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RESUMEN

La actual regulacion de los créditos con garantia estatal o también denominados créditos con
aval del Estado, regulados en la Ley 20.027, estan influyendo sustancialmente en el procedimiento
concursal de liquidacion. La controversia se formulaa partir de la exclusion de este crédito del
procedimiento, el cual logracorromper la finalidad que tiene la Ley 20.720 respectoa la rehabilitacion
del deudor en el tréfico juridico. Anélogamente, a raiz de una confusaregulacion del procedimiento
concursal de liquidacion, esta se ha prestado parairregularidades en su tramitacion, e incluso, una
aplicacién abusiva que estad generando una culturade no pago por parte de los deudores. Todo lo
anterior, ha llevado a una discusion que ha escalado hasta la Corte Suprema, sobre si es 0 no
procedente, excluir los créditos con garantia estatal del procedimiento concursal de liquidacion. Los
hallazgos méas importantes obtenidos de esta investigacion, corresponden a una marcadatransicion
en elrazonamiento del maximo tribunal, quien comprendia este caso comoun problemade antinomia
juridica entre la aplicacionde la Ley 20.027y la Ley 20.720, quien pasd a desechar esa linea de
razonamiento, yoptar por unaposturapro-deudor. Esto, nos aventura por un gran camino de aspectos
doctrinarios, que guardan relacion con todas las consecuencias sociales que se desprenden de esta
discusion. La solucién que se propone ante esta disyuntiva, es una transformacion estructural en una
etapa del procedimiento concursal de liquidacion, a propdsito de la reforma que se planea ejecutar a
la Ley 20.720. Esto, va a llegar aparejadamente una solucion eficaz sobre si es 0 no procedente, no
solo la exclusion del crédito con aval del Estado, sino también, todos aquellos créditosque entran,

eventualmente, en disputa con el efecto extintivo del articulo 255 de la Ley 20.720.

Palabras claves: Ley 20.720, Crédito con Aval del Estado, Procedimiento Concursal de Liquidacion,
Rehabilitacion del Deudor, Reforma a la Ley 20.720, Ley 20.027.
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INTRODUCCION

El presentetrabajode investigaciontiene por objetivoel planteamiento del problema juridico
que se ha desarrollado a partir de la exclusion de créditos con garantia estatal (crédito con aval del
Estado o CAE) en el procedimiento concursal de liquidacion. La idea sobre si es procedente o no su
exclusién, aborda unaserie de aristas que tienen un impacto sobre unaserie de incongruencias y
defectos de la Ley 20.720; especialmente tratdndose del incidente de exclusién de créditos, cuya
regulacion no estapresente en estaley, lo cual dejaen un verdadero estado de indefension a aquellos
titulares de un crédito que cuenta con una proteccion especial, y que el Derecho Concursal no
reconoce debidamente dicha proteccion. Este es, precisamente el caso en cuestion, donde existe como
antecedente, un créditoque, para la seguridad en su cumplimiento, estdblindadode contenido juridico
que colisiona con el efecto extintivo que pone fin al procedimiento concursal de liquidacidn, el cual,
hace posible el tan deseado efecto discharge para el deudor.

Siguiendo el razonamiento anterior, el tratamiento del CAE y surelacion con el Derecho
Concursal, vienea generar unaseriede antecedentes que antes pasabantotalmente desapercibidos en
la regulacion del procedimiento concursal de liquidacion. De dicho efecto, se desprenden una serie
de ideas y sugerencias que permitirian, eventualmente, solucionar todos aquellos conflictos que
circulan la interfaz de este procedimiento; y especificamente, con la procedencia de la exclusion de
créditos enel concursode undeudor. Asimismo, laconducciénde estainvestigacion llevard aanalizar
las principales deficiencias que se presentan por la exclusion del CAE. Todo lo anterior, se enfocara
en las contingencias y estudios que se han desarrollado en el tltimo tiempo, previo a una reforma
encaminadaa modificar laLey 20.720. En dicha propuesta, se analizaran los aspectos mas relevantes
a considerar para unaoptimizacién en la regulacién del procedimiento concursal de liquidacion. Por
otro lado, se incluira un apartado cuyo objetivo es evidenciar aquellas aristas relacionadas con los
derechos socialesy derechos subjetivos, que se enmarcan en la solicitud de liquidacién voluntaria.
Este aparejamiento con el &reade las ciencias del Derecho, tiene su acento en el fendémeno del
consumismo y sobreendeudamiento, los cuales tienen un impacto considerable en el Derecho
Concursal, y que deben serimperativamente analizados para un estudio mas socavado de lo que sera
una futurareformade la Ley 20.720.



CAPITULO |

ASPECTOS SUSTANTIVOS EN TORNO AL CAE Y SUS CONSECUENCIAS EN EL
DERECHOCONCURSAL

1.- Regulacion del CAE en la Ley 20.027

El crédito con aval del estado (también denominado CAE) es un crédito que presenta
ciertas particularidades que resaltan en comparacion a otros créditos que tienenun tratamiento
ordinario en el Derecho. En efecto, se tratade un crédito singular cuya regulacion esta arraigada
en una ley particular. Llama la atencion en este punto, que al tratarse de un crédito que esta
destinado a financiarla educacién superior, el Estado actie como unaval, ¢ Por qué no como el
acreedor directo? Nada obstaba para que el Estado fuese el acreedor de estaobligacion y no un
aval, sin embargo, el articulo2°® de la misma ley, sefiala explicitamente que el Estado no puede
otorgar directamente el crédito, sin justificar el porqué de esta ldgica. Tal como se puede
apreciar, la justificacion de esta directriz recae sobre un argumento histérico. Asi, este
antecedente es el lobby politico que cre6 la banca durante la dictacion de esta Ley, quien
respondiendo a la alta demanda deestudiantes queno tenian los medios parapoder financiar su
educaciénuniversitario,se llegd a estanegociacion con el Estado, y de este modo, este sector
proporcionaba los fondos para el financiamiento y aseguraban a su vez, el pago integro del
crédito por parte del Estado en caso de incumplimiento del deudor. De esta forma, encontraron
la férmula perfecta para entregarcréditos y desatenderse de la cartera de riesgo que significa
entregarlos, puesto que siempre podranperseguirel cumplimiento integroy oportuno de sucrédito
al ejecutar la garantia cambiariaque representa el aval. Este antecedente, ya nos entrega una
panoramica de los intereses que se pretenden proteger con esta ley, los cuales, como se
profundizard a continuacion, van a contradecirunaserie de disposiciones legalesque estan en el
Derecho Civil, pero, sobre todo, dichas contradicciones van ainfluir de manera negativa en el
Derecho Concursal.

En este sentido, no todo puede ser negativo, pues de estos defectos, se desprenden una
serie de aspectos por corregir y que asu vez pueden optimizar el Derecho Concursal. Asi, la Ley
20.027y su influenciadentro del Derecho Concursal, logra visibilizar de manera éptima las
deficiencias legislativas se sefialaran a lo largo de este trabajo, asi como también sus posibles

soluciones.



1.1 Contrato del CAE

El contrato del CAE se encuentra disponible ensu sitio web?!, funcionando como un
contrato de apertura de linea de crédito que se otorga en favor del estudiante. La mecanicatras el
funcionamiento de este contrato, es la inyeccién de una cantidad determinadade UF que hace el
acreedora la cuentacorriente, y asi, lograr que el estudiante pueda solventar el arancel total desu
carrera. Dicho flujo de dinero, vaa ser incorporado semestral o anualmente, dependiendo de la
modalidad de carrera.

La naturalezajuridica dedicho contrato, se identifica con un contrato de cuenta corriente
bancaria, el cual se encuentra definido por el articulo 602 del C6digo de Comercio como un
“contrato bilateral y conmutativo por el cual una de las partes remite a otra o recibe de ella en
propiedad cantidades de dinero u otros valores (...)” De dicha definicion, sumado a las
disposiciones de la Ley 20.027 podemos extraer las siguientes caracteristicas que tiene del
contrato del CAE.

Se trata de un contrato tipico o nominado. Esto porque encuentra su regulacién expresa

en los articulos 602 ysiguientes del Codigo de Comercio, por ser un contrato decuenta corriente.

Es un contrato autbnomo. Encuentra su identidad propia en la Ley N° 20.027, teniendo
su fisonomia individual que lo distingue de cualquier otro tipo de contrato de cuenta corriente.
Asi, dentro de esafisonomia, destaca la imprescriptibilidad de laobligacion que nace con el
crédito y la figura del Estado como protagonista de una garantia cambiaria, los cuales se

desarrollaran latamente a continuacion.

Contrato consensual. Segun lo dispuesto en el articulo 1443 del Codigo Civil, el contrato
es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento de las partes. En este caso, el
contrato del CAE se perfecciona cuando el estudiante entrega su consentimiento mediante su
firma o la del representante legal. Esta forma de perfeccionamiento, no debe confundirse con el
acto de suscripcion depagaré al que se obliga el estudiante, puesto que el contratodel CAE integra
en su clausula Décimo Quinta, un mandato de suscripcion de pagaré, que en los términos del
articulo 241 del Codigo de Comercio, tiene el carécter de especial e irrevocable, el cual faculta a
los mandatarios para la suscripcion de los pagarés que sean necesarios paramantener el flujo de

la cuenta corriente. Es importante sefialar, que este mandato nose extinguecon la suscripcion del

1 Contrato de Apertura de Linea de Crédito para estudiantes de educacién superior con garantia estatal, segin
Ley N°20.027. Disponible en: https://portal.ingresa.cl/



o los pagareés, sino hasta el pago integro y completo del crédito.

Contrato de adhesion. El estudiante se adhiere a los términos y condiciones que estan
irrevocablemente fijadosen la Ley 20.027, no siendo posible a ninguna de las partes poder
cambiar o negociar las clausulas que yavienen determinadas por ley. Este aspecto, distingue al
contrato del CAE de cualquier otro tipo de contrato de cuenta corriente, puesto que, en estas
condiciones, ni si quiera es posible por parte del acreedor, quien es titular de su crédito, poder
fijar otras condiciones distintas a lo que pudiese sefialar la ley. En este caso, el contrato de
adhesion noes creadoporelacreedor, como una formatipica deahorrar los costos de contratacion
masiva, sino quees la ley quien lo hace. Estasituacion antes descrita, genera que también sea un

contrato de adhesién para el propio acreedor.

Contrato de tracto sucesivo. Aqui las prestaciones se satisfacen periodicamente, mientras
el estudiante aun acredite que esté cursando la carrera, es decir, el acreedor se obliga a mantener
la linea de crédito vigente, siempre y cuando el estudiante mantenga su condicién de alumno
regular. Esta situacion se encuentra regulada en la clausula segunda del contrato del CAE, el cual
dicho financiamientoes efectuadopor el acreedor mediante el desembolso de créditosenla cuenta
corriente. Dichodesembolso, se efectuard mediante unidades defomentos, los cuales vana variar
dependiendo de la institucion y la carrera del estudiante. Asi, el hecho que se trate de un contrato
de tracto sucesivo, tieneuna importancia vital para evaluar la posibilidad de aplicar la teoria de la
imprevision, para una revision o, incluso, la resolucion de este contrato. Aterrizando al caso
concreto, es importante hacer la distincion de dos aspectos importantes; primero respecto a la
imposibilidad de cumplimiento de este contrato por insolvencia del deudor, hipotesis que
encuentra solucion en la Ley 20.720, por su aplicacion general. Y segundo, que no exista
propiamente tal, unaimposibilidad en el cumplimiento, sino que exista una dificultad que torne
excesivamente oneroso el cumplimiento integroy oportuno de la obligacién por parte del sujeto
pasivo de la relacion contractual. Es esta Gltima hip6tesis donde encuentra asidero la teoria de la
imprevision, como una alternativa de solucion distinta de aquella planteada por la Ley 20.027 o
la Ley 20.720. Asi las cosas, aplicar esta solucion podria llevar a la revision judicial del contrato
del CAE, donde el deudor debera acreditar la situacion imprevista que dificultael cumplimiento,
sumado a la excesiva onerosidad sobreviniente que conlleva este. Detodos modos, se trata de una
situacion especial que debera ser apreciada casuisticamente por el tribunal que conoce del

negocio.

Asimismo, uno de los aspectos mas llamativos respecto a este contrato, recae sobre la

clausula décimo sexto, que se refiere a la causal de incumplimiento y procedimiento de



aceleracion de crédito. En efecto, si el deudor, unavez transcurrido el periodo de gracia al que se
refiere la clausula séptima del contrato, deja de pagar consecutivamente cuatro cuotas del capital,
intereses y comision delos créditos, opera inmediatamente la clausula de aceleracion de créditos.
Este mecanismo, constituye una gran ventaja para el acreedor, puesto le permitira exigir el
cumplimiento integro de la obligacion al garante, que, en este caso, es el Fisco. Es este momento
de larelacion crediticia, en donde al acreedor le es indiferente la morosidad del deudor. Esta
situacion, generaque incluso le sea méasrentable al acreedor que el deudor principal caiga en
morosidad, puestoqueesto le permitiria obtener directamente la satisfaccion del crédito mediante
el pago que Tesoreriarealizacomo consecuencia dequeel Estadode Chile, se hayacomprometido

como aval de estarelacion juridica.

1.2 El Fisco como Aval del CAE

La figura del aval, esunagarantia cambiaria que se encuentraregulado en el articulo 46
de la Ley 18.092, sefialando que, por aval se entiende el girador, endosante o un tercero que
garantiza el pago de una obligacion o en parte de ella, refiriéndose a la letra de cambio. La
finalidad del aval, es precisamente, constituir una garantia en favor del acreedor dentro de una
relacién juridico comercial, y por ello, esta operacion sera siempre comercial. Asi lo sefiala el
articulo 3 N° 10 del Cédigo de Comercio, a proposito de los negocios que versen sobre pagarésy
letras de cambio, el cual queda reconocido cuando la ley sefiala “cualesquiera sean su causa y
objeto y las personas que en ella intervengan”. Esta afirmacion, tiene suma importancia para
distinguir el aval de la fianza, toda vez que este Ultimo puede ser civil o comercial debido a su

naturalezaaccesoria y que vaa depender finalmente, de la obligacion principal a la queaccede.

Ahora bien, en la Ley 20.027 encontramos unaserie de disposiciones que potencian y
engrosan desmesuradamente las facultades que tieneel Estadocomo aval. Asi, la regla general es
que el aval tiene accion de reembolso en contra de la persona a quien €l ha garantizado, segln se
desprende del articulo 82 de la Ley 18.092. Sin embargo, tratandose del CAE, el aval ademas
tendra facultades para poder retener fondos del deudor a través de mediostributarios, e incluso
remuneraciones en caso de que este no pague. Pero eso no es todo, porque ademas podra
sancionar al empleador que sea negligente en retener estos montos impagos de la remuneracion
del deudor,imponiendo multas que estansujetas a uninterés penal que, eventualmente puede
llegar a superar la tasa de interés referida al articulo 6 de la Ley 18.092, en un 50%. Asi se
deprenden del articulo16y 17 de la Ley 20.027.



Articulo 16.- La garantia estatal s6lo podra otorgarse a créditos cuyo deudor otorgue un
mandato especial, delegable e irrevocable, facultando a la institucidn crediticia respectiva
para que ésta requiera a su empleador, por escrito, efectuar la deduccién de sus
remuneraciones de las cuotas del crédito (...)

Por cada dia de atraso, las sumas reajustadas devengardn un interés penal equivalente a la
tasa de interés corriente para operaciones reajustables en monedanacional a que se refiere
el articulo 6° de la ley N° 18.010, aumentado en un 20%. Con todo, a contar de los noventa
dias de atraso, la tasa antes referida se aumentard en un 50%.

Articulo 17.- La Tesoreria General de la Republica podra retener de la devolucion de
impuestos a la renta gue le correspondiese anualmente al deudor de crédito garantizado en
conformidad a esta ley, los montos gue se encontraren impagos segun lo informado por la
entidad crediticia acreedora enla forma que establezca el reglamento, e imputar dicho monto

al pago de la mencionada deuda.

Estas clausulasde la Ley 20.027 son bastante polémicas, puesto que torna abusivo el
cobro de aquellas cuotas impagas por concepto de CAE, al contener facultades que extralimitan
con creces, a aquellas que tiene un aval dentro de la Ley 18.092. El hecho que sea el Fisco el
garante, o que el CAE se encuentre regulado en una ley aparte, no es razon suficiente para dicha
extralimitacion de facultades. Es més, dichas clausulas podrian verse eventualmente envueltas en
una controversia por inconstitucionalidad, por entorpecer al deudor de su derecho de propiedad
contenido enel articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica, puesto que se est4 privando de su
libertad a elegir qué deudas pagar. Sin embargo, lo anterior se trata de una materia que su
profundizacion no es objeto de esta investigacion.

Por otro lado, esta situacion ha generado una controversiaen la Camarade Diputados,
quienes, dado el actual contexto de la pandemia, solicitaron al ejecutivo despachar unacuerdo que
impida a Tesoreria poder retener de la retencion de impuestos a la renta del afio 2021, aquellos
montos impagos de los contribuyentes por conceptode CAE. Se trata del Proyecto de Resolucion
N° 14912, el cual tienecomo objetivo que estos montos no sean retenidos. Hasta el dia de hoy, es

un proyecto que no se le ha dado curso a su tramitacion.

2 Proyecto de Resolucién N° 1491, presentado en sesion N°13, el dia 13 de abril de 2021. Disponible en:
www.camara.cl


https://go.vlex.com/vid/277499527/node/6?fbt=webapp_preview
http://www.camara.cl/

1.3 Imprescriptibilidad del CAE

Dentro de todos los modos de extinguir las obligaciones que sefiala el articulo 1567 del
Caodigo Civil, es la prescripcion quien toma el protagonismoen la Ley 20.027, sefialando la
imprescriptibilidad de todas las obligaciones devengadas por el crédito. Se trata de una gran
ventaja y proteccion que tiene el acreedor, y paraentender el porqué de este blindaje, solo basta
con identificar el interés patrimonial del fisco, pues al final, estesera el aval del deudor principal.
Asi, esta garantia presenta una gran oportunidad del acreedor para favorecer el cumplimiento
integroy oportunode la obligacion, toda vez que la responsabilidad del avalistase mideen funcién
de la que tiene el aceptante de una letra de cambio, en virtud del articulo 47 de la Ley 18.092. A
su vez, el fisco constituird su patrimonio como garantia de unaobligacion contractual,y ante el
riesgo de que este deudor incumplala obligacion de pagar integramente su crédito, es que se
justifica que tenga una ley para proteger sus intereses patrimoniales.

Lo anterior esta notoriamente reflejado en el tenor literal del articulo 13 de la ley 20.027,
el cual sefiala:

Articulo 13.- La obligacién de pago podra suspenderse temporalmente, total o
parcialmente, en caso de incapacidad de pago, producto de cesantia sobreviniente del
deudor, debidamente calificada por la Comision, la quedebera adicionalmente considerar
el ingreso familiar del  deudor en la forma y condiciones que
determine el reglamento. En cualquier caso, las cuotas impagas del deudor, sea por
cesantia o cualquier otra causal, no prescribirén, debiendo el Estadoprocederal cobro de
las mismas hasta la total extincion de la deuda, utilizando para ello los mecanismos
establecidos en el Titulo V.

Aquellas instituciones de educacién superior cuyos egresados presenten porcentajes de
incumplimiento con respecto a las cuotas inicialmente pactadas, significativamente superiores
al promedio de incumplimiento del sistema de créditos regulado por la presente ley, deberan ser
excluidas por la comision del sistema de créditos con garantia estatal, para nuevos alumnos,
pudiendo ésta autorizar el reingreso al sistema sélo cuando la condicion se revierta. El
reglamento sefialard, sobre la base de criterios objetivos y publicos, el grado de incumplimiento

que constituye un porcentaje significativamente superior al promedio.

Como se puedeapreciar, existeun interés por parte del fisco de proteger su patrimonio, y
estelo hacemediante unaestrategia legislativa bastante inusual; que es prevenir que la obligacion



del deudor principal se extinga mediante la prescripcion.

En este punto, es sumamente importante distinguir la obligaciény laaccion como dos
figuras distintas. En el caso del CAE, la obligacion de pagar el crédito por parte del deudor se
configuraunavez que este suscribe el pagaré. Ahi la obligacion nace y tiene su fuente de origen
una convencion que creaobligaciones. Y, por otro lado, en el caso que este no cumpla con la
obligacion principal, el fisco tendra unaaccion para ejercer el cobro de dicha obligacion. En este
sentido, volvemos a una antigua discusion que yase plante6 en el Derecho Civil, es decir, ;, Qué

es lo que prescribe, la obligacion o la accion?

La pregunta anterior, sibien es unadiscusidn que ya esta superada, pareciera que nuestro
legislador, ain no hacomprendido cabalmente esta materia. Esto se justifica porque el inciso
segundo del articulo14 de la ley enestudio, prescribe que“las cuotas impagas del deudor, sea por
cesantia o cualquier otra causal, no prescribiran” Como se puede apreciar, el legislador esta

diciendo que la obligacion que tiene como fuente la suscripcion del CAE, no prescribira.

Es menester hacer la siguiente pregunta; ¢ Las obligaciones prescriben? La respuesta
inmediata es no, porque cuando las obligaciones ya no son exigibles, estas pasan a ser
obligaciones naturales, por lo tanto, la pregunta quedebe plantear es la siguiente; ¢ Se extingue el

crédito o el derecho a exigir el pago de este crédito como efecto de la prescripcion?

