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Carituro I

IDEAS GENERALES Y PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE LA QUIEBRA

1.- Introduccion. Dada la gravedad y las funestas consecuencias
que para el desarrollo del comercio y ain para la economia puede
acarrear el incumplimiento de las obligaciones de caracter mercantil,
al derecho comercial ha correspondido la elaboracién y estudio de
una disciplina que se ocupe de este aspecto de la vida del comercio.
A esa parte del derecho mercantil se la ha denominado ‘‘Derecho de
Quiebras o Derecho Concursal’, el cual entre otras finalidades busca,
en caso de cesacion de pagos o incumplimiento de las obligaciones
de los comerciantes, proteger los intereses del deudor mismo, de sus
acreedores y el interés social, al igual gue evitar los hechos contra-
rios a dichos intereses y sancionar su violacién en cago»&_dglo.

Aun dentro de estos objetivos generales de derecho de quiebras,
dada la creciente aplicacién que se esta haciendo del concordato, se
puede incluir también ahora como finalidad especifica la de que tien-
de =z evitar las funestas y catastroficas consecuencias del real incum-
plimiento en los pagos o los efectos de un proceso de quiebra o ban-
carrota ya en curso.

Las distintas situaciones que puede plantear la ‘“‘cesacion de pa-
gos’’ de una persona, especialmente cuando se trata de un comercian-
te, no encuentra una solucién adecuwada en el derecho comun, pues
muchas de tales soluciones se prestarian a abusos: unas veces por el
deudor, otras por parte de los acreedores, o podrian también resultar
afectados los intereses generales de la comunidad. En efecto, un deu-
dor, frente a una cesacion de pagos, podria conceder grandes bene-
ficios a sus acreedores mas amigos, con desconocimiento de las nor-
mas sobre prelacion de créditos consagradas en la ley civil, o podria
suceder también que los acreedores mas habiles lograsen que el deu-
dor les entregare bienes valiosos por un precio vil; o, finalmente,
que por la comision de ilicitos penales por parte del deudor, como
en el caso de la cesaciéon de pagos fraudulenta, la sociedad estuviese
interesada en sancionar penalmente al deudor responsable.

De otra parte, en la mayoria de las legislaciones se ha conside-
rado que la cesacion de pagos reviste mayor brevedad en e] campo co-
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mercial que en el civil, pues que, en tratandose de comerciantes, dada
la naturaleza misma de su actividad, por sus vinculaciones entre si
y como intermediarios entre productores y consumidores, una cesacién
de pagos suya acarrearia perjuicios a un ntiimero mayor de personas.

Por las anteriores circunstancias y también a causa de la com-
plejidad de las situaciones que suelen presentarse en cada caso, es
porque se impone un tratamiento diferente de los deudores comer-
ciantes al previsto por la ley civil para los deudores comunes. A ello
obedece que el Cédigo de Comercio se ocupe de los procesos especia-
les de caracter concursal como son los concordatarios y los de quiebra.

Finalmente, antes de hacer referencia al concepto de quiebra o
buncarrota, es conveniente observar que en razén de la complejidad
de la institucion y su reglamento mismo, suele distinguirse por la
doctrina el derecho material y el derecho formal de quiebra.

El derecho material se ocupa de la_situacion juridica que plantea
el concurso entre la persona y bienes del deudor en sus relaciones con
los acreedores y con el Estado mismo que le exige responsabilidades
de caracter penal por la conducta anterior o subsiguiente a la decla-
ratoria del estado de quiebra. o

El derecho formal de quiebras comprende los ordenamientos ri-
tuales que han de seguirse en caso de declaratoria de gquiebra del’ co-

il . . .’ .
merciante, es decir, se_ocupa de la organizacion de la quiebra conce-

ida como una institucién de caracter eminentemente procesal.

" Precisamente por lo anterior, en el estatuto regulador de la quie-
bra de los comerciantes se encuentran consignadas disposiciones de

caracter sustantivo unas y de naturaleza adjetiva o procedimentales
ctras.

2.- Desenvolvimiento histérico. A manera de bosquejo introduc
torio al estudio de la institucién que ocupa nuestra atencién, se anota
respecto de su desenvolvimiento histérico que, desde tiempos antiqui-
simos, ha constituido preocupaciéon constante de los legisladores el bus-
car medios adecuados tendientes a procurar el cumplimiento de las
obligaciones; pero los verdaderos origenes del derecho concursal se
encuentran en la antigua Roma.

Con la salvedad que se acaba de hacer, un estudio completo y
sistematico de la evolucion historica del derecho concursal y espe-
cialmente de la institucién de la quiebra comprende desde el em-
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pleo de los medios coercitivos que se ejecutaban sobre la persona fi-
sica del deudor (Manus Injectio) que autorizaba su muerte a manos
del acreedor hasta avanzar al moderno criterio de la responsabilidad
pratrimonial que se contintia practicando en nuestros dias. Tal evolu-
cién del derecho concursal ha llegado hasta generalizar ciertas me-
didas tendientes a procurar determinados arreglos entre deudor y
acreedores con miras a prevenir eventuales declaratorias de quiebra.
Estos acuerdos entre los comerciantes son los llamados concordatos.

2.1.- Derecho Romano. Inicialmente en el derecho romano, la in-
fraccion al contrato o a la ley civil era equivalente en sus efectos
a la transgresion de la ley penal. Asi, en el caso del deudor moroso,
éste era considerado como un delincuente. Precisamente por ello, por
ejemplo, en el caso del mutuo o préstamo, una vez vencido el plazo
estipulado, el acreedor prestamista tenia derecho a detener al deudor
en cualquiera parte en que se hallase; y, si éste no probaba el pago
de la deuda, el Juez lo adjudicaba al acreedor quien luego lo expo-
nia por tres veces en un término de sesenta dias en el mercado pu-
blico para ver si en ese término alguien se compadecia de él y pa-
gaba la deuda. Si transcurria dicho plazo sin que el acreedor lograse
el pago, se le reconocia a éste el derecho de venderlo como esclavo,
juntamente con su familia y sus bienes; o bien conservarlo como es-
clavo suyo, e inclusive se le facultaba para matarlo.

Ese rigorismo del antiguo derecho romano fue cediendo poco
a poco y fue asi como hacia el afo 300 a. C., fue promulgada la Lex
P(')_e_t_eﬁg_Eg.;pim_mle vino a consagrar por primera vez la institucion
de la CESION DE BIENES. Segin esta ley, se autorizaba al deudor
para que ofreciera a sus acreedores todos sus bienes, conservando su

libertad personal.
ol S,

Posteriormente vino el llamado Derecho de los Pretores en el
cual se consagr6é como sistema de ejecucion forzada de las obligacio-
nes la MISSIO IN POSSESSIONEM, en virtud de la cual se concedia
a los acreedores una posesion comun sobre la totalidad de las bhienes
dél deudor insolvente, bienes que les eran adjudicados por medio de
una almoneda que se designaba con el nombre de bonorum venditio
(venta en globo) primero, y mediante una bonorum distractio (venta
en lotes) después, llegindose a permitir asi la adquisicion de partes
del patrimonio subastado.

Ya en aquella época, los Pretores se vieron en la necesidad de
nombrar a una persona distinta de los acreedores que se encargara
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de verificar las adjudicaciones definitivas de los bienes. A tales per-
sonas se les llam6 ‘‘Magister”’, las cuales han sido consideradas como
el primer antecedente historico de los actuales Sindicos, auxiliar con
importantes funciones dentro del proceso de quiebra.

~.

Mas tarde, también los Pretores, propiciaron la promulgacion de
le LEX JULIA, en la cual, con el fin de sustraer a los deudores de las
penas corporales y de las vejaciones y deshonras que ain se man-
tenian como secuelas del incumplimiento de sus obligaciones, se dis-
puso que en materia de cesion de bienes, ella seria obligatoria para
los acreedores, si el Juez asi lo resolvia.

Ya bajo la influencia del cristianismo, se atemperaron ain mas
las reglas anteriores y fue asi como en las constituciones de Constan-
tino, perfeccionadas luego e incorporadas después en el Corpus Juris
Civilis de Justiniano, se_hizo_obligatoria para los acreedores la acep-
tacion de la cesion de bienes, so pena de que se concediera al deudor
una quita de cinco afos.

2.2.- Edad Media. No obstante los avances alcanzados en el cam-
po concursal dentro del derecho romano, parece que el derecho de
quiebras propiamente dicho empieza a delinearse con caracteristicas
propias durante la Edad Media.

Debido al gran auge comercial desplegado en las republicas o
ciudades italianas, fue alli donde se cred6 y sistematiz6é el derecho co-
mercial como ahora lo conocemos. Fue entonces cuando se promulga-
ron algunas normas sobre quiebras que vinieron a dar origen a la ma-
yoria de las instituciones que en tal materia tienen vigencia. En efecto,
fue por aquel entonces cuando se estableci6 la declaratoria de quie-
bra para los comerciantes, lo mismo que el desasimiento de los bie-
nes; se permitié el concordato o convenio obligatorio para los acree-
dores de minoria; al tiempo que se establecié la intervencién del Es-
tado en esta clase de procesos, se crearon funcionarios especiales para
conocer de ellos y se dieron normas para regular el reconocimiento
y la graduaciéon de los créditos. Ademas, se consagré6 como medida
de proteccion de los acreedores, el secuestro general de todo el patri-
monio del deudor declarado en quiebra, etc.

Las reglas anteriores fueron consignadas en los llamados Estatu-
tos, entre los cuales los autores destacan como de mayor importancia
los de Génova, Milan, Bolonia, etc.
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2.3.- Periodo de las Codificaciones. El nuevo derecho emanado
de los Estatutos, conocido como ‘‘derecho estztutario” y que es consi-
derado como la primera codificacion del derecho de quiebras, se ex-
pandié rapidamente por toda Europa, especialmente en Francia, Es-
pana, Alemania, Holanda, etc.

En Francia, el primer Estatuto regulador de la institucion fue
el lamado REGLAMENTO DE LYON de 1667, el cual fue seguido por
las ORDENANZAS FRANCESAS de 1673, las cuales tienen el mérito
de haber incorporado en sus normas por primera vez el nombre de
la institucion de la quiebra.

Sobre las bases anteriores, en el afio de 1807 fue expedido el
CODIGO DE COMERCIO DE NAPOLEON, el cual consagr6é entre sus
normas reglas bastante severas en materia de quiebras, dictadas con
miras a formar una muralla contra la corruptela comercial de la
época.

Con tal propésito se dispuso en ese estatuto, entre otras cosas las
siguientes:

1* Que el deudor debia denunciar su estado de falencia dentro de los
tres dias siguienfes a la cesacion de pagos;
\-.*—Nb‘_"‘ R

e e

2° Que si el deudor fuese declarado en quiebra, por ese solo hecho
quedaba detenido;

3* El mismo Cédigo facultaba a los acreedores para elegir entre ellos
al Sindico de la quiebra. =
L= el

4> Se instituy6 el Concordato, lo mismo que la rehabilitacion del
quebrado pero en condiciones que los hacian casi imposibles de
conseguir.

EL CODIGO DE COMERCIO DE CHILE, inspirado en el Cédigo
de Napoleén, fue redactado por don Gabriel Ocampo y promulgado en
el afio de 1867. Este mismo codigo fue adoptado por el Estado de Pa-
nama en el afio de 1869.

Posteriormente, en el afio de 1887, con la unificacion legislativa
se adoptdé como Cédigo de Comercio para toda la nacién, el cual re-
gulaba lo relacionado con 'as quiebras en el Titulo V del Libro 1°
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Finalmente, como la legislacion sobre quiebras era bastante de-
ficiente y confusa. el Congreso de la Republica, por medio de la Ley
54 de 1939, faculté al Legislativo para que dictara un nuevo Regla-
mento sobre la materia lo cual hizo mediante el Decreto 750 de 1940,
estatuto que rigié hasta cuando fue declarado inexequible por la Corte
mediante sentencia de 29 de mayo de 1969.

Finalmente, el Gobierno Nacional por medio del Decreto N* 2264
de 1969 (Diciembre 31), aprovechando las facultades extraordinarias
que le habia conferido la ley 16 de 1968, expidié y puso en vigen-
cia en forma anticipada, dado el hecho de la inexequibilidad del 750
de 1940, el Titulo 1¢ del Libro VI del Cédigo de Comercio en Proyec-
to de ese entonces. Posteriormente, el primero de Enero de 1972, en-
tr6 a regir el Nuevo Codigo de Comercio, el cual, a! mismo tiempo,

como se vera mas adelante, introdujo algunas modificaciones impor-
tantes al decreto 2264 de 19609.

El nuevo Estatuto Mercantil (Decreto 410 de 1971), dedicé su
Libro Sexto a regular los Procedimientos Mercantiles.

En primer término se ocupé de reglamentar por primera vez en

nuestro ordenamiento positivo el Concordato Preventivo, en_sus mo-
dalidades de facultativo y obligatorio, lo cual, pese a algunos repa-
ros sobre técnica, significa un importante avance de la legislacion.
Luego se_refiere ampliamente al reglamento de la quiebra, separan-
do claramente los aspectos civiles o comerciales y penales, no
que_de_ambos procesos conoce el mismo Juez. Respecto de la quie-
bra, el Cédigo contiene innovaciones importantes y, auncuando tam-
bién se le anotan vacios y contradicciones con otros estatutos, se acla-
ran puntos que eran muy discutibles y dudosos bajo la vigencia del
decreto 750 de 1940 y se recogieron las criticas que se le hacian.

3.- Concepto de quiebra o bancarrota. Auncuando la idea de la
quiebra, como manifestacion del sistema concursal es bastante anti-
gua, el vocablo de quiebra o bancarrota apenas aparece en la Edad
Media. En esta época, especialmente los genoveses ejercian su comer-
cio de cambio utilizando mesas o mostradores al frente de los cuales
colocaban como asientos o bancos de madera; si alguno de esos comer-
ciantes, maliciosamente faltaba a la buena fe, los Cénsules o Magistra-
dos de la Feria (Feria de Medina del Campo, Villa del Centro de Cas-
tilla) les imponian entre otras penas las de hacerles quebrar solemne-
mente ante el puablico el citado banco o banquillo, declarandoles al
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mismo tiempo indignos de alternar con los hombres de bien y exclu-
yéndolos para siempre de la Feria.

