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INTRODUCCION

La vida en sociedad motiva a los individuos a relacionarse periédicamente de
distintas maneras, ya sea juridica, patrimonial o econémicamente. En estas interacciones
se pueden generar todo tipo de vinculos complejos entre ellos, por esto, desde la aparicion
de las primeras civilizaciones se presento la necesidad de crear un conjunto de normas

para regular las diversas perspectivas de la vida social.

Asi, naci6é el concepto de “vinculo juridico”. Tradicionalmente se afirma que al
contraer una obligacion, una de las partes se obliga a un dar, hacer o no hacer algo a favor
de otra; mientras que esta Ultima ostenta el derecho de exigir su cumplimiento. En otras
palabras, mientras que una de las partes se conmina a realizar una determinada conducta,
la otra adquiere un crédito o accion para exigirla a su favor. De esta manera, distinguimos
una parte deudora y otra acreedora de la obligacion. Pero ¢ qué pasa si el deudor no cumple
con su obligacion? Desde sus inicios, nuestro ordenamiento juridico contemplé diferentes
mecanismos sancionatorios para que el acreedor pudiera proteger y exigir su crédito en
base a esta relacion juridica. De esta forma, el cumplimiento forzado o terminacion del
contrato sirvieron como un mecanismo privado para que el acreedor pudiera sancionar

personalmente al deudor.

A medida que se fueron modernizando las distintas civilizaciones, junto con la
economia y el comercio, las relaciones juridicas también se fueron complejizando. Asi,
comenz6 a quedar demostrado que estas acciones individuales estaban siendo
insuficientes, ante lo cual, se volvié imperioso crear otra medida de coercion para responder
a esta nueva realidad: el Derecho Concursal. Esta rama del Derecho Comercial es una de
las mas importantes y poderosas con que cuentan los ordenamientos juridicos para
sancionar el incumplimiento del deudor a través de los distintos procedimientos que
contempla. Por este motivo, desde sus inicios el Derecho Concursal se entendia
meramente como un mecanismo para proteger el crédito del acreedor. Sin embargo, hoy
en dia, tutela una variada gama de intereses tanto publicos como privados; pues, ante la
cesacion de pago del deudor, si bien afecta directamente a sus acreedores, también se
puede llegar a afectar los intereses de otra serie de individuos: como sus trabajadores
dependientes, proveedores, clientes, etc. Es decir, no podemos restringir el objetivo del

Derecho Concursal y vislumbrarlo solo como un medio para resolver los intereses entre



privados, sino que también debemos tener en cuenta las consecuencias econémicas y
sociales que puede significar la incapacidad del pago de un deudor para la mantencion de

nuestro orden publico econémico.

Debido a esto, a lo largo de la historia, se ha analizado y estudiado el Derecho
Concursal profundamente. Multiples autores han observado y discutido sus caracteristicas,
procedimientos, érganos, legislaciones, etc. Pero uno de los temas que mas se ha
destacado es el de la cesacion de pago. En efecto, la cesacion de pago ha sido utilizada
por la doctrina desde los inicios de la aparicion del Derecho Concursal y ha sido
ampliamente examinada, no solo porgue se ha entendido como el presupuesto necesario
para iniciar el procedimiento concursal, sino porque se ha mantenido por afios la discusion

de qué significa exactamente la cesacion de pagos.

En un inicio la discusidn tenia un caracter histérico: se radicaba en comprender qué
entendian las primeras civilizaciones por cesaciéon de pagos. Recurriendo al derecho
romano podemos ver como se permitia que el propio interesado o acreedor hiciese justicia
personalmente por medio de la manus injectio®. De esta forma, los romanos equiparaban la
morosidad del deudor con una figura delictiva merecedora de una pena por sus actuaciones
fraudulentas?, asi, el deudor en quiebra pasaba a ser considerado delincuente y pecador.
En definitiva, no importaba la condicion econdémica global del deudor o si esta mala situacion
econdmica era transitoria, mas bien, la cesacion de pago se equiparaba al incumplimiento
de una obligacién Unica o a la no colaboracion con el proceso. Siendo el primer significado
de cesacién de pago uno en sentido literal: cesar de pagar es igual a incumplir. Desde el

punto de vista juridico no se diferenciaban.

La doctrina italiana, mas tarde, comenzd a sostener que no debia declararse en
“falencia” al deudor que simplemente habia incumplido, esto es, no siempre los
incumplimientos importaban una cesacién de pagos, sino que habia que poner atencién a
la situacion anterior de la insolvencia. A raiz de eso definen a la cesacion como la
impotencia para satisfacer, con medios regulares, las obligaciones inmediatamente

exigibles.

1 SOZA RIED, M. (1998). El Procedimiento Concursal del Derecho Romano Clasico y algunas de sus
repercusiones en el actual Derecho de Quiebras. Revista de estudios histérico-juridicos, (20), pp. 13-34

2 PUGA VIAL, J. (1989). Derecho Concursal: el juicio de quiebras. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile,
p. 90.



En Francia, por otra parte, surgié una interpretacion diferente. La doctrina imperante
entendia a la cesacion de pago como un estado patrimonial permanente de imposibilidad

de pagar, independiente del hecho de que haya ocurrido el incumplimiento.

Ademads, algunos entendian que la cesacion de pagos, dependiendo de cémo se
enfoque o se utilice este concepto, puede significar algo completamente diferente.
Comunmente, suele entenderse como “estar en bancarrota o estar quebrado”, pues el
deudor no tiene el dinero suficiente para pagarle a sus acreedores. Por otro lado,
enfocandose en el lado econdémico de la situacion patrimonial del deudor, més bien se
podria afirmar que el deudor “insolvente”; es incapaz de pagar sus deudas al deber mas
dinero de lo que tiene disponible o produce. En consecuencia, se podria decir que se
produce la cesacion de pago cuando el deudor deja de cumplir una obligacién en especifico

en el modo y tiempo en que se estipulé.

Luego, a medida que se va desarrollando y modernizando el Derecho Concursal, la
problematica se fue ampliando. Los distintos ordenamientos juridicos, autores vy
legislaciones empezaron a mezclar la cesacion de pagos con otros conceptos, por lo que
ahora no solo existia incertidumbre sobre la definicion de cesacién de pagos, sino que se

empezé a confundir con otras instituciones juridicas.

Algunos la equiparaban con la insolvencia, entendida como la “situacion de hecho
(...) en que el deudor no esté en situacion de pagar todas sus deudas, esto es, que su
pasivo supere su activo®”. Otros, con “el mal estado de los negocios”, que utiliza nuestra
actual normativa concursal en su articulo 98. Asimismo, hay quienes lo asimilan a las
operaciones ruinosas entendidas como las actitudes previas que tiene un deudor que se
anticipa al mal estado de su patrimonio (...) que inicia un espiral de sobreendeudamiento
(...)*. También, hay otros autores que la equiparan a la figura de la liquidez, es decir, a la
capacidad de una empresa de hacer frente a sus obligaciones a corto plazo conforme se

vence®.

Nuestra propia legislacion no es ajena a este problema. El Cédigo Civil empleaba

indistintamente las expresiones quiebra, insolvencia o insolvencia notoria®, asi como, mal

3 ABELIUK, R. (2009). Las Obligaciones. Tomo Il. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 962.

4 FERNANDEZ, R. (1938). El verdadeiro cencepto econémico-juridico de la cesacién de pagos. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 34 (1). pp. 173-189.

5 GITMAN, L. (2003). Principios de administracién financiera. (12a ed.). Naucalpan de Juarez, Estado de México:
Pearson Educacion, p. 49.

6 PUGA VIAL, J. (2014). Derecho Concursal: Del procedimiento concursal de liquidacién: Ley N° 20.720. (4ta
ed.). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 51.



estado de los negocios. El Codigo del Comercio de 1865 en su Libro IV, por cesaciéon de
pago se referia al no pago de las obligaciones mercantiles, es mas, en su Mensaje entendia
como sinénimos la cesacion de pagos y el incumplimiento’. La Ley N°4.558, usaba la
cesaciéon de pagos en su Titulo V y la aplicaba Unicamente para el caso de cesacion de
pagos de un deudor civil, no definiéndola. La Ley N° 18.175, por otra parte, empleaba el

concepto de cesacion de pagos y mal estado de los negocios.

Por otro lado, si bien en diferentes fallos la jurisprudencia he definido cesacion de
pagos, también la ha entendido como sinénimo de insolvencia®. Otros fallos, explicitamente
reconocen el hecho de que en nuestro ordenamiento juridico existen una serie de
disposiciones legales que se refieren a los conceptos antes descritos como sinénimos de

cesacion de pagos®.

En resumen, actualmente no podemos dar una clara respuesta en cuanto a su
definicion.

Por aquel motivo, y ante la importancia de este concepto para el Derecho Concursal,
es que en el presente trabajo analizaremos e identificaremos qué se entiende por “cesacion
de pago” y, asi, intentaremos responder las siguientes preguntas: ; Qué implica la cesacion
de pagos para abrir el procedimiento concursal?, ¢ Qué requisitos conlleva?, ¢Cuales son
sus caracteristicas?, ¢Es necesario que ésta sea permanente 0 puede ser transitoria?,
¢, Debe ir sola 0 acompafada con la verificacién pre concursal de insolvencia? En definitiva,
nuestro objetivo es dilucidar cudles son los requisitos, el contenido conceptual y sus

caracteristicas en el Derecho Concursal Chileno.

Para esto, dividiremos nuestro trabajo en cinco partes. En primer lugar,
describiremos el origen, evolucién y desarrollo de este concepto histéricamente. En
segundo lugar, hablaremos de como se entiende actualmente este concepto en las distintas
legislaciones concursales de diferentes paises latinoamericanos. En tercer lugar,
analizaremos las diversas teorias que han sido creadas por la doctrina para entender y
definir este concepto. En cuarto lugar, nos centraremos en cOmo nuestro ordenamiento
concursal la ha entendido. Para esto, haremos algunas precisiones conceptuales de la

“cesacion de pagos” desde su concepto linglistico y econémico. Luego, necesariamente

"SANDOVAL LOPEZ, R. (2007). Manual de Derecho Comercial. Tomo IV. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, p. 43.

8 Corte Suprema. 11 de julio de 2019. Rol N° 20.607-2018, Considerando 9no.

9 Corte Suprema. 11 de octubre de 2016. Rol N.° 16.535/2015. Considerando 10mo.
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nos referiremos a los conceptos con que normalmente se confunden o se asimilan, como
ya lo habiamos adelantado. Después, analizaremos su concepto juridico dentro de nuestra
ley concursal actual y distintos cuerpos normativos y, por ultimo, revisaremos como lo ha

entendido la jurisprudencia de nuestro pais.

Finalmente, concluiremos nuestro trabajo realizando una reflexién critica de como
deberia entenderse este concepto y si es necesario modificar nuestra actual Ley N° 20.720

para darle una definicidn concreta a la cesacion de pago.



CAPITULO I: EVOLUCION Y DESARROLLO DEL CONCEPTO CESACION DE PAGOS

1.1 Derecho Romano

Como ya habiamos adelantado, en sus inicios el procedimiento concursal fue entendido
como un procedimiento sancionatorio de ejecucion personal y fisica, pues las personas que
pedian prestado dinero quedaban ligadas fisicamente con el acreedor si no cancelaban su
deudal®. Esto se denominaba nexum. El Derecho Romano se caracterizaba por ser
inminentemente sacramental, religioso y lleno de diversas costumbres, por lo que resulta
bastante natural que su concepto de obligacion guarde una estrecha relacién con la religion.
De este modo, que un deudor incumpla con sus obligaciones se vislumbraba como un acto
inmoral y deshonroso, equiparando al deudor a un pecador que recibiria la ira de los
dioses!!. Entonces, el incumplimiento no era un hecho meramente privado, los romanos la
entendian desde la esfera penal, es decir, como el deudor pecaba al no cumplir con su
obligacién debia ser juzgado como un delincuente y ser castigado fisicamente por sus

acreedores.

Més tarde este método sancionatorio fue paulatinamente mitigandose, creandose
nuevos tipos de procedimientos y deudores. El primer “procedimiento” sobre la materia
iniciaba con la citacion del deudor ante el pretor, donde se le solicitaba que pague por sus
propios medios o0 a través de un vindex*?. El deudor insolvente debia reconocer su deuda
ante el tribunal y pasaba a convertirse en un addicti o nexi*® (categorias de cuasi esclavos).
Los addicti eran los vencidos en juicio cuya sentencia no han cumplido, asi el acreedor
podia tenerlo como prisionero durante 60 dias en su residencia y eran expuestos durante

tres dias de mercado!®. El acreedor incluso lo podia llevar consigo atado con una correa o

10 CARAMES FERRO, J. (1940). Curso de Derecho Romano. Buenos Aires, Argentina: Editorial Emilio Perrot,
p. 33.

11 BAEZA OVALLE, G. (2011). Derecho concursal: Procedimiento de Liquidacion de Bienes: La Quiebra.
Santiago, Chile: Thomsom Reuters Puntolex, p. 27. “Quien ha quitado a otro parte de aquello que le
correspondi6 en la distribuciéon original de bienes y males carga con la obligacion del restablecimiento del
equilibrio, en beneficio del perjudicado.”

12 Segln la Tabla Ill de la ley de las XII Tablas, el vindex era generalmente un amigo o un pariente del deudor.
En cierta forma, era el defensor de un miembro de la gran familia. Generalmente se trataba de una persona del
mismo nivel social del deudor y su papel u objetivo principal era liberar el deudor.

13 FILIPPI, C. (2008). Antecedentes romanos de la quiebra. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Catolica de Cérdoba, 1, p. 147.

14|bidem, p. 148.
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con cadenas de quince libras de peso®®, y si nadie llegaba a pagar esa obligacion este
deudor quedaba a disposicion de su acreedor para convertirse en esclavo o ser condenado
a muerte. Los nexi, por otro lado, eran deudores que se han entregado a si mismos en

prenda a los acreedores para garantizar el cumplimiento de una obligacion?®.

Si este procedimiento llegaba a fallar y el deudor no pagaba, se usaba una especie de
embargo coactivo para perseguir todos los bienes del deudor!’ para poder venderlos
posteriormente, el cual fue conocido como bonorum venditio'®. En este, el embargo y venta
de bienes se iniciaba con la peticion del acreedor o acreedores donde se estipulaban las
razones o0 causas para iniciarlo, a saber, la condena, la cesion de bienes, el ocultamiento,
la herencia vacante o la indefension. Por su amplio uso que se le dio en esa época, muchos
entienden que este fue el primer procedimiento concursal que aparecié en el Derecho

Romano clasico.

Sin embargo, este procedimiento resulté ser insuficiente para sancionar todas las
situaciones que se podian dar por el incumplimiento del deudor, asi, fueron surgiendo
variaciones de la bonorum venditio como la distractio bonorum y la cessio bonorum. La
primera nace como un sistema de ejecucion privilegiada, ya que tenia la ventaja de evitar
la infamia al utilizarse exclusivamente en determinados supuestos. Tal es el caso de las

clarae personae: senadores y sus mujeres, de los impUberes y de los locos o los prodigios?.

En la cesio bonorum, por otro lado, el deudor condenado, que ante su estado de
insolvencia se reconocia in ure mediante juramento, ofrecia a sus acreedores el patrimonio
que le queda para que éstos lo vendan y puedan cobrarse sus créditos con el precio; lo cual
no podia ser rechazado por sus acreedores?°. Cabe destacar que solo se concedia al

deudor que devino insolvente sin culpa propia.

15 Articulo 3 correspondiente a la Tabla Ill de la ley de las XII Tablas.

16 LOZANO HERNANDEZ, J. (2005). Evolucion del Derecho Concursal en el Perd. Diario Oficial El Peruano:
Suplemento de Analisis Legal “Juridica”, 2 (67), p. 2.

17 GIRARD, P. (1901). Histoire de I'organisation judiciaire des Romains. Paris, Francia: Arthur Rousseau, p.
204.

18PEREZ ALVAREZ, M. (2000). La bonorum venditio: Estudio sobre el concurso de acreedores en el Derecho
Romano clasico. Zaragoza, Espafia: Mira Editores, p. 75. “Instituto que se dirige al apoderamiento de todo el
patrimonio del sujeto pasivo a peticion de uno o varios acreedores, los cuales son puestos en posesion de los
bienes del demandado (misio in bona rei servandae causa) ex edicto. Transcurridos determinados plazos, el
magister bonorum procedia a la subasta de los bienes en su conjunto y los entregaba a quien ofreciera pagar
un mayor porcentaje de las deudas’.

MONTERREAL, A. (2010). La insolvencia. Una cuestion de terminologia juridica. Santiago de Compostela,
Espafia: Andavira Editora, p. 218.

20 BETANCOURT, Fernando. (2007). Derecho Romano Clasico. (32 ed.). Sevilla, Espafia: Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, p. 239.
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Como podemos ver, en estos primitivos procedimientos concursales romanos no
estabamos ante un procedimiento que pretendia regular la situacién en que se encuentra
un deudor que no puede hacer frente a sus obligaciones, sino, mas bien eran
procedimientos con el Unico fin de ejecutar los bienes del deudor. Asi, se entendian como
procedimientos concursales, instituciones como el embargo y venta de los bienes del

deudor.

A pesar de esto, de igual manera podemos apreciar claramente el hecho o causa
objetiva que gatillaban el uso del aparato juridico en el Derecho Romano: el incumplimiento.
En efecto, una vez que se vencia el término pactado el acreedor podia “poner o echar las
manos” al deudor para poder reparar el dafio que le causaba este incumplimiento. Como
ya habiamos adelantado, el no cumplir una obligacion se asimilaba al fraude, engafio o
traicion a la fe o confianza entregada por el acreedor al proporcionar un crédito al deudor?*.
Solo una vez que se dicto la Lex Poetelia se cambié esta interpretacion del incumplimiento

y se pasO a una meramente pecuniaria, eliminando el caracter penal.

Asi, por ejemplo, en el bonorum venditio luego del vencimiento del plazo que les era
concedido para cumplir con la obligacion pactada, el procedimiento era plenamente
aplicable. Es decir, bastaba con que el deudor incumpliera una sola de sus obligaciones
dentro del plazo dado para que el acreedor estuviera legitimado para pedir la apertura del
procedimiento. De forma tal que en la practica podia producirse la venta de todo el
patrimonio del deudor, aungue el activo patrimonial sea muy superior al pasivo??. En otras
palabras, no importaba si se trataba de una insolvencia efectiva, relativa o transitoria, solo
se requeria incumplir una obligacién de un acreedor, pudiéndose producir la venta de todo

el patrimonio del deudor con la sola peticién del acreedor.

Por dicho motivo los romanos empezaron a distinguir entre el deudor solvente del
insolvente para iniciar los procedimientos. Asi, solo aguellos deudores que presentaban
caracteristicas de evidente insolvencia?® eran objeto de sanciones. Por ejemplo, en el
procedimiento del pignus in causa judicati captum el acreedor podria dirigirse de forma
directa contra el deudor, no importando el tipo de obligacién ni sujeto; solo contaba con dos

requisitos: el deudor debia estar en estado de insolvencia y sin forma de juicio®*.

21 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 35.

22PEREZ ALVAREZ, M. (2004). Origen y presupuestos del concurso de acreedores en Roma. Revista Juridica
Universidad Auténoma de Madrid, (11), p.112.

23 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 50.

24 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 52.

12



De aqui en adelante los romanos no solo usaron el concepto de incumplimiento de las
obligaciones para abrir los procedimientos concursales, sino que empezaron a aplicar la

insolvencia como requisito para sujetarse a la mayoria de estos.

Ahora bien, es importante destacar que varios autores han entendido a la causa para
iniciar estos procedimientos de diferentes maneras. Algunos entienden que solo se abria el
concurso cuando existiera un incumplimiento de una obligacion, sin importar si el deudor
era solvente o no?, esto es, cuando existia una indisponibilidad actual de pago. Por otro
lado, hay autores que establecen que se inicia ante el incumplimiento de una condena

establecida por sentencia®.

Si bien existen estas discusiones, por nuestra parte, creemos que en el procedimiento
concursal romano la causa o hecho necesario para el inicio del concurso era estrictamente
el incumplimiento de la obligacion. Mas no sostenemos que el concepto de insolvencia les
era desconocido. Pese a no ser regulada, desarrollada, ni definida?’ por el Derecho
Romano, la insolvencia era entendida como una circunstancia de hecho y, por ende,
aplicada en la practica como un requisito. En efecto, hay autores que entendian que el
presupuesto objetivo de este procedimiento era la insolvencia entendida como la
incapacidad de hacer frente al pasivo con el activo disponible. No era relevante si tenia
bienes o0 no?. A pesar de esta discusion, si podemos afirmar que para el Derecho Romano

no existia diferencia alguna entre un estado de insolvencia definitiva y una transitoria®.

En resumen, si bien el Derecho Romano fue el punto de partida del procedimiento
concursal, en él no se logr6 entender a la cesacion de pagos como la causa de apertura de
estos procedimientos, sino mas bien, se requeria del incumplimiento de una obligacion. En

palabras del autor Rafael Rios Arrieta: “(...) el interés, el movil del deudor (en la manus

25 MONTERREAL, A. (2010), cit. (n. 21), pp. 181y 195.

26 CLEMENTE MEORO, M. (1991). Término y vencimiento anticipado: antecedentes histéricos. Anuario de
Derecho Civil, 44 (4), p. 1550.

27 DEL PINO TOSCANO, F. (2001). La sistematizacién de la insolvencia en el Digesto. Derecho y conocimiento,
1, p. 352.

28 BETANCOURT, F. (2005). El concurso de acreedores en el Derecho Romano Clasico. En Estudios sobre la
Ley Concursal: Libro homenaje a Manuel Olivencia (pp. 97-124). Madrid, Espafia: Marcial Pons.

2dbidem. “Carece de toda relevancia la distincion entre una insolvencia patrimonial o absoluta frente a una
insolvencia pecuniaria o relativa en Derecho romano, ya que para los acreedores sélo importa si el deudor
cumple 0 no cumple con sus obligaciones y Unicamente —para este Ultimo caso— importa saber si es solvente;
o0 bien, si es insolvente, sin distinciones sobre una insolvencia absoluta o relativa, lo que implicaria que no tiene
bienes suficientes para el pago de todos los créditos con los consiguientes problemas que se derivarian para
conseguir la plena satisfaccion del interés de los acreedores. El deudor puede tener liquidez pecuniaria y no
querer pagar total o parcialmente a los acreedores, o carecer de dinero y cumplir con sus obligaciones
pendientes utilizando su patrimonio. Todo ello es irrelevante para los acreedores que, en caso de
incumplimiento, tendran que iniciar los tramites oportunos para conseguir el resarcimiento de sus créditos”.
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injectio, la bonorum venditio, la bonorum distractio, etc.) era evitar una nota infamante o la
prisién, con lo cual se esta muy distante de un reconocimiento o declaratoria de quiebra. En
el Derecho Romano, ni en ninguan otro, el convenio entre el deudor con sus acreedores
comporta ordinariamente una cesacién de pagos o existencia de un estado de quiebra
(...)’*°. Solo una vez que surgieron inconvenientes con los procedimientos se comprendio
que la insolvencia del deudor constituia un requisito necesario y se empez6 a utilizar en la

practica.

1.2 Derecho italiano

Luego, con la caida del Imperio Romano, el Corpus Juris Civiles se transformé en la
ley comuan para todos los pueblos latinos y germanicos. No obstante aquello, en un inicio
se siguié utilizando los procedimientos missio in bona y bonorum distractio. Posteriormente,
tras la fusion del Derecho Romano y el germanico se notaron ciertos cambios. Para los
germanicos la obligacion era algo que gravaba o pesaba sobre el peculio del deudor, donde
reconocian la ejecuciéon solo en su ambito pecuniario. Al deudor insolvente lo entendian
como aquel que habia dejado de pagar la deuda, o cesado en el pago de su obligacion, por

el hecho de que su activo no resultaba suficiente para cubrir integramente el pasivo3!.

Asi, la lex romana visigothorum mas tarde superé a la antigua lex justiniana y se

convirtié en la ley universal del Occidente.

Mas tarde, debido al masivo desarrollo del comercio territorial y maritimo fue
necesario modificar los viejos sistemas concursales romanos y germanicos. De esta
manera, en las comunas italianas del norte se empez6 a ver una proliferacién en la creacion
de “estatutos” o codigos comunales que tenian por objetivo reunir las propias reglas de las
distintas ciudades italianas. Junto con algunos tintes del derecho romano clasico y

germanico, regulaban la vida politica, social y econdmica de los ciudadanos italianos.

El Derecho Comercial de la Edad Media en Italia surge como el derecho autbnomo

de una profesién especifica: la del comerciante. La ausencia de una autoridad central y de

30 RIOS ARRIETA, R. (1961). La cesacion de pagos. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela, 22, p. 63.
31 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 71.
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instituciones adecuadas para mantener la unidad del derecho privado permitié que los

comerciantes crearan su propio derecho®.

De esta manera, los estatutos italianos significaron un desarrollo importante en el
Derecho Comercial y maritimo de esa época. Asi, aparecio por primera vez el concepto de
bancarrota o quiebra®®y cesacién de pago. El primero de estos surgio6 a partir de su sentido
literal; la ruptura del banco del deudor insolvente en la plaza del mercado, que equivalia el
cierre del negocio. Luego, se empezd a diferenciar entre el concepto de quiebra y
bancarrota. La quiebra se vinculaba mas bien a la idea de desgracia, donde el comerciante
rompe el curso de sus negocios, mientras que la bancarrota daba la idea de fraude o falla

grave de un comerciante en el sentido de un ilicito®*,

Por otra parte, la cesacién de pago surgié a propésito del cesante usado en el
Constituto de Siena en 1262%. Este se referia al comerciante en estado de quiebra (...) que
habia manifestado su situacién patrimonial a través de la insolvencia de la negotiato®. En
sus estatutos, los italianos establecieron que el incumplimiento o cesacién de pagos en si
no determinaba la apertura del concurso, sino el criterio que utilizaban era el de la
insolvencia, sin importar si el deudor era civil o comercial®’. Esta misma interpretacion se

siguié usando, como se puede apreciar, en el Estatuto de Florencia de 1415%,

Sin embargo, los procedimientos concursales de los deudores civiles se originaban
por la cesacion de pagos, la cual se manifestaba a través de la fuga u ocultacion del deudor.
Los italianos no entendian la fuga solamente como el hecho de que el deudor materialmente

se fugara u ocultara sin pagarle a sus acreedores, sino que, la entendian como la cesacién

32 MORLES HERNANDEZ, A. (1998). Curso de Derecho Mercantil. (Vol.1). Caracas, Venezuela: Universidad
Catolica Andrés Bello, pp. 17-18.

33 MONTOYA GIL, H. (1974). Quiebra de los comerciantes. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
(48), p.119. “En la edad media, especialmente los genoveses ejercian su comercio de cambio utilizando mesas
0 mostradores al frente de los cuales colocaban como asientos o bancos de madera; si alguno de esos
comerciantes, maliciosamente faltaba a la buena fe, los Cénsules o Magistrados de la Feria (Feria de Medina
del Campo, Villa del Centro de Gastilla) les imponian entre otras penas las de hacerles quebrar solemnemente
ante el publico el citado banco o banquillo, declarandoles al mismo tiempo indignos de alternar con los hombres
de bien y excluyéndolos para siempre de la Feria.”

34 lbidem.

35 RIVERA, J. (2003). Instituciones de Derecho Concursal. (2a ed.). Buenos Aires, Argentina: Rubinzal-Culzoni,
p. 45.

36 LOPEZ, V. (2001). La quiebra por extension. Madrid, Espafia: Editorial Consejo General del Notariado, p. 45.
37 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 79.

38 MIGUENS, H. (2012). El Concepto de “Estado de Cesacién de Pagos” en el Derecho Concursal Argentino.
Anuario de Facultade de Dereito de Universidade da Corufia, 16, p. 515. “En el Costituto de Siena de 1262
aparece por primera vez la palabra ‘cesante’ para designar al comerciante en estado de quiebra, término que
después fue usado por otros estatutos como el de Florencia de 1415 y que dio origen a la formula moderna:
‘cesacion de pagos’ (...). La Ordenanza francesa de 1673, titulo XI, art. 1° ya hablaba de dicho estado de
cesacion de pagos.”
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del ejercicio de una actividad comercial o ejercicio anormal de la actividad comercial, bien
por el propio deudor, o sus colaboradores, con independencia de que ello se acompafe de
la ausencia o traslado fisico del sujeto de un lugar a otro. La fuga del deudor era
considerada como una manifestacion externa irrefutable del incumplimiento de las
obligaciones, esto es, de la cesacion de pagos; hasta el punto de que sobre la base de los
rigurosos efectos del incumplimiento en este periodo sea presumible que donde hay fuga,
hay cesacion®. Por otro lado, para los deudores mercaderes o comerciantes se volvié a la
interpretacion clasica romana. En estos se imponian severas sanciones al ergo fraudotor
debido a su conducta en la generacién de su estado de insolvencia, de cierta forma se
empezé a ver la “bancarrota” como el quebrantamiento de la relacién de confianza con el
deudor que administraba de forma deficiente su patrimonio. De esta manera, al igual que
en el derecho romano, se entendié que el deudor insolvente era un defraudador y que su
actuacion debia ser considerada un delito per se*, y era el Estado quien tenia la

responsabilidad de la represién de este ilicito que implicaba la quiebra.

Finalmente, y debido a la gran influencia de los comerciantes y mercaderes de esa
época, la quiebra pasé a ser un procedimiento aplicable exclusivamente a los comerciantes.
Debido a esto, surgié un nuevo concepto pertinente para nuestro analisis: los hechos
reveladores. Estos fueron recogidos por los Estatutos de Venecia, Florencia y Génova,
donde la cesacién de pago o incumplimiento de una obligacién, la fuga, ocultamiento, y
notoriedad publica eran entendidos, mas bien, como hechos reveladores de la situacién de
desequilibrio patrimonial. Siendo, por otro lado, la insolvencia la causa objetiva de apertura

del procedimiento.

1.3 Derecho francés

Luego, gracias al desarrollo econémico societario y a la contribucion de los

estatutarios italianos, el derecho concursal francés dio sus primeros pasos en las

39 PULGAR, J. (2005). La Declaracion del Concurso de Acreedores. Madrid, Espafia: La Ley, p. 59.
40 SANCHEZ-CALERO, J; GUILARTE GUTIERREZ, V. (2004). Comentarios a la legislacion concursal. (Vol. 3).
Valladolid, Espafia: Editorial Lex Nova, p. 2763.
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Ordenanzas de Lyon del rey Francisco | y las Ordenanzas del Comercio, del rey Luis XIV
en 1673%.

En estas Ordenanzas prevaleci6 la importancia de determinar si el deudor actué de
buena fe o si obré con culpa o dolo. Al igual que en el derecho romano y el italiano, aguellos
deudores declarados en quiebra que hubieran actuado de mala fe se les consideraba reos
y se les aplicaban sanciones basadas en el castigo corporal y en la vergiienza publica. Es
importante recalcar que los deudores castigados en aquella época eran solo aquellos que
se comportaban de manera fraudulenta, por ejemplo, los que escondian sus bienes para
engafar a sus acreedores. Asi, también lo entendia el Rey Enrique Il en su mandamiento
de 1582, donde distingue entre la quiebra por fuerza mayor o caso fortuito y la quiebra
fraudulenta*?. Por otro lado, los deudores de buena fe eran liberados de estos castigos y no

eran considerados banqueroutiers.

La Ordenanza de 1673 signific6 un puntapié importantisimo en el desarrollo y
regulacién de instituciones de contabilidad, sociedad, corredores de nhavios, seguros
maritimos, naufragios, etc*. Y ademas incluyé dos cambios importantes: por un lado, se
diferencio entre actos de comercio y actos maritimos y, por otro, se extendié a toda Francia

la competencia de los tribunales en materias concursales.

Es importante mencionar que esta Ordenanza mas tarde influenciara el Codigo de
Comercio Napoleoénico de 1807, el cual constituyé un antecedente directo para muchos
ordenamientos latinoamericanos y europeos. Este estableci6 medidas bastantes severas
debido a la corrupcion que existia en esa época en materia comercial y reguld el

procedimiento de quiebra en su Libro IV.

Una de las innovaciones que realiz6 fue la de distinguir entre la declaracion de
quiebra y apertura de quiebra. Determinar este Ultimo era importante, por cuanto la quiebra
no era juridicamente relevante cuando se declaraba, sino cuando efectivamente se habia
dado el estado de cesacion de pagos. Los acreedores estaban interesados en que el

patrimonio del quebrado quedara inalterado desde la produccion de este estado de

41 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 85.

42 |bidem, p. 86.

43 MARTINEZ GIJON, J. (1987). El capitulo X de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737 (" De las
compafiias de comercio y de las calidades y circunstancias con que deberan hacerse") y el titulo IV de la
"Ordonance sur le Commerce" de 1673 ("Des societés"). Revista Chilena de Historia del Derecho, (13), p. 159.
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insolvencia**. De este modo, en el Titulo XI (Las Quiebras y Bancarrotas) de este Cédigo
se plasmoé la expresion de estado de cesacidon de pagos expresamente como presupuesto

de apertura de la quiebra.

La cesacion de pagos se encontraba en el articulo 437 de este Caodigo, el cual
establecia expresamente: “tout commercant qui cesse ou paiements est en état de faillite™®.
La doctrina francesa de la época la entendié como el hecho externo de la falta de pago con
independencia de la situacion econdmica de fondo, asi, establecia que todo comerciante
gue cesara de su pago se encontraba en estado de quiebra sin importar si el incumplimiento
era momentaneo o si se trataba de un solo incumplimiento a una determinada obligacién“®.
Este Caddigo, entonces, tomé el sentido literal de la palabra y la asimilo al simple
incumplimiento de las obligaciones. En otras palabras, adopto la teoria materialista de la
cesacion de pagos. Sin embargo, hay otros autores que entendieron que este Codigo
identificaba la cesacidon de pagos con la insolvencia, pues el articulo 437 no declara
quebrado mas que al deudor insolvente que cesa en sus pagos y no al deudor solvente que

se encuentra forzado a suspenderlos®’.

Debemos mencionar que en la primera redaccion de este articulo se agregaba la
palabra “ou suspend”, dandole un sentido totalmente diverso al disponer una misma

consecuencia para aquel deudor que cesaba o suspendia sus pagos: el estado de quiebra.

1.4 Derecho norteamericano

Los inicios del sistema concursal norteamericano se remontan al afno 1800, donde el
Congreso Norteamericano aprobé y promulgé la primera Ley Federal de Quiebras. Esta ley

tuvo la particularidad de ser fuertemente influenciada por la legislacion concursal inglesa.

Esta ley se cre6 con la intencion de que se implementara un solo sistema concursal

para todo el territorio norteamericano de la época. No obstante, terminé fracasando y se

4 ALFARO AGUILA-REAL, J; BADIOLA SANCHEZ, A; BARO PAZOS, J; BELTRAN SANCHEZ, E;
CAMPUZANO LAGUILLO, A; COMTE GUILLEMET, N; (...) TOMILLO URBINA, J. (1993). Escritos juridicos en
memoria de Luis Mateo Rodriguez. Tomo Il. Santander, Espafia: Universidad de Cantabria, p. 136.

45 “Todo comerciante que cese en el pago esta en estado de quiebra”. (Traduccidn propia).

46 FERRERO DIEZ, A. (1993). Del derecho de quiebra al derecho concursal moderno y la ley de reestructuracion
empresarial. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, (47), p. 389.
4"Ministerio de Justicia de Espafia. (1986). Centenario del Cédigo de Comercio. (Vol. 1) Madrid, Espafia: Centro
de Publicaciones, p. 353.
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derogo tres afios después. Asi, por cerca de cuarenta afios Estados Unidos quedo sin
legislacion federal de quiebras, y cada Estado se vio en la obligacion de imponer sus propias
leyes sobre la materia. En definitiva, en esos afios el derecho comun, la equidad y la
costumbre entre los comerciantes definian la insolvencia como la inhabilidad de pagar las
deudas “as they mature™®. Dicho de otro modo, es la inhabilidad de pagar las deudas al

momento de la época de su vencimiento.

En 1841, ante el colapso econdmico de la época, se dicté una segunda Ley Federal de
Quiebras totalmente apartada de la influencia inglesa. De ella se pueden destacar,
principalmente, dos aspectos. Por un lado, por primera vez se les permitié a los deudores
solicitar la bancarrota voluntaria. Por otro, se dispuso que para abrir el procedimiento de
quiebra se debia ver la conducta del deudor, asi, se entendieron como “actos de quiebra”
o hechos reveladores: el abandonar el territorio con la intencion de defraudar a los
acreedores, esconder bienes, colusion en el arresto o en el embargo y realizar

enajenaciones fraudulentas de propiedad*®.

Después de la Guerra Civil, en 1867, se promulgo la tercera Ley Federal de Quiebras.
Esta mantuvo los “actos de quiebras”, por consiguiente, un comerciante que hubiere
suspendido o cesado fraudulentamente el pago de sus titulos de crédito dentro de 14 dias
se reputaba responsable de haber cometido un acto de quiebra®. A propdsito de esta ley
se hablé de la suspension o cesacién del pago fraudulenta para demostrar que se estaba
en quiebra, apartdndose ampliamente de la interpretacion francesa e italiana del
presupuesto objetivo del procedimiento concursal. Ademas, a diferencia de las demas
legislaciones europeas, se establecia un plazo y una vez vencido, el deudor se entendia

haber cesado en sus pagos.

Ahora, en la historia norteamericana son dos los cuerpos normativos concursales que

mas han destacado: La Bankruptcy Act de 1898 y el Bankruptcy Code de 1978.

La Bankruptcy Act de 1898 fue la primera acta que impulsé el Congreso Norteamericano
en materia de quiebra. Se dictd con el objetivo de terminar con la continua dictacién de
Leyes Federales de Quiebra, pues solian durar pocos afios, y lograr asentar por primera

vez una ley estable y uniforme para todo Estados Unidos de América. Esta acta se destacé

48JOSLIN, G. S. (1962). Insolvency in Bankruptcy: A Synthesis. Indiana Law Journal, 38 (1), p. 23.
“SNADELMANN, K. (1962). La Quiebra en el derecho Norteamericano (Traducido por Enrique Elguera). Instituto
de investigaciones juridicas UNAM. México. D.F, p. 261.

50 |bidem, p. 262.
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por tener una estructura administrativa minimalista, donde sus funcionarios solo contaban
con poderes limitados, ademas, se les pagaba por tramite y no a través de un salario fijo®2.
Asimismo, se diferencié fuertemente de las antiguas leyes (que se centraban en la figura
del acreedor) al optar por ser debtor-friendly, a saber, tuvo en mente prestar auxilio al
deudor y ofrecer la posibilidad de reorganizacion corporativa, en atencién a la economia de

esa época.

Al igual que en la Ley Federal de Quiebras de 1867, en esta acta no era suficiente la
prueba de la insolvencia o cesacién de pagos para obtener la declaracion de quiebra®. De
manera similar al derecho inglés, las causas objetivas de la quiebra fueron taxativas, donde
el solicitante debia probar que el deudor habia realizado un acto de quiebra dentro de un

plazo de cuatro meses anteriores a la presentacion de la solicitud de declaracion.

De esta manera, se enumeraron como actos de quiebra: cuando el deudor transmitia
su propiedad con intencién de obstaculizar, retardar o defraudar a los acreedores de
manera fraudulenta; cuando el deudor habia hecho, en beneficio de uno de los acreedores,
una enajenacion preferente permitiéndole recibir al beneficiario una porcién mayor de su
crédito que a cualquier otro acreedor (se debia ademas probar la insolvencia del deudor al
momento de la enajenacion); cuando no se levantaba un embargo judicial; cuando el deudor
hacia la cesion general en beneficio de sus acreedores; la designacion realizada por el
tribunal de un sindico para hacerse cargo del patrimonio del deudor si en esa fecha el
deudor era insolvente o incapaz de pagar sus deudas a su vencimiento (debia ser probada
por el solicitante); y cuando el deudor admitia por escrito su incapacidad para pagar sus

deudas y su deseo de ser declarado en quiebra.

De igual manera, tenemos que mencionar que en esa época algunos autores criticaron
el sistema de “actos de quiebra” argumentando que deberia bastar la prueba de la
incapacidad del deudor para pagar sus deudas al vencimiento del plazo. Lo cual denota

que querian acercarse a un sistema parecido al latinoamericano.

La insolvencia estaba definida dentro del segundo acto de quiebra. Segun la Section
1(19), una persona se entendia como insolvente “whenever the aggregate of his property...
shall not at a fair valuation be sufficient in amount to pay his debts™3. Es decir, cuando el

conjunto de los bienes del deudor seguiin una valoracion correcta o razonable es insuficiente

51 SKEEL, D. (1999). The Genius of the 1898 Bankruptcy Act. Faculty Scholarship at Penn Law, (720), p. 326.
52 NADELMANN, Kurt. H. (1962), cit. (n. 51), p. 266.
53 Bankruptcy Act § 1(19), 11 U.S.C. § 1(19) (1958).
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para pagar sus deudas. Aca el requisito de que los bienes sean avaluados en forma
“razonable”, puede operar como moratoria cuando los precios bajan repentinamente a
resultas de un panico momentaneo, pues la avaluacion puede volverse dificil en un periodo

de fuertes fluctuaciones®*. He ahi la importancia de su definicién.

Algunos autores, como Joslin Stanley, comprendian que el concepto de insolvencia en
esta época constaba de dos interpretaciones: la balance insolvency, entendida como el
estado donde las deudas exceden el valor de la propiedad y el inability insolvency, como el
estado donde uno es incapaz de pagar sus deudas a la época de su vencimiento®. En la
legislacion concursal, la Bankruptcy Act utilizé la segunda definicion, sin embargo, cuando
se solicitaba la insolvencia involuntaria de un deudor se abria el procedimiento donde era
un jurado (o jury trial) quien determinaba la solvencia o la comisién de un acto de quiebra.
Ellos no solo usaban el segundo significado, sino que también comprobaban la solvencia a
través de la balance insolvency u otros tipos para determinar si se ha cometido un acto de
quiebra y si el procedimiento de quiebra debia proceder o no®®. Por otro lado, al definir el
quinto acto de quiebra, este hablaba de la incapacidad de pagar sus deudas a su
vencimiento. Aca podemos ver lo mas parecido a la cesacion de pago en la legislacién
norteamericana, ya que se hablaba de la incapacidad de pagar sus deudas en el plazo

establecido, parecido a la interpretacion dada por los franceses.

El Bankruptcy Code de 1978 contemplaba novedosos procedimientos de quiebra,
siendo los més famosos el Chapter VIl y el XI. Este CAdigo se inspir6 en la rehabilitacion
del deudor de la persona o empresa, a través de la reorganizacion y el fresh start, y en el
tratamiento igualitario para los acreedores de una misma clase. En definitiva, este cuerpo
normativo reviste de una enorme importancia si se considera, por una parte, que constituye
una regulacién de caracter federal, aplicable a todos los estados de la Unién, y por la otra,
la gran influencia que ejerce Estados Unidos en el comercio mundial y en las regulaciones

internacionales sobre la materia®’.

Este Codigo diferencia entre los casos voluntarios del inicio del procedimiento con
los involuntarios. En los primeros, cualquier deudor esta habilitado para solicitar la quiebra

0 reorganizacion, donde no se ve como requisito su insolvencia para acogerse al

5 NADELMANN, Kurt. H. (1962), cit. (n. 51), p. 266.

5 JOSLIN, G. Stanley (1962), cit. (n. 50), p. 24.

56 |bidem, p. 30.

57 CUBEROS GOMEZ, G. (2005). Insolvencia: evolucién de un concepto. Revista de Derecho Privado, (34), p.
38.
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procedimiento contemplado en el Chapter XI, solo que se encuentre de buena fe. En los

segundos, los acreedores pueden exigir tanto la liquidacién como la reorganizacion.

El Chapter VII establece un procedimiento que tiene como objeto principal asegurar
la mas eficiente y expedita liquidacién de los bienes del deudor para que sean distribuidos
equitativamente entre los acreedores, y donde este pierde la libre administracion de sus
bienes a manos de un trustee. El deudor para poder acogerse a este procedimiento debe
satisfacer una prueba para demostrar su estado de insolvencia. Esta prueba es una férmula
especifica dada por el Code para asegurar que solo aquellos que en verdad no puedan

pagar sus deudas utilicen este procedimiento.

Ahora, una de las caracteristicas mas importantes de la liquidacién norteamericana
es el automatic stay, donde el manejo y la administracién de la empresa, a diferencia de
nuestra liquidacion concursal, se mantiene en manos del deudor (excepto en el caso
cuando se fija un trustee). Para empezar la tramitacion, la peticion de quiebra debe ser
presentada por al menos tres acreedores cumpliendo ciertos requisitos®®. Luego, el deudor
puede responder a esta peticidn y el juez decidira si efectivamente el deudor “is generally
not paying it’s debts as such debts become due”. Esto es, que generalmente el deudor esta
incumpliendo con sus obligaciones a medida que ellas vencen, lo cual es revelador de un

estado de insolvencia®.

