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distribucién proporcional de los resultados de la venta de los bienes entre los
acreedores. En cuanto a los objetivos que perseguian los tramites concursales,
ellos claramente se dirigian 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-
cucion patrimonial y, por lo tanto, con un fin sancionatorio, se han ideado y desa-
rrollado con profusién diversos mecanismos que se dirigen no tanto a ejecutar,
sino a proveer de la manera mds 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 significado econémico
mds 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 definitiva y totalmente la ejecucién patrimonial en su funcién
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 trdmites, 6rganos y figuras concursales
N0 parecen tener un paralelo en el derecho concursal romano, sf podemos decir
que los principios que informan el derecho vigente en esta materia son romanos.
Asi sucede con la universalidad de la ejecucién, con la concursalidad, la
Jurisdiccionalidad, e incluso con algunas de las formas alternativas al procedi-
miento general. De este modo, bien puede afirmarse que el procedimiento concursal
romano ha influido notablemente en el actual sistema concursal. Hay,

10, una serie de medidas y de mecanismos que han surgido en el de
derivados del volumen y celeridad de los n

la economia, que en derecho romano no s
mecanismos y 6rganos (piénsese, por eje
oras, de la legislacion chilena, que confi
publicistico) los que dan al moderno de
diferente a la del procedimiento concurs
cho romano cldsico, gracias a las norm
-onsagrados los principios que hasta h
para lograr la efectiva tutela del crédit
‘odos los acreedores, que parece ser el
miento concursal.

Por otra parte, en la actual legislacién concursal -Y¥ Yya no nos referimos sélo a
1 nacional- se observa una tendencia a evitar la desintegracién patrimonial y a

ndan a la continuacién de la actividad
ue se venia desarrollando. Es por esta razé

on que en el derecho concursal moder-
"0 aparecen reguladas minuciosamente toda esa serie de acuerdos entre los acree-
ores y el deudor, que permiten la continy

acion del giro y evitan la declaracién de
suiebra o le ponen término si ya ha sido declarada. Esta regulacion no era necesa-
'a en el derecho romano porque el volumen de transacciones y negocios no al-
anzaba las dimensiones que hoy en dfa, y, si encontramos algunos antecedentes
‘e dichos mecanismos -piénsese, por ejemplo, en el moratorium de Justiniano-
:llo se debi6 mds a razo

nes humanitarias que econémicas. En efecto, si se trata de
“ar satisfaccion a los acreedores y de proteger el crédito,

ogra de una forma mds conveniente, no con la ejecucion, si
16n de los negocios que dieron origen a esos créditos.
Todo esto nos lleva a preguntarnos acerca de la naturaleza, significado y fun-
-ones de la ejecucion, materia de suyo compleja y que ha variado notablemente a
avés de las distintas épocas de la historia del derecho. Asf, en los origenes mas
cmotos del derecho romano, el incumplimiento de las obligaciones o la no cola-
racion con el proceso se castigaba con penas muy severas, que recafan directa-
ente en el cuerpo del deudor, no siendo posible, por otra parte, hablar en esta
“poca de un procedimiento concursal. Cuando se sustituye la ejecucién sobre Ia
persona por la ejecucion patrimonial se produce un definitivo e importantisimo
vance, sobre todo por lo que se refiere a la aparicion de la idea de concurso y de

por supues-
recho actual,
€gocios asi como de la dinamicidad de
¢ hubieran justificado. Son acaso estos
mplo, en la Fiscalfa Nacional de Quie-
ere al procedimiento un marcado Sesgo
recho concursal una apariencia un tanto
al clasico. De todos modos, es en el dere-
as del edicto del pretor, donde quedaron
oy dia son absolutamente fundamentales
0y la satisfaccién justa Y proporcional de
eje sobre el que se confi gura todo procedi-
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cial, industrial, minera o agricola. Las atribuciones de los 6rganos del procedi-
miento concursal parecen ahora més concentradas que en el pasado y las funcio-
nes de los acreedores resultan ser més fuertes en lo que se refiere a la liquidacién
del patrimonio, mientras que las del sindico son més amplias en lo referente a la
administracién y custodia del patrimonio embargado. Podemos concluir que el
actual procedimiento se asemeja mds, en cuanto a las funciones que ejercen los
acreedores, al procedimiento concursal de la época justinianea, en el que, como
hemos visto, los acreedores pueden disponer la énajenacion del patrimonio de la
manera mas conveniente.

6. Formas alternativas al procedimiento concursal general:

En el derecho romano, la cesién de bienes era una de las causas de la bonorum
venditio y, por lo tanto, no podemos calificarla de forma alternativa. Ella tenia
lugar cuando el deudor cedia voluntariamente sus bienes ante el magistrado (in
iure). Se trataba de la cessio bonorum ex lege Iulia, que exigfa determinados re-
quisitos, y que daba al cedente ciertas ventajas como la de gozar del beneficio de
competencia. Pero hay testimonios relativos a una cessio extra ius®, es decir,
hecha por el deudor en forma privada. Nada especifican las fuentes acerca de esta
forma de cesién. Suponemos que tenia relacién con la ya mencionada bonorum
distractio ex privato consilio, que exigfa un acuerdo -probablemente unanimi-
dad- para elegir una forma distinta al procedimiento concursal establecido en el
edicto, y que facultaba a los acreedores para vender detalladamente los bienes del
deudor. También existia el ya comentado plazo de tregua de cinco afios concedido
por los acreedores, el cual se presentaba como una forma alternativa a la solucién
mis 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, que tienen por objeto evitar la declara-
ci6n de quiebra o ponerle término una vez que haya sido iniciada. Los convenios,
que se basan en el principio de la autonomia de la voluntad y, que, a diferencia de
la quiebra, son de naturaleza no ejecutiva, revisten bastante importancia econo-
mica, debido a que permiten que el deudor continde adelante su actividad, lo que,
en muchos casos, beneficia a los propios acreedores. En efecto, la continuacién
del giro y la posibilidad de enajenar el patrimonio como unidad econémica mani-
fiestan esta tendencia, caracteristica del moderno derecho concursal, de evitar la
desintegracién patrimonial y tutelar el interés de los acreedores de una forma
menos agresiva. Es particularmente interesante a este respecto el hecho de que en
el convenio judicial preventivo basta con la mayoria para que se lleve a efecto, sin
que sea necesaria la unanimidad. De este modo, un acreedor que no esté de acuer-
do con las proposiciones del convenio se va a ver obligado a acatarlas y no va a
poder solicitar la quiebra.

82 D.42,3,9-Marcian. 15 inst.
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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 normas de justicia distributiva que
presiden el procedimiento.

3. Cardcter jurisdiccional:

En el derecho romano el procedimiento concursal en la forma de bonorum 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 permitian solicitar su apertura. Estas causas, ademds, tienen una relacion con
el proceso; se configuraban, ya sea como un modo de ejecutar una condena impa-
ga o de forzar al pago de una deuda confesada y de liquidar un patrimonio cedido
por el deudor, ya sea como una sancion a ciertas actitudes que obstaculizaban la
marcha del proceso, como era la indefensién y el ocultamiento.

