

















personas & un mismo estatuto juridico para ejercer sus
derechos y cumplir sus deberes. Lo cierto es gue el precepto
constitucional no prohibe establecer diferencias, qgue
siempre existirédn, =ino gue apunta a impedir que ellas sean
arbitrarias. La diferencia arbitraria es aquella gue no se
ajusta a la razdn, la Jjusticia o© el bien comtn. EI1
fundamento para establecer una preferencia de cobro de un
crédito respecto de otro, y derogar de paso el principio de
igualdad, radica en consideraciones de indole muy diverso,
pero no pueden considerarse, a mi juicio, una diferencia
arbitraria en los términos que lo plantea el constituyente.

Al tema de la prelacion de créditos , wvista como
una legitima discriminacidn entre los acreedores, dedicamos
nuestros mejores esfuerzos. Ello no guiere decir que no
tengamos una visidén critica a su respecto, que dice relaciédn
con lo inorgédnico de su tratamiento en wmbltiples textos
legales y al casuismo exagerado gue ha caracterizado en
nuestro pails a la creacién de preferencias.

Por ¢ltimo, la posibilidad de una unificacidn del
tema de las preferencias a partir de una visidn global de 1la
prelacidén de créditos que pretendemos dar, trae a colacién
la siempre vigente relacién entre cambio social y Derecho,
que hnho debe plantearse en términos tales gue en funcidn de
la seguridad juridica, el Derecho quede convertido en un
factor de inercia social, puesto gue vemos el Derecho no
s6lo como instrumento de suguridad sino también como forma

de satisfaccidén de las justas pretensiones. La dinamica







CAPITULO 1.

EL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL.
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1.- INTRODUCCION.
l1.1.-Planteamientao.

La expresidn responsabilidad se utiliza en el lenguaje
juridico con multiples acepciones. Para Messineo, la respon-
gabilidad es el efecto de la inobservancia de un deber(l).
Otro autor seflala que la responsabilidad es la consecuencia
de un comportamiento imputable como violacidn de un deber vy
se concreta en el hecho gque el deudor queda vinculado a
resarcir al acreedor las consecuencias dafiosas de su propio
incunplimiento(2).

La nocidén de responsgabilidad en su concepcidn  actual
difiere de la idea romana de responsabilidad(3). En efecto,
para aquellos el Derecho no era visto como un sistema de
normas de conducta sino como un justo equilibrio, de suerte
gque la sola existencia de un dafMo implicaba la ruptura de la
relacidén de igualdad, haciéndoze necesario restablecerla.
Dicha idea de responsabilidad sufre una compleja evolucidn,
por la cual ella deja de tener como centro el dalo producido
y la atencidén se desplaza al sujeto autor del dafio, en
cuanto le es imputable por dolo o culpa. Es en torno a =su
compor tamiento malicioso que gira todo el régimen de
reparacidn(4).

(1).-Megsineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos
Aires, 1954, t. 4, pg. 49.

(2).-Barbero, Sistema de Derecho Privado, Buenos Aires, t.
3,1967,pg. 81.

(3).~-d’'0Ors, Derecho Privado Romanc, Navarra, 1977,pgs. 419 a

23.

(4).-Villey, Los origenes de la nocidn de derecho subjetivo,




La responsabilidad, extremande las ideas, serd
personal si afecta a la persona en su dimension fisica,
mientras gue serd patrimonial si afecta sus bienes, aunque
gin perder de vista que se llega a dichos bienes a través
del sujeto titular de los mismos. La expresidn
responsabilidad patrimonial indica entonces, que estando el
deudor obligado a una prestaciodn, sus Dbienes estan
potencialmente sujetos a la satisfaccidédn del derecho del
acreedor(5).

El principio segin el cual los bienes del deudor
responden a sus obligaciones parece muy natural en la
actualidad. s2in embargo no fue la regla primitiva del
Derecho Romano, donde en correlacidn con la obligacidn del
deudor existla, para el acreedor, un derecho subjetivo cuyo
contenido era un seflorio sobre la perscona misma del
deudor(6).

El «c¢crédito encierra un deber para el deudor y una
responsgabilidad para su patrimonio. El incumplimiento de la
obligacidn importa un ataque al orden juridico, un verdadero
acto injusto gue acarrea las siguientes consecuencias en el
campo Jjurdidico: a).-La posibilidad de establecer la

culpabilidad del deudor por su incumplimiento. b).-La

Valparaiso, 1976, pg 23 a 57; Soto Kloss, La responsabilidad
publica, en Revista de Derecho Publico Neo 27, Santiago,
1980, pgs. 133 a 171.

(5).-Messineo, ob. cit., pg. 49.

(6).-Georgiani, La Obligacidén, Barcelona, 1958, pg. 145.
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posibilidad de valorar el dafio ocasionado. c).-La
posibilidad de dirigirse contra los bienes del obligado para
alcanzar, a base de ellog o de su valor, la satisfaccidn del
acreedor (7).

Asi expuesta, la responsabilidad patrimonial universal viene
a ger la consecuencia directa del incumplimientoc de la
obligacidn, que conduce a la afirmacién de reproche,
traducida en un derecho de agresidén legal sobre los bienes
propios del deudor(8).Con todo, me parece impropio ver en la
responsabilidad patrimonial una situacidn autdnoma © 1inde-
pendiente de la relacidén obligacional, sin perjuicio de
reconocer en ella un elemento complementario de la misma vy
que sobrevendria en caso de incumplimiento imputable, verda-
dera condictio iuris de la responsabilidad patrimonial uni
versal(9).

L.Las normas sustantivas gue consagran en Chile este
principio son el articulo 2465 del Cédigo Civil que dispone
que "toda obligacidn personal da al acreedor el derecho de
persegulr su ejecucidédn sobre todos los bienes raices o
muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptudndose
solamente los no embargables designados en el articulo
1618", como también en el articulo 2469 del Cdédigo Civil,

(7).~Roca Sastre y Puig Brutau, Estudios de Derecho Privado,
t. 1, Madrid, 1948, pg. 169.

(8).-Puig Pefia, Compendio de Derecho Civil Espafiol, t. 3.
Madrid, 1976, pg. 185.

(9).-En @=entido contrario, Roca Sastre y Puig Brutau, ob.
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que es una prolongacidn y complemento del anterior, e indica
la forma en que se persigue dicha ejecucidn al disponer gue
"los acreedores, con  las  excepciones indicadas en el
articulo 1618, podran exigir que se vendan todos losg bienes
del deudor hasta concurrencia de sus creditos, inclusos los
intereses y costos de la cobranza, para que con el producto
se les satizsfaga Integramente i fueren suficientes los
bienes, y en caso de no serlo, a prorrata, cuandoc no haya
causas especiales para preferir ciertos créditos segtin  la
clasificacién que sigue"(10). Refiriéndose al primero de
ertos articulos, Stichkin ha dicho que fija con precisidn y
exactitud uno de los principios fundamentales del sistema
del derecho de las obligaciones tanto en la doctrina como en

el derecho positivo(ll).

1.2.-Dencminacidén.
El principio de la responsabilidad patrimonial
universal ha sido mal llamado entre nosotros como "derecho

de prenda general', aunque la mayoria de los autores aclara

cit., PYg. 170. Para estos autores la responsabilidad no es
un elemento constitutivo de la obligacidn, s=sino {Gnicamente
una =ancidbn al incumplimiento. En Chile adhiere a esa
posicidn, Navarrete V., La Terceria de Prelacidén, Santiago,
1990, pg. 13.

(10).-Cada vezr gue se mencione un articulo, sea solo o
seguido de las iniciales C.C.,ha de entenderse referido al
Céddigo Civil chileno.

(11).-8tichkin, Cureo Derecho Civil Profundizado, La Teoria
General del Patriminiec, Santiago, 1974, pg. 13.




que dicha denominacidén es incorrecta(lZ). Al parecer la
evpresidn derecho de prenda general se debe a la influencia

del articulo 2093 del Cddigo de Napoledn, que entiende dados

log bieneg del deudor en "prenda coman"(13). Kesulta
manifiesta la impropiedad de dicha expresidn, ya gue en ese
pretendido derecho de prenda no concurren las
caracteristicas de los derechog reales de garantia. Por

igual razdn resulta incorrecto hablar de "hypotheca omnium
bonorum" para significar igual fendmenc(14) .Como
acertadamente seflala Coviello, los acreedores no tienen una
garantia real y egpecifica, sino una garantia genérica vy
eventual, ya gue tienen derecho a pagarse con los bienes de
su deudor, si existen y en cuanto existan(l1l5).LlLa realizacidn
de la prenda no =eria posible en la practica si los bienes
gque constituyen =su objeto permanecieran determinados sdélo

gJenéricamente por su pertenencia a la universalidad(16).Lo

(12).-Alesgandri, La Prelacidn de Créditos, Santiago, 1940,
pg. 7; Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil chileno y

comparado, t. 11, Santiago, pg. ©691; Barros Errazuriz,
Curso de Derecho Civil, t.2, Santiago, 1932, Pg.57;
Somarriva, Tratado de las Cauciones, Santiago, 1981,

pg.7:; Meza Barros, De las Obligeaciones, Santiago, 1879,
pg.191.

(13).-Fueyo, Curso de Derecho Civil Profundizado y
Comparado, t.2, Santiago, 1958, pg.29;Meza Barros, ob.cit.,
pg.192.

(14) .-Brinz, Pandekten, t.3, 1873, pg.4 y 5.

(15).-Coviello, Doctrina General del Derecho Civil, Méjico,
1938, pg.284.

(16).-Rocco, I1 Falimento, Turin, 1918, pg.62.
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cierto es gue la doctrina moderna abandona la idea de la
prenda general, calificandola de una simpla metafora, una
suerte de lenguaje figurado mas expresivo que exacto(l7).
Para gignificar el fendmeno de la responsabilidad
patrimonial wuniversal otros han hablado de "garantia comin
de los acreedores"(18), de "garantia patrimonial
genérica""(19) o simplemente de "garantila general"(20).Las
tres expresiones contienen la idea que la responsabilidad
patrimonial del deudor por incumplimiento imputable de la
obligacibén constituye una garantia para los acreedores.
Dicha idea merece wun analisis mas detenido puesto gque
responsabilidad patrimonial y garantia no son nociones
equivalentes. La garantia, en sentido propio, viene a ser un
refuerzo especial del crédito, mal podria entonces hablarse
de garantia respecto de algo que es comUin a todos 1los
acreedores(21). Se puede agragar a esta idea, segun
Messineo, que la responsabilidad patrimonial se refiere a un
elemento objetivo, cual es, la sujecidén de los bienes del

deudor a la satisfacciédn del acreedor,en cambio la nociédn de

(17).-Colin y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil,
t.3,Madrid, 1922, pg.67; Llambias, Tratado de Derecho Civil,
t.2, Buenos Aires, 1967, pg.209; Fuevyo, La nocién de
obligacién, en R.D.J., t.68, Dic. 1870, No 1, pg.214;
Messineo, ob.cit., pg.58.

(18).-Ricci, Derecho Civil Tedrico y Préactico, t.13, Madrid,
pg.342.

(19).-Barbero, ob.cit., pg. 159.

(20).~-Abeliuk, Las Obligaciones, Santiago, 1971, pg. 3265.

[S%

(21).-Die=z Picazo, Lecciones de Derecho Civil, t.
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garantia indica un dato subjetivo que determina la medida
del poder de agresiédn de cada acreedor, su situacidn en
comparacidén con losg otros acreedores(22).

Una auténtica seguridad para los acreedores esté
constitulida, a mil juicie, por la capacidad econdmica del
deudor, lo gue nos da la medida de "las fuerzas del
patrimonio"de que hablan los articulos 1060 inciso 2, 1134 vy
1744 inciso 2, y da la medida también de su solvencia,
entendida como la aptitud del patrimonio para cumplir sus
obligaciones. Por ello los acreedores estan facultados para
asegurar 1la capacidad econdémica del deudor, por ser ellos
titulares de una verdadera pretensidn a la 1integridad del
patrimonio. Algunos han visto esto como un verdadero derecho
a la solvencia del deudor(23).

En resumen, creo que la expresidén "responsabilidad
patrimonial wuniversal®" refleja certeramente el fendmeno de
total sancidn a la violacidn de un deber juridico
obligacional, aungque por cierto no ha estado exenta de

criticas(24). A pesar de ello, a nivel de doctrina comparada

Valencia, 1965, pg. 318.
(22).-Messineo, ob.cit., pg. 57 a 60.

(23).-Diez Picazo, ob.cit., pg. 318;Barbero, ob.cit., pg.
158.

(24).-Barbero, ob.cit., pg. 159. No se trata, segin este
autor, de una responsabilidad, ya que el patrimonio no es el
sujeto gue responde sino el objeto o medio con el cual se
responde.
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la expresién en comento tiene amplia acogida(25). En nuestro
pais, los autores postulan desde hace tiempo su definitiva

adopcidn(26).

2 .-FUNDAMENTO.

El articulo 2465 es el qgque fija, en nuestra
legislacidn, el principio de la responsabilidad patrimonial
universal. No puede dejar de advertirse gue dicho precepto
pone de relieve los dos elementos caracteristicos del
Derecho Civil moderno, el econdmico y personalista, ambos
derivados de principios filosdficos consagrados en la
Revolucidn Francesa. Estos principios consideran intimamente
ligados a la persona y sus bienes, de manera gue no se juzga
el wvalor de los sujetos independientemente de su poder
econdmico(27). Sin embargo, interpretado el 2465 en forma
lédgica con los articulos 578, 1437, 1438, 1445, 1460 y 2284
ze  debe concluir gue si bien ese precepto destaca el wvalor

patrimonial, comprende también el valor humano del sujeto,

(25).- Castén, Derecho Civil Espafiol Comun y Foral, t.3,
Madrid, 1954, Pg. 177; Rodriguez-Arias, Derecho de
Obligaciones, Madrid 1965, pg 257; Diez Picazo, ob.cit., pg
316; Roca Sastre y Puig Brutau, ob.cit., pg 167; Carbonier,
Derecho Civil, t.2 vol 1, Barcelona, 1965, pg.6.

(26) .- Fueyo, Curso....,ob.cit., Pg.29; del mismo autor,
Algunas Carecteristicas Modernas de Derecho de Obligacicones,
en R.D.J, t.53, Mayo-Junio 1956, pg.62.

(27).- Rodriguez-Arias, Comentando el Articulo 1911 del

Cbdbdigo Civil, Revista de Legislaciédn y Jurisprudencia,
Madrid 1951, pg.29 y siguientes.
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d4dndole clara primacla. Esto es asil, toda vez que es 1la
persona misma la que se obliga mediante su fuerza de trabajo
y sus bienes a servir el interés del acreedor(28).

Cabe preguntarse cual es la razdn que sirve de
fundamento al articulo 2465, y al respecto me parece gue hay
tres ideas que comunmente se asocian a é&l:

1- La nocién de patrimonio: Es sabido que parte de 1la

doctrina pone en tela de juicio la importancia de la teoria

del patrimonio, llegando incluso a considerarla una
abstraccidn inttil y equivoca(29). A pesar de ello, otros
autores le asignan especial wutilidad a la nocidn de

patrimonio, en cuanto constituye la base objetiva de 1la
respongabilidad(30), De esta suerte, se da eficacia al
principio de la responsabilidad patrimonial wuniversal, 1la
gue careceria de sentido sin el complemento de un patrimonio
sobre el cual realizar gsu contenide Ytil. No debe perderse
de vigta que sblo a través de la persona del deudor se hace
posible la relacién del acreedor con los bienes de aquél, Yy
aun més, dicha relacién es mediata,toda vez que se subordi-
na al acto injusto del incuplimiento. En sintesis, al
patrimonio es el correlato objetivo de la responsabilidad.
(28) .- Enneccerus, Kipp y Wolff, Tratado de Derecho Civil,
t.2, Barcelona, 1934, pg.6.

(29) .- Ferrara, Trattato de Diritto Civile Italiano, Vol.l,
Roma, 1921, pg.271. Igualmente critico, Coviello, Manual de
Derecho Civil, Milan, 1924, pg.255.

(30) .~ Demogue, Les notios Fondamentales du Droit Privé,

Paris, 1911, pg.383 y 384; Planiol y Ripert, Traité Pratique
du Droit Civil Francais, t.3, Paris, 1926, pg.l1l9 y 20.
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Pero no un patrimonio como entidad abstracta sino como
continente de las cosas o bienes objeto de la responsabili-
dad(31).

Z.-La nocidn de ejecucidn forzosa: Algunos autores han visto
en la responsabilidad patrimonial un fendmeno procesal gue
vincula al deudor con el Estado, a quien corresponde la
ejecucidn forzosa(32). La verdad es gue se basan en una idea
incompleta de derecho subjetiveo, porque la coercibilidad es
un elemento esencial del mismo vy mantiene a la
responsabilidad patrimonial dentro del campo del derecho
sustantivo(33).

La ejecucidn forzosa consiste, en sentido amplio, en
gue el objeto debido o su equivalente, es tomado por 1la
fuerza publica y entregado al acreedor(34). Dicho fendmeno
persigue la satisfaccidén del crédito y puede lograrse por
dos vias:

A, -Mediante la ejecucidn forzosa
especifica; gque viene a ser el cumplimiento in natura
judicialmente impuesto. Lo gque no se logrd por la fuerza
vinculante de la obligacidn, se logra por la via judicial.

B.~-Mediante la ejecucidn forzosa
genérica; que representa el derecho de agresidn al

patrimonio del deudor, cualguiera sea el objeto de 1la

(31).-Stichkin, ob.cit., pg. 13.
(32).-Binder, Iherings Jahrbucher, 1926, pg. 199.
(33),-Ferrara, ob.cit., pg. 321.

(34).-Barbero, ob.cit., pg. 154.
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obligacidn, y Dbusca obtener un subrogado de la misma gue
recibe el nombre de indemnizacidn de perjuicios.

La ejecucidén forzosa especifica no es facultativa
para el acreedor, al menos en nuestro pals respecto de las
obligaciones de dar, donde tiene un cardcter necesaric(35).
Pienso gue, =si bien la ejecucidn forzosa especifica es un
resultado de la responsabilidad patrimonial universal, no es

exactamente el fendmeno que se guiere significar con dicha

responsabilidad, puesto gue la riqueza conceptual del
articulo 2465 no estd en expresar que la cosa
especlficamente debida debe ponerse a disposicidn del

acreedor, sino en que justamente las cosas no debidas gquedan
expuestas a la agresidn del acreedor.Esto Gltimo se 1logra
plenamente mediante la ejecucién forzosa genérica.