Lo primero que hay que tener en cuenta, es lo siguiente: para que opere la prescripcion
extintiva, basta la inactividad o falta de ejercicio del derecho por parte del titular’. Por lo tanto,
cuando se trata del ejercicio de un derecho, nos estamosrefiriendo a una accion. Asi, lo que
prescriben o es la obligacion misma, sino que el derecho para hacer exigible la obligacion.
Alessandriyaentregabala respuesta, sefialando que ‘De aqui que la casi unanimidad de ladoctrina
nacional haconcluidoquela prescripcion liberatoria soloextingue laacciénentregada al acreedor,

pero no la obligacion misma, porque esta subsiste como natural ™

¢Cuales el efectopractico de sostener que lo que prescribe, enrealidad, es la acciénpara
exigir el pago? La respuesta es, que efectivamente, un deudor del CAE puede extinguir su deuda
mediante la prescripcion. Esto sera en la hipotesis, que el acreedor sea negligente para emplazar
aldeudor. Hay que recordar, que la interrupcion dela prescripcion es daen los casos en que existe
una demanda civil, pero no basta solamente con enviar el texto de la demanda al tribunal

3 Ramédn, Dominguez, A. La prescripcidon extintiva doctrinay jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile,
2004.Pp33
4 Como se cita en Dominguez, 2004 p. 147
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competente, sino que ademas hay que emplazar al deudor. En efecto, la Corte Suprema ha

sostenido lo siguiente:

‘Para que exista interrupcion civil nobasta con lamera interposicion de la demanda, sino
que es necesario que ella sea debidamente notificaday que esta notificacion se atenga a las
prescripciones delaley encuanto asu validez. Ademas, es preciso queel plazo correspondiente no
haya transcurrido del todo, porque en caso contrario ninguna interrupcion cabe’®

Lo anterior, abre la hipétesis para que un deudor que fue mal emplazado pueda solicitar
la nulidad de una notificacion que no esvalida. Por ejemplo, en caso de que el receptor haya
notificado en un domicilio incorrecto. Lo importante, es tener presente que la sola notificacién
dela demandano basta para hacer que la prescripcion se interrumpa, pues para que produzca
este efecto, debe ser legalmente valida.

De este modo, si llegasen a configurarse los requisitos anteriores, es posible alegar la
prescripcion de la accion. Asi, estavia constituye una alternativa distinta de someterse a un
procedimiento concursal de liquidacion para efectos de extinguir un crédito. Si bien ambas
férmulas buscan la misma finalidad, existen diferencias sustantivasen el modo de extinguir la

obligacion.

En un fallo reciente, dictado por la Corte Supremaen abril de 2019, opt6 por acoger esta
tesis, sefialando que:

“Aceptar la tesis de la accion importa aceptar, por una parte, que si la notificacion es hecha una
vez vencido el plazo de prescripcion, ella -la notificacion- tiene efectos retroactivos que se
remontan a la fecha de presentacion de la demanda. Sin embargo, no explica qué sucede si el
acreedorjamas notifica la demanda. Carece de relevancia sila omisionse debe a circunstancias que
no puedecontrolar, a negligencia, desidia, culpa o mala fe del demandante; lo ciertoes queen los
hechos ahora se trataria de una prescripcion indefinidamente interrumpida, y respecto del cual no
podria operar el abandono del procedimiento sefialado en el No 2 del inciso segundo del citado
articulo 2503, toda vez que esta figura exige que la demanda esté notificada. A nuestro juicio,
esto atenta contra la seguridad juridica que la prescripcion precisamente busca atacar.”®

Mientras que tratandose de la Ley 20.027, el modo de extinguir la obligacion es la
prescripcién, en la Ley 20.720 el modo de extinguir la obligaciénes la ley. Esta distincion, es
clave paralograr comprender cabalmente la discusion.

5 Op, cit, p. 148
6 Sentencia de la Corte Suprema, 16 de abril de 2019, Rol N° 10.170-2017



1.4 Especialidad en el articulo 16 de la ley del CAE.

Bajo el amparo de la actual ley 20.720, el procedimiento concursal de liquidacion se
destaca por la posibilidad quetieneel deudor deincluir todos los créditos adeudados hasta la
fechaen que presenta su solicitud ante el tribunal civil. En efecto, el capitulo 1V de la Ley
Concursal, quese refiere al procedimiento concursal de liquidacion, en ningiin momento hace
distincion sobre lostipos de créditos que el deudor pretende llevar al concurso. Esto ultimo, tiene
su fundamento en el articulo 115 de la ley, que sefiala dentro de los antecedentes que debe
acompabnar el deudor, esta el estado de sus deudas. Este “estado de sus deudas” se trata de un
término genérico, donde pareciera ser que al legislador le interesaconocer en profundidad la
insolvencia de este deudor que lo llevo a la radical situacién de solicitar la ejecucion de sus
bienes. A mayor abundamiento, encontramos en el articulo 129 de la misma ley, una orden
imperativa atodos los acreedores paraque justifiquen sus créditos. Nuevamente, no hay ninguna
distincidn entre qué acreedores estan exceptuados de realizareste tramite, y donde la ley no
distingue, no hay espacio para la discrecionalidad.

Esto ha generado un problema de magnitudes colosales para los intereses del fisco.
Recordemos que en la polémicasobre si es 0 no procedente la exclusién del CAE en el concurso
de liguidacion, los dos intereses contrapuestos son; el fisco que es el acreedor que se subroga la
accion del acreedor principal que es el banco, yel otro esel interés del deudor que quiere extinguir
su deuda. Elinterésdel bancocomoacreedor principal yano tieneningunarelevancia, pues el
pagode su crédito se vaa ver satisfecho gracias al “Deep pocket” del fisco’, independiente de si
el deudor pague.

Ahora bien, ;Porqué lo anterior representa un problema para losintereses del fisco? Con
esta interrogante es que entramos directamente al campo de aplicacion del Derecho Concursal.
Sitenemos que las dos disposiciones anteriores, de cierto modo protegen el interés que tiene el
deudor de llevar todos sus créditos al concurso y sin ninguna excepcidn, entonces el fisco
acreedorno tiene lugar a oponerse a dicha pretension. Lo que vaa ocurrir a continuacion, es que
obviamente este deudor no vaa tenerel dinero suficiente para cubrir el total del crédito luego de
la realizacion de sus bienes. Es mas, el CAE es un crédito que no tiene ninguna preferencia, y el
fisco pasaria a ser acreedor valista por estrictaaplicacion del articulo 2459 del Codigo Civil.
Entonces, estamos frente a un escenario totalmente dantesco para los intereses del fisco, que su

"Deep Pocket 0 “bolsillo profundo”,se le denomina a la gran capacidad patrimonial que tiene el fisco para
hacerfrente a sus obligaciones de pago
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pretension es ver satisfecho el pago total de su crédito. ¢ Qué posibilidad de defensa podra tener?

La defensa maés plausible que tendra el acreedor para evitar que su crédito entre al
concurso, es sefialar que el tratamiento del CAE, tiene una regulacion preferente que esta basada
enuna ley especial, especificamente, mediante la regulacionde dos articulos; articulo 16 de laley
del CAE Yy el articulo 8 de la ley concursal. De este modo, invocando la aplicacion de estos dos
articulos, el acreedor podra trabar o impedir que su crédito entre al procedimiento concursal de
liquidacion.

En este mismo orden de ideas, podria interpretarse que la ley 20.027 esté otorgando una
preferenciaa los créditos con garantia estatal. De hecho, se podria interpretar queesta preferencia
supera los créditos cuya prelacion esta contenida en el articulo 2472 del Codigo Civil, porel solo
hecho de tener unaregulacion especial. Como se puede apreciar, pasamos de tener un crédito
ordinario de naturaleza valistaen su prelacion desde el punto de vista de aplicacion del Codigo
Civil, a tener un crédito con una suprapreferencia por la sola disposicion de del articulo 16 de la
ley del CAE.

En efecto, lo anterior toma fundamento por disposicion del articulo 22 del Cadigo Civil,
que sefiala queuna ley especial tiene preferencia respectoa la ley general, a propdésito de las
reglasde interpretacion. Asi, se puede interpretar que el legislador tuvo la intencion de regular el
tratamiento del CAE enunaley especial y alejarla delas disposiciones quetrata sobre la prelacion
de crédito, para otorgarle unasuprapreferencia. ¢ Es conforme a Derecho que un crédito tenga
suprapreferencia? Es decir, esta interpretacion del articulo 16 de la ley del CAE ¢transgrede el
tratamiento igualitario de los créditos? Esta interrogante se tratarden la siguiente seccion de este
trabajo. Lo importante de entender en esta parte introductoria, es que aqui es donde comienza el
punto mas algido de esta controversia, pues a partir de ahora es dondeel Derecho Concursal vaa

colapsar conlas disposiciones que regulan el CAE.

1.5 Relacién respecto al articulo 8 de la Ley 20.720

Para efectos de abordar did&cticamente este apartado, se cefiira de acuerdo con una
perspectiva pro-acreedor, cuyo objetivo es impedir que undeudor ingrese el CAE dentro del
procedimiento concursal de liquidacion.

Sefalabamos la importanciaque teniael articulo 16 dela Ley 20.027 para efectos de
preparar una defensa que pueda socavar los intereses del deudor para incluir este crédito al

procedimiento concursal de liquidacién. Recapitulando lo anterior, la estrategia que debe
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implementar el acreedor esevitaratoda costa que el deudor ingreseel CAE al procedimiento
concursal de liquidacion, pues en el escenario en que este ingrese, constituiria un punto de no
retorno en el procedimiento, donde finalmente, en virtud de la resolucion que da por finalizado el
procedimiento concursal de liquidacién, se extinguen los saldos insolutos que el deudor no
alcanzoa pagar una vez que fueron realizados todos sus bienes. Dichode otromodo, sielcrédito
delfiscoson 100, y luego de realizado los bienes del deudor parapagar el pasivo, lo que va a
ocurrir a continuacion es el pago de este crédito. Sin embargo, como se acreditard méas adelante
en esta investigacion, en lapréctica se torna improbable que el deudor logre pagar la totalidad del

pasivo,0 sea, los 100.

Ahora bien, la hipétesisde que el CAE tiene unasuprapreferenciarespecto a los otros
créditos por el hecho de estar en una ley especial, no logra evitar que de igual manera entre al
procedimiento concursal de liquidacidn, pues tenga preferenciao no, se trata de un crédito, y la
Ley 20.720 no distingue qué créditos entran o no entran al procedimiento. El objetivo que debe
lograr el acreedor, es evitar, precisamente que este crédito entre al concurso, y paraesto, debera
solicitar al tribunal competente, que se excluya el CAE del procedimiento concursal de
liquidacion. Entonces, la pregunta es la siguiente; ¢ Qué norma juridica debera invocar el acreedor para
lograr este objetivo?

Lo que vaahacer este acreedor, es sefialar queen virtud delarticulo8 dela ley concursal,
no es procedente tramitar el pago de este crédito en una liquidacion, pues ya hay una regla

especialque se refiere a esta materia. En efecto, esta normasefiala lo siguiente:

Articulo 8°.- Exigibilidad. Las normas contenidas en leyes especiales

prevaleceran sobre las disposiciones de esta ley. Aquellas materias que no estén
reguladas expresamente por leyes especiales, se regiran supletoriamente por las
disposiciones de esta ley.

Lo que hace esta disposicion, es abrir una puerta a otras normas que tienen una
reglamentacion que difieren respecto a la ley concursal. Cuando este articulo sefiala que aquellas
materias no reguladas por leyes especial, se regirdn supletoriamente por esta ley, esta sefialando
la naturalezaresidual o supletoria que tiene la ley concursal. Esta disposicion, junto al articulo 16
de la ley del CAE es que permitirian excluir el tratamiento del CAE en el procedimiento
concursalde liquidacion. Corresponde a una defensa plausible que tiene el acreedor, pues solo le
bastara acreditar que laforma encémo debe realizarse el pago ya seencuentracontenidaen unaley
especial,
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por tanto,se aplicable el articulo 8 de la ley concursal. ¢ Y cuél es esta ley? La ley que regula el
tratamiento del CAE, especificamente el articulo 16.

Afirmar esta hipotesis, tiene muchas consecuencias, tanto directas como indirectas. En
efecto, si se plantea la controversia desde los intereses del deudor, podemos plantear que esta
interpretacion restringe uno de los grandes objetivosde la ley concursal. Es més, vulneraria el
espiritu de la legislacion concursal, pues esta impidiendo que el deudor se libere de todas sus
deudas, y lo que quiere el legislador, es extinguir todas las obligaciones de este deudor una vez
que solicitasu liquidaciénvoluntaria, pues es el inico modode que este consiga una rehabilitacion
total en la vida de sus negocios. De este modo, se logra dar continuidad a los distintos regimenes

de contratacion e incentivar a la innovacion y emprendimiento.

Es interesante ver como una controversia que involucraba dos intereses en el contexto de
una relacion juridica privada evolucionaa tal grado que comienza a involucrar los intereses del
legislador (e intereses politicos como se acreditard mas adelante). Son pocos los fendmenos
juridicos que mutan en otras formas, donde finalmente salen de un campo de aplicacion
restringido, a pasar a otro mucho mayor. Es por esta razon, que a lo largo de este primer capitulo
se abordaran todos estos aspectos, sin los cuales no hubiesen podido ser analizados por este
conflicto. Por estarazon, es perfectamente plausible dar otramirada al procedimiento concursal
de liquidaciény cémo podria perfeccionarse un procedimiento que actualmente adolece de muchos
defectos. De este modo, el hecho de que la exclusién del CAE sea o no procedente dentro de una
liquidacidn, se encuadra dentro de esta misma discusion, o sea, en como podemosoptimizar el
DerechoConcursal. Y para encontrar unasolucién, deben plantearsetodas las posiciones posibles
con el objetivo de anticipar futuras controversias como la que involucra actualmente el CAE.

naturalezaresidual o supletoria que tiene la ley concursal.
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2. Solicitud de Liquidacion Voluntaria de un deudor del CAE y el Sobreendeudamiento.

Esta parte de la investigacion estara enfocada en analizar la solicitud de liquidacion
voluntaria desde la dptica de los derechos subjetivos y asi poder relacionar con el fenémeno social
en que esta envuelto el tratamiento del CAE. La utilidad y el fundamento que estadetras de los
derechos subjetivos, radica en poder comprender el fendmeno del sobreendeudamiento que esta
intimamente conectado con la causa que precede a todo procedimiento de liquidacion; estaes la
insolvencia e imposibilidad de dar cumplimiento a las obligaciones que se generaron con
anterioridad de iniciado este. Asi las cosas, el sobreendeudamiento es un fendmeno social, pero
el andlisis de los derechos subjetivos, es integramente juridico.

El analisis delos derechos subjetivos ha llevado a unaevolucion histérica desde su nocion
mas embrionaria, estaes, la concepcion que se tenia desde el Derecho Romano. En este sentido,
la explicacion que nos entrega Villey sobre esta ideade derecho subjetivo, corresponde a la
facultad detener o hacer cualquier cosa, que ademas puede mutar en distintas clases, tal como un
poder que se puede tener sobre las cosas, sobre si mismo o un poder sobre otros.® Si bien la
comprension anterior ha mutado, debido al cambio que ha experimentado tras diversos autores
que han innovado en la nocion de derecho subjetivo, esta aln mantiene su esencia primigenia, la
cual corresponde a que estamos en un area que pertenece inminentemente al Derecho Privado. Si
bien la teoria romanista no esta conteste en la aplicacion de “derecho subjetivo”, estos ya nos
entregaba una aproximacion a la ideaanterior,todavez quelaaplicaciondel terminoius (expresion
que se asimila a derecho subjetivo) se asemejaba a la expresion de lo justo, aquello que
encuentrasu fuente enlas leyesciviles®, lo cual se enmarcaen que el Derecho Romano, es en su
esencia, uncampo del Derecho Privado. Gracias a esta distincion es que podemos dilucidar
correctamente qué es y qué esta dentro del margen de derecho subjetivo. En contraposicion a
esta idea, encontramos los derechos sociales, los cuales poseen una naturaleza totalmente
distinta a los derechos subjetivos, que debido a su reciente evolucion histdrica, tienen un
contenido normativo que esta precedida por demandas sociales. Esto ultimo, genera que su
exigibilidad no esté totalmente dilucidada. En esta idea, cabe precisar la gratuidad en la
educacion superior, el cual corresponde a una demanda social histéricaen que actualmente no

existe ningun derecho social

8 VILLEY, Michael. Estudiosen torno a la definicion de Derecho Subjetivo. Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 1976. pp. 26.
9 VILLEY, Op, Citt., pp.28
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que la dote de un carécter vinculante. Es en este punto donde esté la polémica, puesto que como
se se acreditara a lo largo de este capitulo, la finalidad de obtener esta demanda social se esta
logrando mediante el ejercicio normativo de un derecho subjetivo, el cual es el ejercicio de la
solicitud de liquidacién voluntaria de la Ley 20.720, situacién que es totalmente descomunal,
puesto queabre una brecha queuneaambas nociones dederecho en una misma dimension, lo que
genera asuvez, queel Derecho Concursal sea utilizado paraun fin que no esta contemplado, esto

es, la extincién de deudas universitarias.

2.1. Extincion del CAE mediante el articulo 255 de la Ley 20.720.

Una de las caracteristicas que destacan al procedimiento concursal de liquidacion, es el
efecto extintivo que tiene la resolucién que pone término al procedimiento, extinguiendo a su
paso, todos los saldos insolutos. Este Gltimo aspecto, ha sido bastante criticado porla doctrina,
puesto que “importaria una transgresion del principio de fuerza obligatoria de los contratos, esto
es, una afectacion a la obligacion moral y el honor del cumplimiento de las obligaciones
contractuales libres y voluntariamente asumidas™? Este efecto, hay que entenderlo como una
excepcibnal articulo 1545 del Codigo Civil, o también denominada como la ley del contrato,
puesto que como se profundizara a continuacion, es propiamente la ley, quien ordena extinguir
estas obligaciones que son producto de lossaldos insolutos, con la finalidad de generar en el
deudor su rehabilitacion del sobreendeudamiento.

Actualmente, cualquier deudor cuyo estado financiero seacritico, y no pueda cubrir sus
pasivos en los plazos determinados para ello, podra solicitar su declaracion voluntaria de
liquidacién, con el fin de obtener un “fresh start” en su vida comercial! o su rehabilitacion. En
este sentido, la ley entiende que debe otorgarlea este deudor, la posibilidad de conseguir un nuevo
rumbo, que logre desligarse de aquellos errores que motivaron su situacion de insolvencia 'y que
conlleva también a una solucién ante una dolencia con consecuencias psicoldgicas y entropicas
en la sensibilidad de un individuo.

Estasolucion, esta regulada en aquellos procedimientos concursales de liquidacion, tanto
para la persona deudora como empresa deudora. Ahorabien, el gran problema de este tipo de
procedimiento, es que no esta totalmente delimitado respecto a cuales seran los créditos que

10 Como se cita en: ALARCON, Miguel A. La deuda por obligacion constituida a través del crédito con aval
del estado no constituye excepcion al discharge en el ordenamiento juridico. Revista Chilena de Derecho
Privado, N°31, 2018. pp. 9-59.

11 CABALLERO, Guillermo. Comentariosde jurisprudencia,en: Revista Chilena de Derecho Privado, N°29,
2017.pag. 390.
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vamos a ingresar al procedimiento y cuales vamos a excluir. Actualmente la ley no distingue esta
situacion, ante lo cual, es la propia jurisprudencia y la entidad administrativaque ha intentado
entregar una respuestaa este conflicto. Es en este punto,donde es posible apreciar cémo el
tratamiento del CAE, colisiona con estamaxima contempladaen la Ley 20.720

La consecuencia deargumentar a favor de la inclusion del CAE dentro del procedimiento
concursal de liquidacion, tiene relacion directa con la gratuidad de la educacidn superior y su
modo de financiamiento. En efecto, cuando un deudor solicita su declaracion voluntaria de
liquidacién, tiene la obligacién de sefialar en su solicitud, la relacion de todos aquellos créditos y

sefialar sus acreedores..

Envirtud de lo anterior, es menester citar elarticulo255 dela ley concursal, el cual sefiala
que una vez terminado el procedimiento de liquidacion, todos aquellos saldos insolutos, es decir,
aquellos saldos con que el deudor noalcanz6a pagar debidoa su estado de insolvencia, quedaran
extinguidos por el solo ministerio de la ley. Lo anterior, tiene consecuencias de magnitudes en la
hipdtesis en que el CAE logre ingresar al procedimiento. ¢ Por qué? ;Qué consecuencias juridicas se
genera? Imaginemos un deudor que solamente tiene como pasivo un total de $30.000.000 por el
CAE vy solicita su declaracion de liquidacion. El tribunal provee y finalmente consigue la
resolucion de término que genera en su beneficio la extincién de los saldos insolutos, por
aplicacion del recién mencionado articulo 255. Este deudor, sefialo como bienes embargables
unabicicleta, untelevisor, un computador, un living, entre otros bienes que no tienen mayor
cuantia.La realizacion de todos estos bienes, no alcanza a cubrir ni siquiera el 10% del total del
crédito, pero la deuda se extingue igualmente por la aplicacién del articulo 255. ;Qué opciones
tengo como acreedor frente a esta situacion? En primer lugar, mi crédito cuenta con una
garantia, y su cumplimiento integro y oportuno pasaa ser responsabilidad del aval, que es el
Estado. Sin embargo, hay que advertir que esta opcion, que resulta mas idénea para que el
acreedor se pague,es totalmente inviable. ¢ Por qué? Analicemos qué dice el tenor literal del

articulo 255 de la ley concursal.

Articulo 255.- Efectos de la Resolucién de Término. Unavez que se encuentre firme o
ejecutoriada la resolucion que declara el término del Procedimiento Concursal de

Liquidacion,se entenderdn extinguidos por el solo ministerio de la ley y paratodos los efectos

legales los saldos insolutos de las obligaciones contraidas por el Deudor con anterioridad al

inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion.

Extinguidas las obligaciones conforme al inciso anterior, el Deudor se entendera rehabilitado
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para todos los efectos legales, salvo que la resolucion sefialada en el articulo precedente

establezcaalgo distinto.

Asi las cosas, si yo soy Estado aval, y el acreedor viene a cobrar el pago del crédito, mi
primera defensa sera soslayar que el crédito se encuentra extinguido, puesto que operéel modo de
extinguir queesta enelarticulo 255 de laLey 20.720. Si el crédito se extingue, entonces noes posible
solicitar su exigibilidad. Como se puede apreciar,aqui es dondeestael epicentrodetoda la polémica
del CAE. Esto, porquelos acreedores de este crédito sonlos bancos, y en la hipdtesis de no hacer
exigible su garantia, puesto que el crédito ya esta extinguido al operar un modo de extinguir que
es la ley, estamos frente a un escenario excepcional, pues es la banca privada quien estaria
financiando la educacion superior de manera directa. Es esta la situacion que la Corte Suprema
queria prevenir en un comienzo, pues esta hipotesis invocaria a una gran cantidad de deudores a
acogerse a unaliquidacién voluntariacon el solo objetivo de eliminar su CAE. A su vez, esta
situaciongenerariaun desincentivo paralosacreedores de otorgar financiamiento, lo que, sin duda
alguna, perjudicaria a los estudiantes de nuevas generaciones. Sin embargo, como se detallaraen
el Capitulo 111, esta situacion es conciliable solo si la Ley 20.720 incorpora una distincion entre

el tipo de deudor que se acoge a este procedimiento.