El cardcter jurisdiccional se manifiesta también en el procedimiento concursal
chileno, que se inicia por una declaracién judicial. No es el mero estado patrimo-
nial deficiente (cesacién de pagos) el que define la quiebra®, sino el hecho de
haber sido declarada por el magistrado. Aunque el tema es discutido, nos senti-
mos mds inclinados a pensar que el procedimiento concursal de la quiebra es un
proceso y mds concretamente un juicio ejecutivo pese a que, sin duda, comprende
varios tramites de naturaleza cognoscitiva (impugnacién de créditos, revocacion
de actos realizados en perjuicio de los acreedores, etc.)® Por lo que se refiere a las
causas por las que se inicia el procedimiento, ademds de una serie de hechos
reveladores de un estado de insolvencia, destacamos, a modo de dato interesante,

7 En relacién con los hechos que permiten dar inicio a la quiebra, existen diversas tendencias
doctrinales. Se ha hablado de una teorfa restringida o materialista, segtin la cual, la cesacion de
pagos no alude a un estado patrimonial: basta el mero incumplimiento o la interrupcion de
pagos. Otra tendencia, llamada posici6n intermedia, afirma que la causa de la quiebra es el
estado patrimonial deficiente, pero dicho estado s6lo puede ser declarado si efectivamente ha
habido incumplimientos. Por dltimo, la teorfa amplia, aceptada mayoritariamente, afirma que
la cesacién 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 teorfa, de inspiracion francesa, goza de
amplia aceptacién desde la publicacién de dos importantes tratados de derecho de quiebras:
Boxeiii. Del Fallimento (Milan 1923); FErNANDEZ, Tratado tedrico prdctico de la quiebra
(Buenos Aires 1937), y es, como puede apreciarse, la que se adopta en el texto de este trabajo.
La ventaja de esta teorfa se manifiesta en que parece cumplir mejor con €l fin de tutela colec- ;
tiva que sustenta el procedimiento concursal y destaca a la vez el fin reparativo y preventivo

de este tipo de procedimientos, ya que no es necesario que se verifique realmente el incumpli- 1
miento. En efecto, al decir de ZALAQUETT, La causa de declaratoria de quiebra (Santiago '
1968) p.61s.. si el patrimonio de un insolvente es incapaz de hacer frente a los compromisos

que lo gravan, provocard una suspension de pagos que es necesario remediar o prevenir, segin

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

crédito y proveer asf al cuidado de intereses econdmicos generales. ;

8 PuGA, Derecho Concursal cit., p.102ss.
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0s, S€ encuentran algunos testimonios donde

3. De todos mod!
olo acreedor. Asf, por lo que $¢ refiere a

entre 1os acreedores’

parece darse un concurso en favor de un $
la posibilidad de dar en arrendamiento el disfrute de los bienes embargados s€
dispone: si unus sit qui possideat bona, expediturm erit de locatione®. También

puede deducirse, indirectamente, tal posibilidad de la facultad de examinar los
documentos biese varios acreedo-

contables del deudor, pues €1 el caso de que hu
res tal faculta in possessionem
reruin mittantut, ne corrumpantur rationes, uni hoc negotium @ creditoribus €55€
en caso de ser ¢6lo uno no €8 necesario elegir a un
encargado de revisar las cuentas.
Por lo que s€ refiere al sistema actual de quiebras en Chile, €l tema 10 es
iciar ¥ proseguir el
procedimiento concursal 12 colectividad de los acreedores.
pregunta de si puede abrirse el concurso cuando existe ull solo acreedor. La ver-
“El deudor podr ser declarado en quiebra aunque tenga ul solo acreedor, siem-
pre que concurran 108 demads requisitos legales”. De todos modos, 1a claridad con
rasta con el 1es
cedimiento, queé necesariamente requiere dela pluralidad de acreedores. Asi suce-
de, por ejemplo, con uno de los 0rganos esen la Junta de Acree-
dores. Una so ble es la de Puga, quien afirma Do
ser posible establecer un dogma absoluto sobre la materia
< iblico, parala economia
general ¥ la producci(’)n, siendo en este ¢aso posible someter a €8¢ deudor a la
sal, debiendo el juez crear, sobre la base dela analogia, mecanis-
mos que ejerzan una funcién para
lacion con la concursalidad del procedimiemo hay un pr'mcipio,
nacido del derecho romano que aun ia: lapar conditio
creditorum, que figura enD.42,8,6,7—Ulp. 66 ad ed.. neque enim debuit praeripere
a, quuin iam creditorun facta esset.
El principios establecido en materia de fraude alos acreedores, pretende que des-
aldad de los acreedores, de
modo que nNguno de ellos s€ adelante recibir un pa
mas.
{amos es de funda-
mental importancia ya que, laigual condicion de los acreedores una vez declara-
dala aperturda del concurso, garantiza un pago Justo’y proporcional de cadauno de

d se le da a uno de ellos: cum plures creditores 1
dandam®. A contrario sensu,
totalmente pacifico. Se acepta generalmente que pueden in
Se plantea, pues, la
dad es que nuesua Jegislacion, en el art. 40 de la Ley de Quiebras, sf lo permite:
que se expresa este articulo cont to de la legislacion relativa a pro-
ciales del mismo:
Jucion doctrinal bastante razona
y que ha de atenderse 2
sila insolvencia de es€ deudor es danosa parael crédito pu
ejecucion univer
lelaala {nexistente Junta de Acreedores‘"’.
También en 1€
tiene fundamemal jmportanc
ceteris post bond possess par conditio omnium
pués de decretado el embargo, exista una efectiva igu
go en perjuicio
En el actual derecho de quiebras, tal principio como deci
los créditos. Es, ademas, ¢l fundamento de las acciones revocatorias en el concur-

=

¢ p.17.1,22,10-Paul 32 ad ed.
« D.42,5,8.4-Ulp. 61 ad ed-
« .42.5,15pr-Ulp. 62 ad ed.

6 PuGA, Derecho Concursal ¢t p.137ss.
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L. La universalidad del procedimiento:
NG

El procedimiento de ejecucion patrimonial del
de todos los bienes del deudor; de allf que el embargo reciba e] nombre de missio

comprador de los bienes (bonorum emptor).

