figuran enla lex venditionis y no asume más obligación que la de pagar por tal
bienes un precio. Y, por último, es fundamental el hecho de que cuando los resultados de I
bottot'uttt venclitio son insuficientes, los acreedores no se dirigen contra el bonorum empta
sino contra el propio deudor concursado. Este argumento es, a nuestro juicio, determinantr
para sostener que el bonorutn emptor no es realmente un sucesor -ni siquiera pretorio- de
deudor concursado, sino un mero comprador de sus bienes.
34 D,27,10,5-Gayo 9 ad de. prov.
?5 D.42,J,5-Iul.  47 dip.
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un inventario y vnarexvenditionis2. donde aparecían las condiciones generales de

la venta. Sus funciones más importantes son:

-la r ealizaci ó n de la b o no r um v e@propiamente. tal' que' como 
::::"11:

,*frii#ffi# ;;""J"";- p'¡i u'::"'t,'i1"1Í e et masister acruaba
;;ffi¿"i le habían elegido2s;

-el cobro del precio ofrecido por el mejor postor2ey;

::i t#i," ntSn"trtonal del pte9i9 outáni¿o entre,los::1t^11":::1:

tt ,*"0ír r'ü""¿aban saiirferhas con los resultad.os de 
lt ""t:il9"t"i::::"

dores podían exigir los créditos residuales al deudor3l hasta lograr satisfacerse

26 Cic.,  ¡ tro Quirtct io 15,50'

27 Cic., pro Quinctio 15,49-50'

rs D.17,1.44-Ulp. 62 ad ed.;D.50,t6,57,1-Paul '  59 ad ed';D'17'1'22'10-Paul '32 ad ed'

2e suele hablarse de que en la subasta se adjudica el patrimonio el que ofrezca pag f el mayor

porcentaje de las o"rlJ^ J"iconcursado. g. ru teoríáderaportio, desarrollada especialmente

por Solazzi. Hemos optado por una posición distinta que, pese a no ser mayoritaria' nos parece

más plausible. En efecto, el único argumento textual sobre el que se sostiene la supuesta obli-

gación de pagar 
"r"po...ntaje 

-Paráfrasis cle Teófilo 3'l2pt'- no tiene' a nuestro juicio' sufi-

c ientepeso.A| t ra tarsedeuntexto tardíoya lpreserr tarnotab lesd i ferenc iasrespectodelos
escasos testimonios que nos dan noticia, u..r.á del procedimiento concursal clásico (funda-

mentalmenteGayo)'noparecetenerdemasiadovalor.Enefecto,conexcepcióndelareferen.
cia que se hace u unu proscriptio, a la elección de un magister bonorum' y a la asimilación

entre la posición del bottorwn possessory del bonorunt '*pto''donde el autor de la Paráfrasis

parece inspirarse remotamenteén Gayo, .i ,",'o de la información teofilina acerca delabonorum

venclitiono puede ser clásica. La no existencia en Gayo de la información contenida en ia

paráfrasis, pero sobre todo la no mención de la portio a la que se habría comprometido el

bottorunt er.¡tptoren la subasta, es decisiva. De haüer existido realmente tal portio tendría que

haberdeel laa lgunaconstanc ia ,sobretodocons iderandoqueta l formaderesponsabi l idad
limitada clebía de causar diversos problemas procesales. Por otra parte, aunque hay en las

fuentes de derecho clásico algunas referencias cle una portio (Séneca, de benef' 4'39'2; Gayo

2.155; D.42.1 .5-l ;1. '47 ;;8'rV'7 , .72,6;D'42'6'3'1-Pap' 27 quaest;D'42'6'6-lul '  46 dis')  ésta

debeinterpretarsecomounapart icipaciónproporcionalenelproductodelaventa.-Entrelas
cuesriones que llaman más la atención ¿e Éarafrasis 3'12pr' se encuentra el hecho de que sean

los mismos acreedores los que elaboren Ialexvenditionis y los que figuren como contratantes'

con locual laprev iae lecc ióndelmagis ternohabr ía ten idoningúnsent ido.Porot rapar te 'en
el texto se afirma que los propios acreedores son los que fijan el porcentaje que el bonorwn

