Articulo: La quiebra a través de los tiempos
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996)
Autor: Daniel Desurvire

REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

N°199

ANO LXIV

ENERO - JUNIO 1996
Fundada en 1933

ISSN 0303 - 9986

REVISTA
DE
DERECHO

UNIVERSIDAD DE
CONCEPCION

Facultad de
Ciencias Juridicas
y Sociales



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La quiebra a través de los tiempos REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Desurvire ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA QUIEBRA A TRAVES DE LOS TIEMPOS

DANIEL DESURVIRE*

IA PREHISTORIA DE iA DEUDA: UN DERECHO CASI ABSOLUTO DE LOS
ACREEDORES

1 Desde la noche de los Hempaos.., de Dracon a Soidn

Los faraones Sesostris y Boccoris' ya estuvieron en su época bien inspi-
rados al reducir en todo Egipto las crueldades carcelarias infligidas a los deudo-
res insolventes. Soldn se inspird en esta medida al elaborar sus leyes y, asi como
lo relaté Diodoro® | el mas célebre de los Siete Sabios dispuso en su época que
no se arrestase por deudas civiles. A cllo el arconte afadid que tampoco habia
que prestar con usura’ .

Mientras que Dracdn habia instaurado en Atenas la autoridad con un ri-
gor judicial implacable en materia de derecho penal, debilitando con ello la justi-
cia consuetudinaria de los clanes familiares®, Solon decretd posteriormente el es-
tado de seisachtbeia * contra la arbitraricdad del genos, o la venganza privada de
los nobles. Esta ley amnistio abruptamente a miles de deudores de todas sus
deudas, sin ninguna indemnizacion para los acreedores; pero favorecio el surgi-

*Tomado del libro Histoire de la banguerotute et faillite contemporaine de Daniel Desur-
vire y traducido por Mana Bianchi N. y Claudette Bordagorry V. (Universidad de Concepcion).

Diadaro, libro 1, parte I, capitulo 10T in De Fesprdt des fods, Monstesquien naa que “Boc-
coris la habia establecido y que Sesostris la habia renovado”, Pensamos que hay que invertir este or-
den puesto que la inica Dinastia Saita, la XXIV, es muy posterior a la de los Sesostris (XTI Dinastia).

*Op. cit. libro 1.

*Plutarco en el tratado, op. cit. Montesquieu, libro XX, capitulo XV.

‘Este codigo, redactado en 621 aJ.C., aungue considerado severo por Solén, constituyd
-sin embargo- la base de la totalidad de las reformas sociales y politicas que el sabio hizo en su ¢poca.

*“Rechazo del proceso”, ley que ordenaba que va nadie seria encarcelado por deudas
civiles.
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miento de una nueva prosperidad econémica en una regidn en que la tierra y el
trabajo no alimentaban mas que la avidez de ciertos poderosos propietarios o
mercaderes de esclavos.

Asi los campesinos que se veian a menudo obligados a endeudarse des-
pués de los frecuentes desastres de ua guerra o de las inclemencias del tiempo
empenaban Ia totalidad de sus ticrras sobre las cuales se plantaban "cotos de ser-
vidumbre® hasta la total cancelacion de la deuda, para lo cual ¢l campesino se
comprometia a entregar al acreedor una parte de su cosecha® . Pero al no poder
pagar este compromise en los plazos estipulados, ¢l desdichado deudor era ine-
xorablemente condenado a resarcirlo con su persona y también con la entrega
de su familia -mujer e hijos” eran vendidos como esclavos en los confines de Ati-
ca- siempre y cuando el infortunado abrumado de deudas no hubiese deliberada-
mente escogido en la fuga la infamante condicidn de apdtrida. Es en estos térmi-
nos que Aristoteles® nos narra como Solon puso término a las consecuencias de-
sastrosas de este extrafio contruto de prenda sobre €l hombre que alienaba tanto
su libertad como su patrimonio: "La venerable madre de los dioses del Olimpo,
la Tierra MNegm, de la gque arranqué los cotos enterrados por todas partes, esclava
antano, ahora es libre",

Esta ley que tuve efectos retroactivos debia igualmente rehabilitar a los
atenienses en exilio, desposeidos y esclavizados, y luego, permitirles retomar po-
sesidn de sus bienes, liberados de Ia humillante servidumbre y del horror que
provoca la irritacidn de su amo, Imaginamos sin dificultad -en €] contexto tradi-
cional de esa ¢poca dominada por el atavismo politico del poder oligirquico-
cuiles fueron las consecucncias sociales de este formidable progreso juridico en
la historia de la antigiiedad. Las bases de la sociedad griega se desmoronaron
por efecto de Ias libertades individuales subitamente adquiridas en detrimento
de la hegemonia y de la corrupeion de los cupitridas cuyos privilegios fueron
sucesivamente reducidos por Dracdn y luego por Soldn.

II. Eliratamiento de los fallidos bafo ef fmperio Romana

La aplastante amenaza que pesaba sobre los deudores en Roma no tenia
sino el poder de Ia disuasion que lograba impedir gque contrajesen deudas mis
alla de sus medios economicos. Que se permitiese a los acreedores cortar en pe-
dazos equitativos el cadiver del deudor insolvente medido y reducido al monto
de cada una de sus deudas da una idea del arcaismo de una justicia que se legiti-
maba por su misma atrocidad. Mientras mas crucl fuese la ley, mas respetada era
segan una relacidn de fuerzas que daba a la obligacidn personal su plena eficien-
cia juridica. A pesar de los gritos ¥ gemidos de los deudores victimados que re-

*La interpretacion sigue siendo ¢n la actualidad discatida entre 156 o 500 (beclenore, siz-
niery del fruto de la cosecha. CF.: Michel Humbent; “Institutions politiques et sociales de antigui-
té", Précis Drlloz, capitulos 43 y GD.

"Alpunos vendian i sus propios hipos para pagar sus deudas (Plularcce; “Vida de Solén™,
in L Pespril des fods, libro XI1 capitulo XX1

‘AP 12, 4 op. cit. M. Homber, in Arbe de fa desmocratie (650-501 antes 1.C.),
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sonaban a través de la ciudad y de los campos bajo el yugo de los sexi %, el juris-
consulto Cecilius -refiriéndose a la primera recopilacion de leyes escritas™- afir-
md que no habia vido decir jamis que se hubiesen cometido semejantes atroci-
dades.

La gran Roma, pueblo guerrero y labrador, sentia un profundo desprecio
por los comerciantes para quienes no se habia establecido ninguna legislacion
comercial. Sin embargo, al amparo de la unidad de las instituciones se habian
puesto en practica varios procedimientos.