El actual procedimiento concursal de la quiebra se encuentra info
este mismo principio, que, de acuerdo con Ia legislacion positiva vigente en Chi-
le, deriva del art. 2465 de nuestro Caédigo Civil: “Toda obligacion personal da a]
acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre todos los bienes raices o

muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptudndose solamente los no
embargables,y,d%ségqados en el articulo 1618”.
e %

2o concursalidad- *

Aunqiie€n dérecho romano no se hace la distincig

¥ D.42.5.12pr.-Paul 59 ad ed.
*D.36.4.5.2-Ulp.52 ad ed.

ae D.42.5,15pr.-Ulp. 62 ad ed.
o D.42,7,2pr.-Ulp. 65 ad ed.
% Gayo 3,79.
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| derecho de quiebras € Chile (Santiago 1963) p-79-
quiebra (Santia

cit., p-89: Y TORRES,

Evolucion del
g01993) p-19.

55 C ARRASCO
Los 6rganos dela

36 PUGA, Derecho Concursa

erecho Concursal cit., p-90-

51 puch, D

Ar=—
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Esta era la legislacion aplicable en Chile en tiempos coloniales. Con la Inde-
pendencia y la aparicion de las primeras leyes nacionales, el panorama empieza a
cambiar. Asf sucede con el Decreto Ley sobre juicio ejecutivo de 1837, que modi-
fica las disposiciones procedimentales relativas a las quiebras, contenidas en las
Ordenanzas. Este Decreto Ley, amlase de deudo-
res, regulaba a’m del concurso civil, dejando vigentes, en cambio,
los principios relativos a las quiebras establecidos en las Ordenanzas de Bilbao.
En él se regulaban las Ws de iniciar el concurso: por el propio deudor a
(ravés de una cesién de bienes, y por los acreedores cuando interponen ferceria de
prelacion™. Pero nuevamentéTas disposiciones relativas a las quiebras iban a ver-
se modificadas y ahora con la promulgacion del Cédigo Civil (1857). En el titulo
XIV del libro IV, arts. 1614 a 1625 se consagran las reglas relativas a la cesion de
bienes: en el titulo XLI, también del libro IV, en los arts. 5 a 2491, se contem-
pla la prelacién de créditos, y en €l art. 2468, la accién_pauliana.

Como puede apreciarse, desde 1857, fecha de entrada en vigencia de nuestro
Cédigo Civil, las disposiciones relativas a las quiebras estdn esparcidas en una
serie de leyes y cuerpos normativos, sin que haya entre ellos una unidad. Asi,
sigue vigente, en cuanto al fondo, el capitulo XVII de las Ordenanzas de Bilbao,
pero se empiezan a aplicar también las nuevas normas contenidas en el Codigo
Civil, mientras que, €n cuanto a normas procedimentales, generales para deudo-
res comerciantes y civiles, rige el Decreto Ley de 1837. Por otra parte, mantenian
su vigencia, en forma supletoria, la Novisima Recopilacion y las Partidas.

Semejante dispersion normativa, que afectaba no s6lo al tema de las quiebras
sino también al resto de la legislacion mercantil, va a ser subsanada mediante la
promulgacién del Cédigo de Comercio en 1867.@ legislador, inspirado en la
legislacion francesa de 1838, regula la quiebra como una Tnstiucion privativa de
deudores comerciantes. En el Cédigo, en que se encuentra disposiciones tanto
de fondo como procedimentales, quedan derogadas las normas concursales con-

tenidas en los antiguq@diggs\eWMas de Bilbao, Novisima Re-

copilacién y Partidas), as{ como las normas sobre quiebras 0 cONCuUrsos relativas a
comerciantes consagradas en M. £

De esta manera, la quiebra comienza a ser una institucion exclusiva de deudo-
res comerciantes, regida por el Cédigo de Comercio, mientras que los deudores
civiles se rigen por el concurso, reglamentado, en cuanto al procedimiento, en el
Decreto Ley de 1837, y, en cuanto al fondo, en el Cédigo Civil.

Tiene importancia en esta materia la ley de 1868 que abolio de la legislacién

e s e

estén presos hasta que se acaben los pleytos”; Ley VIIL: “Se admita la cesién que hiciere de

sus bienes el condenado por hurto a pagar a las partes sus intereses”; Ley IX: “Los arrendado- ‘
res, fiadores y abonadores de rentas Reales no puedan hacer cesi6n de bienes; y estén presos
hasta pagar lo debido por razén de ellas”: Ley X: “En los pleytos de acreedores se executen las
sentencias del Consejo y Audiencias, pagdndoseles por su antelacién, baxo de fianzas deposi-

tarias sin embargo de la suplicacién de ellas”.

it s e o dinton dns Jeuss sohre nrelacién de créditos TI%E y 18R,
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cen algunas normas relativas a esperas’y quitas que puede ob-
hos acreedores*®. Por dltimo, se prescribeh ciertas reglas
relativas ala revocacion de actos fraudulentos hechos en perjuicio de los acreedo-
res*. Las Ordenanzas de Bilbao, por su parte, cumplieron en Espafia una funcién
hoy en dia cumple un C6digo de Comercio. Ellas se inspira-
fiere a la materia concursal, en las Partidas, y también en la
obra de Salgado de Somoza quien por primera vez trata del derecho concursal
como una disciplina auténoma®. Es este autor quien, entre otras cosas, €n su obra
Labyrinthus credjtorum concurrentium ad litem per debitorem inter illos causatam
(1646) distinguegentre derecho privado concursal y derecho penal concursa ad-
mitiendo que la ihsolvencia no siempre €s ilicita y que puede ser fortuita. De esta
obra y, por supuesto, de las Partidas parecen tomarse algunas prescripciones de
las Ordenanzas en las que s¢ alude a tres clases de deudores: los que S€ han atra-
“sado en el pago de sus obligaciones pero tienen bienes suficientes pard pagar
enteramente a Sus acreedores; los deudores que por accidentes inevitables se en-

cuentran en imposibilidad de pago. los cuales pueden obtener quitay disminucion

de sus acreedores; Y por Gltimo, los culpables y fraudulentos, a los que “se les ha
de tener y estimar como infames ladrones publicos, robadores de hacienda agena,
y se les perseguird hasta tanto que el Priory Cénsules puedan haber sus personas;
y habiéndolas, las entregardn a la justicia ordinaria con la causa que ¢ les hubiere
hecho, para que sean castigadas por todo el rigor que permite el derecho, a pro-
porcion de sus delitos™". Tal distincion tiene el mérito de configurar la quiebra
como un estado de insolvencia definitivo. En efecto, los deudores simplemente
atrasados que justifican no haber podido pagar por accidente, podran pagar des-
pués en el caso de efectuar convenio con 1os acreedores, debiéndoseles “guardar
el honor de su crédito, buena opinioén y fama’. Por dltimo, la Novisima Recopi-
XI, titulo XXXII retne legislacion anterior relativa a alza-

También se estable
tener el que debe a muc

muy similar a la que
ron, por lo que se r€

lacién, que en el libro
mientos, quiebras y cesién de bienes™.

SRtas s S

8 Ley V. VL, titulo XV, partida V.

49 Ley VII, VL, IX, X, Xl y XII, ttulo XV, partida V.

50 puca, Derecho Concursal: el juicio de quiebras (Santiago 1989) p-85.