El Chapter Xl, por otro lado, permite a los deudores reorganizar sus deudas y
obligaciones para mantener sus negocios y poder pagar a sus acreedores en el tiempo.
Este procedimiento se inicia con la peticioén del deudor (en el caso que sea voluntario), o de
sus acreedores (cuando es involuntario), cumpliéndose con ciertos requisitos que estipula
el Codigo®°. Al hacer esto, los deudores se convierten en “debtors in possession”, ya que
estos siguen con la posesidn y control de su patrimonio sin la necesidad de fijar un trustee,

siempre y cuando se confirme el plan de reorganizacion del deudor.

Lo novedoso de este Code, y a diferencia de nuestro sistema, es que, ya sea que
se trate de liquidacién o reorganizacion, para el deudor no es necesario acreditar su

falencia®l. En otras palabras, no es requisito que el deudor se encuentre en insolvencia, es

58 11 U.S.C. 88 303(b)(1), (2) del Bankruptcy Code. “An involuntary case is commenced upon the filing of a
petition with the bankruptcy court by three or more holders of non-contingent, undisputed claims, and those
claims aggregate at least US$15,775 more than the value of any lien on property of the debtor securing such
claims”.

59 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 107.

6011 U.S.C. 88 301, 303 del Bankruptcy Code.

61 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 74.
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mas, muchas compafiias norteamericanas normalmente utilizan este procedimiento para
poder reorganizarse aun estando solventes u operativas y aunque puedan pagar sus
deudas. Sin embargo, el panorama es diferente si se trata de un involuntary case of
bankruptcy. Ante tal evento el 11 U.S.C. 88 303 del Cddigo exige que la solicitud sea al
menos de tres acreedores valistas distintos (...). A esta exigencia formal se agrega que los
acreedores deben acreditar que el deudor “generalmente no esta pagando sus deudas
vencidas” o que dentro de los 120 dias anteriores a la demanda de concurso del acreedor
se ha sido designado un receiver (...) que ha tomado posesion de substancialmente todos
los bienes muebles y derechos del deudor. (...). Por consiguiente, estos dos fendbmenos se
manifiestan como equivalentes a una insolvencia o cesacion de pagos efectiva o potencial,
pues ante un embargo general y designado un receiver o un assigne, el deudor no podra

servir sus otros créditos®?.

Asi, la doctrina norteamericana moderna creé dos nuevas categorias o
interpretaciones de la insolvencia: el cash-flow insolvency y el balance sheet insolvency.
Estas dos categorias son similares a aquellas utilizadas en la Bankruptcy Act. La primera
hace referencia a la situacién o estado donde el deudor no puede hacer los pagos de sus
deudas porque no tiene dinero. La segunda, en cambio, se refiere al estado donde las
deudas superan los bienes del deudor. Normalmente las empresas utilizan el segundo
concepto, puesto que estas pueden estar en cash-flow insolvency pero no tener suficientes

deudas en su patrimonio y viceversa.

Cabe mencionar que la insolvencia esta definida en dos Titulos del U.S Code: el 11
y el 28.

El primero de estos, define la insolvencia de diferentes maneras de acuerdo a la
clase de entidad de que se trate. Asi, en la seccion §101(32) letra (a) la define como “the
financial condition such that the sum entity’s debts is greater than all of such entity’s
property, at fair valuation”. Estamos frente a una condicion financiera tal, que la suma de
las deudas de una entidad es mayor que la suma de todas las propiedades que ella detente,
avaluadas razonablemente, excluyendo los bienes que se entiende que no forman parte de
la masa concursal y los que hayan sido transferidos para impedir, retrasar o defraudar a los
acreedores®?; siempre y cuando se trate de entidades diferentes de las sociedades de

responsabilidad ilimitada o entidades gubernamentales. En segundo lugar, en la letra (b), a

62 lbidem, p. 75 )
63 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 38.
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proposito de las “partnership’s”, habré insolvencia cuando las “partnertship’s debts exceeds
the aggregate fair value of (i) all partnership property and (ii) the sum of the excess of any
general partner’s nonpartnership assets over nonpartnership debts”. En tercer lugar, la letra
(c) hace referencia a las entidades gubernamentales o municipality, donde la insolvencia se
traduce en the financial condition such that the municipality is (i) generally not paying its
debts as they become due unless such debts are the subject of a bona fide dispute; or (ii)
unable to pay its debts as they become due. En consecuencia, es la condicién financiera tal
gue la entidad no estd pagando sus créditos a medida que éstos se hacen exigibles, a
menos que éstos se encuentren sujetos a una disputa de buena fe; o se encuentre

incapacitada para pagar sus créditos a medida que éstos se hagan exigibles.

Asi, podemos llegar a varias conclusiones. En primer lugar, que si bien se observa
una cierta asimilacion entre insolvencia y cesacion de pago (o una imposibilidad de atender
estos individual e independientemente), este Codigo no realiza una precision sobre sus
causas: no profundiza si ello obedece a simple iliquidez o a desbalance patrimonial
propiamente dicho. Se concluye, entonces, que no sélo cuenta la situacién patrimonial
objetiva del deudor sino también, en alto grado, el respaldo adicional, cierto o potencial, con
gue puedan contar sus acreedores®. En segundo lugar, podemos entender que la mayoria
de las definiciones establecidas en este Cadigo, y siguiendo a la doctrina norteamericana,
hacen alusién al balance sheets insolvency ya que requieren una comparacion de los
bienes del deudor o activos con sus pasivos y le agrega un requisito: el fair valuation. Esto
resulta bastante relevante, pues hace entender que deja que las Bankruptcy Courts y
tasadores expertos en la materia, decidan caso a caso la metodologia o el tipo de mercado
en el cual se debe realizar esta tasacion. Por otra parte, las ya mencionadas municipality”
utilizan la cash flow insolvency para definir la insolvencia. Asi vemos que la importancia de
esta dualidad en las interpretaciones de la insolvencia es que estas crean diferentes tests
0 pruebas para los deudores para entender cuando se encuentran en una situacion de
insolvencia. En tercer lugar, en el Titulo 28 del U.S Code en la seccion § 3302 letra (a) y
(b), a proposito de los procedimientos judiciales sobre transferencias fraudulentas que
involucran deudas, un deudor es insolvente si la suma de las deudas del deudor es mayor
que todos los bienes de este frente una justa tasacion®. Por otro lado, en su letra (b),

también reconoce que un deudor se presumira insolvente cuando este generalmente no

64 Ibidem.
65 28. US. Code § 3302. Insolvency. Except as provided in subsection (c), a debtor is insolvent if the sum of
the debtor’s debts is greater than all of the debtor’s assets at a fair valuation.
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esta pagando sus deudas a la época de su vencimiento. Asi podemos ver dos aspectos
interesantes, primero, se utilizan las dos interpretaciones de insolvencia que ya hemos
descrito anteriormente, una econdémica y otra juridica. Con esto podemos ver que el
derecho norteamericano se sirve de ambas para determinar si los deudores pueden
sujetarse tanto al Chapter XI como el VIl. Segundo, la ley norteamericana establece una
presuncién para determinar la insolvencia del deudor, lo cual se asimila con nuestro sistema

de los hechos reveladores del estado de cesacion de pagos.

Como hemos visto a lo largo de la historia concursal norteamericana, mas que hablar
de quiebra utilizan la palabra “bankruptcy”. En nuestro ordenamiento, entendemos ambos
términos como sinénimos puesto que la traduccion literal de la palabra “bankruptcy” seria
bancarrota o quiebra. Sin embargo, otorgarle aquel significado para el ordenamiento juridico
estadounidense seria una equivocacion. La bankruptcy es una clase de “segunda
oportunidad” que da la ley a las personas 0 empresas que no pueden pagar sus deudas
mediante la reestructuracién de estas; se vislumbra como un proceso legal que le permite
a la persona o empresa deudora sujetarse a algunos de los procedimientos establecidos en
el Bankruptcy Code para pagarle a sus acreedores. La quiebra, por otro lado, la asocian
con el estado de insolvencia, un estado o situacion econémica deficiente por el hecho de
gue el deudor es incapaz de pagar sus deudas; la bankruptcy es el procedimiento que los
deudores tienen para remediarla. En definitiva, uno puede ser insolvente sin pasar por el

procedimiento de bancarrota, pero no se puede estar en bancarrota sin ser insolvente.

En resumen, en el derecho norteamericano la insolvencia es un estado econémico
deficiente y de manera permanente que da como resultado la bankruptcy. Esta Ultima es la
orden de la Corte que decide como un deudor insolvente pagara sus deudas impagas, ya

sea, a través de un procedimiento de liquidacién o un procedimiento de reorganizacion.

1.5 Derecho espafiol

En Espafia las primeras conversaciones sobre el derecho concursal surgieron en el
Siglo XVII a partir del texto “Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorum
inter illos causatam” escrita por el jurista espafiol Francisco Salgado de Somoza. Este texto

marco el inicio en la doctrina espafiola para entender el concurso como una disciplina
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autdbnoma®®. Ademas se trata del primer texto que estudia completa y comprensivamente la
quiebra donde criticé la nocién privatista del derecho concursal italiano, en especial el
concepto de concordato-contrato, apoyando la nocién publicistica del convenio-acto de
autoridad®’. Ahora, un aspecto relevante para nuestro trabajo es que el autor distinguié
entre derecho privado concursal y derecho penal concursal, admitiendo que la insolvencia

no siempre es ilicita y que puede ser fortuita®.

Luego, en el Siglo XVIII se dictaron las primeras regulaciones positivas de estos
procedimientos concursales a través de las Ordenanzas de Bilbao de 1737. Las
Ordenanzas se promulgaron con el objetivo de regular el comercio desde un punto de vista
legal y regular, especificamente, a los atrasados o fallidos, sus clases y los modos en que
proceden sus quiebras. Sus principales fuentes de inspiracion fueron Salgado Somoza y

las Ordenanzas francesas.

En cuanto a la causa de apertura de la quiebra, en esta época se traducia en el estado
patrimonial de imposibilidad de pagar y no el mero incumplimiento de una obligacion,
ademas se hacia la distincion entre dificultad transitoria e imposibilidad de pagar®.
Siguiendo esta linea la Ordenanza expresaba que el hecho de experimentar atrasos,
falencias o quiebras en su crédito y comercios, no pudiendo, o no queriendo, cumplir con
los pagamentos a su cargo, unos ausentandose, y otros refugiandose en las iglesias, sin
dejar de manifiesto sus libros, papeles y cuentas con la debida claridad, de que resultan
notorios dafios a otros negociantes y demas personas acreedoras (...)"°, eran hechos
expresivos de un estado patrimonial de imposibilidad de pagar. En cierta forma la causa de
la quiebra no solo derivaba de hechos juridicos, sino que también de ciertos actos u
omisiones que realizaban los deudores, pero siempre teniendo en consideracién el dafio
provocado a terceros por no hacer frente a sus deudas y el riesgo para el crédito del

acreedor.

Por otro lado, esta regulacién distinguia tres tipos de crisis patrimoniales y tres tipos de
deudores: de los atrasados (N° Il del capitulo XVII), insolvencia fortuita (N° 11l del mismo

capitulo) y de los fallidos fraudulentos (N° IV del mismo capitulo). En cuanto a los primeros,

8 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 167.

67 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 167.

8 SOZA RIED, M. (1998), cit. (n. 1).

69 ZALAQUETT, J. (1968). La causa de declaratoria de quiebra. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p.
115.

70 MOTILLA MARTINEZ, J. (1983). Las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, interesante fuente histérica del
derecho mercantil. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, (15), p. 211.
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se establece que “son los comerciantes que no pagan lo que deben a su debido tiempo
pero que tienen bastantes bienes para pagar enteramente a sus acreedores y justifican que
su demora se debe a su accidente (...)". Estos a pesar de no encontrarse en un estado de
insolvencia (entendiéndolo como la situacion donde no se tienen bienes suficientes para
satisfacer la totalidad de sus deudas) se encontraban en estado de mora por no cumplir con
sus obligaciones en el tiempo indicado. Los segundos “son aquellos que por infortunios
imprevisibles llegan a quedar calzados en sus causales y precisados de dar punto a sus
negocios y solicitan, por tanto, una disminucién de sus deudas a sus acreedores, ofreciendo
pagar en cierto plazo (...)". Estamos ante insolventes por una causa ajena a su voluntad, lo
cual no debia ser probados al presumirse la quiebra fortuita. Asimismo, se les daba ciertas
facilidades por haber ejercido el comercio de buena fe, por ejemplo, se les daba la
posibilidad de pagar posteriormente en el caso de efectuar convenio con los acreedores. Y,
por ultimo, los quebrados fraudulentos “son aquellos que debiendo conocer el mal estado
de sus negocios, no obstante ello, arriesgan caudales ajenos con dolo y fraude deteriorando
aln mas su situacion patrimonial (...)”. De todas maneras, a este deudor declarado
insolvente se le daba la oportunidad para demostrar la ausencia del animus fraudator.
Entonces, distinguian entre el simple desarreglo pasajero, la quiebra fortuita y la quiebra
imputable a dolo del deudor. Siendo el primero insuficiente para abrir el procedimiento de
quiebra. Adicionalmente, en esta época se define la quiebra como un estado de insolvencia

definitivo.

Luego, en 1805 aparecid la Novisima Recopilacion, la cual era una recopilacién de
derecho espariol y castellano que recogia todo tipo de importantes leyes sobre varios temas
como la jurisdiccion ordinaria, los contratos y obligaciones, los juicios civiles y los delitos,
entre otros. Asi, en su Titulo XXXII del Libro IX regul6 las normas de derecho concursal y
establecio las normas sobre los juicios de acreedores, alzamientos, quiebras y cesion de

bienes de los deudores.

Més tarde, y debido a la expansion territorial de Espafia, se vieron en la necesidad de
crear una legislacion dnica y uniforme para toda la Monarquia, por lo que, en 1829 se
promulg6 el Cadigo de Comercio. Este se estructuraba en cuatro libros, siendo el Libro IV
el relativo al derecho concursal. En definitiva, esta nueva regulacion significé un progreso
significativo para el derecho mercantil espafiol y mejoro6 el antiguo modelo francés, al tratar

temas nuevos como los contratos mercantiles y el acto de comercio.
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Este nuevo Cdédigo introdujo innovaciones en materia concursal al establecer ciertas
obligaciones para el deudor, por ejemplo, si se encontraba en estado de quiebra’™ debia
ponerlo en conocimiento del Juzgado de su domicilio dentro de los tres dias siguientes al
gue hubiera cesado en el pago corriente de sus obligaciones (articulo 1017). Por otro lado,
el deudor también debia acompafiar el balance general de sus negocios y una memaoria o
relacién que expresaba las causas directas e inmediatas de su quiebray se le daba libertad
para acompafar toda clase de documentos (articulo 1020). Es interesante este punto al ser
el propio deudor el que debia realizar esta especie de informe manifestando las causas de
su cesacién de pago. En otro orden de cosas, para declarar en quiebra a un comerciante,
a los acreedores no les bastaba con que el deudor tuviera ejecuciones pendientes en su
contra, sino que se debia manifestar o se le debian hallar bienes disponibles para trabar

estas ejecuciones (art. 1026).

Finalmente, era el juez quien debia hacer la apreciacion caso a caso, en base a los
documentos aportados, y determinar si el deudor comerciante se encontraba en cesacién
de pago por no cumplir sus obligaciones en el tiempo determinado; asi como la época en
gue debian retrotraerse los efectos de la declaracion por el dia que resultare haber cesado
el quebrado en el pago corriente de sus obligaciones (articulo 1024). Se trataba, por tanto,

de una calificacion de orden publico.

En cuanto a los procedimientos que regulaba, podemos afirmar que distinguié cinco
clases de quiebra (art. 1002): la suspension de pagos, insolvencia fortuita, insolvencia
culpable, insolvencia fraudulenta y el alzamiento. Se establecié como presupuesto objetivo
la cesacion de pagos, entendida en su interpretacion mas amplia (propio del sistema
napolednico), hasta el punto de incluir como una clase de quiebra la mera suspension de
pagos. Otro aspecto importante de este articulo es que los legisladores entendieron que la
insolvencia era un estadio mas o un grado superior a la suspensién de pagos propiamente

tal y no una categoria juridico-econémica auténoma’?.

La determinacion de la cesacion de pagos como presupuesto objetivo produjo varias
discusiones para los redactores del proyecto del Codigo de Comercio, donde pusieron de
manifiesto las discrepancias que, con referencia a la cuestion de las definiciones, se

produjeron entre el Secretario y el resto de la Comision. Los de la Comision Real,

1 De acuerdo a su articulo 1001 se considera en “estado de quiebra” a todo comerciante que sobresee en el
pago corriente de sus obligaciones.
?CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 35.
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aficionados a las definiciones, se inclinaron por suprimir el término “cesar”, sustituyéndolo
por una confusa descripcién en la que se mezclan las expresiones “atraso en el giro” y
“corte” en el “pago y cumplimiento corriente” de las obligaciones. A raiz de esto, y de manera
similar al Proyecto del Consulado de Méalaga y el Proyecto de la Comision Real de 1828, se
buscé un nuevo término para caracterizar el estado de quiebra: el de sobreseimiento. Se
utilizé principalmente para disipar las diferencias interpretativas surgidas en el sistema de
quiebra francés en torno al concepto de cesacion para cobijar toda clase y supuesto de
quiebra: tanto la “suspension de pagos” -temporal- como la “insolvencia” -definitiva
“imposibilidad de satisfacer integramente las deudas’-; tanto la falta momentanea de
medios de pago, con un activo superior al pasivo -“bienes suficientes para cubrir todas sus
deudas”, articulo 1003-, como la reduccion del capital al punto de no poder cubrir el pasivo
-art. 1004-, el alzamiento, la fuga u ocultacién del comerciante (arts. 1012 y 1025), etc. En
resumen, el término de sobreseimiento comprende, en el Cddigo de 1829, tanto los
supuestos de “cesacion” como los de “suspension”, siguiendo con lo establecido tanto en

el articulo 1001 como en el 10157475,

En 1885, se dicté un nuevo Cadigo de Comercio, el cual tuvo una importante innovacion:
la separacion del procedimiento concursal. Asi se regul6é dos procedimientos diferentes: la
suspension de pagos y la quiebra. Esta tltima se dividié en insolvencia fortuita, insolvencia
culpable y fraudulenta. Anteriormente, como ya habiamos planteado, se entendia que la
suspension constituia una clase de la quiebra; asi, en este nuevo Codigo se crea este nuevo

término para referirse a un estado preliminar o intermedio de esta’®.

La quiebra era el procedimiento de liquidacion que contemplaba este Cédigo y su
regulacion se encontraba en el articulo 874 y siguientes. Los espafioles la entendian como
la insuficiencia de los bienes para hacer frente a la totalidad de los créditos de los

acreedores. Lo que equivale a decir, (en los casos donde) el pasivo era superior al activo’’.

73Ministerio de Justicia de Espafia (1986), cit. (n. 49), p. 352. “El vocablo, que en el lenguaje procesal ya tenia
una acepcion conocida, se introduce asi en nuestro Derecho concursal, con un significado amplio de actitud
negativa, de desistimiento en la accion, de abstencion. Sobreseer, del latin supersedere, significa
etimolégicamente sentarse ante algo, desistir o abstenerse”.

74 De acuerdo al art. 1015 todo procedimiento sobre quiebra se ha de fundar en obligaciones y deudas
contraidas en el comercio, cuyo paso se haya cesado o suspendido, sin perjuicio de acumularse a él las deudas
que en otro concepto tenga el quebrado.

5 Ministerio de Justicia de Esparia (1986), cit. (n. 49), pp. 350-352.

76 Ibidem, p. 350.

7T HUALDE LOPEZ, 1. (2017). La evolucion del moderno derecho de insolvencia en Espafia. Leccion inaugural
presentada en el Acto Académico de Apertura del nuevo curso 2017-2018 del Departamento de Derecho de
UNED Pamplona, Espafia. Transcripcion disponible [en linea]:
https://www.unedpamplona.es/documentos/admin/archivos/lecci%C3%B3n_inaugural_uned_ibon_hualde.pdf
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Este Codigo declaraba expresamente lo que se consideraba estar en “estado de quiebra”;
estamos ante aquel comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obligaciones, es
decir, esta en una situacién o estado de incapacidad absoluta para responder a sus
acreedores por ser insolvente. Y en seguida, en su articulo 875, establecia los legitimados
para abrirla: cuando la pida el mismo quebrado y por la solicitud fundada de acreedor
legitimo. En este ultimo, era necesario que la solicitud se fundara en un titulo por el cual se
haya despachado mandamiento de ejecucion o apremio y que del embargo no resultaran
bienes libres bastantes para el pago o en el caso cuando no se hubiere obtenido
mandamiento de embargo, los acreedores justifiguen sus titulos de créditos y que el
comerciante haya sobreseido de una manera general en el pago de sus obligaciones o que
no ha presentado su proposicion de convenio, en el caso de suspension de pago dentro del
plazo de 3 afos (articulo 876). Por ultimo, se mantenia la fuga u ocultamiento del deudor

como una causa inmediata o presuncién para la declaracién de la quiebra (articulo 877).

En resumen, para este Cddigo el que dejaba de pagar, ya sea de forma temporal o
definitiva, podia ser declarado en quiebra. Esto trajo consecuencias importantes al hacerse
posible que el deudor solvente fuese declarado en quiebra si su presupuesto objetivo era
el de sobreseimiento general en el pago corriente de sus obligaciones, donde solo podia
establecer su solvencia una vez recaido el auto de declaracién de la quiebra en el tramite
de oposicion. Esta declaracién se producia sin citacion ni audiencia del deudor quebrado,
lo que fue ampliamente criticado en la época por la facilidad para obtener la declaracién de

quiebra para cualquier tipo de deudor.

Por otro lado, la suspension de pagos se entendia como la situacion en que el deudor
era incapaz de hacer frente a sus obligaciones de pago por falta de liquidez. En esta no se
intentaba verificar la insolvencia o cesacion de pago, sino que mas bien, respondia a la
situacion donde no se tenia suficiente dinero en efectivo en el momento en que la deuda
era exigible. Tenia como presupuestos objetivos tres hechos en los que el deudor podia
solicitar este procedimiento (articulos 870 y 871): la existencia de activo superior al pasivo,
con prevision de la imposibilidad de efectuar el pago a la fecha de sus respectivos
vencimientos’®, la carencia de recursos para satisfacer las deudas en su integridad y la falta
de satisfaccién de una deuda, siempre que solicite el estado de suspension dentro de las
48 horas siguientes al vencimiento o cese del pago. Asi, este procedimiento, mas que ser

destinado a los acreedores, era usado por los deudores que ante alguna dificultad

8 Ministerio de Justicia de Esparia (1986), cit. (n. 49), p. 365.
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econémica que solo afectaba al tiempo de cumplimiento o a la integridad de este’. Por
tanto, el deudor podia anteponerse a su incumplimiento solicitando la suspension,
constituyéndose como un procedimiento ante una situacion de insolvencia préxima o
inminente. Para ponerlo en marcha solo bastaba con que fuera probado el hecho que no
se podria cumplir las obligaciones que estaban préximas a vencer. Sin embargo, este
procedimiento se entendié como preventivo de la quiebra y como una forma de permitir que
los comerciantes culpables y fraudulentos, que estén en una situacién tanto de iliquidez
como de insolvencia, escapen de la quiebra debido a que a los deudores solo les bastaba

manipular la presentacion de su estado patrimonial para acogerse a este procedimiento.

Para salvar esta dificultad en 1897 se introdujo una importante modificacién en este
cuerpo normativo: se elimind del art. 870 del Codigo de Comercio de 1885 la frase: “y el
gue carezca de recursos para satisfacer (sus deudas) en toda su integridad” y se afadio al
art. 871: “también podra el comerciante que posea bienes suficientes para cubrir todo su
pasivo, presentarse en estado de suspensioén de pagos dentro de las 48 horas siguientes
al vencimiento de una obligacion que no haya satisfecho”. De esta manera, la suspensién
de pagos y la quiebra quedaron con diferentes presupuestos de apertura, reservandose la
suspension de pagos a supuestos de existencia de suficiencia de bienes® o de mera
iliquidez. Entendiéndose que, a pesar de verificarse una situacién de insolvencia inminente,
los procedimientos concursales no podian entenderse como una via de prevencion de la

crisis econdmica que atravesaba el deudor.

Debido a la importancia de la suspensién de pagos y su contenido procesal, en 1992,
se dict6 la Ley de Suspension de Pagos, la cual introdujo un nuevo capitulo en la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiol bajo el titulo “de las suspensiones de pagos de comerciantes
y compafiias mercantiles” y la separd aun mas de la quiebra. Esta Ley cambié el enfoque
de la suspensién de pagos donde ahora este beneficio legal podia ser usado por el deudor
gue se encontraba en un estado de insolvencia definitiva y no solo por su iliquidez, como lo
hacia el antiguo Codigo de Comercio, pues tenia como objetivo la celebracion de un
convenio al que se pudiera acoger cualquier deudor insolvente, sea cual fuere su situacion

econdmica y sin establecer limitaciones a su contenido.

Actualmente, el Derecho espafiol cuenta con la Ley Concursal 22/2003, donde regula

los procedimientos concursales de manera Unica, eliminando la dispersién normativa que

7 |bidem.
80PULGAR, Juana (2005), cit. (n. 42), p. 93.
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existia en el ordenamiento juridico espafol sobre la materia. A través de ella se da un
tratamiento universal a la insolvencia de cualquier tipo de deudor, terminando con la
dualidad de procedimientos que antes existian, reemplazandolos por dos procedimientos:
el convenio y la liquidacion. Desde su dictacion ha estado sujeta a diversas modificaciones
que tendieron a simplificar y agilizar los procedimientos, como la del Real Decreto-Ley
3/200, Ley 38/2011 y la de la Ley 14/2013.

En esta ley se entiende como presupuesto objetivo de apertura del concurso la
insolvencia: la situacion en que el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles (articulo 2). Ahora bien, una de las finalidades del concurso es la de analizar las
causas de la insolvencia y, en particular, si el comportamiento del deudor o de otros sujetos
vinculados a él, directamente o por via accesoria, ha contribuido en su generaciéon o
agravamiento, depurando a tal fin las correspondientes responsabilidades a través del
cuadro de sanciones que recogen los arts. 172 y 172 bis de la Ley Concursal. Por esto, la
ley espafiola concursal establece que la insolvencia opera de manera distinta segun se trate

de un concurso voluntario o necesario.

Otra de las innovaciones de esta ley radica en que se introdujo el concepto de
insolvencia inminente, entendida como la situacion ante la cual el deudor prevé que no
podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones, pero es previsible que acontezca
dentro de un periodo mas o menos cercano cuya amplitud no esta determinada por ley®:.
Se incluyé la insolvencia futura a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida
o dificulte las soluciones mas adecuadas para satisfacer a los acreedores®?, y ademas,
porque es el deudor el que conoce de mejor manera su situacion econémica para acudir

tempranamente a un procedimiento concursal.

Asimismo, en caso de que sea actual, la ley le impone la obligacion al deudor insolvente
de solicitar su propio concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere
conocido o debido conocer su estado de insolvencia, presumiéndose tal conocimiento

cuando haya ocurrido alguno de los hechos anteriormente mencionados (articulo 5).

81 DASSO, A. (2006). La dilucién del Principio de Colectividad o Universalidad de Acreedores en los
procedimientos concursales menores o preventivos: El nuevo panorama concursal. Presentado en el Segundo
Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal, Mérida, Estado de Yucatan, México. (Disponible [en linea]:
https://www.institutoiberoamericanoderechoconcursal.org/images/doctrina/documentos/La_Dilucion_del_Princi
pio_de Colectividad o_Universalidad.pdf), pp. 19-20.

82 ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Boletin Oficial del Estado. Legislacion Consolidada. Disponible [en
linea]: https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-13813-consolidado.pdf
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Por otro lado, si se presenta por el acreedor, se deber& basar en alguno de los hechos
como presuntos reveladores de la insolvencia: el sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones del deudor, la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor, el alzamiento o la
liquidaciébn apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor o el incumplimiento
generalizado de obligaciones de unas obligaciones especificas. Podemos sostener, de esta
manera, que la insolvencia pedida por el acreedor tiene una doble base de distincion entre

los hechos que la demuestran: econémicas e incumplimientos realizados por el deudor.

En suma, podemos ver que el sistema espariol se aparta, en primer lugar, de la doctrina
francesa al establecer como presupuesto objetivo la suspension y no la cesacion de pagos,
y, en segundo lugar, que no entiende la insolvencia ni la suspensiébn como un
incumplimiento de una obligacion. Por otro lado, distinguen entre la primera e insolvencia,
entendiendo la suspension como algo meramente pasajero o temporal y la Gltima como un

estado definitivo.
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CAPITULO Il: CONCEPTO CESACION DE PAGOS EN OTROS PAISES
LATINOAMERICANOS

2.1 Argentina
2.1.1. Evolucion histérica de la legislacién concursal argentina

El derecho argentino, al igual que nuestro pais, en sus origenes estuvo fuertemente
influenciado por el derecho espafiol debido a la consolidacion temprana que tuvieron las
Ordenanzas de Bilbao y la Novisima Recopilacion en el territorio latinoamericano. Sin
embargo, algunas provincias argentinas prefirieron establecer sus propias regulaciones en
lugar de aplicar el Cdédigo de Comercio espafol de 1829. De esta forma, el derecho

concursal argentino se fue separando gradualmente del espafiol.

Mas tarde, en 1862 se promulgoé el primer Codigo de Comercio. Con su dictacion se
buscé perfeccionar el sistema de liquidacion y distribucion, y se legislé sobre los efectos de
los actos en el periodo de sospecha, asi, como la situacion de los deudores fallidos®. Lo
original de este Cdadigo es que estaba construido a base de diversas normas: las propias
reglamentaciones que habian surgido en las provincias argentinas, la normativa espafiola

y la francesa.

Asi, la regulacién concursal argentina de la época tenia las mismas caracteristicas
gue los procedimientos concursales medievales italianos y franceses, a saber: contenia una
regulacién de la insolvencia con normas de fondo y forma; se aplicaba solo a comerciantes;
la quiebra era dirigida por un juez comisario, el cual integraba el Tribunal de Comercio; la
quiebra era calificada como causal, culpable o fraudulenta; al decretarse la quiebra se
disponia el arresto del fallido; no se contemplaban la reestructuraciébn o soluciones
preventivas; existia una concordato resolutorio o extintivo; y por dltimo, la cesaciéon de
pagos era considerada el presupuesto objetivo de la quiebra®. En suma, la calidad

comercial del deudor y la insolvencia exteriorizada por la cesacién de pagos —como hecho

83 GRAZIABILE, D. (2006). Fundamentos de derecho concursal. Nociones, antecedentes, evolucion y crisis.
Revista Electronica de Derecho Concursal Via Crisis, 18

84 GERBAUDO, G. (2019). Aproximacion a la regulacion de la insolvencia en el Cédigo de Comercio de
1859/1862. Diario  Comercial, 192. Disponible [en linea]:  https://dpicuantico.com/sitio/wp-
content/uploads/2019/02/Gerbaudo-Comercial-06.02-Documentos-de-Google.pdf
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generador del procedimiento- fueron las caracteristicas esenciales del sistema latino

“primitivo”,

El articulo 1379 de este Codigo establecia lo que se entendia por cesacion de
pagos: “La cesacidn de pagos, ya se trate de una o varias obligaciones comerciales, y sea
cualquiera su causa determinante, constituye el hecho generador del estado de quiebra. De
este estado solo son susceptibles los comerciantes y colectividades que revisten ese
caracter.” Asimismo, reglamentd la “cesacion de pagos comerciales” en el articulo 1511
inciso final: “todo aquel que sin razén particular respecto de alguno o algunos créditos
comerciales, cesa de pagar unos, se considera en estado de quiebra aunque atienda el
pago de los otros créditos”. De esta manera, la cesacion de pagos se entendia en el sentido
de la tesis materialista y solo podia servir como apertura de la quiebra o liquidacién cuando
se trataban de créditos u obligaciones de caracter comercial. Por otro lado, hay autores que
entendian que esta legislacion reunia caracteres de la tesis amplia por cuanto se imponia
la obligacion de confesar el estado de cesacion, previa la quiebra de oficio a instancia del
Ministerio Publico en caso de fuga y establecia el periodo de sospecha sin mencion de los

incumplimientos®.

Como ya hemos mencionado, el deudor tenia un plazo de tres dias contados desde
la fecha de cesacion de pagos para manifestar su estado. Lo relevante de este plazo recae
en que, si la declaracién era considerada como intempestiva por el juez se debia expedir la
orden de arresto del fallido (articulo 1389 inc. 6). Por otra parte, los acreedores al solicitar
la declaracion de quiebra debian presentar al tribunal la prueba de los hechos o
circunstancias que acrediten que el deudor habia efectivamente cesado en sus pagos
(articulo 1392). Una vez que el juez declaraba la quiebra inmediatamente se detonaba la

orden de arresto del deudor.

En sus inicios la regulacion argentina seguia conectada fuertemente con el derecho
penal, aquello se refleja en que consideraba casi un delito que el deudor cayera en el
procedimiento de quiebra. Por consiguiente, se considerdé menester establecer una especie
de presuncion de fraude del deudor por encontrarse en esta condicion de “quebrado”, pues

se le condenaba a prision por deudas pudiendo obtener su libertad provisional solo una vez

8 FRONTERA, J. (2007). La Erosién del Cédigo de Comercio de la Republica Argentina a través del Instituto
de la Quiebra: Primer estudio sobre su descodificacién. Revista lusHistoria, (4), pp. 1-24
8 MIGUENS, H. (2012), cit. (n. 41), p. 524.
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que pagara fianza. En definitiva, construyeron una regulacion anacronica similar al del

derecho romano, donde quebrar y delinquir eran casi sinGnimos.

Es interesante ver que este Cddigo regulé fuertemente este presupuesto, no solo en
cuanto a su definicién, sino que también como se entendia en diversos supuestos. Por
ejemplo, se explicaba como se afectaba el estado de cesacién de pagos al patrimonio del
fallecido (articulo 1382)%” y cdmo influia en los sujetos que no eran comerciantes (articulo
1383)%.

En 1899 se reformd6 este Codigo con la Ley N° 2.637 debido a la necesidad de
compatibilizar sus normas con el recién formado Cédigo Civil argentino. En cuanto al Titulo
IV, sus modificaciones se centraron en eliminar el juicio de calificacién de quiebra y modificd
la situacién del fallido limitando la prisién hasta la presentacion del informe del sindico
acerca de la causa productora de la quiebra si no habia indicios de fraude®. En
consecuencia, el sujeto pasivo de la liquidacién sigui6é siendo el comerciante y el hecho

generador de éste sigui6 siendo la cesacién de pagos.

Ahora, pasaremos a analizar las leyes mas importantes en materia concursal

argentina.

e Ley N°4.159 de 1902

En 1902 se eliminé del Codigo de Comercio la legislaciéon concursal y se promulgé la
Ley N° 4.159. Esta nueva ley introdujo cambios revolucionarios sobre la materia, sin
embargo, recibié multiples criticas debido a la redaccién de la moratoria y la concordato
preventivo. En cuanto al presupuesto objetivo, se mantuvo la cesacion de pago de la misma

forma que en el antiguo Titulo IV del Cédigo de Comercio.

Lo relevante de esta época es la discusion que se produjo en la doctrina debido a que
esta ley no utilizé6 solamente el concepto tradicional de “estado de cesacién de pagos”

(articulos 2 y 52) como presupuesto de apertura que se habia visto en las legislaciones

87 Articulo 1382: “La quiebra puede ser declarada después del fallecimiento de un comerciante, cuando la
muerte se ha verificado en estado de cesacién de pagos (...)".

88 Articulo 1383: “La persona que ha dejado de ser comerciante, puede ser declarada en quiebra siempre que
se compruebe que la cesacion de pagos tuvo lugar cuando ejercia el comercio (...)".

89 GRAZIABILE, D. (2006), cit. (n. 87).
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anteriores argentinas, sino que también empled: “cesacion de pagos” (articulos 3, 48, 78 y
79), “efectiva cesaciéon de pagos” (articulos 6, 43, 46 y 76) e “imposibilidad de cumplir con

las obligaciones comerciales” (articulo 6).

Autores como Fernadndez argumentaron que esta ley entendia el estado de cesacion de
pagos segun la tesis amplia, puesto que el juez tenia la facultad de determinar, al
pronunciarse sobre el pedido de quiebra por el acreedor por un incumplimiento, si realmente
existia o0 no el estado de cesacién de pago. Ademas, la ley admitia la quiebra en los casos
de fuga y ocultacion del deudor. Por ultimo, porque se tomaba como fecha de la cesacion
de pagos “el dia de la primera presentacion del deudor cuando la cesacion efectiva hubiera
sido posterior”®. Otros, en cambio, eran partidarios de la tesis materialista puesto que el
estado de cesacién de pagos se entendia como incumplimiento®®. Finalmente, autores
como Bunge Guerrico sostenian que la ley seguia en algunas de sus disposiciones la tesis

amplia y, en otros, la materialista®2.

Asimismo, existieron opiniones como las de los doctores Félix Martin y Herrera y
Juan Carlos Cruz, donde criticando esta confusién de conceptos y establecieron que para
salvar esta discusion se debia utilizar otro término: el de bancarrota. Este seria mas
adecuado a un nivel constitucional y no quiebra, pues serian sinénimos. Asi expresan: (...)
existen una relacion de género-especie, toda bancarrota es quiebra, pero no toda quiebra
es bancarrota, la primera puede producirse por caso fortuito, la culpa o el fraude, pero la

segunda es cuando el deudor le es imputable el estado anormal en que se encuentra®”.

En definitiva, en la practica la mayoria de la doctrina se adscribié a la tesis
materialista estableciendo, incluso, que un incumplimiento Unico acarreaba necesariamente

la quiebra. En cambio, se utilizaba la tesis intermedia 0 amplia solo de manera excepcional.

% FERNANDEZ, R. (1939). La cesacion de pagos en el derecho argentino y universal. Buenos Aires, Argentina:
Compafiia impresora argentina S.A., p. 263.

91 ARMENGOL, M. (1914). Fundamentos y critica de la ley de quiebras. (2a ed.). Buenos Aires, Argentina:
Imprenta de José Tragant, pp. 8, 17, 106, 198, 199, 201, 238, 247 y 402.

92 BUNGE GUERRICO, H. (1916). Interpretacién de la Ley de quiebras. (2a ed.). Buenos Aires, Argentina:
Abeledo-Perror, pp. 7, 8, 39, 106, 107, 117.

9 THURRIOT, H. (1909). Breves apuntes sobre quiebras. Buenos Aires, Argentina: La Industrial, p. 26.
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e LeyN°11.719 de 1933

En cuanto al presupuesto objetivo, esta regulacion volvié a la antigua concepcion de
los Cédigos de 1862 y 1889 y la regul6 fuertemente; se diferencié entre el origen comercial
o civil del estado de cesacién de pagos; la obligacion de denuncia de las causas de la
cesacion; fijacion de la fecha inicial de la cesacion de pagos coincidente con la fecha de la
presentacion en convocatoria; obligatoriedad de manifestar la cesacion de pagos por un
plazo de tres o cuatro dias segun el caso desde la cesacion de pagos; la prueba del estado
de cesacion de pagos por el acreedor; fijacion de la fecha provisoria de la cesacion de

pagos; su impugnacion; opinién del sindico sobre la fecha de cesacién de pagos, etc.

Sin embargo, la redaccién de la ley fue defectuosa debido a la ambigiedad del
concepto. Identificando, erroneamente, muchas veces el estado de cesacion de pagos con
los incumplimientos® y se mantuvo la discusion sobre si la ley respetaba la tesis materialista

o la amplia®.

A pesar de esto, el Primer Congreso Nacional de Derecho Comercial (celebrado en el
afio 1940 en Buenos Aires) entre las 25 declaraciones formuladas, establecié que debia
mantenerse el principio de que la cesacion de pagos sea el presupuesto al cual se
condicionaba la procedencia de la quiebra. Asimismo, dicho Congreso declaré6 como base
fundamental para una reforma concursal que: “1°. Debe eliminarse del art. 1° de la ley, el
concepto doctrinario de ‘estado de quiebra’, a fin de descartar la posibilidad de que se
entienda legislada en nuestra ley la quiebra virtual. (...) 2° El incumplimiento como
exteriorizacién de la cesacion de pagos para la procedencia de la declaracién en quiebra,
no debe limitar el criterio judicial en la fijacion oportuna de la efectiva cesacién de pagos.
(...) 14°. La declaracion de quiebra debe proceder, sin excepcion alguna, en todos los casos
en que el deudor recurrié a los tribunales pidiendo la convocatoria de sus acreedores en
procura de un concordado preventivo y no obtuvo éxito en esta gestidn, sea que no se haga
lugar a su pedido, 0 se le dé por desistido o que por cualquier otra causa no llegue al

concordato”®®. Como puede verse, los congresistas se enrolaron en una concepcién amplia

94MIGUENS, H. (2012), p. 527.

9 |bidem, pp. 527-529.

9% YADAROLA, M. (1943). Bases para la reforma de la ley de quiebras. En Actas del Primer Congreso Nacional
de Derecho Comercial. (Vol. 1). Buenos Aires, Argentina: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, p. 589.
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sobre el ECP (estado de cesacion de pago) y concibieron al derecho vigente en 1940 como

adscripto a esa concepcion, pues propusieron su mantenimiento®’.

e Ley N°19.551 de 1972

Esta ley fue la primera en regular un sistema judicial de “continuacién de la empresa”.
En este sentido, le otorg6 al juez gran independencia para que, teniendo en cuenta el
“interés general, pudiera disponer cuanto estime pertinente respecto de la explotacion de la
firma continuada (...)". De este modo, si bien el legislador nacional partié de la férmula de
la ley italiana anterior al Real-Decreto de 1942, dict6 normas mucho més audaces para la

proteccion de las empresas, disminuyendo proporcionalmente el papel de los acreedores®.

En materia de presupuesto objetivo, esta ley signific6 un considerable avance por su
precision conforme al concepto tradicional, toda vez que mediante la legislacion seccionada
de la materia, existia la posibilidad de discrepancias en la conceptualizacién y aplicacion de
dicho presupuesto segln se tratara de un tipo u otro de sujeto. Incluso, derivaban en
soluciones divergentes segun la jurisdiccion y la legislacion provincial que resultara

aplicable®.

Asi, esta ley mantuvo como presupuesto de apertura de los concursos la cesacion de
pagos, como lo dice explicitamente en su articulo 1. Ademas, el articulo 85 de este cuerpo
normativo establecia que dicho estado: “debe ser demostrado por cualquier hecho que
exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus
obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que lo generan”. Y por ultimo,
el articulo 86 disponia cuales hechos eran considerados como reveladores del estado de
cesacion, a saber: el reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo, efectuado por el
deudor; mora en el cumplimiento de una obligacién; ocultaciéon o ausencia del deudor o de
sus administradores; clausura del establecimiento; venta a precio vil; ocultacién de bienes;
etc. Si bien ninguno hace una alusion expresa a la situacion de insolvencia, podemos ver

algunos relacionados con el desbalance patrimonial o que se referian a un concepto

9 MIGUENS, H. (2012), cit. (n. 41), p. 508.

9% RUBIN, M. (2004). El juez del concurso en el régimen de continuacion de la actividad productiva en la quiebra.
Revista de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia de la Nacion, (31/32).

99BERSTEIN, O. (2015). Una necesaria y beneficiosa ampliacion del presupuesto objetivo en el concurso
preventivo. (Tesis doctoral). Universidad Nacional de la Plata, Argentina, p. 132.
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econdmico o juridico de insolvencia. En cierta forma se alude a los actos, omisiones o
manifestaciones externas del deudor, que la ley considera suficientes para la procedencia
del tramite de la quiebra'®. Entonces, los articulos 85 y 86 pasaron a complementar el
articulo 1, pues en ellos se determinan los hechos que permiten acreditar la cesion de
pagos; y aungque se indican con precision algunos de ellos, no se debian entender como
una enumeracién taxativa ni como una enunciacién que necesariamente obligara al juez a

declarar la quiebra®*.

Dentro de los motivos de la redaccion de esta nueva legislacion, la Comision
establecié que si bien se omite definir la cesacion de pago, ella se entendia como un estado
econdmico susceptible de ser demostrado a través de ciertos hechos. Se habia preferido
mantener la férmula “cesacién de pago” por su tradicién en el derecho argentino y en sus
fuentes, estimando que un cambio por otro giro, también discutible en cuanto a su precision,

aparejaria nuevos problemas interpretativos que se han querido superart?,

Esto trajo como consecuencia que la ley fuera interpretada casi en forma unanime
(tanto en la doctrina y en la jurisprudencia) en su sentido amplio, como impotencia del
patrimonio para la atencién de las obligaciones exigibles, y no en su acepcion mas

restringida como sinénimo de incumplimiento®.