2.2 Impacto del Sobreendeudamiento en un deudor del CAE.

Al analizar el articulo 255 de la Ley 20.720, es posible concluir que este constituye la
piedra angular que contempla nuestro ordenamiento, para hacer frente al sobreendeudamiento.
Asi, es de especial atencion la relacion que existe entre el sobreendeudamiento, y el como llegar
un deudor a celebrar un contrato de CAE, y posteriormente, a solicitar su liquidacion voluntaria.
Es por esto, talcomose adelant6 en las paginas anteriores, es necesario realizar unexamen delos
derechos subjetivosy los derechos sociales. Este analisis, permitiradilucidar si el derecho que
tiene un deudor a solicitar su liquidacion, se trata propiamente tal de un derecho, 0 masbien, se
trataria de un privilegio. Esta discusion no es baladi, puesto que nos permitira identificar frente a
qué tipo de deudor estamos; si es un deudor que solicita su liquidacion para el solo efecto de
extinguir su CAE, o estamos frente a un deudor que, por circunstancias no imputables, cayo en
un estado de insolvencia, y le es imposible de cumplir todo tipo de obligacion. Para ello, se
interiorizara brevemente al examen que realiza Marx sobre los derechos subjetivos y derechos
sociales, y por otro lado, el examen que realiza Hohfeld acerca de los derechos y privilegios.
Ambas nociones comparten una misma idea, que estd centrada en comprender el

sobreendeudamiento desde un punto de vista juridico.
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Este andlisis, permite identificar y contrastar el examen que realiza Marx sobre los
derechossubjetivos. En efecto, este autor nos sefialaen sucritica a los derechos civiles, que
efectivamentelos derechos subjetivos son una manifestacion de la conquista histérica que tuvo
una clase socialque logré su apogeo gracias al comercio. Asi, los calificacomo los “derechos del
hombre egoista™y esta concepcion seria la antitesis de los derechos sociales. Pero como vemos
en este caso en particular, hay una convergencia entre ambos tipos de derechos, que por su
naturaleza defiendenintereses totalmente distintos. Mientras los derechos subjetivos persiguen
los intereses de los individuos dentro de la I6gica de mercado, los derechos sociales buscan
proteger las condicionesde desigualdad que inevitablemente vaa generar el mercado, pueseste es

el mecanismomas eficazde asignacion de recursos.

Cabe sefalar, que al tiempo que el autor escribi6 este analisis, era impensado que una
situacion asi ocurriera en un ordenamiento juridico. Como iba a prever Marx que mediante el
ejercicio de estos derechos, se iba a trastocar un tema que ni siquiera era discutidoen la época;

siendo este el derecho a la educacion gratuita

El tema anteriormente planteado, lleva relacién con todo el proceso de emancipacién
politica del hombre, el cual genera, a juicio del autor “la reduccion del hombre, de una parte, a
miembro de la sociedad burguesa, al individuo egoista independiente(...)"*2. A lo que se estaba
refiriendo el autor, es sefialar la consecuencia del triunfo quetuvo la clase burguesa respecto a su
propio lobby o conglomerado politico, y que finalmente es lo que permite en la actualidad toda la
institucionalidad que esta detras de la actual economia de mercado. Sin perjuicio de lo anterior,
lo anterior es unaafirmacion, que si bien superficialmente se pensaria que es un tema superado,
aln hace eco respecto a la tendencia actual, y es por esta razdn que hay que contrastarla con la
contingencia. Hoy en dia, yanohablamos de una emancipacionpolitica del hombre, hoy estamos
en pleno desenvolvimiento de una emancipacion comercial del individuo, que incluso, las
legislaciones més desarrolladas, estan contestes en identificar a la persona natural, como
consumidor. Este consumidor, que actualmente tiene un acceso indiscriminado al crédito, va a
tender a su sobreendeudamiento. Es la consecuencia ldgicaen una economia de mercado, el cual
ingresan cada vez mas oferentes que van creando de la comercializacion de sus productos, una

necesidady fidelizacion enuna gran masa de consumidores. Asi, este mercadova aacaparar hasta

12 MARX, Karl. Sobre la Cuestion Judia. Escritos de juventud, México: Fondo de Cultura Econdémica, 1987.
pag. 484
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la esfera mas intima del individuo, contal de inducirloa consumir. Estoes posible verlo ya seaen
la publicidad, en los medios de comunicacion, en todos los aspectos que significan algo en la
cotidianidad. Esto cobrarelevancia cuando es el propio ordenamiento juridico quien avala esta
tendencia, porque de otro modo, ¢Para qué le importaria a la ley comercial que un deudor en un
estado critico patrimonial se le extingan los saldos insolutos de sus créditos? La respuesta es
simple; es para que siga consumiendo, y asi no detener esta verdadera locomotora del

consumismo.

Ensuma, el diagnostico que emplea Marx sobre los derechos subjetivos, eshoy endia, una
realidad. En efecto, a los derechos subjetivos solo le importa garantizar aquella esfera del Derecho
Privado en que un sujeto pueda desenvolverse y asi participar de este modelode mercado. Tal
como la historiaes ciclica, los hechos constitutivos de la tesis del autor, se vuelvena repetir, solo
que esta vez cambian algunos presupuestos, pero la l6gica detras sigue siendo la misma. A los
derechos subjetivos no le importa satisfacer aquellas necesidades sociales, que debido a su
contenido, son ajenas al mercado. Entonces, cabe preguntarse ¢ Por qué una demanda social esta
viéndose satisfecha mediante el ejerciciode un derechosubjetivo? O planteado deotro modo, ¢ Es
el procedimiento concursal de liquidacion, una via idonea para lograr la educacién gratuita?

Marx sefialaria, que la orientacion que tienen los derechos subjetivos, es tan estricta 'y
objetiva, que olvido distinguir la finalidad para el que fue creado. Es decir, que en su trayecto
histérico fue tan exitoso, que una vez que logré posicionarse por sobre todos los derechos,
comenzo6a consumirtodosin importar qué erao no de su interés de proteccion. Eso explicaria, el
por qué elCAE y la demanda social que le antecede, lograron infiltrarse dentrode esta l6gica. Sin
embargo,como se analizard en el capitulo posterior, el Derecho Concursal no es la via idonea
para lograr este cometido, pues atiende a una finalidad totalmente distinta.

Actualmente la ley 20.720 no distingue ni contempla un procedimiento de exclusién de
créditos. Todos los créditos deben ingresar al concurso de una persona deudora, y donde la ley no
distingue, podria argumentarse que el legislador no queria que ningun crédito quedara fuera del

concurso de un deudor.

Ahora bien, centrandonos en el problema principal- este es, si debiésemos distinguir qué
interés tiene el deudor- el cual es desear acogerse a un procedimiento concursal de liquidacion
para el s6lo efecto de extinguir su CAE, o desea lograr su rehabilitacion total. Sin perjuicio de lo

anterior, ambos intereses, van a colisiona con el interés del acreedor, es decir, el deudor querra
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que todos los créditos entren al concurso, pues es la nicamanera que la ley le otorga, para
conseguir su rehabilitacion. Ante esta disyuntiva, cabe preguntarse lo siguiente: ¢ Debiera existir
algan limite a la pretension del deudor respecto a cual essu interés? de ser afirmativo, ¢ Estamos
hablando del derecho que tiene el deudor a solicitar su liquidacion voluntaria o un privilegio que
le entrega el ordenamiento juridico pararealizarlo?

Derecho y privilegio son dos conceptos distintos, cuyo alcance y significado vaa variar
sustancialmente en la interpretacion juridica que se le enmargue. En efecto, esta distincion tan

minuciosa, esta intensamente desarrollada por Hohfeld, quiensefiala al respecto lo siguiente:

“...no debe sorprendernos que la palabra “privilegio” sea con frecuencia usada, ain hoy,
en el sentido de una ventaja juridica especial o peculiar (...) Mas aln, la connotacién
predominanteespecifica de la palabra, tal comose lausaen el hablacorriente, parece serlade una
mera negacionde deber. Esto se manifiestaen la repetida expresion: ese es su privilegio, que
significa, por supuesto, Ud. No tiene ninglin deber de hacer otra cosa™?

Hohfelda lo largo detodosu trabajo, recolecta una seriede sentencias mediaticas y se da
cuenta que los tribunales ordinarios solian emplear conceptos juridicos que no eran atingentes.
Asi, confundian y mezclaban palabras claves que finalmenteiban a definir el resultado del pleito.
Por esto, es que el autor sistematiza una serie de conceptos correlativos y concepto opuestos que
confluyen en el ordenamiento juridico, que de no ser observados correctamente, podian influir
enun fallo manifiestamente erroneo y contrario a Derecho. Lo relevante para este caso en

especifico,es comprender qué concepto es mas adecuado aplicar; derecho o privilegio

Siguiendo la idea anterior, comprender el concepto de privilegio, nosda como resultado
que su concepto opuesto, es laausencia de deber*. Asi, aplicandoal casocontingente, sise afirma
que un deudor tiene el privilegio de solicitar su declaracion voluntaria de liquidacion que tiene
como consecuencia sefialar todos sus créditos sin importar la naturaleza, comoel CAE, nos da
como opuesto, el nodeber de los acreedores a restringir este ejerciciopor partedel deudor. Por lo
tanto, aqui entramos al campo de la permisibilidad. O sea, a este acreedor le es permisible interferir
con el interés del deudor, esto es, por ejemplo, solicitando que se excluya el CAE del

procedimiento concursal de liquidacion

Por otro lado, si entendemos que la solicitud de un deudor, de declarar su liquidacion

1B HOHFELD, Wesley Newcomb. Conceptos juridicos fundamentales. Distribuciones Fontamara, Primera
Edicion, 1968
14 ATRIA, Fernando. Curso de Teoria General del Derecho, apuntes de clase: Facultad de Derecho
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voluntaria esun derecho, ya salimos del campode la permisibilidad, para entrar al campo dela
inviolabilidad. Esto quiere decir, que todo derecho tiene como correlativo un deber. Por lo tanto,
si se afirma que un deudor tiene el derecho a solicitar su propia declaracion voluntaria de
liquidacidn, el resto delos acreedores tiene el deber de no interferir con el interés legitimo quele
entrega el ordenamientoa estedeudor. Como se puede apreciar,elresultado de afirmar que se
tratade un derecho o un privilegio vaa cambiar abruptamente la interpretacion final de la ley.
Por lo tanto, no se debe subestimar ambos conceptos, porque, si bien ambos pueden parecer
sinbnimos desde el uso comun del lenguaje, para la 6ptica del Derecho, puede interpretarse que

son dos anténimos.

De todo lo anterior, para soslayar de si efectivamente se trata de un derecho o un
privilegio, hay queatenderal propiotenor literal de la Ley20.720. Efectivamente, el articulo 273
de la ley en comento, sefialadentro de los requisitos que debe cumplir una persona deudora para
su liquidacion, la relacion de sus juicios pendientes y estado de deudas. Al legislador le importa
que este deudor ingrese todos los montos que debe con anterioridad al procedimiento para lograr
su rehabilitacion, pues en caso contrario, esta finalidad no podria ser conseguida. Asimismo, esta
linea argumentativa toma mas fuerza, cuando se percata que la ley no contempla ningtnincidente
de exclusion de crédito. Esto altimo, es el mecanismo que usan los acreedores del CAE para
impedir que su crédito entre al concurso, situacion que lostribunales civiles, dan a lugar aun
cuando no esta regulado expresamente.

Por lo tanto, con los antecedentes anteriormente mencionados, es viable apostar por la
hipotesis de que se trataria de un derecho y no un privilegio. Esto, generaria inmediatamente
descartar todos aquellos planteamientos que se han esgrimido para excluir el CAE del
procedimiento concursal de liquidacion. De apoyar la tesis de su exclusion, significa obstaculizar
el interés del deudor por lograr su rehabilitacion, lo que significa transgredir el campo de
inviolabilidad que provee un derecho. En esta misma lineaargumentativa es que la Corte de
Apelaciones de San Miguel hasoslayada, sefialando lo siguiente:

“...elarticulo 129 dela ley no comprende ninglin tipo de excepcidon respecto de la
comparecencia de losacreedores a verificar sus créditos dentro del procedimiento
concursal, razon por la cual concluye que si la ley no menciona acreedores
exceptuadosde esta obligacion es porque notiene el &nimo de que haya créditos que

puedan ser excluidos del procedimiento de liquidacion” *°

15 Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel, 21 de junio de 2018. Rol N°767-2018

25



Si bien la Corte de Apelaciones de San Miguel, en ningin momento tom6 como
inspiracionla l6gica queemplea Hohfeld, se puede dilucidar que, del razonamiento anteriormente
citado, se estd manifestando claramente el campo de la inviolabilidad. Es decir, que no se puede
restringir el derecho que tiene el deudor de incluir todos sus créditosal concurso, incluyendo al
CAE. Es por esto, que se trataria de un derecho'y node un privilegio
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CAPITULOII

ASPECTOS PROCESALES DE LA EXCLUSION DEL CAEEN EL
PROCEDIMIENTOCONCURSAL DE LIQUIDACION

Como se ha podido apreciar, se han analizado los principales maticesdoctrinarios, que
versan en la relacién que existe entre la exclusion del CAE y el Derecho Concursal. Es por esta
razon, que no deja de ser importante conocer qué es lo que ocurre en la practica, especificamente
encomo los tribunales civiles y superiores de justicia hancomprendido esta discusion. En efecto,
este capitulo hace énfasis en poder analizar el criterio jurisprudencial que actualmente se esta
aplicando para resolver este conflicto, ademas de la relevancia que tiene conocer como los
intereses de las partes se van desenvolviendo a medida que el conflicto escala de un tribunal a otro.
Esto altimo, ha permitido elaborar nuevos argumentos desde una optica actual, lo cual, permite
finalmente desarrollar una conviccion plenay convincente de cual seria la solucion més idonea
para solucionar este conflicto juridico.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester introducir algunos conceptos que sonclaves para
la comprension de como se tramita una exclusion dentro de procedimiento concursal de
liquidacion. Es necesario hacer presente, que dicho incidente de exclusion es el tramite procesal
que engendra o da origen a toda la discusion. Resulta mas curioso aun, e incluso paraddjico, que
dicho incidente de exclusion es tan solo una creacion que las partes crean, puesto que no se halla
regulado en la Ley 20.720. Por ello, este dicho incidente no teniacdmo nacer a la vida procesal,
puesto que no esta regulado. Es por estamisma razon, quesu estudio se hace mas interesante adn,
pues corresponde a una verdadera ficcion juridica que hacen las partes- precisamente el acreedor-
en complicidad o ignorancia del tribunal civil de primerainstancia. Es tal la magnitud de esa
inobservancia, que estos asuntos llegan a conocimiento de la Corte Suprema, sin siquiera las
partes haber deducido en la oportunidad correspondiente, que dicho incidente de exclusidn de
crédito, no estd enla Ley 20.720.

27



3.- Elincidente de exclusion del CAE en el procedimiento concursal de liquidacion.

Cuando hablamos de incidentes, es menester tener presente las reglas supletorias y
generales querigen en el Codigo de Procedimiento Civil. En efecto, el Libro Primerode dicha ley
sefiala las “Disposiciones Comunes a Todo Procedimiento”, cuyas normas tienen aplicacion en
cualquier tipo de procedimiento, siempre y cuando no haya unanorma especial que lo regule de
manera especifica, o “que ellas se encuentren en pugna con la naturaleza del procedimiento en el
cual debanser aplicadas™® Bajo esta Optica, es relevante tener clarocudl es el concepto que la ley
procesal define paraincidente. Esto, con el objetivo de ver su espectro o campo de aplicacion en

un determinado procedimiento.

El articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil se refiere al incidente de la forma
siguiente: “toda cuestion accesoria de un juicio que requiera pronunciamiento especial con
audienciade las partes se tramitara como incidente y se sujetara a las reglas de este titulo, si no
tiene sefialada por la ley una tramitacion especial”. Por otro lado, la doctrina nacional entrega un
acercamiento massocavado a lo que se entiende por incidente, sefialando que; “Incidente es toda
cuestion distintay accesoria del asunto principal de un juicio, que presentandose durante el curso
del proceso, puede en ciertos casos suspenderlo, y sobreel cual debe recaer unaresolucion

especial del tribunal™’

Se desprende, tanto del concepto anterior como del precepto legal, que vamos a estar en
presenciade un incidente cuando concurrael elemento deaccesoriedad. Pero este elemento, debe
estar imperativamente ligado a unasunto de caracter principal. En una palabra, unincidente es lo
que sobreviene accesoriamente del problema principal. Ahora bien, por qué es importante
distinguir la naturaleza procesal de un incidente. La respuesta se relaciona directamente con el
articulo 5 de la Ley 20.720. Dicha norma prescribe:

Articulo 5°.- Incidentes. S6lo podran promoverse incidentes en aquellas materias en que
esta ley lo permita expresamente. Se tramitaran conforme a las reglas generales previstas en el
Cddigo de Procedimiento Civil y no suspenderan el Procedimiento Concursal, salvo que esta ley

16 MATURANA, Miguel, Los incidentes, los procedimientosciviles especialesy los asuntosjudicialesno
contenciosos. Apuntes de clases: Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2002.pag. 11

ITSALAS, Julio. Los incidentesy en especial el de nulidad procesal. Editorial Juridica de Chile, 1989.
pag.35.
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establezcalo contrario.

Analizando la normarecién citada, la ley concursal nos esta diciendo, basicamente que
quiere evitar entorpecimientos que dificulten la tramitacion del asunto principal. Esta interpretacion
se desprendedel incisoprimero, pues estalimitando los eventuales escenarios enque hayaincidentes.
Es decir, el legislador concursal quiere que el procedimiento sea expedito, y evitar a toda costa la
interrupcion generada por cuestiones accesorias. En caso contrario, la normano hubiese prescrito el
“solo podran promoverse”, lo cual genera una especie de catalogo taxativo de incidentes que pueden
deducirse durante cualquier procedimiento concursal. Sin embargo, en la préctica jurisprudencial
ocurre unasituacidn totalmente contrariaa lo que el texto expreso de la ley ordena. Asi las cosas,
debemos preguntarnos lo siguiente: ;Qué ocurre si en medio del procedimiento concursal de
liquidacion, un acreedor quiereexcluirsecrédito? ¢ Laley 20.720 le faculta para ejercitar estaaccion?

Frente a esta situacion, hay que identificar la relacion procesal que se configuraria. Pues,
estariamos frente a un procedimiento judicial, de caracter contencioso que es la solicitud de
liquidaciénde la persona oempresa deudora. Y, por otrolado, conexamente estaria surgiendo una
cuestion accesoria, que tiene una relacion directa con el procedimiento de liquidacion, que es la
pretension del acreedor de excluir su crédito del concurso.

Con todo, estamos en presencia de dos asuntos: el primero es el principal, pues del
procedimiento concursal de liquidacion se desprende una serie de trdmites esenciales para su
continuacion, tal como la junta de acreedores, la realizacion del activo, entre otros. Y
conjuntamente, nace el asunto accesorio, que es la pretensiéon del acreedor de solicitar que su

crédito sea excluido. Por tanto, estamos en presencia de un incidente procesal.

Tal como se adelant6 en las primeras péginas de este capitulo, este incidente de exclusion
como tal, no existe, pues la ley Unicamente le otorgara existencia juridica siempre y cuandose remita
expresamente a él. En efecto, son las partes quienes construyen esta teoria, pero esta construccién
nace directamente de una necesidad que la ley 20.720 no satisface. Esto toma atn mas relevancia,
cuando analizabamos el efecto extintivo del articulo 255 de la ley en comento, el cual, no establece
excepciones alaextincidnde saldos insolutos. De aqui, es quenaceunargumentoteleoldgico, puesto
que, si la ley no sefiala un incidente especial sobre exclusidn de créditos, y tampoco excepciones al
efectoextintivo, debeser porunarazon. Estarazon, implicariaquela ley no quierecréditos excluidos
de los procedimientos concursales. Ahora bien, este argumento se contradice en la practica, pues, de
ser asi, estariamos dejando en un estado de indefension a aquellos titulares de créditos que tienen un
fundamento plausible para excluir su crédito. Esto Gltimo, serd profundizado en el tultimo capitulo
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de esta investigacion.

4.- Evolucion y cambio en la jurisprudencia de la Corte Suprema. ¢Una
antinomia aparente?

Ya sefialado el por qué la importancia e influencia que tiene el proceso de tramitacion de
la exclusion del CAE dentro del procedimiento concursal de liquidacion, se remitira a analizar la
jurisprudencia mas relevante para el tema que se convoca. Para retroalimentar lo anterior, tenemos
en primer lugar, que la discusionsobre si es procedenteo no excluir el CAE del concurso, nacede
la solicitud que hace el acreedor al tribunal competente con el objetivo de excluir su crédito del
concurso. Este lo lograra mediante una estrategia procesal para generar esta cuestion que es atipica
en la ley concursal, cuya naturaleza juridica, como se analiz6 anteriormente, corresponde a un
incidente. Ahora bien, es importante distinguir que esto corresponde a un asunto de forma, y no
de fondo. En efecto, hasta la fechano existe ningunaapelacion o casacion que verse sobre la
resolucion que emite el tribunal de primera instancia en la cual genera este incidente no

regulado,pues es un aspecto que ha pasadototalmente desapercibido.

No obstante, lo que si ha sido un punto arduamente debatido, es si este conflicto juridico
se trata de una antinomia juridica. Desde la dictacién de la Ley 20.720, la Corte Suprema siempre
tuvo la errébnea comprension que la Ley 20.027 que regula el CAE, contiene disposiciones
especialesrespectoa la Ley 20.720, pues esta ultima es de caracter general y aplica de forma
subsidiaria. Sin embargo, graciasa un fallo del afio 2020, todo lo anterior ya esta a punto de
cambiar. Esto marca un hito, pues constituye un nuevo cambio de rumbo en cdmo la Corte
Suprema ira comprendiendo este cambio. Es por estarazon, que es menester analizar el cambio
que ha experimentado el maximotribunal respectoa si, efectivamente, el conflicto suscitado entre
el CAE y la Ley 20.720, es un caso de antinomia o no.

4.1-Corte Suprema, Causa Rol N° 54-2017, junio del afio 2017.