La venta de los bienes (penditio bonorum) provenia de un embargo cu-
vo resguardo era confiado a un "magister”. Este curador tenia todas las funcio-
nes de un sindico con el poder de vender los bienes confiscados al deudor o en-
tregarlos 3 los acreedores de la accion. La institucion respondia a un principio
igualitario al crear una verdadera masa de acreedores, que incluia a aquellos que
no obstante ser conocidos no participaban en Ia accion. Mediante la venditio
bonarum se procedia a la venta de los bienes por adjudicaciin; y se hacia del
adquirente un sucesor a titulo universal del deudor.  El producto de esta venta
era entonces repartido entre fa masa el que al no ser suficiente para resarcir a la
totalidad de los acrecdores era redistribuido proporcionalmente a los derechos
gue a continuacion se sefalan: prioritiriamente hipotecas y gradaciones; luego
¢l resto, distribuido segin la importancia respectiva de los créditos quirografa-
rios,

Mis expeditiva, la "manus infectiv” operaba como un procedimiento
ejecutorio por el cual el deudor disponia de un plazo de sesenta dias antes que
fuese pronunciada su sentencia de muerte o su exilio como esclavo allende el Ti-
ber. En el intertanto, un vindex, ¢specie de representante caritativo que actua-
ba en representacion del deudor preso, se encargaba -pero sin gran ilusion- de
satisfacer las deudas y compromisos del desdichado con la pena suspendida.

Sin embargo, segun la historia narrada por Tito Livio" |, se acostumbraba
hasta el término de la elaboracion de la Ley de las Doce Tablas de bronce, hacia
449 antes de nuestra era, encarcelar a los fallidos por deudas o fallidos venderlos
sin que interviniesen los magistrados de la ciudad. Posteriormente, leyes especi-
ficas dieron a los deudores facilidades de pago v, en el afio 428 de Roma, los con-
sules pusieron fin 4 la servidumbre de los deudores: "Eo, anno plebi romanaoe,
velut alingd initim libertatis factum est necti desierun™?, Pero reformar ciertas
prerrogativas seculares profundamente ancladas en las mentalidades de la aristo-
cracia terrateniente demostrd ser politicamente dificil.

*Op. cit, Précis Dalloz: “El dendor ligado (nexus) por su obligaciin (nexym) compro-

mcte 5u propia persona. Es un condenado con la pena suspendida, S no paga en Ia fecha de
“vencimicnto queda bajo el poder del acreedor sin que ninpuna sentencia sea dictada...” in La cité

républicaine (de 509 a 150 antes de J.C.).

"En Aulu-Gelle, hibro XX, capiula L

"Primera décda, libro IT,

“Con esta promulgacion, los cdnsules despojaron a los acrecdores del derecho de man
tener al dewdor cn servidumbre en sus casas: Homra debiforis, non corpus obnoxfum essel, Tito
Livia, libro VIII in De Mespric des lois, op. cit. libro XILACKI
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La abolicion de esas odiosas pricticas se hacia necesaria pam prescrvir
la repiblica romana ante el nimero creciente de ciudadanos secretamente ence-
rrados en las celdas de las casas burguesas. He aqui 1o gque Dionisio de Halicar-
naso cuenta: "Que un hombre cubierto de llagas se escapo de la vivienda de su
acreedor y aparecid en la plaza piblica™ ; o también: "Un usurero llamado Papi-
rus habia querido corromper ¢l pudor de un joven Hamado Publius, que ¢l man-
tenia esclavizado'. El pueblo se conmovio ante estos odiosos especticulos v se
instald -se dice- en la colina janiculo para mostrar su colera. Con esta toma de
conciencia popular, los deudores obtuvieron progresivamente la clemencia de
los legisladores, quienes le quitaron a los acreedores el derecho a tener en servi-
dumbre a los deudores'’. La crisis agraria v el endeudamiento de las clases plebe-
yas en conflicto permanente con ¢l poder de los patricios aumentaban la inscgu-
ridad ya creciente con la amenaza de las guerras fuera de Ia ciudad: "Se indigna-
ban por tener que defender externamente la libertad y ¢l poder de Roma pero
que internamente sus propios conciudadanos fuesen tiranos y opresores"'®.

[necansables, sin embargo, los ricos termatenientes se apropiaban de la
mayoria de las explotaciones agricolas, mientras la gente mas necesitada de los
campaos v de las ciudades se hundia inexorablemente en una miseria endémica.
El plebiscito de Licinius-Sextius en 307 antes de Jesucristo aporto poco o nada a
la democracia. La reglamentacion de la usura -lo que explica las vicisitudes de
los acreedores descsperados en especial de aquellos que fueron victimas de los
incendios perpetrados por las hordas galas- deberia concretamente haber otorga-
do mas alld de una legitima moratoria, una sensible reduccion de las deudas con-
traidas por la plebe campesina; asi como ¢l gager publicis (ley agraria) intentaba
en vano proporcionar una expectativa de equidad en la reparticion de los bienes
mices entre Ia gente del pueblo v las clases burguesas. Debido al boicot electo-
ral, al veto politico o al fraude institucional, la ciudad privada de sus magistrados
(solitudo magistraturen), quedaba a menudo impotente, y a la anarquia preferia
aun la dictadura.

Serd necesario esperar la obra colosal de Cayo Julio César para que final-
mente se organice la quiebra judicial de los deudores insolventes; pero sobre to-
do la abolicion del arresto subsidiario por deudas civiles. Asi, durante ¢l trans-
curso del periodo clisico, algunos ajustes jundicos que datan de 118 antes de Je-
sucristo, permiticron al fallido escapar a lo peor, especialmente mediante la re-
numncia 4 todos sus bienes. Sepun un pliego de condiciones (lex venditionis), el
prestamista asistido por un curador (curafor) y por un liquidador (magister)
nombrado por ese magistrado, procedia a informar a los acreedores para organi-
zar ya sea la venta (addictio) al mejor postor (honorum empior) de todo el pa-
trimonic del deudor; ya sea la cesion de los bienes en bloque (bororum ces-
sion) solamente destinada a los deudores reconocidamente honestos y que abte-
nian este derecho por privilegio imiperial. Menos condescendiente, la "distrac-

antigiedad romana, libro VI, in De Pesprrit des fods, libro X1, capitulo X1
Y Hona deliitoris, nom covfris obroxiom essel, faid,
"Tite Livio, libeo [T, XX, afno 495,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La quiebra a través de los tiempos REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Desurvire ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

La rubchea a frovis de Tos Bempaos ]

tio bonorum", segin un. procedimiento casi idéntico pero mis antiguo que el
Bajo Imperio, ordenaba una venta al detalle mediante subastas piiblicas.

Al redactar fos commentarit de Dello ofvili™, César estabd consciente
que tanto desequilibrio economico y.tantas discordias internas no podian sino
desembocar en un ineluctable fracaso del poder. Alimentar al puchlo organizan-
do reformas agrarias ¢n base a una verdadera legislacidn social, equivalia también
a neutralizar la revolucion ascendente a semejanza del historico proyecto juridico
de Solon, cuyo postulado retomo hibilmente el hombre de las pogrdares.

I, El devecha romano bacla e éhoca de ln decadencia del bmperio de Occidente

Antes del advenimicnto de las leges”, el derecho romano se habia gesta-
do en torno a las instancias creadas por 1os magistrados de 1o cindad.  Asi el pres-
tEmista que iniciaba un procedimiento judicial, ampliaba el alcance juridico del
derecho mediante una accion nueva, sin que la ley permitiese, por otra parte, le-
gislar respecto al derecho pretoriano o armonizar la jurisprudencia. Un edicto
ilustra este staty guo de los afios -125 a +50 que vedaba 1a equidad de las reglas
de derecho relacionadas esencialmente con li situacion social de los justiciables;
e fortiori coando los culpables, de condicion plebeya, caian en el ambito de las
leyes orales y de los abusos que permitia la improvisacion de una justicia sin limi-
.

