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RESUMEN.

La presente investigacion tiene por objeto analizar los efectos de la Ley.20.720 en el
Derecho Civil, cuyo ambito especifico de andlisis seran los efectos del procedimiento
concursal de liquidacién en el Derecho Civil de los contratos y obligaciones. Estos efectos
derivan de una ley que comprende una técnica legislativa compuesta mayoritariamente de
politica econdmica y no estrictamente juridica. Lo cual hace interesante analizar si es posible
una pacifica convivencia de ambos cuerpos normativos, esto debido al interés publico que
subyace a la Ley.20.720, cuyo objetivo sigue un camino distinto al establecido
tradicionalmente por el Derecho Civil, en relacion con las obligaciones que nacen de todo
contrato legalmente celebrado.

El desarrollo de este trabajo busca poner en relieve a la Ley.20.270 como un
instrumento de politica econémica, el cual tiene un objetivo mayoritariamente de fomento
econdmico, alterando producto de ello las reglas, principios e instituciones del Derecho Civil
(sin perjuicio de otras areas del derecho que escapan a los objetivos de analisis de este

estudio).

El Derecho Concursal deriva de la necesidad pablica de dar respuesta a las coyunturas
econdémicas de un momento determinado, permitiendo, por lo tanto, la modificacion,
alteracion o suspension de las normas del Derecho Comun. Esta alteracion de cufio publico
al Derecho Civil de los contratos y obligaciones es el objetivo de analisis de esta
investigacion, que tiene por finalidad determinar si dicha alteracion es disruptiva o no, y en

el caso de serlo, analizar si esta debidamente justificada.

La exposicion se divide en tres partes: la primera parte, aborda los objetivos de la
Ley.20.720 y las diferencias con el régimen anterior de Quiebras del libro 1V del Cédigo de
Comercio. La segunda parte, sefiala los aspectos basales de los contratos y obligaciones, asi
como sus principios rectores y como estos se ven afectados por el procedimiento concursal
de liquidacion. La tercera parte y final aborda un analisis critico de la Ley.20.720 y su efecto

en el Derecho Civil.



INTRODUCCION.

El crédito ha sido un elemento connatural a la realizacion de actividades econdmicas,
las cuales en un inicio han sido reservadas de forma exclusiva a la actividad mercantil, lo que
ha ido cambiando en el Gltimo tiempo expandiéndose de forma exponencial su acceso a
personas naturales no comerciantes, esto por medio del fenémeno de la “bancarizacion” o

991

“democratizacion del crédito”, cumpliendo asi un efecto de “lubricante acelerador en la

economia.

Es indefectible el riesgo de la insolvencia de la parte pasiva de la relacion juridica en
un sistema econémico basado en el crédito, la cual se manifiesta en la “cesacion de pago” 3,
fendmeno cuyos efectos perniciosos dafian la economia en su conjunto, siendo este el
principal objetivo que busca erradicar el Derecho Concursal. Es debido a esta situacion
patrimonial critica del deudor que se requieren reglas especiales —Derecho Concursal— que

regulen esta situacion de anormalidad, en el mismo sentido sefiala Juan Rodriguez:

(...) es alli en donde la presencia del derecho concursal adquiere plena
justificacion; pues ante un escenario de crisis no pueden seguir aplicandose
las normas de derecho ordinario (sic) sino que ante una situacion de

anormalidad se requiere la aplicacion de unas reglas igualmente especiales®.

La Ley 20.720 de Insolvencia y Reemprendimiento promulgada el dia 30 de
diciembre de 2013y publicada en el Diario Oficial el dia 09 de enero de 2014, vino a sustituir

el régimen de la Ley.18.175., mayormente conocida como Ley de Quiebras. Este cambio en

1 CABALLERO GERMAIN, Guillermo. Sobreendeudamiento y exoneracion legal de los saldos insolutos en
el procedimiento concursal del consumidor. En: lus et Praxis, VVol. 24(3): 133-172, 2018.

2 PUGA VIAL, Juan Esteban. Derecho concursal: del procedimiento concursal de liquidacién: Ley N° 20.720.
4a. edicidn actualizada. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 23.

3 [dem.

4 RODRIGUEZ ESPITIA, Juan. Aproximacion al derecho concursal colombiano. En: Revista E-Mercatoria,
Vol. 6(2): 218-247, 2007.



relacién con el régimen concursal anterior es drastico en su enfogue o en la mirada que la
regulacion concursal debe tener respecto del insolvente o quebrado, ya que, esta calidad no
se considera por la Ley.20.720 como reprochable, sino una situacion de ocurrencia normal
de los negocios, como sefiala la historia de la ley en el mensaje del presidente Sebastian

Pifiera al Senado:

“Sin embargo, tal como la realidad lo muestra cotidianamente, no
todos los emprendimientos estan destinados a prosperar ni tampoco
las experiencias exitosas estan predeterminadas a serlo por siempre,
vale decir, concurre en cada momento y en cada experiencia un
conjunto de elementos que pueden generar lo que habitualmente se

califica como un fracaso empresarial”.®

Esto demuestra un gran cambio respecto de la comprension del fendbmeno de la
insolvencia y el enfoque renovado a las necesidades econémicas actuales que al respecto
debe tener el Derecho Concursal, sumando ahora a los fines del Derecho Concursal no solo
el resguardo de los intereses o tutela de los acreedores, sino también un resguardo o tutela al

deudor.

Debido a las necesidades de fomento econémico que motivan a la Ley.20.720 la
convierte en un elemento de interés a analizar, debido a que al ser un instrumento de politica
econdmica es un “ejercicio politico y (...) quienes la deciden y ordenan ejecutarla actian
como politicos y no como técnicos™®. Este tltimo es relevante debido a que permite entender

al Derecho Concursal como un “Derecho en construccion™’, debido a que es un Derecho de

> Mensaje del Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que crea una nueva legislacion
concursal mediante la ley de reorganizacion y liquidacion de empresas y personas y perfecciona el rol de la
superintendencia del ramo. N° 081/360, de 15/05/2012 (B 8492-13).

& ATTILIO FERRARI, César. Politica econémica: teoria y practica desde los mercados. Bogota: Editorial
Pontificia Universidad Javeriana, 2019, p. 39.

7 RODRIGUEZ ESPITIA, Ob. Cit., p. 8.



naturaleza adaptable a las realidades politicas econdmicas de un momento determinado, que

constantemente debe modificarse para seguir con su proposito y bisqueda de soluciones®.

Este renovado enfoque del Derecho Concursal —motivado como un instrumento de
politica economica— Yy sus efectos en relacion al tratamiento que se le debe otorgar a la parte
pasiva de la relacion juridica, implican una incidencia respecto al Derecho Civil de los
contratos y obligaciones, dado que, para este régimen, el vinculo obligacional nacido de un
contrato legalmente celebrado es un elemento intangible, tal como lo establece el Codigo

Civil en el articulo 1545 “es una ley para los contratantes”.

El Derecho Civil es un régimen cuya teoria, principios e instituciones distan bastante
de este enfoque renovado y deferente al deudor que promueve la Ley.20.720. Principalmente
porque el Derecho Civil busca la satisfaccion del crédito del acreedor y el cumplimiento de
la obligacion por parte del deudor, en caso de no poder seguir dicho camino entrega
herramientas para que el acreedor no soporte los efectos del incumplimiento (indemnizacion

de perjuicios, resolucion del derecho de prenda general, etc.)

En cambio, el Derecho Concursal como se expresa en la Ley.20.720, es una
regulacion que busca que todos los acreedores del deudor asuman los efectos negativos del
incumplimiento general de éste, en el caso de que su patrimonio sea inexistente o carente de
activos. Asumiendo, por parte de los acreedores, los efectos adversos de la insolvencia,® en
pos de que el deudor pueda reemprender nuevamente y tomar este fracaso empresarial como
una experiencia para sus venideros proyectos, sin cargar con este fracaso como un estigma,

como lo era en el régimen concursal anterior de la Ley.18.175.

Como puede advertirse, existen interesantes puntos de inflexion entre ambos cuerpos

normativos, siendo el interés principal de esta investigacion el analizar la posibilidad que dos

8 [dem.
9 RUZ LARTIGA, Gonzalo. La regla par condicio creditorum: ¢mito o realidad del derecho concursal? De los

origenes historicos de la regla y su expresién en el derecho concursal actual. En: Revista Chilena de Derecho
Privado (32): 71-100, 2019.



legislaciones con objetivos divergentes respecto a un mismo asunto, esto es, los contratos y
obligaciones del deudor y la relacién de éste con sus acreedores, puedan convivir
pacificamente en nuestro ordenamiento, o por el contrario, si existe una subordinacion
justificada del Derecho Civil a este objetivo de politica econdmica que motiva la Ley.20.720.

10



CAPITULOI.
EL OBJETIVO POLITICO ECONOMICO DE LA LEY 20720.

1. EL DERECHO CONCURSAL.

Antes de analizar el objetivo politico econémico propugnado por el Ejecutivo,*? cuya
implementacidn por medio de la Ley 20.720 encauza al Derecho Concursal bajo un enfoque
predominantemente econdmico! asi como un instrumento de cambio en la forma de concebir
la quiebra —insolvencia—, se analizard la vinculacion del Derecho Concursal al Derecho
Comercial'?, como menciona Juan Pablo Roman Rodriguez “ (...) el Derecho Concursal es
parte y muy relacionada de lo que es el Derecho Mercantil”.** Asi, como algunos de sus

elementos esenciales y caracteristicos.

1.1. Vinculacion del Derecho concursal al Derecho Comercial.

La razon por la cual el Derecho Concursal esta directamente relacionado al Derecho
Comercial, se debe a que los efectos de la insolvencia en la actividad comercial tienen mayor
gravedad que en el Derecho Comin®4. Dada la naturaleza misma de la actividad que regula

—Ila mayor cuantia de las transacciones y sus mdltiples vinculos en una economia—, los

10 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.720, que sustituye el régimen concursal vigente por una ley de

reorganizacion y liquidacion de empresas y personas y perfecciona el rol de la superintendencia del ramo.
Boletin 8492-13. p. 3.

11 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Reorganizacion y liquidacion de empresas y personas. Derecho
concursal. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 14.

12 Sin perjuicio de relacionarse muy de cerca a otras areas del derecho como el Derecho Tributario, Derecho
Laboral, Derecho Procesal y, en especifico al Derecho Civil, cuya relacion y afectacion interesa
principalmente a la presente investigacion.

13 ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo. Instituciones de derecho concursal. Santiago de Chile: Legal
Publishing, 2011, p. 24.

14 PUELMA ACCORSI, Alvaro. Curso de derecho de quiebras. 3ra. edicion corregida y actualizada. Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1983, p. 2.

11



perjuicios de la insolvencia pueden afectar a un conglomerado mucho mayor de personas y
tener efectos econdmicos de mayor envergadura. Por estas razones como sefiala Alvaro

Puelma Accorsi:

“(...) al Derecho Comercial le ha tocado la elaboracion o estudio de una
disciplina que tiende a hacer valer la justicia cuando ocurre la cesacion de
pagos; a esta rama del Derecho Comercial se le denomina “Derecho de
Quiebras” o “Derecho Concursal”, que tiene por fin proteger, en caso de
cesacion de pagos, los legitimos intereses del deudor, de sus acreedores y el
interés social; evitar hechos contrarios a dichos intereses y castigarlos en

caso de culpa o dolo”.*®

Esta vinculacién indefectible de la actividad comercial y la posibilidad de caer en una
situacion de insolvencia proviene desde antafio, y el paso del tiempo ha permitido un
desarrollo de la técnica juridica en la regulacién de esta situacion de hecho, que es

amenazante a toda actividad comercial. En este sentido sefiala Alvaro Puelma Accorsi:

“En la época del Renacimiento, y debido a la gran actividad comercial que
existio en las republicas o ciudades italianas, se cred el Derecho Comercial
en la forma que ahora conocemos, abarcando también este nuevo Derecho

normas sobre quiebras”.*°

1.2. El porqué del término “concursal” v su vinculo con el concepto de insolvencia.

El término concurso por definicion (RAE), tiene relacion directa a palabras de
connotacion colectivas —universales— como: concurrencia, participacion, colaboracion,
etc. Este término aleja de consideraciones e intereses individuales y da paso —en el caso del
Derecho Concursal— a consideraciones e intereses colectivos no solo privados, sino también

publicos.

15 fdem.
16 Ibid., p. 3.

12



La palabra concursal de esta rama del Derecho Comercial, gira entorno a una
situacion de afectacion general de multiples efectos llamada insolvencial’, entendida como
“un estado patrimonial que impide al deudor cumplir sus compromisos a sus respectivos
vencimientos”,*® 0 dicho de otro modo en base a una consideracion contable de falta de caja
o liquidez “(...) la iliquidez crénica e irremontable descrita como una asincronia entre las

fechas de vencimiento de las obligaciones y el activo circulante del deudor”.*®

La insolvencia no se mide a nivel de pasivo y activo del deudor, nos sefiala Juan
Esteban Puga: “(...) la insolvencia se refiere a los pagos y no a la composicion del
patrimonio del deudor”?® Es perfectamente posible que una empresa tenga una mayor
cantidad de pasivos que activos, esto debido a que para desarrollar una actividad econémica
se requiere del crédito. Si no fuera de este modo, la actividad econdmica solo estaria
reservada a aquellas personas que pudieren contar con recursos propios suficientes, lo cual
no es la regla general en el mundo de los negocios y, debido a que la deuda es la regla general

en la actividad comercial, es natural que esté muy vinculada a la actividad mercantil.

Cuando el incumplimiento del deudor se convierte en una situacion de
incumplimiento cronico y general, afecta a un conglomerado de intereses producto de la
insolvencia que subyace a esta situacion, la cual, al ser general, indefectiblemente tiene como
resultado la configuracion de un concurso de acreedores en un procedimiento colectivo en el
que convergen intereses tanto privados (acreedores, deudor y terceros) como publicos. El
interés publico se debe a que la insolvencia no solo afecta a una empresa, sino a variados
agentes dentro de una economia (acreedores, proveedores, trabajadores, etc.), afectando la
circulacion de riqueza dentro de esta, en este mismo sentido los autores Gonzalo Eyzaguirre

y Rafael Gomez:

7 ROMAN RODRIGUEZ, Ob. Cit., p. 23.
18 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 52.

19 |bid., p. 56.

20 |bid., p.52

13



“en cuanto supone la liquidacion de un negocio establecimiento o de la
empresa mercantil que el deudor ha formado y cuyo desarreglo afecta a la
circulacion de la riqueza y al crédito publico, que son intereses por los que

todo Estado ha de velar”. %

Esta multiplicidad de intereses indefectible al fendmeno de la insolvencia tiene como
consecuencia que el concepto de Derecho Concursal deba ser bastante amplio permitiendo
de alguna forma avizorar sus maltiples finalidades??, en este sentido, Juan Esteban Puga:
“afinando una definicion, el derecho concursal es mas bien aquel conjunto de normas
juridicas sustantivas y adjetivas, formales y materiales, que tienden a regular, reprimir y

aun evitar las secuelas de la insolvencia.?®

1.3. Unidad de foro.

El Derecho concursal en cuanto a un concurso de acreedores permite una unidad de
foro, siendo esta esencial para entregar una solucién general derivada de un procedimiento
colectivo, el cual facilita la coordinacion y por ende la maximizacion de valores. Pero esta
unidad de foro no debe confundirse con una reunion amistosa, fraternal o solidaria de
acreedores, sino mas bien, se trata de una instancia donde todos los intereses son

naturalmente contrarios entre si%*.

De ahi que, cada acreedor, busque el pago de su crédito, siendo la virtud principal de
esta unidad de foro el que estos intereses sean encauzados de forma racional dentro de un

proceso. Este foro que permite una ordenacidn racional de intereses toma el nombre de Junta

2L GOMEZ, Rafael, y EYZAGUIRRE, Gonzalo. El Derecho de Quiebras, tomo I. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2011, p. 29.

22 BAEZA OVALLE, José Gonzalo. Derecho concursal: procedimiento de liquidacién de bienes. La Quiebra.
Tomo 1. Santiago de Chile: Editorial Thomson Reuter, 2011, p.163.

23 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 34.

24 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. Consideraciones criticas respecto al denominado principio de la
par condicio creditorum. En: Revista chilena de derecho, Vol. 37 (1): 73-98, 2010.

14



de Acreedores y constituye un organo del procedimiento concursal (articulo 2 n°15 Ley.
20.720). Este o6rgano es el llamado a coordinar estos mdaltiples, y muchas veces
contradictorios, intereses de los acreedores, el cual como sefiala Juan Luis Goldenberg: “es
solo (sic) un instrumento para lograr el efecto propio de la concursalidad, como es la
coordinacion de los intereses —plurales, diversos, contradictorios— para la consecucion de

la ansiada eficiencia”?®

1.4. Ejecucion colectiva.

El procedimiento Concursal de Liquidacion tiene como presupuesto la insolvencia,
de la cual se desprende una ejecucién colectiva del deudor debido a una connatural pluralidad
de acreedores. En cuanto a ser un procedimiento de ejecucion colectivo, su idea central es la

eficiencia y maximizacion del valor del patrimonio —o del activo— del deudor insolvente.

Eficiencia en el procedimiento concursal entendida como “(...) la mejora en la
capacidad de pago del patrimonio del deudor a fin de reducir las necesidades
crediticias insatisfechas de sus acreedores, considerando a estos Gltimos como un
todo”.?® De esta forma, por medio de la eficiencia que propugna el procedimiento
concursal, se busca mitigar en lo posible los efectos del “espiral de

empobrecimiento” que implica la insolvencia”?’.

1.5. Diferencias entre la ejecucién colectiva vy la ejecucion individual

1.5.1. En cuanto a los presupuesto que subyacen a cada procedimiento.

%5 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. Bases para la privatizacion del derecho concursal. En: Revista
chilena de derecho privado, (20): 9-49, 2013.

% CARRASCO DELGADO, Nicolas. Tres razones para la utilizacion de la eficiencia en el Derecho Procesal
Concursal. En: Revista chilena de derecho privado, (30): 55-85, 2018.

27 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 11.

15



El procedimiento de ejecucion individual a diferencia de un procedimiento de
ejecucion colectivo, no parte de un presupuesto de insolvencia, como tampoco, de una
pluralidad de acreedores. En caso de incumplimiento bastarian los mecanismos del Derecho
Comun, lo que significa, que el acreedor puede ejercer su Derecho de Garantia Universal
sobre los bienes del deudor (articulo 2465 Cddigo Civil) y, por medio de la ejecucién de

estos, pagarse y satisfacer su interés.

Esta diferencia se debe a que, generalmente, el deudor en un procedimiento de
ejecucion individual, respecto de su obligacion, “no quiere cumplir”, mientras que en el caso
de un procedimiento de ejecucidn colectivo, el deudor se encuentra en un estado de “no poder

cumplir” con su obligacion.?®

1.5.2. En cuanto a los principios subyacentes a cada procedimiento de ejecucién.

En el caso de las ejecuciones individuales como sefiala Ricardo Sandoval Lopez: “el
pago de las acreencias depende de la diligencia, prontitud y decision de cada uno de los
acreedores (...) si un acreedor es mds previsor, diligente o afortunado que los demas y logra

llevar a cabo su cobranza, la ley debe dejarlo hacer, a menos que actiie con fraude”.?

En este caso, rige, como regla general, el principio individualista “prior in tempore
potior iure”. El cual, se traduce como “primero en el tiempo, mejor derecho”. De este
principio se desprende otra diferencia importante entre la ejecucion colectiva y la ejecucion
individual, esto es, que en el caso de la altima no existe un interés ptblico “(...) el interés

particular del acreedor a ser pagado de su crédito no es una cuestion de orden general”. %

En cambio, el procedimiento colectivo de liquidacion rige un principio totalmente

opuesto al principio de corte individualista “prior in tempore potior iure”, el principio rector

28 |bid., p.19-20.
29 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 22.
% PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 57.