SEXTO: Que resulta util tener presente que se produce unaantinomiao contradiccion
normativa cuando existen preceptos legales que son incompatibles entre si ante una misma
situacion de hecho sobre el cual recae su aplicaciény sin que puedan conciliarse entre si sus

disposiciones. En la especie, la recurrente considera que existe una contradiccién entre lo

dispuesto en la Ley N 20.027 vy la Ley N 20.720, dado que frente a la situacion de

incumplimiento de una obligacién emanada de un crédito con garantia estatal, la primera

establece reglas especiales parasu cobro, en tanto que la segundaconsagra un procedimiento
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concursal general paraliquidar los
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bienes de una empresa o persona deudora, por lo que hade preferirse la aplicacion que regula el

financiamiento de los estudios de educacionsuperior por ser una ley especial.

OCTAVO: Quesilapropialey N 20.720, que rige la instituciondel concurso para todo

deudor, ha dejadoa salvo ensu regulacion las materias que son especiales, comoson las que fijan las

normas del créditodestinadoa financiar los estudios de educacionsuperior, quiere decir entonces

que,aplicando lo que expresamente dispone el articulo 4 del Cddigo Civil, deben preferirse las

disposiciones que excepta si entre ellas o existeuna especifica para una cosa o negocio en particular,

cuales la concerniente a una situaciénde excepcion, como es la comprendida enla ley N 20.027 para

el tratamiento del consabido crédito universitario con la garantia del Estado, que rige la situacion

particular, con lo gue ha de entenderse que de conformidad al articulo 13 del Cddigo Civil esta

disposicidn, por ser de excepcion, prevalecer especialmente sobre las normas comunes y ordinarias

que regulan el concurso para las demés cosas o negocios generales, comolo estatuye por lo demas el

articulo 8 de la propia Ley N 20.720.

4.2- Corte Suprema, Causa Rol N° 4656-2019, mayo del afio 2017.

OCTAVO:(...) Ahora bien, los parametros tradicionalmente utilizados para resolver las
antinomiasson: el jerarquico, en cuyavirtud la ley superior derogaa la inferior; el cronoldgico,
porelque laley posterior deroga a laanterior; y el de especialidad, que ordena la derogacién de
laley general en presencia de la especial. El primero de ellos no tiene aplicacion en este caso
pues las normas en cuestion son de igual jerarquicas y en cuanto al criterio cronoldgico y de
especialidad, su aplicacionva adepender de sila norma anterior queresulta incompatibleconuna

posterior tieneel caréacter de ley especial, pues enese casoexiste consensoen la doctrina encuanto

a que ley posterior general no deroga la ley anterior especial, por lo que el conflicto entre el

criteriode especialidad v el criterio cronoldgico se resuelve a favor del primero.

4.3-Corte Suprema, Causa Rol N° 800-2018, febrero del afio 2018.

SEXTO: Quesobrela basede lo resefiado precedentemente se observa que los jugadores
resuelvencorrectamente el conflictoal reconocer que la Ley N°20.720 estatuye unprocedimiento

concursal general para todo deudor, dejando a salvo aquellas normativas especiales, como lo es

la requlacion del crédito destinado a financiar los estudios de educacion superior. En efecto, la

jurisprudencia deesta Corte ha sefialado que los estudiantes queaccedena un crédito con garantia
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estatal destinada a financiar sueducacionsuperior, constituyen ungrupo de deudores particulares
que deben cumplir determinados requisitos legales para obtener su otorgamiento. Y no solo la
particularidad del deudor como finalidad del crédito hacen que la regulacion contenida en la Ley
N°20.720 seaespecial frente a la normativa general sobre procedimientos concursales, sino
también la regulacion contenida en dicho estatuto en lo tocante a los mecanismos para exigir el

pago (...)

SEPTIMO: Que una vez estatuido el caracter especial que corresponde atribuir a la Ley

N° 20.027,razonan correctamente los jugadores al excluir el crédito con garantia estatal del

procedimiento de liquidacion voluntaria. (...)

Como es posible apreciar, todos los fundamentos de las sentencias sebasan enun caracter
especialque dotaala ley queregula el tratamiento del CAE. En efecto, estasupuesta especialidad
significa la no aplicacionde la Ley 20.720 cada vez que un deudor se encuentraen un estado de
insolvencia. Ademas, tiene como consecuenciadirecta que el deudor, aun estando en un estado
critico de insolvencia, debe pagar la obligacion integramente, siendo totalmente contradictorio con
lainsolvencia que trata el derechoconcursal, el donde el deudor va a dejar de pagar una vez que se
dicta la resolucion que da por terminado el procedimiento concursal de liquidacion,
extinguiéndose todos los saldos insolutos luego de la realizacion de sus bienes. Por tanto, del
razonamiento de la Corte Suprema, deja a entender que la ley que regula el CAE, tratasobre un
tipo particular de insolvencia, mientras que la ley concursal regulaba otro tipo distinto de
insolvencia. Estoes dificil decomprender, puesto que la insolvencia es unconcepto que noadmite

distinciones.

Por otro lado, los fallosanalizados aguardan una dimensidn desconocida. Cabe sefialar que
dichadimension esde caracter politica, puessila Corte hubiese fallado a favor derechazarla exclusion,
hubieseabierto unaverdadera caja de pandora atodos los deudores del CAE, conel objetivo queestos
buscaran el financiamiento de su deuda a través de la extincion de la obligacién de pago que
contemplael articulo 255 de la ley 20.720. Dicho de otro modo, la Corte Suprema balanceaba a
través de unadelgada linea entre otorgar el financiamiento de la educacion gratuita por medio de la
Ley 20.720, tal y como se detall6 a propdsito del examen de los derechos subjetivos en el capitulo
anterior. Es imprescindible volver a marcar este tema que esta detras de un fallo que es politico. Sin
embargo, como se acreditara a continuacion, este criterio que se habia utilizado permanentemente
esta experimentando cambios. Estos cambios, estan evidenciando un cambio en el rumbo que

tiene la
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Corte Supremaa la hora de analizar estos casos, los cuales, ya estan desechando el tipico argumento

de la especialidad para pronunciarse sobre otros argumentos que tienen un impacto juridico mas

influyente y persuasivo.

Talcomo se acreditoen la seccidnanterior, hasta el afio 2018 parecia imposible lograr que
un deudor, cuyo pasivo estaba conformada porun crédito congarantiaestatal, logrararehabilitarse
en virtud de la extincion de sus saldos insolutos. Esto, porque la Corte Suprema razonaba en favor
de la tesis de la exclusion, y porende, este debiaser el criterioquetodos los otros tribunales
inferiores debian seguir. En definitiva, el CAE representaba una verdadera barrera de entrada
contra la reinsercion econdémica de aquellos deudores con créditos universitarios. Sin embargo,

esto que parecia tanimposible hasta hace un tiempo, logré revertirse.

4.4- Corte Suprema, Causa Rol N° 59.567-2020, julio del afio 2020

Para contextualizar este fallo, es preciso sefialar que nace a raiz de un recurso de
proteccion que se entabl6 frente a un requerimiento de pago de la Tesoreria General de la
Republica, por concepto de CAE. Dicho requerimiento, fue entablado en contrade una persona
deudoraque ya habia obtenido la resolucion a la que se refiere el articulo 255 de la Ley 20.720.
La parte requirente, sefialaba en su casacion, que dicha resolucion eraoponible al Fisco. A esto,
se suma el hecho que el acreedor, en ningin momento verifico su crédito durante el periodo
ordinario ni extraordinario, ademas que ni si quiera entable incidente de exclusion de crédito.
Frente a esta situacion, la Corte Suprema sentencio lo siguiente:

DECIMO: Que, en este mismo orden de consideraciones, el procedimiento concursal de
la persona natural regulado en la Ley de Insolvenciay Reemprendimiento permite que el deudor
pueda obtener una liberacién de responsabilidad por las deudas anteriores al concurso por medio
de la extincion de las mismas, cuestion que la doctrina juridica comparada ha denominado un
discharge o descarga de deudas, la cual posibilitaque el deudor pueda volver a reinsertarse en el
mundo econémico y comenzar desde cero; dicho en términos anglosajones un fresh start.

Desde esta perspectiva, la pretensionde la recurrida deexcluir los créditos con aval del Estadono

puede ser acogida de manera general y paratodos los casos, pues ello importaria desconocer la

ratio legis de la Ley 20.720 v la intencion del legislador, gue no es otraque tenga lugar el fresh

start, esto es, que el deudor aquejado por la insolvencia pueda “comenzar desde cero” su

reinsercién en el mundo laboral, econémico y financiero
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UNDECIMO: Qué, por otro lado, el argumento de la pretendida especialidad de la Ley

20.720 merece un analisis mas detenido y no una aceptacidn acritica y sin mayores

cuestionamientos. En efecto, si se examinacon cuidado la finalidad que persigue el cuerpo legal

citado, se advierte que la regulacion relativa al incumplimiento del deudor del crédito CAE, s6lo
se refiere al caso en que el endeudamiento del obligado no es irremediable, existiendo todavia
alternativas oposibilidades de pago. Dichode otromodo, laley nose pusoen el casode undeudor
irremediablemente insolvente —aspecto que si es tratado enla Ley N° 20.720-. Asi, el inciso
primero del articulo 13 de la Ley N° 20.027 prescribe:
“La obligacion de pago podra suspenderse temporalmente, total o parcialmente, en caso
de incapacidad de pago, producto de cesantiasobreviniente del deudor, debidamente
calificadapor la Comision, la que debera adicionalmente considerar el ingreso familiar
del deudor en la formay condiciones que determine el reglamento.
En cualquier caso, las cuotas impagas del deudor, sea por cesantia o cualquier otra causal,
no prescribirdn, debiendo el Estado proceder al cobro de las mismas hasta la total
extincion de la deuda, utilizando para ellos los mecanismos establecidos en el Titulo V™.
Como se aprecia, los supuestos de incumplimiento del deudor dicen relacion con la “incapacidad
de pago, producto de la cesantia sobreviniente del deudor”y, en cuanto a la expresion “cualquier
otra causal” es claro que ella no serefiere a la quiebra o insolvencia del deudor, pues en la época
de entrada en vigencia de la Ley N° 20.027 regia la antigua Ley N° 18.175. En verdad, lo que el

legislador quiere decir es que el crédito con aval del Estado es, en principio, imprescriptible.

DUODECIMO: Que, asi las cosas, la pretendida especialidad de la Ley 20.720 es, a lo
menos discutible, toda vez que el legislador no se refirié en absoluto a los procedimientos de
liquidaciony reorganizacion de los deudores de crédito CAE; de hecho, ni siquiera emplea la
nomenclatura de la Ley N° 18.175. La tnica referencia es a la “quiebra o disolucion de la
institucion quemantenga los planes deahorro” (articulo 33y 37), perono se refiere a los deudores
en general, y menos, a los deudores del crédito CAE. Por consiguiente, si alguna antinomia

existiese en el caso de marras (que no la hay, pues ésta es s6lo aparente) tal conflicto normativo

ha de ser solucionado mediante la aplicacion de la lex posteior.

Podriamos concluir, que este fallo pone punto final respecto a la controversia de la
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antinomia. Durantetoda la investigacion se argument6 en favor dela postura que sostenia, que la
Ley 20.027no eraespecial respectoala Ley 20.720,y esta sentencia loconcluyeimpecablemente.
Sin embargo, aquinotermina la historia, puesto queadn faltan mas puntos por discutir y resolver,
como, porejemplo, sobre la procedenciadel incidente de exclusion, o las amplias facultades de
cobro quetiene el Estado como aval. Aun asi, setrata de un fallo destacable en el aspecto técnico
juridico, pues haceun analisis exhaustivo de las disposiciones méas importantes de la Ley 20.027,
y constituye a su vez, una luz de esperanza paraaquellos deudores que desean incluir estos

créditos en su procedimiento concursal de liquidacion

A continuacién, sedetallarael casode una liquidaciénvoluntaria de una persona deudora,
quien luego de promoverse un incidente para efectos de excluir el CAE, lleg6 a hastala sede de
casacion. Contra todo pronostico, la Corte Supremapor primera vez, decidio fallar a favor de los

intereses del deudor, rechazando la solicitud del acreedor por excluir el CAE del procedimiento.
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5.- Liquidacion voluntaria Alderete, Rol N° C767, seguido ante el Tercer
Juzgado Civil de San Miguel.

El presente casotratade unaliquidacion voluntariade unapersona deudora, endonde parte
de su pasivo estaba integrado por uncrédito congarantia estatal. Luego que este deudor solicitara
su liquidacion voluntaria de bienes y activos, inmediatamente, y antes de la etapa de verificacion
de créditos, un acreedor interpone de forma incidental y “solo para hacerse parte del
procedimiento” la exclusion deeste crédito conaval del estado. Ahora bien, cabe sefialar la audacia
en la forma que este acreedor interpuso este incidente, pues como se puede apreciar en la figura
n°1, lo hizo minuciosamente, de forma tal que el tribunal no interpretara que estaba verificando
su crédito, por esoes importante laforma en como comunicaen susolicitud, pues efectivamente, es
solo para hacerse parte en el procedimiento. Es interesante sefialar, que si este acreedor hubiese
solicitado en lo principal, vengo en verificar mi crédito, indudablemente, ya hubiese manifestado
su voluntad de incluir el crédito con garantia estatal. Resulta curioso observar, que entre la etapa
en que el deudor solicita su liquidacién voluntaria y en que los acreedores verifican su crédito, se
presumiria la existencia de una sub-etapa en quelos acreedores pueden solicitar quesu crédito se
vea excluido del procedimiento concursal de liquidacidn, este es; antes que el crédito sea
verificado e ingrese al procedimiento. Cabe sefialar que esto no existe ni estd contemplado en la
ley concursal, puesto que, se trata de una creacion que las partes hacen de forma tal que satisface
unaaccion, o sise prefiere, un derechodelosacreedoresasolicitar quesu crédito seaexcluido.
Estoes sumamente polémico, puesto que transgrede el igual tratamiento que deben tener los
acreedoresen medio del procedimiento, pues se esta dando prioridady beneficios al pago total e
integro de uncrédito, que en este caso, corresponda este crédito con garantia estatal. En otras
palabras, el CAEpasa a tener unasupra preferencia respecto a todos los otros créditos que van a
entrar al concurso
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Figura 1. Solicitud de exclusion de uncrédito con garantia estatal
del procedimiento concursal de liquidacion. Tercer Juzgado Civil
de San Miguel, Rol N° C-767-2018. Disponible en:
www.poderjudicial.cl

A continuacion, tal como se expone enla figuran®2, eltribunal provee ysefiala “verificacion
de crédito Banco Itau Corpbanca: A lo principal y primer otrosi: téngase presente la exclusion del
crédito”. Ante esta situacion, el deudor debi6 en primer lugar, no haberse pronunciadoen el fondo
del asunto, sino que debio alegar, que aquella maniobra procesal que pretende hacer el acreedor es

38


http://www.poderjudicial.cl/

irregular, porque transgrede el articulo 15 de la ley 20.720. Esto estaria fundamentado, en que la ley
concursal no contemplaningun tipo de incidente paraexcluir un crédito, puesto que solo estan
permitido aquellos incidentes que la ley promueve expresamente. De esta forma, la peticién del
acreedor paraexcluir su crédito debi6 haber sido rechazada deplano. Es mas, este deudor pudo haber
alegado un vicio de ultrapetita por parte del tribunal, puesto que el tribunal transgrede las normas
procesales de la ley 20.720 al acoger la peticion de este acreedor, generando claramente unaventaja
hacia este en desmedro del interés que tiene el deudor, este es, incluir todos los créditos adeudados
hasta la fechade su solicitud de liquidacién
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FOJA: 21 .- veintiuno .-

NOMENCLATURA : 1. [445]Mero trdmite

JUZGADO : 39 Juzgado Civil de San Miguel
CAUSA ROL : C-767-2018

CARATULADO : /ALDERETE

San Miguel, diez de Abril de dos mil dieciocho

A presentacién de fecha 05 de abril de 2018, verificacién de crédito
“Scotiabank Chile” : Previo a resolver, acompéfiense copias de los pagarés
autorizadas por el Secretario del Tribunal en que se encuentran los documentos
originales, dentro de quinto dia bajo apercibimiento de tener por no presentada la
verificacion.

A misma presentacién de fecha 04 y 06 de abril de 2018, verificacién
de crédito “Banco Itaé Corpbanca” :

A lo principal ¥ primer otrosi: téngase presente la exclusion del crédito;

Al segundo otrosi: no ha lugar por innecesario;

Al tercer otrosi: por acompafiados, con citacion;

Al cuarto otrosi: no ha lugar;

Al quinto y sexto otrosi: téngase presente.

ove

En San Miguel, a diez de Abril de dos mil dieciocho , se notificé por el
estado diario, la resolucién precedente.

]|

Este documento tiene firma electrénica y su original
vaiidado en hitp:/iverficadoc pjud.cl o &n la

]
izada
Chi

e

CAROLYN ANDREA MEDINA DUARTE gomesponde i hers ésta
Fecha: 10/04/2018 10:00:46 {&la Salas y Gomez re: as. Para

‘consulte hitp:/mnv.hore

Isla de Pascua
mas informacion

Figura 2. Tribunal provee solicitud de exclusion del acreedor. Tercer Juzgado Civil de San
Miguel, Rol N° C-767-2018. Disponible en: www.poderjudicial.cl

5.1- Corte Apelaciones de San Miguel, Rol N° 767-2018.

La resolucion que dicté el tribunal civil, fue de tener por aceptada la exclusion del CAE
en virtud de la permanente jurisprudencia que la Corte Suprema ha construido en este caso, en
donde se tiene por acreditado que se trata de un caso de antinomia juridica y por ende, la ley
especialprevalece sobre la ley general. El deudor solicito la apelacién de esta tltima resolucién,
en donde
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el fondo del asunto llegd a segunda instancia.

Sorprendentemente, la Corte de Apelaciones parti6 de la base, sobre cuestionar si es que
efectivamente se trataba de un caso de antinomia juridica. Esto es relevante, porque todos los
tribunales daban por sentado que se trataba de un caso de antinomia. Esto marca un verdadero
hito, porque por primeravez un tribunal se daba el trabajo de analizar de forma més detallada y
minuciosa esta materia, mientras que todo el resto de los tribunales solose limitaban a analizar
demanera superficial. Entonces, lo primero quese cuestionaron los jueces de segunda instancia,
erasi el articulo8 de la ley del CAE, se trataba de una ley concursal especial. En efecto, la
interroganteque se plantea es atingente, en el sentido que paraaplicar el principio de especialidad
es necesariogue ambas normas versen sobre una misma materia en comun, a esto se refiere
Alessandri cuandosefiala: "Por diversas causas unanorma de derecho comdn suele colocarse en
un cuerpo legal de normas especiales. A nuestro juicio, dicha norma mantiene su caracter
general, porque el caracterde las normas lo dasu propianaturalezay no el conjunto en que se
hallan. Por eso si unanorma general o de derecho comin se encuentra en un Cédigo especial,

debe aplicarse en materias que son de derecho comdn?®

Entonces, lo primero que mirala Corte, es si estamos frente a dos normas gue tengan en

comun, una misma materia especifica, estaes, que recaiga sobre el derecho concursal

En este mismo orden de ideas, la Corte entendié que efectivamente, no se trataba de un
caso de antinomiajuridica, pues eltenor del articulo 8 de la ley 20.072, no hace mencion expresa
que se trata de unanorma de caracter concursal. Esto cobra mas sentido ain, en cuanto a que la
ley que regula los créditos con garantia estatal, no hace ninguna referencia al régimen concursal
vigente. Esto Gltimo, por una razén muy simple; la ley 20.720 es unaley que se dictd después
quela ley 20.072. Eneste sentido, no se estd afirmando que se trata deunaderogacién tacita en
virtudde una ley posterior, sino que simplemente, se esta acreditando que la ley 20.072 no tiene
ningun contenido concursal, puesto que, al momento de su dictacion, aln no existia el nuevo

régimen concursal vigente. En efecto, la Corte soslaya lo siguiente:

TERCERO: Que la controversia radica, como se ha sefialado en otros fallos, en
determinar si ante la situacion de insolvencia que afectd al deudor, el crédito con garantia estatal
querige la Ley 20.027 de 11 de junio de 2005 queda comprendido en la liquidacién que regulala

18 Como se cita en: CARRASCO, Jiménez. El concepto “especial” en el Cédigo Civil: diferencias de
significacion entreel articulo 4°y el articulo 13°. Revista luset Praxis, N°1, Universidad de Talca,2013.
Pag.272
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Ley 20.720 de 9 de enero de 2014. Previo a despejar la cuestion debatida resulta indispensable y
dejar establecido que conforme al articulo 13 del Codigo Civil: “las disposiciones de una ley,
relativas a cosas 0 negocios particulares, prevaleceran sobre las disposiciones generales de la
misma ley, cuando entrelas unas yotras hubiere oposicion”, y queconforme a lo que previene
donArturo Alessandri: “Seria absurdo hacer prevaler una ley general sobre una particular”, dado
que,como afade el mismoautor: “Una ley particular supone un estudioexpreso en cuantoa la
materiaquevienea regir; de ahi también queresulte I6gica la primaciaquese leacuerda a la ley
especial”(Cursode Derecho Civil, Tomo I, Ed. Nascimiento, 1939, p4g 193.). Dicho esto, no

puede resultaraplicable en la especie lo prescrito en el articulo 8°dela Ley20.720respecto de la

Ley 20.072 que crea el crédito CAE pues la primera establece un régimen concursal de

liguidacion voluntaria de bienes y la sequnda no contiene norma concursal alguna aplicable en la

especie parael caso de insolvencia, sino mas bien procedimientos paradar facilidades de pago

mediante plazos de no exigibilidad de la obligacion, suspensiones de pago v rebajade cuotas en

relacion al monto de losingresos del deudor como lo establecen los articulos 11, 12 y 13 de la
ley, procedimientos que en ningun caso constituyen regimenes concursales, cuya naturaleza

juridicay finalidades distan de los objetivos de la ley 20.720.