Los términos quiebra y bancarrota, desde el punto de vista ju-
ridico expresan el mismo fenémeno o estado de un comerciante. Sin
embargo, se ha considerado por los legos que la expresion ouiebra
da la idea de desgracia, revés de fortuna, estado del comerciante que
rompe el curso de s i etc. En cambio, la expresion bancerro-
ta"da la idea de fraude o falla grave de un comerciante.

Ahora bien. Como ocurre con un gran niimero de instituciones,
no se puede dar un concepto universal sobre lo que es la quiebra o
bancarrota, ya que él depende de la orientacion que en cada legisla-
cion se le de a la institucion.

Para los franceses, la quiebra es “la situaciéon legal de un co-
merciante que WFWw Era-
pero este concepto no es aplicable a todas las legislaciones ya que en
algunos paises no basta la simple cesacion de los pagos sino que se
requiere la insolvencia como sucede en Italia vy como ocurria entre
nosotros antes de la vigencia del Decreto 750 de 1940; en otras, la
institucion de quiebra se aplica a toda clase de personas, sean o no
comerciantes, tal como esta establecido en Chile desde 1929, etc.

Nuestro Codigo de Comercio, siguiendo la orientacion francesa,
adopto el criterio de la cesaciébn de pagos como presupuesto esencial
para la declaratoria del estado de quiebra. Con arreglo a lo anterior
v lo que prescribe el articulo 1937 se puede decir que la_guiebra es
la situacion legal de un comerciante que ha sobreseido en el pago
corriente _de sus obligaciones, declarada judicialmente.

Pt

4.- Cesacion de pagos e insolvencia. Para precisar mejor la no-
cion anterior es necesario diferenciarla de !a cesacion de pago y de
la insolvencia.

La quiebra es un estado excepcional en el orden juridico, moti-
vado por una cesacion en el pago corriente de las obligaciones. Es una

situacion _legal que requiere declaracion judicial. En cambio, la_cesa
cton de pagos es un estado de hecho, destinado™a producir aqué] es-
tado de derecho que se denomina quiebra. La insolvencia, es tambisn
una situacion de hecho caracterizada pormﬁn desequilibrio patrimo-
nial, el cual trae aparejados ciertos eféctos—juridicos auncuando no
s'—hublere declarado Judlclalmente T
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En tanto la cesacion de pagos constituye un presupuesto de la
declaracion de quiebra de los comerciantes, la insolvencia sirve de
fundamento al concurso de acreedores en tratandose de deudores ci-
viles. Asi lo tiene establecido el articulo 569 del Codigo de Procedi-
miento Civil cuando dice que se seguira concurso de acreedores al
deudor no comerciante que se halle en estado de insolvencia.

De otra parte, la insolvencia, como situacion de hecho que es,
produce por si sola ciertos efectos juridicos como son los indicados en
los articulos 1.882, 2.126 y 289 del Cédigo Civil, entre otros.

En armonia con lo anterior se dice, pues, que la_guiebra viene
a ser un procedimiento colectivo e igualitario por medio del cual los
acreedores colocan a su deudor en la situacién del fallecido, privén-
dolo de la administracion de sus bienes y creandole ciertas inhabi-
lidades temporales. T

5.- Naturaleza de la quiebra. A pesar de que conforme a lo di-
cho anteriormente el estatuto ordenador de la quiebra contiene nor-
mas de caracter sustantivo unas y adjetivo o procedimental otras, la
institucion de la quiebra se destaca por su caracter eminentemente
procesal. Justamente la mayoria de los cdnones se dirigen a regular,
entre otras cosas, las caracteristicas generales del proceso de quie-
bra, los sujetos activos y pasivos de la misma, los 6rganos encarga-
do de realizar el concurso (Juez, Sindico y Jynta Asesora). Igual-
mente establece normas relacionadas con la administracién, conser-
vacion, enajenacién o distibucién de los bienes que conforman la
masa; finalizaciéon o extincién de la quiebra, procedimiento para la
restituciéon y rehabilitaciéon del quebrado, tramite a seguir en la sus-
tanciacién de los procesos civiles y penales, etc.

De otra parte, es necesario observar también que, en un prin-
cipio, la institucién de la quiebra de los comerciantes estaba domi-
nada por un principio de marcado proteccionismo privado; pero este
principio fue evolucionando en las distintas épocas en las cuales se
admiti6 la intervenciéon estatal en forma paulatina, hasta el punto
de que modernamente nadie vacila en considerarla como un me@

o instrumento lar el orden publico econdmico.

6.- Importancia de la institucién. Para relievar la importancia
de la institucion de la quiebra basta considerar que esta orientada
.a garantizar el normal desarrollo y desenvolvimiento del comercio y
la moralizacién del mismo al igual que el crédito, considerado hoy
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como ingrediente vital dentro del existir contemporaneo. Sin el au-
xilio del crédito se tornarian imposibles muchas actividades indispen-
sables a la vida colectiva y se estancaria, o mejor, se retrocederian
siglos en el desarrollo social de la humanidad. Todo esta fundado eco-
noémicamente en la mutua confanza. Hay un tal grado de eslabona-
miento y conexion en esta interdependencia que se requiere el maxi-
mo de cumplimiento en las obligaciones para evitar crisis o desastres
del sistema.

El crédito es una necesidad que se acentiia mas que todo en la
vida mercantil, precisamente, por su caracter de intermediacién. El
comercio moviliza a diario grandes riquezas y exige profesionales, di-
ligentes y prudentes en el manejo de los negocios. El fracaso de uno

de ellos produce, consecuencialmente impactos funestos en la activi-
dad de los otros.

En nuestra sociedad moderna —dice Tibor Nicolas Leh, refirién-
dose a este tema— que se basa en el crédito y en la que la insolven-
cia o la simple suspension de pagos puede provocar perturbaciones
en la vida econémica, la quiebra se ha convertido en una institucién
social. La concepcién moderna de la colectividad exige que cedan los
intereses individuales cuando entran en juego los intereses comunes.

7.- Principios fundamentales de la quiebra. Como sucede en to-
das las disciplinas y muchas instituciones, la doctrina ha elaborado
ciertos principios normativos fundamentales, los cuales, luego, han
incorporado luego los legisladores en las reglamentaciones correspon-
dientes. Estos principios, dado su caracter estructural y por cuanto, al
mismo tiempo le dan entidad propia a la institucion o disciplina,
sirven en determinados casos para encontrar soluciones a los proble-
mas que a diario se presentan en la practica.

Entre nosotros, se han considerado como principios fundamenta-
les propios de la quiebra: su naturaleza procedimental mixta; ¢l prin-
cipio de la igualdad de los acreedores o de la “‘par conditio”, el de la
anulabilidad, el principio de la plenitud y, finalmente, el de las ma-

yorias.
f—___-_

7.1.- Naturaleza procedimenta! mixta. Dada la forma como ope-
ran dentro del proceso dispositivo e inquisitivo, se la ha considerado
como de naturaleza procedimental mixta, ya que no se rige exclusi-

vamente por uno de ellos.

—»
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En efecto, son los particulares a quienes la ley ha conferido la
titularidad de la accién pro-quiebra y por lo mismo son ellos quienes
pueden provocar el proceso correspondiente. Perg una vez incoada la
accion, el _Estado por conducto del Juez, estd en el deber de adelan-
bar_el proceso civil o comercial y, al mismo tiempo, por_mandato de
l_a_"le_j_r__dgbe_iniciaL.eproeese—penaL-cone\lobjeto de investigar las
causas de la _quiebra, la situacién econémica del deudor fallido y por
sobre todo para tratar de buscar con su accidén la moralizacién de las

relacio rivadas con los demas comerciantes.
ﬁ

En otros términos, dentro del proceso de quiebra operan simulta-
neamente la accion privada incumbe a los particulares y la accién
publica de que es titular el Estado y que el Juez pone en movimiento
desde el mismo momento de la iniciacién del proceso civil o comercial.

En efecto: los articulos 1938 y 1940 facultan al deudor mismo
y a los acreedores de obligaciones civiles o mercantiles para ejerci-
tar la accion pro-quiebra. Y, segun el articulo 2003, el mismo Juez
que declare la quiebra aprehendera privativamente y en cuaderno
separado la tramitacion y decision del proceso penal a fin de esta-
blecer la clase de quiebra de que se trata y la responsabilidad y san-
cion que corresponda al deudor fallecido y sus complices, si es el caso.

7.2.- El principio de la igualdad o de la “Par conditio”. Ya se
ha dicho en otra oportunidad que el derecho de quiebras busca, ante
todo, proteger los intereses legitimos del deudor, el de sus acreedores
y también el interés social general de la moralizacion de las relacio-
nes entre los comerciantes.

Estos legitimos intereses comunes a todos los acreedores consis-
ten en la aspiracion de que todos los créditos sean satisfechos en igual
forma, proporcion y plazo, salvo claro esta las preferencias legales,
con miras a que se evite cualquier forma de discriminacién o favore-
cimiento de algun acreedor en perjuicio de la masa. Esa igualdad que
se pretende exista entre los créditos valistas de un deudor es lo que
suele senalarse como la ‘“par conditio creditorum” o simplemente la
‘par conditio”.

Precisamente por esto Brunetti: ensenia que la quiebra es un sis-
tema de liquidacion del patrimonio del deudor que esta caracteriza-
do por el propdsito de su division en partes iguales entre todos los
acreedores (par conditio creditorum).

El fin fundamental y que justifica la institucion de la quiebra es,
precisamente, el que el proceso se oriente a mantener entre los acree-
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dores la ‘“par conditio”, a lo cual tienden precisamente las normas
de los articulos 1973 y siguientes del Cédigo.

Como se sabe, el patrimonio de una persona constituye la prenda
general de los acreedores, tal como lo tiene establecido el articulo
2488 del Codigo Civil, norma que debe respetar y observar el Juez
que conozca de la quiebra, como que a ella debera ajustarse al entrar
a decidir acerca de la graduacién y reconocimiento de los créditos y
al establecer el orden en que deban pagarse aquellos que sean admitidos.

Como consecuencia _del principio de la igualdad de los acreedores,
ninguno de ellos podra alegar prioridad en el pago de su acreencia,
arguyendo, por ejemplo, el hecho de haber sido él quien introdujo la
accion, ni por razén de la fecha del titulo del crédito o de su vggi-
miento, etc. En este sentido puede decirse que el o6rgano jurisdiccio-
nal ejerce funciones de fiscalizacién y tutela, pues debe wigidwr que
situaciones como las planteadas hipotéticamente se presenten.

Respetando, desde luego, las normas sobre la prelacion de crédi-
tos, si los bienes concursados no son suficientes para solucionar todas
las obligaciones del deudor, que es lo que generalmente sucede den-
tro del proceso de quiebra, ya que a ellas se sumaran las relaciona-
das a las costas procesales, en tal evento, se repite, sera necesario acu-
dir a la aplicacion de la ley del diwi o, tomando en cuenta el
justo minimo, esto es, lo que debe corresponder a cada uno de los
acreedores en proporcién directa entre el valor de su crédito y la fuer-
za de la masa de bienes. Supongamos el caso de que Pedro sdlo ten-
ga un activo patrimonial de $ 1.000.00 y deudas por un total de
$ 1.600.00 asi: la 1* por $ 800.00, la 2* por $ 600.00 y la 3* por $ 200.00.
A efecto de averiguar cuanto corresponde a cada acreedor en este
concurso, se aplica la ley del dividendo para obtener asi el justo mi-
nimo. Ello se logra razonando de esta manera: Si a $ 1.600.00 co-
rresponden $ 1.000.00, a $§ 1.00 ;cuanto corresponde? Hechas las ope-
raciones del caso resulta que a cada peso corresponde $ 0.625, o sea
éste es el dividendo. Con arreglo a lo anterior se tiene: al ler. acree-
dor correponde: 800.00 x 0.625 = §$ 500.00; al 2° 600.00 x 0.625
= $ 375.00 y al 3° 200.00 x 0,625 = $ 125.00.

La aplicacion de este principio de la igualdad del derecho de
quiebras aparece de manifiesto ademas, en el articulo 1922, que se
refiere a la aprobacion del concordato preventivo, al prescribir que
las decisiones deberan tener caracter general de tal manera que no
se excluya a ningin acreedor que haya sido admitido en el proceso.
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Este mismo principio lo reitera el Coédigo en el articulo 1990 a! hablar
de los requisitos necesarios para la homologacién del concordato for-
malizado dentro del proceso.

7.3.- Principio de la anulabilidad. Quizas uno de los aspectos
del proceso de quiebra, si no el mas, consiste en que dentro de él pue-
de lograrse que a la masa ingresen no sélo los bienes que el deudor
posea al momento de la declaraciéon de su estado de quiebra sino aque-
llos elementos de la prenda comun de los acreedores que hubieren sa-
lido en forma maliciosa y en perjuicio de los referidos acreedores.

Por ello, precisamente, la ley ha consagrado en beneficio de
lwmﬂe anulabilidad o revocato-
rias, tendientes a procurar la reintegracion del patrimonio, en caso
de_que el titular haya desplazado algunos activos en forma_ maligio-
sa o dolosa o que_por mera concesion de privilegios indebidos, hubie-

—r——

re roto_el equilibri ado _por la ley.

Estas son las llamadas acciones revocatorias o de simulacion
previstas en los articulos 1965 a 1972 y 1978 del Cédigo de Comer-

cio las cuales puede promover el Sindica de lﬂ_mi,eb;%g(merdo
con la Junta Asesora, siempre y cuando los bienes de la ma3a

parezcan insuficientes para cubrir el total de los créditos.

Aqui aparece una primera modificacién importante al Decreto 750
de 1940, pues mientras en aquel estatuto no se establecian restriccio-
nes para el ejercicio de tales acciones e. Codigo, en sus articulos 1965
y 1966, condiciona su ejercicio a que aparezca que los bienes de la
masa sean insuficientes para cubrir el total de los créditos reconoci-
dos o que el pago se ha entorpecido por causa de actos del deudor.