51 Capitulo XVIL V.

52 Capitulo XVIL, A5
53 Bn este titulo s recopilan diez leyes que van desde 1480 hasta 1604. Ley 1: “Se tenga por
~Teylk

publico robador, y s€a procesado como tal el que se ausente con caudales agenos”;
“Penas de los que s€ alzan con hacienda agena, nulidad de sus conciertos €n perjuicio de sus
acreedores; y modo de proceder las Justicias contra ellos™; Ley III: “Lo dispuesto contra los
. deudores alzados con sus bienes se observe, aunque no se ausenten ni oculten sus personas”;
Ley IV: “Ningin deudor alzado goce del privilegio de hidalguia para excusarse de la pena de
su delito, ni para otra cosa’; Ley V: “procedimiento de los deudores que quiebran en sus tratos
y negocios, sin alzar sus personas ni bienes™; Ley VL “Orden con que se ha de proceder contra
los mercaderes ¥ cambiantes que quebraren 0 faltaren de sus créditos™; Ley VIL: “Los deudo-

res. que hicieren cesion de sus ra de sus deudas,

bienes, 0 compromisos para remision o espe
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esa concepeién romana cldsica que hacia depender tal procedimiento de una serie
mds amplia de causas que impedian la prosecucién del proceso.

Para comprender algo de nuestro actual procedimiento concursal -al chileno
nos referimos- Nos parece necesario revisar brevemente las bases historicas del
mismo, que se encuentran €n la tradicién juridica hispana, de base
preponderantemente romana. Es interesante observar los numerosos cambios del
procedimiento concursal en la incipiente legislacion nacional y el tratamiento que
se le da en los respectivos Cédigos. Parece que no hubiese habido un criterio
demasiado definido en cuanto a la naturaleza de este procedimiento, cuyo trata-
miento legislativo oscila entre distintas aguas: el Derecho Procesal, el Derecho
Civil y el Derecho Comercial, dando la impresién de que cada una de estas disci-
plinas se disputase el privilegio de regular organicamente los trdmites concursales.

Nuestro derecho actual de quiebras, cOmo ya s¢ ha adelantado, encuentra sus
baSes en la legislacion hispanay concretamente en las Siete Partidas (Alfonso X,
1256-1265), las Ordenanzas de Bilbao (Felipe V, 1737) y la Novisima Recopila-
cién (1805)%. En las primeras, titulo XV del libro V, se contienen importantes
normas de derecho concursal. Se habla en primer lugar de la cesiéon (llamada
desamparo de los bienes), de la forma en que ha de ser realizada*, de la manera
como debe distribuirse el producto de la venta entre los acreedores®, y del bene-
ficio de competencia del deudor cedente®. A continuacion, se establece la situa-
cién en que queda el deudor que no quiere pagar sus deudas ni ceder sus bienes”,
el cual debe permanecer en prision hasta que pague lo que debe o ceda sus bienes.

41 En general s¢ discute el origen del sistema actual de quiebras vigente en el derecho occiden-
tal. Segiin algunos, encuentra sus rafces en los estatutos dados para ciertas republicas italianas
(Génova, Pisa, Florencia y otras) durante la Edad Media, habiendo nacido como un modo de
reaccionar en contra del sistema de ejecucién individual y del privilegio del primer ejecutante,
vigentes en el derecho germdnico. Serfa en dichos estatutos, segin afirma THALLER, Traité
élémentaire de droit commercial (Paris 1916) p.871, donde se habrian introducido los concor-
datos de mayorfa y 0tros mecanismos relacionados con el fraude a los acreedores. Segin otros,
su origen se encontrarfa en el derecho espaifiol, concretamente en la extensa reglamentacion
del procedimiento concursal que se contiene en las Partidas, y en una importante obra -poste-
rior- de Salgado de Somoza, que puede calificarse como el primer tratado sistemético sobre la
quiebra y que también influy6 decisivamente en la legislacion alemana sobre la materia. En
cualquier caso, sea que se trate de un origen préximo italiano o espafiol, estd claro que las
rafces remotas sf son romanas. Al decir de VareLa, Tratado de la accién pauliana concursal
(Santiago 1949) p.54, el procedimiento concursal de las mencionadas republicas italianas era
una especie de renacimiento de la bonorum venditio y se regfa por los mismos principios que
inspiraban este sistema de ejecucién.—Aun tratandose de los concordatos de mayorfa, ellos
parecen recordar el moratorium establecido por Justiniano en C.7.71.8, ya comentado. A la
misma conclusién puede llegarse si se cree que el moderno derecho concursal tiene su origen
en el derecho hispano, pues el contenido de las Partidas es netamente romano.

# Ley I, titulo XV, partida V.

4 Ley 1L titulo XV, partida V.
4 Ley III, titulo Xv, partida V.
47 Ley IV, titulo XV, partida V.
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solo de venditio sino también de translatio rerum™® e incluso de un disponere o de
un dividere de los bona poseidos*' realizado por los propios acreedores. Ademds
de este procedimiento ejecutivo patrimonial, subsiste en derecho postcldsico la
ejecucion personal -no sabemos en qué supuestos concretos- siendo todavia licito
el encarcelamiento privado del deudor iudicatus. Asf se desprende de C.7,71,8-
Imp. lust. A. loanni p.p.: salva eorum videlicet existimatione et omni corporali
cruciatu semoto..., que exime de la ejecucion personal al deudor cedente de sus
bienes.

Como puede observarse, la missio se va configurando lentamente como un
procedimiento de ejecucién que se dirige ahora mas precisamente contra deudo-
res insolventes* y no tiene ya una naturaleza coactiva como en tiempos anterio-
res. Y asi, podemos decir que el procedimiento ejecutivo patrimonial de la época
Justinianea es ahora mds 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 emptory del magister bonorum, eliminadas
sistemdticamente de los textos de la compilacién que a esta materia se refieren, Y,
aunque los acreedores concursales asumen un rol determinante en los tramites de
la liquidacién patrimonial, no parece haber reglas demasiado claras respecto de la
manera de llevarla a cabo.

Por otra parte, es interesante destacar que Justiniano, por miedio de una cons-
titucion del afio 531 introdujo el moratorium, que era un plazo de cinco afios

-concedido al deudor y que se planteaba a los acreedores como una alternativa més

humana por la que reemplazar la cesién y venta de los bienes del deudor. Asi se
establece en C.7,71,8-Imp. Iust. A. Iuliano P.P: se da a los acreedores la eleccién
de conceder el plazo de cinco afios de tregua o de aceptar la cesién 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 cuantia de las deudas, decide la
mayoria de los acreedores. En caso de haber igualdad. tanto de deudas como de
nimero de acreedores, se opta por la solucién mds humana y se decide por la
tregua.