Sin duda alguna, la ley escrita respondia a una imperiosa necesidad de
organizacion en los asuntos administrativos del Imperio Romano. Sin embargo,
el conocimiento del derecho publico y privado extendido a la totalidad de las
poblaciones, presentaba para el patriciado un peligro que conlleva graves conse-
cuencias, La vulgarizacion de una ciencia hasta entonces mistica -supeditada a
los privilegios de la aristocricia v de 1o soberania jurisdiccional de los tribunos
debia tarde o temprano socavar las defensas del fmperinm consular.  Esta refor-
ma del derecho que se exhibia en ¢l Forwm tenia carjz revolucionario.  La refor-
ma antes citada consolidd 1a independencia de los jueces y definid ka competen-
cia de los tribunales en el terreno de la justicia, sefialando su papel v las atribu-
ciones vinculadas a los procedimientos de secuestro, de publicidad, a la designa-
cion de los magistracdos v a la organizacion de las subastas publicas. Lucgo san-
ciond la fuerza tribunicia legalizindola y anexo las leyes Valeriae Horatiae a las
Doce Tablas, prueba de una voluntad de concordia y de evolucion democratica
entre las masas antagonistas,

Entre la ley de las Doce Tablas redactada por los decemuiri v las recopi-
laciones del emperador Justiniano™  cuyo corpus furis civitis fue publicado en
su totalidad hacia 530 en Oriente v mucho mis tarde en Occidente (siglo XII),
otras obras legislativas notables fueron publicadas tales como ¢l Cadigo grego-
riano'™ en 292 o el Cadigo teodosiano promulgado por Teodosio 11 en 438,

*Comentarios sobre la gucrra civil,

"Comstituciones imperiales que definian fas replas de derecho,
WEF ENpesta, of Cikdipa v 1a frseitiite,

"Textos que se remantan hasse Adrano,
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La nocion de deuda de dinero en el derecho clisico romano fue castiga-
da durante largo tiempo con corpus obnoxinm @ sin discernir entre la falta que
emanaba de un acto licito y ¢l delito manifiesto. Sin embargo, muy posterior-
mente, ciertas leyes*  distinguicron al, deudor contractual que reconocia hones
tamente su deuda (debere), del delincuente convicto por fraude (oblipatus eius
rei noxicene), vale decir, la bancarrota simple de la bancacrota fraudulenta cu-
yas consecuencias juridicas reducian la deuda ex deficto a una accion reparatoria
in personcnt convertible en pena pecuniaria (fa poend)y?, manifiestamente pre-
ferible a la vindicta del creditor ofendido. Instituyendo mis solidamente el Esta-
do de derecho contra la arbitrariedad publica y el talion individual, una ley agra-
ria aplicada 111 anos antes de nuestra era, ordend que los consules o pretores
competentes en los asuntos privados estarian obligados a designar recuperato-
res” para arbitrar los procesos civiles o comerciales entre una nacidn v otra. Su
intervencion como juez o jurado permitia con toda verosimilitud garantizar la so-
berania del derecho romano tanto dentro como fuera de la ciudad.

El refuerzo del dispositivo de Estado contra las violencias provocadas
por los negocios por razones de impagados, suscitd una mavor vigilancia de los
acreedores que se centro en torno a las relaciones contractuales y a la remisidn
del poder agresivo del derecho de crédito. Asi segin 1a formula del contrato, una
estipulacion de pena (stipndlatio poena) podia igualmente incluir efectos frus-
trantes de modo que en caso de incumplimiento de su compromiso, el deudor
se exponia ademis de pagar danos y perjuicios a la confiscacion de un bien em-
penado o al despojo de un esclavo a cambio de la promesa de pago. Esta acu-
mulacitn de garantias ofrecia a la accidn pretoriana un margen de eficacia para
reprimir la impostura o la duplicidad de hibiles bribones capaces de abusar de
la confianza de los acreedores (fivins creditormom)®,

IV, Barbarosy Francia medieval: un periodo diffcil

De la perfeccion de las ciencias juridicas de las civilizaciones helénicas a
Ia riqueza del derecho romano, la Edad Media paso, a través de los siglos, a la de-
cadencia de los conocimientos universales. Esta lenta asfixia intelectual -causada

por la torpeza de la ignorancia y por la pauperizacion- beneficio a los poderosos

*El derecho del ofendido sobre la persona del ofensor Cf : A E. Giffard, Droft romatn et
ercien droft francais,

“Especialmente la lex Aguflia o fa lex de Galiia Cisalpina, siglos V y VIII de la e cris-
tiana.

“el grieyo “indemnizacion”,

PO AL Linton, “Le proces devant les recuperatores d'apriss les données épigraphigues,
jusguau regoe dCAuguste”, Revista bistdrica de deveche (Sirey), N* 68, enero-marzo 19940,

“El fraude contra los acreedores es la causa de [ accion in factem como repascion del
perjuicio causade asi como la accidn pauliana {actfe paulfana) cuyos ofgenes s¢ remonian & Cir
CETGn.
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seniores feudales y a la catequesis apostélica que escondia el saber en un proseli-
tismo exaltador™,

Mientras que el Imperio habia transmitido su herencia juridica a los
pueblos conquistados -como por ejemplo el edicto de Caracalla en el siglo 111
en favor de la Galia-, diversidad de los grupos étnicos -lo que origind un enma-
rafiamiento de las costumbres locales- no permitio una fusion del derecho, sino
una frigil coexistencia pacifica de las jurisdicciones que las necesidades del co-
mercio y de los intercambios entre las tribus germinicas y galorromanas man-
tenian,

Después de la caida del Imperio de Occidente en el afio 476, los visigo-
dos y los burgundas conservaron ulteriormente sus costumbres ancestrales sin
imponérselas, sin embargo, a los galorromanos. En esta sucesion de conquistas,
la hegemonia de los francos -que se extendio sobre todo el territorio de la Galia
en ¢l siglo V1- impuso su orden consuetudinario salio v ripuario, sin obligar a las
otras cinias birbaras sometidas a adoptarlas. Con cada una de las razas que obe-
decia a sus propias leyes, nacia una especie de federacion (foederath en el de-
sorden y la fusion de un curioso sistema juridico que llevaba a los jueces a pre-
guntar a los litigantes sub qua lege vivis? (;bajo que ley viven?).

Sin embargo -antes que se estableciera histéricamente una combinacién
de la personalidad de las leyes romanas, barbaras v salicas (leges barbarorum)
que debia desembocar en ¢l antiguo derecho francés- numerosos conflictos lle-
varon ostensiblemente a los pueblos a entenderse de antemano acerca de la le-
gislacion que debia regir los términos de sus contratos y las bases sobre las que
podian arreglar sus diferendos. Es asi como progresivamente el derecho territo-
rial debia eliminar durante el siglo X las carencias de las leyes originales.

Un valioso testimonio de estas costumbres locales contenidas en una re-
copilacion de las ordenanzas® deja constancia de una Carfa de Luis El Joven del
afio 1168. Esta ley local -que se remonta a origenes atin mis lejanos- autorizaba
Ia prictica de la accion judicial por toda demanda de deudas que excediese cin-
co sueldos (doce denarios de Ia época de San Luis). Segin Beaumanoir era usual
antiguamente en Francia” contratar los servicios de un paladin contra la ofensa
de un deudor desaprensivo que no hubiere cumplido con ese compromiso de
honor. Esta curiosa jurisprudencia tuvo, al parecer, una prodigiosa extension en
esa época tanto en lo que se refiere a las costumbres como a las relaciones de
negocios.