3L fdem.
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de un procedimiento colectivo y de esta unidad de foro es la “par condicio creditorum”.

» 32

Principio inferido implicitamente en la legislacion concursal y propugnado de forma

imperiosa por la doctrina®. Principio, que, a grandes rasgos, establece que todos los

acreedores son iguales salvo preferencias legales. Asi lo expresa Alvaro Puelma Accorsi:

“Los legitimos intereses comunes a todos los acreedores, en caso de cesacion
de pagos, consisten en que todos los créditos sean pagados en igual forma,
proporcion y plazo, salvo preferencias legales, evitando que se favorezca a

algUn acreedor en perjuicio de la masa de ellos”.3*

En el mismo sentido la Corte Suprema diferenciando el principio “prior in tempore

potior iure” del principio “par condicio creditorum” ha sostenido:

“(...) la par conditio creditorum, directriz que tiene por finalidad que los
acreedores sean reparados mediante una regulacion igual para todos ellos,
permitiéndoles acceder mediante este proceso de liquidacién al patrimonio
integro del deudor, que es su prenda general, sin que la iniciativa o incluso
audacia (énfasis agregado) de algun acreedor que persigue el pago de su
crédito pueda disminuir el patrimonio y repartos en perjuicio de los demas

acreedores (prior in tempore potior iure) ”. %

Sin embargo, este principio o regla basal tan propugnada del Derecho Concursal, no

ha estado exenta de cuestionamiento respecto de su verdadera aplicacion practica en proceso

de ejecucion colectiva®. Esto se debe a una diferenciacion esencial en el proceso en relacion

32

33

34

35

36

PEREZ RAGONE, Alvaro. Prelacion, isonomia y agrupamiento de créditos en la ejecucion civil. En:

Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (35): 437-479, 2011.
RUZ LARTIGA. La regla par condicio creditorum... Ob. Cit., 86.
PUELMA ACCORSI, Ob. Cit., p. 13.

Corte Suprema. 21 de octubre de 2020. Rol: 23125-2019. Considerando 4°. Disponible en Westlawchile.cl

[fecha consulta: 25 de junio de 2021].
RUZ LARTIGA. La regla par condicio creditorum... Ob. Cit., 74.
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con los acreedores, basada en el sistema de prelacion de créditos (Titulo XLI libro cuarto
Caodigo Civil), cuestionamientos de la doctrina que segin Juan Luis Goldenberg —no
compartiendo dicha opinion— dan a entender que se trataria de un principio solo aplicable a

los acreedores ordinarios.®” A esta interesante discusion se referira el siguiente apartado.

1.6. La regla par condicio creditorum.

La maxima de la par condictio creditorum —“(...) esto es, cautelar la proteccion por
igual de todos los créditos que concurren al reparto del producto de la realizacion del activo
(...)"—38, también entendida como la “ley de igualdad” que deben observar las normas
concursales, segun indica Ricardo Sandoval: “(...) giran los fines de las normas concursales
para lograr el cumplimiento arménico del crédito en forma igualitaria”.,*® puede parecer a
primera vista una méxima bien clara en su sentido y alcance. No obstante, basta un somero
andlisis de las normas sobre prelacion de créditos del titulo XLI del Libro IV del Cédigo
Civil que, por reenvio expreso del articulo 241 de la Ley 20.720 hace aplicable a la forma de
pago del pasivo en el procedimiento concursal el sistema de prelacion de créditos tradicional
del Cadigo Civil.

Sistema de prelacion que se opone precisamente, ya sea por via legal (privilegios) o
contractual (hipotecas), al tratamiento igualitario de los acreedores*°. Asi también, el articulo
244 del parrafo 2° del titulo V de la Ley 20.720 “De los pagos administrativos "—créditos
posteriores a la apertura del concurso— los cuales se insertan como un credito de primera

clase, en virtud del articulo 2472 n°4 del Codigo Civil.

Disposiciones como las enunciadas originan que este principio inicialmente tan claro

en su sentido y alcance requiera de un analisis mas profundo para desentrafiar su verdadera

37 GOLDENBERG SERRANO, Consideraciones criticas... Ob. Cit., p. 75.
¥ GOMEZ y EYZAGUIRRE, Ob. Cit., p. 27.

3 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 37.

40 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 56.
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utilidad practica a los fines del concurso. De lo contrario, quedarnos con la idea de un
imperativo de trato igualitario de los acreedores en la concurrencia del pago de su crédito,
seria un “mito” en palabras de Gonzalo Ruz Lartiga: “La regla par condicio creditorum seria
un mito si y solo si se la concibiera como una ordenacion igualitaria de créditos en el

concurso”.*t

Como se puede apreciar, la regulacion respecto al pago de los créditos no es autbnoma
creacion del la Ley.20.720., sino que toma el mecanismo de prelacién de créditos del Cédigo
Civil, el cual no fue pensado bajo una légica de igualdad entre acreedores y sus créditos —

par condicio creditorum—, sino en una légica totalmente opuesta.

Basta con apreciar las disposiciones del Codigo Civil y sus enunciados: “las causas
de preferencias” (articulo 2470), “gozan de privilegio” (articulo 2471), “la primera clase
de créditos comprenden (articulo 2472), etc. En consecuencia, indefectiblemente se generan
dificultades tedricas*? respecto a si es o no aplicable la par condicio creditorum al proceso
de ejecucion colectivo y, de ser posible su aplicacion, en qué medida esta “ley de igualdad”

se manifiesta en las disposiciones de la Ley.20.720.

Por tanto, el origen de esta “crisis de la par condicio creditorum” es el préstamo
metodoldgico tomado por la Ley.20.720 del Derecho Comun. Es posible advertir que el
problema no esté en el procedimiento concursal de liquidacion de la Ley.20.720., sino que

es previo a esta**, como lo advierte Gonzalo Ruz Lartiga:

“La crisis, entonces, de la regla de la par conditio creditorum tendria su

origen en el Derecho comun de fondo y no en el Derecho Concursal y

4 RUZ LARTIGA. La regla par condicio creditorum... Ob. Cit., p.96.
42 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 148.
4 RUZ LARTIGA, Gonzalo. Nuevo derecho concursal chileno: procedimientos concursales de empresas y

personas deudoras. Tomo | y Il. Santiago de Chile: Editorial Thomson Reuters, 2017, p. 56.
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afectaria, en principio, a los acreedores en la masa, aquellos cuyos créditos

son anteriores a la apertura del concurso”.**

En relacion a las problematicas esgrimidas respeto de la aplicacion de la “ley de
igualdad” que promueve la par condicio creditorum, se pueden vislumbrar posturas que
niegan a la par condicio creditorum la calidad de principio informador del Derecho
Concursal®, en este sentido, por ejemplo, José Luis Goldenberg establece que la finalidad
del concurso es propiamente la de articular reglas de coordinacién mas que un elemento de
igualdad —enfoque mayormente dirigido a la eficiencia que debe propugnar el

procedimiento concursal—, el autor sefiala en relacion a lo anterior:

“La finalidad del concurso es propiamente articular las reglas sustantivas de
concurrencia de acreedores (...)”", “Si a esta necesidad de coordinacion se le
desea llamar par condicio creditorum resultard que el contenido dista
bastante del enunciado, comunicando tanto menos de lo que se desea

expresar”. *°

Por otra parte, existen posturas que consideran al principio de par condicio
creditorum como un principio rector del procedimiento concursal con una aplicacién practica
total*’. Ricardo Sandoval Lopez reconoce esta perspectiva, destacando que las diferencias
entre acreedores en cuanto al moto o importancia de sus créditos no influyen o disminuyen
la relevancia del principio*®. Para el autor la par condicio creditorum inspira
transversalmente al actual derecho de procedimientos concursales manifestandose en

numerosas reglas contenidas en la Ley.20.720, ejemplo de algunas de estas disposiciones*:

4 [dem.

4 GOLDENBERG SERRANO, Consideraciones criticas... Ob. Cit., p. 75.
46 [dem.

47 RUZ LARTIGA, La regla par condicio creditorum... Ob. Cit., pp. 87-88.
48 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 37.

49 Ibid., pp. 38-39.
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1) La prohibicion de disponer por parte del deudor de los bienes comprendidos en el

desasimiento y pagar a cualquier acreedor en perjuicio de los demas (articulo 130).

2) Lafijacion irrevocable del derecho de los acreedores al momento de la resolucion de

liquidacion (articulo 134).

3) Suspension del derecho de los acreedores de ejecutar individualmente al deudor

(articulo 135), una eliminacién del principio “prior in tempore potior iure”.

4) Prohibicion de compensar deudas y acreencias con el deudor después de dictada la
resolucion de liquidacion (articulo 140).

Es posible observar, a partir de las normas previamente expuestas que se refieren a
la manifestacion de la par condicio creditorum, que este principio se enfoca en la igualacion
de los acreedores y no de sus créditos. Esto implica que su objetivo, debido al procedimiento
colectivo subyacente, es igualar a los acreedores dentro de un mismo procedimiento y bajo
las mismas reglas, no siendo relevante para este principio las diferencias de sus créditos,

como expresa Gonzalo Ruz:

“(...) la par condicio siempre reconocio y respeto la realidad preconcursal
que reconocia la existencia de créditos desiguales, es dable colegir, entonces,
que esta se erigid mas bien con un contenido formal o procedimental como

consecuencia del caracter colectivo y universal del concurso®.

Por lo tanto, siguiendo la perspectiva de la doctrina a favor de la par condicio
creditorum, se deben distinguir la par condicio creditorum como igualdad entre acreedores,
mas que igualdad de créditos®, esto debido a que existe un reconocimiento de la existencia

de créditos diferente, bajo esta visiéon de “igualdad entre acreedores” la regla no estaria en

5 RUZ LARTIGA, La regla par condicio creditorum... Ob. Cit., p. 85.
51 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 56.
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crisis®2. Sin perjuicio de lo anterior, existe otra parte de la doctrina que niega a la par condicio
creditorum este rol de igualacion de acreedores debido al “enjambre de créditos especiales y

preferidos® como expresa Juan Esteban Puga:

“(...) estimamos que el principio de la par condictio no se identifica
necesariamente con la idea de igualdad de los acreedores, sino con la regla
de que los acreedores se paguen segun su efectiva preferencia legal y, dentro

de cada clase, a prorrata 54,

Para efectos de este trabajo se seguird la postura planteada por los autores que
reconocen total aplicacion al principio par condicio creditorum en relacion con la igualdad
entre acreedores, esta postura es relevante porque distingue el tratamiento igualitario que
debe existir respecto a los acreedores, independiente del monto o calidad de su crédito. Lo
cual permite interpretar de forma armonica las reglas del Derecho Concursal a la luz de la

par condicio creditorum.

El Trato igualitario entre acreedores que promueve la par condicio creditorum
manifestada en la Ley.20.720, lleva a cabo la funcion de principio informador del concurso,
el cual permite explicar, por ejemplo, el motivo de que cualquier acreedor —cumpliendo con
los requisitos objetivos y subjetivos que establece la ley— esté legitimado activamente para
provocar la apertura del concurso (articulo 117)°°. También la exigencia que establece la par
condicio creditorum a todos los acreedores de verificar sus acreencias para participar del
concurso (articulo 170), de la misma manera como expresion de igualdad, todos los
acreedores deben asumir el efecto extintivo de sus obligaciones insolutas en caso de

inexistencia o insuficiencia de activos del deudor (articulo 255)%.

52 [dem.

53 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 201.

5 Tdem.

5 RUZ LARTIGA, La regla par condicio creditorum... Ob. Cit., p. 86.
% |bid., p. 88.
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2. FINALIDAD DE FOMENTO ECONOMICO.

2.1. Finalidad conservativa.

2.1.1. Principio conservacion de la empresa.

La finalidad conservativa esta relacionada directamente al principio de conservacion
de la empresa, fruto del Derecho francés como sefiala el profesor Goldenberg, el cual se
entiende, en su forma primigenia, como: “una anteposicion de criterios sociales a los intereses
propios del grupo de acreedores comprometidos™’. En el mismo sentido la jurisprudencia de
la Corte Suprema:

“La conservacion de la empresa, principio que se explica desde que tal
entidad retine y coordina los factores de producciény su actividad es esencial
en la economia, lo que conduce a que el derecho concursal le interese
cautelar el mantenimiento de las empresas viables, si se considera que el
Estado no puede mantenerse indiferente frente a una amenaza que provoque
un entorpecimiento en la marcha econémica normal que pueda afectar el

interés social 8.

Principio vinculado, principalmente, a la incardinaciéon de intereses colectivos al
procedimiento concursal, ya que, a diferencia de un procedimiento de ejecucion individual,
este no solo tutela intereses particulares, sino, también, intereses colectivos, “(...) que toda
empresa mercantil representa”.®® Se trata entonces de incardinar, por medio de este

principio, intereses sociales, publicos y macroecondémicos que se ven perjudicados por un

57 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis Goldenberg. La visién privatista del Derecho concursal. Santiago
de Chile: Editorial Thomson Reuters, 2015, p. 32.

% Corte Suprema. 16 de marzo de 2011. Rol: 5775-2010. Considerando 5°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 12 de septiembre de 2021]

% SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 26.
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posible y tal vez inevitable fracaso empresarial, habiendo, indudablemente, un alto interés

pablico en corregir dichos efectos, en el mismo sentido Eduardo Jequier:

“(...) asoma con especial urgencia la necesidad de atender a un interés que
paso desapercibido para las codificaciones del siglo XIX, superador del puro
interés individual de los acreedores y que, por lo mismo, debia ser tutelado a

través de un rol mas activo del Estado”

Se trata de un principio considerado por la doctrina como piedra angular de la ley
concursal “El principio de conservacion de la empresa debe constituir el fundamento
principal de la institucion de la quiebra, por lo que ha de preservarse y protegerse la

empresa mercantil ",

En el mismo sentido Ricardo Sandoval Lopez: “No es ya finalidad y absoluta la
liquidacion de la empresa insolvente, sino que ante todo y por sobre todo debe procurarse
la conservacion de la misma®L. Principio que no debe observarse de modo incidental, como

sefiala Goldenberg “(...) sino como un pilar sobre el que se construye la norma concursal "2,

2.1.2. Evolucion de la concepcién del principio de conservacion de la empresa.

No obstante, el principio de conservacion de la empresa, como eje central de la
legislacion concursal®®, el cual estd ampliamente aceptado tanto en la doctrina como
jurisprudencia, llegando a ser considerado un “axioma"®* del procedimiento concursal, es la
comprension en como debe entenderse su aplicacion practica, lo que ha evolucionado de

forma notoria en la Ley.20.720.

0 GOMEZ y EYZAGUIRRE, Ob. Cit., p. 31.

61 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 26.
6

N

GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 32.
68 GOMEZ y EYZAGUIRRE, Ob. Cit., p. 31.

64 Corte Suprema. 17 de mayo de 2012. Rol: 464-2012. Considerando 7°. Disponible en Westlawchile.cl [fecha
consulta: 5 de octubre de 2021].
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A fin de exponer esta evolucién del principio de conservacién de la empresa en la
Ley. 20.720., se presentara un somero cuadro comparativo en las distintas instituciones en
que se manifiesta este principio, tanto en la Ley.18.175, como en la Ley.20.720, sus
similitudes y/o mejoras, con respecto a los objetivos practicos, que persigue este principio

cada cuerpo legal.

2.1.2.1.  Principio de conservacién de la empresa en la Ley.18.175.

La Ley.18.175 (ley de quiebras), si bien consideraba el principio de la conservacion
de la empresa, la aplicacién préactica o su manifestacion estaba orientada a la liquidacion de
empresa, siendo la institucion de la Quiebra una via deficiente en situaciones de crisis
empresarial en el sentido de prevenir o subsanar dicha situacion. Como sefiala Juan Pablo
Roman:

“La quiebra, no es una institucion juridica para enfrentar la crisis, sino para
liquidar y repartir los bienes de la empresa dicho de otra forma distribuir
entre los diferentes actores vinculados a la empresa las pérdidas que provoca

la crisis empresarial ™.

Distintas disposiciones daban cuenta de la manifestacion del principio de
conservacion de la empresa en la Ley.18.175%., pero orientadas deficitariamente al
procedimiento de liquidacion de la empresa, cuyo enfoque principal era la maximizacion de

su valor. Ejemplo de estas disposiciones son:

a) La continuacion provisoria:
Institucion que data de la Ley N° 4.548 de 1929%. En la Ley de Quiebras, el Sindico
en virtud del articulo 27 n°8 y articulo 99 (ley.18.175), puede proponer en la primera junta

6 ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo. La Crisis de la Empresa. En: Revista chilena de derecho, Vol. 29 (3):
637-643, 2002.

6 Corte Suprema. 16 de marzo de 2011. Rol: 5775-2010. Considerando 5°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 07 de octubre de 2021]

7 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 366.
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de acreedores la continuacion del giro provisional de forma total o parcial. Asi también, de
solicitar —previa autorizacién del tribunal— la “continuacion efectiva” por causa grave
(articulo 99 inciso 2° Ley.18.175).

Continuacién provisoria que, de tomas formas, podia ser solicitada por dos mas
acreedores que representen a lo menos dos tercios del pasivo con derecho a voto (articulo
112 Ley.18.175). Todo sin perjuicio de la dificultad que representaba la concurrencia de
acreedores garantizados —prendarios e hipotecarios— los cuales dicho acuerdo no suspendia
el ejercicio sus acciones en los bienes afectos a la seguridad de sus créditos, salvo que

consintieran expresamente en la continuacion provisoria de la empresa.

b) La enajenacion del activo como unidad econémica:

Es una propuesta que podian plantear los acreedores que reunieran mas de la mitad
del total del pasivo de la quiebra, segun lo establece el articulo 124 (ley.18.175). Lo que se
busca por medio de esta via, es evitar el desmembramiento de los bienes de la empresas,
negocios o establecimientos®. Por lo tanto, al ser una norma concursal de realizacion de
bienes, se trata de una institucion reparativa y no preventiva®, esto es destinada a evitar los

perjuicios que implican la realizacion unitaria o desmembrada de los bienes del deudor.

c) Larealizacion sumaria del activo:

Realizacion del activo que tiene lugar cuando el producto probable de la realizacion
no excediera de las 1000 UF articulo 109 (ley.18.175). Estimacion del valor que puede ser
objetada por el fallido o los acreedores ante el tribunal, el cual resolvia al quinto dia pudiendo
solicitar un informe pericial. La realizacién por esta modalidad sumaria esta reglada por ley
y el sindico podia efectuarla de la forma mas conveniente a la masa, dentro de un plazo de
seis meses °. Por otra parte, la realizacion, al estar reglada por ley los acuerdos de junta de

acreedores no tenfan cabida y tampoco competencia para decidir sobre esta materia’®.

%8 GOMEZ y EYZAGUIRRE, Ob. Cit., p. 70.
8 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 322.
 1bid., p. 30.

™ fdem.
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d) El convenio judicial preventivo:
Se presenta como el Gnico mecanismo, “poco alentador” ', en la ley 18.175 para
enfrentar las crisis de las empresas. Un mecanismo que mantenia los problemas basales para

su eficacia de las legislaciones anteriores a la ley de Quiebras’®, problemas en relacion con:

d.1. La eficacia del acuerdo.
El articulo 177 no otorgaba ningun tipo de seguridad respecto al acuerdo en caso de
suscribirse, esto debido a su redaccion la cual reza “La tramitacion de esta clase de convenio
no embarazard el ejercicio de ninguna de las acciones que procedan en contra del deudor,

no suspenderd los juicios pendientes, ni obstarad a la realizacion de los bienes”.