2.1.2. Legislacion actual: Ley N° 24.522

En la actualidad, dentro de las normas que rigen los procedimientos concursales en
Argentina se encuentra la Ley N° 24.522, promulgada en 1995, que vino a reemplazar la
Ley N° 19.551. Esta nueva regulacion respondioé a la influencia del derecho concursal
estadounidense en el territorio argentino, expresado en el Bankruptcy Act. Especialmente
en lo relativo a su Chapter 11, ya que incorpor6 la categorizacion de acreedores, el acuerdo
por el tercero, el cramdown, el nuevo punto de partida o fresh start como descarga

(discharge) o, en su caso, novacion (...)}**4. En definitiva, el espiritu de esta ley se basé en

100 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 39.

101] ey 19551, Buenos Aires, 4 de Abril de 1972. Boletin Oficial, 8 de mayo de 1972. (Disponible [en linea]:
http://www.saij.gob.ar/legislacion/ley-nacional-19551.htm), p. 19.

102 |hidem, p. 6.

103BERSTEIN, O. (2015), cit. (n. 106), p. 133; y Camara de Apelaciones en lo Civily Comercial de Rosario, Sala
I, noviembre 9 - 1984 — “Bertran, Miguel A. L.”, La Ley, 1985-E, 397 (37.028-S).

104 DASSO, A. (2008). La Prueba Concursal del “Mejor Interés de los Acreedores” y la Exclusion de Voto del
Disidente. Revista Juridica Argentina La Ley, p. 697.
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la proteccion del interés de los acreedores lo que llevé a la ley a un exacerbado voluntarismo
0 privatismo, otorgandole un excesivo protagonismo a los acreedores aln por sobre el
poder jurisdiccional. Luego, en sus modificaciones y debido a las criticas que tuvo al
momento de su promulgacion, terminé por incorporar como principio formativo la

“conservacion de la empresa”.

En cuanto a la cesaciéon de pagos, el legislador argentino prefirid6 no darle una
definicibn expresa. Se argumenté que “la cesacidon de pagos constituye una nocién
doctrinaria cuya precisa definicién escaparia a la tarea del legislador”®, respetando asi la
tradicion legislativa de Argentina de los Cdédigos de 1862 y 1889 y las leyes de 1902, N°
11.719 y N° 19.551.

Esta ley, terminolégicamente, utilizd principalmente la expresion “cesacion de
pagos” y solo excepcionalmente “insolvencia”, pero entendida la insolvencia como
sinbnimo. Resultando, por ello, conceptos intercambiables libremente, como puede
apreciarse en el articulo 173 de esta Ley*®.

Como ya habiamos mencionado, la cesaciébn de pago continda siendo el
presupuesto objetivo para la apertura concursal y no solo del procedimiento de quiebra sino
también del concurso preventivo judicial. Segun la doctrina, en esta ley se sigue la teoria
amplia para entender este concepto, es decir, como el patrimonio impotente para afrontar
el cumplimiento de las obligaciones regularmente contraidas, a través de medios y recursos
también regulares!?’. Dejandose atras el uso de la teoria materialista, por cuanto consideran

que esta Ultima tiene como caracteristica la permanencia (en cuanto perdure dicha situacién

105 HEREDIA, P. (2000). Tratado exegético de derecho concursal: Ley 24.522 y madificatorias: comentada,
anotada y concordada: Tomo | (arts. 1 a 40). Buenos Aires, Argentina: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, p.
210.

108 Articulo 173: “Responsabilidad de los representantes. Los representantes, administradores, mandatarios o
gestores de negocios del fallido que dolosamente hubieren producido, facilitado, permitido o agravado la
situacion patrimonial del deudor o su insolvencia, deben indemnizar los perjuicios causados (...).
Responsabilidad de terceros, Quienes de cualquier forma participen dolosamente en actos tendientes a la
disminucion del activo o exageracion del pasivo, antes o después de la declaracion de quiebra, deben reintegrar
los bienes que aun tengan en su poder e indemnizar los dafios causados, no pudiendo tampoco reclamar ningin
derecho en el concurso”.

107 GRAZIABILE, D. (2004). Historia y tendencias de los presupuestos concursales. El estado de la cesacion de
pagos y los sujetos concursales. Derecho comercial y de las obligaciones: Revista de doctrina, jurisprudencia,
legislacioén y préactica, 208, pp. 879-907.
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en el tiempo), y alcanza a la generalidad de los acreedores del deudor impotente de

pagarlee,

Asi, en su articulo 1 la describe como: “el estado de cesacion de pagos, cualquiera
sea su causa Yy la naturaleza de las obligaciones a la que afecte, es presupuesto para la
apertura de los concursos regulares de esta ley, sin perjuicio de lo dispuesto por los

articulos 66 y 69”.

Al igual que en las legislaciones anteriores, este estado de cesacion de pagos se
prueba a través de los hechos reveladores de este estado, donde debe demostrarse
cualquier acto o hecho que exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir
regularmente sus obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que lo
generen (articulo 78). Lo interesante de esto es que, en primer lugar, la ley adopta la nocion
de “imposibilidad de cumplir reqularmente con sus obligaciones” de la legislacion italiana 'y
espafola. Sobre este punto, la doctrina y jurisprudencia argentina han ofrecido criterios para
entender cuando se considera “regular” un pago: al vencimiento; con medios regulares
normales (dinero disponible y el crédito, por lo tanto, no es considerado regular el pago que
efectia un empresario vendiendo para ello las maquinas de su fabrica); en la especie de
vida (entrega de bienes distintos al debido en especial si en lugar de dinero se entrega otras
cosas) y a todos los acreedores (deudores que solo pagan a ciertos acreedores)!®. En
segundo lugar, la legislacién argentina expone, de manera no taxativa, ejemplos de hechos
reveladores, como el reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo efectuado por el
deudor; la mora en el cumplimiento de la obligacién; ocultamiento o ausencia del deudor o
de los administradores de la sociedad; venta a precio vil; ocultacidn o entrega de bienes en
pago; cualgquier medio ruinoso o fraudulento empleado para obtener recursos; etc. En tercer
lugar, si bien el articulo 83 habla de “probar los hechos reveladores de la cesaciéon de
pagos”, el articulo 78 se refiere a que “el estado de cesacion de pagos debe ser
demostrado”, ante lo cual, la mayoria de la doctrina entiende que el acreedor demandante

de la quiebra debe probar los hechos reveladores de ese estado y no la cesacién de pagos

108 EARACI, M; CASADIO MARTINEZ, C; RODRIGUEZ, R; OMEGNA, C. (2015) ¢Como se puede probar el
estado de cesacion de pagos del tercero que contrat6 con el deudor fallido? Andlisis doctrinario y jurisprudencial
(Trabajo de Investigacion 2014/14), p. 14.

1091bidem, p. 9.
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propiamente tal*'°. No obstante, es usual que los tribunales igualmente exijan al acreedor

probar la cesacion de pago.

Ahora los elementos que conforman el estado de cesaciéon de pagos en la ley
concursal argentina son dos: generalidad y permanencia. El primero se debe a que estamos
ante un estado y no un hecho, por lo que debe ser general. En otras palabras, la situacién
econdémica del deudor vuelve su patrimonio impotente para cumplir con sus deudas
vencidas y las que estdn proximas a vencer. El segundo, porque el deudor se vera
imposibilitado econdmicamente para cumplir con sus obligaciones de forma permanente y
no pasajera, toda vez que no se estaria en presencia de una cesacién de pagos por la
simple existencia de una insuficiencia transitoria de fondos. Por otro lado, establece que
por “imposibilidad de cumplimiento” se refiere al supuesto en que el deudor se ve
imposibilitado de cumplir con sus obligaciones si concurre en él la falta de crédito o de
liquidez. Al referirse “en forma regular” se alude la idea de que igual se evidencia el estado
cuando el deudor cumple con sus obligaciones, pero no de forma ordinaria. Entonces, el
cumplimiento regular es el que se realiza al vencimiento de la obligacién, a todos los
acreedores y en la especie debida. Y por obligaciones exigibles, en tanto, se entiende que
no se configura la cesacién de pago por el hecho que las obligaciones se hayan diferido en
el tiempo por condicion o plazo.

En consecuencia, para que el acreedor o acreedores realicen la peticién de quiebra
0 de concurso preventivo es necesario que expliquen las causas concretas de su situacion
patrimonial con expresion de la época en que se produjo la cesacion de pagos y de los
hechos por los cuales ésta se hubiera manifestado (articulo 11 y 83). Ahora bien, hay que
considerar que en el concurso preventivo o en la quiebra solicitada por el propio deudor la
ley no exige reconocer la situacion real de la empresa ni la posibilidad de mejora o
agravacion de su situacion, sino que el deudor debe confesar estar en este estado. Esto ha
sido un punto controversial en la doctrina, ya que si bien se reconoce la teoria amplia de
este concepto, resulta prematuro juzgar acerca de la inexistencia del estado de cesacion
de pagos al tiempo de resolver sobre la apertura del concurso preventivo, o el decreto de

quiebra pedido por el deudor, cuando no existen indicios claros de que la confesion de este

110 GERBAUDO, G. (2018). El estado de cesacion de pagos en el pedido de quiebra por acreedor. Recuperado
de Microjuris Argentina: https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/12/12/el-estado-de-cesacion-de-pagos-en-
el-pedido-de-quiebra-por-acreedor/
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ultimo constituye una mentira fraudulenta que deba ser develada y reprimida®*!. Asi, la
doctrina ha opinado que la mera declaracion no deberia suplir el estado real de cesacién
de pagos. También el articulo 11 nos revela, segun una interpretacion literal, que el estado
de cesacion de pagos debe ser actual al momento de solicitud de apertura, pues exige al

deudor estimar la fecha de cesacién de pagos.

En cuanto a la fecha en que se considera el estado de cesacion de pagos, el articulo
115 de esta ley establece que se determina por resolucién firme, la cual tiene efecto de
cosa juzgada para los acreedores y terceros que intervinieron en el tramite para su
determinacion, y su fecha inicial se entiende dentro de los treinta dias posteriores a la
presentacion del informe general (articulo 117). La fijacion de fecha de iniciaciéon de la
cesacion de pagos no puede retrotraerse mas alla de los dos afos de la fecha del auto de
la quiebra o de presentacion en concurso preventivo. Por ultimo, el periodo de sospecha se
entiende entre la fecha que se determine como iniciacién de la cesacién de pagos y la
sentencia de quiebra (articulo 116).

Sin embargo, esta ley fue ampliamente criticada. En palabras del profesor Martorell,
entre los aspectos mas criticados al legislador de 1995 se halla el mantenimiento de la
adhesion a la nocién de cesacion de pagos, y también la entronizacion, como condicio sine
gua non, de la apertura de los procedimientos concursales (...). Como se sabe, la doctrina
nacional propiciaba, incluso con anterioridad a la reforma introducida en el régimen
concursal argentino mediante la ley N° 22.917, la incorporacién de otros presupuestos de
los procedimientos concursales (como las dificultades de las empresas), no obstante, la
nueva ley optd por mantener exclusivamente la cesacion de pagos!'?. En suma, para este
profesor y para la doctrina argentina mayoritaria, se viene insistiendo en la necesidad de

cambiar la nocién de cesacion de pagos por otra: la de “crisis de la empresa”.

Esta nueva corriente nacié de la doctrina-legislativa italiana, fundandose en que la
actual realidad de la economia y la sociedad impone considerar todos los intereses

involucrados en la crisis de la empresa, de modo que la orientacién eliminatoria de la

111 CNCom Sala D 11/09/86 citada por RIBICHINI, Guillermo E. (1999). Inoponibilidad concursal por
conocimiento del estado de cesacién de pagos. Fondo Editorial de Derecho Economia, p. 12.

112 MEDAWAR, G. (2019). Concursos y Quiebras. Un Derecho Concursal vetusto y adormecido, para paliar
crisis modernas y dinamicas (por un Derecho Concursal para empresas). Revista Juridica Region Cuyo —
Argentina, (7).
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empresa esté superada por la orientacion de salvamento, de mantenimiento de la estructura
aun cuando improductiva, en vista a los otros intereses (...). De modo que la nocién de
insolvencia, solo conmensurada con el interés de los acreedores, ya no basta; no responde
a aquella exigencia de tutela de otros intereses'!®. Asi, el autor argentino Guillermo
Medawar, sostiene que la mantencién de anacronismos tales como exigir la existencia del
estado de cesacion de pagos, en procesos voluntarios como el Concurso Preventivo o la
propia Quiebra es una cuestion absolutamente incompatible con el desarrollo tecnoldgico,
las herramientas de gestién, los recursos humanos, las técnicas de management y con la

evolucién de las empresas (deudoras y acreedores) en general*!4,

Actualmente la discusién recae en que los procedimientos concursales clasicos se
demostraban como insuficientes para remediar las crisis empresariales y que era necesario
que la legislacion se orientara hacia un criterio (de cesacion de pago) mas amplio de
salvataje, saneamiento o reorganizacion de las empresas en dificultades, que permita
detectar a mejor tiempo las crisis, proveyendo, a partir de ello, remedios mas tempranos y
adecuados®. Ademas, no se explicaba la razén de por qué el presupuesto objetivo de los
concursos preventivos tenia que ser el mismo que el de los liquidativos, puesto que se
producia un problema para el deudor que pedia el concurso preventivo al imponérsele la
cesacion de pagos. Asi pues, la doctrina argentina también criticaba esta situacion y
exponia que era necesario que el deudor debiese poder solicitar la apertura de este
concurso sin estar necesariamente en cesacibn de pagos, similar al sistema

norteamericano.

Como conclusion, durante todo este apartado hemos evidenciado que las distintas
legislaciones argentinas han hablado repetidamente, no de cesacién de pagos como tal,
sino de un “estado de cesacion de pagos”, a diferencia de nuestro ordenamiento concursal.
Diferentes autores han explicado que este pais utiliza este término porque lleva implicita la
idea de cierta duracién en el tiempo'!® y, ademas, de que no se trataria de un hecho aislado,

diferenciandolo tajantemente del concepto de incumplimiento e insolvencia.

113 GRAZIABILE, D. (2004), cit. (n. 114).

114 MEDAWAR, G. (2019).

115 |bidem.

116 EARACI, M; CASADIO MARTINEZ, C; RODRIGUEZ, R; OMEGNA, C. (2015), cit. (n. 115), p. 36.
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2.2 Colombia
221 Evolucién Histérica de la legislacion concursal colombiana

Al igual que nuestro pais, el derecho comercial colombiano se vio fuertemente
influenciado por el derecho espafiol a través de las Siete Partidas, la Nueva y Novisima
Recopilacién, las Ordenanzas de Bilbao y el Cédigo de Comercio Espafiol de 1829. Estas
normas tuvieron vigencia hasta la promulgacion del primer Cédigo de Comercio en 1853.
Este Codigo, si bien recogio textualmente el Codigo de Comercio Espafiol, suprimio el Libro
V sobre jurisdiccidon comercial y procedimientos, las cuales fueron reguladas, en cambio,

por la Ley de 16 de junio del mismo afio.

En 1845, debido a la instauracion de la Confederacion Granadina se origind una
ruptura entre la legislaciéon maritima y comercial. Lo cual se debid, por un lado, porque se
le autoriz6 a los estados soberanos para legislar sobre todos los ramas de derecho privado,
y por otro, porque se le dej6 al Gobierno Nacional lo concerniente al comercio maritimo. A
pesar de esto, el Codigo de 1853 siguié en vigor convirtiéndose en el Codigo Nacional de

aguel pais.

Luego, en 1887 Colombia incorporé como Codigo Nacional de Comercio Terrestre
el adoptado previamente por Panamé en 1869. Este CAdigo reunio textualmente el estatuto
comercial chileno de 1865, pero le introdujeron una serie de modificaciones. Siendo unas
de las mas importantes: la enumeracion de los actos mercantiles y no mercantiles; la
regulacion del contrato de cuenta corriente y de las sociedades comerciales; y la

consagracion de la analogia de sus disposiciones para los casos no previstos en el Codigo.
Para continuar con nuestra exposicion estimamos prudente seguir la tendencia de
la doctrina colombiana de distinguir tres etapas histdricas: la peligrosista, intervencionista y

aperturista®’.

o Etapa peligrosista

117 Colombia. Superintendencia de Sociedades. (2011). Régimen de Insolvencia Empresarial Colombiano: Una
breve historia del derecho concursal moderno en Colombia. Recuperado de:
https://www.supersociedades.gov.co/imagenes/cominicaciones/Oficio %20Nuevo_%20libro.pdf
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Segun la doctrina, esta etapa comprende desde el inicio de la legislacion concursal
colombiana propiamente tal (lo cual se atribuye a la dictacién del Decreto 750 de 1940)

hasta el afio 1969 donde se criminaliza, de manera objetiva, la insolvencia empresarial'*é.

Como mencionamos previamente, entre 1869 y 1887, el derecho comercial colombiano
se encontraba regulado por el Cddigo Nacional de Comercio de Terrestre de Panama,

encontrandose regulada la quiebra en su Titulo V, desde el articulo 121 al 181.

El articulo 121 establecia que: “(...) todo comerciante que sobresee en el pago corriente
de sus obligaciones, y se halle en incapacidad actual y declarada de cubrirlas (...)” entraba
en el supuesto para entrar a la quiebra. Ademas, establecié que este deudor tenia la
obligacion de poner en conocimiento al juez de su estado dentro de los seis dias siguientes
al que hubiere cesado en el pago corriente de sus obligaciones, por incapacidad de
cumplirlas (articulo 137), so pena de que fuera tenido por culpable de su quiebra.
Finalmente, distinguid cinco clases de quiebra: la suspension de pagos, la insolvencia
fortuita, la insolvencia culpable, la insolvencia fraudulenta y el alzamiento (articulo 122).

Por tanto, podemos afirmar que, si bien en un inicio la legislacion colombiana no
establecia expresamente que “cesar en el pago” era el presupuesto de apertura, se
entendia que era sinénimo al “sobreseimiento en el pago”. Sobre este punto, autores como
Félix Cortes, expresaban que “sobreseer equivale a desistir, cesar en el cumplimiento de
las obligaciones, dejar de atender los pagos; pero no basta la suspension del pago; ésta
debe surgir de la incapacidad de hacerlo. Las dos definiciones agregan un tercer elemento,
la declaracion de esa suspension de conformidad con la ley (...). Una cosa es, pues, la
insolvencia de hecho, y otra el estado juridico de la quiebra, que para que se produzca
exige la ocurrencia de estas condiciones: a) que se trate de un comerciante; b) que haya la
insolvencia o incapacidad de atender el cumplimiento de las obligaciones; c) que estas sean

de caracter comercial; y d) que recaiga una declaracion judicial 19,

De esto podemos sacar dos conclusiones importantes. Por un lado, el sobreseimiento

en el pago se traducia en una incapacidad de hacerlo y no a la mera suspension del mismo,

118 |bidem.
119 CORTES, F. (1933). Comentarios al Cadigo de Comercio Terrestre. Bogota Colombia: Tipografia Moderna,
pp. 64-65.
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ya que esta ultima era comprendida como la situacién en que el deudor estaba en estado
de iliquidez, esto es, cuando no habia suficiente flujo de caja para cubrir las obligaciones
sin que el deudor haya dejado de ser solvente. Mientras que “cesar o sobreseer en el pago”
era mas bien “a imposibilidad absoluta de pagar porque no se tiene con que hacerlo, pues
la persona se encuentra insolvente, esta se presenta cuando los pasivos son mayores a los
activos™?°, Y por otro lado, el sobreseimiento o el cese en el pago se entendia como
sinbnimo de insolvencia, diferente a la declaracion de quiebra. En consecuencia, mientras
que el primero se entendia como un estado de hecho, para acudir al segundo, se debia
cumplir con los requisitos del articulo 1*2*. Debido a esto, surgieron distintas voces que
criticaron fuertemente la confusién entre ambos términos. Por ejemplo, José Gabino Pinzén
lleg6 a afirmar que: “la exigencia conjunta de la cesacién en los pagos y de la insolvencia o
incapacidad de cubrirlas desfiguraba fundamentalmente la institucion de la quiebra, porque,
ademas de dificultar la comprobacion del estado de quiebra aseguraba de antemano la
inutilidad del proceso de ejecucion, ya que este solo podia iniciarse cuando el deudor estaba
en condiciones de no pagar, esto es cuando ya no podia conseguirse facilmente la finalidad

de pagarse a los acreedores™??,

En definitiva, consideramos que en esta época la insolvencia era toda una categoria
juridica para sefialar un tramite especifico, segun el grado que adoptara la figura, el cual a
su vez determinaba la causa de la crisis. De esta manera, la cesacion en el pago de las
obligaciones, acompafada de la incapacidad inmediata para cubrirlas, conducia
irremediablemente a la quiebra, cuya punibilidad dependia de las causas que hubieran

determinado la insolvencia o de si se trataba de una simple suspension en los pagos!?.

Asi se mantuvo, hasta que en 1940 el Decreto 750 derogd expresamente el Cédigo de
Comercio vigente y sustituy6 los articulos 121 a 181 del Cdédigo de Comercio de 1869,
reglamentando por completo la institucién de la quiebra. Se habia expuesto la necesidad
de derogar por completo el régimen anterior debido a las frecuentes préacticas fraudulentas
en la que incurrian los comerciantes con la intencién de defraudar a sus acreedores. Asi,

este decreto le dio un énfasis profundo a la proteccion de los acreedores y en las sanciones

120 |hidem, p. 67.
121 SOTOMONTE, D. (2005). Los Presupuestos del Concurso en la Legislacion Colombiana. Revista e-

Mercatoria, 4 (2). (Disponible [en linea]:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2107/1884), p. 6.
122 bidem, p. 7.

123 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 43.
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severas al deudor moroso (donde se podia presumir su culpa, inhabilitar comercialmente e
incluso castigar penalmente), teniendo como fin Ultimo el de darle seguridad al crédito. De
ahi que la ley asimilaba la quiebra del deudor a un ilicito penal, donde incluso el juez
concursal podia declarar la detencién preventiva del deudor y condenarlo penalmente si asi
lo consideraba. En cuanto a la cesacion de pagos, se establecieron varias presunciones de
mala fe comercial en los actos del deudor en su articulo 10 (fuga notoria, la venta de activos
y cambios de nombre del comerciante, etc), con la finalidad de otorgarle mayor severidad
a los actos dolosos o culpables del deudor y hacer mas facil la prueba para los acreedores.
Por ultimo, se dividid la quiebra en culpable e inculpable, donde en la primera existia una

presuncién de culpa que le correspondia al deudor desvirtuar.

En cuanto a la apertura del procedimiento, se consideré que se hallaba en estado
de quiebra todo comerciante que sobreseia en el pago corriente de sus obligaciones. Por
lo cual, todo comerciante que incurria en mora en el pago de sus obligaciones se
encontraba en estado de quiebra (articulo 1). Entonces, para solicitar la declaracién de la
quiebra se requeria, en primer lugar, ser comerciante, en segundo, la cesacion de pagos vy,
en tercer lugar, la cesacion debia referirse a obligaciones comerciales. Eliminandose por
completo el requisito de hallarse en incapacidad actual de cubrir el pago corriente de sus

obligaciones.

Hay autores que criticaban la redaccién de este presupuesto objetivo puesto que la
simple cesacién de pagos no ponia en evidencia la situacién real en que se encontraba el
deudor. Llegandose a afirmar que “en este aspecto la norma es vaga pues no establece
una condicién mas precisa de lo que se puede entender por cesacién de pagos, ni ningan
otro elemento relevante para establecer el verdadero estado de crisis™?*. José Gabino
Pinzén sigue esta misma idea y expuso que: “Esta norma refleja la rigidez de la que se
habl6 con anterioridad, a favor de los acreedores, sus créditos y la economia, colocando a
los deudores en inferioridad ya que es seguro que aunque no se encontraran en una
situacion critica, como los que estan iliquidos se les daba inicio a un proceso de quiebra en
caso de incurrir en una de las presunciones que relaciona el articulo 10, y a pesar que se
trataban de presunciones de cesacién de pagos, no todas se fundamentaban en conductas

gue llevaran directamente a pensar en dicha cesacién, porque mas que ser de este tipo,

124 SOTOMONTE, D (2005), cit. (n. 132), p. 14.
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eran presunciones de comportamientos fraudulentos por parte de los comerciantes

deudores”1?>

En suma, el excesivo uso de presunciones y la desconfianza hacia los deudores llevaron
a que se declarara la quiebra a sujetos que posiblemente no se encontraban en cesacion
de pagos. Se utilizd la quiebra como una especie de medida cautelar mas que un

procedimiento de ultima ratio para el deudor que veia insostenible soportar sus deudas.

e Etapa intervencionista

Esta segunda etapa comprende desde el afio 1969 hasta 1990. Se le conoce como
“intervencionista” por la marcada intervencion del Estado en la economia colombiana y por
la generacion de multiples empresas estatales y de economia mixta o privadas de gran
tamafio. Este intervencionismo fue una tendencia en varios paises de Latinoamérica debido
a la implementacion de un novedoso modelo econdmico: el de sustitucién de importaciones.
De esta manera, el derecho concursal de la época se concentré en proteger excesivamente
la situacién de la posible insolvencia de empresas nacionales pues si fallaban podrian

causar dafios graves a la economia.

Esta etapa inici6 con el fallo de la Corte Suprema de Justicia del 29 de mayo de 1969
donde se declaré la inexequibilidad (o inconstitucional) del Decreto 750 de 1940, al
considerarse que el gobierno habia excedido las facultades otorgadas por el legislador para
expedirlo. Debido a esto se decretd de urgencia el Decreto 2264 de 1969, el cual se tradujo
en el Titulo | del Libro IV del Proyecto de Cédigo de Comercio redactado en 1958. Esta
nueva implementacion significé un cambio radical en cuanto al deudor en comparacion a la
etapa pasada, ya que se “premiaba” a los comerciantes “en raz6n de sus antecedentes
personales y de la forma en que puedan asegurar el pago de sus obligaciones, sea porque
tengan activos suficientes, o porque den garantias reales o personales a sus acreedores, 0
porque éstos tengan plena confianza en el deudor”?®. En virtud de aquello, “buenos”
comerciantes podrian reestructurar sus relaciones con sus acreedores y evitar un juicio de

quiebra a través del concordato.

125 PINZON, J, (1957). Derecho Comercial: Cuestiones generales y quiebras. (Vol. 1). Bogota, Colombia:
Editorial Temis, p. 361.
126 SOTOMONTE, D (2005), cit. (n. 132), p. 16.
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La regulacién del concordato estaba contenida en el articulo 2222 el cual disponia que:
“El comerciante que haya suspendido o vaya a suspender el pago corriente de sus
obligaciones podrd solicitar se le admita a la celebracién de un convenio o concordato con
sus acreedores (...)". Por tanto, para poder utilizar esta figura no era necesario encontrarse
en cesacion de pagos, sino que también se podia utilizar en aquellos casos donde se temia

que se podia incurrir en esa situacion.

En cuanto a la quiebra, este decreto la vio como un fenbmeno econdémico de
trascendencia publica y a diferencia de la antigua reglamentacion, se establecié que se
consideraria en estado de quiebra el comerciante que sobreseyera el pago corriente de dos
0 mas de sus obligaciones comerciales, ordenandole que ponga en conocimiento al juez
competente dentro de los 15 dias siguientes, su estado de cesacion de pagos (articulo 21).
Acé vemos dos cosas interesantes: en primer lugar, se utilizé6 una vez mas el término de
“sobreseer en su pago” como sinénimo de cesacion de pagos y, en segundo lugar, no se
ahondé en la diferencia de la causa de la cesacién de pagos (es decir, en determinar si

existia insolvencia o iliquidez).

Este Decreto tuvo una vigencia bastante breve pues apenas tres afios después, en
1971, el Decreto N° 410 promulgé el Cddigo de Comercio. Este Cédigo reglamenté por
primera vez el concordato preventivo potestativo y obligatorio, sin embargo, modificé lo
establecido en el proyecto de 1958 y cambi6 sus condiciones y requisitos. En cuanto a la

regulaciéon de la quiebra, esta se contemplé en el Titulo Il entre los articulos 1937 y 2010.

Los concordatos, en este nuevo Codigo, se veian como mecanismos para recuperar o
restablecer las empresas y tenian como principal objetivo su restructuracién y su uso para
empresas grandes con capacidad para generar empleos e impactar beneficiosamente a la

economia colombiana.

En el concordato preventivo potestativo el deudor no solo debia encontrarse en
dificultades econdmicas, sino que era indispensable que cumpliera con los deberes que
establecia la ley (inscripcién en el registro publico, llevar contabilidad al dia, etc). Ahora, el
articulo 1910 hablaba de dos supuestos que debian verificarse para que los deudores

pudieran utilizarlo: “El comerciante que haya suspendido o tema suspender el pago
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corriente de sus obligaciones mercantiles (...).” El primero implicaba un hecho objetivo: el
que habia dejado de cumplir con el pago corriente de sus obligaciones mercantiles, es decir,
la cesacion de pagos. Aca se entendia como una situacion en la que no cuenta con los
recursos necesarios para el oportuno cumplimiento de sus obligaciones, pero esta situacion
debe ser producto de una situacion de iliquidez. Supone que no tenga los recursos en un
momento determinado, pero que los pueda generar mas adelante. No resultaria productivo
prolongar la agonia de una empresa incapaz de generar los activos necesarios para el pago
de sus obligaciones; estamos hablando de una empresa que incumple por un estado de
insolvencia, y no de iliquidez, lo cual implica no tener recursos en un momento determinado
pero con la posibilidad de generarlos posteriormente!?’. Diferenciandose claramente la
insolvencia de la iliquidez. El segundo, hacia relacion a una situacion en que el deudor
puede estar cumpliendo con sus obligaciones mercantiles, pero esta el temor que en el
futuro pueda verse en una situacion de cesacion de pagos. Ahora bien, este temor debe
estar fundado.

En cuanto al procedimiento de quiebra, la situacién fue totalmente inversa: no tuvo
ningan cambio e incluso se hizo mas explicito su caracter punitivo con la creacion de una
tipologia penal completa para los casos de mala fe. De esta forma, el legislador volvié a
adoptar una base objetiva externa, partiendo de hechos reveladores, independientemente
de cual fuera la situacién patrimonial del deudor, soportandose para ello incluso

presunciones!?®,

En cuanto a la quiebra, esta estaba contemplada en su articulo 1937 donde se
consideraba “al deudor en estadio de quiebra al comerciante que sobresea en el pago
corriente de dos o mas de sus obligaciones comerciales (...)”. Si bien este articulo
estableci6 el sobreseimiento en el pago como presupuesto objetivo, no establecié si debia
ser insolvente, produciéndose asi una discusion en la doctrina de la época para determinar

cual era la causa de la cesacion de pagos necesaria para abrir el procedimiento de quiebra.

Finalmente, se concluy6 que la insolvencia daba lugar a la quiebra y la iliquidez a la

concordato?®. En consecuencia, el concordato supone una suspension el pago de las

127 SOTOMONTE, D (2005), cit. (n. 132), p. 23.
128 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 45.
129 |pidem.
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obligaciones debido a una situaciéon de iliquidez por parte del deudor; en cambio, en la
quiebra se habla de una suspension en el pago por motivo de insolvencia definitiva del
deudor. En otras palabras, la insolvencia que da lugar a la suspensién de pagos puede ser
temporal o definitiva, la provisional supone siempre iliquidez y la definitiva implica déficit o
inferioridad del activo frente al pasivo del deudor. En Colombia, una situacion de iliquidez
conduce al concordato y una situacién de insolvencia definitiva conlleva la declaratoria de

quiebra®®°,

En definitiva, el Cédigo de Comercio de 1971, permitié que el deudor en crisis pudiera
someterse al proceso concursal antes de llegar a la cesacién de pagos, pero igualmente
sancionaba penalmente al deudor cuando utilizaba el mecanismo de quiebra para defraudar

a sus acreedores.

Luego, debido a que en 1982 se produjo la primera gran crisis econdmica post guerra
en Colombia, ademas con la constante intervencion por parte del Estado y el hecho de que
el ordenamiento concursal de la época resulté totalmente ineficaz para lidiar con esta
situacion, en 1989 se promulg6é el Decreto N° 350 que modificd e innovo la regulaciéon
concursal y otorgandole preponderancia a un nuevo sujeto: la empresa. Esto se vio
claramente plasmado en su articulo segundo, el cual sefiala: “el concordato preventivo tiene
por objeto la conservacion y recuperacion de la empresa como unidad de explotacion
econémica y fuente generadora de empleo, cuando ello fuere posible, asi como la
proteccién adecuada del crédito”. Asi, este Decreto derogo el Titulo | del Libro IV del Cédigo

de Comercio, dejando el Titulo Il de la quiebra intacto.

La introduccién de la importancia del empresario y la empresa introdujo un cambio de
paradigma importante en cuanto a la cesacion de pagos. En su articulo 1 se establecié que
todo empresario sujeto a la ley comercial que se encontrara imposibilitado para cumplir sus
obligaciones mercantiles, o temiera razonablemente llegar a dicho estado, podria solicitar
la admision al tramite de un concordato preventivo potestativo. Aca ya no se menciona ni
insolvencia, ni cesacion de pagos o suspension de pagos, sino que se utilizé un concepto

mucho més amplio: el de “imposibilidad de cumplir”. También uno mucho mas etéreo y de

130 SOTOMONTE, D (2005), cit. (n. 132), p. 32.
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imposible prueba objetiva, el de “temor razonable de incumplimiento™'%. Estableciéndose,

en consecuencia, un criterio mixto en cuanto al presupuesto objetivo de la concordato.

La imposibilidad de cumplir se refiere a un concepto que abarca tanto la suspensiéon de
pagos como la cesacion®?, lo que equivale al incumplimiento temporal o permanente.
Ahora, segun la doctrina colombiana de la época, se trataban de conceptos diferentes: “En
estricto sentido, la suspension de pagos no es lo mismo que la cesacién de los mismos.
Porque la cesacién hace referencia a una situacion de incumplimiento definitivo, mientras
que la suspension se refiere a un incumplimiento temporal de las obligaciones del
comerciante. En cuanto a la primera tenemos que se presenta cuando el comerciante aun
teniendo activos superiores a sus pasivos no cumple con sus obligaciones de manera
puntual, es decir, se presenta un incumplimiento temporal, ya que el hecho de no cumplir
puntualmente no implica que este imposibilitado para hacerlo después. Mientras que si se
encuentra en estado de cesacion de pagos, el incumplimiento es definitivo, no esta en
posibilidad de cumplir con su obligaciéon en ningin momento. Cuando se da la cesacion en
estos términos estamos frente a un estado de insolvencia, que es aquel estado propio del
deudor a quien le es totalmente imposible atender el pago de sus obligaciones. Por lo
anterior, el estado de insolvencia definitiva o de cesacion de pagos no puede confundirse
con el estado de suspension, ya que mientras el primero es duradero y permanente, el del

segundo puede ser temporal, relacionado con la suspensién de pagos”*,

Los comisionados que redactaron el decreto dedicaron prolongados debates para
diferenciar entre los términos de “insolvencia” e “iliquidez” y entre “cesacion” y “suspension”.
Pero finalmente optaron por la expresion “incumplimiento de obligaciones mercantiles”, al
considerar que abarcaria mas situaciones en las que se puede encontrar una empresa en

dificultades®3*.

o Etapa aperturista

131 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 45.

132 | EAL PEREZ, H. (1989). Concordatos Mercantiles: Decreto Nimero 350 de 1989. Bogota, Colombia:
Ediciones Libreria del Profesional, p. 63.

133 SOTOMONTE, D (2005), cit. (n. 132), p. 36.

134 |bidem, p. 37.
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Tras el término de la Guerra Fria se abrié paso a un nuevo modelo de economia de
mercado y de liberalizacion economica. En Colombia esto se vio reflejado en la
promulgacién de la Constitucion de 1991 y en las mdultiples reformas legales que se

realizaron al ordenamiento juridico colombiano debido a este nuevo marco constitucional.

En materia concursal la reforma llegé con la dictacion de la Ley N° 222 de 1995.
Siguiendo con los principios de la Constitucion de 1991, la nueva regulacion concursal se
basé en los principios de libertad, iniciativa privada, libre competencia y en la proteccion a
la empresa. Asimismo, se constituyd el paso final del proceso de sustitucién gradual de la
figura de la quiebra por mecanismos menos drasticos, como el de los procedimientos
concursales. De esta manera, se sustituy6 toda la normatividad concordatia establecida en
el Decreto N° 350 de 1989 y las reglas del estatuto procesal civil en cuanto concurso de
acreedores®®®. En este ultimo se unificd el concordato potestativo y obligatorio en un solo
procedimiento, el cual paso6 a ser llamado concordato o acuerdo de recuperacion de los
negocios del deudor. Por otro lado, se despenalizé la quiebra y se reemplazé por la
liguidacion obligatoria.

Una de las innovaciones mas importantes de esta ley fue la modificacion de los
supuestos de procedencia de la concordato y de la liquidacién obligatoria. En efecto, el
articulo 91 estipul6 tres situaciones en que se podria encontrar el deudor para abrir el
procedimiento concursal: cuando éste se encontraba en graves y serias dificultades para el
cumplimiento oportuno de sus obligaciones y si temiere razonablemente llegar a cualquiera
de las dos situaciones anteriores. Por otro lado, segun el articulo 150 la liquidaciéon
obligatoria se podia abrir por tres supuestos taxativos: por decision de la Superintendencia
de Sociedades; por terminacion del trdmite concordatario por falta de acuerdo o

incumplimiento de éste; o cuando el deudor se ausente y haya abandonado sus negocios.

Como hemos mencionado anteriormente, se establecieron distintos eventos en los
gue podia procederse al concurso. El primero, cuando se estaba incumpliendo el pago
regular de sus obligaciones de contenido patrimonial. A diferencia con la regulacién anterior,
se eliminé el requisito de tratarse de obligaciones mercantiles, dado que la hueva regulacién

entendié que los comerciantes ya no eran los Unicos que podian utilizar este procedimiento,

135 GARZON, D. (2015). Los procesos de insolvencia en Colombia: anélisis comparado de los requisitos y
condiciones. (Tesis para optar por el titulo de abogado). Universidad Catdlica de Colombia, Colombia, p. 8.
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atendiendo asi a la realidad colombiana de la época. En cuanto a lo que se referia esta ley
por “incumplir con el pago regular de sus obligaciones”, la doctrina ha establecido que se
conserva la orientacién contenida en el régimen concordatario contenido en el Decreto N°
350 de 1989, puesto que el sentido que se le quiere dar es el mismo que se le dio a la de
estar “imposibilitado para cumplir” en la antigua regulacién®**. El segundo, cuando el deudor
se encontraba en graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de las
obligaciones patrimoniales. En esta época se intentaba prevenir las situaciones donde los
deudores no podian cumplir oportunamente con sus obligaciones, en razén de que podian
afectar a la economia de manera global. Por aquel motivo, se les daba la opcion del
concordato incluso si no cumplian con sus obligaciones; dandole la oportunidad a los
empresarios de utilizar este procedimiento antes de que estos no se puedan recuperar
econdmicamente. Y por Ultimo, si éste temia razonablemente llegar a cualquiera de las dos
situaciones anteriores. Este temor debia ser razonable, esto es, el deudor debia demostrar
de manera real y fidedigna que se encontraba en una situacion donde presenta serias
dificultades para cumplir oportunamente o que efectivamente incumplira con el pago de sus

obligaciones.

Lo interesante de estos supuestos es que trataban de introducir tanto el criterio
subjetivo como el objetivo, de manera similar al anterior Decreto N° 350 de 1989. Pues si
nos remitimos al numeral primero del articulo, vemos que éste consagraba una situacion
objetiva, la cual era que el deudor se encontraba “en graves y serias dificultades para el
cumplimiento oportuno de las mencionadas obligaciones”, obligaciones que no sabemos
cudles son, pues la ley guarda silencio al respecto. Y en cuanto al criterio subjetivo, vemos
gue éste se aplica en el numeral segundo, pues sostiene: “si se teme razonablemente que
llegue a cualquiera de las dos situaciones anteriores”. El problema radica en que no entra
a explicar cuales son estas dos situaciones, pero lo que se quiere mostrar es que el
legislador intento aplicar el criterio subjetivo al utilizar la expresién “teme razonablemente”,
que hace referencia a la esfera interna del deudor: a la conviccién que tiene de que es muy

posible que pueda llegar a incumplir®®’,

Por consiguiente, el legislador cometi6 un error al presentar una redaccion

incompleta de estos supuestos, dejando un vacio importante en este punto. El deudor no

13 SOTOMONTE, D (2005), cit. (n. 132), p. 46.
137 |bidem, p. 51.
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tenia la claridad de saber cudles eran estos supuestos y se veian incapaces de saber si
podian, o no, utilizar estos procedimientos. Lo anterior implicé que los deudores que se
encontraban acogidos por el Decreto N° 350, ahora con la Ley N° 222 se encontraban
totalmente desprotegidos. Entonces, podemos ver que el legislador no se comprometié con
definiciones, ni con formulas aritméticas, sino que aludié a dificultades existentes, o al temor
de que ocurrieran, sin ocuparse siquiera de hechos externos reveladores de la situacién,
excepto por la presuncion de que el abandono era sintoma suficiente para proceder a la

liguidaciont®,

Esta ley no pudo soportar la crisis financiera que azot6 a este pais en la década de
los 90’. Por lo que en 1999, se expidié la Ley N° 550 con el objetivo de mantener a flote las
empresas y promover la inversioén nacional y extranjera. Esta nueva regulacion hizo uso de
las disposiciones constitucionales de intervencién estatal en la economia con el fin de
“promover la reactivacion de la economia y el empleo mediante la reestructuracion de
empresas pertenecientes a los sectores productivos de la economia, tales como el
agropecuario, el minero, el manufacturero, el industrial, el comercial, el de la construccion,
el de las comunicaciones y el de los servicios” (articulo 2, numeral 1). Para lograr esta
finalidad, se suspendieron las reglas del concordato para ser reemplazadas por el acuerdo
de reestructuracion, el cual consistia en un convenio con los acreedores con el fin de

mantener la empresa y evitar la liquidacién.

En cuanto al presupuesto objetivo del tramite de reestructuracion, esta ley volvi6 a
utilizar el criterio tradicional de la cesacion de pagos. El articulo 6 establecia que: “(...) En
las solicitudes de promocion por parte del empresario o del acreedor o acreedores, debera
acreditarse el incumplimiento en el pago por mas de noventa (90) dias de dos (2) o0 mas
obligaciones mercantiles contraidas en desarrollo de la empresa, o la existencia de por lo
menos dos (2) demandas ejecutivas para el pago de obligaciones mercantiles. En cualquier
caso el valor acumulado de las obligaciones en cuestion debera representar no menos del

cinco por ciento (5%) del pasivo corriente de la empresa”.

Entonces, para abrir el concurso existian dos causales: la primera era el
incumplimiento de dos 0 mas obligaciones mercantiles por un término superior a 90 dias.

En esta era necesario, primero, un incumplimiento de dos o mas obligaciones. Segundo,

138 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 46.
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estas debian ser obligaciones mercantiles y, tercero, se exigia un plazo de incumplimiento

superior a 90 dias, obedeciendo a la practica comercial de los empresarios en Colombia.

La segunda causal, era la existencia de dos demandas ejecutivas para el pago de
obligaciones mercantiles, sin que se requiera que las mismas tengan un vencimiento
superior a 90 dias. Se redacté esta causal con la finalidad de obtener, mediante la
intervencion estatal, el cumplimiento de las relaciones juridicas de caracter obligatorio que
existan entre los particulares, de suerte que se logre la ejecucion forzada de la prestacion

por parte del deudor®.

Esta nueva regulacion no fue lo suficientemente clara en cuanto a sus supuestos.
Aquello en vista de que al volver al sistema de la cesacion de pagos entendida como el
incumplimiento regular de las obligaciones, se dejo6 a la discrecionalidad del juez determinar
cuando existia incumplimiento regular o irregular, lo cual dio lugar a situaciones de abusos

por parte de los jueces.

2.2.2 Regulaciéon actual: Régimen de Insolvencia Empresarial y Régimen

de Insolvencia de Persona Natural No Comerciante.

En 2006 se promulgd la Ley N° 1116 por la cual se establecié el Régimen de Insolvencia
Empresarial en Colombia. Esta tuvo por finalidad “la proteccién del crédito y la recuperacion
y conservacion de la empresa como unidad de explotacion econémica y fuente generadora
de empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de Liquidacion judicial, siempre
bajo el criterio de agregacion de valor’'#°. En definitiva, esta nueva ley tuvo en mente
eliminar la posicion dominante de los acreedores, la desigualdad de las partes en el

proceso, la dilacién del procedimiento y la multiplicidad de procesos.