#86lo algunos establecimientos comerciales italianos como Génova, Mitin, Florencia o
Venecia desarrollaron en la edad media un alto grado de tecnicismo juridico incomparablemente
superior al derecho consuetudinario francés. Fue especialmente a peticitn de los comerclances
que se establecieron normas referentes a la quiebra de manera constante y notoria ex causa fego-
clativeis vel cambii (Cf. Jean Hilaire: rfroducifon bistorigue au droit commercial, PALF,, pagi-
s 300 y siguiente),

"xontesquicu in De Fesprdt des fofs, libro XXX

TBeaumanoir, capitulo LXII, pdg. 325, Ver igualmente La Cowtume de Beanvofsin,
capitile XXV, pag. 203,
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Durante ¢l segundo periodo que abarca la alta edad media coexistian en
la organizacion judicial dos pricticas de justicia;” la de los senores del reino y la
de la coeeria regis, manifestacion del poder totalmente relativo del monarca. A se-
mejanza de los placifa generalia carolingeos™ -especie de asamblea aristocratica
que se reunia en torno al rey franco-, la curia representada por los bailes® v sus
lugartenientes v luego, en el siglo XIV, por gobernadores, tenia por funcion re-
presentar a la justicia del soberano en las provincias v controlar al igual que los
senescales- cuya funcion desaparecio en 1191- la gestidn del patrimonio publico
de los prehostes™,

Las jurisdicciones de la Iglesia tenian también dentro de su competen-
cia (ratione meteriae) ¢l juzgar crimenes de usura, Sin embargo, la justicia
espiritual debia remitirse "al brazo secular” cuando la gravedad de Ia falta exi-
gia una pena de sangre, veredicto que se reservaba la serenisima corona de
Francia.

Los delitos relativos al no pago del impuesto en el siglo X101 estaban por
su parte afectos a pesadas multas ¢ incluso a la incautacion censual gque permi-
tia al sefior recuperar ¢l pago de estos impuestos hipotecarios, apropidndose de
los ingresos de la tierrra.  Esta incautacion feudal -especie de detencidn que ha-
cia que el trabajo forzado no dejase de ser una prision para ¢l hombre- permitia
de este modo al sefor feudal pagarse con los frutos del trabajo. sin confiscar el
feudo productor de ingresos, v sin €l cual €l vasallo habra perdido woda espe-
ranza de cumplir con su compromiso de honor. Pero se adivina ficilmente, tras
la aparente clemencia de esta medida provisoria y conminatoria, €l duro trabajo
que debia realizarse para pagar tanto el impuesto normal como las decursas asi
como también las multas infligidas sin indulgencia y dejadas al juicio del acree-
dor.

Sobre las bases del derecho romano que renace después del siglo XVI,
varias doctrinas surgieron en torno a las condiciones de exigibilidad de la deuda,
entre las cuales cabe mencionar B teoria de las tres faltas imputables al caso for-
tuito, de la fuerza mayor ¥ del dolo, Las dos primeras no gozaron del favor de
los jueces empero los deudores tuvieron casi todos que responder de su Falta co-
mo delito en virtud de la intangibilidad de la clavsula penal erigida en primat de
facto, Ademis, el incomplimiento ab fndffo de las obligaciones del deudor aca-
rreaba una estimacion judicial de los danos y perjuicios sin poderse acoger a
moratorinm a los que se agregaban multas en caso de fraude convencional com-
probado.

Senalemos que a través del tiempo se han perpetuado estas disposicio-
nes medievales relativas al derecho de contratos expuestos en el Tradté des obli-
gations de Robert Pothier, el que, en su época, se inspird a su vez profusamente
en las obras redactadas hacia 1560 de Charles Dumoulin sobre las costumbres y

mrpsambleas genemles” gque comprendia una jerargquia de sujetos letrados y laicos a los
que el rey sometia sus decisiones de derecho (eves v decretos) dos veces al afio,

ACE P-C Timbal v AL Castaldo, Hisrofre des instititfons prbligues et des fafts socianx
(Précis Dalloz) capitulos 534 ¥ 535,

“haile: antiguamente juce de ciertos pm:hlu:-i e seiorin.
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el derecho romanao, del que se conservan los articulos 1111, 1150, 1151, 1227 v
siguientes del Codigo de Napoleon v que s¢ han mantenido invariables en la ac-
tual versian del Codigo Civil,

V. Las vias de efecncidn desde el Renacimiento basta la sepundea mitad del siglo XV

Remontindonos tan lejos como sea posible en la historia de la reglamen-
tacion francesa de los embargos v ejecuciones, comprobamos que ¢l articulo 66
de la Ordenanza de 1539 ya fijuba las reglas de competencia territorial en estos
términos: "Las partes en quicnes recaen estas obligaciones caen en ¢l ambito de
la jurisdiccion ¢n la que estos Sellos son legales”. Algunos anos antes, otra orde-
nanza de Francisco [ (agosto de 1530, articule 41) normaba las formas de proce-
dimientos, a saber que ¢l embargo a partir de la fecha de la notificacian de las
senlencias era ejecutoria por provision a pesar de la oposicion del deudor v a fal-
ta de juicio contradictorio (ver fnfre cap. VIT).

Posteriormente, s¢ introcdujo, sin embargo, algunas modificaciones -me-
jorando en algunos aspectos la suerte de los deudores- mediante una reglamenta-
cion impresi de la comunidad de los Procuradores de la jurisdiccion criminal de
Orléans con fecha 6 de noviembre de 1700 (articulo 53, 12 que otorzaba un plazo
e 24 horas al condenado para recurrir en casacion luego que la sentencia le huo-
biese sido notificada. En virtud de una declaracion del rey de fecha 17 de febre-
ro de 1688 por la que se reglimentan las salinas, ete, se impuso un plazo de
acho dias civiles entre Ia orden v ka ¢jecucion del embargo. Pero ademis, en un
acta de notoriedad de la jurisdiccion criminal de Paris del 23 de julio de 1707, se
establecid gque no era necesario que el embargo se ejecutase inmediatamente
despuds de dictada la orden puesto que podian transcurric treinta anos sin gue
s¢ hubicse procedido a una orden reiteritiva,

Parece extrano, en nuestros dias, comprobar la precision con la que se
expresaba ¢l derecho antiguo, que, sin embargo, estaba tan alejado del sueil pen-
samiento filosofico de la Grecia clasica o de la superioridad intclectual de la gran
Roma; pero jtan cerca del Renacimiento de los Valois -Angulema que acababa de
liberarse del peso secular de los valores medievales! El despertar del derecho ci-
vil ¥ comercial fruncés se produjo por calcos succsivos de l1as leyes romanas re-
cogidas a truvés de las resoluciones judiciales, enriquecidas con extrgordinarics
¥ singrdares observaciones ™, En las recopilaciones de las sentencias de las Cor-
tes de Fruncia vy de otras autoridades encontramos un cierto namero de disposi-
ciones juridicas relativas al derecho de los contratos que obligaban -por ejemplo-
al banquero culpable de no haber enviado en ¢l tiempo convenido las ganancias,
las bulas o las firmas, a pagar danos y perjuicios a su cliente, al igual que ¢l co-
merciante que era considerado solidariamente responsable de las deudas de su
dgente (agente comercial); desde ¢l momento en que este tltimo habia tomado

"Wer “Réponses et décisions du droit frangals, rapportées au romain, confirmées par
arrcsts des Cowrs de Parlement de ce Rovaume cf Prive gl Roy, grand Conscil”, por L. Charondas
le Carom, Paris, 1602 (P, LHuillier et L Metayer) impresores v libreros del Rey.
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mercaderias a titulo personal, aun cuando el comerciante negaba siempre "haber
dado dinero a su agente”.