Sin perjuicio de la introduccion de “nuevas alternativas de tutela”™*, por medio de la
reforma de la Ley.18.598 a la ley de Quiebras™. El principal aporte de la reforma fue
establecer las bases del “convenio apoyado”'®. Lo cual permitia morigerar la aplicacion del
articulo 177, incorporandose el articulo 177 bis, que permitia en caso presentarse un convenio
judicial preventivo, apoyado por la mayoria de acreedores que representaren a lo menos un
51% del total del pasivo, la imposibilidad de declarar en quiebra al deudor. Asi, como
tampoco proceder a la realizacion de sus bienes durante noventa dias siguiente a la
notificacién de dicha resolucion judicial. Resolucién gue citaba a los acreedores a junta para

deliberar dicha proposicion.

d.2. Los acreedores preferentes.
La existencia de acreedores garantizados, dentro de estos los acreedores prendarios

(crédito de segunda clase articulo 2474 n°3 Cdodigo Civil) y los acreedores hipotecarios

2. ROMAN RODRIGUEZ, La Crisis... Ob. Cit., p. 638.

3 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. La proteccion financiera concursal. 1a. edicion. Santiago de Chile:
Editorial Thomson Reuters, 2020, pp. 14-15

74 Tdem.

S SANDOVAL LOPEZ, Ob. cit., p. 26.

6 GOLDENBERG SERRANO, La proteccion financiera... Ob. Cit., pp. 14-15.
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(credito de tercera clase articulo 2477 Cddigo Civil), transforman estos acuerdos en solo
acuerdos de acreedores valistas’’. Esto, debido a que la votacion a favor del acuerdo por parte

de un acreedor garantizado significaba la renuncia a la preferencia.

Renuncia que la Ley. 18.175 en su articulo 191 daba el caracter irrevocable, perdiendo
asi sus preferencias para el pago de sus créditos garantizados’®, lo cual abria la puerta a “la
lucha por obtener posiciones ventajosas en el reparto, o acceder al control de la empresa por
medio de complejas operaciones de compra de créditos o capitalizaciones por parte de los
acreedores mas aventajados’®. También se daba la situacion de los “acuerdos informales”,
consentimiento informal que adolecia de toda seguridad juridica como sefiala Nelson

Contador y Cristian Palacios:

“(...) cadavez que se iniciaban las negociaciones para acordar un Convenio
Judicial, era necesario contar con el consentimiento informal de los
acreedores garantizados, quienes aunque no votaban las proposiciones de
convenio, tenian una injerencia fundamental en su objeto o contenido porque
si no estaban de acuerdo con éste, simplemente ejecutaban la garantia,
dejando en letra muerta todo lo acordado con los acreedores en el

Convenio "%,

2.1.2.2.  Principio de conservacion de la empresa en la Ley.20.720.

La Ley.20.720 mantiene, con algunas diferencias, las instituciones de la legislacion
de quiebras anterior. Instituciones destinadas a la maximizacion del valor de la empresa para

el pago de sus acreencias. Sin embargo, incorpora, debido a la agenda de fomento que

7 ROMAN RODRIGUEZ, La Crisis... Ob. Cit., p. 639.

8 CONTADOR ROSALES, Nelson; PALACION VERGARA, Cristian. Procedimientos concursales: ley de
insolvencia y reemprendimiento Ley N° 20.720. Santiago de Chile: Editorial Legal Publishing, 2015, p. 14.

* ROMAN RODRIGUEZ, La Crisis... Ob. Cit., p. 639.

80 fdem.
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persigue, la institucién de los acuerdos de reorganizacion que permite una manifestacion, con

mayor tutela juridica, del principio de la conservacion de la empresa.

Las principales instituciones que mantienen el tradicional enfoque en la

maximizacion del valor de los activos, en el contexto de una liquidacidn, son las siguientes:

a) La continuacion de actividades econémicas.

a.l. La continuacion de actividades econémicas provisoria:

Se trata, de la misma institucion de la “continuacion provisoria” de la ley 18.175
(articulo 27 n°8 y articulo 99), no obstante, a la mayor determinacion de sus objetivos y fines
plasmados en la propia redaccién del articulo 231 de la ley 20.720. Institucion que mantiene
su objetivo central, el cual es el pago de las acreencias del deudor por medio de la
administracion de su negocio, pero no orientado a salvar el patrimonio del concursado, sino

a facilitar y mejorar la enajenacion del mismo®?.

Siendo la finalidad general de la continuacion provisora: “(...) hacer mas eficiente u
ordenada la realizacion del activo del deudor, optimizando el interés de los acreedores %
La continuacion provisoria es determinada por el liquidador (articulo 231 n°1 Ley. 20.720),
desde el momento que asume el cargo hasta la celebracion de la Junta de Acreedores

Constitutiva.

Para conseguir la finalidad general de la continuacion provisoria, la ley ha detallado

tres fines especificos®:

- El aumento del porcentaje de recuperacion por parte de los acreedores del

deudor (art.231 n°1 literal a) ley.20.720.): Se requiere en este caso la presencia

de activos que, a vista de los acreedores, estos pudieran alcanzar un valor mayor

81 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 588.
8 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 523.

8 fdem.
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al actual. Y, por otro lado, debe tratarse de una actividad econdmica viable sujeta
a una situacién “impura de liquidacion”®, la cual (...) se trata de un caso en que
la empresa desarrolla actividades productivas viables, por lo que su estado

financiero critico suele deberse a problemas de mala administracion %,

- Facilitar la ejecucién de prestaciones que se encontraren pendientes y de las

cuales se derive un beneficio para la masa (art.231 n°1 literal b) ley.20.720.): En

este caso, se trata de una situacion “diametralmente distinta a la anterior”®®,

debido al objetivo que persigue este literal, el cual es evitar el perjuicio que
produciria a los acreedores el cese de contratos en curso o prestaciones
pendientes. La palabra “beneficio para la masa” debe ser interpretada de forma

laxa o de lato sensu, como sefiala Gonzalo Ruz:

“Creemos, sin embargo, que en esta expresion no necesariamente va envuelta
la idea de beneficio como homologable a utilidad, sino también la de realizar
una economia, evitar un perjuicio o mitigar o hacer cesar el dafio que ya se
esté produciendo y que se incremente como consecuencia de la inejecucion

de las prestaciones pendientes (...) %",

- Propender a la realizacién de los activos del deudor como unidad econémica

(art.231 n°1 literal c) ley.20.720.): Se trata de la mantencion de las actividades

productivas del deudor, con un propdsito estratégico para la masa pasiva como
sefiala Gonzalo Ruz. Permitiendo, por medio de la venta como unidad
econdmica, la obtencién de un mayor precio en la enajenacion del conjunto de

activos que en el caso de la venta individual de los mismos®,

8 dem.
8 fdem.
8 dem.
7 Ibid., p.525.
8 fdem.
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a.2. Continuacion definitiva de actividades economicas:
Respecto a esta institucion, ubicada en los articulos 230 a 240 de la ley 20.720,
no se aprecia una variacion de la que existia anteriormente en la ley.18.175., tanto en sus

objetivos, plazos y efectos.

Se trata, al igual que en la ley 18.175, de una facultad exclusiva de la junta de
acreedores (articulo 231 n°2 ley 20720), la cual puede ser promovida, tanto, por el
liquidador, como por cualquier acreedor y, acordada con quérum especial (dos tercios del

pasivo total con derecho a voto verificado y/o reconocido).

Se trata de una decision Unica y exclusiva de la junta de acreedores, siendo
“originalisima de nuestra ley”®°, el que sea una decision que se adopte sin considerar para

nada los deseos del fallido®°.

La razon de que sea una decision exclusiva de los acreedores se debe a que, si se
decide seguir adelante el negocio del deudor, esta decisién estratégica implica
naturalmente un aumento del pasivo, pasivo que es de cuenta y riesgo de los propios
acreedores®®. Pasivos que gozan de preferencia (articulo 2472 n° 4 Cédigo Civil), pero
con la salvedad, de que dicha preferencia recae solo sobre los bienes comprendidos en la

continuacion de actividades®2.

Continuacion de actividades cuyo plazo maximo, segun el articulo 233 n°5 ley
20.720, no deberia ser mayor a un afio, con la posibilidad de prorrogarlo una vez mas.
Sin perjuicio de que la ley no sefiala el plazo de la prérroga, se entiende por la doctrina

que se refiere al mismo plazo de un afio®.

8 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 590.

% fdem.

91 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 371.
% fdem.

% PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 593.
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No obstante, lo anteriormente dicho sobre el plazo maximo de un afio de la
continuidad econdmica, la ley 20.720 permite que la junta por medio de quérum especial
acuerde la venta de los activos del deudor como unidad econémica, por lo cual, el plazo
ya no seria de un afo, sino un “plazo indispensable’ para la concrecion de este acuerdo

como sefiala el articulo 233 n°5 inciso 2° ley 20.720.

En este caso el plazo dura todo el tiempo necesario hasta la perfeccion de la
enajenacion como unidad sin necesidad de autorizacion judicial®*. Autorizacion judicial
que si es necesaria en el caso de la prorroga del plazo de un afio, respecto de la

continuacion de actividades econémicas propiamente tal.

b) Venta como unidad econdémica.

Respecto a esta institucion, mantiene bastante de los aspectos esenciales ya
establecidos como forma de realizacion en la ley 18.175%. Institucion que data del afio
1976 por medio del Decreto Ley n° 1.509%, cuyo principal propésito es, sefiala Ricardo
Sandoval: “(...) el separar la suerte que corre la empresa y los conjuntos de bienes
destinados a su explotacion, de la situacién de las personas naturales o juridicas
declaradas en quiebra”®’. Venta como unidad econémica que constituiria una oferta de
venta completa, la cual como sefiala Gonzalo Ruz: “(...) que sélo (sic) requiera la

aceptacion pura y simple del aceptante para que se forme el consentimiento %,

Una de las diferencias respecto a la ley de quiebras, es la determinacién de la
forma de este tipo de realizacion, ya que no sera determinada ante el juez, quien era ante
el cual debia efectuarse dicha realizacion (articulo 124 ley 18.175), sino por la junta.

Como expresa la Superintendenta®, la cual sefiala en la Comision de Constitucion de la

% fdem.

% SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 323.

% PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 620.

97 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 321.

% RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 487.

% Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., primer Informe de la Comisién de Constitucion del Senado.
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Camara de Diputados, que constituye un gran avance en pos de aumentar la tasa de
recuperacion de los acreedores®, reconociendo de esta forma una “tendencia

privatista”*°! en la legislacion concursal.

Por otra parte, el articulo 217 n°1 de la ley 20.720, segun parte de la doctrina tiene
un cambio en su redaccion que lo diferencia del articulo 125 de la ley 18.175, que
demuestra, en parte, una disrupcién en las instituciones del Derecho Civil, produciéndose
una derogacién de las reglas comunes del Derecho Civil de los contratos y
obligaciones'®. Esta diferencia esta dada en el tratamiento sobre los bienes que tenga el

deudor en un bien raiz que no sea de su propiedad:

-Extracto articulo 125 nimero 1 inciso 2° ley 18.175: “Si se tratare de la

enajenacion de un conjunto de bienes ubicados en un bien raiz no perteneciente al fallido,

el sindico incluird en las bases los derechos que el fallido tenga en el mismo, cualquiera

sea el tenor de la convencion o la naturaleza de los hechos en que se funda la posesion,

uso o mera tenencia del inmueble.

-Extracto articulo 217 ndmero 1 de la ley 20.720: “En el evento de que se

enajenare un conjunto de bienes ubicados en un bien raiz que no sea de propiedad del

Deudor, se incluiran en la venta los derechos gue en dicho inmueble le correspondan,

cualquiera sea el tenor de la convencion o la naturaleza de los hechos en que se funda

la posesion, uso 0 mera tenencia del inmueble.

Esta diferencia en la redaccién establece un punto relevante en los derechos que
al respecto del bien inmueble adquiere el adjudicatario, esto debido a que en la redaccion
de la ley 18.175, al decir “incluir en las bases” los derechos que tenia el fallido sobre el
bien raiz, esto cumple un rol de informacion esencial que debia analizar el adjudicatario

al tomar la decisién de la compra.

100 fdem.
101 GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 17.
102 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 487.

33



Dicho de otra forma, la inclusion en las bases de esta situacion no hace obligatorio
a un tercero duefio del inmueble, en que se encuentren los bienes objeto de la unidad
econdmica, digase arrendador o comodatario, u otro contrato de caracteristicas intuito
persona. El aceptar que el nuevo adjudicatario tome posesion o tenencia del bien raiz en

reemplazo del deudor, a menos que haya consentido en esto el tercero duefio.

En este sentido en el informe de Comision de Constitucion de la ley 20.720, sefiala
Juan Esteban Puga: “porque los derechos del deudor sobre inmueble ajeno deben
incluirse en las bases, pero no son enajenables en la venta sin el concurso del tercero

(por ejemplo, el arrendador),

En cambio, la redaccion en la ley. 20.720, manda a incluir “en la venta”, 10s
derechos que tiene el deudor en el inmueble, por lo tanto, la ley no prevé como sefiala

Gonzalo Ruz:

“(...) la hipotesis en que estos contratos sean intuito persona, como en el
comodato, o que se haya celebrado en consideracion a la persona del deudor
y en particular a su estado patrimonial, incluyendo esta condicién en una
clausula de resolucion ipso facto, pues en esos casos se produce la

terminacion del contrato o a lo menos la imposibilidad de transferirlo”**,

Situacién que incluye, como sefiala el autor, a los derechos reales de goce, que tienen
el caracter de personalisimos!®. Tema que fue opinado por Juan Esteban Puga en la Comision
de Constitucion, respecto a la redaccion de los articulos 125 y 128 de la ley 18.175, en

relacién con el articulo 217 de la ley.20.720:

“Sin embargo, hizo presente que la regla propuesta puede perfeccionarse. En

efecto, podria exigirse que antes de enajenar se consulte con el arrendador

103 Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., primer Informe de la Comisién de Constitucion del Senado.
104 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 487.

105 fdem.
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las condiciones que debe tener el adquirente de la unidad para conservar el
arriendo y si esta dispuesto a darle una extension de plazo, que puede ser vital

para el adquirente'®,

Mencion que al respecto al Superintendenta, en la Comisién de Constitucion de la ley
20.720, responde: “(...) ambas normas son iguales y que el proyecto solo modifica la forma
de realizar la venta como unidad economica, la que ya no sera determinada por el juez de
la quiebra, sino que por la junta (...)*°. Quedando claro que la diferencia en la redaccion del
articulo 217 de la ley 20.720, no produciria una enajenacién de los derechos ipso facto, que

sobre el bien inmueble tenga el deudor.

c) Oferta de compra directa
Esta forma de realizacion mantiene el enfoque tradicional de la busqueda de
mayor valor en el producto de la liquidacion del activo. Se trata de una forma de
liquidacion, que responde a la flexibilidad que otorga la ley 20.720 en la fase de

realizacion del activo del deudor®®®,

Laley 20.720., adiferencia de la ley 18.175., no hace parte al deudor en el proceso
de este tipo de realizacién del activo, lo cual, es un aporte respecto de la ley concursal

anterior en la regulacion de las ofertas de compra directa’®®.,

La ley de quiebras en su articulo 123, exigia para acordar una forma distinta de
realizacion de los bienes, no solo el voto de méas de la mitad del pasivo con derecho a
voto, sino también, la participacién del voto del deudor (fallido). Participacion del

deudor, que, como sefiala Juan Esteban Puga, generaba ciertos inconvenientes:

106 Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., primer Informe de la Comisién de Constitucion del Senado.
107 fdem.

108 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 495.

109 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 627.
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“El gran inconveniente de la formula derogada era que para todos esos casos
se requeria del voto del deudor, que a veces no era posible recabar y que en
otras, ese voto implicaba para el concurso que parte del precio en mente del
oferente debia ir al deudor, quien por interposita persona, no siempre

relacionada siquiera, recortaba su tajada a cambio de su voto **°.

La ley 20.720., el articulo 222, establece un tratamiento bastante simplificado de este

tipo de realizacion''!

, €xige una propuesta escrita al Liquidador, donde se de cuenta de una
constancia expresa de oferta acerca de la existencia de una oferta. Propuesta que el
Liquidador debe dar a conocer a la junta de acreedores y aprobarse con quérum especial de

dos tercios del pasivo con derecho a voto.

Un tema controvertido a discutir o acordar en la junta de acreedores respectiva, es la
determinacion del valor de mercado de los bienes a liquidar por medio de la oferta de compra
directa. Siendo este aspecto, comentan Nelson Contador y Cristian Palacios, uno de los

defectos mas significativos de este método de realizacion*?.

La ley 20. 720., en su articulo 223, establece un sistema supletorio a estos conflictos
estableciendo que, en caso de no llegar a quérum, este baje a quérum calificado (mayoria
absoluta del pasivo con derecho a voto). El cual, si es aprobado, los activos objeto de la oferta
de compra directa son ofrecidos por medio de remate al martillo a cualquier interesado, cuyo
precio minimo a rematar sera el propuesto por el oferente, sin perjuicio de que el mismo
oferente pueda participar en el remate. En el caso de que no se presenten postores se llevara

a cabo la venta al oferente segun los términos pactados originalmente®*3,

Esta segunda via, que permite la ley 20.720, por medio de la venta por remate al

martillo, tiene objetivos bastante claros, al establecer que el precio propuesto por el oferente

110 {dem.
111 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 227.
112 fdem.

13 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 628.
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sea el valor inicial del remate, si este valor es inferior al valor de mercado, el efecto sera la
atraccion de mas postores dispuesto a pagarlo, cuya consecuencia indefectiblemente seré que
el correcto o pertinente valor de mercado del activo a realizar, sera determinado por las pujas

de los mismos postores*4,

Por otra parte, Juan Esteban Puga sefiala un vacio existente en esta regulacion, debido
a que la ley no se pone en el caso de que no exista acuerdo bajo quérum calificado, dicho de
otro modo, que no haya voluntad por parte de los acreedores de ir a remate, lo cual, tendria
como consecuencia, que de todas formas los bienes vayan a remate por medio de la

realizacion normal, pero eventualmente sin un valor minimo**®,

Vacio, que podria ser subsanado aplicando el sistema supletorio de todas formas adn
sin acuerdo, sefiala el autor: “Lo légico seria que sin aprobacion por una especial, se aplique
el sistema supletorio siempre, con acuerdo o no de la Junta, pero para eso hace falta un

cambio legislativo"*1°,

d) Realizacion simplificada o sumaria.

Respecto a esta forma de realizacion de los bienes, no hay mayores diferencias, salvo
algunas variaciones!!’, en relacion con la regulacion de la ley 18.175. Existen variaciones en
cuanto al monto minimo probable de recuperacion respecto de la realizacion, en la ley
18.175., el umbral eran 1000 UF para proceder de esta forma, en la ley 20.720, aumenta a
5000 UF. También la ley 20.720, establece esta forma de realizacion en el caso de que el
deudor califiqgue como microempresa (articulo 230 literal a).

2.1.2.3. Acuerdo de reorganizacion.

114 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 228.
115 pUGA VIAL, Ob. Cit., p. 628.
116 fdem.

17 SANDOVAL LOPEZ, Ob. cit., p. 317.

37



Del recorrido llevado a cabo, por las distintas instituciones, tanto de la ley 18.175 y
ley 20,720, en las que habia una manifestacion del principio de conservacién de la empresa,
es posible notar que la nueva ley concursal mantiene, salvo leves modificaciones, el enfoque
liquidatorio del régimen anterior, esto es, aumentar el valor de los activos del deudor para el

pago de sus acreencias.

En cambio, donde existe una radical diferencia con la ley 18.175., y, una evolucion
de la manifestacion del principio de conservacion de la empresa es en la institucion de los
acuerdos de reorganizacion, cuya regulacion se encuentra en el capitulo tercero de la ley
20.720. Esta institucion cambia lo deficitario del régimen de quiebras!'® —ahora concursal—

respecto a la situacion de crisis en las empresas.

