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MODIFICACIONES A LA PRELACION
DE CREDITOS INTRODUCIDAS POR
LA LEY 21.389: DESMONTANDO EL
CONFLICTO ENTRE EL ALIMENTARIO
Y EL ACREEDOR HIPOTECARIO

CRISTIAN ANDRES LARRAIN PAEZ"

Resumen: El trabajo aborda las modificaciones a la prelacion de créditos in-
troducidas por la Ley 21.389 en Chile, especificamente cémo estas impactan
el pago de pensiones de alimentos. La ley busca facilitar y asegurar el pago
de estas pensiones, priorizando el derecho del alimentario, especialmente si
el deudor estd inscrito en el Registro Nacional de Deudores de Pensiones de
Alimentos. El autor analiza el conflicto que surge entre el acreedor alimen-
tario y el acreedor hipotecario cuando un inmueble hipotecado se subasta,
destacando la ambigliedad en la aplicacion de las nuevas normativas y pro-
poniendo posibles soluciones a esta controversia legal.

Palabras clave: Ley N° 21.389; pensiones de alimentos; Registro Nacional
de Deudores de Pensién de Alimentos; prelacion de créditos; acreedores
hipotecarios.

I. ANTECEDENTES

La Ley N° 21.389, publicada en el Diario Oficial el 18 de noviembre del
ano 2021, modificé sustancialmente el sistema de pago de pensiones de
alimentos en Chile.

Profesor de Derecho Civil de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de Concepcion. Doctor en Derecho, Universidad Carlos III de Madrid,
Espana. Correo electrénico: clarrain@udec.cl.

Con entrada en vigencia parcialmente diferida a un ano en los aspectos de mayor
calibre de su contenido.



524 CRISTIAN ANDRES LARRAIN PAEZ

Como se indic6 en el mensaje del proyecto, la obligacion de pagar alimen-
tos, principalmente cuando se trata de hijos, trasciende de un deber legal, y
su incumplimiento, repercute en un ambito considerablemente mas amplio
que el patrimonial. La inestabilidad econémica en la etapa formativa de un
ser humano compromete su desarrollo fisico y psiquico, y se reconoce como
deber del Estado procurar el respeto del derecho de alimentos, su promocion,
y asegurar su efectividad. A su vez, se expuso que la experiencia obtenida tras
la implementacion de las leyes N° 21.248 (que permitio el retiro de fondos
acumulados de las cuentas de capitalizacion individual) y N° 21.254 (que auto-
riz6 la retencion de los dineros retirados, e incluso de aquellos que el afiliado
“pueda solicitar retirar”, con el objetivo de destinar el dinero retenido al pago
de pensiones de alimentos morosas), habria demostrado que el volumen del
incumplimiento en el pago de dichas obligaciones era asombrosamente alto
(el Poder Judicial habria informado que a diciembre del ano 2020 se decreta-
ron medidas cautelares de retenciéon en mas de 360.000 causas)?.

Teniendo aquello en cuenta, el objetivo del Ejecutivo al enviar el pro-
yecto, fue promover, facilitar y asegurar el pago de los alimentos. Y en el
Parlamento, los legisladores refrendaron la relevancia practica del asunto,
concediéndole una rapida tramitacion.

La ley se centra en normas que regulan la etapa de cumplimiento del
pago de pensiones alimenticias en la Ley N° 14.908, y en la creacion de
un sistema de indexacion de deudores morosos, que se denomina Registro
Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos. Se realizaron ademads modifi-
caciones a otros cuerpos legales, identificindose siempre como objetivo
facilitar —incluso automatizar— de la manera mas expedita, el cobro y
posterior pago de las pensiones de alimentos, por sobre todo, cuando el
alimentario es menor de edad.

Entre las reglas que se podrian calificar como de “Derecho Civil Patri-
monial” que se introdujeron o modificaron por la Ley N° 21.389, destacan
los cambios a la accion revocatoria contemplada en el articulo 5 de la Ley
N° 14.908; la imposicion de diversas cargas al deudor moroso de alimentos
que desea disponer de sus bienes (afectando o no a terceros, segun la situa-
cion); y las modificaciones en materia de prelacion de créditos, que son las
que interesa abordar en esta oportunidad.