En materia de derecho de sucesion, los acreedores no fueron olvidados,
por ejemplo aquel que legaba sus bienes o heredaba bienes no podia renunciar a
ellos si esto iba en perjuicio de sus acreedores. Ademis, ¢l heredero del usu-
fructo de los bienes gananciales -al no haber dejado el testatario otros bienes- era
responsable de las deudas de éste.

Basado en un articulo del derecho consuetudinario de Paris, el matrimo-
nio hacia al marido solidario de las deudas contraidas por su esposa aun cuando
se tratase de pagar las deudas pendientes de un primer matrimonio,

La ley podia mostrarse igualmente clemente con los deudores desafortu-
nados. Asi por ejemplo, €l campesino victima de tormentas -calamidad insélita y
extraordinaria- podia pedir remision, disminucion o descargo de su deuda no
obstante la promesa previa de pagar el alguiler o el arrendamiento,

Pero lo mis sorprendente nos llega de la eficacia judicial relacionada
con las vias de ejecucion que eran tan rigurosas para con los deudores descor-
teses como con los procedimicntos utilizados por los ministros de fe v los te-
nientes. Por ello reconocia: "que la humanidad rennida en una fuersa civil ne-
cesita que se proceda sin vielencia ni impetuosidad sino que por €l contrario
con templanza y poco apremio a la ejecucion de las disposiciones reales, de las
decisiones de los Tribunales de las Cortes, como hubiese sido dispuesto por las
leyes romanas™.,

iCuin lejos estamos (abramos este paréntesis en la historia y atrevimo-
nos a echar una mirada a la metamorfosis temporal de las mentalidades) de la fria
determinacion o del cinismo apacible del ministro de fe Malicorne! Verdadera
encarnacion del Diablo, este personaje evocado en una novela irdnica de Marcel
Aymé en 1942, condena mediante una ficcién burlesca a todos los miembros de
una misma profesion invitados a beber, delante del santo de las llaves, el amargo
brebaje de las ligrimas derramadas por "la viuda v el huérfano” -victimas de los
embargos mobiliarios- v los locatarios desvalidos -victimas de otras notificacio-
nes de expulsion. Entre la abjuracion de un ministerio excluide de la sociedad y
¢l cumplimiento obstinado de un cargo honorable de oficial piiblico que el autor
en un panfleto mordaz decidio deliberadamente hacer indigesto, 1a eleccion del
poeta ¢s evidente; pues segiin el pensamiento de Plauto: "el hombre es un lobo
para el hombre".

El ministro de fe que procedia a una ejecucién en contra de la parte
deudora debia ejecutar la orden en un lugar apropiado como por ejemplo
¢l domicilio del deudor. En efecto, proceder a una ejecucién contra un hom-
bre fuera de su casa, en la calle u otro lugar donde no tenia ninguna comaodi-
dad para pagar o no llevaba ningin dinero consigo, habria sido muy agresivo,
descortés y escandaloso. El ministro de fe que hubiese faltado de este modo a
sus obligaciones se exponia €] mismo a una condena en costas, dafios e intere-
ses como ya habia sido anteriormente fallado por varias sentencias del Tribu-

*ibid.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La quiebra a través de los tiempos REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Desurvire ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

12 cruletsrs 2 Ents de ke tempos T

nal®, por ejemplo aquélla dictada el martes 30 de marzo de 1563 contra un sar-
gento: "el que para ejecutar a un hombre honesto de Paris que pasaba por la ca-
lle, lo habria hecho bajar a la fuerza de su caballo o mula®,

Otra sentencia del 5 de julio de 1582 establecia que como consecuencia
de una ejecucion llevada a cabo en la persona de un abogado en ¢l palacio de
los Tribunales, €l ministro de fe portador de una orden habria sido declarado tor-
turador y juzgado como tal. Curiosa narracion también aquella que da cuenta de
la ejecucion ilegal de un recién casado al dia siguiente de su matrimonio al salir
de la cama nupcial en la casa del padre de su esposa; o también eran considera-
das igualmente torturadoras las ejecuciones llevadas a cabo ¢n una hora inopor-
tuna e indebida, hacia las diez u once horas de la noche.

Como estas cxpediciones nocturnas provocaban la colera, el tumulto y
vivas emociones en el vecindario fueron por lo tanto suprimidas mediante una
sentencia del 20 de marzo de 1576. Ademads estaba igualmente prohibido a los
ministros de fe y a los sargentos escalar las murallas y forzar las entradas de las
casas vacias, pues se reconocia que tales actos procedian mis bien de la animosi-
dad que de actos de justicia. En este caso, el Tribunal ante quien s¢ recurria €n
apelacion tenia por costumbre condenar al apelado a pagar costas, danos ¢ inte-
reses, e incluso obligar a estos oficiales a comparecer en persona como fue falla-
do, en Paris, seglin sentencias pronunciadas ¢n audiencia paiblica el 20 de abril
de 1574 v el 14 de abril de 1578.

El permiso para forzar la apertura de una casa en ausencia de sus ocu-
pantes era Gnicamente atribucion del juez. En otras palabras, la apertura forzada
de una vivienda y la confiscacion de los bienes no respaldados por una orden ju-
dicial era considerada efraccion y pillaje segin fue fallado en Paris ¢l jueves 13
de diciembre de 15654,

VI. Las primeras ordenanzas reales refeventes a los fallidos y a los guebrados

Bajo el reinado de los Valois, la severidad hacia los quebrados solo fue
igualada por la de los romanos. Es asi como en enero de 1560 en la Ordenanza
general dictada en Orléans relativa a las quejas, las reclamaciones y las adverten-
cias de los estados convocados por Carlos 1X, se establecié en el articulo 143:
"Contra todos los quebrados y aquellos que cometan falta de fraude, se procede-
ri criminalmente y sc les aplicari la pena capital®, El reinado de Enrique 111 no
fue menos inflexible puesto que en la Ordenanza de Blois relativa al orden pabli-
co en el reino, redactada en noviembre de 1576 ante los Estados generales, se
decretd en el articulo 205 "Disponemos que en las ordenanzas dictadas contra

“Citada por Rebusse, Papon y otros jurisconsultos, op. cit, Réponses et decfsions du
droft frangails, capitulo CC XVIL

“Cf I, Desarvire, Fadlifte of bangueronte de Pantiguité an Grand stécle, Histoire N°
538, octubre 1991, pdginas 30 v siguientes (Ed. Tallandier).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La quiebra a través de los tiempos REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Desurvire ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

2 REYISTA DE DERECTIC

los quebrados y aquellos que dolosa y fraudulentamente quicbran o cedan bie-
nes se establerca que éstos sean detenidos ¥ que tales engafios piblicos sean
castigados y que contra ellos se proceda criminalmente y de manera ¢jemplar”,