Si bien, la ley 18.175., contemplaba el acuerdo judicial preventivo, este camino no
era muy viable, debido a los problemas ya expuestos en el apartado 2.1.d., (eficacia del
acuerdo, acreedores preferentes, etc.). Por lo tanto, estos “instrumentos solutorios” no eran
especialmente promovidos en la legislacion anterior!!®, debido al enfoque “preferentemente

liquidatorio ” del régimen de quiebras?.

El acuerdo de reorganizacion, aplicable solo a empresas deudoras!?® (articulo 54 ley
20.720), da cuenta del enfoque renovado de la nueva ley concursal, permitiendo una
aplicacion mucho maés coherente del principio de conservacion de la empresa. Esto, debido
a que la ley 20.720, “privilegia”, como sefialan Nelson Contador y Cristidn Palacios, la
mantencion de aquellas empresas viables, las cuales requieren una reestructuracion de sus

pasivos y activos, para mantener su giro operacional y capacidad de pago a sus acreedores*??,

118 ROMAN RODRIGUEZ, La Crisis... Ob. Cit., p. 639.

119 fdem.
120 puz LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 33.

121 Sin perjuicio de que aplique a personas naturales que sean contribuyentes de impuesto de primera categoria,
las cuales la ley concursal las considera para estos efectos empresa deudora articulo 2 n°13.
122 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 54.
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Institucion que refleja la mirada proteccionista de la empresa viable en la nueva ley
concursal, la que ha superado la postura tradicional proteccionista del crédito y el orden
publico econdémico, como sefiala Patricio Jamarne!? en el primer tramite Constitucional del

Senado:

“(...) nuestra legislacion actual tiende a la proteccion del crédito y del orden
publico econdmico, siguiendo la tradicion historica de nuestro pais y de la
tendencia mundial en la época en que fue dictada. Esta postura ha sido
superada por el paso del tiempo, y hoy la tendencia es distinta tanto en
nuestro pais como en el derecho comparado y lo que se busca es proteger a
la empresa y en consecuencia al empleo, que es la base o fundamento de este

proyecto de ley "%,

Acuerdo de reorganizacion, cuya naturaleza juridica, parte de la doctrina lo considera
“inequivocamente contractual’**®, Juan Esteban Puga lo define como un “contrato de
transaccion concursal”*?® —definicion mayormente aceptada en el derecho comparado!?’—

sefala el autor:

“(...), el acuerdo de reorganizacion es un contrato colectivo y solemne de
transaccién mediante el cual el deudor y el conjunto de sus acreedores
resuelven la insolvencia de aquél evitando, clausurando un procedimiento
concursal de liquidacion, cuyos derechos y obligaciones son oponibles a

todos los acreedores, salvo excepciones legales %8,

123 Ex Sindico de Quiebras en la ley 18.175 y actual Veedor Concursal en la ley 20.720. Ademas, profesor del
Departamento de Derecho Comercial, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

124 Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., primer Informe de la Comisién de Constitucién del Senado.

125 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 33.

126 PUGA VIAL, Juan Esteban. Derecho concursal: el acuerdo de reorganizacion. 4a. edicion actualizada.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 23.

127 1bid., p. 47.

128 1hid., p. 72.
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De esta definicion se desprende que el objeto del acuerdo de reorganizacion no es
solo evitar un procedimiento de liquidacion concursal, que analogamente vendria a ser un
acuerdo preventivo igual en objeto al convenio preventivo mejorado de la ley 18.175, sino
un instrumento que permite al deudor utilizar la via de la reorganizacion, como una defensa
ante una eventual liquidacion concursal forzada (articulo 120 n°2 literal c), lo que vendria a

ser un acuerdo de reorganizacion alzatorio.

Acuerdo de reorganizacion alzatorio que, en efecto, vendria a ser coherente al
entender —como sefiala Juan Esteban Puga— el acuerdo como un contrato de transaccion
concursal. Esto, debido a que el objeto de un contrato de transaccion “es la Litis, actual o
potencial, que en la esfera del derecho concursal esta representada por la ejecucion o

liquidacion colectiva™*?,

a) Proteccion financiera concursal.

La proteccion financiera concursal, es una mejora de lo ya realizado por la ley 18.593
que introduce en la ley de quiebras el art.177 bis. Mejora que permitia una suspensién de
medidas de apremio, juicios ejecutivos, liquidaciones y restituciones del deudor por un plazo
de noventa dias. La mejora en la ley 20.720, esta dada por el hecho de que esta proteccién
contra medidas de apremio o agresion al patrimonio del deudor, ya no esta supeditada al
apoyo o no de los acreedores, antes exigido en la ley 18.175, sino que se otorga de forma

autbnoma, “sin consulta alguna a los acreedores”, como sefiala Juan Esteban Puga:

“Con la nueva ley, el efecto de proteccion surte de la mera admisibilidad de
la solicitud de apertura de un procedimiento de reorganizacién concursal, sin
consulta alguna a los acreedores, admisibilidad radicada en una resolucion

denominada un tanto ampulosamente “resolucion de reorganizacion (...)”.*>°

129 |bid., p. 81
130 |bid., p. 233.
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No solo era complejo en la legislacion anterior optar por esta proteccion del acuerdo
preventivo, debido a que se debia contar con el apoyo de los acreedores garantizados, porque
a que estos se entendian renunciar a sus preferencias por el solo hecho de votar (articulo 191
ley 18.175.), sino ademas porque la ley exigia, ademas, un voto mixto, ya que no solo se
trataba de los acreedores que sumaran mas del cincuenta por ciento del pasivo, sino demas,

la necesidad de que concurrieran minimo dos o0 mas acreedores.

b) Efectos de la proteccion financiera concursal.

El articulo 54 de la ley 20.720., establece lo efectos de la proteccion financiera
concursal, entre estos efectos esta: 1) la imposibilidad de iniciar ejecuciones, 2) se suspenden
las ejecuciones en curso, 3) se conservan la vigencia de los contratos y las condiciones de
pago. Todo esto en el marco de otorgar al deudor un periodo de tranquilidad, que parte de 30
dias ampliable hasta 90 dias, como sefialan Nelson Contador y Cristian Palacios, para el
desarrollo del acuerdo que el deudor propondra a sus acreedores, sin que ninguno de estos
pueda tomar ventajas iniciando acciones individuales, logrando de esta forma una de las
maximas del Derecho Concursal “la par condictio creditorum o posicion de igualdad entre

acreedores frente al deudor !,

Agregando, ademas, la conservacién en los registros publicos de deudores que
participan en licitaciones publicas (articulo 57 n°l literal d), se subsana de esta forma —
como sefialan Nelson Contador y Cristian Palacios — un problema que ocurria con los
convenios judiciales preventivos en la ley 18.175, que por regla general la empresa que lo
iniciaba era separada del registro pablico y no podia presentarse a ningun tipo de

propuesta’®?,

Algo discutible de esta tltima medida de proteccion, seria la sancion a su infraccion,

la cual queda restringida a la indemnizacion de perjuicios, lo cual hace dificil su operatividad

131 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 11.
132 |bid., p. 67.
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o eficacia, ya que, la indemnizacion de perjuicios es materia de tribunales ordinario en
procedimientos de lato conocimiento. Agregando a esto, las dificultades probatorias, como
la prueba del dafio, la pérdida de chance etc.

Por lo tanto, la eficacia de esta sancion quedara entregado a la magnitud de los montos
y nivel de tamafio de empresas afectadas, las cuales tendran capacidad econémica para iniciar
el juicio indemnizatorio y alcanzar la eventual indemnizacion de perjuicios, lo cual puede

llegar a entenderse como una norma discriminatoria o elitista'®,

Por otra parte, existe en el Acuerdo de Reorganizacion una tutela bastante
proteccionista al deudor, ya que este es el Gnico legitimado para iniciar este proceso (articulo
54 inciso segundo ley.20.720), que, de ser declarado admisible, entrega una proteccion
financiera concursal en que ningun acreedor pueda ejercer ningun tipo de presion,

blindandolo econémicamente.

Sin perjuicio de lo anterior, la ley para efectos de equilibrar, tanto los intereses del
deudor y acreedores, entrega la facultad de estos ultimo de aceptar o no el acuerdo propuesto.
Es en este punto donde la ley entrega el contrapeso a favor de estos acreedores arrastrados a

una negociacion tal vez no querida por ellos.

Contrapeso consistente en “la llamada declaracion refleja de liquidacion "3, esto
quiere decir, que en caso de ser rechazado el acuerdo propuesto, la empresa pasa de inmediato
un procedimiento de liquidacion concursal o vuelve al proceso de liquidacion suspendido, en
caso de que se trate de un acuerdo alzatorio. Produciéndose en este caso una conversion del

proceso de reorganizacion a uno de liquidacion®®>.

133 Este fragmento ha sido escrito considerando como base las lecciones de Derecho Comercial 111 impartidas
por el profesor Guillermo Caballero Germain en la Universidad de Chile durante el segundo semestre de
2020.

13 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 129.

135 PUGA VIAL, el acuerdo de reorganizacion... Ob. Cit., p. 321.
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La ley, por lo tanto, entrega a riesgo de la empresa deudora este mecanismo, que exige
para su éxito una viabilidad econdmica que permita convencer a los acreedores, so pena de
caer en un procedimiento de liquidacion concursal de oficio en caso contrario, como reza el
articulo 96 ley 20.720., sin perjuicio de la posibilidad de presentar una nueva propuesta bajo

quorum especial de dos tercios en la junta de acreedores.

2.2. FINALIDAD REHABILITADORA.

2.2.1. Generalidades.

La finalidad rehabilitadora que propugna la ley 20.720., se plasma en el hecho de una
empresa que cae en un procedimiento de liquidacion concursal, no signifique para esta, el fin
de su actividad econémica o, una sancion que la estigmatice en la actividad comercial

cotidiana.

El objetivo buscado por esta finalidad rehabilitadora es que la empresa sometida a un
procedimiento concursal de liquidacion, al término de este, quede en una posicion, ante la
sociedad, exactamente igual al de una empresa que no haya sido sometida a este
procedimiento. De esta forma se busca evitar todo efecto o consecuencia adversa por el hecho

de haber sido parte de un procedimiento concursal de liquidacion

El objetivo final es la no estigmatizacion del deudor como sefiala Hernan Corral®3®.
Objetivo en las antipodas de la anterior legislacién de quiebras, cuyo problema de
estigmatizacion del deudor era la consecuencia de su visién sancionatoria del concurso,

quitando toda posibilidad de evitar dicho efecto **’. Vision sancionatoria que dejaba a los

1% CORRA TALCIANI, Hernan. El nuevo régimen concursal: Notas sobre su impacto en materias de derecho
civil. En: Estudios de Derecho concursal: la Ley No. 20.720, a un afio de su vigencia. 1a. edicion. Santiago
de Chile. Editorial Thomson Reuters, 2016, p. 129.

137 GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 24.
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tribunales como: “garantes de la correcta ordenacion del comercio, buscando el castigo de

quien ha lesionado su funcionamiento 8.

La ley 20.720, manifiesta el objetivo publico de fomento economico por medio de
esta funcion de la liquidacion como “rehabilitadora de la empresa”. Lo cual se produce
principalmente en los casos en que una empresa no pueda ser “salvada”®® mediante la

reorganizacion, por ser inviabiable financiera y econémicamente!®.

En estos casos, la ley 20.720 encauza indefectiblemente ese fracaso empresarial al
procedimiento concursal de liquidacién, en el cual se produce el reciclaje o reasignacion de
los bienes del deudor, produciéndose al término de este procedimiento, previo pago del
maximo posible de sus acreencias —en el escenario ideal— una purga del fracaso
empresarial y no una sancion, permitiéndole de esta forma tener un nuevo comienzo desde

cero y rehabilitado en la actividad econémica.

Finalidad claramente manifestada en la historia de la ley, en el mensaje del ejecutivo

en el primer trdmite constitucional en el Senado:

“Hoy muchos emprendedores que fracasan no pueden volver a surgir por
procedimientos engorrosos, y por la connotacion negativa que el actual
procedimiento de quiebra conlleva. Por lo anterior, un apoyo a los
emprendedores del pais no estaria completo si no se les dieran herramientas
para poder desprenderse de un proyecto fallido, permitiendo a los acreedores

recuperar todo o parte de sus acreencias, y asi poder iniciar uno nuevo que

138 fdem.

139 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo. Nuevas tendencias para la reorganizacion de empresas insolventes en la
legislacion chilena. En: Estudios de Derecho concursal: la Ley No. 20.720, a un afio de su vigencia. la.
edicién. Santiago de Chile: Editorial Thomson Reuters, 2016, p. 6.

140 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 30
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pueda ser exitoso, generando beneficios no sélo para él sino que para todo el

;1141
pais”’,

2.2.2. Hitos del Proceso de liquidacion concursal dirigidos a alcanzar la

rehabilitacion de la empresa deudora insolvente.

2.2.2.1. Inicio del procedimiento de liquidacion concursal.

La forma de dar inicio a un procedimiento concursal de liquidacion puede ser de dos
formas, una via es el inicio voluntario, cuyo Unico legitimado activo para iniciar el proceso
es la propia empresa deudora (articulo 2 n°® 18 y 115 ley 20.720.). El que se inicia por medio
de una solicitud (no demanda) ante el juzgado de letras competente, lo que denota el caracter
no contencioso o administrativo del procedimiento voluntario 142, La segunda via, es el inicio
forzoso, el cual se inicia por medio de una demanda ante el juzgado de letras competente,
cuyos legitimados activos son los acreedores de la empresa deudora (articulo 2 n°17 y 117
ley 20.720.).

e) Notas relevantes respecto al inicio del procedimiento de liguidacién

concursal.

e.1. Respecto al rol del juez en la liquidacién voluntaria.

Una diferencia bastante marcada entre el inicio voluntario del procedimiento de
liquidacidén en la ley 20.720 y su antecesora la ley de quiebras, es la fundamentacion respecto
a la situacion de desequilibrio patrimonial (insolvencia) que aqueja a la empresa deudora y

que motiva la solicitud de liquidacién voluntaria.

141 Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., primer Informe de la Comisién de Constitucion del Senado, p. 4.
142 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 121.
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El articulo 42 n° 5 de la ley de quicbras exigia acompafar “una memoria de las causas
directas o inmediatas del mal estado de sus negocios”, de esta forma la ley de quiebras
exigia una fundamentacion!*® del mal estado de los negocios de la empresa deudora que
iniciaba un procedimiento voluntario de liquidacion, requisito derogado por la actual ley

concursal en su articulo 1154,

Al respecto se ha discutido por la doctrina cuél es la actitud del juez que conoce de
esta solicitud, si debe solo constatar el cumplimiento de los elementos formales exigido por
el art.115 o debe llevar a cabo un analisis de méritos respecto de estos hechos reveladores de
la insolvencia que la ley exige, pudiendo y teniendo injerencia en declarar admisible o no la

solicitud, en base a un analisis de méritos.

Al respecto en la doctrina hay opiniones divididas. Nelson Contador y Cristian
Palacios sefialan que el juez solo debe limitarse a verificar el cumplimiento de los elementos
formales, dejando el conocimiento acerca del mal estado de los negocios al propio sujeto que
opera en el mercado, siendo una decision que responde a la esfera personal de la empresa

deudora, de esta forma sentencia:

“Asi, en otras palabras, la Unica actitud que el sentenciador debe asumir es
la constatacion de los elementos formales que la misma ley contempla, en el
entendido que la decision de someterse al Procedimiento Concursal de
Liquidacion responde a la esfera personal de autodeterminacion de la

empresa deudora”*®,

En el mismo sentido Gonzalo Ruz:

“El tribunal queda limitado a un mero examen formal de la solicitud, esto es,

como ya se dijo, solo (sic) se limita a constatar si la ED ha acompafiado los

143 [bid., p.131.
14 SANDOVAL LOPEZ, Ob. cit., p. 110.
15 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit. p. 142.
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documentos que se exige adjuntar a ella. No puede el tribunal, en
consecuencia, analizar el mérito del requerimiento. En parte alguna de la ley
le ha exigido a la ED fundar su solicitud, sefialando las razones que la llevan
a tomar una decision tan extrema como requerir su LV, ni menos la necesidad
de acreditar el deudor la situacion de insolvencia que asi lo obliga a

actuar 1,

En el mismo sentido Juan Esteban Puga:

“En primer lugar, el juicio concursal puede iniciarse con la sola peticion del
deudor, caso en el cual el tribunal del concurso est4 obligado a dictar
sentencia sin mas tramite. En la liquidacién voluntaria, la relacion procesal
nace con la sola presentacion de la demanda; pero las demas partes del juicio
concursal entregaran dicha relacion en tanto se les notifique de la sentencia

de apertura (resolucion de liquidacion)” **'

En sentido contrario, Ricardo Sandoval:

“Pero el hecho de que la empresa deudora pida su liquidacion voluntaria, no
significa que el juez esté obligado a declararla, sino que se requiere que la
confesion de la cesacidn de pagos se ajuste a las normas probatorias para
constituir plena prueba del fundamento de su peticion. No debe perderse de
vista que en los procedimientos concursales, tal como en la quiebra, no solo
esta comprometido el interés del deudor, sino también el de los acreedores,

el de los terceros y el de toda la comunidad "**®.

Esté discusion es relevante en el sentido de que el procedimiento de quiebra en la ley

18175, tenia —como se ha sefialado en los apartados anteriores— un fuerte carécter

148 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 134.
147 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 295-296.
148 SANDOVAL LOPEZ, Ob. cit., p. 110.
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sancionatorio y estigmatizador en la figura del deudor, dicho de otra forma, el inicio de un
procedimiento de liquidacion voluntario se entendia bajo la I6gica de una confesidn expresa
y judicial de cesacion de pagos*® indiscutida por el juez.

Esto, debido que no era l6gico que un deudor se sometiera a un procedimiento de
liquidacion, salvo que efectivamente estuviera en una situacion de insolvencia, dado que las
consecuencias de verse expuesto a este procedimiento, no solo eran patrimoniales y penales,
sino también de la mala reputacion de verse expuesto a una liquidacion “efecto

estigmatizador”.

Situacién que no se presenta en la actual ley concursal, la que propone un trato
deferente y proteccionista para con el deudor, ajena a la tradicional mirada sancionadora del

concurso, un efecto de rehabilitacion comercial del deudor sometido a una liquidacion.

De ahi, que se produzca una exoneracion total de los saldos insolutos una vez dictada
la resolucion de término del proceso de liquidacion. Beneficio que la anterior legislacion era
mas cuidadosa y exigente en ceder con la figura del sobreseimiento definitivo (articulos 164

y 165 de la ley 18.175), el cual tenia el efecto de poner término al estado de quiebra®®.

Preocupacion ya expuesta en la historia de la ley, por el profesor Gdmez en el segundo

tramite constitucional de la ley, en la camara de diputados:

“(...) el procedimiento que se ha ideado en el proyecto para proceder a pagar
los créditos termina transformandose simplemente en un modo de extincién

de las obligaciones del deudor, que opera de pleno derecho "*™*.

149 [dem.
15 GOMEZ BALMACEDA, Rafael, y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. El derecho de quiebras. Tomo | y
Il. 1a. edicién aumentada. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 457.

151Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., Segundo tramite constitucional: Camara de diputados, p.176.
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f) Respecto al juicio de oposicion.

Otra diferencia interesante entre la liquidacion forzada y voluntaria es el juicio de
oposicidén a una liquidacién, el cual solo procede en caso de demanda forzosa de liquidacion.
Oposicidn que se hace valer en la audiencia inicial (articulo 120 n°2 literal d). La cual abre
una instancia de defensa a favor del deudor antes de la dictacion de la resolucion de

liquidacion por parte del juez.