ernptordebía comprometefse a pagar,lo cual no se aviene en nada al procedimiento clásico de

la subasta, que presuponía un precio indeterminado que iba a fijarse precisamente sobre la

base de las pu3as cle los interesados. Estos contrasentidos' sumados al hecho de que en época

justinianea ya había cambiado sustancialmente el procedimiento concursal' asumiendo los

acreedores un pafet protagónico en los trámites ejecutivos, nos inducen a sostenef que esta

fuente.polunaparte,reproduceunainfbrmaciónbastantemanipuladadelaslt tst i tut ionesde
Gayo y por orra, aRaáe ,urgo, y trámites concursales propios de ia época en la que se escribió'

Por otro lado, y desde el punto de vista práctico, nos parece que la teoría de la portio no

lograría solucionar el probüma de los u.r.Ldorm privilegiados'qu-" n:.:t:L1*t por qué verse

obligados a soportar.i pugo de un porcentaje, que haría desaparecer su privilegio'

1r  D.17.1.22,10-Paul .32 ad ed '

''r Cayo 2-155; D.42'3'7-Mod' 2 pandect'
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turbanlaprosecuciónderi':T::"".ffi.',Tli:?::Xilif 
';i: jl!":jil? j

f#:#i::'::"'"#i"**{::*Tfffi L:'1TJ::T#?n"u'"'n'iea
eiecución Patnmonial 

en Oe1ec13

ejecución de una ':.1:"-::1' ";;;;; 
abarca *ou' estas otras conduc

iÁn  nc l f  C t

t+ 9.42,5,12pr'-Paul '  
59 ad ecl ' ;D'36'4'5'2-Ulp' 

52 ad ed'

rsg. {2 ,4 , I4 .2-Paul '2qt taest '  ^  ̂  . t  ( , ( -  Asathemet 'o ;D.43,4,1 ,  
-U lp '72 ad

t6 C.7.72,6-¡tt¡tp. Dioclet' et Maxim' AA' et CC' Agathe

P.io,+,t |-Hennog' 4 iuris ePit '

n  g .42,4,7 ,16ss. -UlP '  59 ad ed '

rs D.50,16,49-UlP' 59 ad ed'

rv P.{,J'5,8,1-UlP' 6t ad ed'

i,f,lÁ','r r:;:i';í' ¿\o "oed 
; D 50'i 6'56pr -urp 62 a'ct ect

2r Gayo 3,79; Cic.,  ad Att icum 1'1'3'

zt g.42,5,!4Pr.-Paui '  59 ad ed'

z t  g .42,7,1 ,2-puut '  S l  ad ed ' ;D '28 '5 '23 '3-Pomp'  
t  ad Sab '

r5 D.50,16'57Pr'-Paui '  
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En todo caso' es probable que I.a ejeglgión personal en período clásico se apli-cara a deudores que care.qían dg-[¡enást', r; 

"u¿ 

rruria imposible la ejecuciónpatrimonial' En tftttoliGiill*n.t 
;;, ,n ipo.u clásica lo habituar era re-currir a la ejecución patrimonial bajo Ia for*u ¿. 

r;;;::,::::r:
a f i rmar lou , i ,d .b idoa los .^ iLn ,o ,comenta r ,bwd i t i o ,ypodemos
ulpiano v de paurr",qu. r"gurun ra rorma 

"nq;;'il?;T:rtil;ffi::,Tffi;;y la venta de los boná debltoris. En los comlntarios de aquél los trámires deejecución patrimon ial abarcan los l¡hro, sq ul iJl"n .t de ésü de.57 ar 6212. Así,pues' si el deudor no hacíafrente ala actio iudicátino se pronunJuba en generaruna addictio en favor der acreedor, sino qu. ,, iniciaba, u p"ri.ián der acreedor,un procedimiento de embargo al que se sumaban todos ros demás acreedores inte-resados, que conduciría, finarmente a?.a venta patrimonial. se maninest a, así,aquella conocida función que habría tenido el derecho pretorio en reración con erius civile: recurriendo a la venta de todos los bienes se procuraría una satisfacciónmás adecuada de los acreedores y se estarían corrigiendo las drásticas yanquilosadas prescripciones del derecho civil antiguo.Para comprencler este nuevo procedimiento, uuüoo en la jurisdicción pretoria,es necesario visuar izar ras.uuru, edictares que permitían iniciarro:-Condena, y, por asimilació n, confessio i4 iuret3.-Cesión de bienes;
-Ocultamiento (l atitatio) ;-Herencia vacante:
-Indefensión