2 BisL1OTECA DEL CONGRESO NACIONAL (Eds.), Historia de la Ley 21.389, Crea el
Registro Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos y modifica diversos
cuerpos legales para perfeccionar el sistema de pago de las pensiones de alimen-
tos, BCN, Valparaiso, 2021, p. 342.
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II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En ese orden de ideas, esta ocasion se abordard, desde una perspectiva
practica, la implementacion de las modificaciones que consagraron como
preferente el crédito del derecho de alimentos, en el contexto de una eje-
cucién individual?®, y particularmente, cuando el bien sobre el que se hace
valer la preferencia es un inmueble que se encuentra hipotecado a favor de
un tercero. Se trata de una hipétesis que se presenta con relativa frecuen-
cia, y las reglas que tratan el supuesto no resultan del todo claras.

Por una parte, se modificé el Codigo Civil, introduciendo el derecho de
alimentos como crédito privilegiado de primera clase, al incorporar en el
numero b del articulo 2472,

“los alimentos que se deben por ley a ciertas personas de conformidad con
las reglas previstas en el Titulo XVIII del Libro I, con un limite de 120 unidades

de fomento al valor correspondiente al dltimo dia del mes anterior a su pago,
considerandose valista el exceso si lo hubiere”.

Y, por otra parte, a proposito de la regulacion del Registro de Deudores
de Alimentos, el legislador, junto con establecer la carga a los tribunales
que conocen de procedimientos de ejecucion, de consultar si el ejecutado
y e¢jecutante aparecen con inscripcion vigente en dicho Registro, en el in-
ciso segundo del articulo 29 dispuso expresamente que si

“el ejecutado aparece inscrito en el Registro en calidad de deudor de alimen-
tos, el tribunal, al hacer el pago, deberéd considerar al alimentario como un
acreedor preferente, en los términos del ndmero 5 del articulo 2472 del Codi-
go Civil. Respecto del pago que al alimentario corresponda, debera el tribunal

hacer la retencién correspondiente y pagar a través del depdsito de los fondos
en la cuenta bancaria inscrita en el Registro”*.

Contrapuesta al cobro de la obligacion, en un concurso de acreedores.

Para comprender por qué las normas quedaron de esta manera, es necesario revi-
sar la historia de la ley. De las actas de su tramitacién en el Congreso, se desprende
que el proyecto original enviado por el Ejecutivo no contemplaba la posibilidad
de revisar el Registro ni de retener suma alguna, cuando el ejecutado era el ali-
mentante. El articulo 29 original disponia que los tribunales, en la tramitacién de
procedimientos de ejecucion, “individual o universal”, antes de pagar al ejecutan-
te con el dinero embargado o “producido por la realizacion de bienes”, debian
consultar si aquel estaba inscrito. Y si el resultado era positivo, el tribunal debia
retener del pago el 50% o todo lo adeudado por concepto de alimentos si la suma
fuese inferior, y pagar al alimentario a través del deposito de los fondos a la cuenta
bancaria inscrita en el Registro (como quedé la ley, en definitiva, respecto al eje-
cutante). En un articulo independiente, se proponia la modificacién al nimero 5
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En ese contexto, el objetivo es revisar la aplicacion practica de esas nor-
mas, en el contexto de un juicio ejecutivo en el que interviene directa o
indirectamente un acreedor preferente (y en particular, “hipotecario”).

II1. PRECISIONES

La primera precision que se debe hacer es que, para efectos de la imple-
mentacion practica de la preferencia, es distinto ser un alimentario cuyo
alimentante se encuentra inscrito en el Registro, que uno cuyo deudor no
se encuentra inscrito en el Registro.