De esta forma la ley concursal otorga al deudor la oportunidad de cuestionar la validez
o legitimidad del procedimiento concursal que se ha incoado™®?, antes de cualquier dictacion
de resolucién que inicie una liquidacion. Esta posibilidad de defensa ex antes fue una de las

reformas mas esperadas por una parte de la doctrinal®,

La anterior ley de quiebras no otorgaba una instancia de defensa ante un
procedimiento de liquidacion iniciado por los acreedores. Se dictaba la declaracion de
quiebra sin posibilidad de cuestionar la accion ejercida por estos. Situacion que atenta contra
todas las garantias del debido proceso, como la bilateralidad de la audiencia, el derecho a la

defensa, etc.

En el mismo sentido, Gonzalo Ruz: “Esta anarquia procedimental generaba la
sensacion de un vicio de inconstitucionalidad del procedimiento contenido en la LQ por
infraccion de la garantia del debido proceso (...)”. Teniendo el deudor como Unica defensa,

contra la declaracion de quiebra, el recurso especial de reposicion (articulo 56 ley 18.175).

De ahi, que para el deudor arrastrado a un procedimiento de liquidacion forzado, no
existia posibilidad alguna de evitar la declaracion de quiebra, solo posibilidad de enervar ex
post su declaracion, situacion del todo coherente con el &nimo del legislador de la épocal®,

como sefialan Nelson Contador y Cristian Palacios:

152 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit. p. 193.
18 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 236.
154 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 180.
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“Este instrumento se mostro del todo coherente con el animo de la legislacion, vale
decir, lo esencial para la normativa concursal de su época era situar al afianzamiento del
estado de quiebra como primer paradigma, remitiendo la eventual controversia a una
finalidad alzatoria, correctiva, tendiente a impugnar una sentencia judicial vinculante y que,
en determinadas materias, ademas producia efectos desde el instante de su

pronunciamiento”. >

En otro orden de ideas!®®

, €l hecho de que el deudor pueda enervar la pretension de
los acreedores, evitando o demorando la resolucion de liquidacion, demuestra este enfoque

proteccionista a la empresa deudora.

Pero, esta solucion genera cierta tension, en el sentido de que estos hechos reveladores
del presupuesto objetivo del procedimiento concursal de liquidacion, en efecto la insolvencia,
mencionados en los articulos 115 (liquidacion voluntaria) y 117 (liquidacion forzosa) de la
ley 20.720, solo puedan ser rebatidos por el deudor en una liquidacion forzada, dejando a los
acreedores en una posicion vulnerable desprotegidos en caso de que el deudor opte por una

liquidacién voluntaria.

En consecuencia, se genera cierta desigualdad, debido a que los hechos reveladores,
en un procedimiento de liquidacién forzado, puedan ser rebatidos en el juicio de oposicién
por parte del deudor, probando en contra de estos, que no se encuentra en un estado de
insolvencia. Pero, en un procedimiento voluntario estos hechos reveladores no pueden ser
rebatidos y bastan por si mismos —siguiendo la doctrina mayoritaria— para iniciar un
procedimiento concursal de liquidaciéon, no pudiendo los acreedores afectados, rebatir la

solicitud de inicio de liquidacion voluntaria, probando la solvencia de la empresa deudora.

155 [dem.

1%6 Este fragmento ha sido escrito considerando como base las lecciones de Derecho Comercial 111 impartidas
por el profesor Guillermo Caballero Germain en la Universidad de Chile durante el segundo semestre de
2020.
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Manifestando de esta forma la “obvia”*®" necesidad de la nueva legislacion
concursal, de que la liquidacion voluntaria prospere, como sefialan Nelson Contador y

Cristian Palacios:

“Las novedades que ofrece la Ley N° 20.720 se estructuran a través de un necesario
balance: por un lado, la casi obvia necesidad de reducir los requerimientos del
ordenamiento a fin de que la Liquidacion Voluntaria pueda prosperar (...) .t

Necesidad que puede verse manifestado en una forma de permitir un sistema mas
amigable para con el deudor, para efectos de que este acuse de forma mas oportuna su

situacion de insolvencia, como sefiala Juan Esteban Puga:

“Hoy existe consenso en que los sistemas mas amistosos con el deudor tienen
mejores resultados. Esto se debe a que el deudor es normalmente el primero
en detectar su insolvencia, de forma que en un sistema més amistoso acusara
antes su problema, lo que detendrA mas oportunamente el efecto

empobrecedor de la insolvencia (...) "*°.

2.2.2.2. Resolucion de liquidacion y desasimiento
2.2.2.2.1. Laresolucién de liquidacion.
La resolucién de liquidacion es el hito que da inicio, propiamente tal, al

procedimiento concursal de liquidacion. Resolucion que origina un conjunto de efectos tanto

en el plano juridico-econdmico®® sobre el deudor y sus bienes, también respecto a los

157 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit. p. 144.

158 [dem.

159 PUGA VIAL, Juan Esteban. Mirada critica de la ley N° 20.720. En: Estudios de Derecho concursal: la Ley
No. 20.720, a un afio de su vigencia. 1a. edicion. Santiago de Chile: Editorial Thomson Reuters, 2016, p.51.

160 SANDOVAL LOPEZ, Ob. cit., p. 176.
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acreedores y, por ultimo, en relacion con los actos o contrato de la empresa deudora que se

encuentren en curso cuando la resolucion es dictada.'6?

La resolucion o sentencia de liquidacion, tiene como fundamento dos principios

182que gobiernan el derecho concursal*®®. El primero corresponde al “principio de

basicos
integridad del patrimonio” de la empresa deudora’®, que se manifiesta en la administracion
de pleno derecho de los bienes por el liquidador concursal, asi como la posibilidad de
reintegrar activos al patrimonio de la empresa por medio de acciones revocatorias
concursales y prohibicion de ejecutar individualmente a la empresa, etc. EI segundo principio
responde al principio de igualdad entre los acreedores o “par conditio creditorum %, el
cual exige a todos los acreedores someterse a las mismas reglas del procedimiento

colectivol®®,

La resolucion de liquidacion tiene numerosos efectos, los cuales la doctrina ha
agrupado bajo dos criterios que atienden al tiempo en que se producen los efectos de la

resolucion de liquidacion?®’.

De esta forma, se distinguen, por una parte, los “efectos inmediatos” los cuales se
generan de forma inmediata una vez dictada la sentencia de apertura. Por otra parte, se
presentan los “efectos retroactivos” los cuales retrotraen los efectos de la sentencia de
apertura a la fecha anterior al inicio del procedimiento concursal. Estos criterios permiten

comprender la amplitud y alcance de los efectos derivados de la sentencia de apertural®®,

161 dem.

162 |bid., p. 178.

163 puz LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 292.
164 dem.

165 [dem.

166 [dem.

167 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 176.

1688 PUGA VIAL, Derecho concursal... Ob. Cit., p. 400.
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Bajo la agrupacion de “efectos inmediatos” se entiende aquellos efectos que se

originan con posterioridad al pronunciamiento de esta resolucion®®, aun antes de su

notificacion'’®. Esta agrupacion comprende los siguientes efectos!’1172:

a)

b)

9)

h)

El desasimiento de los bienes del fallido, articulos 130 a 133 ley 20.720.

El vencimiento o exigibilidad anticipados del pasivo del deudor, articulos 136 a
139 ley 20.720.

La fijacion irrevocable de los derechos de los acreedores, articulo 134 ley 20.720.

La suspension del derecho a ejecutar individualmente al deudor, articulo 135 ley
20.720.

La prohibicién de que operen compensaciones legales, articulo 140 ley 20.720.
Esto sin perjuicio de que la ley permita que opere la compensacion que provenga
de obligaciones conexas derivadas de un mismo contrato o negociacion.

La acumulacion de juicios, articulos 142 a 147 ley 20.720

Accion resolutoria en la compraventa, articulos 154 a 158 ley 20.720.

Derecho legal de retencion, articulo 160 ley 20.720.

169 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 176.

170 ruz LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 293.

171 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 177.
172 PUGA VIAL, Derecho concursal... Ob. Cit., p. 400.
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Bajo la agrupacion de “efectos retroactivos ” se atiende a aquellos efectos que alteran
relaciones juridicas celebradas con anterioridad a la época en que se dicta la resolucion®’3,

En este grupo se encuentran las acciones revocatorias concursales.

Acciones revocatorias que permiten alcanzar una de las finalidades del concurso, la
cual se construye, como sefiala Stefano Ambrosini: “(...) en torno al concepto de eficiencia

y a la maximizacion de las posibilidades de cobro de los acreedores ™,

Por medio de estas acciones revocatorias se busca, como sefiala Juan Luis
Goldenberg, no frustrar este afan de eficiencia del concurso por medio de actos ejecutados o
de un contrato celebrado por el deudor en una etapa preconcursal y que ha implicado, ya en
el contexto del concurso, una disminucion del valor relativo de los créditos®”.

Esta agrupacion comprende los siguientes “efectos retroactivos”’®:

a) Larevocabilidad objetiva, articulo 287 ley 20.720. La cual se disgrega en:

a. Revocacién de actos a titulo oneroso: estos comprenden 1) pago

anticipado de deudas, 2) pago de deudas vencidas de forma no acordada
en la convencion, 3) toda garantia sobre obligaciones anteriores. El plazo
de esta accion revocatoria es un afio contado desde el inicio del

procedimiento.

b. Revocacion de actos a titulo gratuito: comprende todo acto a titulo gratuito

con partes relacionadas a la empresa deudora, ain en el caso de que

173 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 177.

174 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. El perjuicio como justificacion de la revocacion concursal. En: lus
et Praxis Vol. 22 (1): 87-128, 2016.

175 bid., p. 92.

176 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 177.
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intervenga interposita persona. El plazo de esta accion revocatoria es de

dos afos contados desde el inicio del procedimiento.

b) La revocabilidad subjetiva, articulo 288 ley 20.720. Esta revocabilidad afecta a

todos los contratos celebrados con la empresa deudora inmediatamente anteriores
al inicio del procedimiento concursal, en que la parte contratante haya tenido
conocimiento de la cesacion de pagos'’’ de la empresa deudora (mala fe) y que
dichos actos hayan generado un perjuicio a los acreedores. El plazo de esta accion

revocatoria es de dos afios contados desde el inicio del procedimiento.

c) Revocacion de reformas de pactos sociales, articulo 289 ley 20.720. Esta

revocabilidad afecta a toda reforma de pactos sociales que se hayan realizado con
anterioridad al procedimiento concursal, que signifiquen un perjuicio a la masa de
acreedores. El plazo de esta accidn revocatoria es de seis meses contados desde el

inicio del procedimiento.

g) El desasimiento.

El desasimiento es uno de los efectos inmediatos mas importantes’® de la resolucion
de liquidacién, lo cual tiene como consecuencia, segun lo que dispone el articulo 130 de la
ley 20.720, que la empresa deudora pierde, de pleno derecho, las facultades de administracion
y de enajenar o disponer de sus bienes, como también la capacidad procesal respecto de los

bienes sujetos al concurso.

Esta incapacidad procesal respecto de los bienes sujetos al concurso no es total, ya
que puede intervenir en calidad de coadyuvante. Dicho de otro modo, mantiene la capacidad

procesal para la defensa de los intereses intra-concurso'’® Tampoco se trata de una

177 {dem.

178 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 178.
179 Ruz LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 304.
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incapacidad que concierne directamente a la figura del deudor, sino, de sus bienes y al

ejercicio de sus derecho y acciones sobre ellos®,

Si bien, el articulo 130 de la ley, menciona solo la palabra inhibicién y no

181

desasimiento™**, se utiliza porque era el término tradicional empleado desde la ley 18.175

(articulo 64) y todas las leyes concursales anteriores. Léxico eliminado en la ley 20.720, pero

cuyo contenido y efecto sigue siendo el mismo*®2,

g.1. Momento en gue el desasimiento produce sus efectos.

El desasimiento opera de pleno derecho, sin notificacion previa de la resolucion de
liquidacidn. Se trataria como sefiala Ricardo Sandoval, de una excepcion a la regla general,

en que las resoluciones judiciales solo producen sus efectos desde su notificaciones,

Excepcion justificada por tratarse de un procedimiento concursal. Condicion de
excepcion no compartida por otra parte de la doctrina. Juan Esteban Puga sefiala, que es una
excepcion no propia de esta ley, sino de la generalidad de los embargos, los cuales no

requieren notificacion previa para su perfeccionamiento®,

Que el desasimiento produzca sus efectos de pleno derecho, se debe a la naturaleza
proteccionista de los intereses de los acreedores, que se mantiene de la antigua legislacion
concursal, debido a la inercia de pensar que los deudores envueltos en un procedimiento de
ejecucion universal vayan a actuar fraudulentamente distrayendo bienes de su patrimonio en

perjuicio de sus acreedores. Como sefialan Lyon-Caen y Renault: “el desasimiento era una

180 |bid., p. 299.

181 CORRA TALCIANI, El nuevo régimen concursal... Ob. Cit., p.131.
182 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 410.

188 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 179.

184 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 423.
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medida enérgica, destinada a proteger a los acreedores contra todos los actos por los cuales

el deudor podia disminuir su patrimonio”"*®°.

Del mismo modo existe la desconfianza del legislador hacia las capacidades de
administracion de los deudores en crisis, con justa razon por los demas en la mayoria de los

casos, como sefiala Gonzalo Ruz!®.

g.2. Objeto del desasimiento y limitacion a los atributos del dominio.

El objeto del desasimiento es el patrimonio del deudor estimado como el conjunto de
cosas, corporales o no, susceptibles de apreciacion pecuniaria y embargables!®’. El
desasimiento es entendido por Juan Esteban Puga, como una medida del género embargo,
pero jerarquicamente superior, puesto que el “embargo universal” primaria debido al caracter

de orden publico econémico involucrado en la ejecucion en que operal®,

Esta primacia o jerarquia del embargo universal, por sobre el embargo ejecutivo,

estaria sustentada en el articulo 148 de la ley 20.720, el cual reza:

“los embargo y medidas precautorias decretadas en los juicios sustanciados
contra el deudor y que afecten a bienes que deban realizarse o ingresar al
Procedimiento Concursal de Liquidacion, quedaran sin efecto (énfasis

agregado) desde que se dicte la Resolucion de Liquidacion”.

Sin perjuicio, de que el autor recalca la idea de que solo pertenecen al mismo “género
procesal”, eso no significa que sean exactamente lo mismo, sino lo contrario, tienen

maltiples diferencias'®®. Siendo una de las diferencias mas relevantes, el hecho de que el

185 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 316.
186 |bid., p. 317.

187 |bid., p. 423.

188 [dem.

18 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 419.
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embargo universal recae sobre una universalidad juridica, un conjunto de bienes que
participan en un mismo estatus juridico. No asi el embargo ejecutivo, que recae sobre bienes

singulares determinados individualmente!*,

Respecto a los efectos de desasimiento, la empresa deudora no pierde el dominio
sobre aquellos, sino la capacidad de administracion y de disposicion sobre estos y sus
frutos®®! (articulo 130 n°2 de la ley).

Dicho de otra manera, mantiene el dominio, pero un dominio vacio, que le otorga solo
facultades de impetrar medidas conservativas en caso de negligencia por parte del liquidador

en la administracion de estos, como lo establece el articulo 130 n°5 de la ley 20.720.

g.3. Bienes comprendidos en el desasimiento.

Los bienes comprendidos en el desasimiento son todos aquellos existente al momento
de la dictacion de la resolucién de liquidacion como lo sefiala el articulo 130 n° 1 de la ley
20.720., lo cual incluye los bienes del deudor en que tiene la calidad de usufructuario, pero

en este caso, solo respecto de sus frutos.

Respecto a los bienes que ingresen al patrimonio del deudor posteriormente a la
resolucion de liquidacién, el que sean sometidos al concurso dependera del titulo de

adquisicién que los antecede, como lo establece el articulo 133 de la ley concursal.

a) Si la adquisicion fue a titulo gratuito, su administracion la ejerce el liquidador y
pasan a formar parte del activo del concurso®2. Siendo una aplicacion, como sefiala

Ricardo Sandoval “(...) del aforismo facil llega, facil se va, propio del derecho

190 fdem.
191 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 182.
192 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p. 185.
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comun, como tantos otros en base de los cuales se establecen muchas de sus

normas”’.*%3

b) Si la adquisicién fue a titulo oneroso, estos bienes no entran a la liquidacion, pero
puede solicitarse la intervencion del liquidador en su administracion®®*. Sin perjuicio
de que los acreedores tengan derecho a los beneficios liquidos que se obtengan de

estos bienes, entrando estos a la masa activa.

2.2.2.3. Resolucion de término del procedimiento concursal

h) Efectos inmediatos a su dictacion.

La resolucion de término importa un hito concreto para situar la finalizacion del
procedimiento!®®. La cual, tiene como efecto inmediato el cese de los efectos que produce la
dictacion de la resolucion de liquidacion. Efectos dentro de los cuales se encuentra el
desasimiento. Desasimiento que afectaba en sus distintas manifestaciones, como sefiala

Gonzalo Ruz!®:

“(...) entre ellos la pérdida de la facultad de administrar sus bienes, el
desapoderamiento de estos y la pérdida de su legitimacion activa y pasiva,
procesal y de fondo, atributos todos que pasaban de pleno derecho a la persona
del liquidador que asumia la representacion de sus intereses en lo que pudiere

interesar a la masa.”

Tal como sefala el articulo 254 de la ley 20.720, una vez dictada la resolucién de

término, el deudor recupera la libre administracion de sus bienes. Efecto de la resolucion que

1% [dem.

19 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 339

195 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit. p. 240.
19% RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 567.
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opera de pleno derecho sin necesidad de que se encuentre firme o ejecutoriada o de su

notificacion.

Esto es coherente, debido a que el desasimiento opera de pleno derecho desde la
dictacion de la resolucion de liquidacion, por lo tanto, es del todo razonable que sus efectos
terminen de la misma manera —de pleno derecho—, cumpliendo de esta forma con el

aforismo “las cosas, en derecho, se deshacen de la misma manera en que se hacen”*"’,

La resolucion de término esta supeditada, como sefiala el articulo 254 de la ley 20.720
a la aprobacion y publicacion de la cuenta final del liquidador, situacion que segn Juan
Esteban Puga sefiala que es irrelevante, debido a que el desempefio del liquidador en nada

tiene que ver con el beneficio de la clausura del proceso®e.

Ademas, sefiala el autor, que esperar la cuenta de liquidador desvirtla, para efectos
de estadistica, el tiempo efectivo que toma el proceso de liquidacion propiamente tal, que
pudo haber sido en algin caso muy anterior al tiempo de la cuenta final, como lo hizo ver en

la historia de la ley.'%°

i) Efectos desde que se encuentra firme o ejecutoriada.

Como reza el articulo 255 de la ley, el efecto principal de la resolucién de término,
una vez que se encuentra firme o ejecutoriada, es la exoneracion de los saldos insolutos de
las obligaciones contraidas por el deudor anteriores al inicio del procedimiento concursal de

liquidacion. Efecto conocido como el descargue de las deudas o “discharge *%.

Si bien la norma sefiala “las obligaciones contraidas con anterioridad al

procedimiento”, se entienden incluidos los créditos contraidos en el periodo que va entre la

197 {dem.

1% PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 645.

199 Historia Fidedigna de la Ley ... Ob. Cit., Segundo tramite constitucional: Camara de diputados, p. 16.
20 CABALLERO GERMAIN, Sobreendeudamiento... Ob. Cit., p. 135
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solicitud voluntaria de inicio del procedimiento de liquidacién o en su caso de la demanda en

el caso de iniciacion forzada, hasta la dictacion de la resolucion de liquidacion.

Esto debido a que desde la resolucién de liquidacion se entiende que se inicia el
procedimiento, y desde ese momento se abre la puerta a la verificacion de los créditos en
contra del deudor. También deberian incluirse en esta exoneracién los créditos generados
durante el proceso (ej. por continuidad del giro, etc.), en caso de que los activos del deudor

no hayan alcanzado a su pago, sin perjuicio de su preferencia.