Por ello, si bilen los fendmenos de la responsabilidad
patrimonial universal y la ejecucidn forzosa operan en zonas
interferentes, ambas no coinciden en su totalidad. Mientras
la ejecucidn forzosa es la via que el ordenamiento juridico
otorga al acreedor para la realizacidn compulsiva de su
interés, la responsabilidad patrimonial universal es 1la
consecuencia que el ordenamiento juridico pone a cargo del
deudor derivado de la violacidén de un deber. Se puede decir
que la responsabilidad patrimonial universal es una nociédn
mas amplia, va que la ejecucidn forzosa tiende a imponer el

contenido de la obligacidn en forma especifica o genérica,

(35).-Alessandri, Teoria de las Obligaciones, Santiago,
1934, pPg. 61; Meza Barros, ob.cit., P9 . 255; Abeliuk,
ob.cit.,pg.525.
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en cambio la responsabilidad patrimonial puede ademéas tener
una proyeccidén que no consista en el mantenimiento de la
obligacidn sino en su resolucidn, lo que destruye el vinculo
obligatorio(36).

3.-La nocidén de relacidén obligatoria: Si entendemos dicha
relacidén como una unidad, donde deber de prestacidn vy
sometimiento del patrimconio del deudor al derecho del
acreedor estan integrados, el fendmeno de la responsabilidad
patrimonial se nos muestra como una parte de la misma. En
efecto, la responsabilidad patrimonial viene a ser el
contenido secundaric de la relacidn obligatoria, toda vez

que el contenido primario lo constituye la prestacidn

debida. Con todo, dicho contenido no debe ser visto como un
elemento extrinsico a la relacidn obligatoria, sino  como
parte integrante de la misma(37). La doctrina sintetiza

estas 1ideas al seflalar que la responsabilidad patrimonial
adquiere relevancia practica desde el incumplimiento, pero

el poder del acreedor existe desde que nace el crédito(38).

3.~-GENESIS HISTORICA DEL PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL UNIVERSAL.

La responsabkilidad patrimonial, segin Castan, es el
resultado de una larga evolucidn en la que se ha sustituido
la ejecucidbn en la persona por la ejecucidn en los
(36).-Hernadndez-Gil, Derecho de Obligaciones, t.1l, Madrid,
1960, pg. 67 y siguientes.

(37).-Ver nota 9 del presente capitulo.

(38).-Messineoc, ob.cit., pg. 50.




bienes(39) .Una ayuda importante para visualizar la génesis
de este principio lo constituye la distincidn actual entre
deuda y responsabilidad, vistos como los dos elementos de la
obligacidn moderna.

La distincidn entre deuda y responsabilidad no aparece

nitida en la antiguedad, y por otra parte la responsabilidad

no siempre tuvo un contenido netamente patrimonial. La
concepcidn  primitiva de obligacidén, sefialan Jors y Kumkel,
ve predominantemente el momento de la responsabilidad. 5élo

en la concepcidn romana mas avanzada en el tiempo, que ve el
ordenamiento juridico como un sistema de derechos y deberes,
se fija con preferencia en el débitoc o deber del deudor(40).
De esta suerte, en el Derecho Romano primitivo, la nocidn de
débito no era propiamente juridica, pero si lo era la nocién
de responsabilidad. Pero dicha responsabilidad era vista
como la ligadura con que una persona sSe sujeta,corporalmente
en los primeros tiempos y patrimonialmente después, al poder
del acreedor(41).,

Lo interesante es que la primera etapa de la
responsabilidad es exclusivamente personal, en el sentido
que afecta a la persona del deudor y no a sus bienes. De
esta forma, el acreedor tenia contra el deudor incumplidor
derechos extensos, que podian dar lugar a 1la esclavitud,
(39).-Castan, ob.cit., 179.

(40) ,-Jors y Kunkel, Derecho Privado Romano, Madrid, pg. 87.
(41) .,-Arias Ramos, Derecho Romano, t.2,Madrid, 1966, pg.
550.En un sentido opuesto,Puig Pefia, ob.cit., pg.27,para
guien la relacidn de deuda es la originaria,a la cual se

incorpora la de responsabilidad,hasta aparecer fundidas en
la dltima etapa del Derecho Romano
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servidumbre, venta, e inclusc se sostiene gque podla ser
muerto y despedazado por sus acreedores, de acuerdo al
llamado partes secanto de la Ley de las XII Tablas. Este
rigor primitivo se va atenuando con el tiempo, de manera gue
el derecho sobre el cuerpo del deudor se va transformando en
un derecho sobre sus bienes. Un hito decisivo en dicha
evolucidén lo constituyd la Lex Poetelia Papiria, en virtud
de la cual son los bienes del deudor y no su cuerpo los que
responden del incumplimiento. Aparece entonces la idea de
responsabilidad claramente separada de la nocidén de deuda.
Eg la voluntad misma la gque se fortalece, toda vez que es
ella el motor de la obligacidn. En caso de no concurrir
dicha voluntad se entra a la fase de responsabilidad que
recaerd en log bienes del deudor y no en su persona
fisica(42).

A pesar de lo dicho, la responsabilidad fisica del
deudor subsiste en un segundo plano, coexistiendo «con 1la
responsabilidad patrimonial. Es una etapa mixta de la
responsabilidad, distinta de aquella exclusivamente perso-
nal del primitivo Derecho Romano gue de alguna manera sub-
siste mediante la llamada prisidén por deudas contra los
deudores insolventes. Es curioso que el primitivo aprisio-
namiento privado del deudor sea sustituido por su prisidn
en una carcel publica.

(42).-Fueyo, La nocién..., ob.cit., pg. 202 y 203; Salvat,
Tratado de Derecho Civil Argentino, Buenos Aires, 1935, pg.
36 y siguientes; Rosende Subiabre, Modificaciones
Legales introducidas en materia de Prelacidn de Créditos, en

Modificaciones Legales del Sexenio 1973-1979, t.1l, Santiago,
pgs. 9 a 12.
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En 1 segunda mitad del pasado siglo se agiste a la

@

supresidén definitiva de todo vestigio de responsabilidad en
la persona, representada por la prisidn por deudas. Con todo
no falta a nivel comparado guienes reclaman su restableci-
miento argumentando que sus inconvenientes derivaron mas
bien de sus abusos que de la institucidn en si misma(43).En
nuestro pails, la prisién por deudas, que Aguirre Vargas
califica como esclavitud de hecho(44), fue establecida por
la Ley de 8 de febrero de 1837 y fue abolida por la Ley de
23 de junio de 1868, dejéandola subsistente para casos muy
precisos(45).Mas de algun respetado autor nacional se mues-
tra claramente partidario de restablecerla,argumentandoc que
ella seria Util para el desarrcllo de los negocios(46).Me
parece importante destacar el hecho gue el apremio personal
subsiste entre nosotros en cuestiones netamente civiles a
través de los articulos 1553 del C.C., 543 del (Coédigo de
Procedimiento Civil o articulo 15 de la Ley 14908.Cierta-
mente son excepciones mas aparentes que reales, y nos permi-

ten concluir gue en la actualidad 1la

(43} .-Del Vecchio,Del resarcimiento del dafic en relacidn con
la pena, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
Madrid, 1951; ©Salvatore Romano, Sule arresto personale per
debiti, Riv. di Diritto Processuale Civile, Padova, 1911;
Rodriguez-Arias, Derecho de Obligacicnes, Madrid, 1965, pg.
259 y eiguientes.

(443 .-Aguirre Vargas, Obras Juridicas, Santiago, 1891, pg.
340.

(45).-Alessandri, Teoria...., ob.cit., pg. 54.

(46).-Alessandri, Teoria...., ob.cit., pg. 54.
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evolucidn de la responsabilidad puede estimarse concluida,
toda vez gue ella es un fendmeno netamente patrimonial. En
la actualidad el debate doctrinario en torno a la obligacidn
apunta en una direccidn distinta, toda vez gue se trata de
dterminar i el factor relevante de la obligacidn radica en
el deber del deudor de llevar a cabo la prestacidédn(DEUDA) o
si lo esencial radica en en el sometimiento del patrimonio
del deudor al derecho del acreedor(RESPONSABILIDAD). A
partir de Brinz y Von Amira la distincidén entre deuda vy
responsgabilidad se ha generalizado(47). Durante afios el

acento ge puso en la etapa de la respongsabilidad del deudor,

que constituiria la esencia de la obligacién. En 1la
actualidad se tiende a férmulas unitarias, donde la
obligacidn tendria un contenido primario gue es la

prestacidén debida, y en caso de incumplimiento el acreedor
tiene la via de la responsabilidad patrimconial universal,
ante la imposibilidad de ejercer coaccidédn filisica sobre la

persona del deudor (48).

(47> .-Brinz, Der Begriff Obligatio; Von Amira,
Nordgermanische Obligationenrecht, citados por Espin
Cidnovas, Manual de Derecho Civil Espafiol, t.3, Madrid, 1978,
Pg. 17. En nuestro pails, una explicacién de la teoria del
débito y la responsabilidad,en Fueyo, La nocién...... ;

ob.cit.,pg. 211 a 215.

{48).-Espin Cé&novas, cb.cit., Fg. 21 vy 22; Castén,
ob.cit.,pg.35.
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4,-ANALISIS DEL ARTICULO 2465 DEL CODIGO CIVIL.

Como vya e ha seflalado, el principio de 1la
rezponsabilidad patrimonial universal esta consagrado en el
articulo 2465 en armonia con el 2469. Su eficacia resulta
fortalecida con la facultad de revocar los actos

fraudulentos del deudor gque perjudiquen a sus acreedores

( articulo 2468 ) y el derecho a incrementar el patrimonio
del deudor negligente en el cobro de sus créditos ( articulo
2466 ), sin perjuicio de la accidn de simulacién ( articulo
1707 ) y el beneficio de la caducidad del plazo ( articulo

1496 ), (49).

La norma contenida en el articulo 2465 es de una
profunda riqueza conceptual, de ahi gque el anidlisis de su
texto resulte de gran interés:

1.-"Toda obligacidén personal....":asi parte el

articulo en cuestidn, destacando gue su alcance es general a

cualguiera fuente de las obligaciones ("Toda...."). Luego,
la norma es en apariencia redundante al hablar de
"obligacidén personal". Algunos han visto en la palabra
"personal" un pleonasmo innecesario y proponen su
sustitucidédn por el adverbio limitativo "sbélo" (50). Mas

razonable parece pensar que en la mente del 1legislador
estuvo excluir de la responsabilidad patrimonial universal

aquellas hipdtesis en que una persona se vea compelida a

(49).-Rosende Subiabre, ob.cit., pg. 13.

(50).-Aguirre Vargas, ob.cit., pg. 341 y 359.
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cumplir una obligacidn Unicamente con determinados bienes.
Son los casos gque alguna doctrina 1llama "obligaciones
reales", para oponerlas a las obligaciones personales que se
caracterizan porgue el sujeto obligado compromete todo =su
patrimonio en caso de incumplimiento (51). Los casos de
obligaciones reales, es decir, de aquellas en que se posee
una cosa afecta al cumplimiento de una obligacidn, se darian
en la situacidn del tercero poseedor de la cosa prendada o
hipotecada ( articulos 2393 y 2429) o en el caso del que
hipoteca o da en prenda un bien suyo en garantia de una
obligacidén ajena sin obligarse respecto del resto de su
patrimonio ( articulos 2430 y 2388). Con todo, no esta
demds recordar que el deudor que constituye una prenda o
hipoteca en favor de su acreedor , no excluye su respon-
sabilidad patrimonial universal ( articulos 2397, 2425 y
24350 ).
2.-",..da al acreedor el derecho de perseguir

su ejecucidn.....": es el acreedor el que tiene un derecho
legal de agresién sobre el patrimonic del deudor. Los
acreedores concurren, en principio, en igualdad de
condiciones. Tal como ya se vio, la responsabilidad
patrimonial universal no es sindénimo de ejecucidn forzosa,
sino que es una nocidén mas amplia que refleja la total
sancidn que el ordenamiento jurldico impone al deudor y que

dota de efectividad al derecho del acreedor.

(51) .~Fueyo, Curso...., ob.cit., pPg - 33; Alessandri,
Teorila..., ob.cit., pg. 53; Claro Solar, ob.cit., t.10, No
6514; Meza Barros, ob.cit., pg. 195.
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3.-"...sobre todos los bienes raices o
muebles del deudor...": esta parte del articulo destaca que
la responsabilidad patrimonial recae, en principio, sobre
todos los bienes, y por lo mismo se dice que es universal.
El deudor mantiene intacta su facultad de disposicidn puesto
gque no inmobiliza el contenido de su patrimonio por el hecho
de contraer una obligacidn. De ahi el interés de los acree-
dores por reforzar su crédito mediante garantias reales o
personales anexas. Los bienes, eso si, deben integrar su
patrimonio y no pertenecer a patrimonios ajenos, como se
desprende de los articulos 1341 y 2466.

4,.-",.,.sean presentes o futuros...": me parece que
esta es una parte especialmente importante del precepto y me
gustaria destacar dos ideas. En primer término, el
sometimiento de los bienes futuros a la responsabilidad
patrimonial no debe vincularse exclusivamente al fendbmeno de
la subrogacidén real, puesto que existen bienes que ingresan
al patrimonio con posicidn preopia y no de reemplazo, como
los adquiridos por sucesidn o donacidn, gue no subrogan a
ningdn otro pero guedan 1igualmente sujetos a la
responsabilidad patrimonial universal.
En segundo lugar, creo que debe rechazarse la idea que el
cédigo, al hablar de hienes futuros, establece implicita-
mente la persistencia del poder de agresidn contra bienes

ulteriores del deudor mientras subsista la deuda (52).

(52).-Navarrete V.,ob.cit., pg.15,insinua dicha posibilidad.
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A mi juicio, la posibilidad de seguir indefinidamente en el
tiempo pretendiendo cobrar una deuda cuando falten bienes
actuales atenta contra el valor de la certeza juridica. Me
parece gue si bien por una parte, a los acreedores aprovecha
2] incremento del patrimonio del deudor, es decir, aquellos
bienes adquiridos con postericoridad al nacimiento de la
obligacidn, por otra parte lo justo es que esos acreedores
gdlo puedan reclamar el pago de sus créditos sobre el
patrimonio del deudor tal como se encuentre constituido al
tiempo de la ejecucidn, y a lo més, permitir la subsistencia
de dicha pretensién de cobro por un plazo prudente. Las
recientes modificaciones a la legislacidn procesal apuntan
en este sentido, al permitir gque el deudor solicite el
abandono del procedimiento ejecutivo concurriendo ciertos
supuestos procesales (53). Un procesalista nacional,
comentando la norma citada, ha denominado a este fendmeno el
blangueo de bienes del ejecutado (54).

5.-"....exceptuandose solamente los no
embargables, designados en el articulo 1618": en esta parte
la neorma recoge principios humanitarios gque se orientan a no
privar de lo indispensable para la subsistencia del deudor.
Veremos con mayor detalle el punto al tratar las limita-
ciones legales al principio de 1la responsabilidad

(53).-Asil aparece del actual articulo 153 inciso 2 del
Cédigo de Procedimiento Civil segin modificacién introducida
por las Leyes 18.705 de 24 de Mayo de 1988 y 18.882 de 20 de
Diciembre de 1989.

54).- Pomés Andrade, Blanqueo de hines y nulidad de notifi-
caciones, El Mercurio de Santiago, 16 de Julio de 1988.




patriminial universal, pero consignemos desde ya gue algu-
nos han visto en estos bienes excluidos una suerte de

beneficio de competencia en favor del deudor (55).

5.-CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
UNIVERSAL.

1.~-ES UNA EMANACION DEL DERECHO DE CREDITO. Por ello la
vinculacién del acreedor con el contenido del patrimonic del
deudor no constituye un derecho real en su favor, y por ello
no es un derecho absoluto sino relativo frente al deudor
(56). Una posicidn distinta en esta materia ha sostenido 1la
doctrina italiana, dgque ha visto una especie de doble dominio
sobre el patrimonio del deudor , el del propio titular y un
dominio limitado de sus acreedores (57). Para otro autor, el
derecho del acreedor no nace ab initio como drecho real,
pero se transforma en tal al vincular a los Dbienes del
deudor en la etapa de ejecucidn forzosa (58). Roca Sastre
clarifica el punto al sefialar que en la responsabilidad
patrimonial universal el derecho del acreedor se dirige de
manera indiferenciada sobre todos los bienes del deudor vy
sdlo en la fase ejecutiva se singulariza en un bien
(55).-Prieto Castro, Derecho Procesal Civil, t.2, Madrid,
1965, pg. 293.

(56).-De Heredia, El Cumplimiento de 1las Obligaciones,
Madrid, 1956, pg. 37; Enneccerus, Kipp y Wolff, ob.cit.,

pg.2.

(57).-Pacchioni, Trattato delle obbligazioni, Turin, 1927,
pg. 126.

(58).-Cicu, Obbligazione nel patrimonio del debitore,
Milano, 1948, pgs. 233 y siguientes,




determinado , en cambio los derechos reales recaen desde un

inicio sobre bienes determinados, de suerte que no es el
zo0lo hecho de ser parte componente del patrimonio del deudor
lo gque determina su condicidn de garantia del derecheo del
acreedor (59). |

2.-ES UNA RESPONSABILIDAD DE CARACTER PATRIMONIAL. EI1
hecho de que el deudor responda por cualquiera deuda frente
a sus acreedores con todo su patrimonio y no con su persona
fisica, descansa en una larga evolucidn del derecho de
obligaciones (60).

3.-ES UNA RESPONSABILIDAD UNIVERSAL. Esto es, comprende
todos los bienes del deudor. Ya nos referimos al sentido en
gque debe tomarse la expresidén " futuros " utilizada en el
articulo 2465, o sea, como comprensiva de todos los bienes
que formen parte de su patrimonio al momento de hacerse
efectiva la responsabilidad patrimonial (61). Como resulta
evidente, la responsabilidad patrimonial no se extiende a
los bienes que hayan salido legltimamente del patrimonio del
deudor o aquellos que carezcan de valor econbmico, o que
incluso teniéndolo su ejercicio se vincule exclusivamente a
la persona del deudor. Por dltimo, tampoco debemos entender
incluidos agquellos bienes gue el legislador ha declarado

inembargables.

(59).-Roca Sastre y Puig Brutau, ob.cit., pg. 171.

(60).-Larenz, Derecho de obligaciones, t.1, Madrid, 1958,
pg. 33.