7.4.- Principio de la plenitud. Al proceso de quiebra, precisa-
mente por su caracter universal, deben_con i acreedores
del deudor, e igualmente deben ingresar a él todos los bienes inte-
grantes de su patrimonio para formar de esta manera o que 3¢ ttama
la_masg de bienes, Asi, el proceso culminara normalmenté eom—una
efectiva distribucién de los bienes del deudor o de la manera como
lo disponga el acuerdo concordatario, si fuere el caso. Empero, puede
suceder que los derechos crediticios queden parcialmente insolutos de-
bido a la insuficiencia de la masa.

No por esa circunstancia han de considerarse cancelados tales
créditos en su parte insoluta, pues y conforme a las normas gene-
rales el pago es ka prestacion integra de lo que se debe.
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Por las anteriores razones, los acreedores conservan el derecho
de pedir la satisfaccién plena de sus derechos y, por ello mismo, mien-
tras no se extingan por prescripciéon, pueden accionar por las vias
ccmunes sobre los bienes que posteriormente adquiera el fallido. Esto
es lo que dispone el articulo 1985 en su inciso 2.

También en este principio el que informa el contenido del inciso
2¢ del articulo 1917 del Cédigo al precisar la situaciéon de los créditos
que no se hubieren presentado al proceso de concordato preventivo.

(Cfr. art. 1944 del Cédigo).

7.5.- Principio de las mayorias. El principio de las mayorias
que, como se vio, tiene operancia también dentro del concordato, obe-_
dece a una concepcién colectiva de mteLe,s_es__s_Q_b_@__l_a_masa_d.e_bmnes_
del deudor en i Como consecuencia de la declarato-
ria judicial de ésta, se_forma una especie de asociacidn o comsorcio
er_:ngg__lgg_cﬁs__ﬁmgs_,acreedores del fallido, con miras a obtener un
provecho i itari la_ma cursada, tal como se concluye
del mandato del articulo 1945 en el numeral 4%, al decir que la de-
claracién de la quiebra conlleva la formacién de la masa de bienes

Para los fines anteriores, la ley confiere a la masa de bienes e
intereses generales de la quiebra una entidad propia, cuya adminis-
tracion. se confia al Sindico quien constituye al deudor y quien ac-
tuard a su nombre dentro y fuera del proceso en cumplimiento de
los deberes y facultades que la misma ley le impone (arts. 194G, num.

5y 1953 y ss.).

Por las anteriores razones, se ha llegado hasta pensar que la

quiebra da origen a una sociedad con todas las caracteristicas de
ta__.lﬂ,. auncuando de caracter forzoso y con una finalidad exclusiva de
liquidacion; sociedad en la cual los socios vendrian a ser los acree-
dores presentes en el proceso y cuyos aportes los constituirian o es-
tarian representados por los respectivos créditos. De toda manera,
lo_gue si es.enteramente cierto es que como consecuencia de la decla-
ratoria de quiebra resulta una unién legal obligatoria entre los acree-
do comunes al deudor, quienes, desde ese momento, no podran accionar -
en forma separada contra el obligado. =

ma————

Este principio de las mayorias que impera en el proceso de
quiebra, al igual que en las diferentes clases de concordatos, se pone
de manifiesto entre otros en los siguientes casos sefialados en el Cé-
digo de Comercio:
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a).- Con arreglo en lo que prescribe el articulo 1956 del Co-
digo, la Junta Asesora que debera integrarse en los términos previs-
tos en el articulo 1955, esto es dentro de los cinco dias siguientes
al vencimiento del término probatorio, designados por el sistema
de cuociente electoral, deberan reunirse por lo menos una vez al mes
y cuando la convoquen e: Juez, el Sindico o dos de sus miembros y
sus decisiones se tomardn por mayoria absoluta.

L

b).- De acuerdo con lo que dispone el articulo 1953, ¢l SINDI-
CO_DE LA QUIEBRA tendra la guarda y administracién de la masa
de bienes de la quiebra y como consecuencia de ello, debera rendir
cuentas comprobadas de la gestion, al finalizar el proceso o al sepa-
rarse del cargo, y cuando quiera que se lo ordene e' Juez, de oficio
o a peticion de la Junta Asesora, o de. une-wmayoria de acreedores que
represente no menos de la mitad de los créditos reconocidos. e

ey

c).- El articulo 1986 dice que vencido el término que tienen los
acreedores para hacerse parte en el proceso, el Sindico, el quebrado
o ﬂalquier numero de acreedores que represente el cincuenta por
ciento (50%) o mas de los créditos reconocidos, podra pedir al Juez
que convoque a reuniones genera'es de los acreedores y el quebrado,
con miras a celebrar CONCORDATO dentro de proceso. Y, segin el
articulo 1987, tales reuniones se llevaran a cabo bajo la direccion
del Juez y con la asistencia no menos del ochenta por ciento (80%)
del valor de los créditos aceptados. i

d).- Finalmente, para no citar mas casos de aplicacion del prin-
cipio de las mayorias, conforme al articulo 1989, las decisiones que
fueren objeto de concordato resolutorio solo podran adoptarse con
el consentimiento del deudor y el voto favorable de acreedores acep-
tados que representen no menos de ochenta por ciento (80%) del va-
Jor de los créditos reconocidos. T
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Capituro II

SUJETO PASIVO A LA QUIEBRA

8.- INTRODUCCION. Respecto al punto de quienes puedan ser
sujetos pasivos de la quiebra, o mejor a quienes se pueda declarar en
estado de quiebra, se anota que este es uno de los aspectos que ma-
yor discrepancia presenta en las distintas legislaciones; diferencias o
disprepancias que algunos atribuyen a motivos raciales, de costum.
bres, influencias cientificas etc.

Asi tenemos, por ejemplo que en Francia e Italia la quiebra se
aplica exclusivamente a los comerciantes; en Iglaterra, A'emania,
Checoslovaquia, Dinamarca, Japdn, etc., a los comerciantes y a los deu-
dores civiles; en la Argentina y Suiza a los comerciantes y deudores
civiles que se hallen inscritos y con algunas diferencias de tratamien-
to para unos y otros; en Chile se aplica a toda clase de personas, etc.

9.- A quiénes se puede declarar en quiebra entre mosortos. Ahora,
de conformidad con lo enunciado, se estudiard a continuacién el pro-
blema de determinar quiénes pueden ser sujetos pasivos de la quie-
bra a la luz de nuestro ordenamiento positivo, mas concretamente de
acuerdo al Cédigo de Comercio.

Conforme al nuevo estatuto de !a quiebra, se tiene:

9.1. El comerciante individual. Como norma general se puede
ser declarado en quiebra todo comerciante que sobresea en el pago co-
rriente de dos o méas obligaciones comerciales. Asi lo dispone de mane-
ra expresa el inciso 2?2 del articulo 1.937, Y, ademés, lo confirma en el
inciso 1?2 del articulo 1.938 al disponer que el comerciante que se en-
cuentre en cesacion de pagos debera ponerla en conocimiento del Juez
competente dentro de los quince dias siguientes a 'a fecha de tal cesa-
cién. Por lo demas, es preciso recordar que de conformidad con lo dis-
puesto en el numeral 5° del articulo 19 del Cdédigo, una de las obliga-
ciones de los comerciantes consiste en denunciar ante el Juez compe.
tente la cesacién en el pago corriente de sus obligaciones mercantiles.

La expresion Comerciante empleada por el art. 1.937 se refiere
a toda persona natural o juridica que tenga 'a calidad de comerciante
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de conformidad con el articulo 10 del Cédigo, el cual ensefia que son
comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan de alguna
de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad de co-
merciante, agrega, se adquiere aunque la actividad mercantil se ejer-
za por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona.

9.2.- Quién dejé de ser comerciante y el comerciante fallecido.
Antes de la expedicion del Decreto 750 de 1940, se discutia si podia de-
clararse en quiebra a un ex-comerciante, es decir a una persona que
habia abandonado la profesién encontriandose en ese momento en ce-
sacién de pagos, por obligaciones contraidas en ejercicio del comercio.
De igual manera era discutible también si podia declararse en quiebra
el comerciante fallecido, bien a peticion de los acreedores o de los he-
rederos, cuando las causas de la quiebra se habian dado en vida del
comerciante muerto.

La anterior que era una discusién doctrinaria y que la jurispru-
dencia chilena habia resuelto en sentido afirmativo, no se presenté du-
rante la vigencia del referido Decreto ni hoy tampoco se presenta.
pues tanto en aquel estatuto como en el Cédigo vigente, se permite
la_declaratoria de quiebra del comerciante reti o_fallecido, con
la condicién de que_las i

iebra se hubie-
ran producido antes del retiro o muerte y que la solicitud se haga an-
tes del afo siguiente a tal retiro o fallecimiento, pues asi lo autori-
zaba el articulo 1° del decreto 750 de 1940 y lo permite expresamen-
te el inciso 2° del articulo 1937.

9.3.- Las sociedades mercantiles. Con respecto a la quiebra de
las sociedades, el inciso tercero del articulo 1937 prescribe que las
sociedades mercantiles podran ser declaradas en quiebra hasta el ven-
cimiento del ano siguiente a la fecha de la ingcripcion de su liqui-
dacién en el registro meroantil. Y, segin el numera' 9° del articulo
28 del Codigo, deben inscribirse en el registro mercantil la consti-
tucién, adiciones o reformas estatutarias y la liquidaciéon de la so-
ciedades comerciales. Desde luego, la declaratoria de quiebra de la
sociedad produce su disolucién (art. 218, num. 4°).

Para la correcta interpretacion de esta norma y determinar sus
alcances, es necesario tener presentes otras disposiciones del Codigo,
especialmente por cuanto también existen las sociedades civiles con
respecto a las cuales no procede la quiebra sino el concurso de acree-
dores que se tramita como la quiebra (art. 570 del C. de P. Civil).
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Entre otras normas tenemos el articulo 100 que enseha que se
tendran _como. comerciales, para todos los efectos legales, las socie-
dades que se formen para la ejecucién de actos v empresas mercan-

tiles. Si la empresa social comprende actos mercantiles y actos que
e . . - . .

no tengan esa calidad, la sociedad sera comercial Agrega el mismo
articulo que las sociedades por acciones y las de responsabilidad li-
mitada se regiran por las normas de las compafias comerciales, cual-
quiera que sea su objeto.

Es necesario hacer la aclaracion que no por el hecho de que se
lleven a cabo actos considerados mercantiles o adopte una forma mer-
cantil y por lo mismo se quede sujeto a las normas comerciales, =
esa persona se la puede declarar en quiebra. El estado de la quiebra
es inherente a la persona y no a los créditos; es al deudor a quien
se sanciona, como opina Brunetto, y para que sea sancionado se re-
quiere que sea comerciante.

Por ultimo, el paragrafo del articulo 100 hace una salvedad muy
importante al decir_gue las asociaciones con fines culturales, recrea-

tivos, deportivos, de beneficencia u otros analcgos no son comerciales.

Teoria de la Quiebra Automdtica. De conformidad con lo que
disponia e! articulo 487 del anterior Cédigo de Comercio en las so-
ciedades colectivas de comercio, los socics colectivos indicados en la
escritura social y en las diligencias de publicaciéon eran solidariamen-
te responsables de todas las obligaciones legalmente contraidas bajo
la razon social.

Con fundamento en los lazos de solidaridad existentes entre los
socios y la sociedad, en relacion con las obligaciones sociales, se soste-
nia que si la sociedad incurria en cesacién de pagos y sobrevenia ‘a
quiebra, ésta afectaba tanto a la sociedad como a los socics. Esta
teoria se conoci6 como de la “Quiebra Automatica” la cual fue ad-

mitida por la Corte Suprema de Justicia durante la vigencia del an-
terior coédigo (Cas. marzo 16 de 1934, G. J. Tomo XL, pag. 294).

La teoria de la quiebra automatica se presentaba a soluciones
funestas y antitécnicas y por ello mismo se consideraba inaceptable,
entre otras razones, por las siguientes:

12.- Cientificamente no era admisible que en un solo proceso
de ejecucion se pudieran concursar dos o mas patrimonios pertenecien-
tes a personas diferentes.
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La sociedad, dice el articulo 2079 del Cdédigo Civil, forma una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados.
De suerte que tanto los socios como el ente social constituyen indivi-
dualidades deferentes y bien definidas. Si los socios son comerciantes
también y la sociedad se encuentra sobreseida en los pagos aquéllos
estan expuestos a una declaratoria judicial de quiebra. Pero ello no
quiere decir en manera alguna que la declaratoria de !a quiebra de la
sociedad cobije a todos. La misma técnica del procedimiento, especial-
mente lo relativo a la acumulacién es bien discutible asi como la
administracién de diferentes masas.

2*- Los socios colectivos no necesariamente son comerciantes.
La sociedad es una persona colectiva distinta de los componentes. De
una parte se distingue el ente moral y de otra la persona fisica. Estas
concurren a crear la sociedad y le prestan su concurso para que
subsista, pues concebida en abstracto, no puede actuar por si misma,
v por ello necesita del elemento humano en su administracion, la cual
como decia el articulo 510 del Cédigo ‘“‘corresponde de derecho a todos
y cada uno de los socios, y éstos pueden desempenar!a por si mismos
o por sus delegados sean socios o extranos.

Los socios cuando ejecutan actos de comercio a nombre de la com-
pania, lo hacen como sus legitimos representantes y el efecto es el
que tales actos se entienden celebrados por la persona representada

“como si ella misma los hubiera realizado”, conforme a las reglas del
mandato (art. 1505 del Cédigo Civil).

De suerte pues, que si los socios ejecutan actos a nombre de la
sociedad, no por ello se puede afirmar la calidad de comerciante.
Para ser comerciante se necesita obrar a nombre propio.

La teoria de la quiebra automatica que estaba referida especial-
mente a las sociedagdes colectivas, era aplicable también a las socie-
dades en M simple y por acciones, pues los socios gestores
se hallaban en !a misma posiciéon juridica que los colectivos respecto
de la sociedad.