El descargue de las deudas es uno de lo efectos mas relevantes de la nueva legislacion
concursal, no por ser una novedad, porque no lo es, de hecho, la legislacion de quiebras —y
la legislacion anterior a ella— ya lo consideraba bajo la figura del sobreseimiento

definitivo®® del articulo 165 in fine de la ley 18.175, el cual establecia:

“El sobreseimiento de que trata este articulo extingue, ademads, las
obligaciones del fallido por lo saldos insolutos de sus deudas anteriores a la
declaracion de quiebra, sin perjuicio de distribuirse entre los acreedores el
producto de los bienes adquiridos con posterioridad y ya ingresados a la

quiebra (...)".

Se permitia en la ley de la quiebra, pero solo bajo tres supuestos especificos —
triparticion—?2°2 la exoneracion de los saldos insolutos: 1) haber pasado dos afios desde la
cuenta aprobada del sindico, 2) que la quiebra haya sido calificada de fortuita (buena fe), 3)
que el quebrado no haya sido condenado por delitos del articulo 466 del Cddigo Penal,

articulo que trata las actuaciones del deudor en perjuicio de sus acreedores (mala fe).

Se trata, por lo tanto, de uno de los efectos mas relevantes en la ley 20.720 debido al

cambio de foco que produce en el régimen concursal. El cual, es coherente con la finalidad

201 GOMEZ BALMACEDA y EYZAGUIRRE SMART, Ob. Cit. p. 457.
22 GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 26.
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rehabilitadora del mismo, que no supedita los efectos de la exoneracion de los saldos

insolutos de las obligaciones contraidas a requisitos.

En consecuencia, opera de pleno derecho solo verificando el término del
procedimiento concursal de liquidacion bajo resolucion judicial. En el mismo sentido sefiala
Juan Luis Goldenberg: “terminando con la triparticion de la quiebra fraudulenta, culpable,
y fortuita, y se libera de la imprecisa formulacion a partir de presunciones de

responsabilidad criminal "%,

2.2.2.4. Rehabilitacion de la empresa deudora.

La rehabilitacion de la empresa deudora se materializa en la nueva ley concursal como
la regla general y no la excepcion que bajo ciertos requisitos otorgaba el régimen de quiebras
anterior. Esto debido, como se explicd (ut supra) a que la nueva ley concursal no exige
requisitos ni limita la aplicacién del discharge. Descargue de deudas que opera por el solo

hecho de que la empresa deudora se someta voluntaria o forzadamente a este procedimiento.

La finalidad rehabilitadora se plasma en el hecho de que la empresa — 0 en su caso
la persona natural— veré al final del proceso de liquidacién una oportunidad y no un estigma
0 sancidn de rehabilitar todo su patrimonio por medio de este “regalo”?®, borrandose, de esta
forma, todos sus pasivos, continuando su personalidad juridica, su RUT y el restablecimiento
de todos sus poderes de administracion y representacion (ya sea del directorio si se trata de

una S.A., de los socios administradores si se trata de una sociedad colectiva comercial, etc.).

Por lo tanto, sus efectos en el caso de una persona juridica pueden quedar resumidos

de la siguiente manera:

203 [dem.

204 puz LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 660.
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a) Pasivos que se borran, debido a los efectos de la resolucion de término firme o

ejecutoriada.

b) Continuacion de personalidad juridica —RUT— debido a que el procedimiento

concursal no es causal de disolucion de una sociedad.

c) Restablecimiento de poderes de administracion y representacion, debido a la
resolucion de término y su efecto alzatorio de los efectos del desasimiento. En
caso de quedar bienes estos vuelven al patrimonio de la empresa y pasan a ser

administrados por las mismas personas.

d) La empresa comienza rehabilitada, con un patrimonio restablecido para ser

objeto y centro de imputacion de nuevas obligaciones y créditos.

Patrimonio que empieza desde cero totalmente, sin siquiera un pasivo tributario. Esto
ultimo es relevante debido a que, si bien contablemente se entiende que la rebaja a titulo
gratuito de un pasivo constituye un ingreso, lo cual equivaldria contable y tributariamente a

un incremento patrimonial de la empresa.

Este resultado nos llevaria a pensar que la empresa termina el concurso liquidatorio
exonerada de sus obligaciones anteriores, pero, con un pasivo tributario que se configura
expos resolucion de término, pasivo tributario que no seria alcanzado por los efectos de la

exoneracion de saldos insolutos.

Esto altimo es relevante, debido a que, por ejemplo, en un caso hipotético se otorga
la exoneracion de deuda de una empresa X y el monto fuere de $200.000.000, la empresa X
terminaria el concurso ya con un pasivo tributario de $54.000.000., debido al 27% de

impuesto que recae sobre su incremento patrimonial.

Pero la rehabilitacién —como se sefial6 ut supra—, es total. EI Decreto Ley 824 (ley

de la renta) exonera de impuesto a la renta esta extincion legal de pasivos, por medio de lo
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establecido en el articulo 17 n°22 el cual reza “No constituye renta: las remisiones, por ley,

de deudas, intereses u otras sanciones.

Rehabilitacion que refleja la técnica legislativa que cambia completamente la vision
del concurso, tanto para la parte pasiva como activa de la relacion juridica. La ley 20.720,
pasa a ser un instrumento de politica publica destinado a promover los procedimientos
concursales de empresas en crisis mas que utilizarlos como una amenaza o sancién de estas.
En el mismo sentido sefiala Juan Luis Goldemberg: ” resulta de una decision legislativa a fin
de incentivar el uso de los procedimientos concursales, especialmente el inicio de

liquidaciones voluntarias por parte de los deudores’*®.

J) Impacto de la rehabilitacion en el derecho civil.

La oportunidad que otorga la ley 20.720 radica en el hecho de que, la exoneracion no
exige ningun requisito mas que el haber sido sometido al procedimiento de liquidacion
concursal, sin llevar a cabo un analisis de méritos de ingreso o forma de inicio del

procedimiento de liquidacion.

La ley concursal rompe, sin exigir un examen de fondo previo, sino solo un examen
formal de inicio, la garantia general de los acreedores, como sefialan los profesores Guillermo
Caballero y Juan Luis Goldemberg: “(...) una vez firme la resolucion de liquidacion rompe
la promesa de la garantia general patrimonial del deudor insolvente respecto de los

acreedores afectos al concurso, alterando sustancialmente el modelo del CC” 2%

De esta forma la ley 20.720, cambia totalmente el paradigma de las legislaciones

concursales anteriores, presentado el procedimiento concursal como una oportunidad de

205 GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 29.

206 CABALLEROVGERMAIN, Guillermo y GOLDENBERGSERRANO, Juan Luis. Los efectos de la
extincion de los saldos insolutos en el concurso sobre las garantias otorgadas por terceros. En: Revista
chilena de derecho privado, (36): 41-77, 2021.
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nuevo inicio un “fresh start”?%’, teniendo por medio del descargue el permitir a la empresa

insolvente reiniciar una actividad productiva libre del lastre de sus anteriores deudas?®.

Este tipo de alteraciones al Derecho Civil sera el objeto de esta investigacion. El
enfoque estara puesto en el analisis que produce este cambio en la técnica legislativa respecto
alaley 20.720. Esta alteracion, que afecta a las partes de una relacion juridica, en especial la
parte activa, alteracion que produce, sin duda, un efecto disruptivo a la certeza juridica.

De alli el analisis del presente trabajo sera destacar si existe una interpretacion y
aplicacion coherente de las normas concursales al Derecho Civil, que permitan, debido a los
fines buscados por la ley 20.720, una alteracion suave de sus reglas, por aplicacion del
principio de especialidad de la ley concursal (articulo 4 del Cadigo Civil) o definitivamente

una alteracion disruptiva de las mismas.

3 EL CAMBIO DE PARADIGMA DE LA LEY 20.720.

La ley 20.720 plantea un cambio sustancial en relacion con sus antecedentes,
objetivos y fines politico-econémicos que persigue el nuevo régimen concursal. Sin
perjuicio, de que se cuestione si manifiesta con la misma intensidad de cambio, su redaccion

y articulado, habiendo opiniones variadas al respecto.

Por una parte, ha sido considerada como una refaccion o remodelacion del régimen

anterior2%®

, 0 una nueva “capa de maquillaje” de la quiebra, que no logran rejuvenecer?', Por
otra parte, se considera, derechamente, un retroceso en materias de insolvencias

empresariales y un perjuicio al crédito?'!.

207 |pid., p. 70.

208 GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 29.
209 SANDOVAL LOPEZ, Ob. Cit., p.7.

210 fdem.

21 PUGA VIAL, Derecho concursal... Ob. Cit., p. 1.
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En sentido opuesto, se le estima como “(...) una novedad en nuestro sistema juridico
desde diversos puntos de vista”?'?. En el mismo sentido, se trataria de una legislacion
concursal que otorga herramientas al empresario que, bajo el amparo del Libro IV del Cédigo
de Comercio no contaba para poder enfrentar crisis financieras®'®. Siguiendo esta linea,
Gonzalo Ruz sefiala que es un “esfuerzo de modernizacion de nuestro Derecho Concursal”,

siendo erréneo hablar de una “cosmetologia juridica”?%.

3.1 Antecedentes gue subyacen a la ley 20.720.

Este cambio de paradigma que propugna la ley 20.720, “en lo sustancial y lo
dogmatico ’**°, que apunta al Derecho Concursal como un instrumento de politica econémica
de fomento al emprendimiento?!®, responde a la naturaleza reactiva del Derecho Concursal,

entendido como un “derecho en construccion”?l,

Construccion necesaria y acorde a las realidades sociales econémicas de cada
momento, como sefiala Juan Pablo Roman: “(...) la disciplina de la concursabilidad es
esencial en la vida social y econémica, pues de ella dependen innumerables factores a la

hora de decidir proyectos econémicos (...)**8. Reactivo, ademas, como toda norma juridica,

212 D{AZ, Jorge. El boletin concursal como fuente accesible al publico. En: Estudios de Derecho comercial :
Sextas jornadas chilenas de Derecho Comercial: Sesquicentenario de la Promulgacion del Codigo de
Comercio de la Republica de Chile (1865-2015). Santiago de Chile: Ediciones UC, 2017, p. 231.

213 CONTADOR ROSALES, Nelson. La proteccion de las garantias reales en los procedimientos concursales.
En: Estudios de Derecho comercial : Sextas jornadas chilenas de Derecho Comercial: Sesquicentenario de
la Promulgacién del Cédigo de Comercio de la Republica de Chile (1865-2015). Santiago de Chile:
Ediciones UC, 2017, p. 191.

214 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 28.

215 DIAZ, Jorge, Ob. Cit., p. 231.

216 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 3.

21T RODRIGUEZ ESPITIA, Ob. Cit., p. 8.

218 ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo. Instituciones de derecho concursal: las causales de quiebra, la

sentencia de quiebra. 2a. edicion. Santiago de Chile: LexisNexis, 2007, p. 3.
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las cuales “(...), intentan dar tratamiento normativo a un determinado fenomeno advertido

en la realidad (...)%**°.

Reaccion, a una realidad, que la nueva legislacion concursal fundamento, no por
situaciones de crisis economicas internas —como lo fue la ley 18.175—, sino, mas bien,
como una reaccion a estandares comparados. De esta forma, procurando estar al “nivel
OCDE” en la materia, como se expresa en el mensaje del Ejecutivo al Senado “(...) respecto
de nuestros pares en la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

(OCDE) como de los vecinos de la region’??°. En el mismo sentido Juan Luis Goldenberg:

“(...) la nueva regulacion no ha respondido a medidas de urgencia ni a
pretensiones puntales de ciertos grupos de interés, sino a la apreciacion de
gue nuestra normativa concursal no cumplia con los estandares comparativos
ofrecidos por el informe Doing Business del Banco Mundial, a los que se puso
especial atencion a partir de la incorporacion de Chile a la Organizacion

para el Desarrollo y la Cooperacion Econémicos en el aiio 2010. %%

Pretensiones de alcanzar “un nivel comparado”, que necesariamente generaron un
cambio en cuanto a la actitud “neutra”??? respecto al fendmeno de la insolvencia y los fines
del Derecho Concursal mostrado hasta los Gltimos afios de vigencia de la ley 18.175 —post
crisis de los ochenta— como sefnala Eduardo Jequier: “(...) sin interferir por lo mismo en la
orientacién que tomara finalmente el concurso ni manifestar preferencias por uno u otro

camino, de convenio de o de quiebra??,

219 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 1.

220 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 4.

221 GOLDENBERG SERRANO, La vision privatista... Ob. Cit., p. 6.

222 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo. Responsabilidad por insolvencia en los grupos empresariales. Una
aproximacion a la teoria del administrador de hecho en el derecho chileno. En: Revista Chilena de Derecho,
Vol. 42 (2): 567-594, 2015.

22 Tpid., p. 568.
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3.2 Objetivos del nuevo régimen concursal.

Este cambio en la neutralidad —expresado en el mensaje— respecto a la intencion de
generar una legislacion mas “responsable y colaborativa®??* para con las empresas, en
especial los nuevos emprendimientos, la cual busca “(...) potenciar a la persona del
emprendedor y satisfacer lo mds rapido e integramente posible a los acreedores ?®. De esta
forma, la nueva ley concursal buscaria erradicar la incoherencia de establecer, como sefiala

Gonzalo Ruz:

“(...) un orden publico economico que privilegiaba la iniciativa privada en
materias de emprendimiento de actividades econoémicas, pero que al mismo
tiempo dificultaba o eternizaba las salidas de las crisis empresariales y

sancionaba a quienes fracasaban en el desarrollo de esas actividades **°.

Buscando, de esta forma, suprimir el normalizado reproche de la “vision clasica??
al emprendedor malogrado. Mitigando la rigurosidad con la que histéricamente se ha tratado

al quebrado, la cual se ha atenuado con el paso del tiempo??8,

Reproche y rigurosidad que las legislaciones anteriores era connatural al estado de
insolvencia, como sefala El profesor Angel Rojo Fernandez Rio: “La eliminacion de la
empresa es el efecto selectivo de las leyes naturales de la competencia. EI empresario
insolvente tiene que ser eliminado del mercado porque ha demostrado su incapacidad por el

hecho mismo de la insolvencia. (...) 2%,

224 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 4.

225 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 35.

226 |bid., p. 34.

227 [dem.

228 ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo. Salvamento de las empresas en crisis. 1a. edicion. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 73.

229 Citado por ROMAN RODRIGUEZ, Salvamento de las empresas... Ob. Cit., p. 73.
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La ley 20.720, cambia este enfoque estigmatizante y liquidatorio que representaba la
Ley de Quiebras. En primer lugar, por el nombre mismo de la ley?®® “Ley de Reorganizacién
v Liquidacion (...)”. Marcando una tendencia y/o preferencia bastante definida —como se

manifesto en la historia de la ley, asi, como en la estructura de su articulado— en fomentar

231 232

la reorganizacion=>* y vias preventivas de solucion del fenémeno de la insolvencia“>,
Incentivando, de esta forma, a que el “ente deudor ponga en conocimientos a sus

acreedores un conjunto de medidas tendientes a mitigar su estado de incumplimiento

financiero generalizado (...)*®. Siempre y cuando, este conjunto de medidas demuestre

viabilidad y sea valorado de forma positiva por los acreedores?*,

De este modo, proporciona, un sistema global e integral®®® que otorga distintos
caminos a diversas situaciones de crisis, como bien lo enuncia el articulo primero de la ley
20.720: “La presente ley establece el régimen general (énfasis agregado) de los
procedimientos concursales (...). Permitiendo prevalecer el régimen de salvataje
institucional®®® por sobre el esquema liquidatorio predominante, cambiando el eje desde la
extincion empresarial a la reorganizacion eficiente, en el mismo sentido la Corte Suprema?®’.

Asimismo, sefialan Nelson Contador y Cristian Palacios:

“(...) una primera pretension ha sido proporcionar un sistema global,
integral, que se baste a si mismo y en donde pueda distinguirse un tratamiento

del fenémeno falencial (...)%. Siendo, la liquidacion: “una consecuencia

230 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 5.

231 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 4.

282 JEQUIER LEHUEDE, Eduardo. Responsabilidad por insolvencia... Ob. Cit., p. 568.

233 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 48

234 [dem.

255 |id., p. 47.

2% Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 7.

237 Corte Suprema. Rol: 22.218-2018. Considerando 4°. Disponible en Westlawchile.cl [fecha consulta: 15 de
julio de 2021].

238 1dem.
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residual o de ultima ratio (...). Lo expuesto no excluye en absoluto la opcion

de ingresar a escenarios de ejecucion en forma directa o inmediata?®.

3.2.1 Paralelo entre los antecedentes vy objetivos de la ley 18.175 y la actual ley
20.720.

De los objetivos de la ley 20.720., la liquidacion deja el rol protagdnico y limitativo
del desarrollo del procedimiento concursal®®® que ostentd en la ley de quiebras. Rol
protagonico e indiscutido del procedimiento de liquidacion, producto de las crisis
econdmicas de Chile en los inicios de la década del ochenta, en que surge, como sefialan
Nelson Contador y Cristian Palacios: la necesidad insoslayable de contar con un sistema mas
eficaz, que instara por una venta acelerada y que tuviera los incentivos idoneos en tal

direccion”.**

Necesidad supeditada a varios factores de esa critica realidad econémica. El aumento
sustancial de las bancarrotas de la época que puso énfasis en la pronta liquidacion de la
empresa insolvente?*?, la insolvencia de cuatro bancos cuya intervencion estatal fue

necesaria®*®

. Crisis nacionales como sefnalan Nelson Contador y Cristian Palacios; “no nos
daba tiempo para discutir acerca de opciones tendientes a mantener viva la empresa o a

encontrar férmulas de viabilidad 244

Realidad econémica —de la década de los ochenta— que no se correspondia a los
origenes en la antigua roma del Derecho de Quiebras —Ila bonorum venditio— donde

hablamos de “un deudor moroso considerado delincuente”?*®, 0 de la Quiebra, ya como una

239 |bid., p. 47.

240 ROMAN RODRIGUEZ, Juan Pablo. Salvamento de las empresas en crisis. 1a. edicion. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 37.

241 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 5

242 |bid., p. 3

243 |bid., p.4

244 Tdem.

245 PUELMA ACCORSI, Curso de derecho de quiebras... Ob. Cit., p. 3.
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institucion del Derecho Comercial nacida en el periodo de la Alta Edad Media y el
Renacimiento, debido a la gran actividad comercial en las replblicas o ciudades italianas*®.
Epocas en donde hablamos “del deudor o fallido” que aparece como un mal comerciante
que conviene eliminar®*’, desincentivando la generalidad de ese comportamiento en los

demas agentes del mercado.

En la crisis de la década de los ochenta, no solo se tenia que lidiar con comerciantes
insolventes, sino con otro tipo de comerciante mucho méas complejo, como lo fueron, las
grandes empresas, que, a fines del siglo XIX, como sefiala Juan Roman, el tamafio de muchas
empresas habia alcanzado una relevancia tal que el coste de una liquidacion gravitaba adn
mas que cualquier otra consideracion?*®, Empresas, de cuyas crisis emergié el fenémeno de

la “insolvencia en cadena’**°.

Situacién ejemplar de este fenémeno fue, como sefialan Nelson Contador y Cristian
Palacios,?* la quiebra en mayo de 1981 de la Compafiia Refineria de Azlcar Vifia del Mar
S.A. (CRAV), la que era considerada la principal industria azucarera del pais, en la cual todos
los operadores vinculados a CRAV entraron a su vez en cesacion de pagos, ya sea por ser
CRAV el tnico cliente o el principal, o por medio de la imposibilidad de seguir adelante con

el negocio debido al crédito incobrable contra la azucarera.