SEXTO: Que, una declaracion como la que se impugna, atentaria contra aquella

rehabilitacion de la persona, que se constituye como una finalidad adicional de la ley en estudio,

segun se establece en el “Mensaje del Ejecutivo” contenido en el proyecto enviado al legislativo,
en cuanto sefiala que “Las leyes concursales deben ser entendidas por la ciudadania como una
herramienta para solucionar los problemas de insolvenciade las empresas y las personas, para lo
cual se requiere que sean accesibles a las personas. De lo contrario, se recurre a otros
procedimientos que implican unperjuicio parael conjunto de acreedores,o simplemente queda
unaempresa que no puede cerrar este capitulo fracasado para buscar nuevas oportunidades”. “De
especial interés seran las propuestas relativas al tratamiento de la insolvencia de la persona

naturaly en consecuencia, del patrimonio familiar. En esta materia, que constituye una

innovacion en materia concursal en el pais, se entrega un marco normativo gue consiste en la

posibilidad de acogerse a unrégimen de renegociacion entre el deudor v sus acreedores, basado

en el acuerdo devoluntades, con el érgano administrativo correspondiente facilitando los

acuerdos, previo a un procesode liquidacionjudicial, especialmente disefiado parael deudor

persona natural, otorgandoun alivio a todas aquellas familias con altas tasas de morosidad”.

Finalidad que se encontraria obstaculizada si se deja al deudor insolvente imposibilitado de

redimirse en los términos antes mencionados y que el legislador requlé formalmente.
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El anélisis que recaba la Corte de Apelaciones de San Miguel en la parte dispositiva de
su fallo, corresponde a toda una innovacion en la materia. No solo se remitié a descartar la
hipotesis de antinomia juridica que envestia la controversia desde elafio 2017, sino que también
serefirié a como la exclusion del crédito con garantia estatal atentaba contra el espiritu de la
legislacion concursal, al impedir larehabilitaciondel deudor. Asi, estamos en presencia del primer
fallo que genera un efecto devastador hacia los intereses de losacreedores del CAE, y sobre
todo,que en su sentencia se enfoca completamente en el analisis Derecho, dejando de lado asi,
las consecuencias politicas que puede traer su razonamiento.

Sin duda alguna, se trata de un fallo polémico, cuyas consecuencias pueden ser
eventualmente catastroficas desde unpuntode vista patrimonial del fisco. Asi, no era deesperarse
que dicha sentencia tuviera un voto disidente. Esta conducta de la Corte, representa
fehacientemente una etapa temprana de transicion en la formade razonar la materia, pues la
hipotesis sobre la antinomia juridica sigue siendo plausible para gran parte de la jurisprudencia.

En este sentido, el Ministro Carlos Farias Pino soslay0 lo siguiente:

1°.- Que incluir el crédito universitario con aval del Estado, dentrodel procedimiento
establecido en la ley 20.720, vulnera los articulos 12y 13 de la Ley N° 20.027, puesto que la
primera disposicion citada establece un plazo de exigibilidad que resulta contradictorio con las
normas que al respecto establece la Ley N°20.720y la segunda contempla la suspensiontemporal,
total o parcial de pago del crédito ante situaciones de incapacidad de pago del deudor, lo que da
cuenta de un procedimiento especifico en el propio estatuto especial, que hace imposible que el

deudor se someta a un procedimiento de liquidacion concursal.

2°.- Que, al respecto, ha de considerarse que es una maxima universal en el derecho la
correspondiente a que si el legislador ha establecido unaley para regir una determinada materia,
quiere decir que su voluntad ha sido la de exceptuarla precisamente de la regulaciongeneral dela
cual trata la propia ley. Al efecto, don Arturo Alessandri advierte que: “Seria absurdo hacer
prevaler una ley general sobre una particular”, dado que, “Una ley particular supone un estudio
expreso encuantoa lamateria quevienea regir; de ahitambiénqueresulteldgica la primacia que
se le acuerda la ley especial”. (Curso de Derecho Civil, Tomo I, Ed. Nascimiento, 1939, Pag.
193)y

3°.- Que la propia Ley N° 20.720, que rige la institucion del concurso para todo deudor,

ha dejado a salvo en su regulacidn las materias que son especiales, como son las que fijan las



normas del crédito destinado a financiar los estudios de educacion superior, lo que quiere decir
entonces que, aplicandolo que expresamente dispone el articulo 4° del Cddigo Civil, deben
preferirse las disposiciones que exceptua si entreellasexiste una especificaparauna cosao negocio
particular, cual es la concerniente a la situacion en estudio. En dicha norma (articulo 4° del
Cddigo Civil) se concreta una regla del derecho aceptada de un modo uniforme por la
jurisprudencia y consagrada enlas diversas legislaciones modernas, segunlacual la ley especial
continua rigiendola materia a que se aplica.

Como se puedeapreciar, el razonamientotras el voto disidente carece detotal innovacion.
Es mas, solo repite las mismas ideas que ya se plantearon en su momento, por ende, no es
imprescindible seguir profundizando en su analisis

5.2-Corte Suprema, Rol N° 18819-2018, 14 de enero del afio 2019.

En la seccion anterior, se habia sefialado una evolucion en el razonamiento de la Corte
Suprema, el cual, desde el afio2017 sefialaba que se la procedencia o no de la exclusién del CAE,
se trataba de un caso de antinomia juridica. Pues bien, actualmente esto yaesta cambiando. El
ejede la discusion cambio dréasticamente de rumbo graciasa lainnovacion que represento el
analisisde la Corte de Apelaciones de San Miguel, y eneste sentido, la Corte Suprema nopodia ser

menos.

Asi, el recurrente o acreedor del crédito con garantia estatal, dedujo recurso de casacion
ante la sentencia quese dict6 en segunda instancia. Contratodo prondstico, la Corte Suprema fallo
finalmente, en favor del deudor, rechazando la pretension del acreedor de ver excluido el CAE en
el procedimiento concursal de liquidacion. Al respecto, la Corte Suprema sefiald lo siguiente:

PRIMERO: Que paradilucidar la pertinencia del arbitrio de nulidad promovido por el
recurrente es oportuno considerar los siguientes antecedentes y actuaciones del proceso que se
revisa: 1.- Mediante presentacion de dos de febrero de dos mil dieciocho, Elias Helio Alderete
Jeria solicito al Tercer Juzgado Civil de San Miguel iniciar un procedimiento concursal de
liquidacion voluntariade sus bienes, de conformidad a lo previsto en el articulo 115y siguientes
delaLey N 20.720(...) 2.- El dosde marzo de dos mil dieciocho, en causa Rol C-767- 2018 el
referidotribunal dict6 laresoluciondeliquidaciénsolicitada por el deudor. 3.- Consta enel sistema
de tramitacion digital que por medio de presentacion ingresadael cuatro de abril de ese afio y
reiterada dos dias después, compareci6 el Banco Itat1 Corpbanca, anunciando que solo” para

efectos dehacerse parteen el proceso” verificaen periodo ordinario(...). En el primer otrosi de

44



supresentacion hizo presente que el mencionado crédito fue otorgado con garantia estatal de

acuerdo
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alo dispuesto enla Ley N 20.027, y que en razén de lo estatuido en ese texto legal especial la
acreenciano se encuentraacogida al procedimiento de liquidacion concursal de autos, pues el
estatuto que la regula contiene disposiciones preferentes sobre la exigibilidad y prescripcion del
crédito y ademas prevé procedimientos diversos a los dispuestosen laLey N20.720parael caso
deinsolvencia o falta de pago de la deuda. Tratandose de una normativa especial, aseveraque de
acuerdoal articulo 8 de la Ley N 20.720, la Ley N 20.027 prevalece sobre aquella, tal como la lo
ha declarado esta Corte Supremaen los fallos que menciona, solicitando tener por excluido el
crédito antes sefialado del proceso de liquidacion concursal de autos, para todos los efectos
legales, en virtud de la aplicacion efectivade lo sefialadoen el articulo 8 de la Ley 20.720 y
teniendo en cuenta que para todos los efectos legales la Ley 20.027, sobre normas para el
financiamiento de Estudios de Educacion Superior, representa una norma especial que regula esta
materia determinada (...) 7.- Por resolucion de veintiuno de junio de dos mil dieciocho la Corte
de Apelaciones de San Miguel revocé lo decidido en primera instancia y ensu lugar rechaz6 la

incidenciade exclusion del crédito promovida por el Banco Ital Corpbanca,(...)

SEGUNDO: Que el articulo 767 del Cadigo de Procedimiento Civil establece que el
recurso de casacion en el fondo tiene lugar contra sentencias definitivas inapelables y contra
sentenciasinterlocutorias, también inapelables, cuando ponentérminoal juicio o hacenimposible
su continuacion, dictadas -en lo que interesa para el presente caso- por Cortes de Apelaciones y
siempre que se hayan pronunciado con infraccion de ley que haya influido sustancialmente en lo
dispositivo de la sentencia.

TERCERO: Que el recurso formulado en la especie persigue la invalidacién del
dictamen del tribunal de alzada que revoca el de primer gradoy declara que rechaza la incidencia
de exclusién del credito promovida por el recurrente, resolucion que a la vez tiene por verificada

esa misma acreencia. Se advierte, en estas condiciones, que la naturaleza juridica de tal decision

no corresponde a ninguna de las descritas en el fundamento anterior ya que no resuelve la

cuestidnasunto que ha sido objeto del juicio ni hace imposible su continuacion, mas si ha tenido

por verificado el crédito del impugnante, pues lo resuelto en nadaimpide gue el procedimiento

de liguidacion siga tramitdndose de acuerdo a las reglas previstas por el legislador.

CUARTO: Que por las razones explicadas no es posible analizar el recurso de casacion
en el fondo de la especie, ya que la naturaleza de la resolucién recurrida no admite que sea

impugnada mediante semejante arbitrio.

Cabe advertir que la parte considerativa del fallo, si bien hace mencién a los argumentos
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de la parte recurrente, no se pronunciaen el fondo del asunto. Es decir, la Corte Suprema prefirio
no referirse a si efectivamente estamos frente a una antinomia juridica o no, y en su lugar,
decidi6rechazar el recurso por forma. Ahora bien, cabe preguntarse ¢Qué influyd en este
cambio? ¢Por qué el maximo tribunal no se pronunci6 por el fondo?

Sin dudaalguna, este caso representa un hito para el caso, puesto queel criteriodel méaximo
tribunal siempre fue deexcluirel CAE del procedimiento. A partir de este punto, es posible sefialar
que estamos frente a un cambio en la jurisprudencia nacional. Este cambio, indudablemente fue
motivado por el razonamiento innovador que la Corte de Apelaciones de San Miguel invocé en
su sentencia. Asimismo, la Corte Suprema también innova a su modo respectoa la forma encémo
solucionar este caso, pues efectivamente, el incidente de exclusién no pone término al
procedimiento concursal de liquidacién, que corresponde al juicio principal. Dicho de otro
modo;en nada obsta que esta exclusion impidaal resto de los acreedores verificar sus créditos en
etapa ordinaria como extraordinaria, asi comoejercer todos los derechos que la leyconcursal les
provee.Por ende, aqui la Corte Suprema crea un argumento procesal potentisimo para desechar el
recurso.No obstante lo anterior, hubiese sido perfecto que la parte considerativa del fallo se
hubiese pronunciado respecto ala antinomia, sin embargo, esto evidencia que alin estamos en
una etapa detransicién, en donde la Corte Supremano vaa fallar tajantemente transgrediendo

un razonamiento que hasta hace un afio atras, erael criterio decisor para esta controversia.

47



6.- Conclusiones Preliminares.

Todos los casos que se acaban de analizar, permiten vislumbrar la verdad esencia detras
de este tema que se torna cada vez mas apasionante. Esto Gltimo, porque es un caso que
representafielmente la colision entre el Derecho y la politica, que a su vez significaun tremendo
problema para los jueces de casacion, quienes deben sentenciar con sumo cuidado, puesto que se
trata del interés patrimonial del estado que estd comprometido. Siguiendo este mismo
razonamiento, existeuntema aun mas polémico; que serelacionaen como la exclusién del CAE
influye en la gratuidadde la educacion superior. Esto quiere decir, que a través de toda la
institucionalidad que se crea apartir del Derecho Concursal, es posible perseguir lograr una
“condonacion del CAE”, mediante un modo de extinguir delas obligaciones que es lapropialey,
a traves de la via que el articulo255de la ley 20.720crea en favor del deudor. Esta polémica se
desata porque es el propio Derecho Privado quien facilita las condiciones paraque una persona
deudora o empresa deudora, al solicitarsu declaracion de liquidacion voluntaria, tenga la
posibilidadindirecta, de conseguir su gratuidaden laeducacion, condonacion del CAE o como
prefiera sudenominacion. Podemosestar de acuerdoo no que el Estado cumpla unrol activo
respecto a estademandasocial, pero en loqueno podemoscoincidir, es que sea el Derecho
Concursal que cumpla la satisfaccion de esta demanda, pues no esde su funcion otorgar
gratuidad. Esta finalidad debe ser analizada directamente desde el DerechoPublico, puesto que
requiere de un estudio ain mas detallado y matizado para su implementacion. Lo que esta
ocurriendo actualmente con el Derecho Concursal y el CAE, es lo mismo a colocar unparche a
una grieta que cada vez se estd trizando més. La forma Optima y correcta de evitar este
inminente desastre, es usar el Derecho Pablico como una nueva base para contenerla, que media
via accién constitucional, poder consagrar la gratuidad en la educacion superior o la
condonaciondel CAE. Esta situacién catastroficaa la que nos referimos, esta condicionada al
hipotético escenario en que todos los suscriptores de un crédito con garantia estatal soliciten su
liquidacion voluntaria conel soloefectodeeliminar esta deuda de supasivo. Como sefialabamos
anteriormente, es abrir una caja de pandora, que significa conseguirla gratuidad mediante la
accion del DerechoConcursal.

Otro de los aspectos importantes a destacar, sonlos argumentos esgrimidos para rechazar
la postura que va en favor a la exclusion de los créditos universitarios con garantia estatal dentro
del concurso. Al respecto, existe un argumento potente dentro del numeral 7° del articulo 129 de
laley 20.720,y es quecentra su fundamentoen la ordenquela ley otorga a todos los acreedores de

verificar sus créditos dentro del procedimiento concursal de liquidacion.
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Articulo 129. Resolucién de Liquidacion: La Resolucion de Liquidacion contendra, ademas de
lo establecido en losarticulos 169y 170 del Codigo de Procedimiento Civil, lo siguiente:

7) Laorden de informar a todos los acreedores residentesen el territorio de la Republica que

tienen el plazo de treinta dias contado desde la fecha de la publicacion de la Resolucién de
Liquidacion, para que se presenten con los documentos justificativos de sus créditos bajo

apercibimiento de ser afectados por los resultados del juicio sin nueva citacion.

En efecto, se tratade una norma contenida en una ley posterior a lapromulgacion de
la ley que regula el CAE, por tanto, resulta I6gica deducir que si el legislador hubiese tenido la
voluntad de excluir créditos del procedimiento concursal de liquidacion, hubiese sefialado en la
mismanormauna excepcion. Estaexcepcionestaria clarade ser; “laordende informar a todos
losacreedores, excepto...”. De esta forma se manifestaria la voluntaddel legislador de querer
excluiracreedores que no deben verificar créditos, puesto que asi se evitaria que sus créditos
ingresen al juicio. Sin embargo, esto no sucede, y el legislador no distingue, por ende,
encontramos en esta norma un argumento teleolégico muy fuerte. En este sentido, se podria
concluir que la ley no menciona acreedores exceptuados, es porque no es de su voluntad que
haya créditos excluidos.

Podemos encontrar mas argumentos de texto en la misma ley 20.720, que, de su
interpretacion, se vislumbra claramente que esti encontrala posturade exclusionde créditos. Asi,
elarticulo 173y 174 delaley 20.720se refierea la facultad quetiene, exclusivamenteel liquidador
parainvestigar el origen, cuantia y legitimidad delos créditos, nosiendo competente para conocer
de esto, el tribunal ni los acreedores. Esto ultimo estd condicionado por un detalle muy
importante; es que dichos créditos deben encontrarse verificados. Por su parte, el articulo 174 de
la mencionada ley, sefiala el deber que tiene la facultad que tienen las partes para deducir
objeciones acerca de la existencia de los créditos, esto quiere decir, por ejemplo, que no se haya
declarado la prescripcion extintivaa la que se refiere el articulo 2549 del Codigo Civil u otro
modo de extinguir las obligaciones, pero para ello, es indispensable que se encuentre verificado
el crédito. Asi, sefialando siguiente:

Articulo 173.Estudio decreéditos y preferencias. En cumplimiento de sus deberes legales,
el Liguidador examinard todos los créditos que se verifiquen y las preferencias que se

aleguen, investigando su origen, cuantia y legitimidad por todos los medios a su alcance,

especialmente aquellos verificados por las Personas Relacionadas del Deudor. Si no
encontrare justificado algin crédito o preferencia, debera deducir la objecién que
corresponda, de conformidad a las disposiciones del articulo 174.
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Articulo 174. Objecion de créditos. Los acreedores, el Liquidador y el Deudor tendran

un plazo de diez dias contado desde el vencimiento del periodo ordinario de verificacion

para deducir objecion fundada sobre la existencia, montos o preferencias de los créditos
gue se hayan presentado a verificacion.

Por tanto, se desprende del tenor de los articulos recién citados, que los créditos deben
encontrarse verificados para su examen. Es por estamisma razon, que quizéas el legislador no
reguld el incidente de exclusidn de créditos, puesto que erade su voluntad que el examen de los
créditos se hiciera después de la etapa de verificacion y no antes. Empero, en la practica vemos
que el procedimiento que se sigue de la ley, no es respetado por lostribunales, puesto que tal
como apreciamos en el ejemplo de la Liquidacion VVoluntaria de Alderete, el tribunal resolvié
acerca dela preferencia quetiene el CAE respecto a los demas créditos que entranal concurso, por
estar regulado en unasupuesta ley especial. Este examen, es totalmente improcedente, puesto
quela ley sefiala que debe ser el Liquidador quien debe realizarlo, siemprey cuando el crédito se
encuentre verificado, situacion que no se satisface en los hechos. Todo esto, daa pensar que la
ley es indtil, pues estamos frente a un procedimiento que los tribunales moldean a su forma,

transgrediendo las disposiciones que regulan esto.

Por ultimo, hay un aspectosumamente relevanteen cada unode los argumentos, y se trata
acerca de como la exclusion de los créditos con garantia estatal, transgreden el principio del
tratamiento igualitario de los acreedores, o también conocido como par condictio creditorum. En
efecto, cuando untribunal resuelve acerca de la procedencia de la exclusion de un crédito, lo que
estd generando, es una suprapreferenciapara supago. Esta suprapreferencia, esta fundada en queel
crédito no tendra quepasar por la via extintiva del articulo255 dela ley 20.720, y por ende, nose
extinguiran los saldos insolutos que queden luego derealizados y rematados los bienes del deudor.
Por ende, si todos los créditos tienen que pasar poresto, y el CAE no, por quedar excluido, el
deudor estara obligado a pagar el total del monto aun ya habiendo realizado todos sus bienes. Es
una situacion bastante desigual para el resto de los acreedores, cuyos remanentes quedaron
extinguidos. Esto es loque significa excluir el CAE en el procedimiento concursal deliquidacion,
el cual tiene consecuencias perjudicialespara el resto de losacreedores.

Asi, cada vez que hablamosde la par condictio creditorum, estamos hablando de un
principio que tiene la caracteristica de ser de orden publico. Se ha sefialado que “Si el orden
publico es el conjunto de normas estimadas como necesarias parael correcto funcionamientode

la sociedad, es fuerza concluir quela par condictio es unprincipioquese inscribe dentro de dicho
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concepto, particularmente dentro de la nocion mas moderna de orden publico econémico*®

En este sentido, hay quetener mucha precaucioncuando se prescinde de unprincipioque
estd valorado a tal nivel, que es considerado como un principio de orden publico econémico.
Existe una sentencia dictada por la Corte Suprema, en la cual se pronunci6 acercade este tema,
sefialando que “Que una de las normas de mayor importancia que regulan esta garantia
constitucional y que forman parte del llamado Orden Publico Econdmico (...) no pueden ser

alterados, modificados o sustituidos por la voluntad de laspersonasqueintervienenen ella”?®

Esta sentencia se encuadra dentro de un caso de Derecho Econdmico, precisamente en
materia de libre competencia. Aqui, la Fiscalia Nacional Econdmicarequirié a empresas que se
estaban apropiando del espectro radioeléctrico, dejando sin este recurso a otros actores que
pretendian ingresar al mercado. En su defensa, estas empresas sefialaban que existia una ley
especial de telecomunicaciones que les conferia el derecho a apropiarse de estas cantidades de
espectro radioeléctrico. Por otro lado, estabael DL 211, que eraunaley general que buscaba
sancionar la conductade estas empresas por entorpecer la libre competencia. Asi, lo que hizo la
parte recurrente, fue sefialar que, si bien existia una suerte de especialidad de esta ley de
telecomunicaciones, de igual manera debia sancionarse conducta de estos sujetos puesto que el
derecho que tienen los competidores a desarrollar cualquier actividad econdmica licita, es un
principio de orden publico econdmico, y esta ley estaba infringiendo dicho principio al otorgarle
tantos recursosa unos competidores, dejando finalmente endesmedro a los propios consumidores.
Esto Gltimo, se fundamentaria en que el mercado seria concentrado al haber pocos competidores
y con una alta probabilidad que este grupo pequefio incurran en practicas concertadas como la
colusionenlos precios y planes de oferta. Finalmente, la Corte Suprema fall6 en favor a la Fiscalia
Nacional Econdmica, abriendo el mercado y repartiendo el espectro radioeléctrico a otras

compafiias.

Como se puede apreciar, existen muchas similitudes con la materia que hemosvisto, en
relacion ala especialidad que existeentre la ley que regulael CAEYy laley 20.720 y de comoinfluye
de forma negativa en la par condictio creditorum. Si bien se trata de un caso totalmente distinto
al Derecho Concursal, existe la misma razon de fondo, que es la transgresion de un principio de
orden publico economico. Por ende, donde existe la mismarazon, deberia aplicarse la misma

disposicidn.

19PUGA, Juan Esteban. Del Procedimiento Concursal de Liquidacién, Cuarta edicién actualizada, Editorial
Juridica de Chile, 2014. Pag. 490
20 Sentencia Corte Suprema, 06 marzo de 2014, Rol N° 154-2016



Seria de agrado, ver en algin momento, cual es la opinion que tiene la Corte Suprema
respecto a esta postura, siconsidera 0 no que existe una transgresiona unanormade ordenpublico
economico cada vez que un acreedor solicita excluir un crédito. En efecto, si uno puede hacerlo,
por qué no se les da la oportunidad a todos de hacerlo, y asi se respeta este tratamiento igualitario
de los acreedores en el procedimiento concursal de liquidacién. Ya en este razonamiento,
entramosde lleno a la necesidad urgente de una modificacion en la ley 20.720. Esta necesidad de
modificacion no estaria tan enriquecidasi no fueragraciasa la influencia que tieneel CAE en la
recién citada ley, es por esto que, tal como se adelant6 en el primer capitulo, el CAE puede
funcionar como un anticuerpo frente a otras enfermedades, pues de su anélisis es posible rescatar
estas ideas paraunaley que puede ser mucho mas prometedora y eficiente enun futuro no tan
lejano
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CAPITULO Il
CAMINO A UNA REFORMA A LA LEY 20.720

7.- Antecedentesy estudios para una futura reformaa la
Ley 20.720.