II. DERECHO ACTUAL DE QUIEBRAS: BASES PARA UNA COMPARACION

Como decfamos anteriormente, al parecer fue en el derecho postclésico cuan-
do el procedimiento concursal fue considerandose como un conjunto de medidas
establecidas en contra de un deudor insolvente, y va desapareciendo lentamente

*C.7,72,10,2 y 3-Imp. lust. A. loanni p. p. (a.532).
# Inst. 2,19.1; 3,10,3 y 3,12pr.
* En la época cldsica, no necesariamente derivaba de la insolvencia ya que bastaba con la

iliquidez pecuniaria o con la indefensién -entendida en su sentido mas amplio- para dar inicio
al procedimiento concursal.
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ejecucion del patrimonio han desaparecido como consecuencia de la posibilidad
de entablar un Juicio contumacija]®. En efecto, atin existe ensué

Poca una prome-
sa de comparecencia llamada ahora cautio iudici sisti,

pero el proceso puede
» el procedimiento concursal
deudor a comparecer o g

A diferencia de] procedimiento clasico, el de esta €poca no puede ser iniciado
a peticién de un solo acreedor; se requj la po la-sea hecha al menos
por dos. De todos modos, el embargo sigue tenjendo efecto colectivo®. Por otra
parte, las facultadeg que tienen ahora los acreedores sobre Jog bienes embargados

causa captum),
3 C.7.72,10pr.- Imp. lust. A. loanni D p-(a.532).
*Es Ia 0pinién de SoLazz, 11 Concorso cit, IV, p.194s. ,

base de D.42,5,35-Marcian. libr.sing. ad form. hypoth., do

manece en la posesion hasta la completa satisfaccién de s
placet, donec solvitur solvatur.
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plenamente™, de lo cual se deduce la finalidad de pago -no de sustitucié
sujeto por otro a través de la figura de la successio - que tenia el proced
concursal cldsico: es el patrimonio de un determinado deudor el que respos
efecto, el adjudicatario de ese patrimonio, que recibe el nombre de bonorum &
no es realmente un successor®, sino, como su nombre lo indica, el comprz
un patrimonio, de unos bona. Y, en esa calidad, no asume las deudas del &
concursado; su tnica obligacién es la de pagar, por los bienes comprade
precio, que se reparte entre los acreedores. Después de cumplir con su oblig
se desentiende de complicaciones futuras.

Existia también durante el derecho romano cldsico una forma de eje
detallada de los bienes del deudor, y ello sucedia en atencién de los que perig
cian a la clase senatorial: bonorum distractio ex senatus consulto®. El proce
miento es bastante distinto al de la bonorum venditio puesto que no parece neg
saria la missio in bona, y no acarrea infamia para el deudor. También parece =i
tir una bonorum distractio ex privato consilio® cuando el deudor reconoce exs
cita o implicitamente su insolvencia ante los acreedores y €stos, de comin acus
do, deciden iniciar trémites ejecutivos que escapan de las normas edictales v
explicadas. '

* Esta posibilidad estaba excluida a los acreedores cuando se trataba de un deudor que. po
haber hecho cessio bonorum, gozara del beneficio de competencia.

* La consideraracién del bonorum emptor como un sucesor pretorio tiene su fundamento en 1
exposicion que hace Gayo de unas figuras que, a su juicio son sucesorias, pero que, en verdad
constituyen modos de adquirir universalidades. En efecto, Gayo en el libro 2 y 3 se refiere
término successio en el contexto de la herencia, donde adquiere el significado tradicional
segun el cual, el heredero (successor) asume la misma posicion del causante y responde, e
consecuencia, de sus deudas. También utiliza Gayo el término successio fuera de la herencia
en relacion con la bonorum emptio, la adrogatio y la conventio in manum, Ppero en estos su.
puestos no se dan las caracteristicas propias del fenémeno hereditario, sino una especie de
adquisicion que, en estos casos, es de un conjunto patrimonial. Otro factor determinante que
ha inducido a confusién y que ha impulsado a la doctrina a calificar de sucesor pretorio a
bonorum emptor es la comparacién que hace Gayo entre éste y el bonorum possessor desde el
punto de vista de la propiedad y de las acciones (Gayo 3,80-81 y 4,34-35). Pero es evidente
que existen importantes y fundamentales diferencias entre ambas figuras. En primer lugar, y,
en relacioén con los bona adquiridos, el bonorum emptor posee ad usucapionem en virtud del
titulo pro emptore (D.41,4,2,7-Paul. 54 ad ed.) a diferencia del bonorum possessor, que posee
ex decreto. En segundo lugar, el bonorum possessor adquiere la totalidad de los bienes del
causante y se obliga por el total de las deudas, a diferencia del bonorum emptor, que compra
los bienes que figuran en la lex venditionis y no asume mas obligacién que la de pagar por tale;
bienes un precio. Y, por dltimo, es fundamental el hecho de que cuando los resultados de la
bonorum venditio son insuficientes, los acreedores no se dirigen contra el bonorum emptor
sino contra el propio deudor concursado. Este argumento es, a nuestro juicio, determinante
para sostener que el bonorum emptor no es realmente un sucesor -ni siquiera pretorio- del
deudor concursado, sino un mero comprador de sus bienes.

#D.27,10,5-Gayo 9 ad de. prov.

¥ D.42,7.5-1ul. 47 dig.
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un inventario y una lex venditionis®® donde aparecian las condiciones generales de

la venta. Sus funciones mas importantes son:
_la realizacién de la bonorum venditio propiamente tal, que, como sabemos,

tenfa lugar bajo la forma de una Gblica subasta?’, y en donde el magister actuaba
como mandatario de Jos acreedores que Je habian elegido®;

_el cobro del precio ofrecido por el mejor postor™y;

-el reparto proporcional del precio obtenido entre los acreedores™.

Si las deudas no quedaban satisfechas con los resultados de la venta, los acree-
dores podian exigir los créditos residuales al deudor® hasta lograr satisfacerse

% Cic., pro Quinctio 15:50
27 Cic., pro Quinctio 15,49-50.
%D.17.1.44-Ulp. 62 ad ed.; D.50,16,57,1-Paul. 59 ad ed.; D.17.1,22,10-Paul. 32 ad ed.