Sin embargo, como ya se anticipo, la teoria de la quiebra auto-
matica solo tuvo su vigencia durante la aplicacion del antiguo Coé-
digo de Comercio, pues, de un lado el decreto 750 de 1940 mediante
su articulo 20 definié la cuestion rechazando tal teoria y, de otro,
el articulo 1944 del nuevo Cddigo también la rechaza al decir que
“La quiebra de una sociedad mercantil en gque haya socios_ colecti-
vos 0 en que se haya pactado una responsabilidad superior al monto
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de los aportes, no implica la guiebra de los socios; pero el Sindico
debera pedir que se aclare la quiebra de éstos, si los activos socLa_l_ks
son insuficientes para atender el pasivo externo y Yos socios no ponen
a ordenes del Juez el faltante, una vez requeri . El Sin-
dico puede intentar esta accion hasba el vencimiento del término pro-
batorio. En este caso los procesos de quiebra de los socios se acumu-
laran al de la sociedad”.

En lo tocante a las sociedades sera necesario tener presente lo
que por aspecto penal establece el articulo 1999 del Codigo que hace
o .

responsables penal te a los encargados actuales de la direccion o
administracion de los negocios sociales, o a los que la hubieren ejer-
cido durante el afio anterior a la declaracién de guiebra, lamense ge-
rentes, liquidadores, administradores, directores, gestores, miembros

de la junta directiva, consejos de administracién o de cualquiera otra
manera. ==

e s S s g

9.4.- Sociedades de hecho, irregulares y cuentas en participa-
cion. En el articulo 1943 del estatuto de los comerciantes, al mismo
tiempo que le puso término a una antigua y seria polémica acerca
de si podrian o no ser declaradas en quiebra las sociedades de hecho,
se refiri6 a las sociedades mercantiles irregulares y también a las
cuentas en participacion. Dice asi el referido articulo 1943: “Podran
ser declarados en quiebra los socios de las sociedades mercantiles
irregulares o de hecho, o cualquiera de ellos, y el gestor en las acci-
dentales o de cuentas en participacién; pero en las sociedades anéni-
mas irregulares, s6lo podran serlo los accionistas que directa o indi-
rectamente hayan tomado parte en la administracion”.

95.- La sociedad disuelta o en estado de liquidacién. Por ulti-
mo, con respecto a la sociedad disuelta, con fundamento en el hecho
de que la personalidad juridica de las sociedades cesa con la termina-
cién del contrato, se ha sostenido por algunos que ya no es sucep-
tible de declaratoria de quiebra.

En nuestro derecho, sin embargo, se ha aceptado que como la
personalidad de la sociedad subsiste para efectos de la liguidacién y
que el liquidador es un verdadero mandatario de la sociedad, ésta
si puede ser sujeto pasivo de la quiebra, si en ta! caso incurre en
cesacién de pagos (ver articulo 222). Adtn mas, se acepta que si ya
hubiere concluido el proceso de liquidacion, podria darse aplicacién
a lo dispuesto por el articulo 1937 que autoriza la declaratoria de
quiebra, en tratandose de sociedades mercantiles, hasta el vencimien-
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to del afio siguiente a la fecha de la inscripcion de su liquidacion
en el registro mercanti! (art. 28, num. 9¢ y 1999).

10.- Ezxcepciones. De conformidad con disposiciones diferentes
del Cédigo de Comercio no se pueden declarar en quiebra:

10.1.- Las asociaciones con fines culturales, recreativos, deporti-
vos, de beneficencia u otro analogos, a que se refiere el paragrafo del
articulo 100.

e

10.2.- Las sociedades de caracter civil ain cuando adopten la for-
ma mercantil.

10.3.- Las personas que ejecuten ocasionalmente operaciones

mercatiles, n6-obstante que tales operaciones tengan que regirse por
la ley mercantil (art. 11 del Cédigo).

104.- Las empresas industriales o comerciales del Estado, lo
mismo que las sociedades de economia mixta en que aquél tenga par-
te principal, directa o indirectamente (art. 1933).

10.5.- Los establecimientos de crédito, cualquiera que sea su
denominacién, las ?ompaﬁias de seguros, las sociedades administra-
doras de inversién, las sociedades de capitalizacian y ahorro y las de-
mas que estén sometidas al régimen especial de liquidaciéon adminis-
trativa (art. 1934).

106.- Finalmente, las sociedades comerciales sometidas al con-
trol de la Superintendencia de Sociedades que tengan un pasivo supe-
rior a cinco millones de pesos o mas de cien trabajadores permanen-
teg, distintas de Tas indicadas en el litéra] anterior, no podran ser de-
claradas en quiebra sino cuando haya agotado los tramites de! concor-
dato preventivo obligatorio, o cuando no se hubiere cumplido el

Ty
acordado.
p——

—132—



Carrruro III

PRESUPUESTOS DEL ESTADO DE QUIEBRA

11.- Concepto. Son presupuestos del estado de quiebra los su-
puestos que deben producirse para la constitucion juridica de ese es-
tado, mediante la declaracion judicial. Tales supuestos vienen a ser

los fundamentos facticos cuya existencia debe constatar el Juez anfes
de la declaratoria de ese nuevo estado juridico del comerciante.

Los presupuestos son de dos categorias: presupuesto de fondo y

v presupuestos formales o procesales. Los primeros hacen referencia

a las condiciones de orden sustantivo indispensables a la declara-

cion y los segundos a la competencia del Juez y demas aspectos
formales.

De acuerdo a este enunciado, se consideraran a continuacion los
presupuestos de fondo exigidos en nuestro derecho y en la segunda
parte de este estudio se analizaran los formales o procesales.

12.- Presupuestos de fondo. En armonia con lo dispuesto por
los articulos 1937 a 1944 del Estatuto Especial sobre quiebras, es
facil concluir que para la procedencia de la declaratoria del estado
de quiebra de un deudor es necesario que en el proceso aparezcan es-
tablecidos plenamente los siguientes supuestos de hecho: 1. Que quien
promueva la quiebra sea titular de accién; II. Calidad de Comerciante
en el presunto quebrado; III. Suspension o cesacion de pagos, y IV.
Que la cesacion de pagos lo sea de obligaciones mercantiles.

12.1.- Titularidad de la accion. En nuestro ordenamiento posi-
tivo, por disposicion de los articulos 1937, 1938, 1940 y 1944 del Co-
digo, se reconoce legitimacion para provocar la declaracion judicial
de quiebra de un comerciante a las siguientes personas:

1°- Al comerciante que admite su esbado de falencia (inciso 1° del

art. 1938).

2°~ Al acreedor de una o mas obligaciones mercantiles (art. 1940,

num. 1°). -

3~ Al acreedor de obligacion civil (art. 1940, num. 2¢).

4o Al sindico de *a quiebra en el evento previsto por el art. 1944.
sindico de ta quiebra en el evento previsto por el art, 1944
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1°-  Titularidad del mismo deudor. Desde las ordenanzas de Bil-
bao y los primeros reglamentos sobre quiebras, se impuso a los co-
merciantes e] deber de manifestar publicamente su estado de quie-
bra, cuando se diere cuenta del mal esbado de sus negocios. Para es-

tos efectos, debila entregar al consul un extracto o memoria de sus
cuentas, discriminando sus deudas y haberes, y un balance general
de los negocios, en los cuales se reve'ara su verdadera situacion.

Hoy es el principio consagrado en todas las legislaciones el de
que el deudor deba manifestar al Juez su estado de quiebra.

Entre nosotros, de una parte, el articulo 19, num. 5* del Cdédigo
sefiala como una obligaciéon de todo comerciante, ¢l denunciar ante
el Juez competente 'a cesacion en el pago de las obligaciones mercan-

tiles. Y, en desarrollo de este principio genera] W,

el"articulo 1938 del mismo_estauto, lo siguiente:

“El comerciante que se encuentre en cesacién de pagos debera
ponerla en conocimiento del Juez competente dentro de los quince
dias siguientes a la fecha de tal cesacion.

El comerciante debera acompafiar a su exposicién un balance ge-
nera’! de sus negocios, con el correspondiente estado de perdidas y ga-
nancia, autorizado por un contador publico y mxﬂln_—?ﬁ;a-
do de todos los bienes que le pertenezcan y todaw

das las que sdélo afec i even trimonio, y
una memoria razonada sobre las causas de su estado.
.‘\—

En la relacion especificara los bienes con toda claridad, sefialando
los muebles por su ubicacion, cantidad y ca'idad y los inmuebles por
sus linderos y demas circunstancias que los distingan.

El deudor debera indicar la direccién de sus establecimientos
de comercio, oficinas y residencia, el nombre y domicilio de sus fia-
dores y codeudores y de las sociedades en que tenga interés.

Con su exposicién el comerciante entregara al juzgado los libros
de contabilidad y todos los documentos relacionados con su situacion
econdmica.

El secretario anotara al pie de la denuncia el dia y hora de su
presentacion y expedira recibo de los libros y documentos que se les
entregue.
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Cuando se trate de una sociedad en que haya socios colectivos
0 exista responsabilidad de los socios superior a sus aportes, se in-
dicara el nombre y domicilio de cada uno de tales socios.

Comprobada la calidad de comerciante del deudor, el Juez de-
clarara la quiebra”.

2°. Acreedor de Obligacion Mercantil. Ei articulo 1940 dice que
la declaracién de quiebra puede pedirse por el acreedor de una o .mag
obligaciones mercantiles, exigibles o no, que compruebe la cesacién de
pagos respecto de dos o mas obligaciones mercantiles (num. 1°).

En la practica, son los acreedores de obligaciones mercantiles
quienes hacen uso de la facultad de promover la quiebra, pues !a ins-
titucion se ha establecido en su beneficio.

El Cédigo no consagra limitaciéon alguna en lo referente a la ti-
tularidad de la accién por parte de los acreedores. Otra cosa aconte-
ce en algunas legislaciones como la chilena y la argentina, en don-
de mirando unas veces a la armonia conyugal o familiar y otras por
consideraciones acerca de la inexistencia de interés o utilidad de la
declaratoria de quiebra, se excluye de la titularidad de la accién a
la esposa con relacién a su marido, y al hijo del presunto comercian-
te fallido y a! socio comanditario con relacién a la sociedad, a me-
nos que éste sea acreedor particular de 'a misma. El articulo 57 de
la Ley Argentina sobre quiebras prescribe: ‘Un comerciante puede
ser declarado en estado de quiebra aunque no tenga sino un solo
acreedor... No es permitido al hijo respecto del padre, al padre res-
pecto del hijo, ni a la mujer respecto del marido o viceversa, pedir
la declaracién de quiebra’.

3e-  Acreedor de obligacion civil. La titularidad del acreedor civil
resulta de o establecido por el numeral 2° del art. 1940 del Codigo,
cuestion a la cual se llegaba anteriormente por via de doctrina, pero
que el Decreto 750 de 1940 habia consagrado ya en su articulo 6°.

Es necesario hacer notar la condiciéon de ‘“exigibilidad” para el
acreedor de dichas opligaciones civiles, pues como dice e} Codigo, de-
beran ser exigibies, ademas que debe acreditar la cesacién _en el pago

de_dos_o mas ohligaciones comerciales de parte de su deudor (art.
1940, num. 2°).

4°- Al Sindico de la quiebra. Conforme al articulo 1944, al
Sindico de la quiebra se le autoriza para solicitar la quiebra de los
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socios colectivos o en los casos en que se haya pactado una respon-
sabilidad al monto de los aportes, en el evento de que los activos
sociales sean insuficientes para atender el pasivo externo. Empero el
mismo Cédigo exige que el Sindico debe requerirlos para que pon-
gan a disposicion del Juez el faltante.

De acuerdo con la misma norma, el Sindico podra impetrar di-
cha declaracion hasta el vencimiento de! término probatorio y en tal
evento los procesos se acumularan a los de la sociedad.

NOTA: El derogado decreto 750 de 1940 en su articulo 6* recono-
cia accién pro-quiebra a la Camara de Comercio a cuya ju-
risdiccion pertenecia el Gnico o principal domicilio del que-
brado cuando la misma Camara considerara necesario ha-
cerlo en servicio de los intereses generales de la sociedad o
del comercio.

Hoy ya no tiene aplicacion dicha norma, la que por cierto re-
sultaba desaconsejable, segin opinaba el doctor Alberto Zuleta Angel,
va que ello podia imposibilitar sanas prevenciones del deudor y de
sus acreedores interesados en evitar las funestas consecuencias de la
bancarrota. Las Camaras de Comercio, en la mayoria de las legisla-
ciones, anadia, estan instituidas para prevenir esos conflictos pero no
para fomentarlos actuando en el mismo proceso. ‘‘Afortunadamente,
agregaba Zuleta Angel, esta disposicion puede quedarse escrita, por-
que sera excepcional el caso en que sin interés ninguno de parte de
los acreedores, la Camara de Comercio intervenga para pedir la de-
claratoria judicial del estado de quiebra”.

Spath Nerel, también censuraba este sistema del Decreto 750 di-
ciendo que admisible es que las Camaras de Comercio, en vista de la
serie de quiebras que se presentan y la ineficacia de las leyes para com-
batirlas formulen proyectos y aconsejen medidas tendientes a re-
primir toda clase de abusos que entraban todas las operaciones del
comercio. Pero no es atribucién que le pertenezca certificar sobre 'a
quiebra en presencia de una determinada situacién de hecho.

“Ademas, agrega el mismo autor, esta entidad no esta integra-
da por funcionarios del Estado sino que en su mayoria son comer-
ciantes, los cuales en muchas ocasiones tendran intereses encontra-
dos con otros comerciantes. Y, en tales condiciones, dejar en sus ma-
nos la cesacion de pagos de su competidor es injusto y peligroso’.
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A su turno, el doctor Gabino Pinzén, opinaba que tal atribucién
a las Camaras resulta logica en cuanto a la proteccion de los acreedo-
res y aun del estimulo al crédito mercanti’, pero extrana en cuanto
puede ejercerse ‘‘en servicio de los intereses generales de la socie-
dad...” que no estin encomendados legalmente a las Camaras sino
al Ministerio Publico.

Quiebra de oficio. En algunos paises como Francia, Bélgica, Italia,
Holanda, se ha facultado expresamente a los Tribunales de Comer-
cio para dec'arar oficiosamente la quiebra; pero en la mayoria de las
legislaciones esta vedada tal declaracion en forma oficiosa.