En nombre de la moralidad pablica y teniendo ipualmente en considera-
cién las tendencias hugonotas del maniqueismo politico del rey Enrique de Na-
varru, estas severas disposiciones contra los fallidos fueron restablecidas en 1609
con fines indudablemente economicos pero que recordaban el derecho riguroso
que castigaba duramente a los individuos condenados por deoda. Incluso el Pa-
pa Pio ¥ en su bula del 3 de noviembre de 1570 se habia pronunciado por la pe-
na de muerte ¥ la excomunidn contra los quebrados fraudulentos perseguidos
de este modo mas alla de la muerte al ser privados de sepultura v de los Gltimos
sacramentos eucaristicos, inexorablemente destinados a la condenacion eterna y
a ki expiacion infernal,

Esias declaraciones no dejaban ninguna duda acerca del sentido de las
inflexiones adverbiales fu fine: la pena capital reservada a los quebrados fraudu-
lentos afectaba sin discernimiento al simple fallido ya que su fracaso comercial
se acompanaba de uny incapacidad para pagar sus deudas, La insolvencia a me-
nudo asociada al engano, teniendo en cuenta la confianza puiblicamente escarne-
cida del acreedor, exigia una justicia implacable ejemplificada por estas dos or-
denanzas reales que fueron durante casi dos siglos citadas como modelo®.

Carlos I1X, a quien se debe la Ordenanra de Moulins promulgada en fe-
brero de 1566, dio a la prision por deudas una dimension plenamente judicial,
Esta disposicion real permitio agregar a las leves represivas de la época contra
los fallidos un capitulo menos expeditivo, pero que no le iba a la zaga a la decla-
racion anterior de 1560; sin embargo, suavizada en relacion con las deudas civi-
les v cédulas que no dependian de un acto mercantil.  Asi el articulo 48 cra utili-
zado muy firmemente para reprimir los subterfugios de los deudores aprehendi-
dos v Ia multiplicidad de las instncias endientes a retrasar las cjecuciones de
los juicios. Con efecto inmediato, las penas de prision se hacian ejecutorias vy Ia
deuda era pagada dentro de los cuatro meses de acuerdo a "la condena que e
notificada a la persona o al domicilio del dendor, parn que fuese detenido vy man-
tenido prisioncro hasta la cesion o entrega de sus bienes”, so pena de "doblar o
triplicar las sumas a las que habia sido condenadao” (3 1-ibid).

Hasta ¢l siglo XVIL, la Ley de las Doce Tablas sirvio manifiestamente de
soporte juridico al derecho civil francés. Es por eso que la dewda confundida
con el delito de latrocinio o castigada como tal inspiraba gran desconfianza al
punto que ¢l acrecdor preferia cjercer la garantia mas bien en relacion con la co-
sa dada en prenda por retencion o servidumbre (wswes friecius) a iniciar una ac-
cion personal sobre la mencionada deuda impaga. Ipso facto el libro cuarto de
las "Instituciones del derecho civil” redactado en 1624%  dispone: "De ello se

*Yer Exposition des Lods (pdgs. 212 a 216) libro 1; Huart y Moreau, librenos de b Reina
v de Monsefior el Delfin, Paris, rue 51, Jacques, MDOCLL Consultar igualmente Rectied! oes qrcien-
nes fois francaises, Archivos Nacionales, sala Isembert.

“Titulo 1, parrafo 14, pag. 340,
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desprende que el acreedor puede intentar la accidn de latrocinio por la prenda
robada. " Entendamos por ello que era mis facil para el acreedor perseguir al
deudor por motivo de retencion ilicita de una prenda; g firtiori cuando "jla ac
cion de latrocinio convenia a aquél que tenia interés en que la cosa fuese cono-
cida... o que se perdicse! ™,

Varias acciones podian iniciarse en reivindicacion de Ia cosa mantenida
flegitimamente por otro: primero, la accion pauliana contra el fraude de los deu-
dores; segundo, la casi-Sercddumbre por la cual los acreedores trataban de obre-
ner su prenda o Ia I:lipnl.t:c:l; tercero, la accion personal de pecune entablada
contra €l deudor que habia prometido pagar lo que €l mismo u otro debia; cuar-
to, la accion penal que permitia obtener la satisfaccion de Ia pena aplicada al
deudor

En el tltimo capitulo del Abbregé des Institutes” se contabilizaban ca-
torce tipos de crimenes reprimidos por ¢l culto a la promesa, el temor al desho-
nor y 4 la condena en costas, danos e intereses, a semejanza de la inflexible sim-
bologia judicial del curnde utilizado en Roma especialmente contra 10s usureros
desposeidos por los censores de su ciudadania y luego cubiertos de oprobio.
Entre estos crimenes, a falta de matices juridicos entre el simple delito civil y el
crimen de derecho comiin, Ia ley juzgaba por ¢jemplo fa temeridad de los liti-
gantes que retenian (o @istraian) indchidamente los denarios de sus acreedores
y recaudadores.

Como preludio de estas pandectas del derecho de regalia estd expuesto
este postulado lacdnico: "La justicia es una constante y perpetua voluntad de de-
volver 4 cada uno lo que le pertencee”, Suponiendo que la justicia pudo ejercer-
se por arraigamiento de las tradiciones feudales primitivas, no podia -en el mejor
de los casos- sino proteger al hidalgo campesino que poseia alguna rigueza. El
derecho ignomaba obstinadamente la inmensa miseria de la hez del pucblo cuya
salvacion dependia a menudo de un préstamo concedido por el usurero local.
Pero al incumplimientoe que era revelado de por vida por la huella profunda del
fierro al rojo en €l hombro, obligaba a veces a la victima asi estipmatizada, a lle-
var vergonzosamente en la plaza pablica el collar de hierro de los esclavos o, a
scr puesta en la picota; y estaba asi expuesta a la furia de los acreedores que la
lapidaban sin compasion. Una ordenanza de 1629 abolié estos penosos especta-
culos pero que eran tan apreciados por numerosos subditos del reino cautivados
por el horror y la crueldad que estaban acompanados por el son de las trompe-
tas ¥ del tambor™,

VIT . La Ordenanza de 1667

A través de las aporias de nuestra prehistoria juridica, grandes progresos

*0p, it in Des ingtffutes, pirmafo 13,

YRobert Podiet, librero por privilegio del Rey, ol 1 de octubre de 1624 en Saint-Genmain en-laye,

*CE Romuald Szramkievice, Histodre du drodt des affedres. edit. Montchrestien, 1989,
Ver igualmente de Frangois Tereé: "Droit de la faillite oo fGillice du droic?” Reedsfe de furisprroeden-
cfe Comercial N" 1, 1991,
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doctrinales corrigieron eficazmente la evolucion de la sociedad, luego desapare-
cieron espontineamente en ¢l torbellino de civilizaciones aniquiladas, para rea-
parecer luego como acontecimientos inmutables ligados a la construccion de
una nueva sociedad durable. '

Mis alla de esta vision incierta del derecho arcaico subsistia una constan-
te idealista e inevitable. La sensatez en los negocios requeria -més por las necesi-
dades de la economia que por la moral- el abandono de pricticas odiosas v fero-
ces, que subsecuentemente paralizaban toda modernidad en la evolucion del co-
mercio y de Ia industria,