En efecto, el Codigo Civil ahora considera a los alimentos que se deben
por ley como preferentes de primera clase, y especificamente les otorga
la misma jerarquia que le reconoce a los trabajadores por concepto de re-
muneraciones, asignaciones familiares e indemnizaciones (con los limites
indicados en la norma). Sin embargo, en los privilegios procedimentales que
contempla el articulo 29 de la Ley N° 21.389, el legislador se refiere solo
a la hipotesis del alimentante que esta inscrito en Registro en calidad de
deudor de alimentos. Y para estar inscrito, en el articulo 22 se exige co-
pulativamente, que el alimentante esté obligado al pago de una pension
de alimentos provisorios o definitivos, fijados o aprobados por resolucion
judicial que causa ejecutoria, y que aquel adeude, total o parcialmente, al
menos tres mensualidades consecutivas o cinco discontinuas.

En consecuencia, si el alimentante no esta inscrito en el Registro, pese a
que cuenta con un crédito privilegiado, no estd en igualdad de condiciones

del articulo 2.472, incorporando el derecho de alimentos como un crédito privi-
legiado de primera clase (con el limite de 120 Unidades de Fomento), redaccion
que perdur6 la tramitacion de la ley, en sus términos originales. En la Comision
Especial del Senado, el articulo 29 fue objeto de las modificaciones que final-
mente reflejan su texto definitivo. En dicha instancia, se incorpor6 el deber de
consulta a los tribunales cuando se trata del ejecutado, manteniendo una légica
muy similar a la establecida cuando se trata del ejecutante, y se regul6 ademas la
retencion de fondos en procedimientos concursales, respecto del deudor y de los
acreedores. En lo que respecta a las ejecuciones individuales, durante la discusion
en dicha Comision se le advirtié al legislador sobre la necesidad de incorporar
un mecanismo de notificacion personal al alimentario, o en su defecto, el deber
de oficiar al Tribunal de Familia correspondiente, para que el alimentario tuviese
conocimiento de la existencia de los fondos, y pudiese ejercer la correspondiente
terceria de prelacion (p. 145 de la historia de laley). Sin embargo, esta sugerencia
no fue atendida.
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respecto al alimentario cuyo deudor si se encuentra inscrito, y respecto al
cual se centraran las observaciones que siguen.

Lo anterior, porque en el articulo 29 el legislador les impuso la carga a
los tribunales de consultar, en todos los procesos de ejecucion, si el ejecu-
tado se encuentra inscrito en el Registro, antes de “realizar el pago del dinero
embargado o producido por la realizacion de bienes’. Y si el resultado de la con-
sulta es positivo, el tribunal, al pagar, debe considerar al alimentario como
acreedor de primera clase, y a su vez, retener el monto adeudado, y pagarle
al alimentario, depositando los fondos en la cuenta bancaria que figura
inscrita en el Registro. Como se puede observar, en el supuesto factico de
la norma, se configur6é una suerte de “terceria virtual”, dado que sin que
sea necesario que el acreedor preferente comparezca en el juicio ejecutivo
interponiendo una terceria de prelacion (que es como debe proceder el
tercero que pretende pagarse del producto de la realizacion de los bienes
embargados, o del dinero embargado, en un juicio ejecutivo), el tribunal
debe proceder como si la terceria se hubiese interpuesto, y pagar directa-
mente mediante el depdsito en la cuenta correspondiente®.

IV. APLICACION PRACTICA (CONFLICTO)

Pero, lo que no queda del todo claro, es si el ejecutante, u otros acree-
dores de igual o mejor derecho, pueden disputar la procedencia de la re-
tencion, o hacer valer sus derechos sobre esa suma de dinero, si conside-
ran que su propio crédito prefiere al del alimentario. Ejemplos de esto
lo constituyen otros acreedores de primera clase, de los nameros 1 al 4 o
incluso del namero 5 (trabajadores, o alimentarios cuyo crédito no consta
en el Registro), y a su vez, y quizas el mas complejo de resolver, el acreedor
hipotecario®. Si bien es de tercera clase, de acuerdo con lo dispuesto en el

GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, “El tratamiento privilegiado del crédito por ali-
mentos: justificaciones y formas de protecciéon”, en Dominguez Hidalgo, C. (Dir.),
Derecho de Alimentos en Chile y vision comparada en los sistemas latinoamericanos, espanol
y portugués Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 104.