Se le llama “régimen de insolvencia empresarial” porque sus sujetos pasivos son las
personas naturales y juridicas, empresas nacionales o sucursales de sociedades
extranjeras que realicen actividades comerciales (articulo 2), excluyéndose de esta manera
a la persona natural no comerciante de esta ley. Debido a esta laguna legal se promulgaron

las Leyes N° 1380 de 2010 y N° 1564 de 2012 (las cuales tienen por objeto regular la

139 Superintendencia de Sociedades de Colombia. Concepto N° 2001-01-011512 del 12 de marzo de 2001.
140 | ey N° 116 de 2006, Articulo 1. Congreso de la Republica de Colombia.
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insolvencia de estas personas). Por lo tanto, podemos sostener que el sistema colombiano
consta de dos regulaciones diferentes: una para la persona natural o juridica comerciante

y otra para la persona natural no comerciante.

La primera de ellas contempla cuatro procedimientos: la reorganizacion (ex
reestructuracion), la liquidaciéon judicial, la validacién judicial de acuerdos privados y la
insolvencia transfronteriza. La reorganizacién tiene por objetivo que, a través de un
acuerdo, se pueda preservar las empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales
y crediticias, mediante su reestructuracién operacional, administrativa, y de activos o
pasivos. La liquidacién judicial, por su parte, persigue la liquidacién pronta y ordenada,
buscando el aprovechamiento del patrimonio del deudor. La validacion judicial de acuerdos
privados busca propiciar y proteger la buena fe en las relaciones comerciales y
patrimoniales en general, ademas de sancionar las conductas que le sean contrarias

(articulo 1).

Ahora, en cuanto al proceso de reorganizacion, se establecen dos supuestos de
admisibilidad: la cesacion de pagos y la incapacidad de pago inminente.

“Articulo 9: 1. Cesacién de pagos. El deudor estard en cesacion de pagos cuando:
incumpla el pago por mas de noventa (90) dias de dos (2) o méas obligaciones a favor
de dos (2) o més acreedores, contraidas en desarrollo de su actividad, o tenga por lo
menos dos (2) demandas de ejecucién presentadas por dos (2) o mas acreedores para
el pago de obligaciones. En cualquier caso, el valor acumulado de las obligaciones en
cuestion debera representar no menos del diez por ciento (10%) del pasivo total a cargo
del deudor a la fecha de los estados financieros de la solicitud, de conformidad con lo
establecido para el efecto en la presente ley.

2. Incapacidad de pago inminente. El deudor estara en situacién de incapacidad de
pago inminente, cuando acredite la existencia de circunstancias en el respectivo
mercado o al interior de su organizacion o estructura, que afecten o razonablemente
puedan afectar en forma grave, el cumplimiento normal de sus obligaciones, con un

vencimiento igual o inferior a un afio”.

La cesacion de pagos se presentard, entonces, cuando para no menos del 10% del
total del pasivo al corte de los estados financieros presentados se incurra, ya sea en

incumplimiento en el pago por mas de 90 dias de minimo dos obligaciones a favor de dos
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0 mas acreedores, o cuando tenga en su contra dos 0 mas procesos ejecutivos por dos o

mas acreedores para el pago de sus obligaciones respecto a su actividad comercial.

Como ya hemos establecido a lo largo de este analisis, la doctrina colombiana
mayoritaria entiende que la cesacién de pago se traduce en el desequilibrio econémico que
importa un estado patrimonial de imposibilidad de cumplimiento regular de las obligaciones,
asimilandola muchas veces a la insolvencia. Para esta doctrina, la diferenciacion entre los
conceptos de insolvencia y del estado de cesacién de pagos no existe etimolégicamente,

ademas, haciendo una interpretacion literal significan lo mismo*4L.

Asimismo, su conceptualizacién la fundan en aspectos objetivos que se encuentran
directamente ligados al patrimonio, esto es, mas que intentar establecer un concepto
estricto, lo que ha hecho la doctrina es establecer limites para no confundirlo con otras
patologias del patrimonio'*?. De esta manera, se ha ido aceptando por la doctrina, varios
elementos o criterios que configuran la cesacién de pagos: la generalidad, permanencia e

imposibilidad de cumplimiento en forma regular sobre obligaciones exigibles.

De esta manera, por generalidad se entiende que la cesacion de pagos es un estado
y no un hecho, el cual debe ser general: debe volver impotente el patrimonio del deudor
para cumplir con sus deudas vencidas y las que estan préximas a vencer. Por permanencia,
en tanto, se refiere a que el deudor debe estar imposibilitado econémicamente de forma
permanente y no pasajera o transitoria. Por imposibilidad de cumplimiento, el autor
establece que el deudor debe estar imposibilitado para cumplir con sus obligaciones si
concurre en él la falta de crédito o de liquidez. Y por Ultimo, esta imposibilidad de
cumplimiento debe referirse cuando el deudor, por un lado, cumple con sus obligaciones
pero no de forma ordinaria y cuando se tratan de obligaciones exigibles. En cuanto a la
incapacidad de pago inminente, sera necesario acreditar la existencia de razones internas

0 externas a la organizacion que afecten en forma grave el cumplimiento normal de las

141 HERRERA, A; RESTREPO, A. (2012). Acercamiento al Proceso Concursal de Insolvencia Transfronteriza.
(Trabajo de grado presentado como requisito parcial para optar al titulo de abogados). Universidad EAFIT,
Colombia, p. 14.
142 |bidem, p. 13.
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obligaciones de corto plazo, esto es, con vencimientos contractuales en el proximo afio.

Esta condicién no sera suficiente en el caso de personas naturales comerciantes!*,

Por otro lado, la doctrina colombiana y la ley concursal también desarrollaron la
materia de los hechos reveladores. Ellos consisten en manifestaciones del estado de
insolvencia que se caracterizan por ser exteriores y objetivamente comprobables, por lo que
no es necesario invadir la esfera de la intimidad patrimonial del deudor para conocer el
estado de insolvencial*. La misma ley en su articulo 49 al enunciar los supuestos de
apertura de un concurso liquidatorio inmediato (en su numeral 7) establece como hecho
revelador: “Tener a cargo obligaciones vencidas, por concepto de mesadas pensionales,
retenciones de caracter obligatorio a favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados
a los trabajadores, o aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, sin que las mismas
fuesen subsanadas dentro del término indicado por el Juez del concurso, que en ningdn
caso sera superior a tres (3) meses™*. De igual manera, vemos que esta regulacion
mantiene la presuncion del abandono de sus negocios como hecho revelador de cesacion

de pago.

La insolvencia de las personas naturales no comerciantes fue regulada por la ley N°
1.380 de 2010, la cual fue derogada y reemplazada posteriormente por la Ley N° 1.564 de
2012, incluyendo este régimen en el Cédigo General del Proceso. Este Codigo contempla
la insolvencia en sus articulos 531 al 576 del Titulo IV y tres distintos procedimientos: la

negociacion de deudas, la convalidacion del acuerdo privado y la liquidacién patrimonial.

El procedimiento de negociacién de deudas le da la posibilidad a los deudores de
negociar a través de acuerdos con sus acreedores. El presupuesto objetivo para abrir esta
negociacion se encuentra en el articulo 538: “Supuestos de insolvencia. Para los fines
previstos en este titulo, se entendera que la persona natural no comerciante podra acogerse
a los procedimientos de insolvencia cuando se encuentre en cesacion de pagos. Estaré en
cesacion de pagos la persona natural que como deudor o garante incumpla el pago de dos

(2) o més obligaciones a favor de dos (2) o mas acreedores por mas de noventa (90) dias,

143 CORREA, L. (2015). Fortalezas y Debilidades de la Ley 1116 de 2006 en sus primeros afios de aplicacion.
(Trabajo de grado presentado como requisito parcial para la obtencién del titulo de magister en Administracion
Financiera). Universidad EAFIT, Colombia, p. 12.

144 PAJARDI, P. (1991). Derecho concursal. Tomo |. Editorial Abaco. Buenos Aires, Argentina: Editorial Abaco,
p. 302.

145 HERRERA, A; RESTREPO, A. (2012), cit. (n. 154), p. 17.
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o contra el cual cursen dos (2) o mas procesos ejecutivos o de jurisdiccion coactiva. En
cualquier caso, el valor porcentual de las obligaciones deberéa representar no menos del
cincuenta (50%) por ciento del pasivo total a su cargo. Para la verificacion de esta situacion
bastara la declaracion del deudor la cual se entendera prestada bajo la gravedad del
Jjuramento”. Podemos ver que se utiliza el mismo criterio que en el Régimen de Insolvencia

Empresarial.

Por otro lado, segun el articulo 562, el supuesto objetivo para la convalidacién del
acuerdo privado sera la incapacidad inminente de pago y no con la cesacion propiamente
tal. Esto se debe a que éste se utiliza cuando la persona natural no comerciante enfrente
dificultades para la atencion de su pasivo (que se traduzcan en una cesacion de pagos
dentro de los siguientes 120 dias), por la pérdida de su empleo, o la disolucién y liquidacion
de la sociedad conyugal o de otras circunstancias similares. De esta manera podra solicitar
que se convalide el acuerdo privado que hubiere celebrado con un ndamero plural de

acreedores que representen mas del 60% del monto total del capital de sus obligaciones.

Y por ultimo, en cuanto a la liquidacion patrimonial, a diferencia del otro régimen, en
este no se puede acudir directamente sino que debe ser decretado por el Juez Civil
Municipal del domicilio del deudor. Vemos que no se utiliza ni la cesacion de pagos ni la
incapacidad inminente de pagos, sino que procede cuando fracasa la negociacion de
deudas, cuando prospere la impugnacion del acuerdo o cuando no se subsane el acuerdo

conforme a las razones del incumplimiento.

62



CAPITULO lIl: TEORIAS SOBRE LA CESACION DE PAGOS

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, debido a la constante necesidad de
aparejar el Derecho Concursal con la realidad comercial actual, el presupuesto objetivo ha
sido objeto constante de modificaciones. Aquellas recaen tanto en su interpretacion como
en su formulacién, generando un amplio debate doctrinario en el cual diversos autores han
intentado dilucidar su verdadero sentido, sus caracteristicas y por sobre todo, han intentado
superar las dificultades conceptuales que este concepto ha generado.

Para solucionar esto, la doctrina ha optado por la formulacion de diferentes teorias
o interpretaciones de la cesacion de pagos, donde el adscribirse a una u otra depende de
los bienes juridicos protegidos, los principios formativos y el fin que le quiso dar el legislador
a la regulacion concursal. Ademés, tampoco resulta indiferente en cuanto a sus efectos,
pues cada una acarrea una mayor facilidad o dificultad de la aplicacién del derecho

concursal.

Por dichos motivos, en este capitulo procederemos a analizar las distintas teorias que
se han producido en la doctrina, analizando su contenido, caracteristicas, ventajas y

desventajas que implica su adopcion y su aplicacion en nuestro pais.

3.1 Clasificacion tripartita de Raymundo Fernandez.

El profesor argentino Raymundo Fernandez en sus obras “La Cesacion de Pagos en el
Derecho Argentino y Universal’ y “Fundamentos de la Quiebra”, clasificé las distintas
concepciones que han surgido a propésito de ella en tres grupos: la teoria materialista o

restringida, la intermedia y la amplia o0 moderna.

Ahora, esta forma de clasificar las distintas interpretaciones, mas que proporcionarnos
una definicién de la insolvencia o cesacion de pagos, nos proveen de los elementos de
juicio para determinar en concreto cuando se verifica dicho fendmeno. Para efectos

practicos, que es lo que realmente nos interesa, resulta de extrema utilidad!*®, pues en la

146 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 60.
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actualidad son numerosos los ordenamientos que utilizan la cesaciobn de pago como

presupuesto objetivo de apertura en sus legislaciones concursales.

3.1.1 Teoria materialista o restringida

Para esta teoria, la cesacion de pagos es sinénimo de incumplimiento y la quiebra
es un arma con que cuentan los acreedores del comerciante para obtener el pago de sus
acreencias, sin importar la situacién patrimonial del deudor'*’. En otras palabras, segun
esta, para abrir el procedimiento solamente sera necesario un Unico incumplimiento, sin
importar lo mayor o menor de esa obligacion. Por consiguiente, puede llegar a casos
extremos en que aungue el deudor se encuentre cumpliendo con la mayoria de sus
obligaciones mas cuantiosas pero igualmente estd incumpliendo con una obligacion

insignificante, el tribunal puede declarar que cesé en sus pagos.

Por otro lado, a diferencia de las demas teorias, no toma en consideracion las
causas que originaron este incumplimiento. Lo cual resulta relevante, ya que no se
aceptaran figuras como la insolvencia o quiebra fortuita y al tribunal se le impondra la
obligacion de declarar la liquidacion frente al incumplimiento sin poder indagar si
efectivamente el deudor se encontraba en una situacion de insolvencia o de déficit
patrimonial. En otro orden de ideas, el incumplimiento se entiende no como un estado
patrimonial sino mas bien como un hecho juridico, a saber, la interrupcién material de los
pagos. En consecuencia, a pesar de verificarse algun hecho revelador de insolvencia, el
juez no podra declarar la liquidacion si no incurre en un incumplimiento. Los partidarios de
esta teoria se basan en la relevancia que tiene en el comercio el estricto cumplimiento de
las obligaciones —incluso del minimo-, por tanto, el no pago se encumbra como el hecho

revelador mas elocuente y categoérico del ECP (estado de cesaciéon de pagos).1*®

Esta teoria trae algunos beneficios para los acreedores, en efecto, se entiende que
al haber cesado en sus pagos y, en consecuencia, incurrir en insolvencia, no quedan
obligados a acreditar la insuficiencia patrimonial del deudor ni tampoco revierte la decision

en el evento que no sea cierto que exista tal insolvencial*®. Sin embargo, y tal como lo

147 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 53.
148 MIGUENS, H. (2012), cit. (n. 41), p. 518.
149 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 187.
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expone el profesor Zalaquett, los deudores se podran defender ante la declaracion de
quiebra por parte del acreedor “(...) cuando la negativa de pago se debe a una resistencia
legitima, esto es, cuando el deudor opone excepciones fundadas para justificar el no pago;
lo que es de toda l6gica porque no puede existir incumplimiento sino frente a obligaciones
liquidas y exigibles respecto de las cuales el deudor no tiene la posibilidad legal de oponer
excepciones, o teniéndola, las opone tales que o bien no son de las que la ley permite
oponer, 0 bien no estan revestidas de suficiente plausibilidad en términos que pueden

rechazarse de plano™*®°,

En cuanto a la fijacion de la fecha de la cesacién de pago, se entiende que sera en

la fecha donde ocurrié el primer incumplimiento.

En resumen, se ha considerado que se deberan reunir cuatro condiciones basicas
para poder abrir el procedimiento: 1) que la obligacién se encuentre vencida; 2) que la
intimacién de pago provenga de un acreedor que goza de accion; 3) la mora del obligado;
4) acreditacion por parte del acreedor de la inexistencia de prérrogas consentidas del

cumplimiento®®*.

Histéricamente, podemos afirmar que surgié entre los afios 1807 y 1838 en Francia
con la redaccion del Codigo de Comercio de 1807 y la Ley de Reforma de 1838, y en Italia,
con el profesor Leone Bolaffio en su obra “Del Fallecimiento”. Este autor establecié que los
conceptos de “incumplimiento”, “cesacién de pagos” e “insolvencia” eran sinébnimos y que
ante la falta de pago de una deuda y de oposicion de excepciones validas, el deudor se
hallara cesante en sus pagos y el juez, a efectos de la apertura del proceso concursal, habra

de sujetarse al hecho del incumplimiento.

En nuestro pais esta teoria fue utilizada en la ya derogada Ley N° 18.175, la cual,
en su articulo 43 N°1 entendia como sin6nimos a la cesacion de pagos y el incumplimiento,
al hablar de “cese en el pago de una obligacién mercantil”. Ademas el articulo 62 de la
misma ley, establecia que la fecha de cesacion de pagos “sera aquella en que primero
surgio la exigibilidad sobre algun titulo del deudor”, es decir, desde el incumplimiento de

esta obligacion; reforzando aln mas el uso de esta teoria.

De la misma manera, Puga opina que de algun modo legislativamente se ha

recepcionado esta corriente en nuestro pais, a propoésito del procedimiento de liquidacion

1507ALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 54.
151 BERSTEIN, O. (2015), cit. (n. 106), p. 84.
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forzosa u obligatoria. Asi, el articulo 120 N°2 letra d) establece que al oponerse a la
demanda de liquidacién forzosa solo se podra recurrir a los argumentos establecidos en el
articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil. Lo cual corresponde a las excepciones
utilizadas en el procedimiento ejecutivo cuando se incumple una obligacién que consta en
un titulo ejecutivo, asimilando una vez mas a la cesacién con el incumplimiento de una

obligacion?®®?,

Como se puede ver, esta teoria identifica la cesacion con el incumplimiento de
manera similar a la forma en que lo entendian los primeros ordenamientos que
desarrollaron este concepto: como un mecanismo para castigar al deudor y proteger al

acreedor dandole amplias prerrogativas.

Los partidarios de esta teoria establecen como fundamentos principales: que el
incumplimiento de una obligacién constituye el hecho revelador mas elocuente y catego6rico
del estado de déficit o simplemente del estado de imposibilidad de pagar del deudor, pues
no se concibe que pudiendo pagar un comerciante deje de hacerlo y que la circunstancia
de que el incumplimiento sea singular e insignificante, lejos de destruir la presuncién de
impotencia para los pagos, la torna mas grave que cuando se trata de varios
incumplimientos y por sumas elevadas'®®. Es mas, resulta que no pueden practicarse
investigaciones en los libros y documentos del deudor sino cuando la ley expresamente
autoriza esa intromision en el secreto de sus actividades, por lo cual, es preciso valerse de
una manifestacion clara e inequivoca como lo es el incumplimiento. Por lo mismo, no podra
aplicarse la quiebra sino cuando existen incumplimientos, aunque haya otras muestras de

la situacion patrimonial critica del deudor®*.

Sin embargo, en la actualidad esta teoria ha sido abandonada por muchos autores
al considerarse gque no es efectivo que el no pago de una obligacién sea tan nefasto para
el funcionamiento del comercio. El empresario que no paga habitualmente igualmente tiene
otros recursos que amortiguan su conducta. Es la gravedad del incumplimiento, objetiva o
subjetiva, lo que puede tener una mayor o menor incidencia en el comercio'®. En segundo
lugar, sostienen que el solo hecho del incumplimiento no revela que el deudor sea impotente
de cubrir sus compromisos, ya que puede haber situaciones fortuitas o externas y

transitorias de por qué el deudor no pudo pagar en la fecha convenida. En tercer lugar,

152 pyUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 61.
153 |pidem.

154 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 55.
155 pPUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 62.
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segun esta teoria no podria declararse la quiebra del deudor comerciante que cumple con
sus compromisos, aungue lo haga arbitrando medios ficticios o de mala fe, generando un
incentivo negativo para los deudores para burlar el fin del procedimiento concursal. Y por
ultimo, no se justifica de ninguna manera la severidad desorbitada que significa poner fin a
la actividad mercantil del comerciante, por el mero hecho del incumplimiento, alegandose
gue no es posible hacer mayores indagaciones sobre su estado patrimonial*®®. En definitiva,
el uso de esta teoria nos obliga a regresar muchos siglos en la evolucién juridico-concursal
de modo que, siendo cualquier incumplimiento motivo bastante para declarar la quiebra, en

altimo término el procedimiento queda desvirtuado en sus propoésitos®’.

Concluyendo, si bien esta doctrina se mantuvo como dominante tanto en Francia
como en nuestro pais por muchos afios, hoy en dia ha sido desechada por la mayoria de

la doctrina debido a su falta de fundamento y severidad.

3.1.2 Teoria intermedia o ecléctica

Para esta teoria, la cesacion de pagos sera habilitante del procedimiento de
liquidacién toda vez que el incumplimiento de obligaciones constituya una consecuencia de
la insuficiencia para hacer frente al pago de las obligaciones®®. Se entendera, entonces,
la cesacién de pagos como un estado patrimonial (ya que toma en cuenta la situacion
econdmica del deudor) que solo puede exteriorizarse a través de incumplimientos efectivos,
los cuales deben ser apreciados por el juez, para saber si obedecen a falta de recursos o
denotan realmente un estado de insolvencia patrimonial, general y permanente frente a las

deudas®®®.

En esta teoria, si bien se sigue poniendo el foco sobre el incumplimiento (al igual
gue la materialista), ya no se le entiende como sindnimo de la cesacién de pagos sino como
una forma en que ésta se puede exteriorizar. Esto trae dos avances importantes en
comparacion con la teoria materialista: en primer lugar, ya no se originaria por la produccion

de un hecho sino que se debe analizar el estado patrimonial del deudor, y en segundo, no

156 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 55.

157 BAEZA OVALLE, G. (2011), cit. (n. 13), p. 188.
158 |bidem, p. 189.

159 GRAZIABILE, D. (2004), cit. (n. 114).

67



se podra declarar la quiebra del deudor aun cuando se utilicen medios ruinosos para cumplir

con sus obligaciones.

Segun esta corriente, la causa de la quiebra no tendrd lugar antes de que se
produzca la detencion en los pagos, aunque ella vaya a producirse en el futuro, dado que,
por otros hechos, no se advierte una situacién patrimonial critica. Por otro lado, la nocién
de cesacion de pagos es mas amplia porque no todo incumplimiento constituye causa de
la quiebra, sino que se exige que tal incumplimiento se origine en un estado patrimonial
critico, cuya apreciacion corresponde exclusivamente al juez'®. Si bien este estado
patrimonial se identifica con el incumplimiento, no todo incumplimiento demostrara
necesariamente este estado, sino que el juez o el tribunal es el encargado de examinar la

situacion econémica y verificar si se encuentra en una situacion de insolvencia irrefutable.

En cuanto al incumplimiento, a diferencia de la teoria materialista, van a entenderse
como indicios o hechos reveladores del estado de cesacién no como su causa. Estos
indicios deben ser generales y permanentes; deben tener su origen en la imposibilidad de
pagar. Y por dltimo, aunque se verifiquen varios incumplimientos, estos pueden ser

insuficientes para revelar una situacion de malestar econémico.

Histéricamente, esta nueva forma de entender la cesacion de pagos se origind como
una forma de salvar las criticas que se le hicieron a la teoria materialista y amplia,
intentando formular una teoria “intermedia” frente a las teorias “extremas” que ya existian.
Sus principales expositores provenian de Francia con Bonnecase y Humblet, y en Italia con
Calamandrei, Vivante y Parodi. Estos autores procuraron defender esta corriente utilizando
los mismos argumentos que los representantes de la teoria materialista (en particular, la
importancia para la economia de cumplir con las obligaciones y la necesidad de centrarse
solo en el incumplimiento), pero reconocen que si bien el incumplimiento resulta necesario
para demostrar el estado patrimonial ruinoso del deudor, no todo incumplimiento resultara
suficiente, sino que se tiene que exteriorizar este estado, manteniendo una cierta

permanencia y generalidad.

A pesar de salvar algunas de las criticas de la teoria materialista, se han levantado
diversas objeciones a su formulacién. En primer lugar, esta teoria sigue limitando la

exigencia de la exteriorizacion de este estado solamente en incumplimientos, impidiendo

160 SANDOVAL LOPEZ, R. (2007), cit. (n. 9), p. 38.
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de esta forma, la apertura del procedimiento concursal en hechos que no impliquen
incumplimiento pero que demuestran de una manera clara e inequivoca el estado
patrimonial ruinoso del deudor. Esto es relevante por cuanto no se puede cumplir, bajo esta
teoria, el fin preventivo o de tutela que tiene el actual procedimiento concursal. Por lo cual,
resulta insatisfactorio que solo se pueda utilizar este mecanismo cuando se produzca el
incumplimiento, provocando que para el acreedor resulte mas atractivo el uso del derecho
comun que el sistema juridico concursal'®, Siguiendo esta linea, vemos otro problema en
lo relativo a la fecha de la cesacidn de pagos, pues segun esta corriente, su fecha deberia
corresponder a la fecha del primer incumplimiento efectivo, lo que restringe el “periodo de
sospecha”, dejando afuera los posibles actos de mala fe que pudiese realizar el deudor

antes del incumplimiento efectivo.

En nuestro pais se puede reflejar el uso de esta teoria en el articulo 43 N°2 de la
Ley N° 18.175, en el cual se determina que bajo ciertos incumplimientos se puede

demostrar el estado patrimonial ruinoso del deudor.

Ahora, segun los profesores Puga y Zalaquett, se han identificado variaciones a su
formulacién. Hay quienes la amplian al permitir también que pueda declararse la quiebra
cuando el deudor mantiene el servicio de su caja mediante recursos fraudulentos!®?, otros,
advirtiendo el problema de la determinacién de la fecha de cesacién de pago, aceptan que
para su determinacion el juez pueda tomar en cuenta otros hechos reveladores, ademas
del incumplimiento®®3, También hay otra variante, que distingue dos nociones de cesacién
de pagos: una en cuanto causal de apertura de los concursos y otra como elemento

integrante de la revocabilidad concursal®®*.

En suma, si bien esta teoria avanza al reconocer que la cesacién de pagos es un
estado patrimonial, se equivoca al no permitir que se exteriorice 0 manifieste de una forma
diferente que no sea el incumplimiento. Y ademas, sigue relacionando de alguna manera la

cesacion de pagos con el incumplimiento.

3.1.3 Teoria amplia 0 moderna

161 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 66.
162 FERNANDEZ, R (1939), cit. (n.95), p. 70.
163 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 58.
164 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 67.
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Al igual que la teoria intermedia, esta teoria reconoce a la cesacién de pagos como
un estado patrimonial que se caracteriza por la impotencia de su titular de asumir todos sus
compromisos en oportunidad e integridad, con prescindencia de la forma en que este

estado se manifieste®®.

Se puede sostener que su mayor novedad radica en la ampliacién del campo de
aplicacion de la cesacion de pago, ya que se tiene que verificar el estado de insolvencia del
deudor a través de diversos hechos no taxativos. No restringiéndose, asi, al mero

incumplimiento como lo hacian las dos teorias ya analizadas.

Por otro lado, al reconocer a la cesacién de pago como un estado patrimonial se
percibe a la situacién econémico-financiera del deudor como el elemento determinante para
analizar si efectivamente se encuentra en un estado de déficit patrimonial. Este estado se
podra demostrar no solo a través de incumplimientos, sino que a través de infinitos hechos
o ciertos comportamientos que realiza el deudor, por ejemplo, su confesion expresa o
implicita (a través de la fuga u ocultacién del deudor), o cuando recurre a maniobras
fraudulentas para continuar materialmente con sus pagos. Esto trae como consecuencia
gue se utilice un criterio mas amplio para determinar la fecha de cesacion de pago, pudiendo
tomar como base del mismo: “otros hechos o actos” que, sin ser incumplimientos, denoten

la impotencia patrimonial del deudor®®.

Y por ultimo, cabe destacar que si bien, en un principio, la apreciacion de la
insolvencia del deudor recaerd en los acreedores, la determinacion del estado de

impotencia patrimonial seguird en manos del tribunal.

La corriente de esta teoria nacié con la publicacion del libro “Del falimiento” en 1923
por el autor Gustavo Bonelli y fue seguida principalmente por los autores argentinos
Yadarola y Fernandez. Donde expusieron que de la expresion “cesacion de pago” se podia
extraer dos significados: uno restringido, como incumplimiento siguiendo su sentido literal,
y por otro, uno amplio, como insolvencia o impotencia econémica permanente del deudor
para afrontar con sus obligaciones. Este ultimo consiste en el estado de desequilibrio
economico por el cual el deudor no tiene a su disposicién los medios necesarios para
atender el pago de las obligaciones en el momento en que éstas son exigibles. Por tanto,

para determinar si una persona se encuentra en estado de insolvencia, no bastara tener en

165 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 68.
166FERNANDEZ, R (1939), cit. (n.95), p. 86.
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cuenta el valor de sus bienes, sino la posibilidad de su realizacion en el momento en que
debe cumplir obligaciones, e igualmente no debe considerarse el monto de sus deudas,
sino su exigibilidad!®’. Siendo esto Ultimo relevante para determinar la apertura del

concurso.

Igualmente, esta corriente cumple el sentido historico-juridico que le han dado
diversas legislaciones concursales a través de la historia. A saber, en el derecho estatutario
italiano, en la Ordenanza Francesa de 1673 y en el Cédigo de Comercio Francés de 1807
y su posterior ley de 1838, ya que no la entiende en su tenor literal sino como un estado
vicioso de imposibilidad para pagar. En la actualidad, esta doctrina atiende a la realidad
moderna, pues toma en cuenta el fundamento juridico-econémico, preventivo y recuperativo
de los procedimientos concursales. De la misma manera, es la mejor teoria para proteger
a los deméas sujetos involucrados en los procedimientos concursales, porque protege el
crédito y la situacién de los acreedores, y también protege a terceros al resguardar la
permanencia laboral de los dependientes del deudor. En definitiva, tiende a proteger a la

sociedad entera.

Como hemos mencionado en los Ultimos parrafos, esta forma de interpretar la
cesacion de pagos presenta la ventaja de no tener que recurrir a un listado taxativo de
hechos o incumplimientos, sino que permite que se pueda manifestar a través de un
catélogo infinito, llamados en la doctrina como “hechos reveladores”. Estos se van a
entender como las causales de apertura del concurso que en su conjunto no dejan duda
alguna acerca de que existe un estado de imposibilidad de pagar y se pueden manifestar
tanto por la conducta del deudor como la del acreedor. En nuestra legislacion, tanto en la
Ley N° 4.558 como en la Ley N°18.175, se han enumerado distintos hechos reveladores de

la cesacion de pago como causas del concurso, pero no todos?e,

Por ultimo, esta interpretacién tiende a facilitar la aplicacibn de un régimen

revocatorio estatuido precisamente para evitar que las maniobras fraudulentas del deudor

167ROCCO, A. (1917). Il Fallimento: Teoria Generale de Origine Storica. Roma, Italia: Fratelli Bocca Editori, p.
7.

168 Al respecto Goldenberg, establece: “Sobre el particular, nuestra jurisprudencia ha sido vacilante en torno al
concepto de cesacion de pagos, aunque Ultimamente parezca mas proclive a aceptar una teoria amplia en la
que las “causales de quiebra” son realmente “hechos reveladores”, aunque en numerus clausus (...). La
existencia de un numerus clausus de hechos reveladores se presenta también en el sistema espafiol
actualmente vigente. Hay quienes lo estiman conveniente, tanto por ofrecer la certeza juridica de que el acreedor
s6lo puede fundamentar su solicitud en alguno de los hechos reveladores tipificados por el legislador, como un
medio para evitar ejercicios abusivos para llevar a la apertura forzada del concurso”. GOLDENBERG, J. (2012).
El problema temporal en el inicio de los Procedimientos Concursales. Revista lus et Praxis, 18 (1), p. 334.
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y algunos acreedores en connivencia con él perjudiquen a los demas acreedores,
disminuyendo el activo o destruyendo el principio de la igualdad de los acreedores en el
proceso concursal. Y por ultimo, evita las contradicciones sobre el concepto de cesacién de
pago que tienen las demas teorias, por cuanto establece un concepto basico de la cesacion
de pago, con sus caracteres de permanencia y generalidad, no destruyendo la unidad del

mismo1°,

Aunque parezca que la doctrina moderna ha aceptado cada vez més esta teoria
debido a sus ventajas, la realidad es que no ha sido muy acogida en nuestro pais. Esta
practica tal vez se puede explicar en las dificultades que puede traer esta tesis al establecer
un sin nimero de posibles causales de apertura del concurso: en primer lugar, seré dificil
acreditarlo; en segundo, se podria dar a lugar a arbitrariedades por parte del tribunal en
cuando a su determinacién; y por Ultimo, se requerird un constante estudio en la
interpretacion que pueden realizar los tribunales para cada caso particular, pudiendo

llegarse a multiples conclusiones contradictorias.

No obstante, podemos ver que en nuestra legislacién concursal anterior, en su
articulo 61, ha utilizado esta teoria a propésito de la determinacion de la fecha de la
cesacion de pago para el deudor calificado. En dicho articulo se establecia un
procedimiento de objecion ante la determinacion de la fecha. Ademas, se ha discutido si el
legislador tuvo en cuenta esta teoria, debido a la formulacién del articulo 43 N°3 de la Ley
N°18.175 al establecer la fuga del deudor como causal de apertura de la quiebra,
entendiéndose como un hecho revelador de un estado patrimonial critico demostrando que

no basta solamente un incumplimiento para la apertura del concurso.

Esta teoria, entonces, se presenta como una evolucion en comparacion a las dos teorias
pasadas, ampliando el campo de accion de la cesacién y salvando las criticas que se le
han hecho a las demas teorias. Finalmente, es la que mas se ajusta a la realidad comercial
actual, lo cual explica el por qué ha sido acogida por diversas legislaciones concursales en
el mundo!™. Sin embargo, y debido a sus problematicas, no podemos aseverar que esta

interpretacion seria la mas adecuada para nuestro sistema concursal.

169 MIGUENS, H. (2012), cit. (n. 41), p. 521.

170 Asi, por ejemplo, en Argentina la doctrina mayoritaria concuerda en la pertinencia y legitimidad cientifica de
la tesis amplia respecto del “estado de cesaciéon de pago”. Como lo explica el autor Héctor Miguens en su
articulo “El Concepto de Estado de Cesacion de Pagos en el Derecho Concursal Argentino”. Disponible [en
linea]:
https://riu.austral.edu.ar/bitstream/handle/123456789/488/E|%20concepto%20de%20estado%20de%20cesaci
0n%20de%20pagos....pdf?sequence=1
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3.2 Teoria de los equivalentes

De acuerdo a esta teoria, la cesacion de pagos sera la interrupcion material y efectiva
del pago. Se entiende que sin incumplimientos no puede haber cesacion, pero la quiebra
procede igualmente cuando otros hechos equivalentes a la cesacion, también de facil
constatacion y de preciso significado, demuestren en forma inequivoca el estado de

impotencia patrimonial del deudor’*.

Esta corriente nacié en Italia a través de los articulos 683, 686, 855 y 705 del Cédigo
de Comercio de 1883. Este Cddigo regulaba tanto el comercio maritimo y la navegacion
como la quiebra y las acciones mercantiles y estuvo fuertemente influenciado por el derecho

francés.

Esta teoria se ha entendido como una teoria “mixta” al detentar caracteristicas de la
teoria intermedia y de la amplia. Por un lado, asimila la cesacién de pagos con el
incumplimiento, y por otro, admite la existencia de otros hechos o conductas que son
equivalentes al incumplimiento que permiten habilitar el concurso. Sin embargo, algunos
autores (como Raymundo Fernandez) han considerado que ella se podria enmarcar mas
bien dentro de la teoria amplia, debido a que no difieren considerablemente en cuanto a su

fondo y a sus consecuencias préacticas.

3.3 Cesacion de pagos actual o potencial e Insolvencia inminente

Debido a las complicaciones interpretativas y conceptuales sobre la cesacion de pagos,
e insolvencia, y para evitar los efectos negativos de esperar a la insolvencia definitiva del
deudor, en las legislaciones concursales modernas se han introducido dos categorias
previas para poder diagnosticar la insolvencia para la apertura del procedimiento concursal:

la cesacion de pagos actual o potencial y la insolvencia inminente.

En estos se examinan elementos cuantitativos y cualitativos, actuales y futuros, en base

a los cuales se amplian las maniobras de salvataje 0 reorganizacién oportuna de la

171 FERNANDEZ, R (1939), cit. (n. 95), pp. 72-74.
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empresa. Ello responde a un fin, este es, evitar la insolvencia futura al viabilizar medidas
tempranas, o bien, a descartar todo posible saneamiento para no demorar una liquidacién

oportuna'’2,

Para esta interpretacion la cesacién de pagos no tiene que ser un estado “definitivo” o
“actual”, sino que para poder cumplir los fines de estos procedimientos preventivos, algunas
legislaciones de derecho comparado han adoptado la cesacién de pago potencial como
posible presupuesto de apertura en conjunto con la cesacién de pagos actual. De esta
manera, postulan que los concursos pueden tener su origen no en la existencia actual de
la cesacién de pagos, sino en la mediana certidumbre del advenimiento de la insolvencia

en un futuro de mediano plazo*”.

También se ha estimado como fundamento de la expansién del presupuesto objetivo
tradicional, en que nadie conoce mejor la situacién econémica del deudor que él mismo, de
forma que, en un ejercicio de auto-examen, puede detectar la inminencia de la
insolvencial’. De la misma manera, Puga establece que “la cesacion de pagos es un
concepto juridico con el que quiere identificarse el estado o evento que justifica el recurso
de algin mecanismo concursal. Desde esa perspectiva, es innecesaria la manifestacion
actual de dicho fendmeno, pues es bastante la certidumbre de que va a ocurrir para que se
puedan adoptar las medidas pertinentes. (...) La anticipacion con que funcionen los resortes
concursales tiene incidencia en la morigeracién del estado mismo de la cesacién de
pagos™’. Ademas, que la doctrina ha entendido a la empresa deudora como centro de
responsabilidad patrimonial actual o potencial, en relaciéon con el riesgo de la insolvencia

en tanto imposibilidad financiero-econémica para disponer de liquidez’.

Alemania fue la primera que introdujo esta nueva categoria en el 818 InsO de la
InsolvenzOrdnung de 1994. Este permite al deudor solicitar de forma anticipada la apertura
del concurso cuando estime que no se encontrard en condiciones de cumplir de forma
regular el pago de sus obligaciones a su vencimiento. Espafia, por su parte, acoge en
términos similares esta misma regla en el articulo 2.3 de la Ley N° 22/2003, estableciendo
expresamente la posibilidad de encontrarse ante un ‘estado de insolvencia actual o

inminente”. Segun esta normativa, se encontrard en un estado de insolvencia inminente

172 pPEREZ RAGONE, A; MARTINEZ BENAVIDES, P. (2015). Del Sobreendeudamiento a La Insolvencia: Fases
de crisis del deudor desde el Derecho Comparado Europeo. Revista chilena de derecho, 42 (1), pp. 93-121.
173 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 70.

174 PULGAR, Juana (2005), cit. (n. 42), p. 381.

175 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 71.

176 pEREZ RAGONE, A; MARTINEZ BENAVIDES, P. (2015), cit. (n. 190).

74



cuando el deudor prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. El
derecho portugués sigue esta misma linea al reconocer la insolvencia inminente o potencial
de la situacdo de insolvéncia. Sin embargo, a diferencia del derecho espafiol, este no la
define. Asi, el articulo 3.4 del CIRE se limita a declarar que la insolvencia habra de
equipararse a la insolvencia actual en lo que respecta a la solicitud de declaracién de
insolvencia realizada por el propio deudor'’’, donde los acreedores no podran solicitarlo

para evitar presionar al deudor.

De esta manera, podemos ver que estos ordenamientos comprenden que esta
formulacion se entiende como un presupuesto de apertura de los procedimientos
concursales diferente e independiente de la cesacion de pago actual. Entonces, mientras
que la insolvencia actual se articula en torno al incumplimiento, la insolvencia futura o
previsible, se articula en torno a una prevision futura referida no solo al incumplimiento, sino
al cumplimiento impuntual o retrasado. Por lo que se encontrara en estado de insolvencia
inminente no sélo el deudor que prevea que no podra cumplir en el futuro sus obligaciones,
sino, ademas, el que previsiblemente podria hacerlo pero de modo irregular, asi como el
que podria cumplir regularmente sus obligaciones pero con retraso. Por consiguiente, la
insolvencia inminente, a diferencia de la actual, no debe manifestarse a través de ningun
hecho externo o incumplimiento, porque el deudor todavia no ha incumplido, donde su
prueba o manera para demostrarla recae sobre el juicio objetivo que realiza el deudor sobre
su posibilidad de cumplir con el pago de sus obligaciones de manera regular y a su
vencimiento. Por otro lado, también se ha discutido si el deudor tiene el deber de solicitar
el procedimiento concursal cuando se encuentra ante una situacién de insolvencia
inminente. Al respecto hay autores que entienden que mas bien se trataria de una facultad,

es decir, que el deudor puede, si lo desea, adelantarse y solicitar su declaracion.

En nuestro pais la Ley N° 20.720 ha guardado silencio en cuanto a la posibilidad de
expandir el presupuesto objetivo a una cesacion de pago potencial. Ademas, siguiendo a la
doctrina mayoritaria, la cesacion de pago se ha entendido en los términos de la teoria
materialista, por lo que se cierra la posibilidad de una insolvencia potencial capaz de abrir
el proceso. Sin perjuicio de esto, se ha abierto la posibilidad de ésta (aunque no
expresamente), a proposito del procedimiento especial de reorganizacion de micro y

pequefias empresas, al establecer el articulo 2 de la Ley N° 20.416: “Si la persona a la que

177 BADO CARDOZO, V. (2020). Insolvencia inminente y situacion econdmica dificil. Recepcion de la pre-
insolvencia en el Derecho uruguayo.Revista de la Facultad de Derecho, (48), el01.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502018000200349
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se le aplica esta ley estimare fundadamente que dentro de los tres meses siguientes
pudiese encontrarse en estado de insolvencia, podrd someterse voluntariamente a los

procedimientos que se establecen en los articulos siguientes (...)".

No obstante, se han formulado algunas criticas a la insolvencia potencial. En primer
lugar, en cuanto al legitimado para alegarla. Este no puede quedar en manos del acreedor,
dado que podria utilizarla como una manera de coaccidon o amenaza hacia el deudor, a
pesar de que aquél todavia tenga medios para solucionar este estado de insolvencia (he
ahi larazén de que la posibilidad de pedir la insolvencia potencial sea una facultad exclusiva
del deudor). Por otro lado, el concepto de insolvencia inminente como presupuesto de
apertura es increiblemente vago e impreciso. En razén de que no se utilizan herramientas
contables para determinar esta insolvencia, se podria conducir a la apertura de
procedimientos concursales de reorganizacion o concordatos donde no se pueda dar lugar
a ningun convenio, dilatando asi el pago de los acreedores. Incluso, no se definen sus
limites temporales, es decir, qué tan amenazante debe ser la insolvencia potencial para
conformar el presupuesto objetivo y permitir la apertura del procedimiento concursal. Existe
acuerdo respecto a que la insolvencia inminente lo es si la insolvencia es objetivamente
probable que se produzca a corto plazo, pero no existe acuerdo respecto a cuan corto ha
de ser este plazo'’®. En consecuencia, se estaria cayendo en el mismo error en el que ha
incurrido diversas legislaciones al no definir de forma clara el presupuesto objetivo dando

lugar a lagunas y abusos.

3.4 Teoria procesal de Camilo Viterbo

El profesor Camilo Viterbo en su libro “Ensayos de derecho comercial y econémico” de
1948 entiende a la cesacion de pagos de una forma completamente novedosa en
comparacion a las concepciones predominantes de la época. En lugar de centrarse en el
concepto juridico comercial de la cesacion de pagos, traslada su interpretacion al derecho
procesal. En efecto, la idea fue de procurar, esencialmente, una correcta estimacion de los
hechos de la cesacion, para lo cual es preciso dirigir la investigacion fuera de las intimidades
del patrimonio, asignar al lenguaje de la quiebra una mayor precision terminolégica que
excluya frases vagas, inexactas o palabras con innegable sentido médico, tales como

sintomas, enfermedad patrimonial y otras similares frases o locuciones aplicadas para

178 BADO CARDOZO, V. (2020), cit. (n. 195).
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referirse a la cesacion de pagos y el estado de quiebra'’®. Es decir, acA se presenta un
problema de la demostracion de la cesacién de pagos, mas que un problema de dilucidar

el concepto de la cesacion de pagos.

En base a esto, plantea que la solucién de este problema esta dada en el ambito
procesal, en especifico, en la distincion entre la prueba directa y el de la prueba por indicios
0 presunciones de la cesacion de pagos. Asi, asegura que para la declaracion de quiebra
s6lo es admisible la prueba indirecta por indicios (por presunciones)!®’. De manera similar
a la practica de utilizar los hechos reveladores, donde queda excluido el examen o

indagacion que pueda hacer el acreedor de la situacion econémica del comerciante.

3.5 Teoria italiana o estado de crisis empresarial

Esta corriente nacié en Italia con la reforma de la legge fallimentare regulada en el
Decreto Real del 16/3/1942. Esta reforma se produjo como una forma de responder a los
cambios y a la modernizacién del comercio, donde se modificd, en primer lugar, el sujeto
pasivo del procedimiento concursal pasando del comerciante al empresario, y en segundo,
el presupuesto objetivo concursal, al verse que la utilizacion de la cesacion de pagos o
insolvencia se trataba de una nocion inestable e indeterminable que no respondia a los
nuevos principios del Derecho Concursal (como la conservacion e importancia de la
empresa util). Es mas, era poco eficiente porque solo se puede solicitar y asi abrir el
procedimiento, cuando ya la empresa se encontraba en una situacién econémica
irreversible. En definitiva, era necesaria la anticipacién temporal del concurso por parte de
los deudores, vale decir, la intervencion judicial se debe producir apenas se reflejen
dificultades en el patrimonio en crisis, sin dejar que se llegue al extremo de la cesacion de

pagos!é,

De esta forma, estos autores formularon un nuevo presupuesto objetivo: el estado de
crisis empresarial. Como hemos sostenido, el interés de los acreedores ya no basta como

fundamento de la actividad concursal, sino que se tiene que tutelar los nuevos y diversos

intereses que se producen en el concurso de la empresa. La necesidad imperiosa de

179 R{OS ARRIETA, R. (1961), cit. (n. 33), p. 82.
180 |hidem, p. 83.
181 GRAZIABILE, D. (2004), cit. (n. 87).
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modificar el presupuesto objetivo de apertura de los concursos es para que la concursalidad
actle con esperanza. En otras palabras, con la intencién de modificar la crisis imperante y
la Unica manera de que dicha actuacion sea tempestiva, y llegue antes de que la insolvencia
erosione la situacidon en alguna medida irreversible, es apresurando la apertura de la
solucion judicial o extrajudicial tomando como sintomas otros elementos no tan drasticos y

casi irrecuperables como resulta ser el estado de insolvencia.!8?