Es asi como la Ordenanza civil del mes de abril de 1667* disponia:
"Abroquemos la costumbre de las penas corporales mas alld de los cuatro meses,
establecida por el articulo XLIN de la Ordenanza de Moulins, por deudas pura-
mente civiles™. Sin embargo, el articulo 48 de esta Ordenanza, que disponia que
todas las condenas consistentes en multas por cualquier causa que fucse serian
ejecutadas con arresto, no fue abolido para los extranjeros asi como tampoco pa-
ra las costas a las que se le hubiere condenado por un monto de doscientas li-
bras o mds, tanto en materia civil como criminal®, I[gualmente en caso de contu-
macia 5i ¢l acreedor lo exigia, el monto de la deuda podia ser doblado y aun tri-
plicado. Es cierto que las deudas de ferias" dieron motivos para ejecuciones
cjemplares y someras pucs scgin la justicia de los mercaderes, se presumia que
¢l fallido extranjero era un fugitivo en potencia (fallimento) segin la palabra to-
mada de las repuiblicas italianas. Los deudores fugitivos que a causa de su activi-
dad comercial itinerante no cran solventes porque no tenian casa propia escapa-
ban facilmente a la policia de las ferias. Es por cllo que las ordenanzas de exe-
quitur dispuestas contra cllos eran de facto poco significativas en la prictica®,

Mas atrevido era el rigor consuetudinario que consistia en pagarse con
los bienes de la familia del deudor. En Italia, en especial este procedimiento de
quiebra se extendia a la comunidad del fallido puesto que se consideraba gue el
patrimonio familiar constituia una prenda para los acreedores. Para escapar a es-
te verdadero despojo colectivo, era preciso entonces probar que existia una au-
téntica separacion de los derechos y de los intereses, y que los miembros de la
familia del deudor vivian ad unim panem et vinum.

“Titulo XXXIV, articulo 1; Det descarge de los arrestos subsidiarios, Ver tomo segundo
del Nowrvean commentaire sur ['Ordonnance cipfle, Debure padre, Pards 1757,

“Sepin la Ordenanza de 1670, titule 25, articulo 20, op. cit., pig. 586, en Decisiones ju-
diciales del 2 de sepriembre y del 23 de noviembre de 1684 citadas en el fournad des Awdiences
CONLF UM CXTmRnjero por mantencion ¥ alojamienteo,

“Dentro de las costumbres desarmolladas especialmente durante el periodo de las ferias
de la Champaia, s¢ organizaban enjuiciamientos piiblicos contra los dendores forasteros del con-
dado. El deudor insolvente e entregado a b custodia de D3 justicia de feria, v sus bienes inerveni-
daos judicinimente. Su liberacidn no procedia sino despuds de haber obtenido un salvaconducto de
Ia mayoria de sus acreedores,

“El decreto genovés “de maleficio et fuga” ponia al fogltivo (fugeitie?) fuera de la ley,
sancienindolo con inhabilitacidn y ven penas infamantes levada del gorro verde y publicacion del
nomibre en los fugares piiblicos hast total pago del crédito. Incluso 1a insolvencia ¥ em reconoc-
da come un fraude en potencia segin la formula “decoctor ergo fraudeator”,
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Sin embargo, estaba prohibido a los jueces condenar corporalmente en
materia civil excepto un cumplimiento de fallos que tenian relacidn con motivos
graves y que dependian de la Jurisdiccion Criminal de Paris que en ¢l fallo judi-
cial del 24 de julio de 1705 proclamaba: "Que jamds los jueces ni las partes han
tratado de encarcelar a alguien en virtud de la sentencia, cuando la justicia no
dicta sentencia de condena corporal v que ésta es la costumbre de la Jurisdic-
cion Criminal". Es necesario hacer notar también que para que el juez pudiese
aplicar la pena corporal, €l acreedor mismo debia solicitarla, puesto que el ma-
gistrado no tenia la libertad para pronunciarla wlira petita.

Otra reforma que se referia al derecho de los contratos prohibia en el fu-
turo a cualquier actuario de notario y reemplazante de notario incluir en los tér-
minos de los contratos la cliusula de pena por deudas considerada como escrita
¥ que no podian legalmente ejecutar los ministros de fe y los sargentos.

Ahora bien, en el pasado los propietarios no se privaban, median-
te el uso abusivo de esta cliusula, de hacer encarcelar a algin campesino arren-
datario incluso no culpable de fraude por alguna otra razén no confesada, jsiem-
pre que el derecho sirviese la causa de agquéllos para quicnes habia sido estable-
cido!™

En lo que dice relacion con los procedimientos gue se referian al fraude
o al hurto en materia de sucesion como el stelfionat (ocultacién de hipoteca so-
bre una herencia declarada exenta de derechos), 1a ley era entonces intransigen-
te y la pena ejemplificadora. Era igualmente delicado tratar asuntos que estaban
en manos de personas publicas: como los depdsitos provisorios ordenados por
la justicia bajo la responsabilidad de los recaudadores de las consignaciones, de
los comisarios de los embargos reales, de los banqueros, de los empleados en la
Curia de Roma, de los abogados, de los procuradores y de los ministros de fe pa-
ra la rendicion de los documentos que les habian sido confiados. A fortiori, el
arresto por deudas amenazaba tanto a los campesinos arrendatarios, a los recau-
dadores generales de renta del Estado, a los tesoreros de los impuestos de su Ma-
jestad encargados de la recaudacion de los dineros reales (articulo 1 del titulo
VIl de la Ordenanza de 1673). Citemos como tinico ejemplo el fallo del 31 de
agosto de 1682 dictado en relacion con los procuradores quienes -después de
haberse revisado las cuentas, los documentos justificativos y los ingresos- debian
restituir los documentos que les habian sido confiados so pena de prision y se-
senta libras de multa, ademds pagar los dafios y perjuicios, sin que esta sentencia
pudiese ser solo conminatoria, remitida o rebajada bajo pretexto alguno, una vez
estampada la denuncia de insolvencia que probaba que el contador no habia en-
tregado la totalidad de la deuda utilizada y restituida®,

Se actuaba igualmente con gran severidad contra aquellos que habian fir-

“Cf. Boniface; tomo 5, libro 5, titulo 9, in Ord, civ. 1667, capitulo VI, sentencia del 2 de
mayo de 1670,

“Esta disposicion se extendid min a los menores; fallada asi por decisitn judicial del Tri-
bunal del 30 de agosto de 1702 en relacion con el Hamado [saac Lardeau, implicadoe en los asuntas
de Su Majestad.
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mado letras de cambio o-vales, inscrito su aval o prometido inscribirlo, hecho
pPromesas entre cComerciantes y negociantes, con remesas de plaza a plaza. Cabe
hacer notir que la Ordenanza de comercio del mes de marzo de 1673 no hacia
ninguna distincion entre la remesa de:plaza a plaza ¢ no, lo que en este ultimo
ejemplo equivalia a un simple géiro, advertencia o promesa si era aceptada. La
ley tampoco disociaba el vale (simple promesa de entregar la letra de cambio)
de la letra de cambio aceptada. El arresto por deudas ¢ra ejecutorio en todos los
casos de no pago.