Entre nosotros, no es que se confiera al Juez la facultad o de-
recho para hacer valer la accién pro-quiebra a la manera de como
lo pueden hacer los particulares.

Sin embargo, y esto es nuevo en el derecho positivo, el Juez
st puede declarar oficiosamente la quiebra de los comerciantes en
los eventos de que tratan los articulos 1915, 1917 y 1927, esto es
cuando solicitada la_admisién a tramite de concordata preventiva no
fuera admitida, o no se logre la aprobacion de las férmulas o pro-
posiciones, o no fuere homologado. Igual cosa sucederia en caso de
incumplimiento_del concordato, pero en este caso se seguira el tra-
mite establecido en el articulo 1927:

“Si el deudor no cumple las obligaciones asi contraidas, e!! mis-
mo Juez declarara resuelto el concordato, en forma de incidente, y
declarara abierto el concurso a juicio de quiebra, con sujeciéon a lo
prescrito en el titulo II de este Libro. El auto que de tramite al inci-
dente se notificara al deudor personalmente o previo emplazamiento
en la forma prevista en e! Coédigo de Procedimiento Civil, y a los
acreedores mediante edicto que se publicara por una vez en el pe-
riédico de amplia circulacién en el lugar y que se fijara en la Se-
cretaria por cinco (5) dias”.

Por todo lo anterior es por lo que se ha dicho por los doctrinan-
tes que con la solicitud de concordato preventivo es necesario acredi-
tarlos presupuestos de una eventual declaratoria de quiebra y que por
lo mismo, tal peticion implica una subsidiaria de quiebra.

12.2. Calidad de comerciante. Desde cuando comenzaron a apa-
recer sistematizados en textos positivos los primeros reglamentos so-
bre quiebras, se consider6 la institucion como de caracter eminente-
mente mercantil, aplicable Unicamente a quienes hacian del comer-
cio su profesién habitual.
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Aunque la orientacion anterior .se conserva en la gran mayoria
de los estatutos vigentes, en los ultimos tiempos se ha hecho sentir
una fuerte corriente que propugna por ampliar, o mejor, extender
la aplicacién del proceso de quiebra a toda clase de deudores, civi-
les o comerciante.

Los partidarios de esta nueva orientacion argumentan diciendo
que hoy todas las actividades que tienen que ver con la economia
se inspiran en un criterio mercantilista y no existe razéon valedera
para que tengan que adoptarse procesos ejecutivos concursales dife-
rentes. En otros términos, que es necesario procurar la unificacion
de los procedimientos consursales. Agregan los mismos, que ese in-
terés colectivo o pub'ico incito en el proceso de la quiebra se mani-
fiesta en toda ejecucion colectiva, no importa que el deudor sea o
ro comerciante. Hoy el ganadero, el artesano, el agricultor, el indus-
trial, recurren a los métodos de comercio para facilitar sus transac-
ciones, mantienen cuenta bancaria, giran instrumentos, hacen uso del
crédito, almacenan cosechas en espera de mejores precios, se asocian,
etc., pero no estan sometidos a un mismo régimen, lo que en cierta
forma carece de logica.

Entre nosotros, como se dijo anteriormente al estudiar lo rela-
tivo a® sujeto pasivo de la quiebra o campo de aplicaciéon del estatuto,
el Codigo exige en forma perentoria la calidad de comerciante en
el presunto quebrado. Unicamente, pues, quien tenga la calidad de
comerciante puede ser declarado en quiebra. Asi, el articulo 1942
en su inciso primero, dice que ‘‘para declarar la quiebra debera acre-
ditarse plenamente la calidad de comerciante del deudor”.

Naturalmente, es bueno anotar que, al menos, por lo que toca
al tramite, e! Cédigo de Procedimiento Civil actual unificé la rituali-
dad del concurso de acreedores que se aplica a los deudores civiles
y la quiebra que ha de abrirse a los comerciantes. Asi lo dispone el
articulo 570 de dicho estatuto.

De igual manera, el articulo 1939 del Cédigo de Comercio pre-
viene que se consideraran quiebras y se tramitaran como tales: 1°-
Toda oferta de cesién de bienes por parte de comerciantes, y; 2°- Los
Procesos ejecutivos que se adelanten contra éste por obligaciones mer-
cantiles, cuando se haya admitido terceria o decretado acumulacion,
siempre que los bienes embargados parezcan insuficientes para el
pago y lo solicite el deudor o cualquier acreedor.

Prueba de la calidad de comerciante. El inciso segundo del mis-
mo articulo1942, prescribe sobre el particular que “la calidad de co-
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merciante puede comprobarse con certificado de inscripciéon en el re-
gistro mercantil o con cualquier otro medio probatorio”.

De acuerdo con lo anterior, para acreditar la caidad de co-
merciante del deudor no se exige una determinada prueba. Existe li-
bertad probatoria sobre este punto, pero, desde luego, seran de gran
utilidad las normas generales del Cédigo que regulan la profesion de
los comerciantes, lo mismo que otras disposiciones especiales.

Asi, de conformidad con lo prescrito en los articulos 29 y 30 de
la Ley 28 de 1931 y los articulos 19 y 28 del Cédigo de Comercio, es
obligaciéon de todo comerciante inscribirse en el registro publico de
comercio e la Camara de su jurisdiccion. Empero es preciso anotar
también que, por disposicién del articulo 29 de la citada Ley, la
inscripcién en el registro publico sélo es obligatoria en aquellos -
gares en que se hubiere establecido Camara de comercio.

En relacién con la prueba de calidad de comerciante y la ins-
cripcién en el registro publico, se ha sostenido que ésta por si sola
no atribuye a una persona la calidad de comerciante y que, por con-
siguiente, la certificacion del presidente y secretario de "a Camara,
s6lo acredita tal calidad en relacion con las sociedades, siempre que
en dicho certificado conste el objeto social conforme al articulo 40
de la Ley 28 de 1931, pero en los demas casos.

Es que en realidad, el ejercicio de la actividad mercantil es una
cuestion que resulta de los hechos y éstos se acreditan por los me-
dios ordinarios de la prueba. Con los anteriores planteamientos y
por la interpretaciéon analégica que se ha hecho del articulo 1942,
el cual admite prueba sumaria para acreditar la cesacion de pagos,
se acepta que pueda acreditarse la calidad de comerciante con de-
claraciones de nudo hecho, certificaciones de autoridad, etc., de las
cuales se deduzca el ejercicio del comercio.

Ei hecho de que una persona ejerza publicamente la profesién
de comerciante, sin estar inscrito en el registro merocantil, no reviste
hoy tanta gravedad como si la tenia en el Decreto 750 de 1940, pues
de acuerdo con el articulo 3¢ tal circunstancia agravaba la respon-
sabilidad penal del deudor declarado en quiebra. Hoy, en cambio,
de acuero con lo que dispone el articulo 37 del Cédigo, tal hecho
haria que la Superintendencia de Industria y Comercio pudiera im-
ponerle a comerciante una multa hasta de $ 10.000.00, fuera de que,
conforme al articulo 1910, no podria ser admitido a celebrar con-
cordato preventivo.
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Refiriéndose al tema del registro de comerciantes, dice Gabino
Pinzén, que tal inseripcién por si sola no da la calidad de comer-
ciante pero si la confirma. “De suerte que quien figure inscrito,
dice, habra de considerarse’e como tal y exigirle el cumplimiento y
las consecuencias especiales de las obligaciones que le incumben, en
relaciéon con sus libros de contabilidad y la cesacion en el pago de
los compromisos, que por ese mismo hecho han de presumirse co-
merciales.

“La inscripcion que ha de hacerse a solicitud del mismo inte-
resado, ha de tomarse forzosamente como confesién de esa calidad”.

No dice el Cédigo si cuando la quiebra la promueva el mismo
deudor, como lo prevee ell articulo 1938, deba también acompanar
a la demanda la prueba de la calidad de comerciante. Desde luego
que si aparece inscrito en el registro mercantil, lo natural y mas con-
veniente es que con la demanda presente la certificacion de la Ca-
mara. Pero si no esta inscrito admitiéndose la prueba de comerciante
por cuawuier medio, es suticicnte al sola manifestacioa de ser co-
merciante, ya que ella equivale a confesién judicial conforme al ar-

ticulo 194 del C. de P. C.

Finalmente, respecto a la prueba de la calidad de comerciante,
no debe olvidarse la presuncion de que trata el articulo 13 del Codi-
go cuando dice que ‘‘para todos los efectos legales, se presume que
una persona ejerce el comercio en los siguientes casos:

1. Cuando se halle inscrita en el registro;
2. Cuando tenga establecimiento abierto, y

3. Cuando se anuncie al puablico como comerciante por cualquier
medio’.

También en este evento sera necesario probar los supuestos de
la presuncién, pues como dice el articulo 176 del C. de P. Civil, las
presunciones establecidas por la ley seran procedentes, siempre que
los hechos en que se funden estén debidamente probados.

Por ultimo, es del caso observar que la persona declarada en
quiebra que alegue y pruebe no ser comerciante, y esto lo haga
antes de la expiraciéon del término de emp'azamiento, tendra derecho
a la revocatoria del auto que declar6 la quiebra y a que el Juez de-
crete su RESTITUCION al estado anterior. (Arts. 1950 y 1951 del
Cédigo. Precisamente esto se explica por la falta de presupuesto que
se estudia.
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12.3.- Suspension o cesacion de pagos. Es posible que una per-
sona en un momento determinado, no se halle en condiciones de sol-
ventar las deudas contraidas debido ‘a2 un sinnimero de circunstancias.
Ese estado, cuando se traduce en un efectivo no pago de las obliga-
ciones, se denomina para los fines del derecho concursal ‘cesacion
de pagos”, lo cual, dicho otra vez, es diferente de la insolvencia y
del estado mismo de la quiebra.

Ahora bien, el antiguo Cédigo de Comercio en su articulo 121
exigia como presupuesto para la declaratoria de quiebra, la prueba
de la insolvencia del deudor, pues decia que se consideraba en es-
tado de quiebra a todo comerciante que sobreseyera en el pago co-
rriente de sus obligaciones y se hallase en incapacidad actual y de-
clarada de hacerlo. Satta, Provinciali y Ferrara coinciden en sostener
que la insolvencia es la impotencia del empresario manifestada ex-

teriormente para satisfacer sus obligaciones.
et

Como la prueba de la insolvencia era demasiado dificil y se
consideraba obstruccionista en el desarrolio de la ley de bancarrota,
los redactores del Decreto 750 de 1940, siguiendo las legislaciones
modernas de entonces, especialmente la francesa, introdujeron al sis-
tema un cambio de criterio y se adoptaron el de la cesacion de pagos,
la cual se ha considerado como un preambulo entre la vida corriente
y normal del comerciante y su estado anormal de quiebra.

La incapacidad econdémica para cubrir las obligaciones implicaba
un estado complejo de situaciones dificiles de probar, pues los co-
merciantes acudian a procedimientos tales como la simulacién de
haberes, métodos de doble contabilidad para ocultar su verdadera
realidad econdémica;, hechos todos estos que s6lo podian acreditarse
después de un largo proceso investigativo y cuando ya el expediente
de la quiebra resultaba nugatorio para los intereses generales de los
acreedores. En este sentido, el criterio de la cesacion de pagos intro-
ducido por e! D. 740 tuvo como finalidad simplificar y hacer mas ex-
pedita la accién pro-quiebra y, ademas volver al criterio original del
Cédigo de Napoleém el cual en este punto fue variado por el chileno.

Por ello, en el moderno Derecho Comercial se dice que no basta
con poder pagar sino que es necesario pagar al vencimiento. La sola
demora en cumplir oportunamente los compromisos se considera como
sospechosa e indicativa de que algo anormal se esta presentando
en el patrimonio del deudor. Justamente, como el incumplimiento de
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una persona puede llevar al fracaso a otros comerciantes, se ha esti-
mado mas conveniente, para evitar tan funestas consecuencias, permi-
tir la declaratoria de quiebra del primer incumplido.

De acuerdo con lo anterior, la cesacién de pagos no es mas que
el incumplimiento de obligaciones crediticias por parte del deudor
y no el desequilibrio o impotencia de patrimonio. Quien incurra en
cesacion de pagos, no tiene por qué ser insolvente, necesariamente;
para estar en cesacién de pagos basta con no cumplir una obligacién
a pesar de tener un gran activo superior al pasivo.

En la Exposicion de Motivos del actual Cédigo de Comercio es-
panol se la define como ‘‘un estado preliminar al de quiebra que co-
rresponde a la situacion en que se encuentra un comerciante que,
sin gozar de toda la plenitud de su crédito, tampoco se halla en la
triste situacion de cesar por completo en e pago de sus obligaciones
corrientes”. (LA CESACION DE PAGOS en la Convocatoria de Acree-
dores. Edgardo ROTMAN, Ed. Abeledo - Perrot, pag. 51).

La suspensiéon o cesacién de pagos, como presupuesto de la ac-
cién de quiebra, estd prevista expresamente en los articulos 1937,
1938 y 1942 del nuevo Cédigo de Comercio, el primero de los cuales
dice que se consideraria en estado de quiebra al comerciante que so-
bresea en el pago corriente de dos 0 mas de sus obligaciones comerciales.

Ampliacion del criterio de la cesacion de pagos. Adoptado como
en muchas legislaciones el criterio de la cesacion de pagos para la
declaratoria de quiebra, se ha venido sosteniendo wltimamente que
las necesidades de la institucion hacen que esta se pueda declarar

aun antes de que exteriorice el incump'imiento de las obligaciones
del deudor.

Se afirma que en la practica se presentan situaciones en las cua-
les existen las mismas razones de precariedad o amenaza de ruina de
un patrimonio y sin embargo no se presenta al mora debido a que
el deudor apela a maniobras juegos y malabares econdémicos, méto-
dos fraudulentos que en ocasiones lo sacan temporalmente de apuros
como daciones en pago, préstamos con intereses excesivos o usurarios,
letras de complacencia, etc., pero que en 1ultima instancia !o lleva-
ran a un incumplimiento de sus pagos.