(61).-Rubino, La responsabilitd patrimoniale, Torino, 1956,
pg.1l1; Stichkin, Los Bienes Extrapatrimoniales, Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcidn, 1961, No 115, pg.5.
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el deudor es o no responsable, para 1o cual hay que precisar
tres asuntos:

a.- Clando responde el deudor; lo que lleva a
analizar los presupuestos de culpabilidad y antijuridicidad
de dicho incumplimiento.

b.- De qué responde el deudor; lo que
equivale a establecer el guantum exigible.

c.- Con gué responde el deudor; o sea, cual
es el espectro de bienes contra los cuales se puede dirigir
el acreedor (64).

Las clausulas modificatorias de responsabilidad pueden
presentarse en los tres aspectos recién seflalados, alterando
las consecuencias normales gque el ordenamiento juridico
prevée para cada una de ellas (65).Resulta evidente que su
andlisis global excede este trabajo, por ello lo limitaremos
sbdlo al tercer aspecto, el "con qué" responde el deudor, dque
es lo propiamente vinculado a la responsabilidad patrimonial
universal. Esta limitacidn gue nos hemos impuesto es
indispensable gue el lector la tenga en cuenta, puesto que
notara que no estadan tratadas algunas hipdtesis de
agravacién, limitacidén o exoneracidn de responsgsabilidad,
perc ello se debe a gque no dicen relacidén con el " con qgué "
responde el deudor, que es lo que serd analizado, sino gue

se vinculan a presupuestos de culpabilidad y antijuridicidad

{64).-Roca Sastre y Puig Brutau, ob.cit., pg. 171.

(65).-Garcia Amigo, Clausulas limitativas de la
responsabilidad contractual, Madrid, 1965, Pg. 125 vy
siguientes.
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del incumplimiento o el guantum exigible. Asi por ejemplo,
no se vera la posibilidad de aumentar o digminuir
convencionalmente los perjuicios por los cuales responde el
deudor, toda vez que dichas clausulas se vinculan al guantum
exigible; asi tampoco veremos la posibilidad de alterar
convencionalmente el grado de culpa de gque responde el
deudor, entre otras, porque dichas clausulas miran a los
prezupuestos de culpabilidad y antijuridicidad y noc a lo que
propiamente nos interesa abordar. Con todo, hay una razdén de
fondo para no tratar en este trabajo clausulas
modificatorias de responsabilidad como las antes descritas, y
es que a mi juicio el aumentar los supuestos de responsabi-
lidad del deudor © aumentar la cuantia de la responsabili-
dad, no constitiuyen hipdtesis de agravacidédn de la responsa-
bilidad patrimonial universal del deudor, v ello porque a lo
m&s dichas figuras refuerzan de manera efectiva la posibili-
dad de pagarse por parte del acreedor, sin consgstituir una
auténtica agravacidén de su responsabilidad patrimonial
universal, que es idgualmente comprensiva de todos sus

bienes.

Aclarado lo anterior, podemos decir que las cldusulas
modificatorias de la responsabilidad patrimonial universal
vienen a ser aquellas convenciones en virtud de las cuales
acreedor y deudor estipulan alterar preventivamente vy en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad, la
respongsabilidad patrimonial universal que naturalmente el

ordenamiento juridico atribuye al deudor frente al
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incumplimiento imputable de sus obligaciones.

Estas cldusulas son normalmente aceptadas por 1la

doctrina <con mayor o menor reparo (66), y en términos
amplios ellas pueden referirse a su agravacidn, limitacidn o
eventual exoneracidn.
A.-CLAUSULAS DE AGRAVACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
UNIVERSAL. Siguiendo al espaficl Castan TobefMas, no nos
parece gue en principio sea posible agravar la
responsabilidad patrimonial del deudeor, en el sentido de
incrementar lo=s Dbienes objeto de ella, puesto que la ley
misma le ha dado el cardcter de universal (67).

Ciertamente constituiria una agravacidén el hecho de que
el deudor obligara su persona fisica frente al acreedor,
pero la ilicitud de dicho pacto serila manifiesta. En efecto,
la proteccién de la persona humana esté4 por sobre 1la
disposicidn gue haga su titular, de suerte que todo acto dgue
imponga una obligacién en desmedro de la personalidad
resulta atentatorio contra el orden publico, vy su nulidad o
eventual i1nexistencia deriva de la falta de objeto mas que
de la ilicitud del mismo (68).

B.~-CLAUSULAS DE LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
UNIVERSAL. Nada parece oponerse a que convencionalmente se
(66).-Nicolo se muestra contrario a cualquiera de estas
cldusulas y las estima nulas salvo autorizacidn de la ley.
Nicolo, De la responsabilitd patrimoniale, Bologna, 1945,
t.6.,pg. 1l6.

(67).-Castén,ob.cit., pg. 185.

(68).-Ledbn Hurtado, El objeto en los actos Jjurildicos,

Santiago, 19883, pg. 37 y siguientes.
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excluyan cilertos bienes del deudor al derecho de agresidn
legal del acreedor (69). Con todo, los bienes objeto de la
responsabilidad deben estar en una razonable equivalencia
respecto del probable dafio que cause el incumplimiento del
deudor, de lo contrario dicho pacto carece de seriedad. ©Se
podria sostener incluso la posibilidad de establecer conven-
cionalmente un orden de preferencia particular, para gque el
acreedor proceda primero contra cierteos bienes y luego

contra los demas.

C.-CLAUSULAS DE EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL UNIVERSAL. A mi Jjuicio la responsabilidad
patrimonial wuniversal forma parte integrante de la relacidn
obligacional, por ello, mal podriamos aceptar una clausula
gque egcindiera dicha unidad, permitiendo una especie de
insolvencia a priori del deudor. En este =entido, la
responsabilidad patrimeonial universal del deudor adqguiere
rasgos de orden pablico, toda vez que parece ser de la
esencia de una relacidén obligatoria que el acreedor tenga
la pogibilidad de satisfacer =su interés ante el
incumplimiento imputable de la obligacidn (70).

En caso de estipularse una cldusula de este tipo, no
estariamos, en mi concepto, frente a una obligacidén natural,
puesto gue lo gue caracteriza a aqueéllas es la
(69).-Castan, ob.cit., pg. 184; Garcila Amigo, ob.cit.., pg.,

176; Navarrete V., ob.cit., pg. 16; Larenz, ob.cit., pg.
33;Von Thur, Tratado de las obligaciones, t.1, Madrid,

pg.11.

(70).-En sentido opuesto, aceptando la exoneracidn
convencional, Enneccerus, Kipp y Wolff, ob.cit., pg. 9.
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imposibilidad de exigir su cumplimiento, en cambioc acd sub-
2iste la posibilidad de exigir el cumplimiento in natura de
la obligacidn, pero se excluye la posgibilidad de llevar
adelante la respongabilidad patrimonial universal si mediara
incumplimiento imputable de la obligacién. Creo que la
cuestidn se vincula mds bien a la vulneracidén de elementos
esenciales del acto jurildico, o© incluso a la seriedad que
debe revestir la voluntad para ser tenida como voluntad

juridica.

7.-LIMITACIONES LEGALES AL PRINCIPIO DE LA RESPONSABRILIDAD
PATRIMONIAL UNIVERSAL.

Como certeramente lo ha observado la doctrina, el
principie de la responsabilidad patrimonial universal ha
experimentado una especie de morigeracidn, en el sentido de
limitar el derecho de agresidén legal de los acreedores, va
sea sustrayendo de la zona ejecutiva ciertos bienes, o bien
apuntando necesariamente dicha agresién sobre determinados
bienez con exclusidn del resto del patrimonio (715 . La
Jjurisprudencia nacional ha reconocido estas =zonas de
exclusidn desde hace tiempo, fundada en principios de
solidaridad social (72).

Las limitaciones legales al principio de la
rezponsabilidad patrimonial universal se dan esencialmente
(71).-Fueyo, Algunas consideraciones..., ob.cit., pg. 62;
Puig Pefia, ob.cit.,pg.19.

(72).-C.Suprema, 13 de Junio 1967. R., t.64, sec. la,
pg. 194.




por dos vias.

l1.-Bienes del deudor totalmente sustraidos a la
accién de los acreedores. Esto se expresa en la llamada
inembargabilidad de ciertos bienes del deudor, que aparece
recogida en el articulec 1618 del Cdbdigo Civil y se amplia en
el articulo 445 del Cbdigo de Procedimiento Civil. Asimismo
son numerosas las leyes especiales que conceden el beneficio
de la inembargabilidad, como los Cdbédigos del Trabajo o
Mineria, entre otros. La Jjurisprudencia ha dado wuna
aplicacidn cabal a todas las leyes que conceden el beneficio
de la inembargabilidad (73).

El anédlisis detallado de dichas inembargabilidades
corresponde a un estudico de tipo procesal, sin perjucio de
lo cual hay dos asuntos que me parece interesante abordar:

a.-El primerco de ellos dice relacidén con la
aplicacién de las inembargabilidades en el proceso de
guiebrasg. Creo gue no admite dudas su aplicacién, toda vez
que el articulo 64 incisc 1 de la Ley 18.175 excluye
expresamente a los Dbienes inembargables de aguellos
comprendidos en el desasimiento del fallido. Se disipa asi
cualguier duda que pudo existir en la jurisprudencia de hace
algunos aflos (741,

b.-E1 segundo asunto atafie a la posibilidad

de renunciar al beneficio de la inembargabilidad por parte
del deudor. Se ha visto mayoritariamente en las normas sobre
(73).-C.Valparaiso, 12 de Enero 1904. R., t.1l, 2a parte,
p.324; C.Suprema, 18 de Abril 1959. R., t.56, sec.3, p.7.

(74).-C.Suprema, 9 de Julio 1926. R., t.24, sec.l, p.215.
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inembargabilidades un asunto de orden privado al gue el
deudor podrla renunciar en virtud del articulo 12 del Céddigo
Civil. Refuerza esa interpretacidn el hecho gque el articulo
445 del Coédigo de Procedimienteo Civil prohibidé en un solo
caso la renuncia a la inembargabilidad, sancionando con
nulidad dicho pacto. De esta forma, no serian renunciables
las inembargabilidades establecidas en los numerales 8 y 13
del mencionado articulo 445, ya gue su renuncia noe mira al
sdlo interés individual del renunciante, sino tambhién al de

su familia (75).

2.-Bienes destinados exclusivamente a la
satisfaccidn de determinados créditos. Esta limitacidén se
vincula a la construccidn Juridica de los llamados=
patrimonios separados o fraccionados (76)., En efecto, la

existencia de una masa de bienes y deudas gue encuentra
CToherencia en una destinacidén comin constituye una
limitacién a la responsabilidad patrimonial universal del
deudor, puesto gue quedan marginados del patrimonio personal
del deudor estos ndcleos independientes que poseen capacidad
para generar relaciones juridicas propias y son responsables
ante sus acreedores exclusivamente con los bienes gue los
componen., Algunas hipdtesis de patrimonios fracciohnados se
darian en los casos de herencias aceptadas con beneficio de
(75).-Casarino, Manual de Derecho Procesal, t.5, Santiago,
1983, pg. 134; Espinosa, Manual de Procedimiento Civil,
Santiago, 1977, pg. 153. En sentido opuesto, Juan Agustin
Figuerca Y.,Apuntes de sus clases, Derecho Procesal 1II,
Santiago, 1985.

(76).-Stichkin, Curso...., ob.cit., pg. 44; Bustamante S.,

El patrimonio, Santiago, 1979, pg. 87.
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inventario (articulo 1247) o el patrimonio reservado de la
mujer casada (articule 150). Me parece que los casos del
tercero pignorante o hipotecante por deuda ajena (articulos
2388 y 2430), no caen propiamente dentro de una limitacidn a
la responsabilidad patrimonial universal, puesto gue en
dichas hipdtesis ella nunca se llegd a comprometer y desde

su nacimiento se afectd exclusivamente al bien hipotecado o

pignorado (77).

(77).-En sentido opuesto, Navarrete V., ob.cit., pg. 16.
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1.-CONCEPTO.
1.1.-PLANTEAMIENTO.

El tema de las preferencias en el Derecho resulta
particularmente complejo de abordar, de ahi que el presente
capltulo pretenda proporcionar sé6lo algunos elementos que
sirvan para elaborar una Teorla de las preferencias.

La multiplicidad de intereses tutelados, como la
diversidad de fundamentos de las preferencias dificultan
precigar log fundamentos bdsicos gue inspiran esta materia.
Como en muchas cuestiones, la oscuridad de la ley se debe
mads a una técnica defectuosa gue al problema juridico en si

(1.

Las preferencias se vinculan a la situaciédn de los
acreedores frente al patrimonio del deudor. En principio los

acreedores estadn en situacidn de igualdad siempre que,

conforme al articulo 2469, " no haya causas especiales para
preferir ciertos créditos ". De esto resulta que hay
acreedores que excepcionalmente no estdn obligados a

someterse a la regla de la igualdad, y son Jjustamente
aguellos que gozan de una preferencia.

La preferencia viene a derogar, en alguna medida,
el principio de la par condicio creditorum, puesto que
frente a una colisidn de intereses de miultiples acreedores
ze atribuye a uno de =1los prioridad sobre los deméds. La
doctrina define la preferencia como el derecho que tienen

(1Y .,-Cordeiro, Tratado de log Privilegios, Buenos Aires,
1941, pg. 11.
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ciertos creditos de ser pagados antes gque otros con el
producto de la venta de algunc o de todos los bienes (2). En
la actualidad, normalmente dicha prioridad se concede en
funcién de 1la naturaleza del crédito, s=in atender a la
persona que lo posee, puesto gque se ha hecho odiosa la
distincidn romana entre privilegia causae y personae (3). La
supresién de los privilegia personae se acentud con la
Kevolucidn Francesa, asi, Treilhard al exponer los motivos
de la regulacidn de las preferencias del Cdéddigo de Napoledn
se preocupd de recalcar que ellas derivaban de la cualidad y
naturaleza del crédito, no significando en modo alguno un

favor perscnal (4).

1.3.-FUNDAMENTO.

Es importante esclarecer la razdn que tiene en
mente el legislador al establecer la prioridad de pago de
ciertos créditos sobre otros, derogamdo de paso al

principio de la igualdad de los acreedores. No en vano

(2).-De Buen, Notas a la traduccidn espaficla de Colin vy
Capitant, Curso de Derecho Civil, t.5, Madrid, 1925, pg.
220.

(3).-Diez Picazo, Lecciones de Derecho Civil, t.2, Valencia,
1965, pg.320.

{4).-Treilhard, Recuil complet des discours prononces lors
de la presentation de Code Civil par les divers orateurs du
Conceil d"Etat et de Tribunal el discussion particuliére de
ces deux Corps avant la rédaction definitive de chaque
project de 1loi, t.1, Paris, 1876;Citado por Gulldn
Ballesteros, La Prelacién de Créditos en el Cédigo Civil,
Barcelona, 1962, pg. 17.
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autores como Ripert han hablado de la necesidad de buscar
las ‘"causas de la ley" (5). Establecer el origen y proceso

de creacidn de las normas puede no influir en u

D]

consideracidn normativa exterior, pero resulta relevante
para su aplicacidn e interpretacidn.

Convengamos en que no existe un Ynico y decisivo
fundamento para todas las preferencias, puesto gque como
tantas institucicnes juridicas, ellas resultan de conflictes
concretos de intereses y Dbusqueda constante de las
soluciones mas Jjustas. Los autores, al tratar cada
preferencia en particular seffalan el fundamento especifico de
la misma. Sin pretender agotar la fundamentacidn de las
preferencias , crec que hay tres ideas que estdn en la Dbase

de ellas:

a.~-Razones de politica scocial, lo que se manifiesta

=

en la necesiad de proteger a ciertos acreedores como los
trabajadores en sus remuneraciones vy cotizaciones
previsicnales.

b.-Razones de politica econdmica, que e
manifiestan en la protecciédn de cilertos créditos, como los
hipotecarios o prendarios o los créditos del Fisco derivados

del cobro de impuestos. Por su lado, la preferencia d=

cuarta clase otorgada a lasg persgonas ue enumera el articulo

38}

481, no puede ahora dejar de verse como un refuerzo al

derecho de propiedad de tales personas, desaparecida la idea

(5).-Ripert, Les forces créatrices du droit, Paris, 1955,
pg. 307 y sigulentes.




de incapacidad, a lo mencs respecto de la mujer casada.

c.-Razones humanitarias v de justicia
conmutativa, manifestado en la preferencia otorgada a
créditos derivados de gastos de enfermedad o funerarios del
deudor, o gimplemente aquellos casgos en que la ley establece
ana preferencia para ciertos acreedores dJue por las=
circunstancias «de la contratacion no han podido exigir una
garantia real o personal expresa (6).

Siempre en relacidn con el fundamento de lag
preferencias, me parece errado pensar que las preferencias
miran exclusivamente al interés de los acreedores, puesto
que muchas veces benefician al propio deudor, a guien el
acreedor qgue se gabe preferente dard crédito =in solicitar
garantias anexas, que el deudor puede estar imposibkilitado
de prestar. Es indispensable destacar un hecho, la creacidn
de preferencias es una cuestidn excepcional, toda vez que la
igualdad de 1los acreedores =se puede romper s6lo frente a
zituaciones de gran relevancia, puesto gue todos los
acreedores, en mayor o menor medida, han contribuido a
formar =1 patrimonio del deudor, de manera que para preferir
a alguno de ellos deben haber razones de gran peso.

Por Gltimo, hay que tener claro que la aplicacidn de las
preferencias no se restringe a las quiebras, sino que
también puede darse por la via de la tercerla de prelacidn,
(6).-Cordeiru, ob.cit., pg. 34 y siguientes; Molinario, Los

Privilegios en el Derecho Civil Argentino, Buenos Aires,
1941, pg. 43 y siguientes.
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como 1o ha reconocido la jurisprudencia y la doctrina (7).

1.3.-PREFERENCIA Y PRIVILEGIO.
La nocidn de preferencia aparece en nuestra
legislacidén en el articulo 2470 inciso 1 al s=effalar que
"lag causas de preferencia son solamente el privilegio y la
hipoteca®. El articulo 2471 agrega que "gozan de privilegio

log creditos de la primera, segunda y cuarta clase".

Agreguemos que log creditos de la tercera clase son
preferentes pero no privilegiados, vy corresponden
principalmente a los c¢créditos hipotecarios, segln se

desprende del articulo 2477 inciso 1. Por dltimo, la guinta
clase de créditos corresponde a los valistas, que no gozan
de preferencia alguna conforme al articulo 2489 inciso 1.