Incluyéndose también, al acreedor prendario, considerando que el articulo 2476
dispone una regla similar a la que se encuentra en el articulo 2478 para resolver
los conflictos entre acreedores de primera clase, y de segunda. El presente tra-
bajo se enfoca en el acreedor hipotecario por una cuestion netamente casuistica
(suele generarse jurisprudencia con frecuencia respecto al iltimo, en materia de
conflictos entre acreedores), sin perjuicio de que las observaciones que se hagan
respecto a la hipoteca son asimilables a la prenda, mutatis mutandis.
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articulo 2478 del Codigo Civil, puede pagarse con el producto de la subasta
del inmueble hipotecado antes que los acreedores de primera clase, en la
medida que haya otros bienes del deudor cuya realizacion pueda cubrir los
créditos preferentes. De la lectura del articulo 29 se desprende que, una
vez realizada la subasta, en el evento de que tras la consulta se verifique que
el ejecutado aparece inscrito en el Registro, el tribunal, al pagar al ejecu-
tante (con el producto del remate), debe retener la suma adeudada (hasta
120 Unidades de Fomento por alimentario), y disponer directamente el
deposito de los fondos en la cuenta senalada en el Registro.

Por lo tanto, la interrogante principal aqui es resolver si un acreedor
preferente de mejor o igual jerarquia que el alimentario, puede oponerse
a dicha retencion y pago, y a su vez, si el acreedor hipotecario puede hacer
valer la regla del articulo 2478 que, sin perjuicio de la discusion respecto a
la carga probatoria respecto a la existencia (o no) de otros bienes, le per-

mitiria pagarse antes que el alimentario’.

En principio, pareciera que si. Esto, porque el legislador expresamente
consagro al alimentario cuyo deudor esta en Registro como acreedor de
primera clase, dentro del nimero 5 del articulo 2472. Eso implica aceptar
que hay acreedores preferentes al alimentario, e incluso otros de su misma
jerarquia. Si la intencién hubiese sido otra, lo hubiese dejado en el nume-
ro 1, o incluso, como “stper preferente”, y no lo hizo®. Y a su vez, debiera
entenderse que el articulo 2478 también es aplicable, motivo por el cual,
teniendo el deudor otros bienes, podria pagarse primero al acreedor hipo-
tecario con el producto de la subasta, y luego con el saldo, si lo hubiere, al
alimentario.

7 Debe tenerse presente que la jurisprudencia suele vacilar respecto a la carga de
la prueba en relacion a la existencia o no, de otros bienes que puedan cubrir
los créditos de primera clase. En estos ultimos anos, es posible encontrar fallos
de la Corte Suprema, en los que se establece la carga de la prueba respecto a la
existencia de otros bienes, en el acreedor hipotecario (13 de julio de 2023, rol
13.532-2022), y a su vez, en el acreedor de primera clase (12 de junio de 2023, rol
11.138-2022).

Para la discusion respecto a la existencia —o no— de “superpreferencias” en
nuestra legislacion, véase por ejemplo, BAHAMONDEZ PrieTO, Luis Felipe. La pre-
lacion de créditos. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, pp. 54 ss.

En el ordenamiento colombiano se habria llegado una soluciéon de esa enverga-
dura, a través de la jurisprudencia constitucional (RODRIGUEZ EsTIPIA, Juan José,
“La prelacion de créditos: luces y sombras. Perspectiva desde el derecho de insol-
vencia”, Revista E-Mercatoria, 2023, Vol. 22, N° 11, p. 19).
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V. SOLUCIONES

Desde un punto de vista literal, las afirmaciones anteriores parecen co-
rrectas. Pero, si se aterriza esto a la experiencia prdctica, la situacion no se
aprecia con la misma nitidez, por sobre todo en el caso del acreedor hipo-
tecario, principalmente porque el reconocimiento de una terceria virtual
impediria que se produjese una discusion respecto a las circunstancias que
justificarian preferir a uno u otro acreedor.