En Francia, en casos como éstos y apesar de las vacilaciones de
la jurisprudencia, se ha adoptado por la declaratoria de quiebra con-
siderandola mas bien como una medida de prevencion.
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El nuevo Cddigo de Comercio con la reglamentacion del concor-
dato preventivo, que permite al comerciante que haya suspendido o
tema suspender el pago corriente de sus obligaciones acogerse a é€l,
con plenas garantias para sus acreedores, aclara perfectamente la am-
pliacion del criterio sobre la cesacion de pagos.

Cémo debe ser la cesacion de pagos. En relacién con este presu-
puesto, se habia presentado una seria duda en la interpretaciéon del
D. 750, pues dada la forma como estaban redactadas algunas de sus
disposiciones, unas veces parecia indicar que fuera suficiente para de-
clarar la quiebra e! incumplimiento de una sola obligacion comer-
cial, como podia deducirse del articulo 6 del estatuto y de otras pa-
recia que se refiriera al incumplimiento de un nuimero plural de
ellas, como en el articulo 1°.

Para resolver tal situacion era preciso apelar a la interpretacion
gramatical o sistematica del decreto la cual conducia a la conclusién
de que se precisaba el incumplimiento de varias obligaciones de ca-
racter mercantil. Este criterio, precisamente, fue adoptado por el nue-
vo Cédigo de Comercio, el cual siempre hace referencia a un nimero
plural de ellas o de “dos o mds”, como puede apreciarse en los articu-

los 1910, 1937, 1939, 1942, 1950, etc.

Prueba de la cesacion de pagos. En cuanto a la prueba de este
presupuesto la ley es demasiado amplia, pues admite todos los me-
dios ordinarios de prueba, especialmente los que se indican en el art.
1942, inc. 2° y 3° y que dicen en su orden:

“...la cesacion de pagos, puede comprobarse, con titulo que
preste mérito ejecutivo o con certificado de Juez en que conste la
existencia de uno o mas procesos de ejecucion con base en dos o
mas obligaciones mercantiles exigibles.

“Se presumira la cesacién de pagos cuando el comerciante se
oculte o ausente, o cierre sus oficinas o establecimientos de comer-
cio sin dejar persona que lega!mente pueda atender sus negocios y
cumplir sus compromisos. Estos hechos podran acreditarse con prue-
ba sumaria”. A eventos como los contemplados en este tercer inci-
so del articulo 1942, el antiguo codigo de comercio (articulos 121.
129, 145 y 147), lo mismo que el decreto 750 de 1940 (articulo 11)
daban un tratamiento especial. Tales casos eran considerados como
“fuga o alzamiento”, los cuales permitian al Juez tomar algunas me-
didas de urgencia.
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Para que pueda hak’arse entonces de sobreseimiento o cesacién
de pagos es preciso que el incumplimiento diga relacién a obligacio-
nes liquidas y exigibles actualmente, no siendo procedente la quiebra
cuando haya duda acerca del verdadero monto de la obligacién o
cuando esté sujeta a plazo o condicién, ya que no podria afirmarse el
incumplimiento en estos casos. Pero claro que uno de los efectos de
la declaratoria de quiebra es el de que las obligaciones a plazo no
vencidas se entienden exigibles desde entonces, a fin de que figuren
en el proceso y sean tenidas en cuenta en la sentencia de reconoci-
miento y graduaciéon de los créditos, segiin los arts. 1973 y siguientes.

En caso de que se trate de quiebra a iniciativa del mismo deudor,
como lo tiene previsto el articulo 1938, no se requerira mas prueba
que la manifestacion del deudor de que se halla en cesacién de pa-
gos, pues en tal evento el deudor estaria aportando la maxima prue-
ba cual es su propia confesién (art. 194 C. de P. C.). No existe razén
para exigirle otros elementos de conviccién, como que no seria sen-
sato pensar siquiera que el deudor manifestare su estado de quiebra
para obtener beneficios ilicitos ya que ese estado sélo le acarrearia
consecuencias funestas que tocan con su misma libertad personal.

12.4.- Obligaciones mercantiles. Otro de los presupuestos nece-
sarios para la procedencia de la accion pro-quiebra hace referencia a
la cesacién de pagos de obligaciones de maturaleza mercantil, tal como
lo prescriben los articulos 1937 y 1940 del Cédigo de Comercio. Si
el acreedor demandante de la quiebra es de una o mas obligaciones
civiles exigibles, debera acreditar la cesacion en el pago de dos o mas
obligaciones comerciales (art. 1940, num. 2°).

El hecho de que se exija el caracter de mercantil con respecto
a las obligaciones sobreseidas no obstaculiza la concurrencia de obli-
gaciones civiles. Precisamente por esta circunstancia la quiebra tie-
ne e! caracter de universal. Por ello dice el articulo 1945, que ‘la
declaracion judicial de quiebra conlleva:... 2. La exigibilidad de to-
das las obligaciones a plazo, sean comerciales o civiles, estén o no
caucionadas. .."

Justamente por lo anterior, aiin cuando nuestro pensamiento ad-
mite la quiebra sélo para los comerciantes, como la profesionalidad
afecta al sujeto y no al motivo del crédito, es por lo que vienen a for-
mar parte de la masa pasiva tanto los créditos de naturaleza civil co-
mo mercanti], con la sola limitacion de que la cesacion de pagos debe
referirse Gnicamente a obligaciones de naturaleza mercantil,
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En relacion con 'a prueba de el caracter mercantil de las obliga-
ciones incumplidas, el Cédigo no contiene previsién alguna. Por tal
razon es indispensable acudir a la parte general de los actos de co-
mercio para determinar tal caracter. Sera necesario demostrar, enton-
ces, que la obligacién tuvo su origen en un acto de comercio segun lo
expuesto en el Titulo II del Libro I del nuevo estatuto.

Una de las pruebas de mayor utiidad para acreditar este pre-
supuesto es la presuncion legal que se consagra en el articulo 21 del
Cédigo segiin el cual ‘se tendran asimismo como mercantiles todos
los actos de los comerciantes relacionados con actividades o empre-
sas de comercio y los ejecutados por cualquier persona para asegu-

rar el cumplimiento de obligaciones comercia'es.

Acreditados los supuestos de hecho de la presunciéon legal con-
sagrada en el articulo 21 del Cdédigo, seria al deudor a quien corres-
ponderia, en caso de oposicion, desvirtuar la presuncion demostrando
que tales obligaciones no tienen caracter mercantil. Si tal cosa logra-
re, esas obligaciones s6'o podrian hacerse efectivas por los acreedores
acudiendo a las vias comunes del Coédigo de Procedimiento Civil.

—145—



Carrruro III

CALIFICACIONES Y CLASES DE QUIEBRA

13.- Enunciado. Desde el principio de este trabajo se vio cémo
la quiebra es una instituciéon compleja y como el proceso concursal
interesa no soélo a los acreedores sino también al Esbado con miras a
la defensa de los intereses generales de la comunidad. Por todo ello,
a 'a ley importa saber cual ha sido la conducta del deudor y cuales
las causas que lo llevaron al estado de bancarrota. En otras palabras,
es necesario distinguir la clase de quiebra de que se trata, puesto
que ello interesa, de un lado, para los efectos relativos a la sancién
que habra de aplicarse al comerciante que lleg6 a! estado de quebra-
do por causa de actos dolosos o culposos y, de otro, por cuanto la
rehabilitacion se producira en términos diferentes en uno u otro caso.

14.- Calificacién. Como se sabe, el articulo 2003 del Cédigo de
Comercio, el Juez que declare la quiebra aprehendera privativamente
y en cuaderno separado la tramitacion y decision del proceso penal.
El mismo Juez, agrega, tendra competencia para investigar y sancio-
nar en forma exclusiva los delitos indicados en los articulos 1933 y
siguientes y los conexos con elos.

El proceso penal de quiebra lo adelantara, pues, el Juez que co-
noce del civil o comercial y sera éste quien calificard el mérito del
sumario agotada la etapa investigativa o de la instruccién. Empero,
el mismo codigo le senala una limitacion al decir que tal calificacion,
asi como la que resuelva sobre 'a aplicacién del articulo 163 del Cé-
digo de Procedimiento Penal, s6lo podran dictarse después de la sen-

tencia de reconocimiento y graduacién de crédito, dice el articulo
2.005.

15.- Clasificacion. El anterior Cédigo de Comercio en su articu-
lo 122 distinguia, para los efectos civiles, cinco clases de quiebra, asi:
12 Suspension de pagos; 2* Insolvencia fortuita; 3* Insolvencia cul-
pable; 4* Insolvencia fraudulenta, y 5* Alzamiento.

Luego, el mismo estatuto en sus disposiciones subsiguientes se
referla a cada una de tales categorias e indicaba los hechos y cir-
cunstancias que permitian al Juez calificarla de una u otra manera.

En relacion con lo anterior, el Codigo de Comercio vigente hoy,
adopt6 la clasificacion tradicional que se hacia y que el D. 750/40 ha-
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bia consagrado para distinguir de la quiebra inculpable, la fraudulen-
ta y la culpable. Al mismo tiempo, siguiendo en ello otras legislacio-
nes mas avanzadas, precisé y consigné en el mismo estatuto de comer-
cio ciertos hechos o actos realizados por el comerciante que hacen que
la quiebra se califique de una u otra manera, sustrayéndolos del cé-
digo penal, pues de este modo, como lo explicé la Comisién Revisora,
se sientan criterios mas especializados para apreciar los actos dignos
de represion y asi proteger mas eficazmente el crédito mercanti! y
sancionar, al mismo tiempo, la culpa o el fraude de los comerciantes.

Con el propésito de mantener la unidad del derecho de quiebras.
se adopté un estatuto que regula la materia en su integridad para
que se eviten en su aplicacion las interferencias de criterios distin-
tos. Por ello, ademas de los hechos que dan lugar a ia calificacion de
culpable o fraudulenta de la quiebra, el coédigo senala las sanciones
tanto principales como accesorias que deban imponerse en cada caso
al quebrado responsable, sin que sea necesario recurrir al Cédigo Pe-
nal, al contrario de lo que acontecia en et Decreto 750 de 1940, que

ira estos efectos remitia a los articulos 419 y 420 de ese estatuto

Una reforma muy importante introducida por el Cbédigo en este
punto consisti6 en eliminar la presuncion que traia el Decreto 750
de 1940 de que toda quiebra se presumia culpable, sistema antitéc-
nico y seriamente criticado por la doctrina y jurisprudencia penal.
Hoy, de acuerdo con la nueva reglamentacién del régimen penal de
la quiebra, en los casos no previstos como determinantes de una quie-
bra culpable o fraudulenta, se considerard inculpable.

Por la anterior circunstancia es por lo que en el articulo 2004
del Cédigo se prescribe que s6lo cuando se cumplan las condiciones
exigidas para ello por el Codigo de Procedimiento Penal, e! Juez que
conozca de la quiebra decretara la detencion preventiva del quebrado
y demas sindicados de cualesquiera de los delitos de quiebra sancio-
nados por el Cddigo.

En cambio, en la vigencia del decreto 750 de 1940 se imponia
al Juez la obligaciéon de que en el mismo auto que declaraba la quie-
bra debia decretar la captura y detencion del quebrado. Esto que ya
no sucedera con el nuevo codigo se ‘‘compensa’, segiin !o expresa la
Comision Revisora, con una medida de prevencion consistente en el
arraigo judicial dd! fallido en el lugar donde cursa el proceso de la
quiebra, medida que se halla autorizada por el articulo 23 de la Cons-
titucion Nacional. E] arraigo, pues, no es mas que la orden de perma-
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necer durante el tramite del proceso en detedminado lugar, bajo e!
apremio de las sanciones penales.

Igual sistema tiene adoptada la legislacion mejicana en donde
se recomienda en razén de el arraigo, la conveniencia de que el fa-
llido esté presente durante la sustanciacion del proceso comercial y
la investigacién penal y para evitar de esta manera que el deudor se
fugue, especialmente en tratiandose de quiebras dolosas.

Ahora bien, Hechas las anteriores observaciones, veamos en qué
casos la quiebra se califica de fraudulenta y cuando de culposa e in-
culpable, para sefalar, luego, qué incidencias tiene tal calificacion.

15.1. Quiebra dolosa o frauduienta. Tiene este caricter cuando se
produce a consecuencia de maniobras dolosas del deudor, como cuan-
do intenciona’mente y con el proposito de defraudar a los acreedores,
distraiga, disimule u oculte total o parcialmente sus propios bienes;
o simule o suponga enajenaciones, gastos, deudas o pérdidas; o destru-
ya parcial o totalmente sus bienes, falsifique, destruya u oculte sus
libros de contabilidad, etc., etc.

De acuerdo con el cédigo, la quiebra habra de calificarse de frau-
dulenta o dolosa cuando haya sido determinada por alguna o algunas
de las circunstancias descritas en los articulos 1993, 1994, 1955, 1996,
1997 y 1998 del Cédigo de Comercio.

Refiriéndose a la quiebra fraudulenta decia Gabino Pinzén bajo
la vigencia del Decreto 750 de 1940 que “el fraude de que habla el
codigo de las penas no debe entenderse en el sentido de dafio o per-
juicio causado a los acreedores, sino en el de intenciéon o maniobra
enderezada a su perjuicio o capaz de producirlo, hiyase consumado
o no. En esta cuestion —la que estd en juego no !'a nocién de dolo
penal, porque no se trata de delitos generales, sino la nocién de dolo
civil o comercial, porque se trata de delitos especificos de la vida del
comercio—hay que apelar al concepto civil o idea de “intencién posi-
tiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” (art. 63,
Codigo Civil), porque estamos en presencia de actos en los que la
so'a intencion, independientemente de la ejecucién o de su resulta-

do, suponen o revelan una peligrosidad comercial capaz de fundar
una presunciéon de mala fe...” (DERECHO COMERCIAL, vol. I, Temis
1957, pag. 392).

15.2.- Quiebra culpable o culposa. En términos generales puede
decirse que esta clase de quiebra se presenta cuando se origine en
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una descuidada y negligente administracién de les negocios o cuxndo
provenga de las especulaciones temerarias o ruinosas, o del juego,
etc. El articulado 2000 del Cédigo prescribe que se considerara como
de esta c'ase la quiebra cuando provenga de la realizacién culposa
de algunos de los hechos previstos en los articulo 1994, 1995, 1996,
1997, 1998 y 1999, antes citados.