2 Suele hablarse de que en la subasta se adjudica el patrimonio el que ofrezca pagar el mayor
porcentaje de las deudas del concursado. Es la teorfa de la portio, desarrollada especialmente
por Solazzi. Hemos optado por una posicién distinta que, pese a no ser mayoritaria, nos parece
mas plausible. En efecto, el tinico argumento textual sobre el que se sostiene la supuesta obli-
gacién de pagar ese porcentaje -Paréfrasis de Teéfilo 3,12pr.- no tiene, a NUESro juicio, sufi-
ciente peso. Al tratarse de un texto tardfo y al presentar notables diferencias respecto de los
escasos testimonios que nos dan noticias acerca del procedimiento concursal clasico (funda-
mentalmente Gayo). no parece tener demasiado valor. En efecto, con excepcién de la referen-
cia que se hace a una proscriptio, a la eleccién de un magister bonorum, y a la asimilacion
entre la posicién del bonorum possessory del bonorum emptor, donde el autor de la Paréafrasis
parece inspirarse remotamente en Gayo, el resto de la informacién teofilina acerca de la bonorum
venditio no puede ser cldsica. La no existencia en Gayo de la informacién contenida en la
Paréfrasis, pero sobre todo la no mencién de la portio a la que se habria comprometido el
bonorum emptor en la subasta, s decisiva. De haber existido realmente tal portio tendria que
haber de ella alguna constancia, sobre todo considerando que tal forma de responsabilidad
limitada debfa de causar diversos problemas procesales. Por otra parte, aunque hay en las
fuentes de derecho cldsico algunas referencias de una portio (Séneca, de benef. 4,39,2; Gayo
2.155: D.42.7,5-ul. 47 dig.; C.7,72,6; D.42,6,3,1-Pap. 27 quaest.; D.42,6,6-1ul. 46 dig.) ésta
debe interpretarse como una participacién proporcional en el producto de la venta.—Entre las
cuestiones que llaman mds la atenci6én de Paréfrasis 3,12pr. se encuentra el hecho de que sean
los mismos acreedores los que elaboren la lex venditionis y los que figuren como contratantes,
con lo cual la previa eleccién del magister no habrfa tenido ningiin sentido. Por otra parte, en
ol texto se afirma que los propios acreedores son los que fijan el porcentaje que el bonorum
emptor debia comprometerse a pagar, lo cual no se aviene en nada al procedimiento clésico de
la subasta, que presuponfa un precio indeterminado que iba a fijarse precisamente sobre la
base de las pujas de los interesados. Estos contrasentidos, sumados al hecho de que en época
justinianea ya habia cambiado sustancialmente el procedimiento concursal, asumiendo 10s
acreedores un papel protagénico en los trémites ejecutivos, nos inducen a sostener queé esta
fuente. por una parte, reproduce una informacion bastante manipulada de las Institutiones de
Gayo y por otra, aflade rasgos y tramites concursales propios de la época en la que se escribid.
Por otro lado, y desde el punto de vista préctico, nos parece que la teorfa de la portio no
lograrfa solucionar el problema de los acreedores privilegiados, que no tendrfan por qué verse
obligados a soportar el pago de un porcentaje, que harfa desaparecer su privilegio.

0 D.17.1,22,10-Paul. 32 ad ed.
3 Gayo 2.155; D.42,3,7-Mod. 2 pandect.
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mo; 0 qué implican una negativa o incapacidad €
o de la condena. En consecuencia. :
fiere Gnicamente & =

clasico no s€ 1€
abarca todas estas otras conduc

turban la prosecuci(’)n del mis
pago, ya sea de las propias obligaciones
ejecucion patrimonial en derecho romano
ejecucion de una sentencia, sino que
obstaculizadoras de un proceso.

Desde otro punto de vista, el embargo de este patrimo

de los acreedores que pueda alegar una de estas cau
fecto colectivo*. Una vez iniciado el procedimie
dores interesados, tengan 0 NO t{tulos ejecutivos. Unicamente qus
de la posibilidad de solicitar y de participar, los acreedores

15 1 os acreedores que cuentan con garantias reales, tient

a su favor un régimen separado y més seguro para obtener el pago de sus créds
tos'. Los titulares de acciones reales, pOT su parte, s6lo pueden pedir la missi
con posibilidad de venta de los bona cuando se tratd de latitatio del adversario’
En el embargo entran todos los bienes del deudor'®; y asi, los bienes que
encontraban materialmente en st poder por ser depositario, comodatario 0 arret
datario, o los que recibid en prenda, 0 incluso los que ha dado en prenda o sob
los que ha constitufdo hipoteca, quedan al margen de la missio.
Una vez decretado ¢l embargo, 108 acreedores estdn facultados pard vender 10
frute de aquellos bienes!?, pero no son poseedores; Sus funcic
dia de los bienes? y a evitar qué ellos disminuyan de valor.
facultades la posibilidad de conocer y Tevisar los documer
ad de hacer un bosquejo de inventario®'. Por ala

tos contables del deudor y la facult
amblea® para clegir al magister. En algune
ncargado de ejecutar aquellos actos que 1o

mo, los acreedores S¢€ rednen en una as
casos, s€ procedia a nombrar un curador, €
omo erael ejercicio de acciones que corrian peligro ¢
particularmente gravosas“.

dores no pueden realizar C
perecer”; y quizd cuando urgfa el pago de deudas
cedimiento €S el magiste
lo cual confeccionad

Una figura especialmente importante de este pro
e se encargaba de preparar la bonorum venditio®, para

nio es pedido por Cus
sas o titulos gjecutive

quiera
nto, a €l se sums

pero tiene un €
todos los acree
darfan excluidos
plazo o bajo condicion

frutos y arrendar el dis
nes se limitan ala custo
incluye también en estas

acrec

qu
s
14 D.42,5,12pr.-Paul. 59 ad ed.; D.36,4,5,2-Ulp. 52 ad ed.
15 D.42,4,14,2-Paul. 2 quaest.
16 C.7,72,6-Impp- Dioclet. et Maxim. AA. et
D.36,4,11-Hermog: 4 iuris epit.
17 p.42,4,7,16ss.-Ulp. 59 ad ed.
18 P.50,16,49-Ulp. 59 ad ed.
1 D.42,5,8,1-Ulp. 61 ad ed.
2 Cic., pro Quinctio 27,34.
n p.42,5,15pr.-1-Ulp. 62 a
2 Gayo 3.79; Cic., ad Atticum L3
% D.42,5,14pr.-Paul. 59 ad ed.
= D.42,7,1,2—Pau1. 57 ad ed.; D.28,

= D.50,16,57pr.-Pau1. 59 ad ed.

CC. Agathemero; D.43,4,1,4-Ulp. 72 ad ed

ded.; D.50,16,56pr.-Ulp. 62 ad ed.

5.23,3-Pomp. 1 ad Sab.
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En todo caso, es probable que la ejecucién
cara a deudores que carecian de bienes!?, 1o
patrimonial. En efecto, podemos afirmar que

currir a la ejecucion patrimonial bajo la forma de bonorum venditio, Y podemos
afirmarlo asf, debido a los extensos comentarios edictales, especialmente de
Ulpiano y de Paulo', que regulan la forma en que debia desarrollarse e] embargo
y la venta de los bona debitoris. En los comentarios de aquél los tramites de
ejecucion patrimonial abarcan los libros 59 a] 65 y enel de éste del 57 al 6212, Asi,

personal en perfodo cldsico se apli-
cual hacfa imposible la ejecucién
en €poca cldsica lo habitual era re-

mds adecuada de los acreedores
anquilosadas prescripciones del derecho cjvi] antiguo.