La liquidacion fue, por lo tanto, la protagonista. Optando el legislador por la mas
breve y acotada discusién posible, a efectos de incentivar una realizacion veloz y efectiva de
los bienes del fallido, buscando un préximo y expedito reingreso de estos al flujo de la

econémica?st,

26 |id., p. 3,

247 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 33.

248 ROMAN RODRIGUEZ, Salvamento de las empresas... Ob. Cit., p. 37.
249 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 3.

250 fdem.

21 |bid., p. 5.
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Con el objetivo de minimizar los efectos del “espiral de empobrecimiento”?®? que
implicaba la insolvencia, sin ninguna consideracion de las circunstancias que llevaron a
liquidacioén una empresa. De esto se desprende que la Ley de Quiebras sea una norma “hija
de su tiempo”?>3, perfecta en su momento como sefiala el mensaje del ejecutivo: “era perfecta

para la realidad nacional hoy se comprueba anacrénica (...) ">,

La ley 20.720., es una respuesta a una realidad pais totalmente distinta. Segun
estadisticas de Superintendencia de insolvencia y reemprendimiento, pasamos de tener 867
Quiebras publicadas en el Diario Oficial del afio 1982, a 143 Quiebras publicadas en el Diario
Oficial del afio 2013%°. Sosteniendo un promedio desde los inicios de la década de los
noventa al afio 2013, de 154 quiebras anuales publicadas®®. Manteniendo cierta
homogeneidad en la cantidad de procedimientos concursales. En este sentido, sefiald, en su

momento, Josefina Montenegro Araneda’:

“La actual Ley de Quiebras, que esta vigente desde hace 30 afios, obedecié a
un momento histérico muy diferente del actual como lo fue la crisis de
principios de la década de los 80. La economia del mundo globalizado de hoy
es mucho mas dinamica y competitiva, por lo que nuestro sistema concursal

requiere de una nueva legislacion®®,

La nueva legislacion concursal trata a la insolvencia como un fenémeno de normal
ocurrencia en el desarrollo econdmico del pais, dejando de lado el estigma y preocupacion
que ocupo en la legislacion de la Ley de Quiebras. La insolvencia pasa, de esta forma, a ser

22 PUGA VIAL, Derecho concursal... Ob. Cit., p. 11.

253 [dem.

24 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 5.

255 Superintendencia de insolvencia y reemprendimiento: Informacién y Estadisticas Libro IV del Cédigo de
Comercio, Ley N.° 18.175.

25 [dem.

257 Superintendenta de quiebras en ese entonces

2% Citado por CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 4.
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un elemento connatural en la economia actual, como sefiala Luis Guillermo Vélez?*°: “en una
economia de mercado abierta, siempre habrd compafiias que estarén en insolvencia. Es

totalmente normal, inclusive en tiempo de prosperidad econémica (...)?*.

En este mismo sentido, Josefina Montenegro Araneda (ut supra), la actual econémica
“es mucho mas dinamica y competitiva”, por lo tanto, como bien se expresa en el mensaje
del ejecutivo, en una economia con esas caracteristicas, “(...) no todos los emprendimientos
estan destinados a prosperar ni tampoco las experiencias exitosas estan predeterminadas a
ser por siempre (...)"?®*. Lo cual explicaria el porcentaje homogéneo del procedimiento de
liquidacion concursal (periodo 1990-2013). En el mismo sentido Juan Pablo Roman: “La
crisis es inherente a la actividad econémica y es consubstancial a la empresa y a las

relaciones comerciales "*%?.

De esta manera, la ley 20.720, parte de la base de que pueden concurrir en cada
momento y en cada experiencia un conjunto de elementos que pueden generar lo que
habitualmente se califica como un “fracaso empresarial”*®. Diversidad de factores que
requieren diversidad de alternativas, con lo cual termina con la limitacion solo dirigida a la

liquidacién, como era el caso de la legislacion anterior, como bien sefiala Juan Pablo roman:

“(...) iniciar cualquier procedimiento que terminase en una liquidacion total
de los bienes de la empresa, lo que ponia a los acreedores en una posicion en
extremo dificil. Si la empresa era recuperable, la liquidacién limitaba a los
acreedores a un desarrollo de un procedimiento concursal, al no existir

alternativas procesales viables y seguras”"*%*.

259 Superintendente de sociedades de Colombia 2010-1014.
260 Citado por CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 47.
%1 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 3.

262 ROMAN RODRIGUEZ, Salvamento de las empresas... Ob. Cit., p. 72.

263 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 3.
264 ROMAN RODRIGUEZ, Salvamento de las empresas... Ob. Cit., p. 37.
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3.3 Fines politico-econdmicos de la ley 20.720.

De esta forma, el cambio de paradigma que representa la ley 20.720, a las anteriores
legislaciones concursales, se centra en el hecho de otorgar una salida y no un estigma y/o
reproche, al malogrado emprendedor-comerciante envuelto en una situacion de “fracaso

empresarial”.

Salida ya sea, por medio de una proteccion financiera concursal mientras reestructura
su pasivo, con el apoyo de este “blindaje econdmico” en casos de reorganizacion voluntaria
o alzatoria (punto:2.1.2.2.1), o lisa y llanamente un ““fresh start”2%® un nuevo inicio, por
medio de la exoneracion de los saldos insolutos (punto: 2.2.3.2) si la opcion fue la liquidacion
concursal. Permitiendo al emprendedor fallido iniciar nuevos proyectos, sin que el proyecto

fallido constituya un lastre que le impida ponerse en pie?®,

Transformando, de esta manera, al Derecho Concursal en un instrumento de fomento
econémico protector de la innovacion y cultura del fracaso, esto Gltimo siendo propio de una
economia “dinamica y competitiva”. Cultura del fracaso definida por Gonzalo Ruz como:
(...) el culto a la capacidad de ganar dinero como consecuencia de generar cosas nuevas,

lo que pasa necesariamente por fracasar una o mds veces en los intentos %',

Derecho concursal que busca ser capaz de entregar, a falta de posibilidad de
reorganizacion, un mecanismo de liquidacion “rdpido y eficaz a fin de poder entregar, por
una lado, al emprendedor las herramientas para volver a levantarse y comenzar nuevas
aventuras empresariales; y, por otro lado, a los acreedores la debida proteccion de sus

créditos (...)*%8.

265 CABALLERO GERMAIN y GOLDENBERG SERRANO, Los efectos de la extincion... Ob. Cit., p. 70.
266 Mensaje del Presidente de la Republica... Ob. Cit., p. 3.

267 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 34.

268 1bid., p. 36.
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Transformacion, que moderniza la concepcion del derecho concursal que se tenia en
nuestro ordenamiento juridico, modernizacion que no ha sido completa®®®, pero ha sido un
paso importante para acercar al derecho concursar hacia un “Derecho de la empresa en
dificultad*’°. Considerando relevante y de interés publico, las consecuencias sociales-
economicas de la insolvencia a un nivel igual o superior a la proteccion del crédito®’,
cambiando, de esta forma, la vision clésica y liquidatoria de empresas, la cual a nivel
comparado a medidados del siglo XX, como sefiala Juan Pablo Roman, ya “entrd en

quiebra?"?.

Ya destacadas las notas més relevantes del derecho concursal —para los efectos de
esta investigacion— y el cambio de paradigma que trae consigo la ley 20.720., en el siguiente
capitulo se abordara la injerencia de este cambio de paradigma en especifico del

procedimiento concursal de liquidaciéon, en el Derecho Civil de los contratos y obligaciones.

269 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 36.
210]dem.
271 [dem.

212 ROMAN RODRIGUEZ, Salvamento de las empresas... Ob. Cit., p. 74.
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CAPITULO II.

PRINCIPALES INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO
CIVIL EN CONTRATOS Y OBLIGACIONES.

1. Los contratos

1.1. Concepto de contrato.

El contrato pertenece a la familia de los actos juridicos, actos juridicos, definidos por
Carlos Ducci Claro como: “(...) actos humanos conscientes y voluntarios, destinados a
producir un efecto juridico predeterminado y querido por el autor’?’®. Agregando mas
elementos a la definicion, sefiala Arturo Alessandri Rodriguez, que se tratarian de: “actos
realizados por una o0 més personas con el objeto de producir un efecto juridico, el que puede

consistir en crear, modificar, transmitir o extinguir un derecho; (...) 2™

De esta ultima definicidn, se desprende que el acto juridico puede ser clasificado
como acto juridico unilateral y acto juridico bilateral?”®, dentro de esta tltima clasificacion
se encontraria el contrato. Que, en palabras de Jorge LOpez Santa maria, se trataria de un
“(...) acto juridico bilateral o convencién que crea obligaciones”?'®. Por otra parte, Luis
Diez-Picazo, lo define como: “un acuerdo de voluntades de dos 0 més personas (duorum vel
plurium consensus) dirigido a crear obligaciones entre ellas (ad constituendum

obligationem) """,

213 DUCCI CLARO, Carlos. Derecho Civil: parte general. 4a. edicion. Santiago de Chile: Editorial juridica de
Chile, 1996, p. 235.

214 AL ESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los contratos: derecho civil. Santiago de Chile: Editorial Juridica
Ediar-Conosur Ltda, 1988, p. 5.

215 DUCCI CLARO, Ob. Cit., p. 235.

276 L OPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los contratos: parte general. 5a. edicion actualizada por Fabian Elorriaga
de Bonis. Santiago de Chile: Editorial Legal Publishing, 2010, p. 3.

211 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. 4a. edicion. Madrid: Editorial Civitas,
1993, p. 118.
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Respecto a los conceptos “convencion” y “contrato”, existe una relacion género
especie?’®, siendo la convencion el género —todo acto juridico bilateral que: crea, modifica
y extingue derechos y obligaciones—y, cuando se esta frente a una convencion limitada solo

a la creacion de obligaciones, esta toma el nombre de contrato?’®

, siendo ““(...) una clase
especial de convencion®®. Diferenciando, asi, al contrato de otras convenciones destinadas a

modificar o extinguir obligaciones?®?,

De alli, la tradicional critica?® al articulo 1438 del Cédigo Civil, el cual confunde
ambos conceptos, haciendo sindnimos de estos: “el contrato o convencion es un acto (...)".
Siendo en realidad el primer la especie y el segundo el género, ya que, todo contrato es una

convencion, pero no toda convencion es un contrato.

1.2. Objeto del contrato.

De estas definiciones, se desprende la consecuencia y objeto de todo contrato, el cual
es, la creacion de una o més obligaciones. Consecuencia entendida como el “efecto
obligacional de un contrato”?3, El que se refiere al contrato, como un instrumento idéneo
para la creacion de obligaciones, generando derechos personales entre las partes
involucradas, siendo de esta forma la voluntad las partes el “poder soberano”?®* que las

engendra?®.

218 DUCCI CLARO, Ob. Cit., p. 239.

279 [dem.

280 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Ob. Cit., p. 6.

281 ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique y BOESTSCH GILLET, Cristian. Teoria general del contrato. Doctrina
y jurisprudencia. Tomo I. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2021, p. 26.

282 | OPEZ SANTA MARIA, Ob. Cit., p. 4.

283 CORRAL TALCIANI, Estudios sobre contratos... Ob. Cit., p. 50.

284 |_OPEZ SANTA MARIA, Ob. Cit., p. 3.

285 fdem.
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Este acto soberano de voluntad de las partes?®®

, que se traduce, en la voluntaria
enajenacion o limitacion de la propia libertad?®’, es el que genera la obligacion y el vinculo
juridico obligacional. Vinculo juridico que tiene y coloca al deudor, como sefiala René
Abeliuk: “(...) en la necesidad de cumplir la prestacion, bajo las sanciones que en caso

contrario la ley impone "%,

Sin perjuicio de lo anterior, el contrato no es la Unica fuente generadora de

289__ asi, los articulos 1437

obligaciones en nuestro ordenamiento —pero si el mas importante
y 2284 del Codigo Civil, menciona como fuentes generadoras de obligaciones —ademas del

contrato—: a los cuasicontratos, a los delitos, los cuasidelitos y la ley?*.

Pero, la caracteristica principal que tiene el contrato, como fuente generadora de
obligaciones, es que, a diferencia de las demas fuentes, como sefala Victor Vial: “solamente
la relacion de obligacién que surge como consecuencia de la celebracion de un contrato ha

sido buscada y querida por las partes %,

1.3. Obligatoriedad del contrato y el aforismo pacta sunt servanda.

El fundamento de la obligatoriedad de un contrato, este “efecto obligacional”?%2 entre
las partes involucradas, encuentra sus bases en el “principio de la autonomia privada” 0,

conocida también, como la autonomia de la voluntad. La cual Hernan Corral explica como:

286 DIEZ-PICAZO, Ob. Cit., p. 124.

287 [dem.

288 ABELIUK MANASEVICH, René. La obligaciones. Tomo | y Il. 6a. edicién. Santiago de Chile: Editorial
Thomson Reuters, 2014, p. 705.

289 hid., p. 63.

2% ALCALDE RODRIGUEZ y BOESTSCH GILLET, Ob. Cit., p. 26-27.

291 \VIAL DEL RIO, Victor. Manual de las obligaciones en el codigo civil chileno. 2a. edicion. Santiago de
Chile: Editorial Biblioteca Americana, 2007, p. 16.

292 CORRAL TALCIANI, Estudios sobre contratos... Ob. Cit., p. 50.
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“La autonomia privada, como su mismo nombre lo indica, es la capacidad
que tiene las personas, en cuanto individuos que operan en el Derecho
privado, para ‘“autonormarse”, es decir, para crear normas o reglas
vinculantes por si mismas y sin la intervencion de un poder publico o

estatal”?,

A su vez, la autonomia de la voluntad encuentra su fundamento en la libertad de las
partes —libertad juridica—, que es propia de la dignidad humana?®, Libertad, que, como
sefiala Hernan Corral, “(...) incluye justamente la posibilidad del compromiso: de prometer
una conducta futura**®. De este modo, la idea de contrato y obligatoriedad encontrarian su
base, como sefiala Diez-Picazo: (...) en la idea misma de persona y en el respeto de la

dignidad que a la persona le es debida’*%®.

En el mismo sentido, sefiala la Corte Suprema, que la autonomia de la voluntad se
fundaria en los principios mismos de la “(...) lustracion de la libertad y de la igualdad que,
llevados al plano juridico, se traduce en la libertad juridica de las partes (...)**'. Libertad
que se divide en “libertad para contratar” la cual como sefiala el maximo tribunal®®, se
traduce en “libertad para celebrar un contrato o noy con quién” y la “libertad contractual”
que es la libertad para fijar los términos o contenidos del contrato. En el mismo sentido la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, “La fuerza obligatoria de los contratos es el corolario

del principio juridico de la autonomia de la voluntad (...) "*%°.

293 CORRAL TALCIANI, Hernan. Curso de derecho civil: parte general. la. edicién. Santiago de Chile:
Editorial Thomson Reuters, 2018, p. 495.

2% dem.

2% [dem.

2% DIEZ-PICAZO, Ob. Cit., p.127.

297 Corte Suprema. 03 de marzo de 2009. Rol: 6114-2008. Considerando 9°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 18 de enero de 2022].

2% [dem.

299 Corte de Apelaciones de Antofagasta. 31 julio de 2007. Rol: 228-2007. Considerando 5°. Disponible en

Westlawchile.cl [fecha consulta: 18 de enero de 2022].

79



El reconocimiento legal del vinculo obligacional que la autonomia de la voluntad de
las partes genera, se encuentra establecido en el articulo 1545 del Cédigo Civil, el cual sefiala:
“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser

invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Norma que corresponderia a la expresion positiva del aforismo “pacta sunt
servanda”, esto es, que lo pactado obliga a las partes®®, obligando a un nivel de “fuerza de
ley entre las partes contratantes*t. Fuerza de ley cuyo objeto es la proteccion de libertad
individual y la seguridad juridica, ambos elementos considerados como valores absolutos a

ser amparados por el Derecho®®?,

En el mismo sentido Hernan Corral: “(...) el Codigo Civil consagra la autonomia
privada poniendo énfasis en el caracter vinculante u obligatorio que tiene las normas o

reglas que los particulares pueden crear en ejercicio de aquella’%.

De esta forma, la fuerza obligatoria de un contrato estableceria normas obligatorias
para las partes, las que “constituyen una ordenacion a la cual las partes someten su propia
conducta***. Cuyo complimiento no queda supeditado a la posterior voluntad de alguno de
los contratantes, sino al régimen juridico establecido por estos en el contrato la “ley del
contrato®®. Ley del contrato cuya fuerza obligatoria, nos dice Rodrigo Momberg Uribe, es
uno de los pilares no solo del Derecho Privado, también de ordenamiento juridico en

general®®.

300 fdem.

31 DIEZ-PICAZO, Ob. Cit., p.117.

32 RODRIGO MOMBERG, Uribe. El sistema de remedios para el caso de imprevision o cambio de
circunstancias. En: Cuadernos de Andlisis Juridico (7): 83-105, 2011.

303 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 496.

34 DIEZ-PICAZO, Ob. Cit., p. 123.

305 Corte Suprema. 27 de diciembre de 2004. Rol: 2458-2003. Considerando 7°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 22 de enero de 2022].

306 RODRIGO MOMBERG, Ob. Cit., p. 91.
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1.4. La importancia del contrato.

El contrato reviste la importancia de ser un instrumento juridico fundamental en el
desarrollo econémico de una comunidad. De esta forma, el contrato da forma juridica a la
autonomia privada, permitiendo a los individuos relacionarse reciprocamente®”’. Siendo, sin

duda, el principal vehiculo de las relaciones econémicas®®.

Permite la circulacién normada y coordinada de bienes y servicios, siendo “(...) un
instrumento despersonalizado, apto para el constante flujo de bienes y servicios
indispensables para la vida cotidiana en una civilizacion de consumo como la actual. %,
Aptitud exaltada en época del Codigo de Napoleon como ““(...) un instrumento técnico idéneo

para hacer realidad el ideario revolucionario de movilizar la riqgueza ™.

Contrato cuya fuerza sefiala Claudia Mejias: (...) descansa en las necesidades del
trafico, la finalidad de promover y garantizar la circulacion de bienes y servicios 31,
Teniendo de igual manera una funcion social muy relevante, la cual no solo buscaria la
satisfaccion individual, sino “Ademas es un medio de cooperacion o colaboracion entre

hombres 312

2. Las obligaciones.

2.1. Concepto de derecho personal.

307 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual. 2a. edicion. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 2020, p. 1090.

308 | OPEZ SANTA MARIA, Ob. Cit., p. 9.

309 |bid., p. 6.

310 CORRAL TALCIANI, Estudios sobre contratos... Ob. Cit., p. 30.

311 MEJIAS ALONZO, Claudia Carolina y ALVARO VIDAL Olivares. El incumplimiento resolutorio en el
Cddigo Civil. 1a. edicidn. Santiago de Chile: Editorial AlbeledoPerrot/LegalPublishing Chile, 2011, p. 94.

312 | OPEZ SANTA MARIA, Ob. Cit., p. 9.
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Como se indicé (ut supra) de la celebracion de un contrato, emana indefectiblemente
una obligacién, generdndose asi, un crédito en favor de la parte activa de la relacion
contractual (acreedor) y, una obligacién (o deuda) en contra de la parte pasiva de la misma
(deudor). También, como sefiala la doctrina, esta relacion contractual se podria dividir en

“obligacién activa”y “obligacion pasiva’** correlativamente.

Sin perjuicio, nos dice René Abeliuk®'4, de que se hable de Derecho de Obligaciones
en “sentido amplio”, para individualizar el estudio esta rama del Derecho Privado relativo a
los derechos personales. Teniendo el concepto obligacion un aspecto, tanto activo como

pasivo, no siendo cientificamente correcto, pero ya consagrado por el uso.