De los embargos v de las ejecuciones sacamos, en el titnlo XXXIIL, una
gran leccion de humildad que nos es dada a comienzos de los tiempos moder-
nos especialmente en el articulo IV que imponia respeto v dignidad en el ¢jerci-
cio de un derecho ya fuertemente impregnado de una esencia deontoligica po-
co frecuente (ver capitulo V anterior): "Antes de entrar cn una casa para incau-
tar muebles o efectos mobiliarios, ¢l ministro de fe o ¢l sargento deberd llamar al
menos a dos vecinos para que estén presentes a los cuales hard firmar su cédula
de notificacion o su acta si ellos saben o quieren firinar, en caso contrario lo
mencionari como igualmente la hora en que se hizo la notificacion, si es en la
manana o en la tarde, vy deberi declararlo en la certificacion v hacerlo rubricar
por €l juez mas cercano inmediatamente despucs de la ejecucion”.

De manera sin duda un poco lapidaria para un observador de hoy, se re-
sume un gran capitulo de los procedimientos de ejecucion a los cuales se agrega
una admirable jurisprudencia comentada, especialmente en relacion con la elec-
cion del domicilio del embargador ¢ incluso sobre |a nocion juridica de la deuda
cierta y exigible”. Uno puede efectivamente sorprenderse de la habilidad v del
esmero gue se puso en la buena redaccion de los textos antiguos que han contri-
buido amplinmente a la elaboracion del derecho actual.

Las ciencias juridicas modernas se jactan de no ser una invencion con-
temporinea ex #ibifo sino mis bien ¢l redescubrimiento a menudo inesperado
del derecho antiguo, como la cesion de los bienes gque remonta a 1265 o el em-
bargo mobiliario conocido a partir del siglo XIV que en virtud de un procedi-
miento de orden, ya disponia que fuese respetado el privilegio del primer em-
bargador.

Ipse facto, el procedimiento judicial de urgencia de provision (articulo
809 del n.cp.o) tenia va su lugar en el articulo 340 de una costumbre de Orléans
que senalaba entre otras medidas cautelares: "Que la oposicion que hace el deu-
dor a esta orden no impide proceder por provision al embargo y cjecucion”; o
gue €sta ultima "se ejecutaba por provision a pesar de 1a apelacion”.

Finalmente, en ¢l dltimo capitulo del descargo de los arrestos por deu-
das, se precisa que esta pena no excluye el embargo como una doble seguridad

" deuda es ciera v oexigible coando ao depende de una condicion, No sc pucde
obligar a pugar antes del vencimienio o par que un embargo sea vilido os prociso que sea llevado
3 cabo en vieted de un tinelo cjecutiva, contrta o uhligu{.‘it‘m antenticos con el sello real o del se-
fior”, e, (extracto de i Ordenans de 1667, titulo XXXI0D. ElL artiealo 11, 2*° apartado de k Ley
del 31 de diciembire de 1989 retoma la expresion en estos Whrminos cuanda el jucz “se asegura del
caricter cierto, exigible ¥ hguido de los créditos”,
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contra un mismo condenado, puesto que tales persecuciones con acumulacidn
de penas y garantias estaban permitidas en virtud de un fallo emitido de acuerdo
con las disposiciones legales refrendadas precedentemente.

VI La Ordenanza de 1669

A comienzos de la segunda mitad del siglo XVIL el derecho francés se
habia convertido en un fresco feudal con su mosaico de derechos locales dificil-
mente controlables por el soberano del reino, La proliferacion andrquica de cos-
tumbres, de ordenanzas, de edictos v de disposiciones reglamentarias, hacia im-
posible el montaje de un sistema juridico coherente en todo el territorio. Para
construir nuevas reglas de justicia a la medida de la autoridad monarquica -en
particular para imponer definitivamente la todopoderosa e ineludible dinastia de
los Borbones, reyes de Francia y de Navarra, por sobre las sobernnias feudales al-
punas de las cuales rivalizaban en poder con la corona legitima- fue preciso codi-
ficar la ley. ‘Tal fue ¢l objetive de las ordenanzas sucesivas de abril de 1667, de
agosto de 1869, de agosto de 1670 (Ordenanza criminal) v de marzo de 1673,

$in embargo, como se vio anteriormente, el derecho de las quichras no
tenia ann realidad propia pero esta materia cra repetidamente abordada en el
dmbito de lo contractual en ¢l derecho civil. Habrd que esperar la Ordenanza en
1673 relativa al comercio para que finalmente aparczea una nueva institucion
que norme las reglas de la quichra v de la bancarrota,

En esa €poca, el Ministro de fe encarnaba ¢l procedimiento de quiebra y
desempeniaba casi todas las tareas juridicas que iban desde la ¢jecucion del fallo
hasta los procedimientos individuales, ¢l deposito judicial, la venta por adjudica-
cicon ¢ en publica subasta, ademis debia proceder a la reparticion de los bienes a
los acreedores y si e necesario al arresto v encarcelamiento del condenado. En
materia de procedimiento, la reglamentacion no era cosa simple y €l ministro de
fe o el sargento debia transigir segin el rango y.los cargos de cada individuo.

En primer lugar, con las cartas de committimus (titulo IV de Ia ordenan-
za) -privilegio otorgado por el rey a sus oficiales o a ciertas corporaciones de la
época por motivos de interés pablice v de prerrogarivas de dignidad- que confe-
rian el derecho de litigar en primera instancia ante los jueces, pero sobre todo
de gozar del insigne favor de los servicios de un Tribunal supremo, sensible a la
presentacion de cartas de justicia que atenuaban sensiblemente el rigor de las le-
yes en materia civil. En segundo lugar, se agregaba a esta gracia real, una cspe-
cie de inmunidad de investidura mediante cartas de Estado (titulo V) que ¢l rey
concedia alpunas veces a personas que estaban en embajadas o en el ejército.
Estas ultimas contenian un sebreseimiento (aplazamiento) a cualquier prosecu-
cion de enjuiciamiento por deudas durante ¢l tiempo sefialado en estas cartas,
En dltimo hugar, las moratorias (titulo VI) que llevaban ¢l Sello real y que eran
otorgadas en situaciones especiales, concedian un plazo razonable a los dendo-
res para pagar sus deudas en un periodo que iba de seis meses a cinco afos co-
mo maximo aungue existiese cualquier disposicion en contrario, lo que corres-
ponderia actualmente a una detencion de los procedimientos de ejecucion o a
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una suspension provisoria de las prosecuciones. La oposicion priva lex prohi-
bia en estos casos a los ministros de fe y a los sargentos ejecutar una accion con-
tra la persona que era portadora de esta carta. El sobreseimienio concedido por
las moratorias se hacia efectivo el dia de la notificacion "... siempre que llevase
conjuntamente la citacién para proceder a la ratificacion". Esta disposicion que
se asemejaba a una remision de pena pero que se consideraba "herir el derecho
ajeno" podia ser concedida exclusivamente por voluntad del rey ya que el articu-
lo 61 de la Ordenanza de Orléans excluia de esta prerrogativa a los jueces y aiin
a la Cancilleria del reino. Al respecto, en una declaracion de 1699 se expresa
una enérgica critica de los magistrados ante la "mala fe" de numerosos deudores
beneficiarios de este privilegio: "pues tal remedio en las manos de ciertos deu-
dores se convertia en un instrumento capaz de cambiar sus efectos y frustrar a
sus legitimos acreedores".
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