A lo largo del estudio, se hahecho presente la constante necesidad de una reforma a la
ley concursal vigente. Los créditos con garantia estatal y su relacion con el procedimiento
concursal de liquidacion, constituyen el mejor ejemplo de por qué es necesario entablar una
reforma, puesto que de seguir las mismas disposiciones que regulan la liquidacién concursal,
seguiran acrecentando aln mas las controversias que surgen de su interpretacién normativa. En
efecto, ainnoes deltodo claro siel procedimiento concursal de liquidacion esta para entrometerse
en la vida juridica de un deudor, cuando este no puede solventar su pasivo, o simplemente no
desea cumplir integramente con sus obligaciones. Como se puede apreciar, son dos visiones
totalmente polarizadas que surgen de interpretar una misma ley. Dicho de otro modo, la
interrogante que se debe plantear es la siguiente; ¢ La ley concursal, debe ser la viaid6nea para
solucionar lavida de cualquier deudor insolvente? Esta interpretacion, surgea propdsito del efecto
devastador que generael articulo 255 de la ley 20.720 sobre el patrimonio de un acreedor, pues
entabla un modo de extinguir las obligaciones que es la ley, sefialando que quedaran extinguido
todos los saldos insolutos luego de concluida la tramitacion del procedimiento. Pensemos, por
ejemplo, el caso de un deudor que luego de la realizacién de sus bienes, noalcanzé a cubrir si
quiera un 10% de su pasivo. O un ejemplo alin més drastico; el deudor que quiere incluir en su
liguidacion los montos adeudados por concepto de pension de alimento, o también el que desea
incluir los créditos originados por su responsabilidad civil en un caso de indemnizacién de

perjuicios.

Como se puede apreciar, estos ejemplos reflejan casos abusivos en que es posible aplicar
la ley concursal en beneficio del deudor, pues se aprovecha de su nula capacidad predictiva de la
ley, al no distinguir quécréditos entrany cuales no deben entrar al concurso. En el caso del CAE,
podemos apreciar unaposicion ecléctica dentrode este paradigma, porque, asi como hay deudores
que desean ingresar al procedimiento de liquidacién porque se le imposibilité pagar sus
obligaciones adeudadas, habra otros deudores que solo ingresaran al procedimiento para efectos
de extinguir un solo crédito. En este sentido, el CAE, en comparacién a los casos anteriormente
planteados, no se trata de un crédito que el incumplimiento de su pago acarre también una

obligacion moral, como no pagar una pension de alimento o una indemnizacion originada por
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responsabilidad civil extracontractual.

El punto importante que se pretende destacar es, evidenciar indubitadamente, que una
reformaa la actual ley 20.720, debe imperativamente resolver esta situacion, distinguiendo, por
un lado, aquellos deudores que de buena fe solicitan su liquidacion voluntarios de bienes, de
aquellos que no. En este mismo orden de ideas, es preciso abordar dos importantes antecedentes

legislativos e investigativos, que serviran de base a este anélisis.

7.1- Boletin N° 12.025-03 del Senado de la Republica de Chile.

Con fecha 21 de agosto del afio 2018, ingreso en tramitacion al Senado el Boletin N°
12.025-03%, La presente iniciativa, dispuso un proyecto general para incentivar cambios en la
economia nacional. Asi, la Comision de Economiay la Comision de Hacienda elaboraron un
estudio respecto a cuéles cuerpos normativos son necesario reformar con el objetivo de lograr un
fortalecimiento en la productividad nacional y fomentar el crecimiento econémico. Dentrode la
estructura del proyecto, destacan un total de trece objetivos que se pretenden conseguir mediante
esta macro reforma; como, por ejemplo, introducir perfeccionamientos al sistema de chile-

compra,lafacilitacion deregistros de empresas en un dia, entre otros.

La reforma que se pretende instaurar en la ley 20.720, corresponde a uno de los puntos
de este proyecto, el cual corresponde a impulsar medidas de reemprendimiento. Asi, lostextos del
proyecto se resumen en lo siguiente: “La medida busca ampliar el acceso a los usuarios de
procedimientos contemplados en la Ley 20-720, eliminando las barrerasde ingreso. Asi como
también, impulsar la reorganizacion empresarial y la renegociacion de las deudas delas personas,
por sobre los procedimientos deliquidacion” 22 Es importante recalcar, que el proyecto contenido
en el Boletin N° 12.025-03 es el primer antecedente legislativo que existe sobre una propuesta de
cambio en la actual Ley 20.720. No es un proyecto encaminado hacia una reforma autonoma de
esta ley, sino que, seenmarca en una iniciativa general, quebusca lograr unimpacto positivo en el
emprendimientoy desarrolloeconémicodel pais. Lo anterior, tiene fundamento en el mensaje

quedio origen a este proyecto, el cual sefiala:

“(...) Unadelas principales barrerasa la productividad se encuentra enla regulacion. De acuerdo

con la OCDE, Chile tiene la mayor complejidad de procesos regulatorios dentro delos paises que

21 proyecto de ley, que establece medidas para impulsar la productividad y el emprendimiento, Boletin N°
12.025-03 (Mensaje N° 94-366). Disponible en: www.senado.cl
22 |bidem
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conforman la organizacion. Dada la alta complejidad regulatoria, nuestro pais es el sexto pais de
la OCDE con mayores barrerasal emprendimiento. La gran complejidad regulatoria ha generado
efectos negativos sobre la productividad, que fue uno de los grandes impulsores del crecimiento
econdmico en la Gltima década del siglo anterior, pero que fue paulatinamente perdiendo impulso
durante los afios siguientes, al punto de restarle crecimiento a nuestro pais durante el tltimo
quinquenio (...) La bajaen la productividad ha provocado la pérdida de competitividad de las
exportaciones de Chile en el mundo, limitando el acceso al pais de nuevos productos y
disminuyendo los incentivos a emprender. Un reflejo de esta situacion es la caidade 11 lugares
en el indice de Competitividad Global del World Economic Forum durante los Gltimos 15 afios,

situandonosactualmenteen el puesto33 del mundo, lejos del lugar 22 exhibido en el afio 2002.”%

Como se puedeapreciar, lainfluencia que tienela Ley 20.720 enesta materiano es menor,
pues, constituye una herramienta indispensable para mantener una fuente laboral para los
trabajadores de empresas endeudadas, y por otro lado, permite la rehabilitacion efectiva de
deudores quebuscan salir de unasituacioncritica de insolvencia. En efecto, segiindatos arrojados
por la Superintendencia de Insolvenciay Reemprendimiento, existen 13.196 procedimiento
concursales. De estetotal, aproximadamenteun 70% del total de procedimiento concursales, estan
destinados exclusivamente al procedimiento de liquidacion, tanto de personas como empresas
deudoras. Por tanto, si el objetivo es incentivar la producciony mantener las fuentesde trabajo,

es indispensable corregir este efecto indeseado que esta produciendo la Ley 20.720.

En tanto, un examen del sondeo realizado (ver figura 3), permite dar cuenta sobre lo
ineficaz quees la Ley 20.720, al no generar un incentivo suficientemente plausible a aquellos
deudores que prefieranacogersea un procedimiento de reorganizacion o renegociacién. Estotiene
una razébn muy simple, pues tal como declar6 la abogada Loreto Ried; “el sistema es pro-
liquidacién porque se le preguntaal deudorsi quiere pagar algo o nada, y la respuestasiempre
esla segunda. De estaforma, los procesos de renegociacién son los menos, y los de liquidacién
los mas. Muchas veces estas liquidaciones son excesivas, no siempre se justifican.”?* Asi, la futura
reforma que se pretende realizar debe estar enfocada en generar mayores ventajas a los
procedimientos de renegociacidn y reorganizacion, o por lo pronto, equilibrar la gran brecha

gue existe respecto a la liquidacién concursal.

23 Qp, Citt., pag. 3
24 SENADO (20 de octubre 2018) Senadores estudian loscambios que requiere la ley de quiebrasa 4 afiosde
operar. Recuperado de: http://www.senado.cl
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Datos Ley N.° 20.720 en 4 anos

> [F'(:jl.fD:ill“nl{'I“fO Concursal de Renegociacion > 4.016
't [l‘{C:-;AEd:r"'n-ﬁr‘.ir;\ Concursal de Liquidacion de E‘-x%'r\ei) 5.979

% |r’."1)1,("-Ifll"|i-i‘(’w'.() Concursa
s II -

I‘»"'n’l(\)d miento Concursal de Liguidacion > 3.026

13.196 Procedimientos Concursales

175

de Reorganizacion

Figura n°3. Sondeo realizado por el Departamento Juridico de la Superintendencia de
Insolvenciay Reemprendimiento, exhibiendo datosa cuatro afiosde la Ley 20.720, Boletin
N°12.025-03 del Senado de la Republica de Chile. (2018)

La situacion es mas compleja para la magistrada del 24° Tribunal Civil de Santiago,
Patricia Ortiz, quien sefiald:

“Uno como tribunal de justicia termina participando de un fraude procesal porque todas
las personas declaranvivir de allegados y cuando se les cuantificalos bienes, declaran dos
0 tres cosas accesorias, con las cuales en realidad no se vive. Uno como magistrado no
tiene herramientas para decirle a la persona: pongase serio. Tampoco llegan los
acreedores. Entonces como podemos hablar de un juicio serio sino hay bienes y nadie

llega a cobrar”®

Esta opinién, evidencia problemaque existe en tornoa la industria que genera la Ley
20.720 entorno a la solicitud de liquidacion voluntaria. En efecto, debido a la alta publicidad y el
uso provechoso que se le ha dado a la ley concursal por parte de los abogados que prometen
eliminar todas las deudas de sus clientes, es que se ha intensificado los nimeros de procedimientos
concursales deliquidacion en desmedrode los procedimientos de renegociacion y reorganizacion.
Lo anterior, no esmas que la consecuencia logica sobre los efectos del sobreendeudamiento por

el acceso masivo e indiscriminado al crédito.

25 |bidem
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Procedimiento Concursal de Renegociacion
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Periodo (oCT-DIC) 015 2016 2017 [EME-SEF)

Total nacional a7 Baa a4x o I 06 4016

Procedimiento Concursal de Liquidacidon de Bienes de la Persona Deudora

2014 2018

(oCT-DIC) (EME-SEF)

Total nacicnal 3 ZB2 1.151 2009 249649 5.979

Procedimiento Concursal de Reorganizacian

2014 2018
Perioda (OCT-DIC) 2015 2016 017 [EME-SEF) Total

Total nacianal 5 a5 51 37 T 175

Procedimiento Concursal de Liquidacidn de Activos de Empresas Deudoras

2014 2018
Perioda [OCT-DIC) 2015 2016 2017 (EME-SEF) Total

Total nacional 11 305 T 1.006 S8 3026

Figuran®4.Numero de procedimientos concursales realizados desde el afio 2014 hasta el
afio 2018, BoletinN°12.025-03 del Senado de la Republica de Chile. (2018)

Tal como se aprecia en la figuran®4, los procedimientos concursales de liquidacion han
aumentado explosivamente a través del tiempo. Si en el afio 2015 se habian tramitado un total de
282 procedimientos deliquidacion de bienes de personas deudoras, el 2018, solamenteentreenero
y septiembre, se han tramitado un total de 2464 liquidaciones. Es decir, desde el afio 2015, se ha
experimentado un aumento aproximado de 300% de liquidaciones, en desmedro de las

renegociaciones, que no alcanza ni siquieraun 3% en su crecimiento hasta la fecha.

Este fendmeno, es coincidente con el estudio que recabd el Banco Central a propdsito del
endeudamiento en los hogares. Como se puede veren la figura n°5, la informacion otorgada por
la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento es corroborada por el sondeo del Banco
Central, el cualdesdeelafio 2013, yaes posiblever como loshogares chilenos hanexperimentado
un aumento explosivo en su endeudamiento. Resulta légico, pensar que, para estas familias,
constituyeuna viade escape definitivo asus problemas financieros, acogerse a un procedimiento
concursal de liquidacion en vez de unarenegociacion. Sin embargo, lo que tuvo que haber sido
una solucioén perentoria o de fondo al sobreendeudamiento mediante la aplicacion de la ley
concursal, el sobreendeudamiento atin se ha mantenido, lo cual es natural, porque se trata de un
fendmeno social. Lo anterior, lleva arazonar queel foco dela situacionestéa enotro lado, es decir,
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se trataria de un problema mas profundo que escapa del alcance de la Ley 20.720.

Deuda sector Hogares y Empresas no financieras

(porcentaje del PIB y del ingreso disponible)

120 , = Empresas(%PIB) Hogares(%YD) ==
100 - //_—H/
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Fuente: Banco Central de Chile.

Figuran®5. Cuentasnacionales por sector institucional, evolucion del ahorro, la
inversion y el financiamiento sectorialen el afio 2018, Banco Centralde Chile. (2018)
Disponible en: www.bcentral.cl

Entonces ¢ cual es el problema de fondo? Claramente el Boletin N° 12.025-03 hace un
diagndstico correcto al sefialar el abuso que se esta cometiendo en la aplicacion desmesurada del
procedimiento concursal de liquidacion, y que es necesario cambiar urgentemente. Sin embargo,
el proyecto novamas alld y se quedaen una zona superficial del problema. Se trata de una
situacion delicada, pues se trata de una reforma estructural que pretende dar el poder legislativo
al fomentoecondémico. En efecto, tratandose de una materiatan importante, se esperaria un examen
méas minuciosoy detallado, que vaya al epicentro de la situacion y opere desde ahi los cambios

que se necesitan.

Al respecto, la relacién entre el aumento explosivo en las solicitudes de liquidacion de
bienes y el sobreendeudamiento en los hogares chilenos, encuentran su convergencia en un
sistemade integracionsocial precario e insostenible. Asi lo plantea Lorena Péerez investigadora del
Nucleo Milenio Autoridad y Asimetrias del Poder, sosteniendo que: “Hay un conjunto de
elementos, entreellos, la precariedad o el estancamiento salarial (...) pero también tiene que ver
con el costodela
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vida(...) Si ti sumas el costo del transporte, el costo de la electricidad, los servicios, mas el tema
de los servicios publicos (educacion, salud, prevision), los salarios no resisten, en términos

estrictos.”?8

En efecto, este estudio comparte la visidon anterior, pues elfondo del problema, no se
vaa solucionar mediante una reforma a la Ley 20.720. Lo anterior, porque para solucionar la
situacidon de endeudamiento e insolvencia que aqueja a los hogares chilenos, debe buscar su
arreglo mediante politicas publicas. Estas medidas, deben ir enfocadas en generar una mayor
igualdad en los ingresos y una correccion tributaria en favor de aquellos sectores mas
vulnerables. Asimismo, si se implementara una educacién financiera desde la etapa temprana
basica, se lograria generar conciencia y responsabilidad en los individuos antes de acceder
intempestivamente al crédito. Todas estas ideas ausentes, hubiesen dado un mayor contenido
al proyecto en estudio, pues no solamente se trata de intercambiar ideas respecto al
conocimiento juridico, sino también, existen distintas materias entrelazadas, tal como

educacidn, politicas sociales, entre otros.

Ahorabien, elactual proyecto del Boletin N° 12.025-03, contempla una serie de reformas

en varias disposiciones de la Ley 20.720. En resumidas cuentas, estas son las siguientes:

Modificacidona la Ley N°20.720, sobre Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas?’.

¢ Indica que no podran ser veedores quienes se hubieren sometido a un procedimiento
concursal de la Ley N° 20.720 o aquellas que hubieren actuado como directores o
administradores de una deudora sometida a un procedimiento concursal. Ademas, se
sefiala que esta prohibicion se mantendra hasta dos afios después del cese de funciones
como director administrador de la respectivaempresa.

e Sefiala que se debera imponer de los librosy otra documentacion contable, ademas delas
operaciones del deudor.

e Elimina laactual incompatibilidad parafigurar tantoen las ndminas de liquidadores como
en la de veedores

e Establecer normas de comunicabilidad entre las néminas de veedor y liquidador para
quienes ejerzanambos cargos (exclusion comdn, impedimentos para incorporarse).

26 EL. MOSTRADOR. (25 octubre 2019) Con lasoga al cuello: el endeudamiento acumulado que detoné en la
Revuelta de Octubre. Recuperado de: www.elmmostrador.cl

27 Informe Financiero Complementario, Indicaciones al proyecto de ley que establece medidas para
impulsarla productividad y el emprendimiento, Boletin N° 12.025-03 (2018). Disponible en: www.senado.cl
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Ajustar el plazo paraobjetar la cuenta final de administracién del liquidador, del plazo de
5 a 10 dias (y desde cuando se cuenta el plazo para el liquidador de responder las
objeciones planteadas).

Establecer que los antecedentes aportados por un deudor para iniciar el proceso de
reorganizaciénse realicena través de una declaracién jurada firmada ante notario.
Extiende, de treinta a cuarenta, el plazo desde la notificacion de la Resolucion de
Reorganizacion en que el Deudor gozara de una Proteccion Financiera Concursal-
Aumentar el plazo que tendran los acreedores para verificar sus créditos en casos de
reorganizacion (pasando de ocho a quince).

Modificacion de las normas de continuidad de suministro de la empresa deudora,
estableciendo incentivos para mantener el suministro asegurado.

Indica que la Resolucién de Liquidacion, o la que deniegue la solicitud respectiva, se
notificaraal Deudor, a losacreedores y a terceros por los medios mencionados en la ley.
Exclusion de ciertos bienes afectosa medidas cautelares decretadas en sede criminal
(lavado de activos o responsabilidad penal de personas juridicas) para ser entregados
automaticamente al liquidador, y armonizacion de las normas de resolucion de término
en caso de que existan medidas cautelares de dicha naturaleza todavia vigentes.
Determinacion decelebrar laaudiencia de determinacion de derecho a voto el mismo dia
y con anterioridad a la Junta Constitutiva.

Se establece expresamente la posibilidad del liquidador para comparecer a través de
delegado en las audiencias de determinacion del derecho avoto.

Se propone, en casode nocelebrarse la primera juntaconstitutiva enprimera citacion, que
el tribunal pueda resolver la exigencia de unasegunda citacidén a la junta constitutiva al
segundo dia a la misma horay en igual lugar.

Actualizacién de los procesos de incautacion (armonizacion con nuevas barreras de
entrada parael proceso de liquidacion de persona deudora).

Exclusion de ciertas obligaciones de la extincidbn automatica por otorgamiento de

resolucion de término en proceso de liquidacién (pensiones alimenticias, delitos

concursales, delitos o cuasidelitos civiles, etc).

Propone que uno de los antecedentes que debera adjuntarse por la Persona Deudora para
iniciar el Procedimiento Concursal de Renegociacion, corresponde a una declaracion
jurada en que conste que es Persona Deudoray que no se le haya notificado de una
demanda de Liquidacion o decualquier otro juicio ejecutivo iniciado ensu contra que no

sea de origen laboral.
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e Incorporar en los contenidos del Acuerdo de Ejecucion el monto minimo de pago a los
acreedores y aclarar queé significa el saldo insoluto que se extinguira luego de estos
acuerdos.

e Establecer requisitos objetivos para gue las personas deudoras puedan iniciar proceso de

liquidacidn (dos 0 méasobligaciones vencidas por mas de 90 dias, 5 afios transcurridos
desde la ultima liquidacion voluntaria, entre otros).

e Revision de las normas sobre la cuenta definitiva final de la quiebra, cuyaexistencia es
causa directa del cierre de esta a través del sobreseimiento definitivo. La propuesta
consiste en eliminar este tramite respecto de aquellas quiebras respecto de las cuales se
haya decretado el sobreseimiento temporal por falta de bienes.

Como se puede ver, esun listado bastante amplio sobreuna serie de materias que se
pretende reformar en la actual ley concursal. Para el estudio de esta investigacion, importan dos
puntos del listado anterior; estos son la exclusion de obligaciones cuando se otorga la resolucion
que pone término al procedimiento concursal de liquidacion. Y, por otro lado, esta el
establecimiento de requisitos objetivos cuando una persona deudora solicite su liquidacion
voluntariade bienes. Cabe mencionar, que, dentro de este proyecto de reforma, se extrafia la idea
de crear nuevas disposiciones que logren distinguir aquellos deudores que de buenafesolicitan
su liquidacion voluntaria de bienes, de aquellos que no. Sin embargo, seria interesante de ver
como la futura Ley 20.720 soluciona este defecto, el cual es muy probable que se incluya dentro
de los requisitos no solo objetivos, sino que también subjetivo que se debieran cumplir.
Asimismo, resulta extrafio que en el actual proyecto nose hayantomado medidas para incentivar
el procedimiento de reorganizacion y renegociacion. En efecto, si actualmente existe un desuso
de estos tipos de procedimientos porque es mas provechoso para el deudor preferir su liquidacion
de bienes, el proyecto deberia contemplar mecanismos destinados a que los procedimientos
concursales distintos de la liquidaciéntengan mas relevancia a lahora en que undeudor elija entre
unoy otro.

Es poresto, que el contenidodel Boletin N° 12.025-03, noes suficiente para unaadecuada
y optima reforma en la Ley 20.720. Se trata deun proyecto queaun esta en una fase embrionaria,
y por ello se justifica la ausencia de profundidad en su contenido. Lo importante, es seguir
enriqueciendo la discusion mediante foros legislativos, en donde se invite a profesionales que
ejercen en el rea, para consultar sus experiencias y asi conocer con mayor perspectiva, qué

disposiciones de la ley concursal, resultaria procedente cambiar y mejorar.
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7.2- Informe N° 135 dela Asociacion de Bancos e Instituciones Financieras de
Chile.

Con fecha 15 de abril de 2019, la Asociacién de Bancos e Instituciones Financieras de
Chile, publicé su Informe N°13528, el cual centré un amplio diagndstico de las falencias en que
hacaido laactual Ley 20.720, especificamenterespectoal abusoenlaaplicaciéndel procedimiento
concursal de liquidacion, contribuyendo a crear una cultura de no pago. Lo anterior, se centra en

el andlisis de los siguientes temas;

e Procedimientos concursales deliquidacionaumentan sostenidamente.

e EI97% delos procedimientos concursales de empresas son liquidaciones.

e Elprocedimiento de liquidacion voluntaria requiere de criterios objetivos para su

uso.

e Tasa de recuperacion en liquidaciones es baja.