De este modo, se podria solicitar la apertura del concurso en base al criterio de
dificultades econémicas generalizadas, sin llegar necesariamente a la insolvencia, de forma
similar a la insolvencia inminente. A raiz de que postulan que es necesaria una etapa pre-
concursal o de pre-insolvencia, donde se intenta dar soluciones a las empresas que
presentan los primeros atisbos de crisis, evitando que la empresa solo tenga la posibilidad
de sujetarse a un concurso preventivo o de reorganizacion para poder superar este estado.
Entonces, estos autores sostienen que “la proteccion, para que sea operante, debe ser pre-

concursal; de ser posible, cuando la insolvencia no hizo atin estragos irreversibles™®:,

Sin embargo, y como asegura Graziabile, “(...) Mas alla de ello, también reconocemos
que el cambio —como toda revolucién- no es sencillo y requiere de un incansable estudio y
desarrollo teorético que defina concretamente los alcances y cualidad del presupuesto
objetivo que se busque incorporar. Y eso ya ha comenzado, sin embargo, el asunto todavia
esta ‘en pafales’ y resultan cierto que aun hoy, ninguno de los conceptos alternativos
ofrecidos ha ofrecido mejores resultados que el viejo concepto de insolvencia largamente
probado, pero la experimentacion esta en marcha. Y la utilizacion de una expresion distinta
a la de ‘cesacién de pagos’ debera atender a las objetivaciones propias de cada una de las

situaciones que se den, si se desea utilizarlo como denominador comun™8*,

3.6 Teoria de anglosajona o de los “acts of bankruptcy”

Como ya lo hemos expuesto, hay algunos paises que no utilizan la cesacion de pagos
como presupuesto objetivo para la apertura de los procedimientos concursales, sino que se

basan en los “acts of bankruptcy”. Estos actos -al contrario de la formulacion genérica de la

182 GRAZIABILE, D. (2004), cit. (n. 114).
183 |pidem.
184 GRAZIABILE, D. (2006), cit. (n. 100 y 101).
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cesacion de pagos- son fijados taxativamente, de tal modo, que el acreedor para abrir el
procedimiento de liquidacion deberd probar que el deudor ha incurrido en algun acto de
quiebra. Y entienden que una empresa es insolvente cuando no puede pagar sus deudas,

estableciendo diferentes “test” para verificar que se esta ante esta situacion.

Durante la historia se han considerado como actos de quiebra, por ejemplo, el
abandonar el territorio con la intencion de defraudar a los acreedores, esconder bienes,
realizar enajenaciones fraudulentas, la suspension o cesacion fraudulenta del pago, cuando

el deudor ha realizado una cesion general en beneficio de sus acreedores, entre otros.

La ventaja de esta formulacion radica en que se evita la discusion doctrinal sobre la
interpretacion de la cesacion de pagos y de la produccién de arbitrariedades en cuanto a
su apreciacién, como acontece en los sistemas que utilizan la cesacién de pagos o
insolvencia. Ademas, enumera una lista amplia y diversa de hechos que habilitan el
procedimiento, no cerrandose Unicamente en el incumplimiento ni a la insolvencia. Sin
embargo, este mismo hecho produce su desventaja, en razon de que es impaosible realizar
una enumeracion taxativa de todas las posibilidades en que podria demostrarse la
incapacidad del pago del deudor, por lo que siempre estara incompleta considerando la
evolucion del derecho concursal y la economia. Ademas, igualmente se podrian generar
situaciones de arbitrariedad al no poder estar siempre uno de estos actos de quiebra

constituyendo efectivamente un estado de insolvencia.

Por este motivo algunas legislaciones que adoptaron este sistema han optado
actualmente por agregar de forma conjunta el requisito de la insolvencia o cesacién de pago

como un modo para habilitar el procedimiento.
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CAPITULO IV: CONCEPTO CESACION DE PAGOS EN CHILE

Como hemos sostenido a lo largo de este trabajo, el problema central de la
utilizacion de la cesacién de pago como el Unico capaz de abrir el procedimiento concursal,
es la falta de uniformidad en cuanto a su significado y la confusion que se produce entre

éste con otras instituciones similares.

Actualmente, y a pesar de la gran cantidad de doctrina y jurisprudencia, esta
situacion no ha podido resolverse. Esto resulta especialmente preocupante, puesto que la
importancia de delimitar este concepto radica, por un lado, en que es uno de los elementos
basicos que fundamenta la existencia del Derecho Concursal y, por otro, en que entenderlo

de forma amplia o estricta influye en el uso o aplicacién de este Derecho en la sociedad.

Por esto, en este capitulo intentaremos aproximarnos a una definicion de la cesaciéon
de pagos que permita responder a la realidad actual. Para lograr este objetivo analizaremos,
en primer lugar, su concepto literal o linglistico, econémico y juridico. En segundo lugar, lo
distinguiremos con las otras instituciones basicas que forman el Derecho Concursal y por
altimo, revisaremos cdémo se ha entendido este concepto a lo largo del tiempo en nuestro

pais a través de la legislacién y jurisprudencia.

4.1 Concepto lingliistico o gramatical

Etimoldgicamente, la palabra “cesacién” se remonta a la palabra en latin “cessatio”. Ella
esta compuesta por “cessio”, verbo que significa desistir, dejar, cesar o interrumpir, y el
sufijo “tio”, utilizado en verbos para formar un sustantivo relativo a alguna accion o el
resultado de una accion. Mientras que “pago” viene de la palabra en latin “pacare”, que
significa apaciguar al acreedor y mantener la paz. En consecuencia, analizandola desde su
definicion etimoldgica la cesacion de pagos significaria, en su primera aproximacion, la

accion de dejar de pagar o de apaciguar al acreedor.

De igual manera se ha entendido que significaria el no pago de una deuda o mora. Asi,
tenemos al Derecho Romano. Para estos la cesacion de pagos se asemejaba a la mora, es

decir, a la tardanza o dilacién del cumplimiento de una obligacion.
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Mas tarde, en 1262 con el Costituto de Siena, se utilizé la palabra “cesante” para
referirse al deudor en estado de quiebra, especificamente, a la situacién donde el
comerciante era “cesante en sus pagos”. A partir de esto, su formulacion fue refinandose
hasta que en 1807, el Cédigo de Comercio Francés asentd expresamente la palabra
“cesacion de pago” propiamente tal, al hablar que “Tout commercant qui cesse ses

payements est en état de faillite”.

En Europa se ha asimilado a la suspension. En efecto, en Francia entiende a la
“cessation” como la “action de cesser” también definiéndola como “suspension de quelque

chose™®. En Italia, el término “cessazione” es definido como “Interruzione, sospensione”8®

Actualmente, segun la Real Academia Espafola, por “cesar’ debemos entenderlo como
“acabarse o interrumpirse algo que dura un tiempo”, tanto en el sentido de “dejar de
desempenrar un cargo” como en el de “dejar de producir(se) algo”. Donde el sustantivo

femenino “cesacion” tiene igual sentido®’.

De aqui que podemos ver claramente el por qué surge la teoria materialista. Porque al
entender la cesacién como sinénimo de incumplimiento, sera suficiente para la apertura del
procedimiento el solo hecho de “cesar”, el cual podria entenderse respecto a una Unica

obligacion.

Si bien analizar la cesacion de pago desde esta dimensién nos ayuda para dilucidar el
origen del uso de esta palabra en el &mbito coloquial y su evolucién a lo largo del tiempo,
no podemos concentrarnos exclusivamente en ella. Por un lado, su definicién linglistica no
contempla una clara conexiéon con el aspecto comercial que tradicionalmente se le ha dado
a la cesacioén de pago, es decir, con el crédito o con la situacion o capacidad econémica del
deudor. Y por otro lado, podemos ver que claramente el inicio de la confusién conceptual
entre cesar, suspender e interrumpir tiene origen en su definicion literal, lo cual como bien
sabemos, a pesar de que pueden ser considerados como sinGnimos, juridicamente estos

traen aparejados efectos distintos.

185 LAROUSSE. Cesacion. En Diccionario Larousse. Disponible [en linea]:
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/cessation/14340

186 Dizionario di Italiano. Cesacién. (s.f). En Dizionario della Lingua Italiana. Disponible [en lineal:
https://dizionari.corriere.it/dizionario_italiano/C/cessazione.shtml

187 Real Academia Espariola. (2012). Diccionario practico del estudiante. Espafia: Penguin Group House Grupo
Editorial. p. 129.
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4.2 Concepto econdémico

Debido al vago concepto de la cesacién de pago y al cambio en el paradigma del
comercio y de la economia, muchos autores tempranamente expresaron la idea de que la
cesacién de pagos contenia inherentemente elementos econémicos-contables, que debian
ser tomados en cuenta a la hora de analizar la apertura de los procedimientos concursales,
principalmente porque él no tomar en cuenta estos podrian traer consecuencias negativas
en la economia y contradecirian el objetivo del derecho concursal: ser un procedimiento
preventivo y recuperativo que actla en respuesta a la situacion de malestar econémico del
deudor que se encuentra imposibilitado patrimonialmente para dar cumplimiento a sus

obligaciones.

Ahora, podemos diferenciar los distintos grados de malestar econémico que se podria
presentar en la vida del deudor: se podria encontrar en una mera y transitoria merma de

flujos de caja o en un estado de cesacién de pagos.

El deudor, entonces, podria encontrarse en una crisis transitoria en su flujo de caja.
Hablamos del supuesto en que debido a una situacién coyuntural se merma su capacidad
econdmica, la que no es definitiva ni general siendo solucionable en el corto plazo. Puede
tratarse de situaciones de caso fortuito o fuerza mayor o de simple descuido como el olvido,
donde se mantenga el malestar econémico del deudor, pero luego de arreglar la causa
externa se encuentre nuevamente en un estado econémico normal. Por ejemplo, la quiebra
del banco en que tiene depositado su dinero, o del deudor con cuyo pago contaba para, a
su vez, afrontar sus compromisos; o la, muy corriente por cierto, -situacion- del comerciante
que se ve privado en forma transitoria del crédito bancario, por circunstancias que no le son
imputables (resoluciones de caracter general del banco en que opera) o por una situacion
especial cualquiera (por ejemplo, el contrato social vencid en esos dias y no ha podido ser

renovado por ausencia de uno de los socios)*®.

En segundo lugar, podria encontrarse en un estado de cesacién de pagos. Dependiendo
de la teoria que se siga se entrara a analizar el elemento econémico. De esta manera, si se
sigue la teoria materialista, no importaria la situacion patrimonial o econémica del deudor.
La intermedia, por otro lado, si bien toma en cuenta el andlisis de la existencia de un

patrimonio impotente, aquello solamente se puede manifestar a través del incumplimiento,

188 FERNANDEZ, R. (1938), cit. (n. 6), p. 175.

82



causando inconsistencia a la hora de revisar si verdaderamente se encuentra en cesacion
de pagos puesto que la empresa puede encontrarse en una decadencia econémica notoria
desde el punto de vista financiero-contable. Sin embargo, incluso puede no entenderse en
este estado si es que no incumple una obligacién. Y por el contrario, se podria considerar
en cesacion de pago al deudor que simplemente presenta un desequilibrio aritmético entre
su pasivo y activo. Por ultimo, la amplia, se traduciria en el estado patrimonial deficitario (en
el cual no importa como se revele o se manifieste) donde el deudor sea impotente para
satisfacer, con medios regulares (disponibilidades normales o activos corrientes), las
obligaciones inmediatamente exigibles (pasivo exigible o pasivo corriente)!®®, siendo un

estado més o menos permanente o prolongado de imposibilidad de pago.

A nuestro parecer, la teoria amplia es la que mejor responde los intereses y fines
economicos de la sociedad y del Derecho Concursal. Asi, no interesa a este efecto si el
total activo del deudor tiene un valor aritméticamente igual o superior a su total pasivo, sino
que importa que con sus bienes realizables y demas recursos (créditos, normales esperas)

pueda afrontar el pasivo que se le hace exigible!*°.

Ahora, segun las legislaciones concursales como la nuestra, seran los hechos
reveladores de la cesacion de pago los que nos indiquen o manifiesten este estado para
darle suficiente conviccion al juez para decretar la apertura del procedimiento. Mientras no
se produzca un hecho de significacion precisa, de gravedad tal como para producir la
conviccién de que el estado de cesacién de pagos existe, la quiebra no podria ser
declarada, ya que toda investigacion en los negocios, libros y papeles del comerciante no
es posible mientras ella no se decrete!®l. Estos nos permiten deducir, entonces, de manera

concreta acerca de la existencia de un estado de imposibilidad de pagar que sufre el deudor.

Sin embargo, los expertos econdmicos utilizan otros parametros para entender cuando
se estd en una situacion de cesacion de pagos. A estos expertos no les interesa definir este
concepto, sino que lo demuestran a través de la medicién contable de la solvencia, liquidez
y solidez. De esta manera, Cuberos explica que en Colombia, por ejemplo, estos han
establecido diferentes indices o indicadores: i) indice de solvencia se obtiene al dividir el

pasivo corriente o circulante; esto es, los activos de pronta realizacion por los pasivos de

189 RICHARD, E. (2013). Una vision rioplatense sobre la crisis societarias y como abordarlas. ¢, Un problema del
derecho concursal?. Revista de Derecho: Publicacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de
Uruguay, (8), p. 282.

190 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 62.

191 FERNANDEZ, R. (1938), cit. (n. 6), p. 181.
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pronto pago, entendiéndose dicha prontitud como la de menos de un afio. El resultado que
se logra muestra el respaldo de rapida realizacion gue se tiene frente a las obligaciones de
cercano vencimiento. Cuando el indice es superior a la unidad, hay solvencia; cuando el
resultado es inferior a la unidad habra insolvencia, en mayor grado cuanto mas baja sea la
cifra que arroje la division. ii) indice de liquidez inmediata o prueba acida, el cual resulta de
dividir los activos liquidos, es decir, los que se pueden convertir muy rapidamente en
efectivo, por el pasivo corriente. Igualmente se hablara de alta liquidez en tanto el resultado
sea mayor que la unidad o baja, en el caso contrario. iii) indice de solidez, que se obtiene
dividiendo el activo total por el pasivo total, lo cual muestra globalmente cuanto respaldo
patrimonial hay para soportar el total de endeudamiento, tomando también como referencia

la unidad*®2.

4.3 Instituciones similares

Debido a que la cesacion de pagos como presupuesto objetivo de apertura del
procedimiento concursal fue entendiéndose con demasiada ambigliedad, y en
consecuencia, insuficiente como presupuesto de apertura, diferentes autores empezaron a
confundir - y muchas veces - sustituir el término con otras instituciones que también
participan de alguna manera en el Derecho Concursal. Por esto, pasaremos a analizar las
principales instituciones con que la doctrina y jurisprudencia ha equiparado, confundido o

sustituido la cesacion de pagos.

4.3.1 Insolvencia

La insolvencia en su sentido literal se entiende como la falta de solvencia, vale decir,
“aquel que no tiene con qué pagar”. Tradicionalmente, ha sido utilizada por las personas
para referirse al deudor que no puede pagar debido a que su pasivo excede a su activo, y

por ende, se encontraria en quiebra.

Esta concepcibn meramente contable se origin6 en Estados Unidos tras la

obligacion que tenian algunas empresas de presentar sus estados financieros para detectar

192 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 30.
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casos de déficit econdmica luego de la Gran Depresion de 1929. Sin embargo, actualmente
se ha dejado esta concepcién atras puesto que entender la insolvencia en estos términos
no representaba verdaderamente la situacion de crisis en los patrimonios de los deudores.
Podemos ver que la utilidad de la comparacion de valores del activo y del pasivo es limitada,
en virtud de la ambigiedad de la significacibn de una situacion patrimonial de estas
caracteristicas, pudiendo circunscribirse a supuestos en que la constatacion de un activo
superior o significativo haga suponer que mediante el otorgamiento de planes de
refinanciacion o reestructuracion de vencimientos y plazos del pasivo mas inmediato,
permita evitar que una suspension meramente temporaria de los pagos debidos se

convierta en cesacion material efectiva, permanente, e irrecuperable!®?,

De esta manera, diferentes autores y ordenamientos empezaron a conceptualizar la
insolvencia de diferentes maneras dependiendo del punto de vista en que se tome. Por
ejemplo, desde lo contable la insolvencia se traduce a la situacién cuando el activo real es
menor al pasivo originando asi un patrimonio neto negativo. Esto es, aunque vendiera todos

sus activos no serian suficientes para hacer frente a sus deudas*®*,

Desde lo econémico, hay autores que la entienden como la pérdida de capital social
o en la reduccion del patrimonio neto, puesto que la insolvencia se caracteriza por un estado
del patrimonio social, consistente en la imposibilidad de atencion regular de las obligaciones
exigibles®. Este constituird un concepto sumamente complejo, puesto que requiere tener
en cuenta diversos elementos internos del deudor tales como ‘la calidad personal del
deudor, su acceso al crédito, su activo, su pasivo al corto, mediano y largo plazo, las

condiciones de mercado, su capacidad productiva, etc™%

Desde el ambito juridico-procesal, es entendida como la situaciéon donde “el deudor
gue no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles™®. O como dice el
ordenamiento italiano “(...) el estado de insolvencia se manifiesta por incumplimiento u otros
hechos exteriores que demuestren que el deudor ya no esta en condiciones de satisfacer

regularmente sus obligaciones™.

193 BERSTEIN, O. (2015), cit. (n. 106), p. 62.

194 VEGA, L. (2012). Estudio de la Insolvencia. (Trabajo Fin de Master Sistemas de Informacion y Analisis
Contable). Universidad de Oviedo, Espafia, p. 5.

195 BERSTEIN, O. (2015), cit. (n. 106), p. 78.

19 PEREZ RAGONE, A; MARTINEZ BENAVIDES, P. (2015), cit. (n. 190), p. 95.

197 Articulo 2 de la Ley 22/2003, Espafia.

198 Articulo 5 del Decreto 267 de 1942, Italia.
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Desde lo financiero, una empresa tendré problemas de insolvencia cuando no pueda
hacer frente a las obligaciones de pago contraidas y, ademas, no tenga acceso a
financiacién adicional a través de los mercados de capitales o cualquier otra via del sistema

financiero!®°.

De esta manera, actualmente, lo relevante es entender la situacion del deudor, su
realidad juridico-financiera, para apreciar la necesidad -0 no- de aplicar un instituto
concursal, por oposicion a un método de ejecucion individual. En ese contexto, las distintas
miradas de su patrimonio, que nos entregan diferentes estados de demostracion financiera,
son todas valiosas: el balance, el estado de resultados, el flujo de caja historico y el
proyectado. El analisis sesudo de un patrimonio y su nivel de solvencia requiere mirar las
fuentes de financiamiento disponibles, el acceso al crédito, su carestia, la disponibilidad de
activos exogenos y enddgenos para ser entregados en garantia, sus obligaciones para con
acreedores financieros (no so6lo de pago, también prestaciones de hacer y no hacer,
incluidos covenants).?2?. En consecuencia, a través de estos instrumentos le permite al
acreedor hacer su juicio en su consideracién de crédito, como una especie de fotografia, ya

gue pueden ver el panorama general del patrimonio del deudor.

Lo positivo del concepto de la insolvencia, entonces, se traduce en que puede
abarcar muchisimos ambitos, siendo un elemento més adecuado para las regulaciones
concursales en comparacion a la cesacion de pagos. Sin embargo, al mismo tiempo su
amplitud trae como consecuencia que exista una gran confusion en cuanto al presupuesto
de apertura en las regulaciones concursales, especialmente en ordenamientos como el
nuestro donde el legislador repetidas veces la ha asimilado o usado exclusivamente para

referirse a la cesacién de pagos?®?.

De esta manera, para comenzar a entenderla tenemos que hablar de tres temas: la
duracién de este estado; los diferentes “test” o pruebas de insolvencia que reconocen

algunos ordenamientos juridicos; y por ultimo, el hecho en que en la doctrina actual no

199 | OPEZ, C. (2005). Insolvencia financiera en la Unién Europea: efecto de la legislacién concursal sobre la
valoracion del mercado. (Tesis doctoral). Universidad de Cantabria, Espafia, p. 11. “De esta manera, segun
Papillon, la insolvencia puede ser interpretada como el producto de tres variables: br = Bp * fp * bf. Donde br:
Tasa de insolvencia (Insolvencias/PIB)(Bankruptcy rate) Bp: Proporcion de entradas en un procedimiento
concursal sobre el total de empresas fracasadas (Insolvencias/Fracasos)(Business population rate) fp:
Proporcion de fracasos sobre el total de comparfiias del pais (Fracasos/N° de empresas)(Failure population rate)
bf: Nimero de empresas en funcionamiento sobre el producto interior bruto (N° de empresas/PIB)”.

200 ARAYA, |; BOFILL, O. (2013). Andlisis y comentarios a la reforma al régimen concursal chileno (Boletin N°
8324-03). Revista de Derecho. Escuela de Postgrado, (4), p. 284: Nota al pie de pagina N° 7.

201 por ejemplo, en nuestro Cadigo Civil en los articulos 155, 1187, 1355, 1496, 1578 N° 3y el 2163 N° 6. Por
otro lado, en la antigua Ley de Quiebras se utilizaba en los articulos 17 y 219 N° 12.
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exista consenso en cuanto a su definicion y a su relacién con la cesacion de pagos dentro

de los procedimientos concursales.

En cuanto al primer tema, en un inicio los autores entendian que la cesién de pagos
respondia a una situacién patrimonial que podia ser provisional, es decir, cuando
transitoriamente impide pagar al deudor debido a una situacion de iliquidez, a pesar de que
el valor de sus bienes (hormalmente no dinerarios) supera al de sus deudas o definitiva. En
este sentido, cuando el valor total de los bienes del deudor es inferior al importe de sus
deudas, de tal modo que con sus medios patrimoniales propios le es imposible hacer frente
puntualmente al cumplimiento de sus obligaciones?®2. Por tanto, para diferenciar entre estas
dos, el concepto clave seria el de la iliquidez. Seria provisional cuando el deudor todavia
tiene la oportunidad de obtener la liquidez que le permitira hacer frente a sus obligaciones.
Mientras que sera definitiva, cuando el deudor ademas de no tener liquidez tampoco podra

responder de las obligaciones exigibles de forma regular.

Por otro lado, como ya habiamos declarado, en legislaciones como la alemana se
reconoce la situacién juridica anterior al inicio del mecanismo concursal: el de la pre-
concursalidad como método para prevenir la insolvencia. A raiz de esto, surge el concepto
de la insolvencia inminente como presupuesto de apertura cuando se esta en una situacion

donde es posible prever esta situacion por parte del deudor.

En cuanto al segundo tema, el sistema inglés ha desarrollado una visiébn econémica
o financiera de la insolvencia, distinguiendo diferentes “tests” para determinarla. Asi, en
primer lugar surge el cash flow test, que la entienden como “the inability to pay debts as the
fall due” y el balance sheet test, la cual se traduce en “the shortfall of assets in relation to
liabilities”. La primera se entiende como la prueba de insolvencia comercial, asi, “the fact
that its assets exceed its liabilities is irrelevant; if it cannot pay its way in the confuct of its
business it is insolvent”. La segunda, habla de la situacién donde “the company it is not
sufficient to be able to meet its current obligations if its total liabilities can ultimately be met
only by the realisation of its assets and these are insufficient for the purpose™®. Es decir,
mientras que el primer test nos permite mirar si la empresa deudora, actualmente o en el
futuro, sera capaz de pagar sus deudas a medida que se hagan exigible y por consiguiente,

nos permitira mirar lo que obtiene y lo que desembolsa la empresa, el segundo test nos da

202 BROSETA PONT, M (1977). Manual de Derecho Mercantil. Madrid, Esparia: Editorial Tecnos, p. 658.
203 GOODE, R (2011). Principles of Corporate Insolvency Law. (4ta ed.). Londres, Reino Unido: Sweet &
Maxwell, p. 114.
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la situacién tradicional en que se considerara insolvente financieramente al deudor que
cuenta con un activo liquido o liquidable menor al pasivo actualmente exigible. En nuestra
opinién la realizacion de estos dos tests para probar la insolvencia son Utiles en cuanto
analiza efectivamente la situacion economica del deudor desde dos aristas financieros
distintos sin basarse en presunciones ambiguas de insolvencia, como lo hace actualmente

nuestra legislacion.

El tercer tema hace relacion a que en la doctrina existen principalmente tres
corrientes: en primer lugar, aquellos que la entienden como autonoma de la cesacién de
pagos; en segundo, aquellos que la entienden como iguales, y en tercer lugar, aquellos que
la entienden como el elemento necesario para manifestar la cesacion de pagos, o viceversa,

siendo la cesacion de pagos necesaria para manifestar la insolvencia.

En cuanto al primer grupo, Garcia Martinez, establece que "(...) la cesacién de pagos
no siempre concuerda con la insolvencia. A veces ocurre que un comerciante es solvente,
es decir, su activo es superior a su pasivo, y, sin embargo, no puede hacer frente a sus
obligaciones en un momento determinado de su vida comercial (...)"?**. De esta manera,
estima que la insolvencia seria un concepto mas adecuado para la apertura de los
procedimientos, por ejemplo, para la Ley de Reestructuracion Patrimonial peruana, la
insolvencia es el estado econdmico-financiero en virtud del cual una persona natural o
juridica, independientemente de su actividad, ha sufrido la pérdida de mas de dos terceras
partes de su capital o se encuentra impedida para afrontar, temporal o definitivamente, el
pago de sus obligaciones. En Colombia, como ya hemos analizado, se entiende que si el
valor de los activos es igual o superior al de los pasivos, el deudor es solvente (que hay
bienes suficientes para atender las deudas). Por el contrario, si el valor de las obligaciones
supera el de los bienes, el deudor es insolvente y en la liquidacion, al aplicar la prelacion
de créditos, por la insuficiencia de bienes, algunas acreencias no podran atenderse
integramente sino sélo a prorrata, esto es, proporcionalmente?®®. En Espaiia, la Ley
Concursal 22 del 9 de Julio de 2003, establece dentro de los presupuestos del concurso la
insolvencia del deudor coman, "(...) se encuentra en estado de insolvencia el deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (...)”. En ltalia, el Regio Decreto
2678, en su articulo 5 dispone: “El empresario que se encuentre en estado de insolvencia

se declarard quebrado. El estado de insolvencia se manifiesta por incumplimientos u otros

204 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 34.
205 |hidem, p. 31.
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hechos exteriores, los cuales demuestran que el deudor no esta ya en condicién de

satisfacer regularmente las propias obligaciones (...)".

En cuanto al segundo grupo, tenemos autores como Puga que establecen que
serian estados sindnimos, “la cesacién de pagos o insolvencia es un estado patrimonial
vicioso y complejo que se traduce en un desequilibrio entre su activo liquidable y su pasivo
exigible, de modo tal que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de cumplir, actual o

potencialmente, los compromisos que lo afectan”2%,

Un tercer grupo, expone que los conceptos de insolvencia y cesacion de pagos son
distintos, donde es necesaria la cesacién de pagos para manifestar la insolvencia o
viceversa. De esta manera, la cesacion de pagos debe ser entendida como la declaracion
judicial de que una persona esta en insolvencia, siendo la insolvencia la imposibilidad de
atender los pagos exigibles con los medios disponibles.?°” De igual forma opina René
Abeliuk, al establecer que la insolvencia es una situacién de hecho que no requiere
declaracién judicial que asi lo declare, y consiste en que el deudor no puede pagar todas
sus deudas, porque su pasivo supera a su activo. Esto no siempre es requisito para pedir
una declaratoria de quiebra, la cual exige una cesacién de pagos?®. También tenemos a
GOmez e Eyzaguirre, que sefialan que el hecho revelador por antonomasia de la insolvencia
es la cesacion de pagos?®. Estos entienden, entonces, que sin esta declaracion judicial la
cesacion de pagos no seria capaz de abrir el procedimiento concursal, siendo la cesacion

el sintoma o la prueba de la insolvencia.

En nuestro pais, si bien el Mensaje de la Ley N° 20.720 dio atisbos de querer
transitar de la cesacion de pagos a la insolvencia como presupuesto objetivo, en definitiva
no se modificd. Es mas, al igual que lo que ocurre con la cesacion de pagos, la ley no definié
en ninguna parte lo que se entiende por insolvencia, a pesar de llamarse “Ley de Insolvencia
y Reemprendimiento”. De esta manera, en nuestro sistema actual, se ha entendido que la
insolvencia es una de las multiples formas en que se puede manifestar la cesaciéon de

pagos.

206 pUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 78.

207 GOUDEAU GOMEZ, B. (2001). Concepto sobre la insolvencia, cesacion de pagos, suspension de pagos,
crisis econdmica y empresas en dificultad. En ROMAN RODRIGUEZ, J. (Coordinador), Salvamento de las
empresas en crisis (pp. 165-194). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 167.

208 ABELIUK, R. (2009), cit (n. 5), pp. 962-963.

209 GOMEZ BALMACEDA, R; EYZAGUIRRE SMART, G. (2009). El derecho de quiebras. Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile, p. 40; y ROMAN RODRIGUEZ, J. (2001). Salvamento de empresas en crisis.
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 166.
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A partir de este andlisis, se puede explicar la confusion en la doctrina y en distintos
ordenamientos juridicos entre estos dos conceptos. Puesto que, si bien juridicamente sus
definiciones son bastantes parecidas, la insolvencia es un concepto multidimensional. Por
esto, nosotros entendemos que es un concepto diferente y autbnomo de la cesacion de
pagos, entendida principalmente en su esencia financiera-contable evidenciando el real
estado patrimonial del deudor a través de herramientas financieras. Siendo necesario
demostrarla a través de los diferentes tests, puesto que la mera cesacion de pagos en su

sentido materialista no puede ser suficiente para abrir el procedimiento concursal.

4.3.2 Mora

La mora segun la RAE se entiende como “la dilacién o tardanza en cumplir una
obligacion, por lo comun la de pagar cantidad liquida y vencida”. Usualmente se suele
analizar desde la perspectiva civil, puesto que configura uno de los presupuestos de la
responsabilidad civil contractual por parte del deudor o del acreedor. En este sentido, para
el derecho civil se entiende como el retardo culposo o injustificado en el cumplimiento de la
obligacién debida, la cual da a lugar a acciones como la indemnizacion de perjuicios, la
resolucion del contrato, el cumplimiento forzado del contrato y la excepcion de contrato no
cumplido, donde es el acreedor el que tiene que interpelar al deudor para que cumpla con
la prestacion exigible. Ahora, cuando este retardo o tardanza provenga de causas externas

(fuerza mayor o caso fortuito), el deudor no se considerara en mora?'°,

Es requisito esencial de la mora que el deudor difiera el cumplimiento de la
obligacién, o que no la satisfaga en la época debida. En otras palabras, la mora se
produciria de manera automatica al vencer el plazo pactado. Esto significa, entonces, que
la época o plazo debe estar previamente pactado por las partes en comin acuerdo. De
igual forma, el Cddigo Civil establece diferentes situaciones donde el deudor se entendera
en mora, por ejemplo, el N°2 del articulo 1551, la cual depende de la naturaleza de la
prestacion para fijar la época, el N°3 del mismo articulo cuando el acreedor demanda
judicialmente al deudor. Ahora, en cuanto a qué se entiende por retardo, éste puede
significar un incumplimiento definitivo, 0 meramente un atraso del deudor?!!. Y por ultimo,

cabe destacar que la jurisprudencia ha exigido para que el deudor quede en mora, ademas

210 Articulo 1558 inciso segundo del Cédigo Civil, Chile.
211 ABELIUK, R. (2009), cit (n. 5), p. 854.
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del retardo, la liquidez de la obligacion; principalmente con relacion a las obligaciones de

dinero, salvo que la falta de ella sea imputable al deudor?*?.

Entonces, para que el deudor sea considerado en mora, se requiere: en primer lugar,
gue haya retardo en el cumplimiento de la obligacion, en segundo, que este retardo sea
imputable al deudor (que provenga del hecho o culpa o dolo) y, por ultimo, que el acreedor

interpele al deudor?3,

Ahora, si vemos la mora en el Derecho Comercial podemos claramente diferenciarla
de la anterior. Para la mora civil no es suficiente la tardanza en el cumplimiento de la
obligaciébn segun el plazo convenido, sino que es necesaria la interpelacion o el
requerimiento del acreedor para poder exigirla y ésta debe ser culpable o dolosa. En el
sentido comercial, se producira por el solo transcurso del plazo donde no se cumpla con la
obligacién. Por otro lado, en el &mbito civil se distingue cuando se entendera la mora segun
el tipo de obligaciones y el tipo de plazo en que se pactaron las obligaciones, cosa que no

sucede en el ambito comercial.

Si bien nuestro ordenamiento, y en especial desde el Derecho Civil, se ha entendido
a la mora como el retardo imputable en el cumplimiento de la obligacién que se encuentra
unida a la interpelacion del acreedor, sus diferentes definiciones (dependiendo de su
ambito) son muy similares: el literal, puesto que la mora se entiende como la tardanza de
cumplir una obligacién y la cesacion de pagos también se ha entendido como la interrupcion
en el pago. Asimismo, en el ambito civil, es el evento de que el deudor no cumpla su
obligacién en la fecha pactada, mientras que la cesacion de pagos se ha entendido como

el hecho de no poder atender sus compromisos exigibles en un momento dado.

En definitiva, la mora en el ambito concursal se puede entender como un elemento
necesario a la cesacién de pago, siendo de hecho uno de los mas importantes. Puga,
establece asi que para definir esta cesacién de pagos habra que apelar a las normas
generales en materia de mora?!*. Esta es una de las maneras en que se puede manifestar
la cesacion de pagos. Por consiguiente, 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?'®. Se puede ver esto también en el Derecho

212 |bidem, p. 856.

213 BARROS, R. (2009). Manual de Derecho Civil. De las obligaciones. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, p. 135.

214 pUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 105.

215 MONTOYA GIL, H. (1974), cit. (n. 36), p. 141.
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Argentino, donde la mora constituye un hecho revelador de la cesacion de pagos del deudor
que pueden dar sustento a un proceso de ejecucidén colectiva (quiebra o concurso

preventivo)?e.

En resumen, si bien la cesacion de pagos tienen puntos en comun, la primera difiere
de la segunda, pues estamos ante un estado patrimonial deficiente donde el deudor no
puede cumplir con sus obligaciones en el tiempo y modo en que regularmente se cumplen,
Mientras que la mora propiamente tal, es el retardo culpable en el cumplimiento de una
obligacién unido al requerimiento de parte del acreedor?’, entendido para el Derecho
Concursal como una situacion o hecho revelador de la situacion de cesacion de pagos. Por
lo que en nuestro ordenamiento juridico solo la cesacién de pagos sera capaz de abrir el
procedimiento concursal por ser una situacién ex-post del incumplimiento del deudor. Al
contrario, si tuviéramos un sistema como el aleman, que reconoce la insolvencia inminente,

la mora podria ser considerada como capaz de abrir el procedimiento preventivo.

4.3.3 Operaciones ruinosas

Las operaciones ruinosas son aquellas actitudes previas que tiene un deudor
anticipandose al mal estado de su patrimonio y que, temiendo caer en cesacion de pagos
ante la declinacion de su patrimonio, inicia una espiral de sobreendeudamiento y venta de
su capital disponible a montos que no se corresponden con su valor real?®®, O sea, son

actos que el deudor realiza de manera fraudulenta para evitar esa declinacion.

Estas operaciones evidenciaran el estado totalmente absoluto de la imposibilidad de
pagar con los recursos regulares que cuenta el deudor, en una etapa pre-concursal. Lo cual
es especialmente relevante en paises donde se reconoce que estos estadios previos tienen
efectos juridicos y econdmicos relevantes para el estado patrimonial del deudor. Aquellos
ordenamientos se preocupan especialmente de estas etapas para cumplir con el objetivo
del reemprendimiento que detentan los procedimientos concursales modernos, puesto que

ayudan a intervenir en el patrimonio del deudor que advierte, o anticipa, su mal estado

216 Articulo 79 Ley N°© 24.522, Argentina.

217 SOMARRIVA, M; ALESSANDRI, A; VODANOVIC, A. (1961). Curso de Derecho Civil. Tomo lll: De las
Obligaciones. Santiago, Chile: Editorial Nascimiento, p. 208.

218 D]AZ CAMPOS, K. (2018). Del concepto de Insolvencia bajo la Ley 20.720 y de la posible afectacion del
Deudor Consumidor ante la falta de reglamentacion sobre su sobreendeudamiento. Revista Justicia y Derecho,
1 (1), pp. 50-65.
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patrimonial y busca evitar caer en cesacion de pagos a través de la realizacion de estas

operaciones.

En definitiva, estas operaciones ruinosas se pueden traducir en vender a menos del
costo real, conseguir dinero en condiciones onerosas y hasta usurarias (...)?*°. En definitiva,
estamos ante practicas fraudulentas o ficticias destinadas a dejar de cumplir con

obligaciones de manera regular y que se producen en una etapa anterior a la cesacion de

pago.

En nuestro pais, como sabemos, no se reconoce esta situacién pre-concursal, por
lo que simplemente se entenderian como hechos que exteriorizan la cesacion de pagos,
que eventualmente se podria traducir en delito concursal por parte del deudor o en una

accion revocatoria.

4.3.4 Sobreendeudamiento

El sobreendeudamiento se ha entendido como aquel que se presenta cuando el
consumidor no puede cumplir de forma simultanea todas sus obligaciones vencidas y, por
tanto, exigibles. También, como la situacién patrimonial presente del consumidor que lo
torna claramente insuficiente, desde el punto de vista financiero, para hacer frente al pago
integro y puntual de sus deudas originadas por gastos corrientes o por la utilizacion
excesiva del crédito??. Incluso, como la situacién donde el consumidor comienza a superar
su capacidad de pago, ya sea porgue contrae una serie de obligaciones crediticias que no
puede pagar (sobreendeudamiento activo) o cuando se producen hechos fortuitos como la
pérdida del trabajo, la muerte de un familiar, alguna enfermedad o accidente o cualquier
hecho que signifiguen gastos imprevistos y de alto costo, que generan una imposibilidad o
una gran dificultad a la hora de hacer frente a las prestaciones (sobreendeudamiento

pasivo)??!,

219 FERNANDEZ, R. (1938), cit. (n. 6), p. 174.

220 DIAZ CAMPOS, K. (2018), cit. (n. 235), p. 18.

221 FIERRO, A. (2011). El Derecho de Insolvencia de los Consumidores: una reforma pendiente en el sistema
concursal chileno. (Memoria para optar al grado de licenciado en Derecho). Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Chile, p. 18.
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Como se puede ver, este concepto es utilizado principalmente por el Derecho del
Consumidor. Y, al igual que las operaciones ruinosas, el sobreendeudamiento responde a
una etapa previa de la cesacion de pagos donde se dan cuenta de las senales de “alerta o

peligro” de malestar econdmico que sufre el patrimonio del deudor.

El sobreendeudamiento no implica necesariamente considerar todas las
obligaciones que afectan el patrimonio social en comparacién con su activo. Asimismo, no
cierra la posibilidad de visualizar de futuro la mejora en el flujo financiero que pueda cambiar
la situacién. Es apenas un estado patrimonial que se exterioriza por el exceso de pasivo,
pero que no puede por si mismo conformar el estado de incapacidad o cesacion de
pagos???. Por otro lado, al igual que la insolvencia, es una situacion patrimonial
desmerecida, la cual impide a ciertos individuos poder hacer frente en una forma mas

holgada a sus obligaciones?%.

Hay paises donde la entienden como causal de la insolvencia (como Bulgaria,
Inglaterra, Alemania, Austria, Finlandia, Polonia, Portugal, Italia y la Republica Checa). Asi,
podemos ver en la § 19 de la InsO alemana, al establecer que se verifica este estado si los
pasivos existentes del deudor no estan cubiertos, a menos que la continuacion de la
empresa sea mas probable??*. En el Derecho inglés, en tanto, se verifica esta situacion si
el valor de los activos de la empresa es menor que el de sus obligaciones actuales teniendo
en cuenta no solo su presente, sino también las mutaciones que podrian surgir en el

futuro??.

Por otro lado, en paises como Bélgica, Dinamarca, Francia, Hungria y los Paises
Bajos, se han visto dos posibilidades: la primera, es que han rechazado la existencia de
este concepto y la segunda, es que se acepta el sobreendeudamiento como un indicio en
el cual se podria sostener la posibilidad de demostrar la cesacion de pagos. De esta
manera, la jurisprudencia francesa ha entendido que se estard en un estado de
sobreendeudamiento cuando se analice la situacién del deudor segin los siguientes
criterios: i) El deudor debe estar en un supuesto de buena fe; ii) No se haya sobre
endeudado quien tiene un trabajo o tiene la opcion real de encontrar uno, con ingresos
adecuados al monto de sus obligaciones; iii) Se deben apreciar los ingresos y el patrimonio

del deudor, pero asociado al nivel de gastos que no son posibles de desatender, tales como

222 pEREZ RAGONE, A; MARTINEZ BENAVIDES, P. (2015), cit. (n. 190).

223 FIERRO, A. (2011), cit. (n. 238), p. 42.

224 SCHAFER, T. (2012). Der Eréffnungsgrund Der Uberschuldung. Baden-Baden, Alemania: Nomos, p. 267.
225 Seccidn 123 (2) de la Ley de Insolvencia (1986), Inglaterra.
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salud, alimentacion, etc.; iv) Debe compararse el total de las deudas del deudor con los
bienes con que cuenta para hacerles frente; v) No es determinante, a la hora de fijar el
sobreendeudamiento, el origen o la naturaleza de los ingresos del deudor; vi) Lo que es
determinante es el resultado de la comparacién entre el patrimonio del deudor, con las
deudas que debe, sin ser determinante el nivel de los ingresos que tiene (pues puede contar
una renta muy elevada, pero aun asi ser esta sobrepasada por su pasivo); vii) Se
consideran ingresos, un concepto mas amplio que sélo los dineros percibidos por el deudor,
agregandose cualquier beneficio patrimonial, como por ejemplo asistencias mutuas dentro
de la familia; viii) No se deben considerar como ingresos aquella cantidad destinada a la

subsistencia minima vital tanto del deudor como de sus cargas familiares??®.

En definitiva, el sobreendeudamiento se puede diferenciar claramente de la
cesacion de pagos. Mientras que el primero esta relacionado intimamente con el
consumidor y analiza elementos tanto econdmicos como sociales (como la existencia de
trabajo por parte del consumidor, sus gastos basicos como la salud, alimentacién, el grupo
de individuos que comparten una vivienda, etc.) y se entiende como uno de los estados
progresivos en que puede incurrir un deudor hasta llegar a la cesacion de pagos, donde
todavia se ve la posibilidad de recuperacién econémica-financiera del deudor. El segundo
es un estado patrimonial permanente, donde existe la imposibilidad o incapacidad por parte
del deudor de pagar de forma integra y oportuna sus obligaciones exigibles. Es por esto,
gue se pueden dar situaciones en donde el deudor que se encuentre sobreendeudado, no
caiga necesariamente en la cesacion de pago, pues todavia puede ser capaz de pagar

algunas de sus obligaciones, encajando en el concepto flexible del sobreendeudamiento.

De todas maneras, tenemos que afirmar que ambas instituciones se encuentran
relacionadas de forma que hay situaciones en que la primera puede llegar a la segunda. Es
por esto, que hay opiniones que establecen que es necesaria la regulacién de un
mecanismo de solucién procesal de acciones concursales para este tipo de situaciones en
nuestro pais. Debido a que normalmente se encuentran enmarcadas a un incumplimiento
individual, donde se busca simplemente el cumplimiento forzado de la obligacién, sin

atencion a los componentes externos y mas globales??’.

226 FIERRO, A. (2011), cit. (n. 238), p. 44.
227 FIERRO, A. (2011), cit. (n. 238), p. 17.
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435 Mal estado de los negocios

La confusién de este concepto con la cesacion de pagos se origina con la redaccion
de algunas normas contempladas en el Cédigo Civil y en el antiguo Codigo de Comercio en

nuestro ordenamiento juridico.