como bien puede observarse, el embargo o missio in bona y la bonorum venditioson consecuencia de diversas conductu, iu. i*;i;;" iniciar un proceso; que per-

personal , si la bonorwt venditio también la hubiese evitado._ Aunque 
"rr" 

Orrrr* urrurn*a
;ffi*';:'i;n5:fi:lxt"':l"T::,T:"T:,1'"-'^11l1go"nu,á.omprobar que se daban, simurtá-neamenre, tos dos tipos de ejecucióñ. sol" p""¿".,r* ffi#ffJ::Hlff;"rlr:il,r'jil::r-derivaba directamente de la 'ioru, iriectio-,t. d;;;tJ;personal no pudo desaparecer toral_mente y subsistió en forma paralela a la bonorui" i"^iir¡", a pesar del avance que constituíaesta nueva forma de ejecución. En este sentido, RoyEn, Le problént, ¿r, i"rr"s a la fin de laRépubtique Ronmin, in RHD. qir'ó¿1.r, p. aró:;;;ü;renre la ejecución personal habúasubsistido en algunos casos, por ejemplo, ..rp..tá ;, il r*rencias pronun.iuoas por magis_trados municipales' De todos toáor,'4. haber ,ruri.riJ" ra ejecución personal, sóro habríai:'fr:fff:l,l'l?ÍJi;il;il::,""J#i:::Tffi1ffi*,?.,u..i,,..on., rrabajo de, deudor,

I0 GuzMAN' Derecho privado Romanto,tomo I (Santiago 1996) p.25r.rt También se encuentran comentarios relativos a es,u materia en Gayo y en Juliano.

,;3r:i:: ijJ::H:tquí 
también los comenhrios ad edictumrelarivos al fraude hecho en per-sQuizápueou..,i*llllrIT:"Tffii:**":;::'*::if:***j*:;.rft

devuelto el juramento' también ponía ar oeÁanoail;;;;; situación muy sim'ar a ra conde_na' Así se desprend-e de D.44,5,1;;.-up.76 ad ed.: ¡rrñ|ir¿r* r¡r"rr-iijü¡ro,o" oprinet,que hace procedente una acño infactuit ex iureiurando, con carácterejecutivo.
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tad de los textos que a esta materia se refieren8. Aunque el paso d" lqg
personal a la patrimonial constituye un importantísimo avance en la historir

da5:jlrynq¡to, al parecer la rorma personar ue oJccuL;loll ilu ruc Éururu

toffilAsí puede pensarse observando una serie de textos clásicos: Cic., pro

20,48; Iex Rubria de G.C., cap.21; y Ulp. 3 disput. fragm. Argent. (recto l'
que se hace referencia a un decreto de ducere subsiguiente a Ia addictio.I-o

mo puede afirmarse de un texto todavía clásico donde se exime de la ej

personal al que había hecho labonorum cessioe:

Irenaeo:...in eo enim tantum hoc benet-rc

detrahantur in carcerem (a.223).

s Los autores han afrontado el problema desde varios puntos de vista. Sólo se expondrán
-sin pretender dar una solución, que excedería del tema que nos ocupa- los dos princi

enfoques sobre la cuestión del origen dela bonorum venditio.- Un grupo de autores ha

gido su atención al supuesto del deudor muerto, relacionando el origen de la institución c"'nm

tigura dela successio. CnnnrLLt, aÍt. cit., en SDHL 4(1938), p. 429ss., ve el origen de la

tución en el caso del deudor muerto sin herederos. La bonorutn venditio habría sido origi

mente un supuest o de bonorum possessio, y se habría visto en eI bonorum emptor un cont

dor cle la persona del deudor muerto, pues se produciría, en este caso, una auténtica succe

La figura dela bonort¿m venditio se habría desvinculado más tarde de la successio, cuandrr

extendió el proceclimiento también a los casos de ütdefensio.En el mismo sentido, SürEn-

art. cit. en IVRA 4(1953), p. 20ss.: sólo más tarde la figura se habría extendido ala missir'

los bienes de un vivo, que, en un principio, únicamente tenía un fin cautelar o conservativt-r.