De lo que acabamos de sefialar se desprende que la idea
de preferencia es genérica y comprensiva de log créditos
privilegiados e hipotecarios. Se acostrumbra a reservar la
=xpresién privilegio simplemente para destacar la prioridad
que la ley expresamente concede a ciertos créditos (8).

Parece, a primera wvista, un tante arbitraria la divizidn
de los créditos preferentes entre privilegiados e
hipotecarios, aungue probablemente se deba a la influencia
del legislador francés que en el articulo 2094 del Céddigo de
(7).-C.5%antiago, 18 de Marze 1879, G.1879, No 188. La
doctrina corrobora lo anterior, Diez Picarzo, ob.cit., pg.
2321;Gulldn Ballesteros, ob.cit., pg. 21; Navarrete V., La
Terceria de Prelacidn, Santiago, 1990, pg. 31 y siguientes.
(8).-Ponssa, Doctrina General de los Privilegios, Buenos

Aires, 1951, pg. 18.
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Napoledn declara gue "las causas legltimas de preferencia
son log privilegios e hipotecas". Sorprende esta agrupacidn,
porque incluye como crédito privilegiade de segunda clase a
la prenda, vy cliertamente ésta tiene masz semejanzas con la
hipoteca gque con el resteo de los privilegios=. Mad=s avin,
histdéricamente la hipoteca surge con posgterioridad a 1la
prenda y muy vinculada a ella. De ahi el axioma romano dque
dice "inter pignusz et hipothecam tantus nominis sonus
differt" (la hipoteca se diferencia de la prenda =dla en &l
nombre) (9).

En wsus orilgenes, 2n Roma, el privilegio sdlo fue derecho
de preferencia entre acreedores quirografarics, loo
acreedores con derecho real de garantia constituian un mundo
aparte (10)>. Es evidente gue hay buenas razones para
sostener gque la preferencia derivada de las gavantias reales
merecia una categoria especial, distimta del resto de las
preferencias. Algunas de dichas razones szon:

a.~-Ambas requieren urn titulo
constitutivo para nacer, a diferencia del resto de las
rreferencias gue se conceden en atencidn a la naturaleza de
los créditos.

b.-Ambas garantias reales, por ser
voluntarias, se pueden constituir sobre bienes de terceros,
lo gue no ocurre con el resto de las preferencias.

c.-La prenda y la hipoteca son
(9).-Aguirre Vargas, Obras Juridicas, Santiago, 1891, pg.
387.

(10) . -Cordeireo, ob.cit., pg. 18.
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necesariamente especiales en cuanto a los bienes sobre 1los
cuales recaen.

d.-Ambas son derechos reales de
garantia, de suerte que hay una especie de desmembracidn del
derecho de propiedad en favor de ciertos creditos, lo que
tampoco ocurre con el resto de las preferencias. Con todo,
no considero gue sea este caracter de derecho real de 1la
prenda e hipoteca y su consigulente derecho de persecucidn
lo méds relevante para diferenciarlas del resto de las
preferencias;ello porgue existen otrag preferencias
distintas de la prenda e hipoteca gue también pasan contra
terceros poseedores, como ocorre en el articulo 48 del D.S.
830 que fijé el texto refundido de la Ley 6.071 sobre
propiedad horizontal.

Quizd una 1rTazdn gque explica el hechoe de gue el

n

legigslador haya tratado conjuntamente las garantias reale
vy lo:= privilegios, ez gue toda preferencia tiene
necegariamente un origen legal; en unos casos se concede ipso
iure a los créditos, y en otros, como en la prenda e hipote-
ca, la voluntad de las partes actualiza la ley por medio de
una convencidn. Se puede estimar que esta es una forma
errada de razonar, porque sge llega a la conclusidn gue todo

es absolutamente legal y no tiene m&s razdén que la le

L

0]

(11>, £Ein embargo, en materia de preferencias hacemos:
nuestras las palabras de Coviello que seffala que la voluntad

del hombre por si sola no basta para producir consecuencias

(11).-Molinario,ob.cit., pg. 31.
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juridicas, i1 la ley no las hace depender de ella, asi
también la sola ley no produce nunca por si consecuencias

juridicas si no =e realizan algunos hechos (12),

2.~-NATURALEZA JURIDICA DE LAS PREFERENCIAS.

Establecer la naturaleza Jjuridica de las
instituciones podra parecer a algunos un asunto sin mayor
relevancia. A mi entender =i 1la tiene, porque sdlo
conociendo la naturaleza de las cosas es posible deducir los
principios juridicos que les son aplicables. Debemos hacer
el alcance que en pocas ingtituciones juridicas es més
dificil encontrar acuerdo entre los autores como en ésta. Ni
giquiera la doctrina francesa, tan preolifica en soluciones,
ha logrado acercarse a una postura de consenso (13).

Calificar las preferencias como derechos perscnales,
simplemente porque ellas forman parte de los c¢réditos,
parece una c¢onclusidn simplista. El punto de partida de
otro:s  autores es el de establecer i la preferencia en
cuestidn goza o no del derecho de persecucidn, puesto que
gi es asl se asimilaria a un derecho real. Pareciaera errado
Juzgar a las instituciones juridicas sdélo por las consecuen
¢cias gque ellas producen, sin atender a la causa misma que
genera tales efectos. La cuestidbn entonces debe
(12).-Coviello, Doctrina general del Derecho Civil, Méjico,
1938, pg. 333.

(13).~Una eintesis de las principales oplinicnes de 1la

doctrina francesa , en Molinarieo, ob.cit., pg. 69 vy
siguientes.

48



plantearse desde otra perspectiva, y consiste en determinar
21 el titular de la preferencia tiene una relacidén tal con
las cosas objeto de ella gue le permita fundar un verdadero
derecho real. Para solucionar dicha cuestidn se ha soztenido
que @i la preferencia es general, la relacidn del acreedor
con las cosas del deudor no se da con bienes especificos,
por tanto tanto ella representa sdlo la responsabilidad
patrimonial universal del deudor reforzada con una prioridad
prara el pago (14)., En cambio, si la preferencia es especial,
como en la prenda e hipoteca, ella revestirla el caracter de
derecho real, puesto gue recaen sobre bienes especificos vy
2l acreeder tiene ciertos derechos propios sobre la cosa
misma (15). Pero la verdad es gue esta aparente soluciédn
26lo confunde la naturaleza de la preferencia con el
contrato de garantia, del cual la preferencia forma parte ,
y ellc debido a que en algin momento de la evoluciédn del
Derecho el contrato de garantia y la preferencia 1llegaron
a fusionarse (16),

Pienso gue la preferencia , en cuanto a su naturaleza, no
confiere ningin derecho autdnomeo, sino que sblo representa
una cualidad del crédito. La preferencia viene a calificar

al crédito, dé&ndole un derecho de prioridad frente a laos

(14).~-Aubry et Rau, Cours de Droit Civil Francais, Paris,
1900-1902, t.3, pg. 186.

(15).~-Rodriguez-Arias, Derecho de Obligaciones, Madrid,
1965, pgs. 269 y 270.

(16).-Gulldén Ballesteros, ob.cit., pgs. 149 y siguientes.
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demds acreedores (17). No puede estimarse a la preferencia
en &1 misma como un derecho subjetivo contra el deudor, a
guien no corresponderia deber juridico alguno. Sin perjuicio
de lo cual esta cualidad del credito puede ir unida a un
derecho real de garantla come la prenda o la hipoteca, o
simplemente 1ir unida a ciertos créditos personales gque el
legislador ha considerado relevantes. La doctrina nacional
ha sostenido que la preferencia para el pago no constituye
un derecho adquirido, de manera gue una nueva ley puede
efectar a las preferencias constituidas bajo el imperio de
una ley precedente (18). Esta postura resulta en armonia con
nuestra idea de que la preferencia no constituye un derecho
subjetive en si1 y mal podria pensarse en un derecho adquiri-
do a su respecto, puesto que si la preferencia constituye
una simple cualidad del crédito, la nueva ley sélo modifica
loz efectos del crédito en el mecanismo de distribucidén del

activo del deudor, y tiene un efecto inmediato en el tiempo.

3.-CARACTERISTICAS DE LAS PREFERENCIAS.
i.-Constituyen wuna garantia para los acreedores
Elle es asi, toda vez que las preferencias significan un

refuerzo especial para los créditos, de manera gque ellosg

(17).-Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, t.2, Méjico,
1945, pg. 616; Diez Picazo, ob.cit., pg. 321.

(18) .-Ugarte Godoy, Créditos KRefacciconariocs y (Créditos
Hipotecarios, en Revigta Chilena de Derecho, Vol 10 No 2,
Mayo-Agosto 1983, pg. 470 y siguientes.






sencillamente porque la obligacidn del fiador es distinta de
la contraida por deudor, y sin texto legal no se le puede
hacer extensiva la preferencia. Lo mismo debe concluirse
respecto del que se obligd como fiador solidario, que no por
ello deja de ser deudor subsidiario, al que tampoco 1lo
alcanza la preferencia que se tenga contra el deudor princi-
pal. La cuestidn se complica si la preferencia se tiene
contra un codeudor solidario, en cuyo caso se ha concluido
que no se extiende a los demas codeudores cuando los vincu-
los que unan a los codeudores con el acreedor sean de dis-
tinta naturaleza, pero si todos son interesados en la deuda
y el vinculo que los une es de igual naturaleza, la pre-
ferencia los alcanza a todos (21)., Igual criterio, el de
establecer =i los vinculos a los deudores con el acreedor
son de igual o distinta naturaleza, servird para determinar
@i es posible invocar la preferencia en los bienes del que
e obligd como fiador y codeudor scolidario, que por ser un
deudor principal se le aplican las reglas de la solidaridad.

4.,-Las preferencias son renunciables por parte de
los acreedores. Elle es asi, toda vez que ellas miran al
golo interés de los acreedores y no estd prohibida su
renuncia, segun lo dispone el articulo 12.

5.-Las normas dgue conceden preferencias s=on de
interpretacidén estricta y no admiten analogia. El caricter
excepcional de las preferencias impide al intérprete ampliar
el significado de las palabras utilizadas por el legislador,

(21).-Abeliuk, Las Obligaciones, Santiago, 1971, Pg. 268;
Somarriva, ob.cit., pg. 57 y siguientes.
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y tampoco podria hacerse una aplicacidédn analdgica de 1las
preferencias (22). Doctrinariamente, sdbélo Garcla de Haro se
ha manifestado partidario de una interpretacidn extensiva de
las preferencias, pero llevadc al campo laboral y fundado en
el principio protector de los trabajadores (23).

6.-Las preferenciasg tienen un cariacter accesorio
al derecho de crédito. Esto se explica porque ellas no
constituyen un derecho subjetivo autdnome sinoc una cualidad
del crédito. El1l cardcter accesorio de las preferencias tiene
importantes consecuencias juridicas:

a.-La preferencia supone

necesariamente un crédito. Para la generalidad de 1las
preferencias dicho crédito debe ser actual. La discusgidn se
plantea en el terreno de la prenda e hipoteca, donde el
crédito en cuestidn podria ser futuro. En el caso de 1la
hipoteca, comoc se desprende de los articulos 2413 y 2427,
hay consenso en que ella puede garantizar obligaciones
futuras (24). En los casos de la prenda civil y mercantil se
ha 1llegado a la conclusidn contraria, es decir, ellas no
pueden garantizar obligaciones futuras (25).

(22).-C.Suprema, 26 Mayo 1914, G. 1914, ler semestre, No
138, p. 317, R., t.12, secc. 1, p. 266.

(23).-Garcia de Haro, El salario como créditco privilegiado,
Pamplona, 1960, pg. 286,

(24).-Somarriva, ob.cit., pg. 2312 y siguientes; Meza Barros,
De las fuentes de las obligaciones, t.2, Santiago, 1979, pg.
174.

(25).~-Lépez Santa Maria, Informe en Derecho sobre contrato
de linea de crédito, R.D.J., t.79, Mayo-Agosto 1982, pg. 39
Yy seiguientes.En sentido opuesto, Meza Barros, De las
fuentes.., ob.cit.,pg. 123 y siguientes. Agreguemos gue en
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b.-La preferencia sigue
al crédito, puesto gque al ser una cualidad inherente al
mismo, pasan con elleos a las personas que los adguieran a
cualquier titulo, tal como lo indica el articuleo 2470 inciso
2., De esto resulta que no puede cederse la preferencia en
forma independiente del creédito, y por otra parte la cesidn
del «c¢rédito importa la cesidbn de la preferencia. Hacen
aplicacién de esto WGltimo 1los articulos 1906 y 1612,
relativos a la cesidn de creditos y al pago con subrogacidn
respectivamente.Consignemos, eso si, gue ha habido algin
debate en torno al traspaso de derechos concedido=s en razdn
de la persona del acreedor, La cuestién se ha planteado
respecto de los créditos de la cuarta clase, cuya preferen-
cia deriva en gran medida de razones de orden personal. GSe
ha estimado, a mi juicio con razdén, gque 1incluso aquella
preferencia es inherente al crédito y se traspasaria a
quienes lo adguieran por subrigacidn, cesidbn u otra causa

(26).

Ahora bien, =1 esa es la regla para la titularidad
activa de las preferencias, cabe preguntarse gqué ocurre si

fallece el deudor de un crédito preferente. La regla en

ciertaz prendas especiales, la clausula de garantia general
prendaria estd expresamente contemplada, como en el art. 5
de 1la Ley 4287 sobre prenda de valores mobiliarios a favor
de los Bancos, el art. 48 de la Ley 5687 sobre contrato de
prenda industrial o el art. 4 de la Ley 18.112 sobre prenda
2in desplazamiento.

(26).~-Meza Barros, De las obligaciones, Santiago, 1979, pg.

410;Alessandri, Teoria de las obligaciones, Santiago, 1934,
pg. 339 y sigts.; Abeliuk, ob.cit., pg. 428 y siguientes.
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principio se mantiene, y el creédito sigue teniendo 1la
calidad de preferente respecto de los herederos del deudor,
pero con algunas diferencias segun si el la preferencia es
egpecial o general. En el caso de preferencia especial, el
bien afecto a ella se transmite a los herederos y en dicho
bien se hard efectiva la preferencia. Si la preferencia es
general, ella se hard efectiva sdélo en los bienes
hereditarios o en todo el patrimonio del heredero, segin si
haya © no mediado beneficio de inventario o separacidn, como
sefiala el articulo 2487.

7 .-Las preferencias tienen un caracter
indivisible. Debo dejar constancia que este es un punto
sobre el cual pocos autores se pronuncian, vy los que lo
hacen no siempre lo tratan en forma univoca. Entendemos por
indivisibilidad de 1las preferencias el fendmeno en virtud
del «cual, 1la totalidad y cada una de las partes del
objeto(s) afectado(s) responde a la satisfaccién total de
la preferencia y reciprocamente el crédito preferente o
fraccidén del mismo se beneficia con la garantia (27), No me
parece apropiado confundir la indivisibilidad de la
preferencia con aquella gue deriva de las garantias reales
de prenda e hipoteca, y a partir de eso concluir gque la
indivigibilidad de la preferencia sdlo puede darse cuando
existan tales derechos reales (28), puesto que dicho
(27).-En tal sentido, Molinario, ob.cit., Pg. 38 vy
sigts.;Ponssa, ob.cit., pg. 52 y sigts.

(28).-En tal sentido, Colin et Capitant, Coure Elémentaire

de Droit Civil Francais, 3a Edicidén, t.2, Paris, pg.
789;Chironi, Trattato del privilegi, delle ipoteche e del
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razonamiento olvida que la indivisibilidad es un elemento

natural y no esencial de tales garantias (29).

4,.-CLASTFICACION DE LAS PREFERENCIAS.

Ha guedado establecido que el término preferencia es
comprengsivo de los privilegios y la hipoteca. Ahora bien, se
ha dicho que la hipoteca no es otra cosa que un derecho de
preferencia que se gradua por su fecha , en cambio el pri-
vilegio un derecho de preferencia que se gradia por su
cualidad. En efecto, en la hipoteca la ley comdn a 1los
acreedores es la del tiempo, puesto que el primero que la
obtiene es preferido a los demds (qui prior est tempore,
potior est jure); en cambio en los privilegios impera la ley
especial que le ha seffalado su puesto a cada uno de dichos
privilegios (privilegia non ex tempore aestimantur, sed ex
causa). Hace excepcidn a esto Ultimo el privilegio de cuarta
clase, que por haber sido antiguamente verdaderas hipotecas

legales, conservan ese modo de graduarse (30).

Las preferencias, en sentido amplio, han sido objeto de
distintas clasificaciones legales y doctrinarias:

1.-ATENDIENDO AL GRADO DE LA

PREFERENCIA: El1 legislador ha dividido losg créditos en cinco

clages, las cuatro primeras son créditos preferentes y 1la

guinta son los créditos comunes o valistas. A su vez, dentro

pegno, vol. 1, Torino, 1918, pg. 380.
(29).-Somarriva, ob.cit., pg. 212 y sigts. y 382 y sigts.

(30).-Aguirre Vargas, ob.cit.,pg 382 y sigts
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de los c¢créditos preferentes, son privilegiados los de
primera, segunda y cuarta c¢lases, mientras que los de
tercera clase son preferentes pero no privilegiados. E1
determinar cuales son los créditos que prefieren a otros es,
como sefiala un autor, una cuestidn compleja que importa un
juicio de valor por parte del legislador (31).
2.-ATENDIENDO A LOS BIENES SOBRE LOS
CUALES RECAE: La preferencia puede ser especial o general.
Como agudamente sefiala De Buen, la preferencia es siempre un
derecho ad valorem, en el gentido gue a fin de cuentas recae
en una cantidad de dinero proveniente de la ejecucidn
forzosa (32).
a.-S5e llama preferencia
general a aguella gue se hace efectiva sobre todos los
bienes del deudor. Esta preferencia no tiene por objeto
ningdn bien en particular, sino tan solo aquellos que estén
en el patrimonio del deudor al momento de la ejecucidn
forzosa, de suerte que los bienes que hayan calido antes de
ese momento del patrimonio del deudor guedan sustraldos a la
preferencia general, salvo gue prosperen las acciones
revocatorias que hayan intentado los acreedores. En nuestra
legislacidn son preferencias generales las de la primera vy
cuarta clases. A nivel comparado se ha dicho que las
preferencias generales sb&lo se pueden hacer efectivas =i
media quiebra del deudor (33), pero en nuestro Derecho no se
(31).-Mourlon, Examen Critique...,t.2,Paris,1875,pg.576.