15.3.- Quiebra iculpable o causal. Finalmente, la quiebra se ca-
lificara de casual o fortuita cuando se presenta a causa de eventos
independientes de la voluntad del deudor. O, en otros términos, cuan-
do se produce a pesar de su diligencia y prudencia del deudor en el
manejo de sus negocios, en sus gastos personales y en todos los ac-
tos que en a'gin modo puedan influir en su patrimonio. El anterior
Cédigo de Comercio decia en su articulo 124 que era fortuita la quie-
bra del comerciante a quien sobrevenian infortunios casuales o ine-
vitables en el orden regular y prudente de una buena administra-
cion mercantil, que reducen su capital al punto de no poder satis-
facer el todo de sus deudas.

La Ley 95 de 1890 en su articulo 1°, aplicable al caso, llama
fuerza mayor o caso fortuito al imprevisto a que no es posible re-
sistir como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemi-
gos, los actos de autoridad ejercidos por funcionarios publicos, etc.

La quiebra inculpable o casual se caracteriza porque o tiene re-
percusiones de caracter punitivo, como que de acuerdo con lo dispuesto °
por el articulo 12 del Cdédigo Penal, tinicamente caen dentro de 'a
orbita del derecho penal, los hechos intencionales o culposos. En tal
evento, el proceso penal habra de concluir con una declaratoria de
inculpabilidad del quebrado.

Importancia del Clasificacion. La calificacién o clasificacion de
la quiebra en fraudulenta, culpable y fortuita tiene importancia desde
dos puntos de vista especialmente.

1.- En cuanto a represion penal, ya que en tanto la fortuita
o casual no conlleva sancién punitiva, la culpable y la fraudulenta
son sancionadas con penas privativas de la libertad que se gradiran
en cada caso por e! Juez.

2.- Desde e] punto de vista de la rehabilitacion del quebrado,
pues la ley es mucho mas exigente en requisitos para la rehabilita-
cion del quebrado fraudulento que para el caulposo e inculpable. In-
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cusive para este ultimo, la inhibilitacion para ejercer el comercio
no tiene caracter total como se desprende de lo dispuesto por el ar-
ticulo 2006 del Cédigo.

“El quebrado sancionado por uno cualquiera de los delitos dolo-
sos descritos en el capitulo VII, dice el articulo 2007, sélo podra ser
rehabilitado después de transcurridos diez afos desde la fecha de la
sentencia, y de haber pagado o extinguido por cualquier causa todas
sus obligaciones y cumplidos las condenas penales”.

“En caso de delito culposo, el término anterior sera de cinco afios”,
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CariTuro IV

Lo e ‘(5?&
DECLARATORIA DE QUIEBRA Y SUS EWRCTOS

r ¥R 10 ‘J
16.- Procedencia. Con arreglo a lo expuesto ‘Tlasta a
demandante o peticionario logra establecer cadsno de los presu-
puestos necesarios para la prosperidad de la accién pro-quiebra y,
ademéas, la demanda satisface todas ‘as exigencias formales indica-
das en el Codigo de Procedimiento Civil, el Juez competente declara-
ra el estado de quiebra del deudor.

La declaratoria de la quiebra sera la primera providencia de
apertura del concurso que habra de dictarse dentro del proceso civil
o mercantil. Pero simultaneamente, el mismo Juez y en cuaderno se-
parado, —como ya esta dicho— debera iniciar la investigacion con
sujecion a las normas del Cédigo de Procedimiento Penal. Asi lo dis-
ponen los articulos 2003, 2004, y 2005 del Cédigo de Comercio.

17.- Natwraleza de la providencia que reclama la quiebra. Acer-
ca del cual sea la naturaleza juridica de la providencia mediante la cual
se declara la quiebra de un comerciante y, al mismo tiempo, abre
el concurso a! fallido, se han dado criterios encontrados, especial-
mente, por lo que antafie a su caracter constitutivo o declarativo.

Como se sabe, providencias declarativas son aquellas que se li-
mitan a declarar la existencia o inexistencia de una relacion juridica,
o a constatar un hecho juridico de importancia. Y, constitutivas, lla-
madas también modificativas, las que introducen una estructura ju-
ridica nueva en la situacion anterior; o en otros términos, las que
vienen a crear, modificar o extinguir un estado juridico.

Mientras algunos autores sostienen que dicho proveido es de na-
turaleza constitutiva y otros que declarativa, unos terceros adoptan
una posicién ec'éctica, al considerar que participa de las dos cuali-
dades. Entre los partidarios de esta ultima solucién se encuentran los
doctores Antonio Castillo M. y Alberto Zuleta Angel.

“Mi opinién al respecto, dice el primero de los citados, es de que
que se trata de una providencia de caracter muy especial, que lleva
en sl caracteristicas de una sentencia declarativa y también presenta
nuevos aspectos constitutivos de el'a misma. Es decir, que el fallo
no es simplemente declarativo sino bvambién es constitutivo. Para sus-
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tentar tal criterio tenemos en cuenta: 1.- Que para declarar la quie-
bra es necesario que exista con anterioridad un estado de hecho, la
cegacion de pagos, y en la providencia se declara el estado de quiebra
existente. 2.- Que la providencia que declara la quiebra da nacimien-
to a una nueva situacion juridica para el deudor, que surge directa-
mente de la misma declaracion de quiebra. El nuevo estado de que-
brado, que es a'aramente una nueva situacién juridica”. (Comentarios
de D. Comercial, pag. 283).

Por su parte, dice el doctor Alberto Zuleta Angel refiriéndose
a la naturaleza de tal providencia:

“Ese fallo no es simplemente declarativo, es también constitutivo
de un estado para el comerciante; crea para él una situacion nueva,
la situaciéon del quebrado, la cual trae como consecuencia ¥a de sepa-
rarlo de la administracién y disposicion de sus bienes, de tal manera
que el quebrado no puede seguir en relaciones juridicas con terce-
ros y los actos que ejecute con posterioridad a la declaracion de
quiebra, no tendran eficacia alguna respecto de los acreedores del
quebrado”. (Apuntes de Derecho Comercial, citado por Guil'ermo
Pena Alzate).

En verdad, determinar la verdadera naturaleza juridica de esta
compleja providencia, que reviste por cierto la de mayor importancia
en el proceso, no es cuestion facil. Sin embargo, se ha dicho que lo
que ocurre es que se han confundido dos conceptos que es necesa-
rio diferenciar bien: el estado de quiebra y el proceso de quiebra.
El primero es una situacion de hecho que se configura cuando con-
curren determinadas circunstancias como son los presupuestos de la
declaratoria. Una vez constatado por el Juez ese estado irregubar, dis-
pone que se someta al proceso de quiebra que, como todo proceso
compulsivo, trae aparejadas ciertas consecuencias, muchas de las cua-
les también se darian sin la declaratoria (embargo y secuestro de
elementos del patrimonio por medio de las ejecuciones singu'ares por
ejemplo). Refiriéndose a lo anterior dice el doctor Guillermo Pena
Alzate en su obra “Quiebra de los Comerciantes’:

“Para ver claro hay que patentizar las diferencias existentes en-
tre el ESTADO DE QUIEBRA y el PROCESO DE QUIEBRA. Aquél
es una situacion de hecho en el sentido de que se configura cuando
cierbas circunstancias de facto se han producido (comerciante-sus-
pension de pagos-obligacion mercantil) y una vez reunidas no se
requiere ningun otro acto juridico formal para integrarlas. La expre-
si6n judicial consiguiente s6lo debe decidir si se ha objetivado o no
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en forma concreta, en determinada persona el estado irregular denun-
ciado, para someterla entonces al proceso denominado ‘“‘proceso de
quiebra” que siendo, como es, un procedimiento compulsivo necesa-
riamente trae aparejadas ciertas consecuencias inherentes a su reali-
zacion, como las tienen todos los procesos similares; un mandamiento
de pago, por ejemplo, no hace mas que declarar la necesidad de que
que se cancele una obligacion existente, y, porque en él se dispongan
ciertas medidas coercitivas sobre los bienes de! deudor, no se conclui-
ra que en ese auto se esta constituyendo un nuevo estado”. (Tesis de
grado, pag. 89).

Evidentemente, conc'uimos, tal providencia es de naturaleza
mixta. Para arribar a tal conclusién basta con analizar los términos
empleados por los articulos 1937, 1945 y 1946 del Codigo de Comercio.

Desde luego, lo anterior no puede confundirse con el proceso,
pues este es, como se sabe, universal y de ejecucién por naturaleza;
pero las providencias que dentro de él se produzcan pueden tener
caracteristicas distintas. Reparese si no en las providencias que habra
de tomar el Juez al resofver acerca del mérito de las acciones de

revocacion o simulacion propuestas por el Sindico en términos del
articulo 1968 del Coddigo.

18.- Efectos procesales de la declaratoria o megativa. Otro de los
aspectos que resulta interesante examinar es el relativo a si dicha
providencia genera cosa juzgada.

Si por alguna circunstancia quien puso en movimiento la accién
pro-quiebra, con la solicitud no present6 las pruebas suficientes de 'os
presupuestos, no demostré la cesacion de pagos por ejemplo, o se
dio una prueba incompleta de ellos, y por esta circunstancia no se ad-
miti6 la demanda por el Juez, ;qué efectos produce la ejecutoria del
proveido que denegé la declaratoria. Generara cosa juzgada? O de-
clarada una persona en quiebra ;podra serlo de nuevo invocando idén-
ticas causas?

Para dilucidar este problema es necesario tener presente que
cuando "a causa juridica de la accion no tenga el caracter de inmu-
table o fija, sino que consista en hechos que puedan repetirse, subor-
dinados a condiciones de tiempo, modo y lugar, desechada una deman-
da con base en determinado motivo juridico, posteriormente se pue-
de ejercitar la misma accion, alegando el mismo fundamento, si este
consiste en sucesos posteriores a la primera providencia sin que se
pueda alegar la excepcion de cosa juzgada.
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19. Efectos de la dedaratoria de quiebra. Desde el momento
mismo de la declaratoria de quiebra del deudor, para éste se crea un
estado juridico nuevo, que viene a producir miutliples efectos, todos
los cuales se hallan reglamenados en la ley, auncuando no en forma
muy sistematica. Estos efectos, cuya clasificacion no es uniforme en
todas las legislaciones, considerados desde el punto de vista de nues
tro estatuto sobre quiebras, se pueden analizar frente a la persona
del quebrado, en relacién con sus bienes y en cuanto u los acreedo-
res y terceros.

19.1.- Efectos en cuanto a la persona del quebrado. Entre esta
clase de efectos es necesario destacar:

1°- Simultaneamente con la declaratoria ‘de quiebra y en cua-
derno separado, ef Juez abrira la investigacion penal contra el que-
brado, y si se reunen las exigencias establecidas por el Coédigo de
Procedimiento Penal (arts. 426 y 439), ordenara su captura y deten-
0i6n preventiva para efectos de la investigacion (arts. 2003 y 2004).

Desde cuando se promulgaron los primeros ordenamientos so-
bre quiebras, una de 'as consecuencias ineludibles de la declaracién
de bancarrota era la de que el deudor quedaba privado de su libertad
e inhabilitado para el ejercicio del comercio.

Entre nosotros, durante la vigencia del decreto 750 de 1940, !a
cuestion relativa a la CAPTURA Y DETENION DEL QUEBRADO,
que obligatoriamente debia decretar el Juez en el mismo auto de
declaratoria de quiebra, tal como lo disponia el articulo 17, dio lu-
gar a una seria controversia entre algunos doctrinantes nacionales,
rues al paso que gnos sostuvieron que el articulo 17 da' Decreto
viola flagrantemente el articulo 23 de la Constitucién Nacional, se-
gun el cual “en ningin caso podra haber detencion, prisiéon ni arresto
por deudas en obligaciones puramente civiles, salvo el arraigo judi-
cial”’; otros, por el contrario, consideraban que la norma no ada’'e-
cla de vicio alguno y era perfectamente aplicable.

El doctor Alberto Zuleta Angel, quien sostenia la primera tesis,
afirmaba que si el articulo 17 del decreto, se entendia en el sentido
de que ‘“en todo caso el Juez debe decretar la detenciéon preventiva
del quebrado; se iria contra !a Constitucién, porque la quiebra por
s1 sola no es un delito que pueda dar lugar a la instruccion de un su-
mario y a la detencién preventiva’.
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En contra de la opinién expuesta, el doctor Gabino Pinzdén, sos-
tenia que en manera alguna la norma contenida en el articulo 17 del
Decreto era contraria al articulo 23 de la C. N., por cuanto no se
detenia al quebrado porque no hubiera pagado sino por la cu'pa que
presumia la ley en todo el que dejaba de cumplir sus compromisos
comerciales.

“Lo que el Codigo Penal sanciona, dice el distinguido tratadista,
no es el hecho del no pago de las deudas del comerciante sino deter-
minados actos reve'adores de culpa o fraude, que se indican en los
articulos 419 y 420 de dicho Cédigo y que el Decreto 750 adiciona
con su articulo 3° sin que entre ellos se incluya el hecho del no pago
o deuda. De manera, pues, que la detencion que se ordena para fines
del articulo 419 y siguientes del Cédigo es como una medida ten-
diente a facilitar la investigacion de esos actos de culpa o de frau-
de. No es porque no ha pagado por lo que se detiene al quebrado, sino
por la cu'pa que presume la ley en todo el que deja de cumplir sus
compromisos comerciales; esa culpa es la que sirve de fundamento al
proceso penal y como parte de éste es como se ordena la detencion
preventiva, en la misma forma en que se hace en los procesos pe-
nales por otra clase de ilicitos. La opinion de quienes creen que con
esto se quebranta la Constitucion Nacional, que prohibe la detencién
por deudas (art. 23), es bastante incompleta y superficial, porque
atiende mas a 'a apariencia de las cosas que a su realidad objetiva,
segun las finalidades de la institucién de la quiebra. Dicha opinién
que ha sido generalmente acogida por los jueces —mas celosos de eva-
dir responsabilidades que por dar estricto cumplimiento a la ley—
ha contribuido eficazmente a hacer inoperante el procedimiento pe-
nal de la quiebra y a fomentar la impunidad de la culpa y el fraude
de 'os quebrados” (Derecho Comercial, Vol. I, pag. 413).