LELLa, Fonnslaeficticiae, Contributo allo studio della rifurnta giudiziaria di Augusto (N

1984) p.49ss., especialmente p.66., por su parte, explica que la bonoruntvenditio habría

reciclo primero con respecto a los bienes de un muerto, por exigir un menor esfuerzo de

tracción el suponer la sucesión en los bienes de un difunto que en los bienes de un vivo.-

otra parte, está la tendencia a argumentar sobre la base de la estructura del procedimi

juclicial, en el sentido de que, al no poder piantearse un proceso sin la colaboración de

partes, se habría ideado 7a bonorum venditio para subsanar esta dificultad. Se basan, en

palabras. en el concepto de indefensio, que habría justificado esta medida de fuerza por

del pretor. En esta línea se encuentra Sornzzr, Il concorso dei creditori nel Diritto Rotna¡t

(Nápoles 1937) p.9: el pretor habría recurrido a la bonorunt venditio dado que la ejecución

era posible sin un regular proceso. Un planteamiento similar expone WpucER, Istituzioni

procedura civiLe ronrana (Milán 1938) p.23Oss., quien afirma ser necesaria la ejecución

monial doncle es imposible la ejecución personal, es decir, en los casos en que el deudor

frustrado el proceso con su falta de comparecencia. A su juicio, estas medidas, que f

acloptadas en un primer momento con carácter coactivo, se perfeccionaron cuando, al

de embargo, se agrega el de venta.
!r Acerca de 1a contemporaneidad de la ejecución personal, Le Ros,t, L'actio iudicati nel Diri

Rotnano Classico (Milán I 963) p. I 04ss.: la actio iudicati, en época clásica, habría conduci

a la ejecución personal y a la bonorunt t,enditio. Para hacer esta afirmación se basa, princi

mente, en el cap. 22 dela lex Rubria de G. C., y en una constitución de Caracalla del aflo 2

d.C. donde se señala que la actio it¿dicati se ejercifaba adversus ipsam bonaque eitts (cont

clestinataria clel rescripto -ejecución personal- y contra sus bienes). En su opinión, pues,

ejecución patrimonial bajo la forma de bonortun venditio no eliminó el anterior sistema

ejecución, que recaía en la persona. Si no hubiera sido así, afirma, entre otras cosas, no

C.l ,7I, I- lmp. Alex. A.
eis prodest, ne iudicati

habría hecho tanto hincapié en la circunstancia de que la cessio bonorutn evitaba la ejecuci
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conducía a la ejecución personal, consistente ahora en la obligación de satisfacer

la deuda pendiente con su trabajo, tal como acabamos de ver. En esta acción se

daba posibilidad al demandado de oponerse a la ejecución; en caso de resultar

vencido, debía sufrir una condena al duplum, y si se negaba a pagar' el pretor

decretaba una addictio en favor del actor y el deudor era conducido por el acree-

dor quedando en la situación descrita'

En un momento que no es posible determinar con exactitud, se empezó auti-

lizar,para el caso del deudor condenado que no pagaba, el procedimiento que se

había ideado para casos de indefensión: un embargo coactivo de todos los bienes

del deudor, con la sola finalidad de constreñirlo a defenderse6. Más adelante, este

embargo, ahora común a deudores indefensos y a condenados que se negaban o

no podían pagar sus deudas, dejó de ser un recurso meramente coactivo y pasó a

ser una medida preparatoria de una venta patrimonial llamadabonorutnvenditio-

En relación con el tiempo en que habría surgido la venta del patrimonio del deu-

dor para dar satisfacción a sus deudas podemos pensar, siguiendo el testimonio de

Gayo, que ello debió de ocurrir el siglo II a.C., en tiempos del pretor Publio Rutilio

Rufo, quien había creado la acción Rutiliana:

quae species actionis appellatur Rutiliana, quia a praetore P.Rutilio,

qui et bonorum venditionem introduxisse dicitur...