Para comprender este nuevo procedimiento, basado en la jurisdiccién pretoria,
©s necesario visualizar las causas edictales que permitian iniciarlo:

-Condena, y, por asimilacién, confessio in iure'®;

-Cesién de bienes:

-Ocultamiento (latitatio);

-Herencia vacante;

-Indefensién

Como bien puede observarse, el embargo o missio in bona Y la bonorum venditio
S0n consecuencia de diversas conductas que impiden iniciar un proceso; que per-

, debido a su antigiiedad -
, la ejecucion personal no pudo desaparecer total-
norum venditio, a pesar del avance que constitufa
esta nueva forma de ejecucién. En este sentido, RoYER, Le probléme des deites g 14 fin de la
République Romain, en RHD. 45(1967), p. 410: probablemente 1a ejecucion personal habria

0 Guzman, Derecho Privado Romano, tomo | (Santiago 1996) p.251.

"' También se €ncuentran comentarios relativos a esta materia en Gayo y en Juliano

, por habérsele
devuelto el Jjuramento, también ponia al demandado en una situacion muy similar a la conde-
na. Asf se desprende de D.44,5,Ipr.-U]p.7

6 ad ed.: iusiurandum vicem rei iudicatae optinet,
que hace procedente una actio in factum ex iureiurando, con cardcter ejecutivo.

B ——
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tad de los textos que a esta materia se refieren®. Aunque el paso de la ejecus
personal a la patrimonial constituye un importantisimo avance en la histors ‘
” dorecho Tomayo, al parecer 1a forma personal de ejecucion o fué eliminada
toﬁlﬁ; pensarse observando una serie de textos cldsicos: Cic., pro
20,48; lex Rubria de G.C., cap. 21; y Ulp. 3 disput. fragm. Argent. (recto 1%
que se hace referencia a un decreto de ducere subsiguiente a la addictio. Lo
mo puede afirmarse de un texto todavia cldsico donde se exime de la ejecus
personal al que habfa hecho la bonorum cessio®:

C.7,71,1-Imp. Alex. A. Irenaeo:...in eo enim tantum hoc benefics
eis prodest, ne iudicati detrahantur in carcerem (a.223).

8 Los autores han afrontado el problema desde varios puntos de vista. S6lo se expondran 2
-sin pretender dar una solucién, que excederia del tema que nos ocupa- los dos principa
enfoques sobre la cuestién del origen de la bonorum venditio— Un grupo de autores ha &
gido su atencién al supuesto del deudor muerto, relacionando el origen de la institucion com
figura de la successio. CARRELLL, art. cit., en SDHI. 4(1938), p. 429ss., ve el origen de la ins
tucién en el caso del deudor muerto sin herederos. La bonorum venditio habria sido originas
mente un supuesto de bonorum possessio, y se habria visto en el bonorum emptor un conting
dor de la persona del deudor muerto, pues se produciria, en este caso, una auténtica success
La figura de la bonorum venditio se habria desvinculado més tarde de la successio, cuande
extendi6 el procedimiento también a los casos de indefensio. En el mismo sentido, SCHERILS
art. cit. en IVRA 4(1953), p. 20ss.: s6lo més tarde la figura se habrfa extendido a la missie
los bienes de un vivo, que, en un principio, inicamente tenfa un fin cautelar o conservative.
LELLA, Formulae ficticiae. Contributo allo studio della riforma giudiziaria di Augusto (Nape
1984) p.49ss., especialmente p.66., por su parte, explica que la bonorum venditio habria ap
recido primero con respecto a los bienes de un muerto, por exigir un menor esfuerzo de ab
traccién el suponer la sucesion en los bienes de un difunto que en los bienes de un vivo.—F
otra parte, estd la tendencia a argumentar sobre la base de la estructura del procedimies
judicial, en el sentido de que, al no poder plantearse un proceso sin la colaboracién de amb
partes, se habrfa ideado la bonorum venditio para subsanar esta dificultad. Se basan, en ot
palabras, en el concepto de indefensio, que habria justificado esta medida de fuerza por pa
del pretor. En esta linea se encuentra SoLazzi, Il concorso dei creditori nel Diritto Romans
(Ndpoles 1937) p.9: el pretor habria recurrido a la bonorum venditio dado que la ejecucion
era posible sin un regular proceso. Un planteamiento similar expone WENGER, Istituziont
procedura civile romana (Milan 1938) p.230ss., quien afirma ser necesaria la ejecucion pats
monial donde es imposible la ejecucién personal, es decir, en los casos en que el deudor
frustrado el proceso con su falta de comparecencia. A su juicio, estas medidas, que fuerg
adoptadas en un primer momento con cardcter coactivo, se perfeccionaron cuando, al derec
de embargo, se agrega el de venta.

9 Acerca de la contemporaneidad de la ejecucién personal, La Rosa, L’actio iudicati nel Diri
Romano Classico (Mildn 1963) p. 104ss.: la actio iudicati, en época cldsica, habria conduci
a la ejecucion personal y a la bonorum venditio. Para hacer esta afirmacién se basa, princip
mente, en el cap. 22 de la lex Rubria de G. C., y en una constitucién de Caracalla del afio 2
d.C. donde se sefiala que la actio iudicati se ejercitaba adversus ipsam bonaque eius (contra
destinataria del rescripto -ejecucién personal- y contra sus bienes). En su opinidn, pues,
ejecucion patrimonial bajo la forma de bonorum venditio no elimind el anterior sistema
ejecucion, que recafa en la persona. Si no hubiera sido asf, afirma, entre otras cosas, no
habria hecho tanto hincapié en la circunstancia de que la cessio bonorum evitaba la ejecuci
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conducia a la ejecucion personal, consistente ahora en la obligacién de satisfacer
la deuda pendiente con su trabajo, tal como acabamos de ver. En esta accion se
daba posibilidad al demandado de oponerse a la ejecucion; en caso de resultar
vencido, debfa 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 situacién descrita.