(32).-De Buen, ob.cit.,pg.221.
(33).-Ponssa, ob.cit., pg. 77; Molinario, ob.cit.., pg.l1l2.
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inconveniente alguno para que ellas se hagan valer también
por la via de la terceria de prelacidédn, como lo ha aceptado
implicitamente la jurisprudencia nacional al pronunciarse
sobre el onus probandi entre un acreedor hipotacario y un
tercerista que invocaba un creédito de la primara clase (34).

b.-Se llama preferencia
especial a aquella gque afecta determinados bienes del
deudor. Son preferencias de esta clase las de segunda vy
tercera clases. A diferencia de las preferencias generales,
el acreedor sabe antes de la ejecucidn cual es el bien gue
dard satisfaccidn al crédito, e incluso mas, en la prenda e
hipoteca el acreedor goza del derecho de persecucidn propio
de la garantia real. Con todo, si los bienes afectos a la
preferencia especial son insuficientes para satisfacer el
crédito, el saldo insoluto carece de preferencia, como 1lo

indica el articulo 2490.

5.-EXTENSION DE LAS PREFERENCIAS.

Al +tratar este punto nos interesa establecer cual
es el alcance exacto de las preferencias. En consecuencia
veremos si la preferencia se hace extensiva a los intereses
que devengue el credito, y 81 por otra parte es factible
hacer extensiva la preferencia sobre los subrogados de 1los
bienes en que ella recaia originariamente.

A.-La preferencia se hace extensiva a 1los

(34).-C.Santiago, 3 Noviembre 1932, Rev.,t.36 ,2a parte,

secc. la, pg.330; C.Suprema, 2% Marzo 1942 ,Rev.,t.39, 2a
parte,secc. la,pg. 510.



intereses que genere el crédito, lo gue parece una 1ldgica

consecuencia del principio de la accesoriedad (325). De esta
forma el articulo 2491 =sefiala que " los intereses correréan
hasta la extincidn de la deuda, y se cubriran con la pre-
ferencia <que corresponda a sus respectivos capitales ". En

concordancia con lo anterior, el articulo 68 de la 1ley de
gquiebras hace extensiva la preferencia a los intereses e
incluso a los reajustes que generan los créditos respecti-
vos. Agreguemos que a diferencia de lo dicho para los
intereses, no hay texto legal que resuelva la extensidn de
la preferencia a las costas judiciales causadas en el cobro
de un crédito preferente, y extenderla sin mds significa
caer en el campo de la analogia o a lo menos la interpreta-
cidn estensiva, gue como vimos gqueda excluida en materia de

preferencias (36).

B.-La preferencia se puede hacer efectiva sobre los
subrogados de los bienes originarios. En el fondo, las
preferencias siempre se haradn efectivas sobre el precio de
la cosa obtenido mediante ejecucidn forzosa. Si antes de
llegar a 1la ejecucidn forzosa los bienes sujetos a una
preferencia han desaparecido del patrimonio del deudor,
resultarédn vinculados los bienes gque los hayan subrogado

(35).-8alvat, Tratado de Derecho Civil Argentino, Derechos
Reales, Buenos Aires, 1927-1934, t.2, pg. 742.

(36).-En contra, Vassallo R., Créditos privilegiados de la
segunda clase, Tésis, Santiago, 1934, pg. 13 y 57; Musalen
S.,La primera clase de créditos privilegiados, Tésis,Santia-
go, 1983, pg. 64; Abeliuk, ob.cit., pg. 644,
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en forma 7Teal (37). Ciertamente el asunto reviste mayor
trascendencia en las llamadas preferencias especiales,
puesto que en las preferencias generales el acreedor puede
dirigirse indistintamente contra todos los bienes del
deudor, incluyendo los que hayan entrado por subrogacién
real (38). De esta forma, el acresador puede ejercitar =u
preferencia sobre el monto de la indemnigzacidn en caso de
expropiacién ( articulos 23 y siguientes del D.L. 2186 ) o
sobre el monto del seguro ( articulo 555 del C<Cdédigoe de
Comercio ). Parece ademas de toda justicia gue gque la
preferencia se extienda ademas a las indemnizaciones que
deban pagar los terceros por dafios y perjuicios sufridos por
la cosa prendada ¢ hipotecada (39). Por Ultimo, Somarriva
extiende la preferencia de la prenda civil incluso a 1los
gastos necesarios de conservacidn gque ocasione la tenencia
de la cosa, como también a los perjuicios que la tenencia de

la prenda haya ocasionado al acreedor (40).

6.-EXTINCION DE LAS PREFERENCIAS.

Resulta interesante preguntarse acerca de Jlos

(37).-Gaetano, I Privilegi, Torino, 1949, pg. 66 y sigts.

(38).-En igual sentido, Gullén Ballesterocs, ob.cit., pg. 27;
Ponssa, ob.cit., pg. 60.

(39),.-Asi se consagra en algunas prendas especiales, como la
prenda agraria f(art. 10), prenda industrial (art. 31y,
prenda de objetos muebles que se vendan a plazo (art. 7) e
incluso en la prenda sin despla=zamiento (art. 13). Para el
caso de la hipoteca, en contra, Fernando Alessandri, La
hipoteca en la legislacién chilena, Santiago, 1919, pg. 186.

(40) .-Somarriva, ob.cit., pg. 287 y siguientes.
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hechos y actos jurildicos gue acarrean la desaparicidén de la
preferencia concedida por la ley. El1 legislador francés
reguld expresamente esta materia en el articulo 2180, en
cambio entre nosotros es necesario hacer aplicacidn de los
principios generales gque regulan los derechos patrimoniales,
de lo gue podemos concluir que las causas de extinciédn de
las preferencias pueden ser indirectas o directas.

Son causas indirectas las gque extinguen el crédito
y consecuencialmente la preferencia, gque no es sino una
cualidad del mismo. Todo lo cual resulta del articulo 1567,
al gue agregamos el términeo extintivo, la muerte del
acreedor en los contratos intuito personae y la dacién en
pago, gue omiten seffalar la disposicidn citada.

Son causas directas aquellas gue atacan a la
preferencia misma, extinguiéndola con independencia del
crédito al cual accede, el que pasa a ser valista. De estas
causales directas de extincidn de las preferencias hay dos
gue me interesa abordar:

A.-La renuncia a la
preferencia por parte del acreedor. Tal como ya expresamos,
la preferencia cae dentro de la hipdtesis general de
renunciabilidad establecida por el articulo 12, puesto gue
son ventajas patrimoniales que miran al solo interés privado
del renunciante. La renuncia a la preferencia no esta
revestida de formalidad alguna. Esta facultad debe
entenderse sin perjuicio del derecho que asiste a los
acreedores del renunciante para revocar la renuncia, si se

dan los presupuestos generales de la accidn pauliana.
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B.-La absorcién del valor
de la cosa especialmente afecta a la preferencia por otros
créditos preferentes de mayor rango. Puede darse el caso que
el precio de la cosa afecta a la preferencia especial sea
absorvido por un crédito de mayor graduacidén. La preferencia
de los créditos de primera clase sobre los de segunda clase
esta consagrada en el articulo 2476, y por otra parte, el
articulo 2478 consagra la preferencia de los créditos de la
primera clase sobre los de tercera clase. Vinculado a esta
materia se da un problema que ha dividido a la doctrina
nacional, y que dice relacidn con el déficit de los creéditos
de la primera clase que no alcanzan a pagarse con los bienes
del deudor gue no estén hipotecados o afectos a un crédito
de la segunda clase. La cuestidn en concreto ez saber cbémo
se distribuye el déficit de los créditos de la primera clase
51 existe bienes afectos a un crédito de la segunda clase vy
bienes hipotecados. La verdad es gque la ley no resuelve el
punto y los autores mayoritariamente han estimado gue 1la
enumeraciédn dada por el legislador a los créditos indica en
51 misma la prioridad de unos sobre otros, de suerte gque el
déficit de los créditos de primera clase se pagard primero
con los bienes hipotecados gque por estar en la tercera clase
tienen menor prioridad gque los de segunda clase, y sélo en
caso de 1insuficiencia de ellos se pagaran en los Dbienes

afectos a un crédito de la segunda clase (41). Otra parte de

(41).~-Alessandri, La Prelacidén de Créditos, Santiago, 1940,
pg. 33;5omarriva, ob.cit., pg. 465.



la doctrina da una solucidén diversa, gue en lo personal
estimo mds equitativa, puesto que propone que el deéficit de
los «créditos de la primera clase se prorratee entre todas
las preferencias especiales, de acuerdo a sus respectivos
valores (42). Como certeramente apunta un comercialista
nacional, la razdn que fundamenta la tésis tradicional
radica en el orden de la numeracidén dada por el legislador a
los distintos créditos, en circunstancia que la ldégica 14
equidad acconsejan que para cubrir el déficit de los créditos
de la primera clase se debe recurrir a la regla de la
proporcionalidad, que conforme al articulo 2469 constituye
el principio general en materia de prelacidn. Dicho criterio
informé la Ley 18598 que modificd, entre otros, el articulo
114 de la Ley de quiebras. En fin, al aceptar el criterio
tradicional, aplicando el orden de la numeracidén de lo=s
créditos, resultan vulneradas las propias disposiciones del
Céddigo Civil relativas al pago del déficit de los c¢créditos
de primera clase, puesto que guedarian libres las especies
pignoradas de 1la obligacién de concurrir al pago de los
créditos con privilegio de primera clase, porgue al
exigirsele al acreedor hipotecario el mencionado déficit,
este no sdlo estaria pagande los créditos de la primera
clase sino también los de la segunda clase , que no sufrirén
menoscabo alguno, en circunstancia gque el articulo 2478 1le

seffala esa obligacidn sélo respecto de los créditos de la

(42).-Abeliuk, ob.cit., pg. 657. En igual sentido, Rafael
Gémez Palmaceda, Apuntes de sus clases, Curso de Derecho de
Quiebras, Santiago, 1987.
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primera clase. Por otro lado, se incumple el articulo 2475,

puesto gque al concurrir sblo el acreedor hipotecario a pagar
el mencionado déficit de los créditos de la primera clase,
el acreedor prendario se exonera injustamente de una

obligacidn gue le ha impuesto la ley (43).

(43).-Gémez BEalmaceda, Conflicto de los acreedores
hipotecarios vy prendarios con los créditos de la primera
clase en la quiebra, Boletin informativo No 29, Fiscalla
Nacional de Quiebras, Santiago, pg. 9 a 1lb.

64




CAPITULO III.

LAS PREFERENCIAS EN PARTICULAR.

1.-CONCEPTO DE PRELACION DE CREDITOS........cveve.n Pag 67
1.1.-PLANTEAMIENTO. . i i it ittt ettt et s e st nsaneeanas Pag 67
1.2.-EVOLUCION HISTORICA DE LA PRELACION DE

CREDITOS EN NUESTRO DERECHO..........c.00... Pag 68

.-DOCTRINA DE LAS SUPERPREFERENCIAS. CRITICA....... Pag 70

[\

3.-ESTUDIO DE LAS PREFERENCIAS EN NUESTRA LEGISLA-

CION e v e et e e e et e e e Pag 76

I.-LA PRIMERA CLASE DE CREDITOS.

A.-LOS CREDITOS DE PRIMERA CLASE EN PARTICULAR ...Pag 77
B.-CARACTERISTICAS DE LOS CREDITOS DE PRIMERA

L P L Pag 11G

IT.-LA SEGUNDA CLASE DE CREDITOS.

A.-LOS CREDITOS DE SEGUNDA CLASE EN PARTICULAR...... Pdg 115
B.-CARACTERISTICAS DE LOS CREDITOS DE SEGUNDA

O P £ FPag 137

III.-LA TERCERA CLASE DE CREDITOS.

A.-LOS CREDITOS DE TERCERA CLASE EN PARTICULAR...... Pag 141
B.-CARACTERISTICAS DE LOS CREDITOS DE TERCERA

L S Pag 153

65







1.-CONCEPTO DE PRELACION DE CREDITOS.
1.1.-PLANTEAMIENTO.

Toda la regulacidn de la prelacidén de créditos se
vincula al problema de la colisidn de derechos subjetivos,
gque tiene lugar cuando el ejercicio total o parcial de wuno
impide el ejercicio total o parcial de otro. Ante este
fendmeno, o bien el legislador coordina el ejercicio de los
distintos derechos en conflicto, o bkien opta por dar
preferencia a uno sobre otro. La COORDINACION de 1los
distintos derechos subjetivos se basa en la igualdad de
eficacia de todos ellos, en cambio la PREFERENCIA se basa en
la idea de distinto rango de unos sobre otros, lo gque motiva
que el derecho subjetive preferente tenga mayor eficacia que
el de rango inferior.

En el caso de la prelacién de créditos, hay
colincidencia de wvarios derechos de crédito sobre el
patrimonic del comin del deudor, que por ser insuficiente
para satisfacerlos a todos, origina una colisidn gue se
soluciona segln las reglas de coordinacién o subordinacién.
La coordinacidn de los distintos derechos de crédito se basa
en la igualdad de rango de los créditos en conflicto, de
suerte que hay una satisfaccién proporcional de todos, que
resultardn igualmente perjudicados: la subordinacién en
cambio, estd basada en la desigualdad de rango de los
distintos créditoes, lo que da lugar a un orden de <cobro

sobre el patrimonio del deudor (1).

(1) .-Espin Canovas, Manual de Derecho (Civil Espafol.,
t. 1, Madrid, 1951, pg. 267; Lépez Berenguer, La colisidn de
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De esta suerte, la prelacidén de créditos viene a

ser el conjunto de normas que regulan la forma y orden en

gue deben concurrir los acreedores a pagarse en el
patrimonio del deudor. La doctrina nacional ha dicho que la
prelacidn de créditos es el conjunto de reglas que

determinan las causales de preferencia de ciertos créditos
respecto de otros y la concurrencia de dichos créditos entre
31, en caso que los bienes del deudor no sean suficientes
para hacer pago de todas las deudas (2). Este concepto doc
trinario es especialmente valioso puesto gue conjuga las
ideas de subordinacién y coordinacidédn que estadn en la base

dogmatica de la prelacidn de créditos.

1.2.-EVOLUCION HISTORICA DE LA PRELACION DE CREDITOS EN
NUESTRC DERECHO.

Hay dos leyes nacionales de prelacién de créditos
gue rigieron antes del Cdédigo Civil. Se trata de la Ley de
31 de Octubre de 1845 y la Ley de 25 de Octubre de 1854. La
primera de ellas dividia 1las causas de preferencia
distinguiendo entre el privilegio, la hipoteca vy la
escritura publica. Defindia el privilegioc sefialando que éste
depende dnicamente de la naturaleza del crédito, sin
relacién a su fecha, y que prefiere a todas las hipotecas y
escrituras, aun a las a las que sean anteriores a la causa

del privilegio. A los pocos afios, el comercio de Valparailso

derechos, Murcia, 1955.

(2).-De la Maza, Contratos, t. 2,Santiago, 1951, pg. Z207.

68



solicitd al Gobierno la modificacidn de la Ley de 1845,
proponiendo reformas concretas. Fue don Andrés Belle el
encargado de informar sobre dicha propuesta, y producto del
debate se envia wun proyecto de ley sobre la materia,
redactado por el propioc Bello, qgque buscaba fijar con mas
sencillez las causas de prelaciédn, suprimiendo la
preferencia del acreedor escriturario y reduciendo las
causas de prelacidén al privilegio y la hipoteca (3).

Ambas leyes, de 1845 y 1854, fueron la base sobre
la cual Bello redactdé las normas de prelacidén de créditos
contenidas en el Cdéddigo Civil. Como sefiala el propio autor,

" se ha simplificado notablemente el arreglo de la prelaciédn

de c¢créditos: el fomento del crédito ha sido en é1 la
consideracién dominante. Se dividen en cinco clases los
acreedores concurrentes: los que gozan de privilegio

general, los gue gozan de privilegio sobre especies muebles,
los hipotecarios, los de menores, mujeres casadas y otras
personas cuyos bienes son administrados por representantes
legales, y los quirografarios. S5e han abolido varios de los
privilegios generales y especiales y entre los dltimos,
todos los que recailan sobre inmuebles. Apenas es necesario
deciros gue no reviven en este proyecto como créditos
preferentes, ni los de hipoteca general convencional, ni los
escriturarics. La obra principiada por las leyes de de 1845
y 1854, se ha llevado a cabo " (4).

(3).~Belle, Obras Completas, t. 9, Santiago, pg. 308.
(4).-Bello, Mensaje con que se envid al Congreso el Proyecto

de Cédigo Civil, ob. cit., t. 12, pg. 468.
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2.~DOCTRINA DE LAS SUPERPREFERENCIAS.CRITICA,

Antes de entrar a analizar la doctrina de las
superpreferencias debo sefilalar que los autores hacen un
diagndstico poco alentador en lo relativo a la regulacién
legal de las preferencias (5). En los dltimos afifos ha pros-
perado un casuismo exagerado en la creacién de preferencias,
lo gque dificulta su integracidén a las reglas generales de
prelacién, a la vez gque crea conflictos gue el legislador no
previd. Un botdn de muestra para ilustrar estas ideas 1o
constituye el hecho gue la preferencia de primera y cuarta
clases, en el sistema del Cddigo Civil , son siempre pre-
ferenciags personales y generales, pero en la actualidad hay
algunas que pasan contra terceros poseedores y s&on
especiales, como el caso del articulo 182 de 1la Ley de
Alcoholes o el articulo 48 del D.S. 880 gue fijdé el texto
refundideo de la Ley de propiedad horizontal (6).

Lo concreto es que nos encontramos en medio de una
especie de anargqula en materia de prelacidédn de créditos y se
hace indispensable acotar su campo de accidn. Dentro de ese
panorama se inserta la doctrina de las superpreferencias,
gue viene a ser un reflejo de la situacidn antes descrita.

La doctrina de las superpreferencias sostiene 1la
existencia de ciertos créditos gque se pagarian con una
(5).-Rosende Subiabre, Modificaciones legales introducidas
en materia de prelacidn de créditos, en Modificaciones
legales del sexenio 1973-1979, t. 1, Santiago, pg. 36 vy
siguientes; Meza Barros, De 1las obligaciones, Santiago,
1979, pg. 223 y siguientes.