De las opiniones expuestas, parece que la del Dr. Gabino Pinzén
sea la mas ajustada a los fines del Cédigo sobre las quiebras y que
su aplicacién no infringe las normas constitucionales. Por lo demas,
el nuevo cédigo, como se dijo, eliminé la distinciéon y reglament6 en
forma méas completa y técnica el aspecto penal (arts. 1933 a 2005).

2.- Con arreglo al numeral 4° del articulo 1946, en el mismo
auto de declaratoria de quiebra, el Juez dispondra e! arraigo del fa-
llido en el lugar donde cursa el proceso de quiebra (Cfr. articulo 23
de la Administracién Nacional).

3°- La separacion ddl quebrado de la administracion de sus bie-
nes embargables y la inhabilitacion para ejercer el comercio por cuen-
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ta propia o ajena (art. 1945, num. 1°). Si se trata de sociedad, la
declaratoria de quiebra conlleva su disolucion y la suspension de
sus administradores en el ejercicio de sus cargos o funciones y la in-
habilitacion de ellos para ejercer el comercio (art. 1945, num. 3°).

Como se ve, una cosa es la pérdida de los poderes de disposicion
y administracién, llamadas DESAPODERAMIENTO O DESAPROPIO
y otra la INHABILITACION.

Con respecto a lo primero, ha de tenerse en cuenta que si, a pe-
sar de 'o dispuesto en las normas anteriores, el quebrado ejecutare
algin acto relacionado con sus bienes, tal acto seria anulable por ex-
expresa disposicion del numeral 1° del articulo 1965, pues segin tal
norma “podra impetrarse la revocacion de las siguientes operaciones
del quebrado: 1.- Todo acto de disposicién y administracion del cual-
quier especie y porcion de sus bienes embargables, ejecutadas después
de la declaracion de quiebra’. ’

E’ efecto consistente en la pérdida de las facultades dispositivas
Yy administrativas de los bienes es apenas logico y tiende a asegurar
los derechos crediticios sobre el patrimonio sujeto a la liquidacién
y distribucién. La administracion se interrumpe, no en relacién a
determinados bienes sino respecto a todo el patrimonio, que consti-
tuye una universalidad juridica. Por esta razon, la medida comprende
los bienes presentes y también los futuros que integran la prenda
general de los acreedores.

Es conveniente observar de una vez que el articulo 1971, autori-
za al Sindico para que, previo concepto favorab'e de la junta asesora,
solicite dentro del proceso de quiebra que el Juez declare disueltos y
ordene la liquidacién de las sociedades en nombre colectivo y de
responsabilidad limitada en que sea socio el quebrado, y las en co-
manditas que éste sea socio gestor.

La prohibicién de administrar no es enteramente absoluta ya que
otros principios de derecho establecen ciertas limitaciones. Tratan-
dose de una ejecucién, quedan vigentes las normas sobre inembarga-
bilidad de determinados bienes que seguiran siendo administrados y
sujetos a la voluntad del deudor. Existen otros derechos llamados per-
sonalisimos que s6lo pueden ser ejercidos por sus titulares, como son
los de familia, el usufructo correlativo a la patria potestad, el dere-
cho a obtener una indemnizacién de caracter moral, etc.

Naturalmente, como observa Cervantes Ahumada, no es que se
presente una disminucion de la capacidad del quebrado pues su ca-
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pacidad. en si, no admite grados. No sufre una capitis diminutio sino
que ve 'imitada su legitimacién para obrar, en relacién con los bie-
nes que integran su activo patrimonal, en razéon del desapoderamien-

to. Se presente una situacion exactamente igual que con el secues-
tro judicial (DERECHO DE QUIEBRAS, Ed. Herrero, 1970, pag. 35).

Tan no se limita la capacidad del quebrado, pues segiin los ar-
ticulos 1972 y 2009 del Codigo de Comercio, conserva libertad de ac-
tuar en el proceso de bancarrota.

La inhabilidad. Es una especie de medida disciplinaria, armoénica
con el caracter profesional del derecho mercantil que busca impedir e!
ejercicio del comercio a quienes con él pueden perjudicar a terceros.
Es diferente de la prohibicién o interdiccién para ejercer el comer-
cio, pues en tanto esta es una pena accesoria que se impone en la
sentencia penal, la inhabilitacion afecta a todo quebrado y cesa sdlo
con la rehabilitacion.

Lo anterior no significa que el fallido quede reducido a’' estado
cde incapacidad como se anotd, sino sometido a una forma especial
de inhabilidad. Por ello es preciso distinguir, la incapacidad como
principio establecido en favor del mismo incapaz de la inhabilidad

destinada a la proteccion de los terceros y no a la tute'a del mismo
inhabilitado.

De suerte, pues, que los actos que ejecute el quebrado, estando
vigente la prohibiciéon e inhabilidad, son anulables o revocables no por
razén de una incapacidad sino de la inhabi'idad, Este produce la inopo-
nibilidad definida como la ineficacia respecto de terceros de un dere-
cho nacido como consecuencia de la celebracién o la nulidad de un
acto juridico. Como resultado de esta distincién entre nulidad e inhabi-
lidad, los actos del incapaz nacen viciados, los del quebrado surgen en
plena va'idez pero reducidos en sus efectos por el fenomeno de la inopo-

nibilidad.

49. La cancelacion de la matricula del gquebrado en el registro
mercantil. Para asegurar la eficacia de la declaratoria de inhabilidad
del quebrado para continuar ejerciendo actos de comercio y demas,
como medida de prevenciéon para los terceros, el numeral 9° del articu-
lo 1946, dispone “que en el mismo auto de dec'aratoria, el juez orde-
nard la cancelacion de la matricula del quebrado en el registro mer-
cantil, y la inscripcion alli de la persona designada como Sindico”. Es-
to para los efectos de la desanotacion o erradicacion del registro publi-
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co de comercio, cancelacién que subsistird hasta cuando el quebrado
presente la prueba de "a restitucién o de su rehabilitacién en los térmi-
nos indicados por los articulos 1.952 y 2.008, el altimo de los cuales
prescribe:

“El auto por medio del cual se decrete la rehabilitacién sera ins-
crito en el registro mercantil”. Y agrega el mismo articulo 2008 del
Cédigo que “la rehabilitacién del quebrado pondré fin a todas ‘as in-
habilidades e interdicciones ajenas a la quiebra y serid decretada por
el juez que haya conocido del proceso a solicitud del mismo quebrado,
por los tramites de incidente”.

De otra parte, de acuerdo con las previsiones del Coédigo Civil, e!
quebrado queda inhabilitado también para ejercer ciertos cargos tales
como los de tutor, curador o albacea. Segin el numeral 4° del art. 586
del Cédigo Civil, estdn incapacitados para ejercer la tutela o curadu-
ria los fallidos, mientras no hayan satisfecho a sus acreedores, y de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 329 ib. tampoco pueden ser alba-
ceas las personas declaradas en quiebra.

5°%- La retencién de la correspondencia dirigida al quebrado y su
entrega al Sindico (art. 1.946, num. 6°).

6°.- Igua'tnente, dice el numeral 3° del articulo 1.946, que en
el mismo auto que se declara la quiebra se dispondr4, como consecuen-
cia de ella, la ocupacién inmediata de los libros de cuentas y deméas do-
cumentos del fallido, relacionados con sus negocios y los allanamien-
tos que sean necesarios para efectuarla,

T°.- La fijacién de unma suma mensual para la subsistencia del
quebrado y de las personas legalmente a su cargo, a titulo de alimen-
tos necesarios y mientras dure el proceso. Fijacién que se hari confor_
me al numeral 10° del articulo 1.946. En caso de objecién a la suma
fijada, se regulara proceso verbal (Num. 15), art. 442 del C. de P. C)).

19.2.- Efectos relativos a los bienes. Por lo que toca a los bie-
nes del deudor, una vez declarado en quiebra se daran, entre otros, los
sicuientes efectos:

1°.- En el mismo auto se dispondri la inmediata guarda de los

bienes y la aposicién de sellos y demas seguridades indispensables.
(Art. 1.946 Num. 19).
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Esta es, ante todo, una medida de emergencia que tiene por objzio
asegurar los bienes entre tanto se practica el secuestro de ellos y se
entregan al Sindico quien, con relacién a ellos tendrd su guarda y ad-
ministracién, conforme al articu’o 1.953.

29 . El embargo, secuestro y, en general, el avaliio de todos los
bienes embargables de! quebrado. Estas medidas prevalecerdn sobre los
embargos y secuestros que se hayan decretado y practicado en otros
procesos en que se persigan bienes del quebrado (Art, 1.946 wim. 2).
Tales bienes se entregaran al Sindico quien tendra la guarda y admi-
nistracién de ellos y con las mismas facultades, obligaciones y respon-
sabi'idades de un secuestro judical.

Por lo que toca a las medidas de embargo y secuestro, tal como lo
dispone el articulo 2.100 del Cédigo, se aplicaran las normas pertinen-
tes que para llevarlas a cabo tienen previstos los articulos 513 y ss. y
681 y ss. del Cédigo de Procedimiento Civil.

32.- La formacién de la masa de bienes de la quiebra, de la que
hablaremos mas ade'ante (Art. 1.946, niim. 4° y 1.961 y ss).

4°.- El nombramiento del Sindico de la quiebra (Art. 1.946, nam.
52y 1.953 y ss.).

19.3.- Efectos en cuanto a los acreedores y terceros. Los efectos
de la declaratoria de quiebra del deudor con relacién a sus acreedores
y con los terceros son muy variados; y dada la trascendencia que pa-
ra el'os representa, la ley ha querido darle a la declaracién de quiebra
la mayor publicidad posible, tal como se concluye de los emplazamien-
tos que se disponen en el numeral 11 del articulo 1.946, cuando pre-
viene que en el auto de declaratoria se ordenari: “... 11.- El emplaza.
miento de todos los que se consideren con derecho a intervenir en el
proceso para que se hagan presentes en oportunidad. Dicho emplaza-
miento se cumplird por medio de edicto en e' cual se informara la aper-
tura del juicio y la prevencion a los deudores y contendientes del que-
brado para que se entiendan en lo sucesivo con el Sindico. El edicto
debera fijarse en la secretaria por el término de quince dias; ademas,
se publicard, dentro de los cinco dias siguientes a su fijacién, por in-
sercién en un diario de la capital de la repuiblia y en un local, si lo hu-
biere, ambos de amplia circu'acién en el lugar. La publicacién oportu.
na del edicto es deber del sindico”.

Entre este grupo de efectos de la declaracién judicial, se
destacan:
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1°.- Con la declaracién se hacen exigibles todas las obligaciones
a plazo, sean comerciales o civiles, estén o no caucionadas,. Esta regla
no es otra que desarrollo o aplicacién del principio de que se puede
exigir el pago de la obligacidén, aun antes de la explicacién del plazo,
en el evento del deudor constituido en quiebra o que se halle en noto-
ria insolvencia, que se consagra en el articulo 1553 del Cédigo Civil.

Sin embargo, admite el Cédigo que la quiebra del co-deudor so-
lidario no hara, por si sola, exigibles las obligaciones solidarias res-
pecto de los otros codeudores (Art. 1.945, num. 29).

29._ La dec’aracion judicial de la quiebra conlleva la acumula-
cion ¢l proceso de todos los procesos de ejecucion que se sigan conire.
el quebrado. Con tal fin, dice el articulo 1.945 num. 5°, “se libraran
las comunicaciones del caso. Los jueces que estén conociendo de ellos
los remitiran de oficio y sin dilacién al Juez de la quiebra, en el es-
tado en que se hallen, pero las apelaciones que se hayan concebido
contra providencias de aquellos jueces seguiran su tramite legal hasta
ser resueltas por sus respectivos superiores. Se presenta en este evento
una especie de fuero de atraccién explicable por la naturaleza misma
del proceso y su caracter de colectivo.

39.. Se prevendrdn, dice el articulo 1.946 en su numeral 7% ¢
los deudores del quebrado de que sélo pueden pagar al sindico, advir-
tiendo la inoponibilidad del pago hecho a persona distinta.

49.. Igualmente se ordenari prevenir a todos los que tengan ne-
gocios con el quebrado, inclusive procesos pendientes, de que deben
entenderse exclusivamente con el sindico, para todos los efectos legales.

Agrega el mismo numeral que nc podrd entablarse o llevarse ade-
lante proceso a contra del quebrado sin la notificacién al sindico, so
pena de nulidad.

_ 5?.- Quienes hubieren contratado con el quebrado y los causaha-
bientes de mala fe de quien contraté con éste, segiin las prescripcio-
nes de' articulo 1.667, estardn obligados a restituir a la masa de la
quiebra las cosas que les fueron cnajenadas, en razén de la revocacion
o de la declaracién de simulacién, Si la restitucién no fuere posible, se
ordenari entregar a la masa de la quiebra el valor de las cosas en la
fecha de la sentencia, deducidas las mejoras tutiles plantadas por el
poseedor de buena fe.
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Si fuere de buena fe, segin el inciso segundo de' mismo articulo,
y fueren vencidos, tendran derecho a participar en la quiebra, a pro-
rrata con los demés acreedores por el monto de lo que dieron al que-
brado como contraprestacion.

62.. Con relacién a los terceros absolutos, ellos se sujetaran en
sus reclamaciones e intervenciones en el proceso a los términos del
articulo 1.963 del Cédigo.

De todas las consecuencias legales sobrevinientes a la declarato-
ria de la quiebra, sin duda alguna se destacan por su importancia
v trascendencia la de que con los bienes del deudor fallido se forma
la masa de bienes de la quiebra (art. 1945, num. 4°) y 'a que se debe
designar un auxiliar de la justicia denominado Sindico, quien ten-
dra, entre otras funciones la guarda y administracion de los bienes de
la masa.

(Apuntes del Profesor para el Curso de Procedimientos

Mercantiles que se dicta em la Facultad de Derecho.
U. P. B.).

Primera Parte
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