Respecto al aumento exponencial de los procedimientosde liquidaciones, el estudio
sefiala en comoeste se ha posicionadocomo la primera opcion para los deudores, sosteniendo que
“este es contrarioal espiritu de unprocesoconcursal eficiente: la liquidaciéndeberia ser el Gltimo
recurso y aplicarse s6lo cuando la renegociacion o reorganizacion de pasivos no es viable.”?° En
efecto, cadavez que undeudor se somete a una liquidacion, habrd acreedores que se van a ver
afectados patrimonialmente, el cual se debe a la naturaleza contenciosa de este procedimiento. Asi,
durante su tramitacidn, los acreedores estaran en pugnapor quien se vaa pagar primero, o con
qué preferencia. En tanto, tiene sentido que la reorganizacion y renegociacion sean los
procedimientos quearmonice ambos intereses contrapuestos, y por ende, la liquidacion sea aquel

procedimiento de ultima ratio.

Sin embargo, esta es solouna construccioéntedrica que nose plantea enla realidad, pues el

estudio graficael fendmenoqueexiste en la actualidad (ver Figura n°6). En este sentido, existe una

aplicacién abusiva que es trascendental, pero este es mucho mayor en las empresas respectoa las
personas naturales. A pesar de lo anterior, se trata de una informacién que no es totalmente

concluyente, incluso podria sefialarse que essesgada, puesto que la denominacioén empresas

deudoratambién aplica para las personas naturales que tributan rentas por segunda categoria, y a

28 Asociacion de Bancose Instituciones financieras, Ley de Insolvenciay Reemprendimiento: Mejoras
pendientes”, Informe N°135 (2019).

29 |bidem
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contrario sensu, existen empresas cuya organizacion juridica son personas naturalesy EIRL (ver
Figura n°7). Es sumamente importante tener en claro esta diferenciacion, puesto que un estudio
detallado sobre cual sector estd haciendo mayor uso indiscriminado de este procedimiento,
permitird adoptar medidas conducentes a solucionar esta brechaen una futuraley.

Numero de procedimientos concursales LIR
(Unidades al ano)

A) Personas naturales B) Empresas
<000 B Renegociacion B Liquidacion 4757 - W Renegociacion B Liquidacion -
4.000 1.200
3.255 1.043
3.000 3.536 900 baal
2.093 1.006
2.000 600
1.182 350 720
1.000 88 1.221 300
0 ] 0 E 51 37
2015 2016 2017 2018 2015 2016 2017 2018

Figuran©6.Asociacién de Bancosen base a Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento. (2019)Disponible en: www.abif.cl
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Figura n°7. Tipo de organizacién juridica por tamafio de empresa, % sobre el total de
empresasen cada estrato. Cuarta Encuesta Longitudinalde Empresas (2017). Disponible
en:www.bcentral.cl

Una modificacion en la Ley 20.720, debe imperativamente contemplar un cambio al
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concepto de empresadeudora, con la finalidad de excluira las personas naturales que emiten
boletas porcobro de honorarios. De este modo, también se lograriaerradicar el absurdo de que
estasdeban tramitar una reorganizacion judicial cuando deberian someterse a una renegociacion.
Esta misma logica deberia emplearse para las EIRL, pues asi, transformariamos una futura Ley
20.720mas expedita y con disposiciones que se ajusten mésa la realidad y dejando a un lado, la

mera construccion tedrica.

Otro de los aspectos importantes quese plantean en el estudio, corresponde a la baja tasa
de recuperacion unavez finalizado el procedimiento concursal de liquidacion, con respecto a los
altos montos que son adeudados en los deudores. Esta falenciaen la aplicacion practicade la ley,
se agrava con el hecho de que los acreedores no cuentan con los mecanismos necesarios para
verificar fehacientemente cuales son todos los bienes del deudor. En la practica, los tribunales
solo pueden haceraquelloque estaasu alcance paraverificaralgunos bienes, tales como vehiculos
y bienes raices. Esto Ultimo, es posible llevara cabo oficiando al Registro Civily Conservador
deBienes Raices respectivamente. En este sentido, la ley genera las condiciones para que se
configuren situaciones no gratas paralos liquidadores que deben ir a incautar bienes, los cuales

terminan incautando una singularidad absurda de estos.

Esto Gltimo, esta corroborado con la graficade la figura n°9, en donde podemos apreciar
que en los procedimientos de liquidacion, el 57% de los procedimientos durante el afio 2018,
rondabaen un pasivo que oscilaba entre los 10y 50 MM$ (millones de pesos chilenos) y tan solo
un 32% de los casos, se trataba de un pasivo menor a los 10MMS$..

Por otro lado, el estudio sefala que “de las 3536 personas que se acogieron a liquidacion
en 2018 s6loun 5% contaba con una garantia hipotecaria(...) En el 95% restante, donde no hay
garantia hipotecaria, la tasa de recuperacion se ubicaria en torno al 2% del monto adeudado”® lo
cual llevé a concluir que, los procedimientos concursales de liquidacion son totalmente
perjudiciales para los acreedores, puesto que “los activos declarados son sustancialmente

inferiores a los pasivos declarados y, en consecuencia, las tasas de recuperacion son bajas.”!

En suma, el sondeo acredita, la regulacion actual del procedimiento concursal de
liquidacion,generalas condiciones a la cultura de no pago en Chile. En términos del profesor
Juan Esteban Puga, “que un tribunal acoja y tramite tu solicitud de liquidacion, es lo mismo que

te saques la loteria™®?

30 Op, Citt, pag. 2
31 |bidem
32PUGA, Juan Esteban. Curso de Derecho Comercial I, apuntes de clase: Facultad de Derecho
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Precisamente, es atingente lo que sefiala, puesto que un patrimonio es mas rico a
medida que los activos son mayores y los pasivos disminuyen. Asi, un deudor que pone término
a su liquidacion voluntaria de bienes, la totalidad de su pasivo sera0. Ahorabien, tal como se
acredita con la informacién graficada, mas de la mitad de los casos de liquidacién, son pasivos
que superan los 10MMS$, llegando a 50MM$. Resulta sensato pensar, entonces, que la regulacion
delprocedimiento concursal de liquidacion se asemeja finalmente, a ganarseun premio de loteria
para pagar un pasivo millonario, el cual esté& financiado directamente porel Estado a través de la
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento y del trabajo de los liquidadores. Esto no

puede sertolerable, puessignifica contribuir a la cultura del no pago.

Procedimientos concursales de personas naturales por tramo del
monto adeudado

(Porcentaje del numero total de casos)

- “ h: _I

80 e _ 16 \

Q

= > 100 MM$
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= 10 - 25 MM$
< 10 MMS

Renegociacion Liquidacién

Figura n°8. Tipo de organizacidn juridica por tamafio de empresa, % sobre el total de
empresasen cada estrato. Cuarta Encuesta Longitudinalde Empresas (2017). Disponible en:

www.abif.cl

En el caso de las empresas deudoras, la situacion se torna relativamente distinta. La
influencia que han marcado los procedimientos concursales de liquidaciones en las empresas no
ha opacado los procedimientos concursales de reorganizacion cuando se tratan de cifras altas de
deudas. Asi lo expresa la figuran®10, en donde un 84% de los casos, la reorganizacion de los
pasivos ha concentrado més de 100MMS$. Sin duda alguna, se trata de casos criticos de

sobreendeudamiento, cuya salidamas expedita para salir de este estado, es recurrir a la

Universidad de Chile. Santiago, mes: octubre 2018.
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liquidacién. Sin embargo, estas empresas prefieren recurrir a la reorganizacion, y gracias a este
esfuerzo es posible mantener las fuentes laborales y lograr que los acreedores se paguen. Ahora
bien, resulta interesante conocer estadisticamente, cudntos de estas empresas logran mantener la
constancia en el pago de sus obligaciones y cuantas sucumben finalmente a la liquidacion de
bienes. Este dato seriaimportante, para que la futurareformaen la ley, se contemple incentivos
para aquellas empresas queacogiéndose a un procedimiento concursal de reorganizacion, puedan
continuar con sus actividades cumpliendo con el pago a susacreedores. Es més, para el caso de
las pymes, podriandestinarse recursos de la Superintendencia de Insolvenciay Reemprendimiento
para que se les subsidie en su procedimiento de reorganizacion y asi, se beneficiarian
indirectamente al mantenimiento de lasfuentes laborales, el cual, es uno delos objetivos que busca
el Boletin N° 12.025-3.

GRAFICO N°4

Procedimientos concursales de empresas por tramo del monto adeudado
(Porcentaje del numero total de casos)
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Figuran©9. Asociacion de Bancos en base a Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento. (2019)Disponible en: www.abif.cl

Es destacable todo el estudio que realiza la Superintendencia y la Asociacién de Bancos,
pues logranplasmar larealidad que se vive entorno a laactual Ley 20.720. Una realidad que no
esbenignay que se entrega paramuchos abusos. El diagnostico es claro; es necesario restringir
la puerta de entrada a los procedimientos concursales de liquidacion, dotarlo de mayor seriedad
y entregarle protagonismo a aquellos procedimientos concursales que estan destinados a
alivianar el endeudamiento mediante la reorganizaron y renegociacion de los pasivos. Estos
diagndsticos, son relevantes para nuestro caso, puesto que, desde aqui, es donde podemos hallar
la solucion a
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como vamos a resolver el tema del CAE. Si bien faltan algunas materias por analizar, al menos

esta el punto de partida con el cual podemos trabajar.
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8..- Regulacion normativa para la exclusién incidental de créditos

Tal como se plante6 al comienzode esta investigacion, el CAE y su controversia respecto
al procedimiento concursal de liquidacion, es posible transformarlo de algo que era originalmente
un problema, a unasolucién para un problemamas complejo. Se demostr6 que este problema,
estd compuesto por falencias y abusos que existian respecto a la Ley 20.720. Ahora bien, existe
una controversia queha estado pasando desapercibida, el cual es; sefialar aquellos créditos que se

vana ver excluidos de ingresar en el procedimiento concursal de liquidacion.

Habiamos sefialado que la actual Ley 20.720 no contempla un procedimiento de
exclusion, lo cual se ha transformado en una practica que han llevado a cabo los tribunales ante
la ausencia de esta regulacion. Esto ha generado una discusién que se ha reflejado gracias la
relacion que existe entre el CAE y el procedimiento de liquidacién, puesto que, de no existir esta
controversia, esto no existiria. Asimismo, se ha generado una division al momento de interpretar
las disposiciones que regulan esta materia. Alguno de losargumentos mas elocuentes, guardan
relacion con sefialar que no deberian existir créditos excluidos del procedimiento concursal de
liquidacidn, puesto que el legislador no contempld este incidente dentro de la ley y por ende, es

improcedente quelos tribunales se prorroguen estas competencias queson propias del legislador.

En estricto rigor, sidebiese existir unprocedimientodestinadoa ver la posibilidad de que
algunos créditos queden fuera del concurso. Yatenemos como antecedente importante, que
actualmentehay unusoabusivo enlaaplicaciénde la ley, y siseguimos desatendiendo la realidad,
la reformano seré lo suficientemente implacable paramitigar estos defectos. Es menester sefialar
que en esta materia, no existe ningin estudio que se refieran a esta polémica, pues es algo
relativamente novedoso, y que seguramente, va a ser un punto de discusién muy fuerte cuando el

proyecto, ain embrionario, de reformaa la Ley 20.720 comience a desarrollarse.

8.1- Antecedentes dela exclusion administrativa de ciertos créditos.

Actualmente, existe como Unico antecedente sobre la exclusion decréditos, un oficio
emitido por la Superintendencia sobre ciertas obligaciones que no pueden ser sometidasa un
procedimiento concursal de renegociacion.

Oficio circular N°1, de 23 de noviembre de 2015.23

33 Oficio Circular Superintendencia N°1 de fecha 23 de noviembre de 2015.
Disponible en:www.superir.gob.cl
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“Deacuerdoa lo establecido en el articulo 8 de la ley 27.720, las siguientes obligaciones
porsu origen legal y naturaleza juridica, resultan inconciliables con el Procedimiento Concursal
de Renegociacion de la Persona Deudora, por lo tanto, no podran ser invocadas como

obligaciones vencidas, ni renegociadas en el referido procedimiento”

a) Obligaciones en que el solicitante del referido procedimiento tenga la
calidad de fiador, codeudor o aval o no deudor principal

b) Pensiones alimenticias atrasadas o futuras, de acuerdoa la Ley n 14,908

¢) Compensacion econdmica, de acuerdoa lo establecido enla ley 19,947

d) Cotizaciones previsionales de los trabajadores

e) Multas

f) Obligaciones provenientes de créditos con aval del Estado que no sean aun

exigibles, de conformidad a lo establecido al articulo 12 de la Ley n20,027”

Tal como se sefiala, se remite expresamente a la renegociacion y no a la liquidacion. Esto
genera un problema notable, puesto que se podria llegar a interpretar extensivamente este oficio,
también para los procedimientos concursales de liquidacion. Esto altimo, se justificaria de
acuerdo con el adagio juridico que sefiala; donde existe la mismarazén, debe aplicarse la misma
disposicion. En efecto, podria interpretarse que la razén de este oficioes evitar que se evadan
algunas obligaciones que tienen significancia més alla de la meramente contractual, o dicho de
otro modo, albergan un valor moral en su cumplimiento, tal como las cotizaciones, pensiones
alimenticias y compensaciones econdémicas. Y también, estan aquellas obligaciones que su
cumplimiento tiene un interés significativo para el fisco, tal como las multasy los créditos con
garantia estatal. Por tanto, si esta es la razon tras este comunicado de la administracién,
también podria ser extendido a los otros procedimientos concursales. Por otro lado, podria
interpretarse que dicho comunicado, carece de legalidad, en el sentido que no es competencia de
la administracion prescribir esta norma, cuando estas deben estar en la ley. .

Otro de los aspectos que llama la atencion de este oficio, es a la justificacion que da para
excluir estas obligaciones, sefialando que el motivo seria aparentemente “porsu origen legal y
naturaleza juridica, resultan inconciliables”. Sin embargo, no profundiza en mas detalles, dejando
un amplio espacio de discrecionalidad para ir afiadiendo otras obligaciones que quepan dentro de
este espectro decréditos. Es por ello, que consideramos quedicho oficioafecta notablemente a la
certeza juridica, pues, asi como la admiracionse auto prorrog6 facultades que sonexclusivas de la
ley, podriaeventualmente, emitir un nuevo oficio para “parchar” las deficiencias que se van
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generandoa lo largo de la aplicacion de la Ley 20.720.

No es de descartar, que la Superintendencia intenté enun esfuerzo, solucionar una brecha
que genera el articulo 15de la Ley 20.720, en donde el problema esta arraigado en que la no se
contempla una tramitacion incidental para esta materia. Este silenciode la ley llevo a esta préctica

por parte de la administracion.

Si bien se comprende que puedan quedar excluidos los puntos b) ¢) y d), estas
obligaciones no se asemejan de forma alguna a las multas y créditos con garantia estatales. Falta
entonces, hacerunadistincion clara acercade cuales créditos vamos a excluir, y no simplemente
apuntar cuales nos pareceque noson correctos queentren a los procedimientos concursales. Para
ello es necesario hacer un analisis de estas obligaciones, y ordenarlas de tal modo, que una

proximareforma, pueda regular de forma expresa esta materia.

8.2- Naturaleza de los créditos que se deben excluir del procedimiento

concursal de liquidacion.

Es importantetener una posicion en favor de la exclusionde créditos, pues setrata de una
discusion que, sino estaclaray precisa en la ley, seran los tribunales civiles y la administracion
quienes van a aventurarse es dicha materia. Por ello, es menester distinguir la naturaleza juridica
de las obligaciones que vamosa excluir de los procedimientos concursales, pues estadistincidn
permitird generar uncriterioclaroen laley, y ademas, vaa contribuir auna mayor certeza juridica.
Dichas obligaciones, deben ser limitadas, pues de otro modo, se vulnera con el espiritu de la

legislacion concursal.

Por tanto, si es necesario excluir ciertas obligaciones de los procedimientos concursales,
pues su inclusién va a afectar notoriamente intereses de terceros que estan en unarelacion de
vulnerabilidad respecto de quien solicita tramitar ya sea una liquidacion, renegociacion o
reorganizacion. A esto, me refiero expresamente al caso de las compensaciones econdémicas y
pensiones dealimentosa las que se refieren laLey 19.947y Ley 14.408 respectivamente, ademas
de las indemnizaciones derivadas por un delito o cuasidelito. Estaexclusion seria procedente,
Unica y exclusivamente por tratarse de la naturaleza indemnizatoria y alimenticia de estos créditos,

los cuales constituyen a su vez, unadeuda moral contra su acreedor.

En el caso de las compensaciones econdmicas, si bien aln no existe consenso general en
la doctrina sobre su naturalezajuridica, la postura més moderna ha postulado su naturaleza

indemnizatoria y reparatoria, sefialando que: ‘se trata de una formade resarcimiento de un dafio,
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es decir, de una cierta pérdida por el hecho de haber dedicado el esfuerzo de vidaal cuidadode los
hijos a las tareas del hogar y que ha impedido, por lo mismo, una vida de trabajo con resultado

economico que permita asi enfrentar la vida futura una vez’*

Asimismo, el caso de la obligaciénalimentaria tiene una naturaleza juridica mas delicada
y compleja atn. Asi, el profesor Vodanovic sostiene que; ‘estd en primera lineael derecho a la
vida, que es el derechoa mantenerlay desarrollarla en sus aspectos corporal o fisicoy espiritual o
psiquicoy agrega que, el derechode alimentos esunode los mediospor los cuales se hace efectivo
uno de los aspectos del derecho de la personalidad llamado derecho a la vida’®

Como se puede observar, resulta desproporcional e injusto relacionar este tipo de
obligaciones con aquellas obligaciones quetienenun origen meramente contractual. En efecto, no
es semejable unaobligacion de naturaleza indemnizatoria con un crédito con garantia estatal, o
una multa a beneficio fiscal, pues la distincion esté en la naturalezay el origen de estos créditos.
Claramente, la Superintendencia pretende proteger otros intereses al mezclar todos estos créditos,
que tienen unaclasificacion distinta, pues difieren en su origeny su naturaleza.

8.3- Forma de tramitacion procedimental.

En primer lugar, es necesario quela reforma en laLey 20.720regule deforma expresa la
exclusion de créditos. Al respecto, deberia existir unadiscusion més detallada sobre este punto.
Gracias al CAE es que pudimos dar cuenta de estasituacion irregular que estaba sucediendo
durante la tramitacion del procedimiento concursal de liquidacién, y también nos genero la
instancia paradiscutir acerca de cuales obligaciones deberian quedar excluidas del concurso. Por
ello, se plantea la idea inicial de excluir, de formatotal, aquellas obligaciones que tengan una
naturalezajuridica indemnizatorio y reparatoria, 0 que, por su origen, sea por la comision de un
delito o cuasidelito civil o penal. Asi, dicha disposicion deberia quedar de la siguiente forma (la
redaccion en color rojo constituye las modificaciones sugeridas):

Articulo 54 bis. Exclusion decréditos en procedimientos concursales. Se excluiran del
procedimiento concursal de reorganizacion aquellos créditos que por su origen y
naturalezajuridica correspondan aaquellos de caracter indemnizatorio, reparatorio y

alimentario. Lo anterior, también sera aplicable a los procedimientos concursales de

34 Como se cita en: LEPIN, Cristian. Naturaleza Juridica de la Compensacion Econémica en la Nueva Ley de
Matrimonio Civil. Santiago, Editorial Legal Publishing, 2013. pag. 493.

35 Como se cita en: SAAVEDRA, Geraldine. El Derecho de Alimentos y la Procedencia de la Suspension dela
Orden de Arresto. Tesis de magister. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago 2018.pag. 27
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liquidaciény renegociacion.

La idea de instalar esta proposicién al inicio del Capitulo I11 de la Ley 20.720, sirve
justamente, parainstar desde un comienzo la exclusién de estas obligacionesen la aplicacionde
cualquier procedimiento concursal. Esta idea responde a un examen ex-antes de iniciar el

procedimiento, el cual también serviriacomo un requisito objetivo a la solicitud de liquidacién
voluntaria.
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9.- Requisitos subjetivos ante la solicitud de liquidacion voluntaria.

Uno de los principales problemas que se aborda respecto al ingreso del CAE dentro del
procedimiento concursal de liquidacion, corresponde al alto valor pecuniario que representa esta
obligacion. Asi, tanto la entidad financiera como el fisco se van a ver imposibilitados de pagarse
integramente si este crédito entra al concurso, debido a la baja tasa de recuperabilidad en estos
procedimientos. Esto no es un fendmeno que se dade formaexclusivapara estos acreedores,
desde luego, es una falencia que es trascendental que afecta a todos aquellos acreedores, cuyas
obligaciones entran a este procedimiento. Por lo tanto, cabe preguntarse ¢ Qué solucion debemos
implementar en unareformada Ley 20.720? Claramente, este problema no sesoluciona mediante
la dictacion de oficios, como lo intenta hacer la Superintendencia, esto se soluciona operando
desde el epicentro mismo donde se esta configurando el efecto indeseado. Este epicentro, del cual
nos referimos, se traduce en instalar barreras de entradas al procedimiento concursal de
liquidacion.

Siguiendo el razonamientoanterior, deinstalar estas barreras de entrada, conllevaria ados
efectos inmediatos que seproducirianal aplicar lareformada Ley 20.720.Primero, los solicitantes
preferirian acudir a un procedimiento mas expedito, que entreguen una solucién facil a sus
dificultades de insolvencia y que estéexento de tramitacion judicial y todos sus costos asociados.
A esto, me refiero al procedimiento de renegociacion (el cual también requeriria de unareforma,
con la finalidad de entregar mayores incentivos para su solicitud). Y en segundo lugar, la ley
dotaria de mayor seriedad al procedimiento concursal de liquidacién., Lo anterior se
fundamentaria en que aquellos deudores que soliciten su liquidacion voluntaria, cumpliendo con
los requisitos que exigen estas barreras, corresponderian a aquellos individuos de los cuales el
espiritu de la legislacién concursal se dirige, es decir, a personas que tienen la conviccion real de
emprender. De este modo, el Estado estaria invirtiendo 0ptimamente sus recursos.