El Cadigo Civil la menciona en sus articulos 155 y 157, al hablar de las excepciones
relativas a la separacion de bienes. En el articulo 1616, al referirse del pago por cesion de
bienes o por accion ejecutiva del acreedor o acreedores. Y por Ultimo, en el articulo 2468
al regular la accion pauliana. Por otro lado, el antiguo Cédigo de Comercio utilizaba este
concepto en el Titulo IV, a pesar de nombrar de la misma manera a la cesacion de pagos
en sus articulos 77 y 78. Asi, por ejemplo, tenemos el articulo 208: “Si se hubiere agravado
el mal estado de los negocios del deudor en forma que haga temer un perjuicio para los
acreedores, podra éste ser sometido a una intervencién mas estricta que la pactada, o ser
sometido a una intervencion si ésta no se hubiere estipulado, o bien declararse incumplido
el convenio, a solicitud de acreedores que representen la mayoria absoluta del pasivo del
convenio, con derecho a voto (...)”. El articulo 233: “(...). Las inhabilidades, medidas
preventivas y penas que procedan, se aplicardn, en el caso de incapaces, a los
representantes legales que hubieren intervenido en los actos o contratos que produjeron el
mal estado de los negocios o0 en los que den fundamento para declarar la quiebra culpable
o fraudulenta y, por ultimo, el articulo 247 que establecia que el sindico dentro del plazo de
quince dias contado desde la notificacion de la cesion, informara al tribunal sobre las causas

del mal estado de los negocios del deudor (...)".

Actualmente este concepto se encuentra en el articulo 288 de la Ley N° 20.720 al

regular la accién revocatoria concursal subjetiva y establece:

“Articulo 288.- Revocabilidad subjetiva. Seran también revocables todos aquellos actos
ejecutados o contratos celebrados por la Empresa Deudora con cualquier persona, dentro
de los dos afios inmediatamente anteriores al inicio del Procedimiento Concursal de
Reorganizacién o de Liquidacion, siempre que se acredite en juicio la concurrencia de los
siguientes requisitos: 1) Conocimiento del contratante del mal estado de los negocios de
la Empresa Deudora, y 2) Que el acto o contrato cause un perjuicio a la masa o altere la
posicion de igualdad que deben tener los acreedores en el concurso. Se entendera que
existe perjuicio cuando las estipulaciones contenidas en el acto o contrato se alejen de las

condiciones y precios que normalmente prevalezcan en el mercado para operaciones
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similares a la época del acto o contrato. Tratandose de la venta o permuta de activos, solo
se consideraran como ingresos los montos efectivamente percibidos por la Empresa
Deudora producto de la transaccion a la fecha de la interposicion de la accién de

revocabilidad o el valor que el tribunal asigne respecto de los bienes dados en permuta.”

De esta manera, para utilizar esta accion, segun la ley es necesario el conocimiento
del contratante del mal estado de los negocios de la empresa deudora. La doctrina ha
entendido que se entiende por mal estado de los negocios, la situacion de incumplimiento
integros y oportunos de las obligaciones??® al momento de la celebracién del contrato. Este
conocimiento tendra como base el hecho del fraude que se quiere producir, es decir, su

elemento subjetivo seria que se contrata con mala fe.

A partir de esto, algunos autores han estimado que este concepto se asimila tanto a la
insolvencia como a la cesacién de pagos. Por cuanto en las dos es necesario demastrar un
estado patrimonial donde el deudor no es capaz de hacer frente a sus obligaciones exigibles
de forma regular. En este sentido, tenemos al profesor Puga que incluso determina que
tanto la insolvencia como el mal estado de los negocios son equivalentes o sinénimas de

cesacion de pagos??°,

Ahora bien, no podemos decir que son conceptos iguales. El mal estado de los
negocios que utiliza el legislador para configurar la accién revocatoria subjetiva esta
vinculado necesariamente con la mala fe, vale decir, coincidiendo la cesacién de pagos con
un estado patrimonial, el conocimiento que se requeriria de parte del acreedor para
estimarlo de mala fe debiera vincularse necesariamente al del estado patrimonial del
deudor, y que en la mayoria de los casos, pero no Unico, trae aparejada como consecuencia
la imposibilidad de pago de sus acreencias (la insolvencia). De esta manera, si bien este
elemento nos situara en el analisis del presupuesto objetivo de nuestro procedimiento
concursal y nos habla de estados patrimoniales similares, para iniciar esta accion
revocatoria concursal también sera necesario dilucidar si el acreedor que contrat6é con el
deudor conocia de la situacion patrimonial del deudor en una situacion previa al concurso.
Para esto sera necesario probar en juicio sobre este aspecto subjetivo, diferenciandose una
vez mas de la cesacion de pagos, pues como sabemos ésta se manifiesta a través de los

hechos reveladores. En este caso, estos hechos no servirian para probar este elemento al

228 MARTINEZ, D. (2017). Las acciones revocatorias concursales. (Tesis presentada como uno de los requisitos
para el egreso de la carrera de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion). Universidad
Catolica de la Santisima Concepcion, Chile, p. 23.

228 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 54.
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no manifestarse con un tiempo considerable de antelacion al concurso, ni los antecedentes
que motivan tales hechos —ni los hechos reveladores mismos— se encuentran a la vista del
publico, permaneciendo por mucho tiempo en el ambito privado del deudor, siendo muy

dificil su conocimiento por parte del acreedor contratante®®,

En resumen, al igual que Goldenberg, entendemos que el concepto esta dado por una
nocion algo mas laxa que la insolvencia (a la que no se puede identificar plenamente en
razén del uso disimil de los términos en el articulo 155 del Cédigo Civil), pero que
igualmente nos permite entender que estamos ante una situacion patrimonial critica, que

quizéas podria presentar indicios de recuperabilidad a futuro por ser de menor intensidad?3.

4.3.6 Incumplimiento

Como hemos asegurado anteriormente, antiguamente el deudor que no pagaba su
deuda era normalmente amarrado o encadenado, a peticién del acreedor y se mantenia en
dicha situacion hasta que cumpliera su obligacion, considerandolo como un criminal. En
este tiempo, se entendia que existia un vinculo literal entre el deudor y la obligacion?3?, Esta
concepciéon siguié hasta Grecia, donde por ejemplo, quienes no podian pagar sus
obligaciones, debian entregar sus tierras a sus acreedores, transformandose los primeros
en siervos que cultivaban lo que antes les pertenecia, y obligandose ademas a entregar a
sus acreedores la sexta parte de lo que produjeran. Los deudores que no podian pagar
eran finalmente transformados en esclavos?®. Luego, en el Derecho Romano, se establecié

el conocido procedimiento de ejecucion “legis actio per manum inectionem”. En esta época,

230 ALARCON, M. (2017). Comentarios criticos a la subordinacion de créditos en las acciones revocatorias
concursales. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 24 (2), p. 34.

231 GOLDENBERG, J. (2016). El perjuicio como justificacion de la revocacion concursal. Revista lus et Praxis,
22 (1), p- 102: Nota al pie de pagina N° 55: “Es por ello que, en el citado articulo 155 C.C., el mal estado de los
negocios del marido no siempre dara lugar a la separacion judicial de bienes, puesto que el marido podra
oponerse en la medida que rinda cauciones que aseguren suficientemente a la mujer, cuestion que no es posible
en caso que la causal esté dada lisa y llanamente por la insolvencia. Nuestra jurisprudencia se ha aproximado
escasamente al concepto, pero ha indicado que ‘el mal estado de los negocios —que no es sinénimo de pobreza—
debe buscarse en la relatividad actual del pasivo con el activo liquidable y la mayor o menor facilidad de
realizacién’ (sentencia de la Corte Suprema, de fecha 11 de diciembre de 1937, disponible en la Gaceta de los
Tribunales, 1937, 2° semestre, N° 99, p. 432) (...)”

232 Obligar proviene del latin obligatio y de ella ob-ligare. La particula ob, significa “alrededor”, “en torno”, “a
causa de”, mientras que ligare significa atar, amarrar, encadenar, ligar.

2B30RREGO, J. (2021). Concepto y clasificacion de las Obligaciones. (Recuperado de:
https://www.juanandresorrego.cl/apuntes/teor%C3%ADa-de-las-obligaciones/), p. 4.
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el incumplimiento también respondia a un elemento religioso donde el deudor quedaba

expuesto a una damnatio, una maldicién destinada por los dioses®*.

Hoy en dia, sin embargo, al igual que la cesacién de pagos, el incumplimiento no ha
sido definido ni por el Derecho Civil ni Comercial. Asimismo, esta nocién se entiende de
manera distinta segun los diferentes sistemas juridicos, donde cada uno prioriza diferentes

aspectos de esta.

En nuestro pais, si bien el Cadigo Civil no la define, esta se induce si interpretamos
a contrario sensu, el articulo 1545 de este cuerpo normativo. Por otro lado, el Codigo
establece algunas normas para entenderla, asi tenemos por ejemplo el articulo 1553, en el
cual la distingue del simple retardo de la obligacion; al igual que los articulos 1534 y 1535;
el articulo 1555 donde se habla de incumplimiento imperfecto de las obligaciones de no
hacer; y por dltimo, el articulo 1556 establece que el incumplimiento (total, parcial y el
retardo) justifica la indemnizacion de perjuicios. Segun estas normas, el incumplimiento en
nuestro ordenamiento sigue una concepcion amplia, capaz de producirse por la no
realizacion total de la prestacién a la que esta obligado, por la realizacion de forma parcial

o imperfecta, e incluso por el retardo en el cumplimiento.

Por esta razon la doctrina ha intentado darle una definicion. La nocion del
incumplimiento, tradicionalmente, se puede analizar desde el punto de vista del acreedor o
del deudor. Desde la éptica del deudor se relaciona con la infraccion del deber juridico que
le incumbia; mientras que, desde la 6ptica del acreedor, se vincula con la insatisfaccion del
interés plasmado en el contrato?®. De esta misma manera, Abeliuk define al incumplimiento
como el no pago, esto es, la falta de satisfaccion integra y oportuna de la obligacion al tenor
de ella®8, distinguiendo entre el incumplimiento voluntario e involuntario. Estos autores, se
centran en los posibles aspectos subjetivos de imputabilidad para definir el incumplimiento,
pues se entiende que al incumplir con el contrato, el ordenamiento juridico reacciona en
forma de reproche sobre la conducta del deudor, vinculandose asi también el concepto de

culpa.

234 pPEREZ ALVAREZ, M. (2011). La posicion del deudor en la historia. De la responsabilidad personal a la
patrimonial. Revista General de Derecho Romano, (16), p. 2.

235 GUEVARA, V; MUFDI, M. (2017). La evolucion del concepto de contrato y su incidencia en los principales
mecanismos de proteccion del acreedor insatisfecho. (Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales). Universidad de Chile, Chile, p. 36.

236 DIEZ-PICAZO, L. (2008). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Volumen Il. Las Relaciones
Obligatorias (6a ed.). Madrid, Espafia: Editorial Thomson Civitas, p. 647.
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Por otro lado, bajo la concepcion moderna se entiende que el incumplimiento es
objetivo y es el resultado de la simple constatacion de la falta de coincidencia entre el dato
ideal (lo prometido) y el real (lo ejecutado por el deudor), con la consiguiente insatisfaccion
del interés del acreedor. Fernando Pantale6n Prieto define el incumplimiento de la
obligacién como la desviacion del programa de prestacion objeto de la misma, sea o no
imputable al deudor, e incluye todas sus manifestaciones, incumplimiento definitivo, retraso
y cumplimiento defectuoso. Por su parte, Antonio Morales Moreno considera mas (Util
manejar el concepto de insatisfacciébn de interés negocial, para comprender mejor y
entender en toda su amplitud el problema de la frustracién de la funcién del negocio®’.
Segun esta, entonces, se le quita el caracter subjetivo al incumplimiento y se caracteriza

por su amplitud y neutralidad.

En sus inicios, si bien nuestra legislacién consideraba que la cesacion de pagos era
producida por el incumplimiento, y por ende, eran situaciones iguales, ésta era entendida
de forma restringida puesto que no importaba ni el nimero, monto o causas del
incumplimiento. Esto se puede ver claramente en la Ley N° 4,558 que establecia:
“Cualquiera de los acreedores podra solicitar la declaracion de quiebra, aun cuando su
crédito no sea exigible, en los siguientes casos: 1.- Cuando el deudor comerciante cese en
el pago de una obligacién mercantil (...)”. La Ley N° 18.175 en su articulo 43, mantuvo de
igual manera, a pesar de no expresarlo literalmente como el incumplimiento, el cese de una
obligacién mercantil como causal de apertura de la quiebra: “Cualquiera de los acreedores
podra solicitar la declaracion de quiebra, aun cuando su crédito no sea exigible, en los
siguientes casos: 1.- Cuando el deudor que ejerza una actividad comercial, industrial,
minera o agricola, cese en el pago de una obligacién mercantil con el solicitante, cuyo titulo

sea ejecutivo (...)".

Hoy en dia, y considerando las multiples criticas u objeciones que se le han hecho
a la teoria materialista de la cesacién de pagos, podemos afirmar con seguridad que se
encuentra superada por la doctrina la nocion de que la cesacion de pagos es sinénimo de
incumplimiento. Este Ultimo, responde mas bien a un hecho antijuridico (no siempre de
indole patrimonial) donde el acreedor, de forma exclusiva como titular legitimo, puede
ejercer las acciones de tutela presentes en la ley de manera individual. Por otro lado, la

cesacion de pagos responde a un estado patrimonial general, donde el deudor no es capaz

237 VIDAL OLIVARES, A. (2007). Cumplimiento e Incumplimiento Contractual en el Cédigo Civil: Una perspectiva
mas realista. Revista chilena de derecho, 34 (1), pp. 41-59.
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de cumplir de manera regular e integra el total de sus deudas; es por esto que de forma
conjunta los acreedores reaccionan en contra de este a través del Derecho Concursal. La
doctrina, actualmente, si bien reconoce que son conceptos distintos y que el mero
incumplimiento no es capaz de abrir los procedimientos concursales, ésta corresponde mas

bien a uno de los multiples hechos reveladores que dan cuenta la cesacion de pagos.

Sin embargo, si miramos las causales de apertura del procedimiento de liquidacion
en la Ley N° 20.720 podemos ver que, de igual manera la determinacién de que la cesacion
de pago se refiere al incumplimiento de una obligacion todavia es usada, causando una

fuerte contradiccion en nuestro sistema.

4.3.7 lliquidez

Segun su definicién literal la iliquidez es la falta de dinero en caja o de bienes
facilmente convertibles en dinero?®. Estamos ante un concepto que corresponde a una
situacion temporal donde una persona o empresa no es capaz de obtener dinero y asi hacer

frente a sus obligaciones en el corto plazo.

La liquidez es tradicionalmente usada para el andlisis contable de una empresa, de
esta manera, se utilizan dos mecanismos: el indice de liquidez, el cual determina y mide la
capacidad o disponibilidad de pago de la empresa para hacer frente a las obligaciones a
corto plazo, utilizando para su célculo: LG = AC/ PC. En ésta se dividira el activo circulante
con el pasivo circulante y nos mostrara si con los activos circulantes la empresa es capaz
de pagar sus compromisos a menos de un afio, esto es, sus pasivos circulantes y el ratio
de liquidez disponible. Para calcularla se utiliza el célculo: LD = DE/PC. Con esta
analizamos la capacidad de pago de la empresa, dividendo el disponible existente con el
pasivo circulante. Asi, podremos obtener el porcentaje que representa el disponible con
respecto al pasivo circulante, con el cual se podra hacer frente a las obligaciones de corto

plazo que posee la empresa 2%.

238 Real Academia Espafiola (1992). Diccionario de la Lengua Espariola (Vigésima Primera Edicion). Madrid,
Espafia: Editorial Espasa.

239 RODRIGUEZ, T. (2009). Prediccion de las situaciones de insolvencia mediante el analisis de flujo. (Memoria
para optar al titulo de contador publico y auditor). Universidad del Bio- Bio, Chile, pp. 13-19.
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Con esto podemos ver la clara relacion de la liquidez en el andlisis del estado
econdémico de una empresa con déficit patrimonial. Es por esta razon, que algunas
legislaciones la relacionan con la insolvencia, tanto como prueba y justificacién, como
requisito necesario para su declaracién. Esto ocurre, por ejemplo, al hablar de insolvencia
provisional donde la iliquidez es su requisito central. Por otra parte, los ordenamientos que
entienden a la insolvencia en un sentido contable que diferencia la cantidad de activos y
pasivos, la entienden como sinénimo de la insolvencia, pues comprenderia la simple
iliquidez o desbalance definitivo?*°. Otras regulaciones, en cambio, la entienden como un
elemento presente tanto en la incapacidad como en la cesacién de pago, puesto que
entienden a la iliqguidez como la incapacidad de pago de las obligaciones que afectan el
equilibrio contable y financiero entre el activo-pasivo de una empresa. Entonces, la iliquidez
seria requisito para la cesacion o incapacidad de pagos, siempre y cuando esta condicion

—a raiz de la iliquidez— tenga una duracién ininterrumpida en el tiempo.

En realidad no se requiere solo una iliquidez temporaria, sino mas bien, una de
duracién previsiblemente prolongada?!. De esta manera, podemos ver que la
jurisprudencia ha entendido la iliquidez en términos similares en el fallo dictado por la Corte
de Concepcion del Uruguay, en el Rol 896-2016: “Que los procesos concursales tienen por
finalidad abordar el fenomeno de la insolvencia. Este fenomeno se identifica no con una
diferencia negativa entre activo y pasivo, sino con la iliquidez crénica e irremontable.
Cuando esto ocurre, se instala lo que los estudiosos denominan dinamica del
empobrecimiento acelerado del deudor, en que sus activos quedan reducidos todos a valor
de liquidacion ante la imperiosa situacion de atender sus obligaciones vencidas y a un
encarecimiento de su gestién por mayores gastos asociados.(...)”. Y por ultimo, también la
han entendido de forma distinta a la cesacién de pago, puesto que no es considerada
suficiente para generar presunciones graves, precisas y concordantes, reveladoras de un
estado de impotencia patrimonial®*?>. Es interesante esta vision, porque describen a la
iliquidez como un estado permanente, a diferencia de su definicion contable que se

caracteriza por ser temporal o a corto plazo®®.

240 CUBEROS GOMEZ, G. (2005), cit. (n. 60), p. 31.

241 pEREZ RAGONE, A; MARTINEZ BENAVIDES, P. (2015), cit. (n. 190).

242 “Sindicatura de la Quiebra de Pedro Santiago Echeverria S.R.L y otro c/Zuppichini Hugo Cesar y
otros/Inoponibilidad de Garantia Hipotecaria (ART.123 DE L.C.)” Fallo del 19/4/94, Sala Civil y Comercial de
Concepcion del Uruguay, Entre Rios. Nombrado en FARACI, M; CASADIO MARTINEZ, C; RODRIGUEZ, R;
OMEGNA, C. (2015), cit. (n. 115), p. 133.

243 Seguin Ragone, otros autores la entienden como una situacion esencialmente mutable en el tiempo, y como
ello es recibido por el ordenamiento juridico, segun otorgue un tratamiento de tipo "fotogréafico-estatico” o de
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Ahora, como lo establece el profesor Pérez Ragone, la importancia del examen
econdmico de la iliquidez como condicién de la incapacidad o cesacién de pagos, recae en
que permite evitar que los costos inmediatos generados por la insolvencia de la empresa
afecten desproporcionadamente en el tiempo a un modelo de negocio en el que estan
interesados los acreedores y el deudor. La prognosis sobre las condiciones y posibilidades,
como los planes de mejora de la liquidez, son de futuro y pueden condicionar con mayor
claridad el acceso al financiamiento dentro del plan mismo de insolvencia (ex ante o ex
post a su declaracién). Puede fijar las bases para un adecuado programa de actos de
disposicién o administracién ordenados en el tiempo para la mitigacion en mayor o en menor
medida del estado de iliquidez. Los sistemas comparados exigen criterios de duracién que
relacionan férmulas de ponderacion cualitativa-cuantitativa en base, o no, a la probabilidad

de iliquidez/liquidez futuro?*4,

En resumen, nosotros entendemos que la iliquidez es diferente a la cesacion de
pagos puesto que el primero, de caracter inherentemente transitorio, se produce por un flujo
de dinero en caja. Mientras que el segundo responde a un estado permanente donde el

deudor no puede hacer frente a la totalidad de sus obligaciones de forma regular e integra.

4.3.8 La suspensién de pagos, crisis econdémica y empresas en dificultad

Por ultimo, si bien no han sido muy conocidos en nuestro pais, Goudeau reconoce
diferentes conceptos similares a la cesacién de pagos?®. En primer lugar, reconoce la
suspension de pagos. Como ya lo hemos visto, esta institucién es usada principalmente en
paises como Argentina, México y Espafia donde se ha entendido como el estado juridico
en el que una resolucion judicial coloca al comerciante, con el que se beneficia -por asi

convenir a los intereses de la sociedad- a los acreedores y al propio comerciante, de un

"pelicula-dinamico". De esta forma se contemplan distintas situaciones, o mas bien dicho, se abre o no la
regulacion a distintos momentos de iliquidez en el tiempo. En efecto, no es el mismo estado de iliquidez aquel
existente y exigido antes y para el requerimiento de inicio formal del proceso concursal de insolvencia, que aquel
gue podria tener el deudor al momento de admitirse la solicitud y que, ademas, seguramente cambiara durante
el transcurso del procedimiento. PEREZ RAGONE, A; MARTINEZ BENAVIDES, P. (2015), cit. (n. 190).

244 lbidem

245 GOUDEAU GOMEZ, B. (2001), cit. (n. 224), pp. 179-190.
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perdon temporal al incumplimiento de sus obligaciones convencionales, por haberse

reconocido su imposibilidad (sin culpa) de hacerlo en la forma originalmente pactada?#®.

Entonces, si bien comparte caracteristicas similares, puesto que al igual que la
cesacién de pagos es decretada por resolucion judicial y responden a un estado patrimonial
donde al deudor no le es posible cumplir con sus obligaciones en forma integra y oportuna,
se diferencia de esta Ultima. La cesacion de pagos dice relacién con un estado permanente,
mientras que la suspension de pagos es transitorio; en segundo lugar, en cuanto a su
finalidad, la cesacion de pagos tiene como objetivo abrir el concurso, mientras que la
suspension busca que los acreedores le otorguen un plazo al deudor para cumplir sus

obligaciones o que realicen algun tipo de acuerdo, evitando asi la declaracién de la quiebra.

Otro concepto que analiza Goudeau, es el de la crisis econémica. Estos afios la
doctrina ha incorporado esta institucion como nuevo presupuesto de apertura para intentar
dejar atras las dificultades terminolégicas que han dejado la insolvencia y cesacion de
pagos en las regulaciones concursales. Esto lo podemos ver en ltalia y Espafia, donde han
considerado que este seria el concepto que mejor se acerca a la realidad econémica de los
deudores. Asi, por ejemplo, el anteproyecto de ley concursal de 1983 establecia que la
solicitud de declaracion de los acreedores o del deudor, constituia el presupuesto objetivo
de apertura del procedimiento ante la existencia de una situacion de crisis econémica. De
esta manera, entienden por crisis econémica como aquel estado patrimonial que lesione o
amenace gravemente el interés de los acreedores a la satisfaccion normal y ordenada de

sus créditos?*’.

De esta forma, este concepto abarcaria cualquier situacion econdémica (sea
previsible o inminente, transitoria o definitiva), siempre que se produzca una lesién o
amenace gravemente el interés de los acreedores. A diferencia de la cesacion de pagos, la
cual no se vincula a la determinacion de la iliquidez o a la insuficiencia patrimonial ni a la

importancia de verificar si se produce una lesion al interés de los acreedores.

Y por ultimo, el concepto de empresas en dificultad surge en Francia al enfocar la
proteccion del derecho concursal a la prevencién de las situacion de quiebra. A partir de
esto, se entiende que las empresas en dificultad son todas aquellas que, no encontrandose

en el estado de cesacion de pagos, acusan problemas de iliquidez, falta de recursos para

246 |bidem, nota del pie de pagina N° 171.
247 PULGAR, J. (1994). La reforma del derecho concursal comparado y espafiol: Los nuevos institutos
concursales y reorganizativos. Madrid, Espafia: Editorial Civitas, p. 287.
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la continuidad adecuada e incluso falta de recursos para analizar las inversiones necesarias

para su desarrollo arménico.

La propia definicion nos dice que son diferentes, pues este concepto comprende un
estado previo al de la cesacién de pagos, donde el deudor tiene la oportunidad de replantear
su actividad, asumiendo posiciones mas conservadoras, que implican adoptar drasticas
medidas para limitar gastos y nuevos proyectos. O bien, se asume una posicién riesgosa
aventurando férmulas, bajo las cuales se proyecta remontar la futura crisis?#. En definitiva,
lo que se persigue es evitar llegar a la cesacién de pagos a través de la capitalizacién
obligatoria, la reorganizacion de sus estructuras, convenios preventivos, ventas de activos,

etc.

A diferencia de los otros dos conceptos, nuestro ordenamiento ha reconocido
algunos mecanismos de prevencion de crisis de las empresas. Como por ejemplo, en el
articulo 78 de la Ley N°18.046 sobre Sociedades Andnimas, en relacién al pago de
dividendos; en el art. 65 y siguientes del DFL N° 251 sobre Compafias de Seguro, al
establecer toda una regulacién en casos de que estas se encuentren en situaciones de
déficit patrimonial o sobreendeudamiento; y por Gltimo, en el DFL N° 3 que regula la Ley
General de Bancos donde sus articulos 112 y siguientes intentan prevenir la crisis de estas

instituciones.

4.4 Concepto juridico en Chile

44.1 Primeras regulaciones concursales en Chile

Al igual que las legislaciones latinoamericanas que analizamos en el Capitulo Il, en
nuestro pais, la legislacion espafiola jugé un papel esencial en la configuracién del derecho
concursal en la época colonial. De esta manera, las Siete Partidas, las Ordenanzas de
Bilbao, la Novisima Recopilacion cimentaron las bases del Derecho Concursal chileno.
Luego, con la Independencia aparecieron las primeras leyes nacionales. Dentro de ellas
encontramos, por ejemplo, el Decreto Ley sobre juicio ejecutivo de 1837, que modificaba
las disposiciones procedimentales relativas a las quiebras que estaban contenidas en las

Ordenanzas. Se aplicaba a toda clase de deudores y se caracterizaba por la configuracion

248 ROMAN RODRIGUEZ, J. (2002). La crisis de la Empresa. Revista Chilena de Derecho, 29 (3), pp. 637-643.
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de dos formas de iniciar el concurso: por el propio deudor, a través de una cesion de bienes
y por los acreedores, cuando interponian terceria de prelacion®*®. Este sistema fue
modificado en 1857, cuando Andrés Bello creyd necesario concentrar una nueva regulacion
ante un nuevo Chile independiente y al considerar la legislacion espafiola como anacrénica
y confusa®®. Por lo que en el Titulo XIV del Libro IV, relativo a la cesién de bienes, en el
Titulo VLI del Libro 1V, relativo a la prelacién de créditos y en el articulo 2468 se regul6 otra
parte de la legislacion concursal de nuestro pais. Asi las cosas, las disposiciones que
regulaban el derecho concursal en Chile se encontraban esparcidas en varios cuerpos

normativos.

En cuanto el presupuesto objetivo en estas antiguas regulaciones, las Ordenanzas
de Bilbao distinguian entre la dificultad transitoria e imposibilidad para pagar. Las
dificultades transitorias se entendian como “atrasados”, aludiendo al supuesto en que los
comerciantes no pagaban lo que debian a su debido tiempo, pero tienen los bienes
suficientes para pagarle a sus acreedores y que su demora se debe a causas externas,
pagando después?®!. Luego, el nimero Il habla de los “quebrados sin culpa”, quienes al
verse ante cuestiones imprevisibles, solicitan una disminucion de sus deudas ofreciendo
pagar en un cierto plazo. Y por dltimo estan los “fraudulentos”, quienes eran considerados
como delincuentes; eran comerciantes que, debiendo conocer el mal estado de sus
negocios, arriesgaban causales ajenos con dolo y fraude deteriorando alin mas su situacion
patrimonial®®2. Por esto Zalaquett afirma que bajo estas disposiciones la causa de la quiebra

se referian, claramente, al estado patrimonial de imposibilidad de pagar.

4.4.2 Cdédigo de Comercio de 1867

La dispersion normativa generé muchos inconvenientes en la practica y terminé por
afectar la legislacion mercantil y en especifico a la institucion de la quiebra en un contexto
en donde el comercio mejoraba exponencialmente. El desarrollo de la tecnologia e
industrializacion, y la aparicion de la empresa en el &mbito social y econdémico, tornaba

como necesario que se promulgara un cuerpo normativo que fuera realmente capaz de

249 SOZA RIED, M. (1998). El Procedimiento Concursal del Derecho Romano Clasico y algunas de sus
repercusiones en el actual Derecho de Quiebras. Revista de estudios histdrico-juridicos, (20), pp. 13-34.

250 SOMARRIVA, M; ALESSANDRI, A; VODANOVIC, A. (1961), cit. (n. 234), p. 78.

251 Namero Il del Capitulo XVII Ordenanzas de Bilbao.

252 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 114.
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hacerse cargo de esto. De esta manera, en 1867 se promulgé el Cédigo de Comercio, el
cual tuvo como fin ayudar a los empresarios, comerciantes y propietarios para que puedan
gozar de un sistema que les asegure el poder dedicarse a sus negocios. Asi lo establece el
Mensaje al ofrecer “sélidas garantias al comerciante de buena fe, prevenir el fraude y
asegurar la persecucion y castigo de los que abusando de la confianza del comercio,
buscan la riqueza en el despojo de los que se le han dispensado imprudentemente”.
Ademas, se aseguraba que: “disminuird el nimero de las quiebras, dificultando el buen
éxito de las maquinaciones dolosas que, a la aproximacion del momento fatal sugiere la

perspectiva de la miseria, o el punible deseo de enriquecerse con la fortuna ajena” 2%,

Este Cadigo en su Libro IV regul6 el proceso de quiebra y se inspir6 fuertemente en
la legislacion francesa concursal, cambiando el sistema de quiebra exclusivamente a los
deudores comerciantes. Mientras que los deudores civiles se regian por el Decreto ley de
1837 y el Cédigo Civil.

En cuanto al presupuesto objetivo, el articulo 1325, definia a la quiebra como el
estado del comerciante que cesa en el pago de sus obligaciones mercantiles, estableciendo
la cesacién de pagos como presupuesto objetivo. Se entendia como la causal Unica y
genérica, aunque se precisaba que no era necesario que fuera generalizada, ya que puede
ser parcial de una o mas obligaciones?®*. El articulo 1326, por su parte, establecia que la
mera suspension de pagos no constituye el estado de quiebra cuanto todos los acreedores

unanimemente otorgan esperas al deudor comun.

4.4.3 Ley N° 4.558

Este Cddigo fue derogado por la Ley N° 4558 promulgada a inicios de 1929, luego
de la Gran Depresion, donde Chile fue uno de los paises mas devastados a nivel global.

Segun el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, la caida del PIB per capita de la

253 PRADO PUGA, A. (2007). Sintesis de la legislacion de quiebras en Chile. Presentacion ante el Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal. (Recuperado de:
https://www.institutoiberoamericanoderechoconcursal.org/images/doctrina/documentos/Sintesis_Legislacion
Quiebras_Chile.pdf), p. 12.

254 ROMAN RODRIGUEZ, J. (Coordinador). (2001) Salvamento de las empresas en crisis. Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile, pp. 28 y siguientes.
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economia chilena entre 1929 y 1933 fue de un 46%%%®°. Lo respalda asi también el Mensaje
de esta ley al establecer que se hacia imperioso “..para corregir los defectos del sistema
imperante y acabar de una vez para siempre con los abusos que, hoy por hoy, pesan sobre
la masa como una catastrofe sobre otra catastrofe.””*®. Ademas, el procedimiento de
quiebra duraba en promedio ocho afios y resultaba enormemente costoso para los
fallidos?’.

La idea de esta ley, entonces, era suplir una legislacion que era sumamente
insuficiente y confusa. Haciendo extensiva la quiebra a toda clase de deudores,
suprimiendo a los sindicos privados y creando la Sindicatura Nacional de Quiebras, entre

otras modificaciones.

En cuanto a la cesacién de pagos, la Ley N° 4,558, segun Zalaquett, establecié un
complejo sistema acerca de la declaratoria de quiebra. Basicamente se trataba del modelo
anglosajon, porque no se hace mencion a una formula general significativa de insolvencia
como causa Unica de quiebra, sino que se enumeran distintos hechos; unos habilitan al
sujeto activo para solicitar la declaratoria de falencia; otros tienen el efecto de provocar la
declaratoria de quiebra de oficio por el tribunal?®®8, etc. Este sistema se alejo, como se puede
ver, de la antigua normativa, puesto que ya no hablaba del estado de cesacion de pagos,
sino que en su lugar se establecid una lista taxativa de las causales que habilitan la quiebra.

En su articulo 37 establecia:

“Art. 37. Cualquiera de los acreedores podra solicitar la declaracion de quiebra, aun cuando
su crédito no sea exigible, en los siguientes casos:

1. Cuando el deudor comerciante cese en el pago de una obligacién mercantil;

2. Cuando el deudor, contra el cual existieren tres 0 mas titulos ejecutivos y vencidos,
provenientes de obligaciones diversas, y estuvieren iniciadas a lo menos dos ejecuciones,
no hubiere presentado en todas éstas dentro de los cuatro dias siguientes a los respectivos
requerimientos, bienes bastantes para responder a la prestacion que adeude y a las costas;

3. Cuando el deudor se fugue del territorio de la Republica o se oculte dejando cerradas
sus oficinas o establecimientos, sin haber nombrado persona que administre sus bienes y dé

cumplimiento a sus obligaciones; y

255ARELLANO, P; CARRASCO, C. (2015). Insolvencia y quiebra en Chile. Santiago, Chile: Ministerio de
Economia, Fomento 'y  Turismo. (Disponible  [en linea]: https://www.economia.gob.cl/wp-
content/uploads/2015/06/Insolvencia-y-Quiebra-en-Chile.pdf), p. 6.

256 PRADO PUGA, A. (2007), cit. (n. 270), p. 16.

257 |bidem.

258 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 123.
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4. Cuando el deudor haya celebrado un convenio extrajudicial con sus acreedores y éste
sea declarado nulo o resuelto, sin perjuicio del derecho de los acreedores por obligaciones

no comprendidas en el convenio.”

Como se puede ver, este presenta varias discordancias: Al interpretarse el N° 1, se
puede entender que se exige el simple incumplimiento de una obligacion mercantil,
acercandose a una interpretacion materialista. En el N°2 se alude més bien a una situacion
indiciaria de impotencia patrimonial, o en un estado de imposibilidad para pagar. El N°3
habla de la fuga u ocultamiento, es decir, hechos reveladores de un estado de imposibilidad
de pagar sin requerir al incumplimiento efectivo ni la existencia de obligaciones exigibles?®.
Esta es una confesién implicita de un estado de insolvencia, como ya lo hemos dicho en
este trabajo. Y por ultimo, el N°4 no establece un hecho revelador o una interpretacion de
la cesacién de pagos, sino que hace referencia a la situacion en que celebrado un convenio

extrajudicial este sea declarado nulo.

Tal como sostiene Puga, el legislador al explicar los diversos mecanismos de la quiebra
da un concepto equivoco de cesaciébn de pagos, unas veces la confunde con

incumplimiento otras con un estado econémico?°,

En definitiva, en esta época la cesacion de pagos se entendid6 como el estado del
deudor, sea 0 no comerciante, cuyo patrimonio hace muestra de un evidente desequilibrio
entre su activo y su pasivo. Por consiguiente, en primer lugar, la entiende como sinébnimo
de insolvencia, y en segundo lugar, a su vez entendia a la insolvencia, en su definicion ya

desechada, como un desequilibrio de activo y pasivo.

4.4.4 Ley N° 18.175

En 1982 se dictd la Ley N° 18.175 debido al aumento exponencial de nimero de
quiebras en el Chile y debido a que la Ley N° 4.558 fue incapaz de responder a esta
situacion al ser una ley antigua, estricta y rigida que ya llevaba medio siglo de vigencia.

Ademas, a partir del orden publico econdmico consagrado en nuestra Constitucion, el

259 ZALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 130.
260 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 98.
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sistema econdémico en nuestro pais pas6 a enfocarse en estimular el desarrollo de la

rigueza, de la actividad empresarial y el progreso de los negocios?®:.

De esta manera, para agilizar los tiempos del proceso y acelerar las ventas de
activos, se volvid a entregar la administracién de las quiebras a sindicos privados y se cre6
la Fiscalia Nacional de Quiebras. En cuanto al deudor, se consagro la figura del deudor
calificado que ejerce una actividad comercial, industrial, minera o agricola. Ademas se
establecio un sistema mas expedito para la venta de los bienes y se incorporaron una

regulacién de la enajenacion del activo como unidad econoémica.

Esta ley replico lo establecido en la normativa anterior, la cesacion de pagos siguio
siendo el presupuesto objetivo. Sin embargo, se puede ver una diferencia importante ante
el establecimiento de una numeracién taxativa de hechos reveladores para probar la
cesacion de pagos, configurdndose como presunciones simplemente legales, pues se le
daba la oportunidad al deudor de defenderse a través del recurso especial de reposicion.
Estas se encontraban en los articulos 41, 42, 43, 209, 214, 251, 51, 177 bis de esta ley.

Segun Puga, la teoria que se siguié en esta época fue la nocién amplia, esto es, un
estado de descalabro econdmico, de desequilibrio entre activo y pasivo, etc. Asi se la
expreso legislativamente en las normas relativas a la fijacion de la fecha de la cesacion de
pagos®®?, lo cual se puede ver en el articulo 61 de esta ley cuando se refiere a la
determinacion de la fecha de cesacién de pagos del deudor calificado al establecerse un
procedimiento para que el juez fije la fecha de cesacion de pagos a proposicion del sindico.
Por otro lado, también se puede ver en el articulo 43 N°3, dado que establece la causal de
fuga, la cual no considera el requisito de incumplimiento. Sin embargo, la mayoria de la
doctrina ha entendido que estas causales seguian la teoria materialista debido a que
bastaba con que existiera un solo incumplimiento para declarar la apertura de la quiebra.
Esto se puede ver claramente en el art. 43 N°1 cuando el legislador establece: “cuando el
deudor que ejerza una actividad comercial, industrial, minera o agricola, cese en el pago de
una obligacion mercantil con el solicitante, cuyo titulo sea ejecutivo”. Por lo que finalmente,
al igual que en nuestra actual legislacion concursal, el legislador concursal de esa época

eligié seguir varias teorias de la cesacion de pagos.

261 FERMANDOIS VOHRINGER, A. (2001). Derecho Constitucional Econémico. Tomo |. Santiago, Chile:
Ediciones Universidad Catolica de Chile.
262 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 101.
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Por otro lado, existian quiebras de oficio donde el tribunal debia declararlas sin mas
tramite si se constataban los presupuestos establecidos. Por ejemplo, el articulo 209
(“cuando el convenio judicial preventivo haya sido rechazado o desechado en cualquiera
de los casos contemplados en el inciso anterior, el tribunal declarar4 necesariamente la
quiebra del deudor, de oficio y sin mas tramite”), el articulo 172 (“la no presentacion de
convenio preventivo provocado”), el articulo 177 (“por la peticion del experto facilitador”), el
articulo 177 bis (“por no acordarse convenio judicial preventivo dentro del plazo establecido

en la ley”), entre otros.

En sintesis, hasta aqui la cesacion de pagos fue siempre considerada como el
presupuesto concursal de apertura del procedimiento, sin embargo, fue muchas veces
entendida y confundida como incumplimiento, insolvencia e incluso con iliquidez. También,
se sigui6 en general la teoria materialista y amplia de la cesacion de pagos en sus causales
para abrir los distintos procedimientos, y por ultimo, en muchas de las regulaciones
pasadas, el legislador concursal optd por establecer los hechos reveladores de forma

taxativa.

445 Leyes especiales

Debido a la promulgacién de la Ley N° 20.720 se modificaron distintos cuerpos
normativos vinculados al Derecho Concursal. Consideramos necesario analizarlos
detenidamente, puesto que muchos de ellos regularon sus propios procedimientos de

indole concursal y por ende, sus presupuestos de apertura.

4.45.1 LeyN°20.345: Sobre Sistemas de Compensacién y Liquidacion de

Instrumentos Financieros

La Ley N° 20.345 fue publicada en junio de 2009 a raiz de que nuestro pais no
contaba con una efectiva infraestructura financiera, lo cual golpe6 especialmente nuestro
sistema economico debido a la crisis econdmica de ese afio. Esta situacion devino en un

espiral de quiebras de empresas, muchas de estas vitales para el mercado chileno.
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Segun esta ley, por “sistema de compensacion y liquidacion de instrumentos
financieros” se hace referencia al conjunto de actividades, acuerdos, participantes, normas,
procedimientos y mecanismos que tengan por objeto compensar y liquidar 6rdenes de
compensacion. Estos sistemas tienen por objetivo gestionar las transferencias de valores y
los pagos correspondientes a las transacciones que se efectian en dichos mercados?®.
Por otro lado, por instrumentos financieros se refiere a los valores de conformidad a lo
establecido en el articulo 3 de la Ley N° 18.045, sobre Mercado de Valores y, en general,
cualquier titulo, derecho, acto, contrato, factura, producto o moneda extranjera, negociables

en mercados nacionales o0 extranjeros.

Ahora, esta ley regulé un procedimiento de liquidacion especificamente establecido
para los instrumentos financieros. De esta forma, segun el articulo 1 N° 10 de este cuerpo
normativo, la liquidacion es “el procedimiento por el cual se extinguen los saldos de
acreedores netos resultantes de la compensacion”. Segun esta, los acreedores y deudores
podran extinguir sus saldos a través de dos métodos: el pago en dinero efectuado mediante
transferencias de fondos depositados en cuentas abiertas en el Banco Central de Chile o
en empresas bancarias y transferencias de instrumentos financieros, cuando asi lo
requieran las transacciones que hubieren dado origen a las 6rdenes de compensacion

compensadas.

Por otro lado, ocurre algo muy interesante en esta ley: el N° 11, establece que “el
procedimiento concursal es el procedimiento judicial o administrativo incoado en virtud de
una declaracion de quiebra, liquidacion forzosa o presentacion de proposiciones de
convenio judicial preventivo y, en general, cualquier procedimiento ejecutivo patrimonial de
caracter universal y colectivo que regule la administracién y, o liquidacién de los bienes de

un deudor insolvente, asi como el pago a los acreedores, conforme a la prelacién legal”.

Ahora, ¢Por qué ocurrié esto? En su Mensaje, podemos encontrar una respuesta,
pues nos da una nocién el pensamiento de la época. El sefior Alejandro Micco explicé que
el proyecto busca mejorar la gestion del riesgo del sistema, de manera que éste sea mas
solvente, evitando futuros problemas. El sistema, afiadid, se basa en que a todos los
participantes que deseen intervenir en la Camara de Compensacion y Liquidacion se les
exigira determinados requerimientos de capital y solvencia a fin de cubrir el riesgo en la

compensacion y liquidacion. Ademas, se exigirdn garantias en base al nivel de actividad

263BUSTOS, S.; CELADOR, L. (2010). El nuevo sistema de compensacion y liquidacién de instrumentos
financieros: completando la infraestructura financiera chilena. Derecho y Humanidades, 16 (2), p. 186.
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que tenga cada uno de los participantes de la cAmara. Estas garantias se caracterizan
porque algunas son individuales y otras colectivas, es decir, caucionan, ademas de las
obligaciones personales, las de los demas patrticipantes del sistema cuando las garantias
otorgadas en forma individual no resultan ser suficientes. Finalmente, las utilidades
retenidas del administrador de la Camara y el financiamiento externo, como seguros
comprometidos constituyen las salvaguardas necesarias para proteger al sistema de su

propio “default” en caso de una crisis sistémica por insolvencia??.

Tal como se puede observar de esto, el legislador establecié explicitamente que es
necesario la condicion de insolvencia del deudor para utilizar el procedimiento concursal.
Totalmente diferente al legislador de la Ley N° 20.720. Como se puede deducir, esta
diferencia legislativa ha contribuido a la confusion conceptual entre cudl es el presupuesto
objetivo (insolvencia o cesacion de pagos) capaz de abrir el procedimiento concursal. Esto
trae consecuencias graves especialmente si consideramos las criticas que se le han
realizado a los que consideran que el deudor insolvente (entendido como la diferencia entre

el activo y pasivo) es el Unico capaz de utilizar el mecanismo concursal.

4.45.2 DFL N° 3: Ley General de Bancos

El DFL N° 3 es el cuerpo normativo encargado de regular las distintas normas
relacionadas a los Bancos. Este fue modificado el 12 de enero de 2019 y significé grandes
cambios para nuestro sistema: en primer lugar, se elimino la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras (SBIF) la cual estaba encargada de regular y supervisar el
mundo bancario y se reemplazé por la Comision del Mercado Financiero (CMF). En
segundo lugar, se adaptaron los requerimientos de capital de los bancos a los estandares
internacionales de Basilea Il (estandares promovidos por el Foro de Estabilidad Financiera)
y, por ultimo, se aumentaron las herramientas del regulador para hacer frente a los

problemas financieros incipientes de los bancos con el fin de evitar la insolvencia bancaria.