En un momento que no es posible determinar con exactitud, se empez6 a uti-
lizar, para el caso del deudor condenado que no pagaba, el procedimiento que se
habfa ideado para casos de indefension: un embargo coactivo de todos los bienes
del deudor, con la sola finalidad de constrefiirlo a defenderse®. Més adelante, este
embargo, ahora comin a deudores indefensos y a condenados que se negaban o
no podian pagar sus deudas, dejé de ser un recurso meramente coactivo y pasé a
ser una medida preparatoria de una venta patrimonial llamada bonorum venditio.
En relacién con el tiempo en que habria surgido la venta del patrimonio del deu-
dor para dar satisfaccion a sus deudas podemos pensar, siguiendo el testimonio de
Gayo, que ello debié de ocurrir el siglo IT a.C., en tiempos del pretor Publio Rutilio
Rufo, quien habia creado la accién 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 habria sido este pretor el creador de la accién
Rutiliana, suele cuestionarse, en cambio, el hecho de que con este pr;m.r_sr—b.a;ba
introducido la bonorum venditio. A juicio de diversos autores, la bonorum venditio
habria sido fruto de lentas innovaciones y adaptaciones, y no creacién de un éinico

N —
pretor’.
— 2 3 2 . 2

Tos motivos que habrian determinado este cambio s6lo pueden encontrarse en
el estudio de los origenes de la bonorum venditio, que es probablemente uno de
los puntos mas oscuros de la institucion, tanto por la escasez como por la dificul-

o Segiin GIRARD, Histoire de I’organisation judiciaire des romains (Paris 1901) p.204s., la
missio in bona ya existia en la época de las acciones de la ley, y era una forma de forzar al
deudor a hacer frente a la demanda. También RAMADIER, Les effets de la missio in bona rei
servandae causa (Parfs 1911), p. 22ss., parece sostener el valor originariamente coactivo de la
missio, que habria surgido antes de la lex Aebutia, y, por tanto, con anterioridad a la época en
que se habrfa desarrollado el sistema de la bonorum venditio.— En contra de la opini6én de
Girard y Ramadier, que ven en la missio in bona anterior a la lex Aebutia s6lo una medida
coactiva y no ejecutiva, vid. CARRELLI, Per una ipotesi sulla origine della “bonorum venditio’,
en SDHI. 4(1938) p.432ss., para quien la missio in bona conducente a la bonorum venditio,
esto es, como medida ejecutiva y no meramente coactiva, es anterior a la introduccion del
procedimiento formulario.

7 Asf, por ejemplo, CARRELLL art. cit., en SDHI. 4, p. (1938), p. 436ss., y SCHERILLO, La ‘bonorum
venditio’ come figura di successio, en IVRA 4(1953), p. 210ss. A juicio del primero de ellos, la
venta patrimonial habria surgido en primer lugar respecto de los deudores muertos sin herede-
ros, ya que no podia ejercerse en su contra una presion para que interviniesen en el juicio.
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propio interesado el que s€ hiciese justicia por su mano, pero debia hacerlo obser-
de requisitos ¥ ritualidades previamente establecidos. Ello tenia
ece regulada en la

vando una serie
de la legis actio per mantt

Tablas (451-449 a.C), segin
Atticae, ¥ funcionaba como accién ejecutiva con la que se
agar una sentencia que, desde tiempos remotisimos, fue siempre
forma de litigar s€ tramitaba de 1a siguiente manera-
Se citaba al deudor ante el magistrado, pudiendo el deudor pagar O presentar

ex. S1nO hacfa ni lo uno ni lo otro, a los 30 dfas el deudor era llevado a 12
debia asegurarle el minimo de alimentacion necesario
argarle con cadenas que excedieran de cierto peso. Eb
casa durante 60 dfasy s6lo lo sacaba en dias de
padeciera de é1 y pagara. S6lo en el caso de que
anus iniectio’y | acreedor estaba auto=

o a darle muerte. En caso de ser varios
ecanto® que ha sido

17 iniectionem, QUe apar
nos cuenta Aulo Gelio en sus Nocies
presionaba al deudor
pecuniaria. Est:

lugar a través
ley de las XII

un vind
casa del acreedor, quien

para la subsistencia, y no ¢
acreedor retenia al deudor en su
mercado para qué alguien se cOm
nada de esto ocurriera, s€ completaba la m

rizado para vender al deudor cOmO esclavo
acredores, 1as X1 Tablas hablan de un enigmatico partes S
interpretado como la division del cuerpo en trozos para dar satisfaccion a todos

los acreedores. Seginel propio Aulo Gelio, tal divisién del cuerpo nunca sucedio.
pero Murga® piensa que s bastante probable que en los albores de la época arcai-
ca, esto efectiv amente haya ocurrido, aunque en tiempos de 1as XII Tablas ya n@

fuese vigente tan macabra forma de ejecucion.

La severidad de la ejecucion personal fue p
fue importante en tal evolucion la [ex Poetelia Papirid, probablemente del ano

326 A.C*. Con clla se mejord 1a situacion del deudor en el sentido de que quedaba
éste obligado 2 resarcir eedor con su trabajo pero sin tener que permanecer.

al acr

encadenado O encarcelado, todo lo cual puede deducirse del siguiente testimonio:
Varrén, de ling. lat. 710
pecunia quam debet d
obaeratus.

aulatinamente mitigandose. Quiza

in servitudinem pre

5. liber qui suas operas
us vocatur ut aere

at, dum solveret, nex

De todos modos, N0 pued y se haya sustituido la eject=
ci6én personal por la patrimonial, ya que el trabajo personal no parece que deba
entenderse como forma patrimonial de ejecucion. Por otra parte, hay no pocos
autores para quienes esta ley se dirigia a suavizar dnicamente la situacion de los

deudores nexi’.
Al aparecer el proc
por la actio iudicati, qu

e decirse que con esta le

o queda sustituida

lario, la manus iniecti
e, de todos modo

edimiento formu
¢l 4mbito del ius civil

¢, al menos en
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EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL DEL DERECHO ROMANO
CLASICO Y ALGUNAS DE SUS REPERCUSIONES EN EL
ACTUAL DERECHO DE QUIEBRAS

MARiA DE LOS ANGELES S0zA RIED
Universidad de Los Andes

Expondremos algunos rasgos de la ejecucion patrimonial en el derecho romano
cldsico y observaremos, a través de su evolucién, lo que se ha mantenido hasta
nuestros dfas. En la primera parte, se hace una exposicién del procedimiento eje-
cutivo patrimonial del derecho romano clésico, aunque se incluye también una
breve descripcién de los tramites concursales en la época posteldsica. En la se-
gunda parte, se procede a comparar el procedimiento concursal del derecho roma-
no cldsico y el sistema concursal vigente en la legislacion chilena y a definir la
influencia y repercusiones de aquél en éste. Y, a continuacion, se hace una re-
flexion acerca de la naturaleza de tal procedimiento a la luz de los rasgos que
pueden desprenderse de esa comparacion.

1. EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL EN EL DERECHO ROMANO

Aunque el objeto del presente trabajo es el estudio de algunos rasgos de la ejecu-
cién patrimonial en el derecho romano cldsico, que asumfa la forma de un proce-
dimiento concursal, parece necesario hacer una breve introduccion relativa a la
forma que tenfa el procedimiento ejecutivo en la época arcaica.
Histéricamente, el tema de la ejecucion se vincula a la necesidad de constrefiir
al deudor a cumplir una sentencia pronunciada. Y asi, aunque con la instauracién
de un proceso declarativo desaparece la antigua venganza privada, de alguna
manera, clla reaparece cuando se hace necesario forzar al cumplimiento' de la
declaracién judicial. En este sentido, el derecho arcaico permitié que fuese el

! MURGA, Derecho Romano Cldsico: I1. EL proceso (Zaragoza, 1983), p.142 ss.
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