(6).-Un andlisis de las causas socioldgicas que llevaron a

esta proliferacidn de leyes especiales y sus consecuencias
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preferencia superior a los créditos de primera clase

que

contempla el Cdédigo Civil (7). La razdn juridica gque sirve

de base a la doctrina de lasg superpreferencias radica en

la

ambiguedad de los textos gue consagran las mencionadas

superpreferencias, de los cuales parece desprenderse que

el

legislador las ha colocade en una situacidén de preeminencia,

como por ejemplo cuando habla que el acreedor "goza

de

preferencia a cualguier otra obligacidn" u otra expresidn

semejante. Pero la verdad es gue esas normas especiales

deben relacionarse en forma arménica con los articulos 2470,

2471, 2476 y 2478 del Cdédigo Civil. En los dos primeros

articulos citados se sefiala que sbdlo son causa de preferen-

cia el privilegio y la hipoteca, y dichas preferencias
agrupan en cinco clases de créditos sin gue se considere
existencia de créditos que los sobrepasen. Por su parte,
los articulos 2476 y 2478 se consagra gue los créditos

primera c¢lase no se extienden a los bienes pignorados

se

la

en

de

(@]

hipotecados, =siempre gque los bienes del deudor sean sufi-

]

cientes para cubrir los créditos de primera clase,lo

i

que

tampoco se puede entender derogado por las supuestas super-

preferencias.
S5i analizamosg en particular algunos de

créditos a los que se les atribuye la calidad de

juridicas, en Gbbmez Reyes, Modificaciones introducidas

lo

por

la legislacidn comercial al régimen de prelacidn de ci1éditos

del Cdédigo Civil, Tésis, Santiago, 1987, pg. 60 a 90.

(7).-Cienfuegos, La prelacidn especial de ciertos créditos,
Tésis, Santiago, 1946, pg. 30 y sigts; Gémez Reyews, ob.cit.,

pg.90 a 145.
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superpreferencia, podremcs aclarar estas idearn:

A.-CREDITO DEL CARGADOR Y DEL PORTEADOR
EN EL CONTRATO DE TRANSPORTE TERRESTRE MERCANTIL. E1
cargador tiene, conforme al articulo 190 del Cbédigo de
Comercic, wna preferencia para ser pagado "sobre todos los
acreedores del porteador" por las indemnizaciones que ze le
deban en razdn de retardo, pérdidas, faltas o averias;
preferencia gque se hace efectiva sobre el valor de los
instrumentos de transporte. Por su lado el porteador tiene,
conforme al articulo 212 del Cédigo de Comercio, un
privilegio a pagarse "con preferencia a todos los demas
acreedores gue el propietario tenga" del porte y gastos gque
hubiere hecho; privilegio que se ejerce sobre los efectos
gue conduzca.

La doctrina comercial, a pesar de las
expresiones usadas por el legislador, estd conteste en
seffalar gue ambos créditos tienen sblo una preferencia de
segunda clase, por 1o gue se disipa la cuestidén de si

tamos ante una superpreferencia (8). Parece oportuno

g
[0}

decir, esc g1, que la preferencia del cargador (art. 190 del
Codign de Comercio) es una <creacidn del legislador
mercantil. En cambio la preferencia del porteador (art. 212
del Cédigo de Comercio) tiene un antecedente en el articulo
2474 No 4 del Cddigo Civil, que se refiere al acarreador o

(&).-Palma Rogers, Derecho Comercial, t. 1, Santiago, 1940,

pg.455; Eyzaguirre E., El contrato de transporte y nociones
de derecho maritimo y aérec, Santiago, 1980, pg. 30 y 36.
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empresarico de transporte terrestre civil. Con todo, hay
interesantes diferencias entre la preferencia del acreedor
ccivil  y  del porteador comercial. Asi por ejemplo, el
legislador comercial no ha exigido que los objetos sobre
los cuales recae la preferencia sean de propiedad del
deudor, bastando que los objetos conducidos sean de una
determinada persona gue puede ser el cargador u otra; y por
otra parte, el porteador comercial mantiene su preferencia
incluso después de entregadas las mercaderias, con las
limitaciones previstas en el articulo 213 del Cédigo de
Comercio, lo que no ocurre en el caso del acarreador civil.
E.-CREDITO DEL ACREEDOR PRENDARIO
MERCANTIL. E1 articulo 814 del Cédigo de Comercio le
confiere a dicho acreedor el derecho a pagarse con el wvalor
de la cosa empefiada "con preferencia a los demds acreedores
del deudor™. Pareciera que tampoco estamos ante una
superpreferencia, a pesar gue una primera lectura da esa
impresidén. El1 gue la norma diga que el acreedor se pagaré
con preferencia a los demds acreedores no puede llevarnos a
pensar dque se paga aun con preferencia a los acreedores de
primera clase. El articulo en cuestidn se estd refiriendo
tnicamente a "los demds acreedores del deudor", que son
aguellos gue no gozan de preferencia alguna y gue concurren
a prorrata en los hienes del deudor. No se estd refiriendeo a
los gue gocen de preferencia, cualquiera sea su fuente,
porque para entender comprendidos a estos UGltimos, el

legislador debid haber agregado "preferentes" despuéds de la
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frase "a los demés acreedores" (9). Por otra parte, una
razdédn de buen sentido seffala que no se justifica el que la
prenda mercantil goce de una preferencia distinta de 1la
civil, en circunstancias que ambas son cauciones gimilares
gque garantizan obligaciones civiles o mercantiles segin sea
el caso.

C.-CREDITO DEL ACREEDOR PRENDARIO
MERCANTIL. Es el articulo 25 de la Ley 5687 el que dispone
que el contrato de prenda industrial garantiza al acreedor

el derecho de pagarse "con preferencia a cualquiera otra

obligacidn". En virtud de los términos usados, algunos
autores han estimado que nos encontramos ante una
superpreferencia (10). Desde hace afios la mayor parte de la

doctrina escribe una especie de misa funebre a la pretendida
superpreferencia de la prenda industrial, la que por
desgracia no ha podido completarse debide a los esporadicos
fallos jurisprudenciales en sentido opuesto (11). Las
razones dque se esgrimen para asimilar esta preferencia a la
de segunda clase son bastante interesantes y merecen un
nuevo analisis. En primer lugar, el articulo 25 de la Ley
5687 contempla el derecho del acreedor prendario a pagarse
con una preferencia especial gque excluye a los otros
(9).-Illanes Edwards, La primera clase de créditos
privilegiadeos, Tésis, Santiago, 1944, pg. 49 y 50.

(10).-Zuloaga Villaldn, Derecho Industrial y Agricola,
Santiago, 1937, pg. 309; Palacios Gonzalez, La prelacidn de
créditos en la legislacidén chilena, Tésis, Santiago, 1939,
pg. 63; Cienfuegos, ob.cit., pg. 45 y siguientes.

(11) .~-Somarriva, Tratado de las Cauciones, Santiagao, 1981,

pg. 283; Gbémez Balmaceda, Alcance del privilegio de 1los
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acreedores gue concurran, pero sgdélo respecto del bien
empefiado, con lo gque no se deroga el articulo 2476, en el
sentido que =i los deméds bienes del deudor son insuficientes
para cubrir los créditos de la peimera clase, ellos tendrdn
preferencia para pagarse del déficit con el producto de la
cosa pignorada. Por otra parte, la propia Ley 5687 da 1la
pauta de la jerarquia de la preferencia, puesto que en el
articuloe 26 resuelve el conflicto entre el acreedor
prendario y el arrendador gque goza de derecho legal de
retencidn, y lo hace en favor de éste Ultimo cuando el
respectivo contrato conste por escritura publica inscrita en
el Registro del Conservador de Bienes Raices antes de la
inscripcidn prendaria, y sabemos que la preferencia del
arrendador retencionario es sin duda de la segunda clase.
Por Gltimo, 2l usco del articulo 43 de la Ley 5687 como
argumento para sostener la superpreferencia se desvanece
ante la evidencia que entrega la misma ley. El sefialado
articulo 43 prescribe que "no se admitirdn tercerias de
ninguna clase en los julicilos ejecutivos que tengan por
cbjeto la enajenacién de los bienes afectos al contrato de
prenda industrial", pero la propia ley ha conferido derechos
a terceros, como en los articulos 26, 30 o 45, cuyo legitimo
ajercicio trae consigo su intervencidn en el juicio si son
perjudicados, y lo hardn justamente por la via que el
mencionado articulo 43 prohibe. De tal suerte gue también
gseria admisible la terceria de prelacidn invocada por un

créditos, garantizados con prenda industrial, R.D.J., t. 81,
pgs.97 y sigts.;Rosende Subiabre,ob.cit.,pg.27 y sgigts.
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acreedor de la primera clase dque no disponga de otrogs bienes
del deudor an los cuales pagarse, mediante una
interpretaciédn arménica de los articulos 2474 No 3 vy 2476
del Cédigo €Civil en relacidén con el articulo 43 de la Ley

5687.

Por Gltimo, respecto de las superpreferencias en general,
debemos aceptar gque existen en nuestra legislacidn normas
de excepcidn que las consagran. Son verdaderos regimenes
especiales de prelacidn de créditos, como ocurre en el D.L.
1286 sobre hipoteca y créditos privilegiados sobre aeronaves
¢ en la Ley 18.690 sobre almacenes dgenerales de depdsito. No
debe asombrarnos gue existan estas excepciones, muy por el
contrario, ellas no hacen gino confirmar la regla de 1la
inexistencia de las superpreferencias. Como dice d’'Ors, las
reglag del Derecho, para ser reales y brillar mejor como

principics, necesitan la sombra de las excepciocones (12).

3.-ESTUDIO DE LAS PREFERENCIAS EN NUESTRA LEGISLACION.
Nuestro Cddigo Civil distingue cinco clases de
creditos; las cuatro primeras son preferentes ( articulos
2472, 2474, 2477 y 2481 ) y la dltima clace son los créditos
valistas o comunes ( articulo 2489 ).
La base de la clasificacidn es el orden de
prelacidn con que ellos deben ser cubiertos.
(12).-d’0Ors, La pérdida del concepto de excepcidén a la ley,

en Escritos varios sobre Derecho en crisis, 1973, pg. 147 y
siguientes.



El legislador ha seflalado, en el articulo 2470, que las
causas de preferencia son el privilegio y la hipoteca.
Armonizando estas causa de preferencia con la anterior
clasificacidn de cuatro clases de créditos preferentes,
tenemos gue conforme al articulo 2471, aquellas gue forman
la primera, gsegunda y cuarta clases son privilegiados,
mientras que los de tercera clase s50n simplemente
preferentes. La dltima clase de créditos son los valistas o
comunes, gue no gozan de preferencia alguna.
Veremos cada una de estas c¢clases de c¢réditos,
incluyendo las leyes especiales que hayan asimilado créditos
a alguna de estas clases, siguiendo para estos efectos, el

orden que nos proporciona el legislador.

I.-LA PRIMERA CLASE DE CREDITOS.

Son créditeos de primera clase aguellos gue nacen
de alguna de las causas gue enumera el articuleo 2472 del
Céddigo Ciwvil., Su texto actual se debe a las modificaciones
introducidas por el articulo 261 de la Ley 18.175, que £fijé
su contenido preciso.

A.-LOS CREDITOS DE PRIMERA CLASE EN PARTICULAR.

l1.-Las costas Jjudiciales gque se causen en 1interés
general de los acreedores ( No 1 del articulo 2472 ).

Sus antecedentes histéricos se remontan al Derecho

Romano, donde a juicio de algunos se reconocia la existencia

de una prefrencia en favor de los gastos de justicia (13).

(13).-En contra, Gulldn Ballesteros, La prelacién de

créditos en el cédigo civil,Barcelona, 1962, pg. 102.
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actuado en beneficio comin de losg acreedores en la mira a la

realizacién del patrimonio del deudor (14).

b).-Qué se entiende por costas judiciales? Se trata de una
expresidén delimitada en su alcance por el articulo 139 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Las costas son los gastos
gque sgse originan durante la tramitacidn judicial y que son
una consecuencia directa de ella (15). Ellas pueden ser
procesales y perscnales. Las primeras son las causadas en la
formacidén del proceso y corresponden a sgervicios estimados
en los aranceles judiciales. Son personales aquellas que
provienen de los honorarios de abogados y demds personas gque
hayan intervenido en el negocio y de los defensores
publicos, en su caso.

Es evidente que el No 1 del articulce 2472, al no
delimitar su alcance, se extiende a ambas clases de costas.
Como limitacidén genérica, los gastos que no estén
determinados por la exigencia inmediata de la tramitacidén,
no entran en el concepto de costas (16), Dicho criterio de
racionalidad en los gastos judiciales fue utilizado por el
propio legislador en el articulo 908 inciso final, en cuanto
exlge que las expensas que no dejan un resultado material
permanente, se hubiesen ejecutado con mediana inteligencia y
(14).-En igual sentido, Illanes Edwards, ob.cit., pPg. 57;
Gulldn Ballesteros, ob.cit., pg. 102.

(15).~S5toehrel, De las disposiciones comunes a todo
procedimiento, Santiago, 1980, pg. 71 y siguientes.

(16).-Algina, Tratado Tedérico y Practico de Derecho Procesal
Civil y Comercial, t. 2, Buenos Aires, pg. 745.
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economia.

c).-En qué casos las costas judiciales gozaran de

preferencia? La limitacidn que salta a la vista e

i

que ellas deben haber sido causadas en interés gJeneral de
los acreedores. Asi por ejemplo, se ha sostenide gue no
cumple con esta exigencia las costas ocasicnadas por el
acreedor que intenta la accidn pauliana, puesto que ella
s6lo aprovecha de sus resultados al que la intentd (17).
Pareciera que la solucidn debe ser distinta tratdandose de la
accidn pauliana concursal, puesto gque sus resultados favore-
cen siempre a la masa, como se degperende del articulo 81 de

la ley de quiebras.

Una cuestidn mas compleja de precisar es si tienen
la preferencia que tratamos aquellos gastos judiciales en
gque haya incurrido directamente el deudor al solicitar su
propia gquiebra. La solucidn pareciera ser negativa, puesto
gue no resulta ldégico gue los acreedores deban soportar los
gastos de la apertura de la quiebra, porque en principio
cada litigante debe soportar los gastos del juicio en que
interviene, Yy para gque otra persona deba scoportarlos es
necesario que exiata condenacidn en costas. Ahora bien, en
la guiebra solicitada por el deudor no resulta posible qgue
sus acreedores gsean condenados en costas, porque scon preci-
samente ellos los que han obtenido en juicio al recibir del
deudor vencido el pago de las prestaciones deducidas.

(17).-Musalem, La primera clase de créditos privilegiados,
Santiago, 1983, pg. 88.
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Por otro lado, resulta dudoso que el deudor, al proceder a
pedir =su propia gquiebra, haya actuado en interes general de
los acreedores, puesto que si el deudor ha consignado =su
actividad al ejercicio de un comercio, la industria, minerila
o agricultura, el articulc 41 de la ley de quiebras Ile
impone el deber de sclicitar su propia guiebra bajo
enérgicas sanciones en caso de omisidn. Pero aun no tratéan
dose de esa clase de deudores, al presentar directamente su
propia gquiebra al tribunal, el deudor obra en gran medida en
interés propio, puesto gue puede reglamentar con mas facili-
dad el pago de &us obligaciones, ya que fuera de la quiebra
reguiere la unanimidad de los acreedores, mientras gue
dentro de la quiebra le basta la mayoria legal. Con todo, se
puede considerar beneficioso para los acreedores que el
deudor no siga administrando sus negociocos y =ze proceda a
reemplazarlo por un sgindico (18). Como consecuencia de lo
recién expuesto, se debe negar también la preferencia a
guienes hayan actuado en nombre y representacidn del falli-
do, como sus abogados, los que deben deducir sus créditos
como cualgquier otro acreedor de los gque forman el pasivo del
deudor .

Por Ultimo, agreguemos dgue si las costas
judiciales han sido causadas en interés general de los
acreedores, resulta del todo indiferente que el crédito al
que se ha pretendido amparar sea preferente o no, porque 1
prioridad que se da a las costas Jjudiciales no =se da
(18).-Mu=zalem, ob.cit., pg. 83. En igual sentido y con una

extensa fundamentacidn, Gdmesz Balmaceda, Las costas
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en razdon de provenir del cobro de créditos preferentes sino
por la proteccidn dada por la ley a quien hizo gastos en
beneficio de todos los acreedores. Por lo mismo estimo
errada la pesicidn de quienes sustentan que gozén de
preferencia las <costas causadas en 1interés de algunos
acreedores, ya no en interés general, siempre gue los
creéditos que sSe cobran y generan las costas judiciales gocen
de una preferencia (19).

Como se despernde del articulo 148 inciso segundo
de la ley de quiebras, los créditos comprendidos en esta
preferencia no necesitan verificacidén en el proceso de

guiebra.

Z2.-Las expensas funerales necesarias del deudor difunto
(No 2 del articulo 24727,

Al igual gue la preferencia anterior, ésta tiene una
raigambre histérica importante. En efecto, sus origenes se
remontan claramente al Derecho Romano, donde el jurista
Paulo 1le consagra una absoluta prevalencia. Tampoco su
fundamento se ha prestado para debates, puesto que hay casi
unanimidad en invocar razones de decencia, salubridad vy
humanidad (20). Molinario ha expresado una opinién diversa,
judiciales, Beletin informativo No 4, Fiscalia Nacional de
Quiebras, pg. 66 a 70.

(19).-Ver supra, Capitulo II, No 5.
(20).-En tal sentido, Josserand, Cours de Droit Civil

Positif Francais, 1938-1939, t. 2, Paris, pg. 944; Gullédn
Ballesteros, ob.cit., ob.cit., pg. 104.




algo pintoresca , aungque no carente de todo sentido. Segin
&l, el fundamento inmediato de la preferencia es el interés
del Estado para que se desarrolle la actividad de pompas
finebres, que por la premura del tiempo con que se solicitan
sus servicios no pueden pedir seguridades especiales para

sus créditos (21).

Respecto de este creéedito preferente, hay dos

cuestiones importantes gque resolver:

al).-Qué gastos comprende la preferencia? Parece razonable
incluir dentro de ella todos aquellos gastos gue rodean la
muerte de una persona, es decir, las expensas del nicho, los
avisos de su defuncidn como asimismo el costo de las
exequias religiosas segin la religidédn del difunto. No estoy
de acuerdo con limitar los gastos de culto ocasionados con
motivo de la muerte de la persona sbélo si ella profesaba 1la
religidédn catdlica, puesto que una interpretacidn dinamica de
las normas apunta en sentido contrario (22). No quedaréan
comprendidos en la preferencia los gastos provenientes de la
ropa de luto de los deudos como tampoco los monumentos u
honores especiales que se le rindan al difunto.

b)y.-Cldales son las limitaciones de la preferencia? Las
limitaciones se desprenden del propio texto de la ley. En

(21).-Molinario, Los Privilegios en el Derecho Civil Argen-
tino, Buenos Aires, 1941, pg. 477.