Esta reforma signific6 un gran avance al sistema financiero chileno al introducir

varios criterios internacionales al sistema financiero y bancario de Chile, adecuandolo a la

264 Historia de la ley N° 20.345. Disponible [en linea]:
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2456/1/HL20345.pdf

113


https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2456/1/HL20345.pdf

realidad social del pais, y por otro lado, buscé evitar a toda costa la insolvencia bancaria.
Es por esto, que el DFL N° 3 contiene un procedimiento de liquidacién (en su Titulo XV)
solamente aplicable a bancos cuando estén en situaciones de liquidacion forzosa. Por otro
lado, los bancos utilizaran la legislacion concursal contenida en la Ley N° 20.720 cuando

se encuentren en liquidacion voluntaria.

Ahora, nuevamente podemos ver una confusion entre los conceptos de cesacion de

pagos e insolvencia. Dado que el articulo 121 establece que:

“Articulo 121.- Si un banco cesa en el pago de una obligacién, el gerente dara aviso inmediato
a la Comision, la que debera determinar si la solvencia de la institucion subsiste y, en caso
contrario, adoptara las medidas que corresponda aplicar de acuerdo con la ley. Lo anterior es

sin perjuicio del derecho del acreedor afectado para recurrir a la Comision con este objeto”.

En principio parece utilizar la cesacion de pagos como presupuesto para la apertura de
este procedimiento, sin embargo, rapidamente podemos ver que la equipara a la insolvencia
cuando establece que la Comision debera determinar si la solvencia del banco subsiste.

Esto se ve mas patente aun al ver el articulo 130 del mismo cuerpo normativo:

“Articulo 130.- Si la Comision estableciere que un banco no tiene la solvencia necesaria para
continuar operando, 0 que la seguridad de sus depositantes u otros acreedores exige su
liquidacién, procedera a revocar la autorizacién de existencia de la empresa bancaria afectada
y la declararé en liquidacion forzosa. La decision de la Comision debera contar con el acuerdo
previo favorable del Banco Central de Chile, el que debera pronunciarse en un plazo maximo
de cinco dias habiles bancarios contado desde que la Comision le proporcione los

antecedentes que ha considerado para su adopcion (...)".

En definitiva, para este procedimiento de liquidacion la insolvencia es el presupuesto de
apertura. De igual manera, podemos ver que el legislador estableci6 presunciones explicitas

para saber cuando un banco se encontrara en este estado:

“(...) a) El capital béasico, deducidas las pérdidas acumuladas durante el ejercicio que
aparezcan en un estado financiero, sea inferior al 3% de los activos ponderados por riesgo o
al 2% de los activos totales, ambos netos de provisiones exigidas. La determinacion de los
activos que deberan considerarse para estos efectos se hara conforme a lo sefialado en el
articulo 67.

b) El patrimonio efectivo, después de deducidas las pérdidas acumuladas durante el

ejercicio que aparezcan en un estado financiero, sea inferior al 5% de los activos netos de
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provisiones exigidas y ponderados por riesgo. La determinacion de los activos que deberan
considerarse para estos efectos se hara conforme a lo sefialado en el articulo 67.

c) Por efecto de pérdidas acumuladas durante el ejercicio, que aparezcan en dos estados
financieros consecutivos, se desprenda que, de mantenerse el aumento proporcional de ellas
en los siguientes seis meses, el banco quedara en alguna de las situaciones previstas en las
letras a) o b) precedentes.

d) La empresa bancaria mantenga con el Banco Central de Chile créditos de urgencia
vencidos y, al solicitar su renovacion, éste la deniegue, siempre que el informe de la Comision
haya sido también negativo, por razones fundadas.

e) La empresa bancaria haya suspendido el pago de sus obligaciones, incluyendo las

correspondientes a cualquier camara de compensacion. (...)".

Como podemos ver, el legislador se apartdé del concepto de cesacion de pagos para
establecer la insolvencia como presupuesto objetivo para el proceso de liquidacién de este
tipo de instituciones. Podriamos argumentar que esto es un avance, puesto que no deja
dudas en cuanto a su presupuesto y establece las condiciones o situaciones de manera
explicita para saber cudndo una institucion bancaria se entendera insolvente. Se deja de
lado, de esta forma, la confusién producida en la legislacién concursal. Ademas, se aleja
de las criticas que se le han hecho a esta Ultima por seguir utilizando la cesacién de pagos
como presupuesto objetivo (lo cual es bastante interesante considerando que esta
regulacién se publicé muchos afios antes que la legislacién concursal). De esta manera, las
causales de insolvencia que contempla esta ley se entenderan como situaciones de hechos
que se asemejan a la definicién dada por la doctrina. Esto es, como la imposibilidad real y
absoluta de atender los pagos exigibles con los medios disponibles y teniendo que ser
dictada por la Comisién del Mercado Financiero. Igualmente, creemos que esta regulacion,

en cuanto al presupuesto objetivo, es un claro avance en la discusion.

4453 Ley N° 20.416: Fija normas especiales para las empresas de

menor tamafo.

Esta ley fue promulgada el 13 de enero de 2010 y tuvo por objetivo la facilitacion del
desenvolvimiento de las empresas de menor tamafio, mediante la adecuacion y creacion

de normas regulatorias que rijan su iniciacién, funcionamiento y término, en atencion a su
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tamafio y grado de desarrollo. Esta ley se caracterizé por fijar normas de institucionalidad
(las cuales explicitan el rol del ministerio de Economia y la Subsecretaria de Economia en
cuanto a promover el desarrollo de estas empresas), normas generales (que establecen
una definicion de las empresas de menor tamarfio, entre otros), modificar leyes existentes
de le época (entre estos, el Libro IV del Cddigo de Comercio, el cual regulaba el
procedimiento de Quiebra) e introdujo nuevas normas (en el ambito sanitario, en la
proteccién y derechos de estas empresas cuando son consumidoras, un sistema de

reorganizacion en situaciones de insolvencia, entre otras).

Asi, esta ley introdujo un sistema alternativo al procedimiento de Quiebra de esa
época, para estas empresas de menor tamafio. Segun la historia de esta, aquello se debid
a que parte de la regulacion que se aplica hoy en dia a las Empresas de Menor Tamafio ha
sido fundamentalmente disefiada para empresas mas bien grandes, lo cual se traduce en
una pesada carga regulatoria para las primeras, que las induce muchas veces a adoptar
diferentes grados de informalidad?®. De tal modo, en cuanto al procedimiento de
insolvencia, las empresas de menor tamafio eran sometidas a procedimientos complejos y

caros que mas bien les dificultaban en formalizar su cierre.

Asi lo evidencia el Mensaje del 4 de enero de 2008, en el Primer Tramite
Constitucional: “Considerando que el procedimiento de quiebra no alcanza a cobijar a las
empresas pequefias, los acreedores de ellas reaccionan competitivamente entre si,
incoando todo tipo de acciones para obtener algo del remate de los bienes, desmembrando
totalmente la unidad econémica. El empresario, por su parte, luego de intentar defensas
individuales a cada accién, desatendiendo ademas su actividad principal, termina, si es el
caso, por cerrar inconsultamente la empresay queda, por mucho tiempo, en la imposibilidad
de reemprender personalmente otros negocios, debido a la necesaria existencia de bases
de datos que guardan la informacion de los deudores morosos. Resulta necesario, en
consecuencia, innovar sobre la materia, de manera de intentar darles una salida adecuada
al menos a parte de las pequefias empresas que enfrentan situaciones de crisis. El Estado

no deberia quedar al margen de este esfuerzo”®.

Esta ley establece, entonces, un sistema de asesores econdémicos de insolvencias

los que tendrdn como objetivo llevar a cabo un estudio sobre la situaciébn econdmica,

265 Historia del art. 2° contenido en el articulo décimo de la ley N° 20.416. Disponible [en linea]:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5021/
266 Historia de la ley N°20.416. Disponible [en linea]: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/4775/

116


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5021/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4775/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4775/

financiera y contable del deudor. Se encargaran de analizar si estas empresas se
encuentran o no en situacién de insolvencia y de apoyarlas si es que se encuentran en ella,
para derivarlas a la reorganizacion de la empresa. Lo que resulta curioso, es que para
utilizar a estos asesores es necesario configurarse la situacién de insolvencia, por lo que el
legislador eligié definir explicitamente qué se debe entender por insolvencia de manera

parecida a las demas legislaciones especiales que hemos revisado:

“Articulo 2°.- Estado de insolvencia. Para los efectos de esta ley, se entiende que las personas
naturales o juridicas sefialadas en el articulo 1° se encuentran en estado de insolvencia si

estan en imposibilidad de pagar una o mas de sus obligaciones.

Si la persona a la cual se le aplica esta ley estimare fundadamente que dentro de los tres
meses siguientes pudiese encontrarse en estado de insolvencia, podra someterse
voluntariamente a los procedimientos que se establecen en los articulos siguientes, opcion

que se considerara irrevocable para todos los efectos legales.”

“Articulo 16.- Presentacién del Requerimiento al Asesor. La persona que se encuentre en
cualquiera de los casos descritos en el articulo 2°, debera presentar al asesor que elija un
requerimiento acompafiado de uno o mas antecedentes que acrediten que se encuentra en
insolvencia o de la declaracion fundada de que estima encontrarse en la situacion del segundo
inciso del mismo articulo. Si se tratare de una persona juridica acompafara los antecedentes
legales de su constitucién, de las modificaciones que se hubieren efectuado a sus estatutos y
de los poderes o mandatos vigentes. También deberd sefialarse el nUmero de trabajadores
que laboran para el deudor.

El monto de las ventas, se podra acreditar con cualesquiera de los siguientes antecedentes:
libros de compras y ventas, facturas y boletas emitidas, sea que se encuentren pagadas o
pendientes de pago, declaraciones del impuesto al valor agregado, declaraciones de rentas u

otros documentos probatorios que consten por escrito o en forma electrénica.”

Como podemos ver, el legislador opté por un lado, utilizar la insolvencia como
presupuesto objetivo de este procedimiento alejandose de la cesacion de pagos y
acogiendo la teoria amplia, entendiendo por estado de insolvencia, la imposibilidad de
pagar una o mas de sus obligaciones. No debe acreditarse, en consecuencia, la existencia

de incumplimientos, sino Gnicamente la imposibilidad de pago, cualquiera sea su causa®’.

Podemos concluir que el legislador prefirid la insolvencia por sobre la cesacion de pagos,

tal vez en consideracion a que de esta manera no seria necesario esperar al incumplimiento

267 GOLDENBERG, J. (2012), cit. (n. 185), p .335.
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0 vencimiento concreto de alguna obligacion por parte de la pequefia empresa. Por otro
lado, y lo mas importante de esta regulaciéon, es que el legislador abrié la posibilidad a la
insolvencia inminente o potencial en el inciso 2 del articulo 2 al establecer la posibilidad de
utilizar este procedimiento, por parte del deudor cuando éste “estime encontrarse en la
situacion del segundo inciso del mismo articulo”, siendo el unico reconocimiento de esta
figura en nuestro ordenamiento juridico?®®. El Mensaje de esta ley, también lo establece
expresamente: “Al efecto, se establece la posibilidad para los micro y pequefios
empresarios gue se encuentren en situacion de insolvencia o en un estado préximo a entrar
en ella, pueda recurrir, extrajudicialmente, a un colaborador calificado, que el proyecto
denomina asesor econémico de insolvencias, a fin de obtener de éste la asesoria necesaria
con el objetivo de lograr una reestructuracion exitosa de su empresa y entendimiento entre

ésta y sus acreedores para acordar uno o mas convenios de pagos entre las partes ™,

Como ya lo hemos sostenido al momento de analizar la insolvencia inminente, este
reconocimiento es muy importante para el avance y modernizacién de nuestro sistema
concursal. Se le otorga la opcién al deudor (quién en nuestra opinidn es la persona que
mejor sabe sobre su situacibn econdmica) de adelantarse a que se configure un
incumplimiento, o vencimiento, de alguna obligacién para poder utilizar las herramientas

concursales de nuestra legislacion.

Lo mas probable es que el legislador establecié esto debido a que las PYMES han jugado
un papel central en nuestro pais en estos ultimos afios, contribuyendo positivamente al PIB,
al empleo, en los distintas industrias de nuestro pais, etc. Asi lo estableci6 su Mensaje:
“Todo esto se ha traducido en importantes avances, tanto a nivel de desarrollo de mercados,
transformandolos en el motor de crecimiento de la economia chilena, como de reduccién
de la pobreza. Con ello, el ingreso per capita se ha duplicado entre los afios 1988 y 2004,
alcanzando un nivel de poco mas de US$ 12.700 en el afio 2006, medido en paridad de
poder de compra, y la pobreza se ha reducido desde un 38,6% en 1990 a un 13,7% en el
2006. Dentro de este proceso integral de desarrollo, la actividad emprendedora ha tenido
especial participacion, consolidandose en sectores tales como el forestal, vitivinicola,
fruticola y acuicola, a través de la generacion y exportacion de productos de mayor valor
agregado, y ampliandose a nuevos sectores tales como las manufacturas, tecnologias de

informaciéon y comunicacion y turismo de intereses especiales™?°. Por lo tanto, se ha

268 |bidem, p. 337.
269 Historia de la ley N°20.416 Disponible [en linea]: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4775/
270 Historia de la ley N°20.416 Disponible [en linea]: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4775/
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privilegiado evitar que estas empresas entren en procedimientos de liquidacion, pudiendo
los deudores adelantarse a esta situacion y utilizar este procedimiento para reorganizar sus

deudas.

Podemos concluir que estas legislaciones especiales han tendido a preferir la insolvencia
como presupuesto necesario para poder utilizar los procedimientos de estas leyes. Que
estas han tendido a definirla concretamente (tanto en su definicion como sus caracteristicas
0 requisitos). Y, en definitiva, que han innovado utilizando conceptos modernos como la
insolvencia inminente a diferencia de nuestra legislacion concursal. Si bien esto claramente
es un avance en nuestro entendimiento por el presupuesto objetivo utilizado por nuestro
pais, de igual manera es incompatible a lo que se ha entendido en las diversas legislaciones
concursales que hemos tenido, lo cual abre la pregunta de por qué se ha establecido asi

en estas leyes especiales y no en nuestra ley concursal general.

446 Ley N° 20.720: Ley de Reorganizacién y Liquidacibn de Empresas y

Personas

El 30 de diciembre de 2013 fue promulgada la Ley N° 20.720, la cual cambié totalmente
el sistema concursal chileno de nuestra época. Esta Ley sustituy6 el régimen concursal
anterior por una ley de reorganizacion y liquidacion de empresas y personas, y perfeccion6
el rol de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, debido a las multiples
falencias que presentaba (procedimientos lentos, la determinacién del pasivo era un
proceso engorroso, la inexistencia de una normativa especial para la persona natural, etc.),
las cuales llegaron a un nivel en que resultaba preferible cerrar la empresa de manera

informal a utilizar el procedimiento legal.

Esta nueva ley se centr6 en el principio de preservacion de la empresa, entendiéndose
el concurso como una figura que no era exclusivamente privada. En otros términos, estos
procedimientos traen una serie de consecuencias a la sociedad y no solo a los empresarios.
Reforzando esta idea, en su Mensaje, el Presidente de la Republica establecié que esta ley
quiere fomentar el emprendimiento como motor de la economia nacional, y como un aporte
a la mayor realizacion de las personas, para lo cual también debe hacerse cargo de las
empresas que en algin momento dejan de ser viables, permitiendo que el emprendedor

pueda rapidamente iniciar nuevos negocios, sin que el proyecto fallido signifique un lastre
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gue le impida volver a ponerse de pie. Ademas, un procedimiento concursal mas agil y
eficiente permite utilizar los recursos que quedan desaprovechados en esa empresa fallida
en otras actividades, mejorando asi la productividad, permitiendo generar nuevos puestos

de trabajo y aportando al crecimiento econémico del pais?’*.

El objetivo de esta nueva ley, entonces, fue reorganizar de forma efectiva las empresas
viables, liquidar rapidamente las que no lo son y renegociar las obligaciones de las personas
naturales o bien liquidando sus bienes, al atacar las principales falencias del sistema
concursal nombradas. La actual ley aplica los procedimientos adecuados para cada tipo de
deudor (empresas y personas), promueve una justicia previamente capacitada, permite que
la liquidacion declarada judicialmente sea causal del término del contrato de trabajo y

elimina presunciones de quiebra fraudulenta?’2.

4.4.6.1 Concepto juridico de la cesacion de pagos en esta ley

Como ya lo hemos establecido, el articulo 117 de la Ley N° 20.720 establece las
causales por las cuales el acreedor podra demandar el inicio del Procedimiento Concursal

de Liguidacién de una Empresa Deudora:

“...)1) Si cesa en el pago de una obligacion que conste en titulo ejecutivo con el acreedor
solicitante. Esta causal no podra invocarse para solicitar el inicio del Procedimiento Concursal
de Liquidacion respecto de los fiadores, codeudores solidarios o subsidiarios, o avalistas de
la Empresa Deudora que ha cesado en el pago de las obligaciones garantizadas por éstos.

2) Si existieren en su contra dos o mas titulos ejecutivos vencidos, provenientes de
obligaciones diversas, encontrandose iniciadas a lo menos dos ejecuciones, y no hubiere
presentado bienes suficientes para responder a la prestacion que adeude y a sus costas,
dentro de los cuatro dias siguientes a los respectivos requerimientos.

3) Cuando la Empresa Deudora o sus administradores no sean habidos, y hayan dejado
cerradas sus oficinas o establecimientos sin haber nombrado mandatario con facultades
suficientes para dar cumplimiento a sus obligaciones y contestar nuevas demandas. En este
caso, el demandante podréa invocar como crédito incluso aquel que se encuentre sujeto a un

plazo o a una condicién suspensiva”.

271 Historia de la ley N°20.720. Disponible [en linea]: https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-

expandida/4343/
212 ARELLANO, P; CARRASCO, C. (2015), cit. (n. 272), p. 7.
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La cesacion de pago aqui juega un papel fundamental puesto que es entendida como el
presupuesto objetivo de la ley concursal. Asi lo podemos ver en repetidas disposiciones al
revisar la Historia de esta Ley: “Ese es el primer objetivo de esta nueva ley en proyecto:
lograr la reorganizacion de los pasivos de manera armanica con los acreedores y evitar la
quiebra de las empresas. Si ello no es posible, también permite, en segundo lugar, una
pronta liquidacion de la compafiia que entra, finalmente, en cesacion de pagos y en
situaciéon de quiebra”; “Don Francisco Rojas Cornejo, Presidente de la Asociacion de
Funcionarios de la Superintendencia de Quiebras sefialo que esta iniciativa cambia el
paradigma de la quiebra en el pais: (...) Sostuvo que la persona que ha caido en cesacion
de pagos debe tener la oportunidad de reemprender sobre la base del pago ordenado de
las deudas que lo llevaron a dicha cesacion. De esta forma, se evita que la persona se vea
expuesta al escarnio publico de la quiebra.(...).”; (...) “La ley vigente somete a un trato mas
estricto al sujeto que falta al cumplimiento de sus obligaciones en el &mbito de una actividad
considerada de importancia econémica, como lo es la consagrada al ejercicio del comercio,
la industria, la mineria y la agricultura, respecto de aquel que no la ejerce, por la repercusion
que tiene en la circulacion de la riqueza y en el crédito publico la cesacién de pagos que se
incurra en esta clase de actividades”; “Por otra parte, hizo notar que el proyecto propone un
régimen presuntivo de insolvencia basado en causales objetivas de cesacién de pagos, las
cuales razonablemente reflejan al menos uno o mas incumplimientos monetarios concretos,
los que pueden servir de base, en caso de no ser desvirtuados, para una conclusion de

cesacion general o global de pagos™’3; entre otros.

Sin embargo, desde aqui podemos ver el error en no precisar exactamente la definicion
de cesacion de pagos, pues en repetidas veces a lo largo de la Historia de esta Ley, se
equipararon los conceptos de insolvencia, cesacion de pagos e incluso de iliquidez,
entendiéndolos como sinénimos. Lo cual, como venimos sosteniendo, es un error: estos
conceptos implican cosas totalmente diferentes. Asi, por ejemplo, en el Informe de
Comision de Constitucion en el Segundo Tramite Constitucional en la Camara de Diputados
se sostuvo explicitamente: “que la insolvencia, que es sinbnimo de mal estado de los
negocios, quiebra, cesacion de pagos- no es otra cosa que una iliquidez cronica. El efecto
de la iliquidez sobre el activo es que este se deprecia rapidamente merced de que su
valoracion deja ser se comercial, sino que de liquidacién. Esta iliquidez genera ademas

multiples incumplimientos, retrasos y defectos que no sélo alejan a los clientes del deudor,

273 Historia de la ley N° 20.720. Disponible [en linea]: https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-
expandida/4343/
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sino que también a sus proveedores, l0 que encarece su crédito, incrementa sus multas,
encarece sus proyectos, etc. A esta situacion la denomina el efecto acelerador de la

pobreza inherente a la insolvencia™’.

Volviendo al articulo 117 de esta Ley, el N°1 establece claramente la teoria materialista
de la cesacion de pago. Al acreedor le basta con que ese deudor se encuentre dentro de la
definicion de Empresa Deudora y que la obligacién que sustenta la accion conste en titulo
ejecutivo?’®. En consecuencia, es necesario el mero incumplimiento. Lo cual trae criticas
(que ya hemos analizado), porque desecha totalmente el analisis del estado patrimonial del
deudor y es posible iniciar un procedimiento de liquidacion solo por el incumplimiento de
una obligacion sin importar el monto, la razén del incumplimiento, la cantidad de

incumplimientos, etc.

Por otro lado, el N°2 sigue la teoria intermedia, toda vez que entiende a la cesacién de
pagos como el estado patrimonial deficitario pero que dicho estado puede ser revelado
mediante efectivos incumplimientos. Esto podria traer consecuencias claras, pues la sola
circunstancia de que se hayan dado incumplimientos (sin importar si las razones son
validas) sobre cualquier monto (sin importar si la suma es importante, que se adeude en
efecto o que sea actualmente exigible) y que el deudor sea notificado, permitird entender

que se encuentra en cesacion de pagos.

Y por ultimo, el N°3 establece la fuga del deudor. A diferencia de los numerales
anteriores, esta causal no hace referencia a la cesacion de pagos entendida ni como
incumplimiento ni como insolvencia, acercandose a la tesis amplia. Segln ésta se hace
referencia al estado patrimonial deficitario sin importar cobmo se revele o manifieste, o sea,
se podrian dar casos extremos que en consideraciéon a la ausencia transitoria del deudor
es posible que los acreedores le soliciten la liquidacion de su empresa, lo cual puede llevar

claramente a la arbitrariedad.

De este andlisis, podemos concluir, en primer lugar, que el legislador no quiso utilizar
solo una teoria de la cesacién de pagos, en segundo lugar, que no es posible establecer si
estas tres causales son manifestaciones de un estado patrimonial critico y, en ultimo lugar,

no define la cesacién de pagos.

274 |bidem.
275 CONTADOR, N; PALACIOS, C. (2015). Procedimientos Concursales. Ley de Insolvencia vy
Reemprendimiento Ley N° 20.720. Santiago, Chile: Editorial Thomson Reuters, p. 155.
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Por otro lado, en cuanto a la liquidacién voluntaria de la Empresa Deudora el art. 115

establece:

“Articulo 115.- Ambito de aplicacion y requisitos. La Empresa Deudora podra solicitar ante el
juzgado de letras competente su Liquidacién Voluntaria, acompafiando los siguientes
antecedentes, con copia:

1) Lista de sus bienes, lugar en que se encuentran y los gravamenes que les afectan.

2) Lista de los bienes legalmente excluidos de la Liquidacion.

3) Relacidn de sus juicios pendientes.

4) Estado de deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de los acreedores, asi
como la naturaleza de sus créditos.

5) Nomina de los trabajadores, cualquiera sea su situacioén contractual, con indicacién de
las prestaciones laborales y previsionales adeudadas y fueros en su caso.

6) Si el Deudor llevare contabilidad completa presentara, ademas, su ultimo balance.

Si se tratare de una persona juridica, los documentos antes referidos seran firmados por
sus representantes legales.

Para los efectos de este Capitulo se denominara indistintamente Empresa Deudora o

Deudor”.

Como podemos ver, este articulo no exige que el deudor acredite su estado de cesacién
de pagos para solicitar este procedimiento. De igual manera, hay doctrina que ha entendido
gue la aplicacion de esta descripcion legal depende exclusivamente de la voluntad de la
Empresa Deudora y, por ende, pareciera que la Unica causal aplicable en la especie seria
meramente referencial o genérica y consistiria en la intima conviccion del deudor en orden
a encontrarse en un estado de cesacién de pagos que, ademas, considera en principio
insalvable y, por tanto, estima conducente someterse a un régimen universal de liquidacion
de sus bienes para el pago ordenado de tales deudas?’®. De alguna manera u otra el deudor

debe verificar su estado de cesacion de pagos.

Por otro lado, en cuanto al procedimiento de Reorganizacion, la legislacion concursal no

estableci6 requisitos de admision:

“Articulo 54.- Ambito de aplicacién e inicio del Procedimiento Concursal de Reorganizacion
Judicial. El Procedimiento Concursal de Reorganizacién Judicial sera aplicable sélo a la
Empresa Deudora, que para efectos de este Capitulo se denominara indistintamente Empresa

Deudora o Deudor.

276 |bidem, p. 141.
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El Procedimiento Concursal de Reorganizacion se iniciard mediante la presentacion de una

solicitud por la Empresa Deudora ante el tribunal correspondiente a su domicilio. (...)".

Podemos ver que nuevamente no se exige el estado de cesacion de pagos por parte de
la Empresa Deudora, siendo solamente necesario acompaifiar una serie de antecedentes

indicados en el articulo 56 del mismo cuerpo normativo.

Ahora, ¢Qué pasa con los procedimientos concursales de la persona deudora? El
procedimiento de liquidacién voluntaria de los bienes de la persona deudora puede ser
iniciado por la sola solicitud del deudor al presentar una serie de antecedentes segun lo

establece el articulo 273:

“Articulo 273.- Ambito de aplicacion y requisitos. Toda Persona Deudora podra solicitar ante
el tribunal competente la liquidacién voluntaria de sus bienes, acompafiando los siguientes
antecedentes:

1) Lista de sus bienes, lugar en que se encuentren y los gravamenes que les afecten;

2) Lista de los bienes legalmente excluidos de la Liquidacion de los Bienes de la Persona
Deudora;

3) Relacidn de juicios pendientes con efectos patrimoniales, y

4) Estado de deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de los acreedores, asi

como la naturaleza de sus créditos”.

De la lectura de este articulo, podemos ver que este procedimiento es similar a la
liquidacion voluntaria de la empresa deudora. Si bien no establece expresamente el
requisito de la cesacibn de pagos, deja al arbitrio del deudor para solicitar este
procedimiento cuando entiende que esta en una situacién de cesacion de pagos, siendo
necesario para ello que presente una serie de documentos. En este sentido, en los
procedimientos voluntarios la ley en ningln caso exige que el deudor consumidor se
encuentre en estado de insolvencia. Lo cual aleja a nuestra actual legislacion concursal de
nuestra antigua Ley de Quiebras y de la practica constante de nuestros tribunales de

justicia?’’.
En cuanto a la Liquidacion Forzosa de la Persona Deudora el articulo 282 establece:

“Articulo 282.- Causal para solicitar el inicio de un Procedimiento Concursal de Liquidacion de

los bienes de una Persona Deudora. Mientras no se declare la admisibilidad de un

277 D{AZ CAMPOS, K. (2018), cit. (n. 235), p. 54.
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Procedimiento Concursal de Renegociacion de una Persona Deudora, cualquier acreedor
podra solicitar el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion de los bienes de la Persona
Deudora, siempre que existieren en contra de ésta dos o mas titulos ejecutivos vencidos,
provenientes de obligaciones diversas, encontradndose iniciadas a lo menos dos ejecuciones,

y no se hubieren presentado dentro de los cuatro dias siguientes al respectivo requerimiento,

bienes suficientes para responder a la prestacion que adeude y a sus costas”.

Por tanto, en este procedimiento se mantiene lo estipulado en cuanto a la liquidacion
forzosa, siendo el presupuesto de apertura la cesacién de pagos pero se elimina el N°1 y
N°3 del articulo 117. Esto se dio asi ya que el legislador concursal prefirié que la persona

deudora utilizase los procedimientos voluntarios.

En cuanto al procedimiento de renegociacion de la Persona Deudora, el articulo 260

establece:

“Articulo 260.- Ambito de aplicacion y requisitos. El Procedimiento Concursal de
Renegociacion sera aplicable sélo a la Persona Deudora, que para efectos de este Capitulo
se denominard indistintamente Persona Deudora o Deudor.

La Persona Deudora podra someterse a un Procedimiento Concursal de Renegociacion si
tuviere dos o més obligaciones vencidas por mas de 90 dias corridos, actualmente exigibles,
provenientes de obligaciones diversas, cuyo monto total sea superior a 80 unidades de
fomento, siempre y cuando no haya sido notificada de una demanda que solicite el inicio de
un Procedimiento Concursal de Liquidacién o de cualquier otro juicio ejecutivo iniciado en su
contra que no sea de origen laboral (...)".

Viendo la norma, a diferencia del procedimiento de reorganizacién, en este ademas de
la voluntariedad del deudor sera necesario “tener dos 0 mas obligaciones vencidas por mas
de 90 dias corridos, actualmente exigibles, provenientes de obligaciones inversas, cuyo
monto sea superior a 80 unidades de fomento”. Vemos que sera necesario, por parte del
deudor, verificar en qué incurri6 en incumplimiento, alejdndose definitivamente de la
insolvencia y acercandola al concepto material de la cesacion de pagos debido a requerir
dos 0 mas obligaciones vencidas. También puede relacionarse a la teoria intermedia,
debido a que de igual manera le importa la cuantia de estos montos reflejdndose una

situacion de crisis en el estado patrimonial del deudor?’®. Sin embargo, si vemos la

278 AEDO, R. (2014). El concurso de la Persona natural: andlisis del procedimiento concursal de renegociacion.
(Tesis para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Universidad Austral de Chile, Chile,
p. 20.
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justificacion de este procedimiento podemos ver que mas que cesacion de pagos, puede
ser mas adecuado hablar de sobreendeudamiento de la persona deudora, entendiéndolo

desde el Derecho del Consumidor.

En conclusién, como podemos ver de este andlisis, la Ley N° 20.720 y por ende, el
legislador concursal, introdujo un sistema confuso estableciendo la cesacién de pagos
como presupuesto objetivo (segun sus diferentes teorias) del procedimiento de liquidacién
forzosa concursal, mientras que las leyes especiales privilegiaron la insolvencia como

presupuesto.

Asimismo, uno de sus aspectos mas relevantes es que no se preocup0 de establecer, ni
verificar, si en estos procedimientos era necesario que se dé un estado de cesacion de
pagos, de insolvencia, de iliquidez, etc. Alejandose, por tanto, no solo de nuestro antiguo
sistema concursal sino también de lo establecido en nuestro “subsistema” concursal en las
distintas leyes especiales y del sistema internacional, generando asi graves consecuencias,

siendo los principales, en nuestra opinion:

a) Contribuye a la confusién por parte de los deudores y acreedores para utilizar los
diferentes procedimientos concursales de nuestro ordenamiento juridico, por cuanto
no saben cuando se podran utilizar. Lo cual es especialmente preocupante
considerando que este concepto es base de los sistemas concursales: una vez
verificada va a desencadenar consecuencias para el deudor, los acreedores y
terceros, que a su vez repercuten en el sistema econémico de nuestro pais.

b) Establece causales de liquidacion basadas muchas veces en el mero
incumplimiento, sin analizar el fondo (el patrimonio de los deudores), ni menos el
elemento contable y el financiero. Dejando de lado elementos claves y necesarios a
tomar en cuenta para establecer la insolvencia.

c) No innova segun las nuevas tendencias internacionales concursales. No regula la
insolvencia inminente, potencial o temporal, no utiliza la insolvencia como
presupuesto objetivo, no establece una etapa pre-concursal, etc. Las cuales son
necesarias especialmente hoy en dia para la proteccion tanto de los deudores como
los acreedores, considerando la ocurrencia de hechos externos que se den en
nuestro pais que afecten nuestro sistema econémico y por ende, concursal (como

por ejemplo, terremotos, crisis econémicas a nivel mundial, huelgas, etc).
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d) No deja que los deudores puedan defenderse alegando su solvencia puesto que
establece como Unicas defensas las enunciadas en el articulo 464 del Cédigo de
Procedimiento Civil relativas al juicio ejecutivo siendo insuficientes para la defensa
del deudor concursal, lo cual, muchas veces contribuye a la declaracién de
insolvencia a deudores por parte de nuestros tribunales de justicia que, por ejemplo,
revisando sus estados de demostracion financiera se encontraban mas bien en una

fase de iliquidez temporal.

Esta discusion no es baladi, especialmente considerando que en estos Ultimos afios
debido al estadillo social ocurrido el 18 de octubre de 2019 en nuestro pais y la pandemia
mundial de Covid-19 han afectado de manera importante en la economia de nuestro pais?’

y por ende a las personas y empresas.

De esta manera, podemos concluir que la solucion que dio el legislador para evitar
meterse en la discusion de cesacidén de pagos Vv/s insolvencia como presupuesto objetivo
fue la de introducir una serie de presunciones para poder acreditar la cesacion de pagos,
los cuales han sido llamados por la doctrina como “hechos reveladores”. Siendo
considerado, entonces, por el legislador concursal como innecesario definir la cesacion de

pagos. Sobre esta, la analizaremos mas adelante.

4.4.6.2 Caracteristicas de la cesacion de pagos

Si bien, la legislacion concursal no ha definido la cesacion de pagos, la doctrina se
ha encargado de otorgarle una serie de caracteristicas, las cuales se han traducido en

principalmente dos: la generalidad y permanencia.

La generalidad, dice relacién con que la cesacion de pagos no se debe entender
como el mero incumplimiento de una obligacion, sino que por el contrario, es necesario que

este abarque la totalidad de las obligaciones del deudor, por esto es entendido como un

279 Entre octubre de 2019 y marzo de 2020 -segln una revision realizada por La Tercera PM- las liquidaciones
de empresas subieron impulsadas por el ‘“estallido social” y la crisis sanitaria. Segun cifras de
la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento (Superir) -entidad dependiente del Ministerio de
Economia- entre octubre de 2019 al 25 de septiembre de 2020 han sido declaradas en quiebra 1.661 empresas,
lo que equivale a un alza de 4% si se contabiliza igual periodo de los afios anteriores. Disponible [en linea]:
https://www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/quiebras-y-millonarias-deudas-cinco-empresas-historicas-que-
no-aguantaron-el-18-o0-y-la-
pandemia/YCAJRYQDZRDZ5E3G5YCRTRMO6BA/#:~:text=Seg%C3%BAN%20cifras%20de%20la%20Superint
endencia,periodo%20de%2010s%20a%C3%B1los%20anteriores.
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estado y no como un hecho. La doctrina argentina también la ha entendido asi al establecer
que siendo la cesacion de pagos no un hecho ni un conjunto de hechos, sino un estado
patrimonial, necesariamente presenta un caracter de generalidad. Se refiere a la entera
situacion econdémica del deudor, cuyo patrimonio se torna impotente para afrontar las
deudas consideradas también de forma general y potencial, es decir, no sélo las ya

vencidas sino las a vencer?®,

La permanencia, por otro lado, establece que es necesario que este estado tenga
una cierta estabilidad en el tiempo, esto es, que sea permanente. Por lo que la cesacion de
pagos no puede ser temporal ni deberse por un mero accidente subsanable a corto plazo.
Siguiendo esta linea, el profesor argentino Miguens, entiende que la imposibilidad de pagar
debe perpetuarse en un periodo de tiempo considerablemente o relevante, oponiéndose de

esta manera a la impotencia transitoria, pasajera, momentanea o episodica?s?,

De igual manera, otros autores han establecido otras caracteristicas como: la
unidad, la cual pretende establecer en forma uniforme cuando inicia la verdadera cesacion
de pagos, con el fin de retrotraer los efectos de la declaratoria de quiebra a este momento.
A esta unidad de tiempo se le conoce como periodo de sospecha, el cual tiene como
objetivo interponer toda accion concursal pertinente para reconstruir el patrimonio del
deudor en favor de los acreedores?®?; la objetividad, esta significa una obligacién para el
juez de adquirir la conviccion de que exista realmente aquel desequilibrio entre los bienes
realizables y las prestaciones exigibles, mediante un sistema probatorio especial; la
insalvabilidad, la cual dice relacion al analisis de varios elementos como el plazo de
exigibilidad de las obligaciones, el crédito del deudor, su capacidad profesional, las
condiciones del mercado, su activo, pasivo, etc. Que denoten una efectiva imposibilidad de
remontar o salvar este desarreglo, por lo cual serd necesario utilizar el procedimiento
concursal’®. Para la doctrina espafiola, ademas debe ser relevante: debe ser lo
suficientemente relevante desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo, para que el
sobreseimiento general de pago alcance la consideracion de hecho revelador de
insolvencia, la cual debe ser considerada caso a caso por los tribunales, por otro lado debe

considerar también la temporalidad. De esta manera, la jurisprudencia y la doctrina

280 FERNANDEZ, R (1939), cit. (n.95), pp. 104-109.

BIMIGUENS, H. (2012), cit. (n. 41), p. 523.

282CASTRO GONZALEZ, A; MIRANDA GUADAMUZ, L. (2005). Los medios de resolucion alterna de conflictos
y los procesos concursales en Costa Rica. (Trabajo Final de Graduacién para optar por el grado de Licenciatura
en Derecho). Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Costa Rica, p. 81.

283PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 82.
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coinciden de forma practicamente unanime en que el sobreseimiento debe ser actual y no
pretérito, esto es, debe concurrir en el momento de la solicitud y en el de la declaracién del
concurso, con independencia del tiempo empleado por los tribunales en la admision a

tramite de la solicitud del concurso, el cual en ocasiones puede dilatarse algunos meses?34,

Si bien, en principio parece que establecer estas caracteristicas nos ayuda a
conceptualizar la cesacion de pagos, de igual manera no ayuda mucho en la discusion
porque, si bien hay una cierta uniformidad en la doctrina en cuanto a sus caracteristicas de
igual manera, hay una diferencia de estas en los distintos ordenamientos juridicos. Por otro
lado, establecer caracteristicas como la generalidad y permanencia a la cesacion de pagos
es contrario, por ejemplo, a su concepcion materialista. Lo cual nos genera un problema
toda vez que como ya vimos, nuestra legislacion concursal la establece en la mayoria de

los procedimientos concursales.

4.4.6.3 Teoria de los hechos reveladores

Los hechos reveladores son hechos concretos, acreditables, tanto por el deudor
como por los acreedores, demostrativos de la impotencia patrimonial para cumplir
regularmente las obligaciones®®. Estos son considerados como indicios del estado de
cesacion de pagos, estableciéndose de esta manera una presuncién, siendo innecesario

utilizar medios de prueba para demostrar este estado.

Este sistema se implement6 dado que para los terceros era muy dificil probar esta
situacion, pues implica la obtencion de medios de prueba muchas veces confidenciales que
suelen estar solo en manos del deudor. Ademas, que si fuera necesario utilizar los medios
de prueba que nos da la legislacion, seria contrario a los principios rectores del sistema
concursal toda vez que implicaria un grave retardo para los procedimientos concursales

perdiendo asi uno de sus objetivos principales, la eficacia y celeridad.

284 MARTINEZ, B. (2013). El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor en la
ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Disponible [en linea]: https://elderecho.com/el-sobreseimiento-general-en-
el-pago-corriente-de-las-obligaciones-del-deudor-en-la-ley-222003-de-9-de-julio-concursal

285UGARTE, M. (2019). Determinacién de la fecha de cesaciéon de pagos y periodo de sospecha. Seminario
sobre aportaciones tedricas recientes. Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas de la Universidad Nacional
de la Pampa, Argentina. (Disponible [en linea]:
http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/rdata/tesis/e ugadet401.pdf), p. 7.
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Ahora, podemos ver que se han distinguido dos sistemas de establecimiento de
hechos reveladores en los distintos ordenamientos concursales: los que adoptan una forma
general de estos hechos (siendo entonces necesario una interpretacion por parte del
tribunal y la doctrina) y aquellos que realizan una lista 0 enumeracion de hechos reveladores
(la cual puede ser o no taxativa). De esta manera, podemos ver que, por ejemplo, el sistema
argentino, utiliza este Ultimo en su articulo 79 de su Ley N° 24.522, estableciendo como
hechos reveladores el reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo, efectuado por el
deudor, la mora en el cumplimiento de una obligacion, la ocultacién o ausencia del deudor
o de los administradores de la sociedad, en su caso, sin dejar representante con facultades

y medios suficientes para cumplir sus obligaciones, entre otros.

Nuestro ordenamiento, sigue la primera corriente, asi que al juez le bastara con
comprobar su existencia en cuanto hecho revelador para decretar la apertura del
concurso?®, En Chile, la enumeracion de hechos reveladores no es taxativa, ni siquiera es
mencionada en la Ley N° 20.720, sino que es establecida en caso a caso por lo que se han

ido modificando, agregando y eliminando a través del tiempo.

Volviendo a la teoria de los hechos reveladores, Bonelli distinguié entre: hechos de
manifestacion directa (confesién expresa o tacita del estado patrimonial) y hechos de
manifestacion indirecta (el deudor evita revelar su estado). En los primeros, se encuentra
la confesion expresa (la cual puede ser judicial o extrajudicial) y la tacita (fuga, ocultacion,
clausura del negocio, dispersion de bienes o donacion de todos los bienes). En los
segundos se encuentran los incumplimientos y el empleo de medios anormales para evitar
incumplimientos como los fraudulentos, ilicitos, ficticios y ruinosos?®’. De esta manera, en
nuestro sistema se han entendido como hechos reveladores directos los establecidos en el
articulo 117 de la Ley N° 20.720 y los indirectos, como las causales de liquidacion refleja
que se presentan a lo largo de nuestra legislacién. Por ejemplo, si el deudor no se presenta
a la audiencia inicial de la liquidacién concursal; si el deudor no presenta su propuesta
dentro del plazo dado por la ley en los procedimientos de reorganizacion; si no se aprueba
la propuesta de reorganizacion; si se infringe la prohibicion del N°6 del articulo 264 de la
Ley N° 20.720; entre otros.

Ahora, ¢Cudl es el problema de este sistema de presunciones? En primer lugar,

esta no podra ser derrotada por el deudor, lo cual da lugar a un grave problema. El legislador

286PUGA VIAL, J. (2014), cit. (. 8), p. 89.
287 SANDOVAL LOPEZ, R. (2007), cit. (n. 9), p. 41.
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concursal chileno no establecié un sistema taxativo de hechos reveladores, por lo que
muchas veces hay hechos reveladores que dan menores indicios de insolvencia, pero que
de igual modo funcionan como presuncion de este estado (por ejemplo, la fuga del deudor).
Y en segundo lugar, tal como sostiene Puga, los hechos reveladores son indicios del mal
estado de los negocios del deudor y no constituyen insolvencia en si, con lo que queremos
indicar que acreditado por cualquier modo que, no obstante haberse comprobado la
ocurrencia un hecho revelador, el deudor no padece crisis en su hacienda, no cede la
aplicacion de concurso alguno?®®. Si bien entendemos la razén por la que el legislador
establecié este sistema, creemos que es un error establecer una presuncién como
suficiente para probar el estado de insolvencia de un deudor. Primero, no se hace un
andlisis acabado del fondo econdémico, contable, financiero ni patrimonial del deudor;
segundo, no se le da la opcién al deudor para defenderse ante la apertura del procedimiento
concursal infundado; y tercero, se le deja el establecimiento de estas presunciones a los
tribunales civiles los cuales no tienen conocimientos acabados en la insolvencia,

contabilidad, economia, etc.

4.6 Jurisprudencia

A continuacién, analizaremos un conjunto de sentencias emanadas por los Tribunales de
Justicia de nuestro pais, donde los jueces han resuelto de manera relevante para nuestro
analisis sobre el presupuesto objetivo alrededor de los afios a través de las leyes N° 4,558,
N° 18.175 y N° 20.720. Este analisis es importante al ser los jueces, debido a este concepto
tan amplio y vago de cesacién de pagos y a su importancia como presupuesto necesario
para la apertura del procedimiento concursal y las consecuencias que derivan de aquél
(legales, econdémicos, contables, financieros, sociales, etc.), quienes tienen la labor de
realizar un examen efectivo de la situacién patrimonial y econémico del deudor a partir de

la informacion entregada por el deudor o acreedor.

4.6.1 Ley N°4.558

288 PUGA VIAL, J. (2014), cit. (n. 8), p. 89.
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Para recordar, en esta época los legisladores concursales quisieron innovar
apartdndose de la tradicion francesa para acercarse a una ley de Quiebras cercana a la
anglosajona cambiando la causa de la quiebra. De esta manera, si bien no se defini6 el
concepto de cesacion de pago ni se entendid como la causa Unica de la quiebra, se

enunciaron distintos hechos que habilitaban a los acreedores para solicitarla.