Si el ejecutante es el acreedor hipotecario, una vez realizada la subasta,
el tribunal, antes de pagarle, retendra la suma correspondiente y dispon-
dra su dep6sito en la cuenta del alimentario (pese que la ley no hace refe-
rencias cronologicas, parece fisicamente imposible que retenga y pague a
ambos acreedores al mismo tiempo, como pudo pretender el legislador al
redactar la regla). Como no se ha interpuesto una terceria de prelacion, la
alternativa procesal que tiene el ejecutante es oponerse a dicha retencion,
fundando su peticion en lo dispuesto en el articulo 2478.Y frente a esto, el
tribunal no podra abstraerse del hecho de que no puede atribuir al alimen-
tario la carga de la prueba respecto a la existencia —o no— de otros bienes
al acreedor de primera clase (con lo discutible que sea esa doctrina), ya
que no habra ofra parte que aporte pruebas en ese sentido.

Ahora, lo que si hay que admitir, es que parece razonable que el tri-
bunal presuma que el deudor no tiene bienes suficientes para cubrir los
bienes de primera clase, verificado el hecho de encontrarse inscrito en
el Registro (su sola inscripcion supondria la carencia de bienes). En ese
orden, en supuesto descrito, se ve improbable que el acreedor hipotecario
se pague antes que el alimentario. A la misma conclusion se deberia llegar
si el acreedor hipotecario no es el ejecutante, sino que ha sido citado en
una ejecucion iniciada por otro acreedor. En ese litigio interpondra una
terceria de prelacion, pero teniendo al ejecutante como contradictor y no
al alimentario (en lo que al orden de prelacion se refiere)!?, y el comporta-
miento del tribunal, en lo que al articulo 29 se refiere, deberia ser el mismo
(esto es, pagar primero al alimentario).

Es efectivo que el tercerista debe demandar al ejecutante y ejecutado, pero en
rigor, la terceria de prelacion esta compuesta de dos acciones, una dirigida contra
el ejecutado (de condena), y otra contra el ejecutante (de naturaleza constitu-
tiva), véase NAVARRETE VILLEGAS, Luis Gonzalo, La terceria de prelacion o de mejor
derecho y de preferencia para el pago, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1990, p. 52.
En cuanto a la preferencia, discutira sobre su procedencia solo con el ejecutante.
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Sin embargo, hay dos escenarios en los cuales el resultado podria ser di-
ferente. El primero, es el del acreedor hipotecario que, al oponerse a la re-
tencion, acompana antecedentes que acreditan que el deudor-alimentante
si tiene otros bienes. En este caso, el tribunal no se extralimitaria si aplica
el articulo 2478, teniendo en cuenta lo dicho precedentemente, y ademas,
que el articulo 29 dice “respecto del pago que al alimentario correspon-
da”. En este escenario se podria concluir, discutiblemente en todo caso,
que no le corresponde pago alguno (al menos, antes de pagar al acreedor
hipotecario).

Y el segundo, es el del acreedor hipotecario que opta por adjudicarse el
inmueble en la subasta, con cargo a su crédito. La sucesion de actuaciones
aqui seria, a grandes rasgos, la siguiente: con el producto de la subasta, se
paga al acreedor, quien coincide con el adjudicatario, motivo por el cual
extingue la obligacion de pagar el precio del inmueble, por compensaciéon
(con su crédito contra el deudor ejecutado). En consecuencia, en este caso,
técnicamente no hay un “pago” al acreedor, y por ese motivo, el tribunal no
infringiria el articulo 29 si no deposita fondos en la cuenta del alimentario,
teniendo en cuenta, ademas, que no hay fondos que depositar.