(22).-Illanes Edwards, ob.cit., pg. 67 vy 68. Sobre la

interpretacién dindmica, Gesche Muller, Jurisprudencia
Dindmica, Santiago, 1971,
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primer lugar, las expensas funerales deben ser las
necegarias, lo gue gueda entregado al recto criterio del
Jjuez, el «cual también debe usar el criterio de la posicidn
social del difunto para ponderar la necesidad de tales
gastos. Este criterio de la posicidn social no es totalmente
ajeno al Cédigo Civil, como lo demuestran claramente los
articulos 323 y 1625 de dicho cuerpo legal (23).

Una segunda limitacién lo constituye el hecho gue
los gastos deben haber sido causados por el deudor difunto,
con lo que se excluye a las expensas funerales de los demas
miembros de la familia del deudor, 1las gue no gozan de
preferencia alguna. De lege ferenda, seria deseable gque una
futura revisién del texto incluyera dentro de este creéedito
preferente a las expensas funerales del cdnyuge e hijos del
deudor sometidos a su patria potestad, si no tienen bienes

propios.

3.-Los gastos de enfermedad del deudor. Si la enfermedad

hubiere durado mas de seis meses, fijara el juez, segln las
circunstancias, la cantidad hasta la cual se extiende la
preferencia ( No 3 del articulo 2472 ).

Esta es una preferencia de origen mds reciente, aungue
ya aparece recodgida por Pothier en el Antiguo Derecho
Francés (24). Hay una razén de buen sentido gque fundamenta
la preferencia, puesto que por una parte, al propender a la
(23).~-En igual sentido, Gaetano, I Privilegi, Torino, 1952,
Pg. 33.En contra, Musalem, ob.cit., Pg . 95.

(24) .-Pothier,Tratado de Procedto. (Civil,1821,t.14,pg.237.

84




recuperacidén de la =salud del deudor se benefician de =su
capacidad de trabajo todos los acreedores; por otra parte
resultaria poco ético que un profesional de la =alud deba
indagar la situacidn econdmica del enfermo antes de prestar
suz servicios por carecer de toda preferencia para su pago.
Con todo, la preferencia en cuestidn no ha estado exenta de
debate, puesto que hasta hace pocos afios ella se reservaba a
los gastos de enfermedad de que hubiere fallecido el deudor,
le gque era inconsecuente, puesto que el haber salvado al
enfermo era recompensado con el no recconocimiento de la
preferencia. Fue el D.L. 1772 de 14 de Mayo de 1977 el gue
introdujo la reforma gue luego seria recogida en el articulo
261 de la ley de quiebras que fijdé el texto de los créditos
de la primera clase. Ahi se amplia la norma en el sentido de
amparar a los acreedores por gastos de enfermedad, tanto si
fallece como si recupera la salud. Ciertamente hubiese sido
dezeable gque la reforma fuese un paso mas lejos, reconocien-
do la preferencia también para los gastos ocasionados por la
enfermedad del cdbnyuge e hijos del deudor scmetidos a su
patria potestad, en caso gue ellos carezcan de bienes

propios.

Al tenor de la disposicidn, surgen las siguientes

cuestiones:

a),-Clales son los créditos comprendidos en la preferencia?
Son aquellos gque provengan de "gastos de enfermedad del

deudor". La palabra "enfermedad" debe tomarse , creo, en un
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zentido amplio, comprensiva de toda alteracidn de la salud,
sea fisica o psiquica. Los conceptos que utiliza la Ciencia
del Derecho pueden ser extrajuridicos, como es el caso de la
palabra "enfermedad", gue en la norma esta tomada como
referencia al mundo exterior. En la clasificacién de En-
gisch, la palabra "enfermedad" seria un concepto descripti-
Vo, en oposicidn a los normativos, puesto que se limita a
operar una enunciacidn de un fendmeno posible (25). De esta
forma, se comprenden en la preferencia, entre otros, los
honorarios de médicos, enfermeras, psiquiatras y en general
de todo profesional de la salud, como también los gastosg de

hospitalizacidn, tratamiento y medicinas.

b).~-Clhales son las limitaciones que ha egtablecido el
legislador para esta preferencia? Desde luego destaca la
circunstancia gue el precepto no habla de gastos de
enfermedad "necesarios". Se ha sostenido que dicha expresidn
podria resultar peligrosa, puesto gue no es sensato suponer
que los gastos por asistencia médica puedan ser realizados
con propdsitos de lujo u ostentacidn (26). Por otro 1lado,
pareciera gque el juez no puede abdicar de su funcidn de
intérprete de las normas, usando si es preciso un criterio
restrictivo gue se acepta en materia de preferencias por
tratarse de normas de excepcidn. En la actualidad esto
parece muy necesgario, puesto que la ciencia médica ha

{25).~Engisch, Einfubrung in das Juristische Denken, Stutt-
gart, 1959, pg. 106 y siguientes.

(26).-En tal sentido, Molinario , ob.cit., pg. 508 vy
sigts.; Illanes Edwards, ob.cit., pg. 77.
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evolucionads a gran velocidad, desarrollando todo tipe de
tratamientos de alto costo, cuya eficacia y necesidad debe
apreciar el juez con todos los antecedentes necesarios, como
informe de peritos médicos. Por lo demas, en el
procedimiento de quiebras estéd abierta la posibilidad de
apreciacién judicial mediante la impugnaciodén de créditos vy
preferencias.

Ahora bien, una limitacidn expresa a esta
preferencia lo constituye la duracidén de la enfermedad,
puesto gque i ella hubiese durado méas de seis meses, el juez
puede fijar la cantidad hasta la cual se extienda la
preferencia, teniendo en consideracidn las cilircunstancias
del caso. Es evidente que en cualquier evento el juez sdélo
puede 1intervenir limitando la preferencia a solicitud de
parte interesada, que serdn el resto de los acreedores. El
juez sopesard la necesidad de tales gastos, limitando 1la
preferencia en todo aquello que su prudencia le indigue Qgue

va en claro desmedro del resto de los acreedores.

4.-Logs gastos en gue se incurra para poner a disposicidn
de la masa los bienes del fallido, los gastos de administraciodn
de la guiebra, de realizacidn del activo y los préstamos
contratados por el sindico para los efectos mencionados ( No
4 del articulo 2472 ).

Esta preferencia es una novedad de la actual redaccidn

del articulo 2472 del Cdébdigo Civil. Hizo bien el legislador
en geparar estos gastos de la quiebra de las costas

judiciales tratadas en el No 1 del mencionade articulo,
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porque =i bien en ambasz situaciones hay créditos emanados
de gastos incurridos en un juicio y en interés de los
acreedores, la preferencia del No 1 envuelve la idea de un
Jasto que ez objeto de accidn de reembolso para repetir
contra otros, en cambio el No 4 constituye un simple gasto
Jque no ex materia de accidn de tal naturaleza, porgque 1o
ragan directamente los acreedores que han solicitado 1las
diligencias que los han ocasionado y que el sindico rvealiza

arn 28U nombre y representacidn.

Se recoge en este No 4 del articulo 2472  una

distincidén que tenia una base doctrinaria clara. En efecto,

J]

los  autores distinguen entre acreedores en la masa vy
acreedores de la masa (27). Los primeros son los acreedores
gque existian antes de la quiebra, mientras que se reserva el
nombre de acreedores de la masa a aquellos que han originado
sus créeditos con posterioridad a la declaratoria de quiebra
y producto del funcionamiento mismo del concurso. Serian
deudas de la masa, en general, aquellas que contrae el
aindico en interés general de los acreedores y due consisten
en gastos del proceso y conservacién de los bienes objeto de
la quiebra, como también los honorarios del sindico (art. 33
de la Ley 18.175), gastos de informes periciales (art. 227
de la Ley 18.175) o los previstos en los articulos 100, 132

(27).-Puelma Accorsi, Curso de derecho de gquiebras,
Santiago, 1985, pg. 69 y 70. En igual sentido, Rafael Gdmesz
Balmaceda, Apuntes de sus clases, Curso de derecho de
quiebras, Santiago, 1987, gulien prefiere distinguir entre

acreedores anteriores y posteriores a la quiebra, debido a
que la masa no tiene personalidad jurildica.
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ley de

el

incise X o 44 inciso 2, todos ellos de la misma
quiebrasa.

Antes de este precepto habia casi unanimidad para
aefialar que estos créditos se pagabanh con anterioridad al
pago del pasivo, puesto gue no eran propilamente deudas del
fallido sino expensas necesarias para proveer al pago de sus
deudas. En la actualidad ge les ha dado a estos créditos una
ubicacidén clara, aungue desde un punto de vista légice su
pricoridad de pago noa merece dudas, puesto que los
acreedores de la masa tienen como deudor precisamente a esa
entidad abstracta llamada "masa', mientras gue los
acreedores en la masa tienen como deudor al fallido, y
parece razonable gque estos dltimos no puedan cobrar sin
antes haber pagado a los acreedores de la entidad ideal de
ia cual forman parte. Con tode, los créditos provenientes de
la continuacidn efectiva del giro del fallido son siempre
preferidos sobre todos los acreedores del fallido, con las
limitaciones que establece el articulo 114 de la ley de
guiebras, estoc es, s6lo pueden hacerse efectivos en los
bienes comprendidoeg en la continuacidén efectiva del giro vy
ademdz no alcanzaran a los bienes hipotecados, pignorados o
retenidos en favor de los acreedores dgque no hubieran
consentido en la continuacidén efectiva del giro; y aun si
estos Wltimos prestaron su aprobacibdn sb6lo son alcanzados
por los acreedores del giro en aquella parte en gque los
bienes no gravados comprendidos en la continuacidén efectiva
del giro fueren insuficientes para satisfacerlos.

Por dltimo, los créditos comprendidos en esta
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preferencia, conforme al articule 148 inciso 2 de la ley de

quiebras, no necesitan ser verificados en el proceso
concursal.
5.-Las remuneraciones de los trabajadores y las

asignaciones familiares ( No 5 del articulo 2472 ).

Esta es una preferencia desconocida en Roma,la gque
s6lo aparece revcogida con alguna claridad a partir del
Céddigo de Napeledn., La razdn es clara, puesto dque la
aparicién del 1llamado Derecho del Trabajo es un fendmeno
maderno, y lo mismo puede decirse respecto de la proteccidn
que =1 Estado brinda a los trabajadores. Es evidente el
cardcter tutelar y evolutivo de las normas laboralesg, ya que
tienden a proteger a la parte débil de la relacién de traba-
jo, otorgando una superioridad juridica que compense =su

inferioridad econédémica.

Justamente esas son las ideas gque ingpiran la
preferencia que comentamos, la proteccidn de las
remuneraciones Yy asignaciones familiares en cuanto ellas
congtituyen la base de la wvida humana y social del
trabajador (28).

De esta preferencia parece importante tratar los
siguientes puntos:
al).-Qué debe entenderse por remuneracidn de los
trabajadores? Ese es Jjustamente uno de los contenidos de la

(28).-En igual sentido, Planiol et Ripert, Traité Pratique
de Droit Civil Francais, t. 12, Paris, 1927, pg. 39.
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preferencia. La doctrina laboral ha seflalado que la
remuneracidn seria la contraprestacidén del empresario no
26lc por los servicics preastados sino porgque, en general, el
trabajador se pone a su disposicidn y se somete a su plan de
trabajo. Se habla también de "justa remuneracidén®, que es
una nocidn conceptualmente mas rica, aungque sin un perfil
juridico definido. De tal suerte, la justa remuneracidén debe
tener un cardacter suficiente para satisfacer las necesidades
badgsicas del trabajador y su familia, temando en cuenta 1la
contribucidén real del trabajador a la empresa, la situacidn
econdbmica de esta Ultima y fundamentalmente las necesidades

del bien comidn (29).

El concepto legal de remuneracidn lo proporciona
el articulo 40 y 41 del Cébdigo del Trabajo. El articulo 40
inciso 1 nos indica que "se entiende por remuneracién las
contraprestaciones en dinero y las adicionales en especie
avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del
empleador por causa del contrato de trabajo", y en su inciso
2 seffala una serie de prestaciones gque no constituyen
remuneracidén, que tienen un cardcter indemnizatorio o
compensatorio, tales como asignacidén de movilizacidén, de
pérdida de caja, de desgaste de herramientas, de colacién,
los wvidticos, las prestaciones familiares otorgadas en
conformidad a la ley, la indemnizacidén por afiog de servicios
y las deméds que proceda pagar al extinguirse la relaciédn
contractual, o las devoluciones de gastos en que se incurra

(29).-Patricico Novoa Fuenzalida, Apuntes de sus clases,
Curso de contrato de trabajo, Santiago, 1985.
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por causas del trabajo.

Ahora bien, el articulo 41 del Cddigo de Trabajo
trata los distintos elementos constitutivos de la
remuneracion, a los que nos rTeferiremos brevemente
destacando sus caracteristicas fundamentales:

1.-SUELDO: es el
estipendioc fijo, en dinero, pagado por periodos iguales,
determinado en =1 contrato, que recibe el trabajador por la
prestacidén de sus servicios. Esta norma destaca del sueldo
su cardcter pecuniario, peridédico, contractual y fijo, va
mea que se haya establecido con precisidn su monto o al
menos su base.

2.-5S0BRESUELDO: consiste
on la remuneracidn de horas extraordinarias de trabajo. De
acuerdo al articulo 31 inciso 3 del Cédigo de Trabajo, las
horas extraordinarias se pagan con un recargo del 50% sobre
el sueldo convenido para la jornada ordinaria vy debera
liquidarse con las remuneraciones ordinarias del respectivo
periodo,

3.-COMISION: es el
porcentaje sobre el precio de las ventas o compras, o sobre
21 monto de otras operaciones, que el empleador efectua
con la colaboracidédn del trabajador. Es claro que esta norma
diluye un poco el llamado "riesgo de empresa" propio de la
relacidn laboral, el gue en principio es soportado sdélo por
2l empleador. ESe diferencia de la "participacidén" en gque la
comigidn atiende Unicamente al nimero de operaciocnes que el

empleador realiza con el trabajador, sin gue 1importe que
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naya o no utilidades.
4.-PARTICIPACION: e= la
proporcidén de las utilidades de un negocio determinado o de
una empresa, o sdbdlo de la de una o mag gecciones O
sucursales de la misma. De este concepto parece interesante
destacar:
a.-presupone la existencia de wutilidade=s, que
pueden ser tanto totales como parciales. Algunos hablan de
gocializacidn del contrato de trabajo.
b.-presupone el acuerdo contractual, puesto gue
sblo el acuerdo de las partes la regula y determina. En esto
se diferencia de las gratificaciones.
5.-GRATIFICACIONES:
corresponden a la parte de las utilidades <con gque el
empleador beneficia el sueldo del trabajador. La
gratificacidn fue establecida en la legislacidn del ramo en
2]l afio 1924 y representa un sistema de participacidén del
sector laboral en lasg utilidades de las empresas. Aparece
reglada en sus aspectos sustanciales en los articulos 45 a

51 del Cédigo del Trabajo.

b).-Clales son las garantias del pago de las remuneraciones
de los trabajadores? Es evidente que la preferencia otorgada
para su cobro reviste el cardcter de garantia para el
trabajador. Pero las garantias del pago de las
remuneraciones constituyen un cuadro mds general dentro de
la legislacidn del trabajo, a las cuales nos referiremos.

Desde luego digamos gue las garantias de pago de las
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enumeracidn extensa de créditos de origen laboral gue gozan
de la calidad de créditos de la primera clase, entre las
cuales menciona las remuneraciones de los trabajadores. &u
inciso 2 extiende la preferencia a los reajustes, intereses
y multas que correspondan al respectivo crédito. El1 inciso 3
del mencionado articulo 60 no agraga nada nuevo, puesto dgue
sb6lo sefilala a qué gse extiende la expresidn Yremuneracidén",
cuestidén qgque ya se habla resuelto en los articulos 40 y 41
del mismo cddigo. Por Gltimo, los dosg incisos finales del
articulo 60 del C.T. se refieren a gque los créditos gozan
de la preferencia s6lo cuando estén devengados, o sgea,
exigibles a la fecha en que se hagan valer, y agraga gue los
tribunales apreciardn en conciencia la prueba que se rinda
respecto de estos créditos preferentes.

c).-Qué se entiende por asignacicnes familiares? Parece
importante aclararlo, toda vez gque gozan de la misma pre-
ferencia que las remuneraciones de los trabajadores. El
propico articulo 40 del C.T. en su inciso 2 se encarga de
diferenciarlag de las remuneraciones, al seflalar gque no
constituyen remuneracidn, entre otras, "las prestaciones

familiares otorgadas en conformidad a la ley".

Las asiganaciones familiares vienen a ser 1la
bonificacidédn establecida por ley en beneficio de c¢ciertas
personas por cada una de las cargas familiares que ellos
tengan viviendo a sus expensas y que no gocen de rentas
propias.

El sistema de prestaciones familiares tiene antece-
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dentes histdéricos gue se remontan a Francia, donde la idea

0]

de un sobresalario para los jefes de hogar en funcidn de su
cargas de familia fue introducido a fines del siglo pasado.
Asl y todo, fue Nueva Zelandia el pals que dictd la primera
ley sobre asignaciones familiares en el afio 1927, sin prece-
dentes histdricozs que la justifiquen. En nuestro pals 1la
institucidén tiene también una larga evolucidn que ha cris-
talizado en 1 D.F.L. 150 de 27 de Agosto de 1981. Esta
norma fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
las normas sobre sistema Gnico de prestaciones familiares y
sistema de subsidio de cesantia para los trabajadores de

lo=z sectores piublicos y privados.

m

Las agignaciones familiares gozan de igual
preferencia gue lasg remuneraciocnes de los trabajadores. Azl

e atimd conveniente establecerlo por primera vez en el

i

T

D.L. 17732, lo que fue acogido en el texto que fija los
actuales créditos de la primera clase. Su preferencia cubre
loes reajustes, intereses y multas que correspondan al
regspective crédito, el que debe estar devengado a la fecha
en gue se haga valer.