De todas maneras, en numerosos fallos de nuestro Maximo Tribunal ha intentado
conceptualizar o definir la cesacion de pagos. Asi podemos ver fallos entre los afios 1914
hasta el 1930, donde los jueces de la época establecieron que: “La cesacion de pagos es
un hecho complejo de caracter juridico, resultante de la apreciacion de diversos hechos
particulares que tienden a demostrar que un deudor determinado, por circunstancias
fortuitas o no, se halla en la imposibilidad de solucionar sus obligaciones, aun cuando esta
imposibilidad no sea general (...)?%. Este tribunal entendié que la cesacién de pagos no
constituia un estado patrimonial, sino que resulta de la apreciacion de hechos indiciarios de
este estado. Estos hechos se conocen como hechos reveladores, los cuales en esta época,
significaron establecer un sistema mas exigente traduciéndose en una enumeracion
taxativa de las causales que habilitaban, restandole el protagonismo al juez de la causa en
el analisis de fondo del estado patrimonial del deudor. Un aspecto que hay que destacar es
que segun esta, la cesaciébn de pagos podia resultar de circunstancias externas no
culpables del deudor (puesto que en esa época existia un procedimiento criminal para los
deudores comerciantes en caso de que la quiebra fuera culpable). Asi, por ejemplo,
podemos ver una sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan del 22 de diciembre de
19372%°, donde, en el entendimiento de la Corte, existian causas justificadas que no
generarian responsabilidad para el deudor en casos como enfermedad, vacaciones, viaje

por motivos urgentes a propésito de la causal del articulo 37 N° 3 de este cuerpo normativo.

Por otro lado, podemos ver fallos en esta época donde ya se producia nuestra
problematica, asi la Corte de Apelaciones de Talca en 1916 explic6 que ‘la insolvencia se
produce cuando un individuo se haya incapacitado para pagar una deuda, o cesa en el pago

de sus obligaciones por comprometer su patrimonio mas alla de sus posibilidades™*.

289 Corte Suprema. 10 de agosto de 1914. En Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas: Caédigo de
Comercio, Ley de Quiebras. (1955). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 34.

2% Corte de Apelaciones de Chillan. 22 de diciembre de 1937. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 36.
Seccion 13, p. 247.

291 Corte de Apelaciones Talca. 11 de enero de 1916, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XIV, Seccion
13; y también Corte Suprema. 11 de diciembre de 1937. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 35, Seccion
13, p. 248.
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Teniendo en cuenta lo dicho en el parrafo anterior, tenemos que existian al menos dos
formas de ver la cesacién de pago. Segun la primera, la cesacién de pago era suficiente
para declarar la quiebra (tanto de los deudores calificados como civiles), puesto que resulta
de diversos hechos externos que demuestran este estado. La segunda, que la cesacion de
pagos es un hecho indiciario de la insolvencia, siendo esta Ultima el verdadero presupuesto

objetivo que se debe tener en cuenta.

Estas diferentes interpretaciones se originan debido a la existencia del recurso de
reposicion especial en esta ley. Como sabemos, la declaracién que se daba en un inicio del
procedimiento de quiebra de esta época tenia la naturaleza juridica de una sentencia
definitiva, donde la ley le daba la posibilidad al deudor de utilizar este recurso de reposicion
especial para objetarla. Esta situacion, entonces, producia que bastaba para los acreedores
acreditar una causal de las establecidas en la ley de cualquier procedimiento para la
declaraciéon de la quiebra y solo si es que existiera oposicion por el deudor, el tribunal

revisaria efectivamente si la causal invocada se traducia en un estado de insolvencia.

Este sistema claramente demostraba las debilidades de la antigua regulacién. Solo
una vez que el deudor se opusiera, los jueces realizarian verdaderamente un analisis del
patrimonio del deudor. Esta situacion, como sabemos, trae multiples consecuencias

negativas tanto a nivel personal del deudor como a nivel general de la sociedad.

El incumplimiento también fue objeto de discusidon para la jurisprudencia de la época.
Si bien la doctrina fue casi unanime en entender que el articulo 37 N° 1 de esta ley, al hablar
de “cese en el pago de una obligacién” hablaba de un incumplimiento (acogiendo, de esta
manera, la tesis materialista), segun el profesor Zalaguett, no existieron muchos fallos en
donde la acogieran expresamente?®?, Entre estas se pueden mencionar una del 14 de enero
de 1936 por la Corte Suprema y otra del 8 de julio de 1943 por la Corte de Apelaciones de
Santiago. Esto provocaba una clara deficiencia en la redaccion de esta causal, lo cual era
aun mas preocupante debido a su amplia aplicacion practica en la época. Por otro lado,
también existieron fallos en donde se diferenciaba el incumplimiento de una obligacion y la

insolvencia, entendiéndose el primero como una infraccion directa a una norma juridica

2927 ALAQUETT, J. (1968), cit. (n. 72), p. 126.
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mientras que el segundo no significaba una sancién en el mundo del derecho privado (a

menos que sea culpable o fraudulenta)?®.

4.6.2 LeyN°18.175

Como ya hemos dicho anteriormente, esta ley de Quiebras significé una innovacion
para el viejo sistema concursal. Sin embargo, no innovd de manera impresionante en
cuanto a la cesacion de pagos. Este seguia siendo el presupuesto material y objetivo de la
declaracion de la quiebra.

De esta manera, podemos ver fallos donde los tribunales lo establecen
expresamente al definir la quiebra: “Que la quiebra es un estado excepcional en el orden
juridico de una persona, producido por la falta o imposibilidad de cumplimiento igualitario
de todas sus obligaciones; declarado judicialmente. En nuestro sistema legal el proceso de
quiebra o juicio de quiebra requiere en forma previa que la persona no esté en condiciones
de solventar sus deudas; este estado, cuando se traduce en el efectivo no pago de

obligaciones o incumplimiento, se denomina ‘cesacion de pagos’(...)?%*.

Por otro lado, en sentencias mas recientes de la vigencia de esta ley, nuestro
Maximo Tribunal, si bien reconoce la discusion tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia sobre el concepto de la cesacién de pagos y de la existencia de las distintas
tesis que la interpretan, establecié que: “Los magistrados de alzada al revocar el fallo de
primera instancia y, consecuencialmente, alzar el estado de quiebra, yerran al extender los
requisitos estatuidos por el legislador para la declaracién de quiebra de acuerdo al articulo
43 N°1 del mencionado texto legal, a la luz de lo previsto en el articulo 19 del Cddigo Civil,
a un estado de insolvencia o de cesacion de pagos que implique necesariamente la
insolvencia. Ello, por cuanto como se ha dicho, sélo basta que el deudor, reuniéndose los
demas requisitos legales, ‘cese en el pago de una obligacién mercantil con el solicitante’,
no exigiéndose multiplicidad de incumplimientos ni mucho menos un estado de cesacion de

pagos general. En consecuencia, cumplidos los supuestos de la Ley, debieron los

293 Corte de Concepcion. 21 de agosto de 1935. G,. 1925, 2° sem. N° 160, p. 539 y Corte Suprema. 8 de enero
de 1934. G., 1934, ler sem., N° 37, p. 226. Citado en PUGA VIAL, J. (1989). Derecho Concursal: el juicio de
quiebras. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.

294 Corte de Apelaciones de Santiago. 4 de noviembre de 1998. Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta
de los Tribunales. Nim. 3 — 1998, pp. 77-78.
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sentenciadores declarar la quiebra de Agricola Chacal-Osorno Limitada (...)?*. De la
misma manera, en 2011, la Corte fallé de forma similar al establecer que: “La ley de
Quiebras no exige para declarar la quiebra de un deudor comerciante, que el
incumplimiento de la obligacion motiva la solicitud obedezca a la imposibilidad del deudor
de poder hacerle frente o que en el cese en el pago deba tener su origen en un estado
generalizado de insolvencia o que sea necesario mas de un incumplimiento?®”, Con estos
dos fallos podemos ver que la tendencia en la judicatura de rechazar estos recursos. Los
jueces entendian que su mision era exclusivamente el interpretar el texto de la ley en su
sentido literal (siguiendo lo establecido en el articulo 19 del Cédigo Civil), tomandose
claramente una preferencia a la teoria materialista al no analizar el verdadero estado
patrimonial de los deudores, siendo este la tradicion imperante tanto en la jurisprudencia

como en la ensefianza universitaria?®’ de la época.

Sobre este mismo punto, ante un fallo del 2013 donde se rechaz6 (tanto por el
tribunal de primera instancia como por la Corte de Apelaciones de Santiago) la solicitud de
quiebra, el solicitante interpuso un recurso de casacion en el fondo al considerar que los
sentenciadores fallaron errbneamente al exigir dos requisitos adicionales (a la causal del
articulo 43 N°1 de esta ley) relativos al estado de insolvencia del deudor y a la circunstancia
de constituir el procedimiento de quiebra la Unica instancia para obtener el cumplimiento
forzado de la obligacion. Se dio una situacion en donde los tribunales exigieron requisitos

subjetivos ademas de los objetivos?®,

Podemos ver, entonces, que si bien tanto el Mensaje de la Ley N° 4.558, como la

doctrina, definieron a la cesacion de pago siguiendo la teoria amplia, la judicatura de la

295 Corte Suprema. 23 de enero de 2014. Rol N° 9010-13. Donde los tribunales de alzada establecieron: “(...)
Que la sentencia objeto del recurso, establece que no obstante el caracter objetivo de las causales de
declaracion de quiebra contenidas en el articulo 43 N°1 del Libro IV del Cédigo de Comercio, la expresion
“Cesacioén en el pago de una obligacion mercantil” contenida en la misma, debe entenderse en términos
generales, es decir, como un estado general de cesacion de pagos del deudor y no limitado al mero
incumplimiento de una obligacion mercantil del mismo, lo que guarda plena armonia con el principio de
universalidad contenido en el articulo 1° del mismo texto legal, cuya finalidad es realizar en un solo
procedimiento todos los bienes del deudor para servir de pago de sus deudas, el cual se encuentra concebido
en el interés general de los acreedores, por lo que una vision restringida y meramente objetiva, como la
pretendida por el peticionario, desnaturaliza el juicio concursal, transformandolo en un simple procedimiento de
ejecucion individual (...).

2% Corte Suprema. 25 de abril de 2011. Rol N° 9027-10

297 PUGA VIAL, J. (1989). Derecho Concursal: el juicio de quiebras. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile
298 Corte Suprema. 5 de Agosto de 2013. Rol N° 2923-13.
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época no habia tenido uniformidad en cuanto a su concepto y en cuanto a las teorias

adoptadas en las causales contenidas en el articulo 43 de este cuerpo legal.

De todas maneras, nos parece interesante el raciocinio del tribunal de alzada en las
sentencias descritas anteriormente al entender que el articulo 43 N°1 de esta ley, que ha
sido tradicionalmente considerada como cesacion de pagos equivalente o sinénimo del
incumplimiento, haya querido innovar al establecer la importancia de que los tribunales no
solo deberian aplicar la ley sino también la interpretarla teniendo en cuenta: en primer lugar,
los principios basicos de la Ley de Quiebras, y en segundo lugar, analizar no solo si
efectivamente el deudor cubre alguna causal del articulo 43 sino que también deben
analizar diferentes aspectos como la cantidad de acreedores, si es que la deudora cuenta
con el suficiente patrimonio para hacer frente a sus deudas y la posibilidad de utilizar la

ejecucioén individual.

En cuanto al N°2 del mismo articulo ya nombrado, han habido fallos en donde se
ha establecido que: "es a tal punto demostrativa de una crisis hacendaria profunda, que
constituye una presuncion completa de la existencia de la cesacion de pagos -Puga Vial-,
y con respecto a la cual, la norma hace evidente la necesidad de reunir varios presupuestos
para que ella tenga lugar, los que envuelven, tanto aspectos de hecho, como calificaciones

juridicas atinentes a los mismos (...)"”.

Por otro lado, el N°3 de este articulo (fuga u ocultamiento del deudor) se ha
entendido que no exige que el deudor haya incurrido en cesacion de pagos al tiempo de su
fuga u ocultamiento, entendiéndose como una presuncion mas o menos completa de la

cesacion de pagos, aunque sea ésta potencial®®.

En cuanto a la insolvencia, si bien ya no se entendié como el desequilibrio entre el
activo y pasivo, hay una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en donde al
analizar el caso de una persona que dedujo recurso de apelacion en contra de la sentencia
gue no dio lugar al recurso especial de reposicion, a lo largo de todo el fallo la Corte no
menciond la cesacién de pagos sino a la insolvencia. De igual manera, este fallo es
relevante pues viene resumiendo lo que hemos dicho anteriormente: “Que el juicio de

quiebras, como autorizada doctrina lo ha sefialado, tiene el caracter de una ejecucién

299 Corte Suprema. 21 de septiembre de 2016. Rol N° 5334-2016. Considerando 28.
300 PUGA VIAL, J. (1989), cit. (n. 318).
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colectiva, porque participa de aquellos elementos que permiten exigir el cumplimiento
compulsivo de una obligacién en favor de un acreedor, mediante la realizacién de los bienes
del deudor, lo cual también se desprende inequivocamente del art. 1° de la Ley de Quiebras
y, como se ha sefalado en los considerandos anteriores, para que proceda la declaratoria
de quiebra de una persona, segun el N° 1° del articulo 43 del mismo cuerpo de leyes, se
requiere que la solicitud tenga su fundamento en la cesacion en el pago de una obligacion
mercantil, cuyo titulo sea ejecutivo. De acuerdo, con lo referido precedentemente, si se trata
de un procedimiento de ejecucién el deudor esta autorizado para oponerse a la pretension
de quiebra justificando que el titulo invocado no tiene el caracter de imperatividad exigida
por la ley, lo cual lo puede demostrar en el mismo procedimiento establecido para
determinar el estado de insolvencia de una persona (...)”. “(...)Que, en estas condiciones,
no existiendo el titulo ejecutivo que legitime la causal prevista en el N° 1 del art. 43 de la ley
de quiebras, la declaracion de insolvencia no ha podido dictarse en este proceso, por lo que

es procedente dar lugar a la reposicion impetrada (...) L.

Por altimo, en cuanto a lo que dijimos anteriormente al hablar del recurso especial
de reposicidn, en esta época se daba la misma situacion. La Corte Suprema en estos afios
establecia que: “Para finalizar este analisis critico, debemos anotar que lo importante de las
causales de quiebra es su rol en el proceso anterior a la declaracion que el acoge. Sélo
tienen por funcién dar por acreditado provisional y sumariamente el estado de cesacion de
pagos para los efectos de abrir el concurso de acreedores, su funcion esta limitada al
proceso de ante quiebra o de quiebra. Pero una vez declarada la quiebra, ésta puede
alzarse por la via de la reposicion especial y en esa instancia ya no se discute sobre la
causal fundante de la declaracion de quiebra, sino sobre la existencia misma de la cesacion
de pagos. En gran medida el debate desarrollado a propdésito de las causales de quiebra
ha sido mal planteado, pues ha ignorado la estructura del proceso de quiebra como

ejecucion patrimonial y el caracter meramente probatorio de las causales de quiebra,

301 Corte de Apelaciones de Santiago. 7 de octubre de 1997. Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de
los Tribunales. Nim. 3-1997, pp. 131-135.
302 Corte Suprema. 30 de septiembre de 2010. Rol N° 3653-2010.
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4.6.3 Ley N°20.720

Como sabemos, nuestra actual ley concursal tiene como principal mision el
reemprendimiento de la empresa o0 persona deudora, mas que en su ejecucion. En
comparacion con la jurisprudencia analizada en las leyes anteriores, los jueces han llegado

a una especie de “consenso” con varias discusiones que se han dado al pasar de los afios.

El primero de ellos, hace referencia al concepto de la cesacién de pagos. Esta se
ha definido generalmente como un estado econémico patrimonial, critico, generalizado y
permanente, que el tribunal debe constatar3®, Tal como lo dijimos al principio de este
Capitulo, segun la doctrina, la cesacion de pagos cuenta con una serie de caracteristicas
que la definen como un estado de cosas ambiguo tanto en sus inicios como en su desarrollo,
dado su caracter temporal y por consiguiente reversible, y se constata cuando el activo
disponible no alcanza para cubrir el pasivo exigible. Puede comenzar con un simple
incumplimiento, un estado temporal de iliqguidez y llegar a concluir en un estado de

insolvencia®®.

A pesar de esta situacion, podemos ver que se ha producido la misma discusion en
la jurisprudencia que se ha analizado anteriormente. Si bien algunos entienden que son
conceptos sindnimos®%®, hay otros que establecen que son diferentes y la definen como
hecho revelador capaz de acreditar la insolvencia®® y por dltimo, aquellos que describen a
la insolvencia como un hecho revelador de la cesacién de pagos®”’. Persistiendo, de esta

manera, la confusion en esta materia hasta nuestros tiempos.

303 Corte de Apelaciones de Santiago. 30 de marzo de 2016. Rol N° 13434-2015.

304 RUZ LARTIGA, G. (2017). Nuevo Derecho Concursal Chileno. Tomo I. Santiago, Chile: Editorial Legal
Publishing

305 Corte de Apelaciones de Copiapd. 27 de noviembre de 2018. Rol N° 381-2018

306 Corte Suprema. 7 de abril de 2014. Rol N° 9432-2013. En La Semana Juridica (N° 94), p. 4.

307 Corte de Apelaciones de Concepcion. 16 de diciembre de 2016. Rol N° 896-2016. En este sentido, el
considerando 3° establecio: “la cesacién de pagos o insolvencia es un estado patrimonial vicioso y complejo
que se traduce en un desequilibrio entre su activo liquidable y su pasivo exigible, de modo tal que coloca a su
titular en la incapacidad objetiva de cumplir, actual o potencialmente, los compromisos que los afectan. A su
vez, la insolvencia es un estado patrimonial mas o menos permanente, y no un mero hecho aislado como el
incumplimiento de una obligacion singular, el que ademas es un estado vicioso, que si bien por si mismo no
configura un ilicito, pues no implica necesariamente una infraccion concreta, es caldo de cultivo fértil en
expedientes dudosos. En otras palabras, se dice que es un estado tal que impide que quien lo sufre pueda
sanear legitimamente su patrimonio. Afirman que es un estado complejo, por lo que su exteriorizacién no es un
hecho simple, aun cuando sus hechos reveladores lo sean. Finalmente dicen que es un estado de desequilibrio
entre el activo liquidable y el pasivo exigible correlativos, es la manifestacion econdmica especifica de la
cesacion de pagos. Por otra parte, se afirma que la cesacion de pagos es un estado, pero juridicamente, dentro
de la teoria de la prueba, es un hecho en contraposicion al derecho, y esa calidad requiere ser probada por
quien la invoca como antecedente de su pretension (...)”
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Ahora, en cuanto a la insolvencia, si bien hay cierto consenso en la doctrina en que
esta se entiende como el estado patrimonial profundo y permanente de imposibilidad de
pago por medios normales que es distinto a la simple diferencia aritmética entre activo y
pasivo, todavia vemos que la jurisprudencia la ha definido de forma equivoca. En un fallo
del 2017, nuestro Maximo Tribunal establecid a la insolvencia como requisito de la accién
pauliana pero la entendié como la situacién en donde el pasivo de su patrimonio es superior
al activo, en otras palabras, cuando las deudas de una persona son de mayor valor que el
de la suma de sus bienes y créditos que tiene a su favor. No habr4, entonces, insolvencia
cuando el deudor cuente con recursos propios para satisfacer sus deudas®®. De la misma
forma, en otro fallo, ha establecido como otro requisito para la configuracién de la
insolvencia, la incapacidad de cumplir regularmente sus compromisos por medios licitos y

normales®®.

Lo anterior se puede ver reflejado en la discusion jurisprudencial actual sobre los
acreedores de primera y segunda clase, puesto que existirian dos caminos distintos para
abordar una misma situacion de insolvencia®. En cuanto al primer camino, esta ha dicho
que: “(...) si bien el fallo reconoce que para extenderse a la finca hipotecada era carga del
tercerista probar que el deudor carecia de otros bienes suficientes para el pago de su
acreencia, en definitiva, al estimar probada dicha circunstancia con la sola alusién a la
documental contenida en los expedientes administrativos, no hace sino liberar al Fisco de
Chile de dicha carga probatoria, pues ésta no sélo se refiere al deber de probar la existencia
de otros bienes del deudor, asunto que eventualmente podria colegirse de lo obrado en
sede administrativa, sino especificamente al hecho de que tales bienes, en caso de existir,
son insuficientes para el pago del crédito, aspecto que l6gicamente no puede estimarse
cumplido con la documental a la que se hizo mencién y que més bien miran a demostrar el
crédito y la preferencia alegada™!!. Esto es, en cuanto es el titular del crédito de primera
clase quien invoca esta preferencia sobre el bien, debe acreditar que el deudor no tiene
otros bienes, o bien que los que posee no son suficientes para cobrar en su totalidad sus

créditos®2.

308 Corte Suprema. 19 de octubre de 2017. Rol N° 19111-2017.

309Corte Suprema. 7 de abril de 2014. Rol N° 9432-2013.

310 JEQUIER LEHUEDE, E. (2019). Curso de Derecho Comercial. Tomo IlI. (Vol. 1). Santiago, Chile: Thomson
Reuters.

311 |bidem.

312 Corte Suprema. 3 de abril de 2012. Rol N° 8500-201; y Corte Suprema. 15 de julio de 2013. Rol N° 9612-
2012.
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Sin embargo, tenemos que aclarar que este criterio no ha sido especialmente
acogido por la doctrina, dado que establecen que asignhar la prueba de la insolvencia al
titular del crédito de primera clase involucra una carga dificil, 0 acaso imposible de levantar,
y porque también podran quedar impagos los créditos de primera clase que no sean

actualmente exigibles o aquellos sujetos a una condicién suspensiva33.

El segundo de ellos, en cuanto al presupuesto en los procedimientos forzosos y
voluntarios, los tribunales han dicho que en nuestro sistema concursal el legislador opté por
un sistema basado en la existencia de causales de cesacion de pagos, esto es, hechos o
circunstancias reveladoras de la insolvencia, las que se circunscriben Unicamente a los
procedimientos concursales forzosos. Luego, en los concursos voluntarios, cuyo es el caso
de autos, el legislador s6lo exige al deudor acompafiar antecedentes, cuya justificacion se
encuentra en la necesidad de garantizar la aplicacién efectiva de los principios concursales
clasicos par condictio creditorum y de universalidad, ademas de asegurar la plena vigencia
de los efectos sustantivos y procesales que derivan de la resolucion de liquidacion34,

Por consiguiente, en los procedimientos voluntarios basta que el deudor demuestre
esta situacion de desequilibrio generalizado, permanente e irremontable a través de
antecedentes. Por otro lado, en los procedimientos forzosos es necesario que el acreedor

acredite alguna de las causales descritas por la ley.

La doctrina ha dicho que los requisitos del concurso voluntario que debera justificar
el deudor y luego, acreditar el juez, se traducen en tres: el valor de sus activos realizables,
el monto de sus pasivos exigibles (esto es, la cantidad y modalidades de su endeudamiento)
y, por ultimo, su situacion de insolvencia. De tal modo, no exige expresamente a la cesacion
de pago y se limita a requerir, por parte del deudor, una serie de documentos o

antecedentes que demuestren esta situacion.

Ahora, tal y como dice Jequier®'®, podemos ver que en nuestra jurisprudencia se han
formado cuatro criterios jurisdiccionales en cuanto a la constatacion inicial del presupuesto
material del concurso voluntario y la funcién del juez en esta etapa de apertura. El primero,
entendido como el restrictivo, en donde existen diversas sentencias que prescinden de todo

y cualquier andlisis sustantivo del presupuesto objetivo del concurso voluntario3®, El

313 JEQUIER LEHUEDE, E. (2019), cit. (n. 331).

314 Corte de Apelaciones de Valdivia. 21 de noviembre de 2016. Rol N° 635-2016.

315 JEQUIER LEHUEDE, E. (2019), cit. (n. 331)..

316 Corte Suprema, 9 de mayo de 2018. Rol N° 39766-2017. Considerando 9no: “Que en consecuencia es
posible advertir que la ley no exige ni agrega un requisito adicional como ‘que sus bienes sean suficientes’, tal

140



formalista, el cual establece que se abrira el procedimiento voluntario puesto que su
apertura depende de la sola iniciativa y voluntad del deudor, donde se entiende como una
confesion espontanea y expresa de su insolvencia®!’. Luego, tenemos el criterio contrario
en donde se rechaza la apertura del procedimiento voluntario por la sola confesion por no

haber demostrado verdaderamente su estado real de insolvencia®. Y por Gltimo, el criterio

cual lo ordend el tribunal para denegar la liquidacion. Por ende se puede colegir que el sentenciador se atribuye
facultades que el legislador no le entrega al rechazar y no dar lugar a la solicitud de liquidacién por no
acompafiarse en la demanda lo que califica de ‘bienes suficientes’, cuestion alejada de la exigencia legal, toda
vez que el listado de bienes y su ubicacién tiene como finalidad la determinacion del activo y colaborar con la
labor del liquidador al incautar, debiendo efectuar un examen del cumplimento de los requisitos que la ley ordena
pero no calificaciones de suficiencia que el legislador no contempla, debiendo cumplir, al acreditarse las
hipdtesis que en la especie en este tipo de remedios se contemplan, con dictar la resolucién de liquidacion”.
317 Corte de Apelaciones de Santiago. 30 de marzo de 2016. Rol N° 13434-2015; Corte de Apelaciones de
Santiago. 11 de enero de 2018. Rol N° 11465-2017; Corte Suprema. 30 de mayo de 2018. Rol N° 2718-2018;
Corte Suprema. 11 de julio de 2019. Rol N° 20.607-2018, etc.

318 A su vez, podemos ver que los tribunales de primera instancia han establecido criterios para rechazar estas
solicitudes, como el de la falta de juicios pendientes y la ausencia de bienes suficientes. En este sentido: 3°
Juzgado Civil de Santiago, 23 de febrero de 2018, Rol N° 2693-2018: “1.- Que para la procedencia de esta
gestién el deudor debe cumplir con los presupuestos del articulo 115 de la Ley N° 20720, presupuestos que de
forma imperativa constituyen requisitos de admisibilidad de la solicitud de liquidacion voluntaria de los bienes
de la empresa deudora. 2.- Que, de esta forma el numeral 3 del articulo 115 de la Ley del ramo, sefiala que
‘toda Empresa deudora, podra solicitar ante el juzgado de letras competente su Liquidacién Voluntaria,
acompafiando los siguientes antecedentes, con copia... “3) Relacién de juicios pendientes...” 3.- Que resulta
necesario interpretar este precepto como una obligacién del deudor, de hacer una exposicion del o los juicios y
acciones entabladas en contra del deudor, en que se encuentre legalmente emplazado, los que deben estar por
resolverse o terminarse, lo que no acontece en autos. En caso contrario, el deudor debe someterse a las normas
de la reorganizacién o renegociacion segun sea el caso. Por estas consideraciones y normas legales citadas,
no se acoge a tramitacioén el presente procedimiento concursal de liquidacién voluntaria de empresa...”(...); 15°
Juzgado Civil de Santiago, 28 de julio de 2016, Rol N° C-14542-2016: “TERCERO: Que el procedimiento de
liquidacion tiene por finalidad lograr una solucion integral de las obligaciones de pago pendientes del deudor
hacia sus acreedores, a través de la realizacion de sus bienes de una manera ordenada y justa. Es asi como el
mismo articulo 129, cuya aplicacion invoca la solicitante, indica en forma precisa la orden al liquidador de la
incautacién de todos los bienes del deudor, lo que en estos autos, segun los propios dichos del deudor no puede
suceder. CUARTO: Que en tal sentido y de acuerdo al espiritu de la Ley de Reorganizacién y Liquidacion, y en
especial del procedimiento de liquidacién voluntaria, resulta de toda l6gica que el deudor ofrezca bienes con los
cuales los acreedores puedan, integra o parcialmente, resolver sus acreencias. QUINTO: Que asi las cosas, al
no sefialarse bienes en la forma establecida en el articulo 115 de la citada Ley, no cumple el solicitante con la
exigencia legal que se ha referido. SEXTO: Que resolver afirmativamente la peticion del compareciente
implicaria iniciar un procedimiento de liquidacion, con las consecuencias legales que ello implica, sin un objeto,
puesto que ningun bien ha de realizarse en el mismo y nada obtendran los acreedores” (...); 2° Juzgado Civil
de Santiago, 19 de agosto de 2016, Rol N° C-17114-2016: “2° Que, evidentemente, el hacer uso de un
procedimiento como el expresado requiere un estado de insolvencia de aquel que solicita su liquidacion, puesto
que aquello es la base de cualquier procedimiento concursal y un requisito para su admisibilidad. 3° Que, por
otra parte, un procedimiento de liquidacién, que implica el movimiento de todo el aparataje de un tribunal, el
actuar de liquidadores y de eventuales acreedores, se hace justamente con el fin de liquidar los bienes del
deudor, para que con el producido se pague al menos parte de sus créditos a la masa de acreedores. En
consecuencia, otro requisito indispensable para un procedimiento como éste es la existencia de bienes que
liquidar. 4° Que el solicitante de fojas 1 expresa adeudar una suma superior a los cuarenta y seis millones de
pesos, y sefiala como bienes que pone a disposicion de la masa un conjunto de bienes muebles. 5° Que
revisando los antecedentes, resulta evidente que los bienes que la solicitante pone a disposiciéon de los
acreedores para pagar sus créditos aparecen, desde ya, por su valor y por el monto de lo adeudado, del todo
insuficientes para los fines de un procedimiento como el solicitado en autos, que justamente busca pagar de
forma sumaria las acreencias existentes, a lo menos en parte, y sin los cuales se torna absolutamente inoficioso
el procedimiento de liquidacion. 6° Asi las cosas, no cabe mas que no dar curso a la solicitud de fojas 1, por los
argumentos esgrimidos (...)” y por ultimo, 17° Juzgado Civil de Santiago. 11 de julio de 2019. Rol N° C-34428-
2017. Lorena Magali Echeverria Aravena EIRL. Considerando séptimo.
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amplio, en donde pone al juez en la labor de profundizar su andlisis de la comprobacién de
este estado mas all4 de la mera constatacion formal del cumplimiento de los requisitos de

la ley3®,

Por otro lado, en cuanto al procedimiento de liquidacién forzosa, como el legislador
no puede exigirle a los acreedores la carga de la prueba en cuanto a si se encuentran o0 no
en un estado de cesacion de pagos, optd por autorizar la apertura de este procedimiento
sin necesidad de acreditar exhaustivamente este estado del deudor. Por lo tanto, bastara
con que el deudor caiga en una de las hipétesis de los articulos 117 y 282 de esta ley,
entendiéndose de esta manera como la demostracion de hechos externos o reveladores de
este estado, el cual podra ser desvirtuado por el deudor a través del juicio de oposicion.
Cambiandose, entonces, el criterio imperante en las leyes anteriores, dado que en esta se
eliminé el recurso de reposicion especial y se reemplazé con este juicio de oposiciéon y la
posibilidad del deudor de utilizar las excepciones del articulo 464 del Cddigo de
Procedimiento Civil (relativas al juicio ejecutivo), que puede formular una vez que se haya
presentado la solicitud de liquidacién forzosa. Este hecho es relevante, pues se elimina la
revision posterior del estado de cesacion de pagos que se realizaba a través del recurso de
reposicion especial y se reemplazé por una revision, incluso anterior, a la acreditaciéon del
presupuesto objetivo. Este serd analizado por los tribunales en este juicio de oposicion

antes de la declaracion de los tribunales sobre la peticion de liquidacion.

319 250 Juzgado Civil de Santiago. 20 de mayo de 2016. Rol N° C-11392-2011; y 30° Juzgado Civil de Santiago.
11 de septiembre de 2017. Rol N° C-22908-2017.
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CONCLUSION

A lo largo de este trabajo, hemos descrito uno de los debates — tanto doctrinales
como jurisprudenciales- mas antiguos e intrincados que ha existido en el Derecho
Concursal, patente no solamente en nuestro pais y en Latinoamérica sino también en

paises del common law.

Se trata pues, de un debate “antiguo”, por una parte, debido a que este concepto
aparecié por primera vez en ltalia en la Constituto de Siena en el afio 1262, luego, en los
afios 1800, fue acufiada por el ordenamiento juridico francés en el Cédigo de Comercio
Napolednico; el italiano, en su Codigo de Comercio de 1865; el argentino, al promulgarse
su primer Cédigo de Comercio y por el chileno con la redaccion del Codigo de Comercio en
1807, siendo hasta el dia de hoy el presupuesto objetivo de muchos ordenamientos

concursales.

Paralelamente, en estos afios de construcciéon del Derecho Concursal, otros
ordenamientos se fueron por diversos caminos. Algunos paises prefirieron el famoso
termino de “insolvencia” puesto que estimaron que la cesacién de pagos no era suficiente
para declarar la quiebra (legislacion alemana), otros, prefirieron términos menos comunes
como la suspension de pagos (legislacion espafiola), incumplimiento (Derecho romano) y

los “acts of bankruptcy” (legislacion inglesa).

Por otro lado, se trata de un debate “intrincado”, debido a que incluso si varios
ordenamientos juridicos entendian como necesaria la cesacién de pagos para la apertura
de sus concursos, como vimos a través de este trabajo, lo cierto es que la mayoria de estas
la interpretaron de manera diferente. Unos la entendieron como sinénimo de
incumplimiento, otros como un estado patrimonial deficitario donde se haya verificado al
menos un incumplimiento y por ultimo, simplemente como un estado patrimonial deficitario

donde era solamente necesario analizar la diferencia entre activos y pasivos.

Debido a esto, diferentes autores han intentado uniformar por lo menos sus
caracteristicas (generalidad, permanencia, imposibilidad de cumplimiento, en forma regular
y obligaciones exigibles), sin embargo, como hemos visto, estas tampoco han sido

completamente aceptadas siendo muchas veces incluso modificadas.
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Ahora, ¢Qué ha pasado en nuestra actual Ley Concursal? La Ley N°20.720, como
sabemos, buscdé modernizar nuestra regulacion concursal al centrar su atencion no
solamente en la necesidad de liquidar al deudor y pagarle a sus acreedores, sino también
en resguardar y fomentar la posibilidad de conservar y resurgir a los deudores (en especial

a las empresas).

En nuestra opinion, el legislador concursal de aquellos afios, al introducir esta nueva
preocupacion y tenerla como principio formativo para todas las modificaciones e
innovaciones a las instituciones concursales y al haber establecido que el “escenario que
genera la aplicacion de la normativa que se pretende modificar es aquel en que una persona
natural o juridica se encuentra en la incapacidad financiera de responder al pago de todas
sus obligaciones para con sus acreedores y donde, adicionalmente, sus bienes
considerados en conjunto tampoco alcanzan para saldar tales débitos con el producto de
su realizacion (...)*?°", entendia la necesidad de modificar o modernizar la cesacion de

pagos como presupuesto objetivo.

Leyendo la Historia de la Ley, podemos ver gue en principio, el legislador quiso dejar
atras la teoria materialista (la cual ha estado presente constantemente en las previas
legislaciones concursales) y, por otro lado, entendio que para determinar cuando realmente
una empresa o persona deudora se encontraria en una situacién que ponga en accion el
mecanismo concursal, es necesario analizar no solamente el simple incumplimiento o la
diferencia entre activos y pasivos sino que también los aspectos financieros, contables y el
conjunto de su patrimonio, asimilandolo entonces al andlisis de la insolvencia, concepto que
como vimos, ha sido acufiado por numerosos ordenamientos por ser uno que demuestra
de manera mas fiel el estado patrimonial de los deudores y por abrirse la oportunidad a
otros presupuestos como la insolvencia potencial e inminente, o incluso, agregando otros
mas modernos como el sobreendeudamiento, empresas en dificultad, suspension de

pagos, entre otros, en sus regulaciones concursales.

Vemos que el legislador concursal, no solamente, no tomo la oportunidad de
modificar esta importante instituciéon a pesar de incluir el término “insolvencia” en la
denominacién de la propia Ley, sino que tampoco estipulo ni defini6 expresamente la
cesacion de pagos para acabar con este debate. Limitandose, de esta manera, a replicar la

situacion en que hemos estado por afios: con la cesacion de pagos como presupuesto

320 Historia de la ley N° 20.720. Disponible [en linea]: https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-
expandida/4343/
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objetivo Unico de los concursos, entendida de forma diferente en las causales de liquidacion
forzosa, pero mayoritariamente como sinénimo del mero incumplimiento, segun la doctrina
y jurisprudencia. Lo cual es curioso, puesto que otros presupuestos como la insolvencia y
empresas en dificultad, han sido adoptadas en otras leyes especiales en nuestro

ordenamiento.

En resumen, el legislador simplemente optd por ignorar totalmente la posibilidad de
reformar esta institucion, ya sea debido a que se rehusé a las nuevas tendencias modernas
debido a los altos costos que estas podrian traer para el procedimiento concursal, porque
No quiso casarse con una sola definicion o porque no la encontrd6 como una modificacion

primordial para el sistema.

En nuestra opinion, esta omisién por parte del legislador ha resultado en una
situacion que ha traido numerosas consecuencias peligrosas; la posibilidad de los
acreedores de abrir el procedimiento concursal por razones no siempre justificables y
muchas veces abusivas, como por ejemplo, con el incumplimiento de una sola obligacion
contenida en un titulo ejecutivo a empresas que son claramente solventes; la determinacién
del juez concursal de permitir la apertura de los concursos sin realizar el andlisis verdadero
(financiero y contable) del patrimonio del deudor puesto que actualmente no se encuentran
equipados con ese nivel de especificacion en la materia, como consecuencia, ocasionando
muchas veces la configuracion de alguna de las causales de liquidacion o hechos
reveladores en situaciones en donde se podrian recurrir a otros procedimientos incluso
fuera del ambiente concursal; someter a los deudores a las otras fallas del procedimiento
de los concursos, como por ejemplo, en la liquidacion, al limitar el poder de defensa del
deudor y en definitiva, a esperar a que estos se encuentren en una situacion de insolvencia
para utilizar la legislacion concursal, eliminando cualquier posibilidad de una solucion ex

ante o preventiva.

Contrariando, en primer lugar, uno de los principios inspiradores y formativos de
nuestra legislacion concursal: el reemprendimiento y conservacion de la empresa, en
segundo lugar, el analisis del sistema concursal considerando no solo el bienestar de la
empresa o persona deudora sino también las consecuencias de la utilizacion del sistema
concursal a nivel global, es decir, el plano econémico del pais, el posible desempleo que
puede acarrear para las personas, los problemas de consumo para la sociedad, las posibles
interrupciones de la cadena productiva de insumos basicos, etc. Consecuencias

especialmente importantes considerando los hechos externos que han ocurrido en nuestro
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pais estos ultimos afios que ha generado un incremento por parte de las personas y

empresas deudoras en la utilizacion de los procedimientos concursales®?*.

La pregunta entonces seria: ¢ Como arreglamos esta situacién? Nosotros podemos
pensar en cuatro posibles soluciones: El primero de ellos, seria simplemente definir el
concepto de cesacion de pagos en la ley. De esta manera, se daria por terminado este largo
debate y daria certeza juridica tanto a los acreedores como los deudores al establecer
exactamente cudl es el estado necesario para accionar el régimen concursal. Sin embargo,
nos trae el problema de toda consagracion explicita, ¢ Qué pasa si es muy amplio? O por el
contrario ¢muy rigido o limitado?, ¢Qué pasa si la definen pero teniendo en cuenta los
cambios econémicos, sociales, politicos, etc, vemos que finalmente el concepto no es

suficiente? Es decir, nos encontrariamos en la misma situacién en la que estamos ahora.

La segunda posibilidad seria darle plena discrecionalidad a los jueces para que
ellos, de acuerdo a sus conocimientos, determinen caso a caso cuando un deudor puede
utilizar los procedimientos concursales. Asi, los jueces tendrian la posibilidad de analizar
de forma mas profunda el patrimonio del deudor. Con todo, esta solucién a pesar de
tentativa también traeria problemas. Primero, debido a la falta de certeza juridica que
ocasionaria, puesto que la diferencia de pensamientos, analisis o criterios entre los jueces
puede traer una incongruencia importante en el sistema, dejando desprotegidos tanto a los
acreedores y deudores. Segundo, debido a que estos jueces actualmente no estan
especializados en temas comerciales, por no existir en nuestro ordenamiento los tribunales
comerciales, siendo incapaces de realizar un verdadero andlisis exhaustivo del estado
patrimonial del deudor. Incluso, en el caso que sean capaces, este tomaria un tiempo
considerable siendo contrario a la rapidez (uno de los objetivos de nuestra Ley) y por ultimo,
los altos costos monetarios asociados para nuestro sistema judicial, considerando que

tendrian que pedir informes, peritajes, etc.

Unatercera solucién, seria una intermedia. Es decir, definirla lo suficiente como para
terminar con la discusion pero dandole una esfera de discrecionalidad a los jueces a través

de la determinacion de criterios objetivos de analisis del desbalance patrimonial. De esta

321 Entre el 18 de octubre de 2019 y el 18 de febrero de 2020 con el resultado “estadillo social” en el afio 2019,
543 empresas fueron declaradas en quiebra, asimismo, debido a la pandemia mundial del Covid-19, entre enero
y julio de 2020 han ingresado un total de 4.680 procedimientos concursales en los distintos procedimientos.
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento. (2020). Ministerio de Economia, Fomento y Turismo.
Boletin Estadistico. Procedimientos Concursales — Ley N° 20.720. 1 de Enero al 31 de enero de 2020 y 1 de
Enero al 31 de Julio de 2020.
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manera, evitamos los problemas anteriores y establecemos una solucion lo bastante flexible
para el caso a caso. Sin embargo, tendriamos que determinar en primer lugar, estos
criterios (de manera restrictiva, amplia o taxativa, etc) y en segundo lugar, de igual manera,

acarrearia altos costos (tanto monetarios como de tiempo).

La ultima solucion seria terminar con el debate en nuestro pais, determinando una
vez por todas que nuestro presupuesto objetivo no se trataria ya de la cesacion de pagos
puesto que esta se relaciona mas bien a un tema procesal, en especifico, para el tema
probatorio, es decir, es utilizado que los acreedores sean capaces de probar ciertos hechos
que son reveladores de este estado de manera mas f4cil. La solucion, entonces en nuestra
opinidn seria acercarnos a otros presupuestos modernos debido a la evidente inestabilidad
y crisis que nuestra ley concursal ha demostrado tener, en especial, a los conceptos de

“insolvencia” y “empresas en dificultad”.

El primero, debido a que a través del analisis de los estados de demostracion
financiera y de los tests nos permite visualizar el verdadero estado patrimonial del deudor,
y como consecuencia, cuando serd necesaria la intervencién del sistema concursal.
Ademas, como pudimos ver, admite la posibilidad de regular variaciones de ella, como la
insolvencia inminente o potencial. Recordemos que el utilizar los procedimientos
concursales, en especial, el de liquidacion, implica consecuencias permanentes e
irreversibles para los deudores y altos costos no solamente de estos y sus acreedores, sino
también para el propio Poder Judicial, los trabajadores, los consumidores, y en definitiva
para toda la sociedad, por lo que, es realmente importante y necesario establecer un

presupuesto de apertura que permita a los deudores su correcta utilizacion.

Por otro lado, concordamos con Goudeau, al decir que el concepto de “empresas
en dificultad” es a nuestro juicio muy interesante, puesto que seria muy util introducirlo en
nuestra legislacion, ya que ello permitiria mejorar la transparencia del mercado al contar
con una mayor y mejor informacion de las empresas®??. De esta manera, creemos que es
necesario ademas, regular y anticipar las situaciones previas a la insolvencia a través de
procedimientos “pre-concursales” teniendo en cuenta lo importante que es para el orden
econémico de un pais las posibles liquidaciones masivas de empresas y personas

deudoras. Acercandonos, de esta forma, a un sistema como el argentino o el alemén, con

322 GOUDEAU GOMEZ, B. (2001), cit. (n. 224), pp. 191 .
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la coexistencia de diferentes presupuestos objetivos de los procedimientos concursales,

pero en definitiva, con la insolvencia como centro de la legislacién concursal.

Para terminar, creemos que el o los presupuestos objetivos en una regulacion
concursal que se apliquen deben ser capaces, en primer lugar, de adecuarse a la realidad
econdmica, juridica, social y politica de nuestro pais, en segundo lugar, obedecer la
tendencia de simplificacion de nociones y universalizacion de estos conceptos que se esta
dando en el ambito internacional, en tercer lugar, deben seguir fielmente los principios
inspiradores de la ley concursal (en especial, el de la rapidez y conservacion de la empresa)
y por ultimo, darle definitivamente la oportunidad del deudor de defenderse, es decir, de

poder poner término al procedimiento mediante la prueba de su solvencia.
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