De todos modos, este testimonio gayano no ha sido plenamente aceptado; aun-

que se admite generalmente que habría sido este pretor el creador de la acción

Rutiliana, suele cuestionarse, en cambio, el hecho de que con este nplorse-ha¡m

introducid olabonorumvenditlo. Ajuicio de diversos autores,labonorumvenditio

habríasidofrut@ionesyadaptaciones,ynocreacióndeunúnico
pretorT.

Tot motivos que habrían determinado este cambio sólo pueden encontrarse en

el estudio de los orígenes de la bonorum venditio, que es probablemente uno de

los puntos más oscuros de la institución, tanto por la escasez como por la dificul-

6 Según Grn.qno, Histoire de I'organisation judiciaire des romains (París 1901) p.204s., la

ntissio üt bona ya existía en la época de ias acciones de la ley, y era una forma deforzat al

deudor a hacer frente a la demanda. También R¡ulorpx, Les effets de la missio üt bona rei

servanclae causo (París 191 1), p. 22ss., parece sostener el valor originariamente coactivo de la

tttissio. que habría surgido antes de la lex Aebutia, y, por tanto, bon anterioridad a la época en

que se habría desarrollado el sistema de la bonorumvenditio.- En contra de la opinión de

Girard y Ramadier, que ven en lamissio inbona anterior alalexAebutia sólo una medida

coactiva y no ejecut iva, vid. CInRELLI, Per una ipotesi sulla origine della 'bonorutn venditio' ,

en SDHL 4(1933) p.432ss., para quien la missio in bona conducente ala bonorum venditio,

esto es, como medida ejecutiva y no meramente coactiva, es anterior a la introducción del

procedimiento formulario.
7 Así, por ejemplo, ClRnrLLI, art. cit., en SDHI.4, p. (1938), p. 436ss., y Scurnn-lo ,I'a 

'bonorum

ttentlitio' come figura di successio, en IVRA 4(1953), p. 21Oss. A juicio del primero de ellos, la

venta patrimonial habría surgido en primer lugar respecto de los deudores muertos sin herede-

ros, ya que no podía ejercerse en su contra una presión para que interviniesen en eljuicio.
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EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL DEL DERECHO ROMANO

CLASICO Y ALGUNAS DE SUS REPERCUSIONES EN EL

ACTUAL DERECHO DE QUIEBRAS

MnnÍa DE Los ANcpl-ps Sozn Rteo

Universidad de Los Andes

Expondremos algunos rasgos de la ejecución patrimonial en el derecho romano

clásico y observaremos, a través de su evolución, lo que se ha mantenido hasta

nuestros días. En la primera parte, se hace una exposición del procedimiento eje-

cutivo patrimonial del derecho romano clásico, aunque se incluye también una

breve descripción de los trámites concursales en la época postclásica. En la se-

gunda parte. se procede a comparar el procedimiento concursal del derecho roma-

no clásico 1' el sistema concursal vigente en la legislación chilena y a definir la

influencia v repercusiones de aquél en éste. X a continuación, se hace una re-

ilexión acerca de la naturaleza de tal procedimiento a \a luz de los rasgos que

pueden desprenderse de esa comparación.

I. EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL EN EL DERECHO ROMANO

Aunque el objeto del presente trabajo es el estudio de algunos rasgos de la ejecu-

ción patrimonial en el derecho romano clásico, que asumía la forma de un proce-

dimiento concursal, parece necesario hacer una breve introducción relativa a la

fbrma que tenía el procedimiento ejecutivo en la época arcaica.

Históricamente, el tema cle la ejecución se vincula a la necesidad de constreñir

al deudor a cumplir una sentencia pronunciada. Y así, allnque con la instauración

de un proceso declarativo desaparece la antigua yenganza privada, de alguna

lnanera. ella reaparece cuando se hace necesario forzar al cumplimientor de la

declaración iudicial. En este sentido, el derecho arcaico permitió que fuese el

I MuRc,c, Derecho Ronnno Clásico: II. El proceso (Zatagoza,1983), p.142 ss.

1 a
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