Estas barreras de entrada, no son més que requisitos subjetivosque la reformada Ley
20.720 debe contemplar ante cualquier solicitud de liquidacion voluntaria de bienes. Es preciso
sefialar, que no se trata de una idea totalmente novedosa, puesto que, la anterior Ley de Quiebras
contemplé en su momento una disposicion similar. En efecto, dentro del Titulo IV-De la
declaracion de quiebra de la Ley N° 18.175 existié un requisito en el cual, el solicitando, debia

demostrarle al tribunal que conocia de su estado de insolvencia, el por qué llego a esa situacion
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critica. Asi lo sefialaba el articulo 42 del recién citado cuerpo normativo:

Articulo 42.- El deudor, al solicitar la declaracién de su quiebra, debera
presentar por duplicado:

1,. Un inventario o relacion detallada de todos sus bienes, con expresion del lugar

en que se encuentren, de su valor estimativo y de los gravdmenes que lo afecten;
2.- Una relacion de los bienes que, en conformidad a la ley, estan excluidos
en la quiebra; 3.- Una relacion de los juicios que tuviere pendiente;

4.- Un estado de las deudas, con expresion del nombre y domicilio de los acreedores y
de la naturaleza de los respectivos titulos, y

5.-Una memoriade las causas directas o inmediatas del mal estado de sus negocios,

debiendo ella dar cuentade la inversidn del producto de las deudas contraidasy de los

demads bienes adquiridos en el afio Gltimo. El deudor que llevare contabilidad

completa presentard, ademas, su Ultimo balance vy la cuenta de ganancias y pérdidas.

Resulta conmovedor, que la ley anterior, si contempl6 este mecanismo, y sin embargo,
la actual ley fue incapaz de replicarlo. El numeral 5 se trata de un verdadero requisito subjetivo
que condicionaba la probabilidad de éxito para un deudor que deseaba ingresar a este
procedimiento.

Ahora bien, la anterior ley genera un antecedente relevante para lo que podrian ser una
solucion ante la procedencia del CAE dentro del procedimiento concursal de liquidacion, pues si
el deudor que solicitar su liquidacion voluntariade bienes, y siempre y cuando cumpla con
requisitos de entrada para este procedimiento, sera indiferente si en su pasivo figura un crédito
con garantia estatal. Para ello, estos requisitos deben ser ain mas severos que la simple
exigibilidad de una memoria del mal estadode los negocios. A esto, me refierosobre la posibilidad
de instaurar unrequisito subjetivo que sea trascendental a cualquier solicitante de una liquidacion
voluntaria; un requisito que permitaal tribunal entablar un analisis serio acerca de si considera o
no procedente dar curso a esta solicitud. Asi, se deberia dotar, tantoal tribunal como al liquidador
de facultades suficientes paraanalizar la honra de un deudor, y por ende, si considera que es
plausiblesometerloa un procedimiento concursal de liquidacion. En sintesis, se debe implementar
la buena fe del deudor como un requisito subjetivo ante la solicitud de liquidacion y darle
prerrogativas al tribunal y al liquidador para hacer un “check in” sobre esta solicitud. En otras

palabras, significaria lograr que ambos, sean verdaderos médicos cirujanos que van a evaluar el
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estado de insolvencia de un deudor. En tanto, Unica y exclusivamente desde su criterio, sabran si
es necesario enviar el patrimonio deun deudor a pabellon para una cirugia decaracter intrusiva y
urgente (caso en que sea procedente realizar un procedimiento concursal de liquidacion) o en
realidad, realizar un procedimiento ambulatorio (caso en que sea procedente realizar una
renegociacion o reorganizacion).

9.1- La buena fe del deudor como requisito de la solicitud de liquidacion

voluntaria.

La idea sobre implementar la buena fe como unabarrerade entrada al procedimiento
concursal de liquidacion, nace como una prerrogativa tanto para los liquidadores como tribunales
civiles, de examinar casuisticamente si este requisito se cumple en el deudor que solicita este
procedimiento. Ahora bien, esta idea asume la complejidad de asumir los casos en que el
liguidador afirme que si es necesario someter al solicitante a un procedimiento de liquidacion y
que en cambio el tribunal afirme lo contrario. ;Qué ocurriria en este caso? Seria la
Superintendencia de Insolvenciay Reemprendimiento quientendria el voto definitivo. Asimismo,
de tratarse de unadecisién administrativa, es perfectamente posible que dicha discrecionalidad
esté sujeta a revision, mediante la interposicién de un recurso de revisidn y jerarquico

administrativo en conformidad a la ley 19.880.%¢

De este modo, se hace mas expedito la tramitacion en la solicitud de este procedimiento,
sin necesidad de sobresaturar los 6rganos judiciales. Ahorabien, yaresuelta la hipdtesis en caso
de que no coincidan los diagnosticos del liquidador con los del tribunal, es menester analizar qué
disposiciones son necesarias modificar dentro de la Ley 20.720 para implementar esta barrera.

Primero, debe modificarse los requisitos que se deben cumplir para dar tramitacion a la

36 |_ey 19.880 Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actosde los Organos
de la Administracion del Estado. Publicada en el Diario Oficial, 29 de mayo de 2003.

Articulo 59. Procedencia. El recurso de reposicion se interpondra dentro del plazo de cinco diasante el mismo
organo que dict6 el acto que se impugna; en subsidio, podra interponerse el recurso jerarquico. Rechazada total
o parcialmente una reposicion, se elevara el expediente alsuperior que corresponda si junto con ésta se hubiere

interpuesto subsidiariamente recurso jerarquico. Cuando no se deduzca reposicién, el recurso jerarquico se

interpondréa para ante el superior jerdrquico de quien hubiere dictado el acto impugnado, dentro de los 5 dias
siguientes a su notificacion. No procedera recurso jerarquico contra los actos del Presidente de la Republica, de

los Ministros de Estado, de los alcaldesy los jefes superiores de los servicios publicos descentralizados. En

estos casos, el recurso de reposicion agotara la via administrativa. La autoridad llamada a pronunciarse sobre

los recursos a que se refieren los incisos anteriores tendra un plazo no superior a 30 dias para resolverlos. Si se
ha deducido recurso jerarquico, la autoridad llamada a resolverlo debera oir previamente alérgano recurrido el
que podra formular susdescargos por cualquier medio, escrito o electrénico. La resolucion que acoja elrecurso

podra modificar, reemplazaro dejar sin efecto el acto impugnado
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solicitud de liquidacién voluntaria. Concretamente, debe modificarseelarticulo 115,116y 273de
la Ley 20.720.

Articulo 115.- Ambitode aplicaciony requisitos. La Empresa Deudorapodrasolicitar ante
el juzgado de letras competente su Liquidacion VVoluntaria, acompafiando los siguientes
antecedentes, concopia:

1) Lista de sus bienes, lugar en que se encuentran y los gravdmenes que les

afectan.

2) Lista de los bienes legalmente  excluidos de la
Liquidacion.

3) Relacion de sus juicios

pendientes.

4) Estado de deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de losacreedores,
asi como la
naturaleza de Sus

créditos.

5) Némina de los trabajadores, cualquiera sea su situacion contractual, con
indicacion de las prestaciones  laborales y previsionales

adeudadasy fueros en su  caso.

6) Si el Deudor llevare contabilidad completa presentara, ademas, su Gltimo
balance.

Si se tratare de una persona juridica, los documentos antes referidos seran firmados

por sus representantes legales.

Un informe elaborado no superior a 10.000 caracteres, dando cuenta detallada y
justificadade cadauno de las obligaciones adeudadas que figuran en su solicitud. Dicho
informedebe contener demanera claray precisa, todas las gestiones que realizé ensu vida
comercial, y decomo llegd a un estado critico de insolvencia. De faltar una justificacion
a uncréditoquefigure en estos antecedentes,la  solicitud serd rechazada.

Para los efectos de este Capitulo se denominaraindistintamente Empresa Deudora o

Deudor.

Articulo 116.- Tramitacion. El tribunal competente revisara la presentacion del Deudor
y, si cumplen los requisitos sefialados en el articulo anterior, procedera dentro de
tercero dia de conformidad a lo dispuesto en los articulos37 y 129, aplicandose lo

establecido en el Parrafo 4 de este Titulo. Tratandose del requisito nimero 7), el
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tribunal emitira un oficio a la Superintendencia, en donde debera sefialar si es
procedente tramitar dicha solicitud a un procedimiento concursal de liquidacion,o en

su defecto, dicha solicitud amerita un procedimiento concursal distinto.

Articulo 273.- Ambito de aplicacion y requisitos. Toda Persona Deudora podra
solicitar ante el tribunal competente la liquidacion voluntaria de sus bienes,

acompanando los siguientes antecedentes:

1) Lista de sus bienes, lugar en que se encuentren y los gravdmenes que les

afecten;

2) Lista de los bienes legalmente excluidos de la Liquidacién de los Bienes de la Persona

Deudora;

3) Relacion  de  juicios  pendientes con efectos  patrimoniales,

y
4) Estado de deudas, con nombre, domicilio ydatos de contacto de los acreedores, asi
como la naturalezade sus créditos.

Un informe elaboradono superior a 5.000 caracteres, dando cuenta detallada yjustificada
de cadauno delas obligacionesadeudadasquefiguranen susolicitud. Dichoinformedebe
contener de manera claray precisa, todas las gestiones que realizé en su vida comercial,
y de cémo llegd a un estado critico deinsolvencia. Defaltar una justificaciona un crédito

que figureen estos antecedentes, la solicitud sera rechazada.

Como se puede apreciar, las disposiciones que fueron modificadas y destacadas,
constituyen el primer filtro hacia la tramitacion de un procedimiento concursal de liquidacion. El
porqué de dar cuenta detalladay justificada de cadauna de las obligaciones que figuran en la
solicitud del deudor, sirve para que tanto el tribunal, como el liquidador, puedan ver si existio
alguna operacion dentrodel patrimonio de este deudor, que refleje alguna conducta contrariaa la
buena fe. Del mismo modo, si este deudor no justifica algin crédito que figuren en sus
antecedentes, permite al tribunal desechar inmediatamente la solicitud, pues se presumiria que

esta omision significaria incurrir en este tipo de conductas.

Ensegundo lugar, igualmente el liquidador debe contar conlas herramientas pararealizar
un examen a los antecedentes de quien esta solicitando su liquidacion voluntaria de bienes. Asi,
habria que modificar el articulo 36 dela Ley 20.720 que sefiala los deberes del liquidador. Para
esto, dicha disposicion deberia quedar de la formasiguiente:

Articulo 36.- Deberes del Liquidador. El Liquidador representa judicial y
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extrajudicialmente los intereses generales de losacreedores y los derechos del Deudor
en cuantopuedaninteresar a lamasa, sin perjuiciode las facultades de aquéllos y de

éstedeterminadas por esta ley.

De tratarse de unprocedimiento concursal de liquidacion voluntaria, el Liquidador debera
examinar minuciosamente la solicitud de liquidacion que destineel deudor, en donde
deberd emitir un breve informe a la Superintendencia, sefialando si es procedente dar
curso al procedimiento concursal de liquidacion, o en su defecto, dicha solicitud amerita

un procedimiento concursal distinto.

Se trataria de otro sub-filtro, en que se da discrecionalidad al liquidador para examinar
los antecedentes y emitir un juicio sobre su veracidad. Si a juicio del tribunal y del liquidador, es
prudente dar tramitacion al procedimiento concursal de liquidacién, entonces hay fundamento
suficiente paradar curso. Sien cambio, ajuicio del tribunal o del liquidador, noexiste fundamento
plausible en el informe queacreditala honradel deudor que solicita suliquidacion, serdentoncesla
Superintendencia quien decidird sobre esta disputa. Paraello, serala Superintendencia quien
tendré que emitir unaresolucién al tribunal que conoce del asunto, indicandole si el diagnostico
fue positivo. Ental caso, eltribunal debera dar cursoa la tramitacion del procedimiento concursal
de liquidacion. Si el diagnostico es negativo, el tribunal civil que estd conociendo de la causa,
debera recomendar a este deudor, de someterse a un procedimiento concursal de reorganizacion
0 renegociacion. En tal caso, se suspendera el procedimiento paradarle la oportunidad procesal
al deudor para que entable un recurso de reposicion administrativo ante la misma
Superintendencia. Siya vencideste plazo, o dicha reposicion fue rechazada, el tribunal civil deberé

poner término al estado de solicitud del procedimiento concursal de liquidacion.

En resumen, el sistema de filtro que se propone para limitar el uso abusivo del
procedimiento concursal de liquidacion, consiste en otorgarle una amplia discrecionalidad a
tribunalesy liquidadores para queseanestos, quienes decidan sobre la plausibilidad de someter el
patrimonio de undeudor, a este tipo de procedimiento. Asimismo, tendra mas protagonismo la
Superintendencia, pues sera estaquientendraelvotofinal, encaso de que existan diferencia
entre eldiagnostico del tribunal y del liquidador. Para ello, el procedimiento concursal de
liquidacion voluntario tendrd una etapa previa en su tramitacion, que sera el estado de solicitud..

Para ello, deberéd agregarse algunas disposiciones, las cuales serian un articulo 116 bisy 274 bis.

Articulo 274 bis. Examen dela persona deudora quesolicita su liquidacion voluntaria
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de bienes. Sinperjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, la Superintendencia
examinara prudencialmente losinformes del Tribunal competentey del Liquidador,
con el objetivo de examinar la situacion patrimonial del deudor. Si los informes
coinciden, el Tribunal competente dictara la resolucion de liquidacion de los bienes de
la persona deudora. Si los informes no coinciden, sera la Superintendencia quién
determinarafinalmente si dicho patrimonio debe ingresar o no a unprocedimiento
concursal de liquidacion. De ser positivo el diagnostico, ordenara al Tribunal dictar
resolucion de liquidacion, y de ser negativo, el Tribunal recomendara al deudor,
someterse a un procedimiento concursal de renegociacién. En este Gltimo caso, se

rechazara la solicitud.

Acrticulo 116 bis. Examen de la empresa deudora que solicita su liquidacién voluntaria
de bienes. Sinperjuicio de lo dispuesto enel articulo anterior, la Superintendencia
examinara prudencialmente los informes del Tribunal competentey del Liquidador,
con el objetivo de examinar la situacion patrimonial del deudor. Si los informes
coinciden, el Tribunal competente dictara la resolucion de liquidacién de los bienes de
la empresa deudora. Si los informes no coinciden, sera la Superintendencia quién
determinarafinalmente si dicho patrimonio debe ingresar o no a un procedimiento
concursal de liquidacion. De ser positivo el diagndstico, ordenara al Tribunal dictar
resolucion de liquidacion, y de ser negativo, el Tribunal recomendara al deudor,
someterse a un procedimiento concursal de reorganizacion. En este Gltimo caso, se

rechazara la solicitud

En sintesis, esta idea es una manifestacion a las excepciones al efecto discharge o también
denominado como fresh start del deudor. Asi, contemplar la buena fe del deudor como requisito de
entrada al procedimiento concursal de liquidacion, “tiene implicancias en dos aristas de importante
consideracion. Por un lado, la honestidad del deudor tiene relacion con la conducta directa llevadaa
cabo en el procedimiento concursal y respecto a sus acreedores(...) y, por otro, se relaciona con las
causas del estado de crisis economico-financiera del deudor’®’. Esta idea, ya estd expresada en la
legislacion de Espafia, estableciendo lo siguiente®:

37 Como se cita en: ALARCON, Miguel A. La deuda por obligacion constituida a través del crédito con aval
del estado no constituye excepcion al discharge en el ordenamiento juridico. Revista Chilena de Derecho
Privado, N°31, 2018. pp. 9-59

38| ey 22/2003, de 09 de julio, Concursal.
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Articulo 178 bis. Solo se admitira la solicitud de exoneracién del pasivo insatisfecho a los
deudores de buena fe. Se entendera que concurre buena fe en el deudor siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

» 1.°Que el concurso no haya sido declarado culpable. No obstante, si el concurso hubiera
sido declarado culpable por aplicacion del articulo 165.1.1.° el juez podra no obstante
conceder el beneficio atendidas las circunstancias y siempre que no se apreciare dolo
o culpa grave del deudor.

¢ 2.° Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el
patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en
los 10 afios anteriores a la declaracién de concurso. Si existiera un proceso penal
pendiente, el juez del concurso debera suspender su decision respecto a la exoneracion
del pasivo hasta que exista sentencia penal firme.

« 3.° Que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231, haya celebrado o, al
menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos.

¢ 4.° Que haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y los creditos
concursales privilegiados y, si no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos
previo, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios.

Tal como se aprecia enel caso anterior, se trata deun examen ex-post, a lo que ennuestro
caso seria de la resolucion que pone término al procedimiento concursal de liquidacion. Lo que
en verdad genera un agotamiento del aparato jurisdiccional en caso que el deudor no logre su
rehabilitacion. Es asi, que este examen de admisibilidad deberia ser ex-antes, es decir, con
anterioridad del inicio del procedimiento. Esta idea de reforma en el procedimiento concursal de

liquidacién se puede graficar de la siguiente manera.
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PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE
LIQUIDACION

Etapa de solicitud de liquidacion

voluntaria

Examen patrimonial del

No coinciden

Superintendencia
decide

Examen del
deudor que solicita su Liquidador
liquidacion voluntaria de
bienes Examen del
Tribunal
Diagnéstico Tribunal dicta resolucionde
Positivo Liquidacion.
Diagn6stico Tribunal rechaza la solicitud de
Negativo liquidacion voluntaria.
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9.2- Indicios demala fe del deudor que solicita su liquidacion voluntariade
bienes.

Tal como se intentd explicar, es posible dar una solucion trascendental al problema del
CAE, pues este sistema podra distinguir del deudor que se somete a una liquidacion voluntaria
debienes con el solo objetivo de excluirsu crédito con garantia estatal, del deudor que esta en un
estado critico de insolvencia y necesita de un “fresh start” en su patrimonio, para comenzar una
nueva inversion o un nuevo objetivo en la vida de sus negocios. Todo esto, estard plasmado en el
informe que evaluara su honra y buena fe, y que quedara finalmente, bajo la decisién de
profesionales con protagonismo en el area, como el liquidador, el tribunal y la Superintendencia.
Ahora bien, tratandose de un examen subjetivo a un deudor, no todo puede quedar a criterio y
discrecionalidad de quienes van a evaluarlo, es necesario ademas, que la ley subsidie
herramientaspara facilitar esta tarea.

Al respecto, seranecesario tener una disposicion en la ley, la cual sefiale antecedes que
sirvan de base para sustentas indicios deconductas contrariasa labuena fe. Por otro lado, este
filtroayudaria limitar la creciente industria que actualmente existe entorno al procedimiento de
liquidacién. En efecto, es una practica muy comun entre los abogados que tramitan estos
procedimientos, que recomienden a sus clientes sobregirar sus tarjetas de crédito, o solicitar
sobregiros a sus cuentas para pagar sus honorarios. Dichos montos de dinero, suelen ser
desproporcionales a la situacion de insolvencia que aqueja al deudor, lo cual constituye una

verdadera industria a costade laley. En suma, se propone que la disposicion sefiale lo siguiente:

Articulo 116 ter. Indicios de conductas contrariasa la buena fe. Con todo, tanto el
Tribunal competente, como el Liquidador en su informe, podran desacreditar la
solicitud de liquidacién voluntaria cuando aparezca en la memoria del deudor,
movimientos con anterioridad a la solicitud, tales como; sobregiros de tarjetas de
crédito, cuentas corrientes, créditos de consumo, donaciones, entre otros. Dicha
disposiciénsera aplicable al procedimiento contemplado en el parrafo 1 del Titulo 2 del
Capitulo V de esta ley.

Dicho articulo 116 ter, permitird acercar a estos estos “médicos cirujanos” del
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procedimiento concursal de liquidacion, a un diagnostico mas socavado y acorde al espiritu de la
legislacion concursal. Permitird restringir el abuso explosivo que cada vez aumenta en la
aplicacion de la Ley 20.720,y porende, se lograria un trabajo serio, y asi hacer retroceder a esta

cultura del no pago.
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CONCLUSION

Resulta relevante volver a afirmar la necesidad de reformar la actual Ley 20.720. La
controversia sobre si es procedente la exclusion del CAE en el procedimiento concursal de
liquidacidn, deja en plenaexposicion otros temas que convergeny se relacionan. Concretamente,
el tema de fondo tiene directa relacion con el sobreendeudamiento. Ya se pudo corroborar que el
Derecho Concursal nopuedesolucionar perentoriamente este fendmeno, puestoquese trata deun
topico con més arista social que juridica. Sim embargo, el mecanismode liquidacién sigue siendo
la principal herramienta que usan cadavez mas deudores para solucionar sus problemas de
insolvencia, en desmedro deotras opciones igualmente idéneas . Enefecto, las cifras del aumento
exponencial en la aplicacién de procedimientos concursales de liquidacion por parte de la
Superintendencia, ha demostrado fehacientemente que es una realidad que seguirden aumento.
Dicha relacion, hasubordinado y puesto en jaque la actual regulacién de los procedimientos
concursales de liquidacién, el cual constituye a una sobreexplotacion de este procedimiento

derivado de su aplicacion abusiva.

De todo lo anterior, es posible concluir que el procedimiento concursal de liquidacion no
puede ser la herramienta idonea para solucionar un tema que debe ser abordado Unica y
exclusivamente por medio de politicas publicos. Estas medidas, son las que deben dar una
solucién 6ptima al sobreendeudamiento generado por los créditos congarantia estatales. Mientras
tanto, se esta generando unacarga cada vez mas extrema al Derecho Concursal, el cual, no puede
ni tampoco tiene por qué cargar. Es por esto, que es necesario reformar el procedimiento concursal
de liquidacion, otorgandole més competencias a los liquidadores y tribunales por medio de una
discrecionalidad administrativaamplia, que permita evaluar casuisticamente a los deudores. De ser
asi, tendriamos unaregulacion inteligente, gestionada por sujetos profesionales queya vanatener
una experienciaprevia, la cual vaa estar nutrida principalmente por los malos resultados que se
han generado por la contingencia actual. Por esta, y todas las razones anteriores, esque el CAE
puede abrir el sendero hacia una optimizacion en el procedimiento concursal de liquidacion. Asi,
estudiado sus efectos, ahora es posible utilizarlo como un tratamiento retroviral destinado a curar

una parte del Derecho Concursal.
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