Y en este supuesto, ni el Notario ni el Conservador de Bienes Raices
podrian objetar el otorgamiento de la escritura publica ni su inscripcion,
respectivamente. El articulo 31 de la Ley N° 21.398 impone a los Notarios y
Conservadores, en distintas instancias, custodiar que las partes vendedoras
y compradoras no se encuentren en el Registro de Deudores, pero a su vez,
los libera expresamente de esa carga“, cuando se trata de una venta en
publica subasta.

Para efectos de dimensionar este problema, debe tenerse presente que
la situacion descrita también excluiria de la retencién a un hipotético
acreedor valista que opta por adjudicarse el inmueble subastado con cargo
a su crédito, sin que se pague al alimentario, ya que no habra suma que
retener.

11 Esto es, rechazar el otorgamiento de la escritura publica o no realizar la inscrip-

cion de dominio, por estar una de las partes inscrita en el Registro Nacional de
Deudores de Pensiones de Alimentos. La logica del legislador habria sido que en
el caso de la subasta, se aplica el articulo 29, que le permite al tribunal retener y
pagar directamente.
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VI. CONCLUSIONES

No deja de ser cierto que la interpretacion literal de los articulos 29 y
31, aplicada al supuesto del acreedor que se adjudica el bien subastado con
cargo a su crédito, conduce a un resultado que seria contrario al espiritu
de la ley (facilitar, e incluso, automatizar el pago de pensiones alimenticias,
liberando al alimentario de la mayor cantidad de tramites posibles), y poco
coherente con las otras reglas, que evidencian que el alimentario seria el
primero —y en algunos casos, el inico— en pagarse del patrimonio del
deudor, cuando este estd inscrito en el Registro. El articulo 29 aplicado
a una subasta en que el adjudicatario no coincide con el acreedor es un
ejemplo de esto; también el articulo 30, que obliga a la Tesoreria General
de la Republica a retener de la devolucion de impuestos la suma adeudada
por concepto de alimentos, “con preferencia a otro tipo de deudas que ge-
neren retencion”, y pagarla a través del deposito en la cuenta respectiva; y
entre otros, el articulo 19 quinquies de la Ley N° 14.908, introducido por la
Ley N° 21.484, que en casos calificados permite al alimentario llegar donde
ningun otro acreedor puede, que es la cuenta de capitalizacion individual
de cotizaciones obligatorias que el deudor tiene en la administradora de
fondos de pensiones (que, salvo esta excepcion, son inembargables).

En ese contexto, una interpretacion alejada de la letra de la ley, en la hi-
potesis del acreedor que en una ejecucion individual opta por adjudicarse el
inmueble con cargo a su crédito, permitiria que el tribunal exigiese al adjudi-
catario enterar la cantidad senalada en el Registro, antes de realizar cualquier
actuacion procesal destinada a consolidar los efectos de la subasta (usualmen-
te, ordenar que se extienda la escritura publica de adjudicacion). Frente a
un vacio legal, se evitaria un resultado que se opone resto de las normas que
regulan la retencion de fondos en poder de terceros, para destinarlos al pago
de pensiones de alimentos. Pero, debe reconocerse, esta conclusion es discu-
tible (el tenor literal de las normas apunta en el sentido contrario).

En definitiva, lo deseable es que la redaccion del articulo 29 hubiese
sido mas clara. Dej6 un flanco abierto que podria judicializar excesivamen-
te discusiones que se deberian evitar, con una técnica legislativa mas re-
flexiva cuando se proyectan las reglas al quehacer diario de los tribunales.
Esto, sobre todo en hipdétesis en las que se deben resolver conflictos entre
partes cuyo comportamiento no incide en el principal responsable patri-
monial del desequilibrio que se procura restablecer (el alimentario)!?.

12 El alimentante puede haber sido inscrito en el Registro con posterioridad a que

el acreedor contratase con aquel (la o las deudas garantizadas pueden ser mucho
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mas antiguas que la deuda de alimentos), lo que demuestra que el problema no
se centra en la diligencia del acreedor, sino que en circunstancias futuras que
este no puede controlar (a lo que se contrapone que el alimentario, por su parte,
tampoco tiene margen para escoger al deudor, ni para negociar los términos del
crédito).