Por utltimo agreguemos due, de acuerdo al articulo
148 inciso 3 de 1la ley de quiebras, los créditos
comprendidos en la preferencia del No 5 del articulo 2472
del Cédigo Civil, son pagados con cargo a los primeros

fondos del fallido de qgue se pueda disponer,

administrativamente,sienpre que existan antecedentes

mn
c

documentarios que los Justifiquen y aun antes de

97




verificacién. Al hacer estos pagos, el sindico cuidard gque
el monto del saldo del activo sea suficiente para asegurar

el pago de los créditos de mejor derecho.

6.-Laz cotizaciones adeudadas a organismos de Seguridad
Social © gue se recauden por su intermedio, para ser
destinadas a ese fin, como asimismo los créditos del Fisco
en contra de las entidades administradoras de fondos de
pensiones por los aportes que aquél hubiere efectuado de
acuerdo con el inciso tercero del articulo 42 del D.L. 3500,
de 1980 ( No 6 del articulo 2472 ).

E=zta es una preferencia que se enmarca claramente
dentro del campo del Derecho de la Seguridad Social, vale
decir, de aquel conjunto de normas y principios que regulan
las relaciones juridicas entre los trabajadores y el ente
gestor de la Seguridad Social. Dichas relacionesg juridicas
pueden referirse principalmente a :

. los efectos de la
afiliacidn y prestacicnes del sistema.

_las relaciones Jjuridicas
entre el empleador y el ente gestor de la Seguridad Social,
referido al pago integro de las cotizaciones que retiene el
primero.

_ el funcionamiento insti-
tucional de los entes gestores de la Seguridad Social (30).

Las preferencias que contempla el numeral 6 del
(30).~-Patricico Novoa Fuenzalida, Apuntes de sus clases,

Curso de Derecho de la Seguridad Social, Santiago, 1986.
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articulo 2472 estdn vinculadas a las dos Ultimas relaciones
jurldicas reguladas por el Derecho de la Seguridad Social,
aunque una de las preferencias contenidas en este numero 6
es mis amplia que la otra, porque se refiere, en general, a
cotizaciones adeudadas a organismos de Seguridad Social
cualquiera sea la naturaleza de ellas; mientras que la otra
hipdtesis se refiere a un caso especifico de aporte del
Estado en contra de las administradeoras de fondos de pen-
siones. En ambos casos, de acuerdo al articulo 60 inciso 2
del C.T., la preferencia se extiende a los reajustes,

intereses y multas que correspondan al respectivo crédito.

En relacién con esta preferencia surgen dos

cuestiones:

a).-A qué se refiere el legislador cuando habla de las coti-
zaciones adeudadas a organismos de Seguridad Social o que se
recauden por =u intermedio, para ser destinadas a ese fin?
El asunto se vincula a los llamados Seguros Sociales, que
3on una rama de la Seguridad Social, que tienen por misidn
cunplir los objetivos de la Seguridad Social en lo relativo
a la proteccidn de la salud y mantencidn de los niveles de

ingresos en relacidén a sus afiliados o cotizantes.

Los Seguros Sociales son esencialmente
contributivos, en cuanto suponen un aporte llamado
cotizacidn, que efectua el afiliado, sin perjuicio de los
aportes del empleador o del Estado. Es a esas cotizaciones

adeudadas a las gque se refiere la pereferencia en estudio.
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familia < incluso el lugar gecgrafico en que viven, entre
otrog. Una segunda limitacidén se refiere a que el suministro
debe haberse efectuado en favor del deudor y =u familia.
Regspecto del alcance de la expregidn "familia", difiero de
guieneg hacen aplicacidn del articulo 815 del Cédigo Civil,
puesto que dicho precepto define la familia para efectos del
derecho de uso y habitacidn, pero no podemos hacerla exten-
siva a los demds campos. La evolucidn social ha hecho gque
hoy en dia la familia sea comprensiva sdlo de los cdnyuges,
hijos y excepcionalmente otra persona unida por vinculos de
parentesco. Por lo demas la doctrina ha utilizado, en dis-
tintas instituciones, nociones mas restringidas de familia
que 1a contemplada en el articulo 815 del Cédigo Civil, como
por ejemplo en el articulo 1740 No 5, a propdsito del pasivo
de la szociedad conyugal. En fin, no debe olvidarse que toda
preferencia constituye una excepcidn a la regla de la igual-
dad de los acreedores, y extender demagiado el concepto de

familia atentaria contra dicho caracter excepcional (33).

La dYltima limitacidn a la preferencia , e

n

que
sédlo gozan de ella 1los articulos de subsistencia
suministrados durante los Gltimos tres meses, plazo muy
breve que busca no perjudicar a los demas acreedores, y que
se contard normalmente, hacia atras, desde la fecha de la

declatoria de guiebra.

{33).-En contra, Illanes Edwards, ob.cit., pg. 119; Musalem,
ob.cit., pg. 144. En igual sentidco al nuestro, Larrain Rios,
ob.cit., pg. 34.
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8.~Las indemnizacicnes legales y convencionales de
origen laboral gue correspondan a los trabajadores, que
estén devengadaz a la fecha en que se hagan valer y hasta un
limite del equivalente a 15 ingresos minimos mensuales por
trabajador. Por el exceso, si lo hubiere, se consideraran
valistas ( No 8 del articule 2472 ).

La preferencia en cuestidn se vincula al fendmeno
de la terminacidén del contrato de trabajo. Este es un
problema de gran relevancia debido al contenido personal,
ademas del patrimonial, que lleva envuelto el contrato de
trabajo.

La discusidn en torno a 1la terminacidén de la
relacién laboral se ha centrado principalmente en una causal
de despido, la facultad del empleador para poner término al
contrato de trabajo. Fue en el afio 1872 gue la Corte de
Casacidn francesa, haciendo aplicacidén de la teoria del
abuso del derecho, sefiald que el empleador podila despedir
al trabajador, pero que si tal facultad constituia un abuso
debia indemnizar. Las legislaciones de Latinocamérica comen-
zaron a recoger estas ideas, siendo Méjico el primer pais
Jque las acoge, dandoles incluso rango constitucional. La
©.1.T,. por su parte, aprobd el afio 1963 la Recomendacidn
119 gobre terminacidn del contrato de trabajo por la sola
voluntad del empleador, sefialando que no debla procederse a
la terminacidén del contrato de trabajo =ino por razones
fundadas atribuibles al trabajador o a las necesidades de la

empre

n

a.




Hay tres nociones doctrinarias que debemos tener
muy presentes en materia de terminacidén del contrato de
trabajo:

a.-LIBRE DESPIDO. Implica la facultad
del empleador para despedir al trabajador atn cuando no
medie causa Jjusta de despido. Este libre despido puede ser:

--con o sin
plazo de preaviso.
--con o sin

indemnizacidn.

b.-ESTABILIDAD LABORAL. Es el derecho
del trabajador a permanecer en el empleo, vinculado por el
contrato de trabajo, mientras no se configure wuna cCcausa
justa de despido, va sea atribuible a su persona o ya sea
objetiva. La estabilidad laboral no es sindnimo de
inamovilidad laboral, vy constituye simplemente la
aplicacién de la teorla del abusoc del derecho al campo
laboral.

c.-INAMOVILIDAD.Es el derecho a
permanecer en el empleo, salvo gque se incurra en una causal
de caducidad imputable a su perscna y ello sea declarado paor
sentencia Jjudicial. A diferencia de la estabilidad laboral
el trabajador no puede ser despedide por causas objetivas
sino s6lo por razones subjetivas voluntarias atribuibles a

su conducta. Gozan de inamovilidad ciertos trabajadores,

o]

como los dirigentes sindicales, el delegado del personal o

la mujer embarazada, entre otros.

106










potestad de imperio, criginaria o derivada, en los casos, en
la medida y segin los modos establecidos en la ley, con el
fin de conseguir un ingreso (34). Esa nocidn se diferencia
de lo gque son contribuciones y tasas, distincidbébn que
nuestra Jjurisprudencia ha recogido sdlo desde hace pocos
afioz, pereo que resulta indispensable tener presente (35).
Pero ademds la preferencia sdlo alcanza a los impuestos que
gean de retencidn y recargo. Se ha entendido gque los
primeros son aquellos comprendidos en la Ley de Impuesto a
la Renta, en que ciertag perscnas naturales o juridicas qgque
pagan por cuenta propia o ajena determinadas rentas
mobiliarias, deben retener y deducir el monto del dimpuesto
al tiempo de hacer el pago de talez rentas, como el tributo
tinico a la renta que grava a loz trabajadores o el gque grava

a los profesionales independientes. Se ha entendido que

impuestog de recargo son , egpecialmente, aguellos sefiala-
dos en la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios. La

preferencia =se Jjustifica toda vez gque quien realiza la
retencidén o el recargo actua como recaudador del +tributo.
Con todo, ambas situaciones no son exactamente iguales,
puesto que en los impuestos de retencidédn el sujeto del
impuesto es el que recibe la renta y no el gue la retiene,
"34).-Giannini, Ingtituciones de Derecho Tributario, Madrid,
1957, pg. 46.

{35).-Para ver la evolucidn jurisprudencial respecto a la
distincidn entre las nociones de impuesto, contribucidn vy
tasa, ver Figuerca Valdés, Las Garantilas Constitucionales de

los Contribuyentes en la Constitucidn de 1980, Santiago,
1985, pg. 34 y siguientes.
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segunda clase, vy no a prorrta sobre todos

ellos, se estaria

eatableciendo una nueva preferencia y vulnerando el caricter

estrictamente legal de las mismas,

consagrade en el articulo

2488, Por lo demAas, el propic legislador sefilald esa solucidn

para similar situacidn pero tratandose de crédites de

tercera clase, como aparece del
b.-Quién
la prueba de gue los bienes

insuficientes para pagar los créditos

articulo 2478 inciso 2.

gen

erales

debe soportar =1 pe=no

del deudor

de la primera clas

debe recurrirse a los de segunda o tercera clase, =i

e

la

son

y

losa

hubiere ? En una primera épcoca la jurisprudencia se inclind

por seffalar que dicho peso

incu

mbia

al acreedor

con

preferencia especial. Somarriva avala esta postura seffalando

que el acreedor de primera clase tendria

producir esta prueba, pues tendria gque acreditar un

negativo, que el deudor carece de bienes.

pretengsidn del acreedor de primera clase

muchas veces por la via de
antonces el acreedor con

excuepclionarad alegando gue el

los cuales el tercerista puede hacer valer
que  opone unia excepcidn debe probar los
funda (38).Lo cierto es que en la

jurisprudencia se inclina por

=21 onusg probandi racae =obre

(38).-Somarriva, ob.cit., pg.
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Por otro lado,

en

hecho

la

se haréa valer

terceria de prelacidn,

preferencia especial

deudor tiene otros bienes

464 .

el acreedor de primera

su derecho,

hechos en que

actualidad
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el
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la solucidn opuesta, ez decir,
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ya iniciadeos ante otros juzgados,

P
]
s}

[N]

For Gltimo, =1 inciso del mismo articulo 149 A

al sindico una facultad importante, toda vez que &1 podra,
31 lo conzidera conveniente para la masa, exigir la entrega
Gge  la cosa dada en prenda o retenida, siempre qgue pague 1z
deuda o deposite su valor estimativo en dinero, sobre el
cual ze hara «fectiva la prefercncia (64).

6&.-E1l nuevo Cddigo de Aguas, contenido en el D.F.L.
1122 del afio 1981 geflala una preferencia gue reviste una
clara particularidad. El1 articulo & de diche cuerpo legal
exprega que el derecho de aprovechamiento es un derecho real
que recae sobre las aquas y consiste en el uco y  goce de
eallas, con los requisitos y en conformidad a las reglas gque
prescribe este cddigo. Ahora bien, el articulo 214 sefiala
que loz derechns de aprovechamiento estdn gravados de pleno
derecho, con preferencia a toda prenda, hipoteca u otro
gravamen, en garantia de las cuotas de contribucidn para los
gastogs gue fijen las Juntas de Comuneros de las Comunidades
de Agua, y las gque fijen los directorios de las Comunidades
de Aguas. La regla del articule 214 s=se hace evtensiva, en
virtud del articule 258, a las Asocilacicnes de Canalistas, y
en virtud de los articulos 267 y 271 ge extiende también a
lag Juntas de Vigilancia.

Redendeando las ideas, el derecho real de

aprovechamiento de aguas estd gravado de pleno derecho, con

preferencia a toda prenda, hipoteca u otro gravamen, en

(64).-Puelma Accorgsi, oh.cit., pg 178 y siguientes.
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contempladas en los articulos 2420 a 2422, la preferencia
tampbién recae osokbre los  inmuebles por ddestinascidn o
adherencia, frutos, aumentos y mejoras gue rteciba la cora
hipotecada.

Justamente debido a la extensidn de la
preferencia a bienes que en =1 mismos son muebles, se puede
generar algidn conflicto si esos bienes muebles estan afectos
a un credito de segunda clase, come si  fueron dados  en
prenda especial. En algunas leyes gque regulan las llamadasg

4

prendas especiales se previd la situacidn, dando solucion

i

legizlativas concretas:

1.-Hipoteca vy prenda agraria. El
conflicto puede zurgir cuando los bienes muebles dados en
prenda  son a la vez inmuebles por adherencia o destinacidn
del bien ralz hipotecado. El articulo 4 de la Ley 4097 sabre
contrato de prenda agraria indica gue los inmuebles por
adherencia o destinacidén pueden ser dados en prenda
libremente y respecto de ellos el derecho del acreedor
prendario prefiere al hipotecario.

2.-Hipoteca y prenda industrial. La

Ley 5687 sobre contrato de prenda industrial no ha
solucionado el conflicto que puede presentarse entre el
acreedor hipotecario gque pretende hacer efectiva la
preferencia saobre bienes muebles por adherencia O

destinacidén dadoz en prenda industrial. Para Somarriva
tendria preferencia el acreedor prendario, aplicando por

analogia lo dispuesto en la ley sobre contrato de prenda







afectos a la hipoteca =zobre concesidn concesidn en virtud de
dicho inciseo, neo podran darse luego en prenda sin el

consentimiento del acreedor hipotecario.

=

by, -Cdmoe =e hace valer la preferencia hipotecaria 7 La
preferencia del acreedor hipotecario puede zer alegada Ae
diztintas formas procesales, 1o que constituye un refuerzo
importante a su calidad de caucidn real:

1.-Puede ser alegada en el juicic
a2jecutive gque &1 inicie contra el deudor o el tercero
poseedor. El acreedor hipotecario puede ademids hacer wvaler
u preferencia 2n €1 juicio ejecutivo iniciado por otro, en

Jque se embkargue o pretenda sacar a rtemate la finca

I.1.-Preferencia del
acreedor hipotecarico hecha valer en la ejecucidn iniciada
por un acreedor combn. Si desea cobrar en dicho juicio, debhe
interponer una tercerla de prelacidn, a la gue no s=se le
aplica 1o dizpuesto en el articulo 513 incigo 1 del <Cdéddige
de Procedimiento Civil, o sea, el acreedor hipotecario no
necesita esperar gue su preferencia sea declarada por
gsentencia judicial (68). Con todo, =i el acreedcr hipotecaric

no ez citado, conserva su hipoteca de acuerdo al articulo

[N)
1S
\»]
©

1.2.-Preferencia del acreedor
hipontecario hecha valer en la ejecucidn iniciada por otro
acreedor hipotecaric de grado posterior. Para que

{58).-C.Temuco,l1 de Abril 1936.G.1936,ler Semestre.pg. 482.
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el acreedor hipotecario de mejor gredo pueda hacer valer su
preferencia no necesita iniciar otra ejecucidn, sine gque
puede pagarse inmediatamente dentro del juicio en que ge ha
provocado la subasta (69). La jurisprudencia ha sefialado
ademAds gque para hacer valer la preferencia debs interponer
una terceria de prelacidn (70). Con todo, si1 la ejecucidn la
inicié =1 acreedor de grado posterior, los  de rango
rreferente deben ser citados conforme al articulo 24728 vy
tienen las opciones que =seflala el articulo 492 del Cdédigo de
Procedimiento Civil;

--exigir el pago de sus créditos sobre

4]

2l precio del remate segin sus grados.
--conservar suas hipotecas sobre la finca
aubastada, siempre que sSus créditos no estén devengados.

--=21 nada dicen en el término de
emplazamiento, se entiende que optan por ser pagados =obre
el precio de la subasta.

1.3.-Preferencia del

acreedor hipotecario hecha valer en la ejecucidn iniciada
por otro acreedor hipotecario de grado preferente. Para
hacer valer su  preferencia, siguiendo el criterio
jurisprudencial, el acreedor hipotecario debe interponer una
terceria de prelacidn. Agreguemos que en este caso no
(69).~C.8antiago, 22 de Octubre 1908,G.1908,t.2,pg.207.

(70).-2.Concepcidn,29 Julio 1910, G. 1910, t.2,No 785, pg.
207; en igual sentido, Mery Rerisso, Derecho Hipotecario,

Santiago, 1958, pg. 390 y 391. En contra de la necesidad de
deducir terceria de prelacidn, Abeliuk,ob.cit.,pg. 659.
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reciben aplicacidn las opcicnes a que se refiere el articulo
492 del Cdéddigo de Procedimiento Civil, pero igualmente =i el
acreedor hipotecario no es citado en conformidad al articulo
2428, dicho acreedor hipotecario de grado posterior conser-

vara su hipoteca.

Z2.-Puede ser alegada en el concurso
particular de acreedores hipotecarios previsto en al
articuleo 2477. El inciso 2 de dicha norma nos seflala que "a

cada finca gravada con hipoteca podra abrirse, a peticién de

t

ios rezpectivoz acreedores o de cualquiera de ellos, un

[¢

concurso particular para cue se les pague inmediatamente con

ella, geglin el orden de las fechas de sus hipotecas", Yy en
=u inciso 4 agrega que "en este CONCUIsSo ge  pagaran
primeramente  las costas judiciales causadaz en &l1", La

finalidad del concursce particular de hipotecarios es la de
facilitar a los acreedores hipotecarios el ejevcicio de sus
derechos, y puede abrirse independiente de si el deudor esta
o no Adeclarado en quiebra, puestce que el articulo 150 incisc
final de la ley de quiebras prescribe que a "los concursoos
egpecliales de hipotecarios que se formen z=in declaracidn de

quiebra < regiran por las disposicilones del Céddigo Civil y

i

del de Preocedimiento Civil", lo cual tiene importancia para
ila aplicaciédn o no de las acciones revocatorias
concursales. Ademas la formacidn de un concurso particular
de hipotecarios, respecto de una finca gravada, suspende el
derecheo individual de los acreedores hipotecarios para

erseguir la cosa separadamente, como lo indica el articulo
F
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