El concepto “derecho personal” hace referencia a un vinculo juridico entre personas
determinadas, para distinguirlo del derecho real, que se trataria de una relacion juridica entre
una persona y una cosa®®®. En el mismo sentido la Corte Suprema: “El derecho personal no
establece una relacion directa entre la persona y la cosa, sino que Unicamente faculta al
acreedor para constreiiir al deudor a ejecutar la prestacion *°. Sin perjuicio de que critique
esta diferenciacion, entre sus argumentos, el no ser posible una relacion persona-cosa. Critica

que en todo caso no ha prosperado en el tiempo3!’,
El Caodigo Civil entrega en el articulo 578 una definicién de derecho personal:
“Derechos personales o créditos son los que sdlo pueden reclamarse de

ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han

contraido las obligaciones correlativas; como el que tiene un prestamista

313 ABELIUK MANASEVICH, Ob. Cit., p. 24.

314 [dem.

315 VVIAL DEL RIO, Ob. Cit., p. 16.

316 Corte Suprema. 06 de agosto de 2009. Rol: 2416-2008. Considerando 7°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 03 de febrero de 2022].

317 |bid., p. 22.
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contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el padre por

alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales”.

De esta forma, como sefiala Victor Vial®'8, del concepto derecho personal, siempre
habra un sujeto activo —el que puede reclamar algo debido— y un sujeto pasivo — a quién
que se dirige la reclamacion—. Asi, el articulo 578 del Codigo Civil, asocia el concepto
derecho personal a la figura del acreedor y el concepto de obligado lo asocia a la figura del
deudor. Siendo necesario, en este tipo de relaciones juridicas —obligacionales—, la

concurrencia de a lo menos dos personas®'®, acreedor y deudor respectivamente.

2.2. Concepto de obligacion.

La obligacién es un elemento esencial del vinculo obligacional o también llamado
“relacién obligatoria %, de la cual se sustenta el derecho personal. EI Concepto obligacion,
ha sido tradicionalmente entendido por la doctrina como:

“(...) un vinculo juridico entre personas determinadas, en virtud del cual una
de ellas se coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacion que

puede consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo %

En el mismo sentido Victor Vial: “el vinculo juridico entre dos partes determinadas,
en virtud del cual una de ellas se halla para con la otra en la necesidad de dar, hacer o no
hacer algo”. Asi mismo Pothier define obligacion como: “un lazo de derecho que nos

constrifie a dar a otro alguna cosa, o bien, a hacer o no hacer tal o cual cosa %

3

=

8 VIAL DEL RIO, Ob. Cit., p. 16.

® FUEYO LANERI, Fernando.Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. 2a. edicién corregida y
aumentada. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 26.

0 CORRAL TALCIANI, Estudios sobre contratos... Ob. Cit., p. 57.

321 ABELIUK MANASEVICH, Ob. Cit., p. 35

32 | ACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos de derecho civil: Derecho de obligacidnes. Parte general,

3

=

3

N

Teoria general del contrato. 5a. edicién, Vol. 1. Madrid: Editorial Dykinson, 2011, p. 4.

83



Al efecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema lo ha definido como:

“(...) un vinculo entre dos personas, en virtud del cual una de ella, el deudor,
debe realizar en provecho de la otra, el acreedor, una prestacion, que puede

consistir en dar, hacer o no hacer una cosa’”*%.

De estas definiciones se desprende, que la vinculacion juridica, este “lazo de
derecho”?* que genera la obligacion nacida de un contrato, determina un comportamiento
exigible. Obligacion la cual asume, como sefiala Daniel Pefailillo, una ‘fisionomia de
deuda”, que trae consigo el correspondiente derecho subjetivo o poder juridico, que

constituye el crédito®?,

Sin perjuicio de que este vinculo, no tiene la fuerza para anular completamente la
libertad del deudor3?®, —ya que podria incumplir—, el vinculo obligacional constrifie a
cumplir, debido a que la juridicidad del vinculo reclama que, en caso de incumplimiento, este

no quede sin sancion?’.

2.3. Elementos de la obligacion.

Del concepto de obligacion se desprenden los elementos de esta, los cuales se pueden
dividen en:

- Los sujetos que lo componen: estos sujetos son el acreedor y el deudor, de lo

cual, siguiendo el concepto de personas del articulo 578 del Cadigo Civil, pueden

ser tanto personas naturales como juridicas y minimo dos®?%,

323 Corte Suprema. 06 de agosto de 2009. Rol: 2416-2008. Considerando 7°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 03 de febrero de 2022].

%24 L ACRUZ BERDEJO, Ob. Cit., p. 4.

325 PENAILILLO AREVALO, Daniel. Obligaciones: teoria general y clasificaciones: la resolucion por
incumplimiento. 1a. edicion. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 76.

326 |bid., p. 15.

327 [dem.

828 ABELIUK MANASEVICH, Ob. Cit., p. 37
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2.4. El

La prestacion debida: la cual constituye el objeto de la obligacion, su elemento
objetivo®?®. Se traduce en la necesidad juridica de realizar una accion de dar, hacer
0 no hacer. También definida por la doctrina como: “(...) en uno o mds
comportamientos propios 0 ajenos a los que se compromete el deudor para

satisfacer un interés del acreedor digno de tutela juridica’%.

El vinculo juridico: es aquel vinculo con “fuerza de ley entre los
contratantes "**'. Vinculo que se encuentra garantizado por el patrimonio
completo del deudor a excepcion de los bienes inembargables. Derecho del
acreedor conocido como “derecho de garantia general” 0 el mal llamado®®?

“derecho de prenda general” que emana del articulo 2465 del Cadigo Civil.

La causa: la cual como sefiala la doctrina33?

, seria la razon objetiva e inmediata
de la obligacidn, del poder exigir y deber cumplir, ponderada por el Derecho que

la convierte, asi, en juridica.

deber de cumplimiento.

El deudor, conforme es la parte pasiva del vinculo obligacional y, con arreglo a lo

sefialado en las definiciones del concepto obligacion, se encuentra como sefiala José Lacruz:

“(...) en una posicion de deuda o de deber juridico de realizar una prestacion a favor de otro

sujeto que

ostenta el poder de exigirsela”®**. Al deudor se le exige, por medio de la fuerza

329 |bid., p. 39.
330 CORRAL TALCIANI, Estudios sobre contratos... Ob. Cit., p. 57.

331 D{EZ-PICAZO, Ob. Cit., p. 117.
332 ABELIUK MANASEVICH, Ob. Cit., p. 17.

33 L ACRUZ
34 |bid., p. 4.

BERDEJO, Ob. Cit., p. 6.
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obligatoria del vinculo la “ley del contrato”, el cumplimiento de su obligacion, al tener un

deber de responsabilidad para el cumplimiento de ella®®.

Obligatoriedad que se nutre con la “intangibilidad del contrato” —la cual no es

absoluta—33¢

, intangibilidad que consiste, como sefiala Miguel Fernandez Gonzalez: “que el
contrato validamente celebrado no pude ser tocado o modificado ni por el legislador ni por
el juez. (...) las partes, deben atenerse a la palabra dada, respetando fielmente las

estipulaciones convenidas por los contratantes”™*'.

Un deber cumplimiento, cuyos mecanismos de exigibilidad fueron evolucionando
con el paso del tiempo. Asi, en el Derecho Primitivo, la obligacién constituia en “un vinculo
acentuadamente riguroso, en que el deudor quedaba afecto con su patrimonio, su libertad,

y aln su vida, al cumplimiento de la prestacion.3®

Derecho primitivo que fue evolucionando y cuyo ultimo resabio fue la institucion de
la prision por deudas, lo que significaba una intervencion estatal en el incumplimiento,

privando de la libertad al deudor mientras no pagara sus deudas®®

. Institucion que se
mantuvo hasta la llegada del Derecho Moderno el que remplaz6 este tipo responsabilidad

personal, por la responsabilidad patrimonial “derecho de garantia general” 3*.

Evolucion fruto de un derecho moderno que descarto este tipo de responsabilidad
personal, siendo atentatorio “contra la dignidad de la persona humana transformar en objeto

de comercio su integridad fisica y moral ” 3%

335 ABELIUK MANASEVICH, Ob. Cit., p. 705.

33 Situaciones excepcionales, como fuerza mayor, pérdida de la cosa debida sin culpa, o la misma insolvencia
del deudor, hacen que esta intangibilidad del contrato no sea absoluta.

337 Citado por LOPEZ SANTA MARIA, Los contratos... Ob. Cit., p. 235.

338 pENAILILLO AREVALO, Ob. Cit., p. 80.

339 |bid., p. 706.

340 1bid., p. 707.

341 Abeliuk Manasevich, René. Las obligaciones. Tomo | y Il. 5a. edicién actualizada. Santiago de Chile:
Editoral Juridica de Chile, 2008, p. 615.
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Sin perjuicio de que aun guedan resabios en nuestro ordenamiento del instituto de la
prision por deudas derogado por ley en fecha 23 de junio de 186832, Asi, por ejemplo, en
materia de familia, por medio de la Ley. 14.908., sobre “Abandono de familia y Pago de
pensiones alimenticias” en su articulo 14 ordena el apremio nocturno o efectivo por no pago

de pensiones decretadas.

Asi mismo, en materia de compensacioén econdmica, la Ley. 19.497 de “Matrimonio
Civil” en su articulo 66 inciso segundo, considerar las cuotas respectivas como “alimentos”
para el efecto de su cumplimiento. Permitiendo, por reenvio al articulo 14 de la Ley. 14.908,
el apremio nocturno o efectivo. También, en materia tributaria el DL.830., contempla
alrededor de 25 disposiciones que imponen penas privativas de libertad por ilicitos y/o malas

practicas tributarias.

En la actualidad, en la mayoria de las demé&s obligaciones vy, especifico las
contractuales, rige el “derecho de garantia general” (articulo 2465 del Cadigo Civil). Asi la
Intervencion de la ley es para discernir el contenido exacto en las relaciones de deudas; pero
por, sobre todo, para confirmarlas y hacerlas eficaces mediante a la fuerza coactiva del mismo
Estado®*® sobre el patrimonio del deudor y no sobre su persona. De esta forma, puede
mantenerse el deber de cumplimiento de estas relaciones de obligacion que “forman el tejido

conectivo de la vida social inter privatos %,

Asi, el deber de cumplimiento del deudor, esta exigencia de su prestacion viene dado

por el vinculo obligatorio que él mismo generd, “este mandato ordenador de su libertad**® ”.

342 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. La responsabilidad patrimonial universal y el sobreendeudamiento
de la persona deudora. En: Estudios de Derecho Civil, Vol. 12: 239-255, 2017.

33 | ACRUZ BERDEJO, Ob. Cit., p. 7.

344 Tdem.

5 |bid., p. 17.
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Ya que lo normal es, que las personas no se encuentren obligadas®*, siendo el vinculo

obligacional la excepcion. Obligacion que tiene por antecedente la voluntad de obligarse®*'.

De esta forma, las obligaciones nacidas de un contrato se entienden
paradigmaticamente autoimpuestas por las partes®*®. En consecuencia, la conducta del deudor
frente a esta promesa de comportamiento®¥, ya no le es indiferente al Derecho®°. Como

sefiala José Lacruz:

“(...) el comportamiento obligatorio del deudor; aquello que, sin la
obligacion, no tenia el deber de hacer o de abstenerse de hacer; la porcion
de conducta que, en virtud precisamente del vinculo obligatorio, ha dejado de
ser libre e indiferente para el Derecho, y pasado a ser ordenada, polarizada,

en un determinado sentido %,

3. Laresponsabilidad patrimonial universal.

3.1. Fuente de la responsabilidad patrimonial de deudor.

La responsabilidad como un concepto genérico, es definida por la doctrina como
“(...) la necesidad efectiva, o eventual, en que se encuentra una persona de hacerse cargo

de las consecuencias gravosas de un acto que se le atribuye como propio”.%%?

346 \VIAL DEL RIO, Ob. Cit., p. 25.
37 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual. 1a. edicidn. Santiago de Chile:

Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 978.
3 |bid., p. 1090.
349 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 495.
30 |bid., p. 51.

351 fdem.

352 CORRAL TALCIANI, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual 1a. edicién. Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 13.
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La responsabilidad patrimonial del deudor —en sede contractual®>*— responde a una
tutela del crédito, que el Derecho confiere al acreedor para hacer frente al incumplimiento
por parte del deudor de lo pactado®*. Por lo tanto, la fuente generadora de esta

responsabilidad patrimonial es la convencion generadora de este vinculo, esto es, el contrato.

La terminacién normal de un contrato se produce cuando las obligaciones generadas
se cumplen totalmente®®, siento el cumplimiento “el fenémeno normal o fisiolégico en la
vida de la relacion obligatoria**®. Culminacion del vinculo obligacional que corresponde a
uno®’ de los efectos de las obligaciones®®. Efecto que pertenece a “la teoria del
cumplimiento de las obligaciones*°, el cual se ajusta, como se sefiald (punto: 1.2.4), al

deber de cumplimiento del deudor y la justa expectativa del acreedor3®,

La responsabilidad patrimonial del deudor, en cambio, responde al area de los efectos
de las obligaciones llamada “la teoria del incumplimiento y sus consecuencias™30!, area que
corresponde al fendmeno anormal o patoldgico de no cumplirse lo debido®®?, esto es el
incumplimiento. El cual es entendido como una situacién antijuridica, como sefiala Federico

Puig Pefa:

33 Sin perjuicio de tener el mismo efecto en materia de responsabilidad extracontractual y cuasi delictual y
delictual.

354 BARROS BOURIE, Ob. Cit., p. 20.

35 LOPEZ SANTA MARIA, Ob. Cit., p. 274.

3% FUEYO LANERI, Ob. Cit., p. 246.

357 Como sefiala Fernando Fueyo, los efectos de las obligaciones se dividen en cuatro areas: 1) la teoria del
cumplimiento de las obligaciones, 2) los medios compulsivos destinados a obtener el cumplimiento, 3) la
teoria del incumplimiento y sus consecuencias y 3) la proteccion o tutela juridica del acreedor.

38 |bid., p. 47.

39 Ibid., p. 245.

360 fdem.

%1 1bid., p. 246.

362 fdem.
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“(...) situacion antijuridica que se produce cuando, por la actividad
culpable del obligado a realizar la prestacion, no queda la relacion
juridica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo, reaccionando
el Derecho contra aquél para imponerle las consecuencias de su

conducta’®%,

En un sentido “amplio”®®*, el incumplimiento es toda manifestacion posible de
divergencia entre lo ejecutado y lo dispuesto y exigible en un contrato®%®. Si bien el Codigo
Civil no entrega una definicion de incumplimiento, este sentido “lato "*®® del fenémeno se
puede desprender del articulo 1556 del Cddigo Civil. El cual establece los tipos de
incumplimiento de los cual pueden generarse dafios a indemnizar, estos son: 1)

incumplimiento total, 2) cumplimiento imperfecto y 3) incumplimiento tardio.

Asi mismo, los articulos 1568 y 1569 del Cadigo Civil, que dicen relacion al pago, se
encuentran los criterios de satisfaccion del interés del acreedor®’. En los cuales se establece
que el cumplimiento en este caso el pago es “la prestacion de lo que se debe”, y ademas de
sefialar que el pago se hara bajo el tenor de la obligacion contraida, sin pretexto de cumplir
con otra prestacion, aungue esta Gltima sea de mayor valor. Lo cual nos permite delimitar el

incumplimiento como toda desviacion de estos criterios de cumplimiento.

3.2. Reconocimiento legal de la responsabilidad patrimonial del deudor.

363 Citado por FUEYO LANERI, Cumplimiento e incumplimiento... Ob. Cit., p. 248.

%4 FENOY PICON, Nieves. El incumplimiento contractual y sus remedios en la propuesta espafiola de
modernizacion del codigo Civil de 2009. En: Cuadernos de Analisis Juridico, (7): 83-105, 2011.

35 1bid., p. 29.

36 BAHAMONDES OYARZUN, Claudia. Concurrencia de la indemnizacion de dafios y la pretension de
cumplimiento especifico frente al incumplimiento contractual. En: Cuadernos de Analisis Juridico, (7): 83-
105, 2011.

%7 MEJIAS ALONZOy VIDAL Olivares, Ob. Cit., p. 78.
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El reconocimiento legal de esta garantia frente al incumplimiento y, derecho de
agresion al patrimonio del deudor®®® que el ordenamiento juridico otorga al acreedor, se

encuentra establecida en el articulo 2465 del Cadigo Civil el cual reza:

“Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su
ejecucion sobre todos los bienes raices 0 muebles del deudor, sean presentes
o futuros, exceptuandose solamente los no embargables, designados en el
articulo 1618

Esta responsabilidad patrimonial universal responde, como se sefial6 anteriormente
(punto: 1.2.4) a una evolucion desde la responsabilidad del deudor con su persona, a una
responsabilidad de su patrimonio. El cual consiste en que toda coercitividad®® en la
conduccion y cumplimiento de las obligaciones se rige por medio de esta regla de

responsabilidad patrimonial.

De esta forma, se le permite a todo acreedor afectado por el incumplimiento, este
derecho de agresion sobre el patrimonio del deudor, el cual se configura, como sefiala Juan
Luis Goldenberg: “mediante la liquidacion de sus bienes muebles e inmuebles, presentes y

futuros, configurando el primer resguardo en la dindmica obligacional "°.

Dejando asi de lado esta idea del “derecho primitivo"* de responsabilidad personal
del deudor, el que era coaccionado a cumplir, como sefiala Fernando Fueyo, “con su vida o
con su libertad personal, atado de cadenas, o sometiendosele a servidumbres, a él y su

familia, hasta la satisfaccion de la deuda®"2.

%8 FUEYO LANERI, Ob. Cit., p. 261.

39 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. El necesario ajuste de la asignacion del riesgo de
sobreendeudamiento en la regulacion de las tarjetas de crédito: desde un sistema basado en los deberes de
informacion a un modelo de corresponsabilidad. En: Revista de Derecho, (49): 55-98, 2017.

370 GOLDENBERG SERRANO, La responsabilidad patrimonial... Ob. Cit., p. 39.

371 Abeliuk Manasevich, Ob. Cit., p. 615.

872 FUEYO LANERI, Ob. Cit., p. 29.
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Responsabilidad patrimonial que ha llevado a cierta parte de la doctrina a establecer
que el vinculo obligacional ya no seria entre sujetos, sino entre patrimonios®’®. Esto
sustentado una concepcion objetiva de la obligacion basada en responsabilidad, en un
sometimiento del patrimonio del deudor al derecho del acreedor, a su facultad de agredir este

patrimonio ante el incumplimiento®’.

3.3. Importancia de la garantia patrimonial universal.

La principal importancia que reviste esta garantia patrimonial es la efectividad de la
tutela que otorga el ordenamiento juridico al “acreedor lesionado ™, el que, con respaldo
del 6rgano jurisdiccional hace efectiva la responsabilidad de este ultimo por sus obligaciones

por medio de su patrimonio®’®,

Garantia —que en responsabilidad contractual— abarca no solo la satisfaccion del
interés del acreedor en la prestacion debida, sino mas alla, abarcando incluso la pérdida de
ganancias o beneficios comprendidos en el fin de proteccion del contrato, segln el criterio
de previsibilidad del articulo 1558 del Cadigo Civil®”’. Interés del acreedor que puede no
necesariamente coincidir con la prestacion, sino extenderse, como sefiala Alvaro Olivares:
“(...) al beneficio que envuelve para el acreedor la consecucion del proposito practico del

acreedor”®'8,

De esta forma, frente al incumplimiento, el articulo 2469 del Codigo Civil, faculta al
acreedor a exigir la venta forzada de los bienes del deudor y pagarse de su deuda junto a la

indemnizacién de perjuicios —si estos han sido derivados del incumplimiento— y demas

373 pENAILILLO AREVALO, Ob. Cit., p. 82.

374 [dem.

375 MEJIAS ALONZO y VIDAL OLIVARES, Ob. Cit., p. 77.

376 DUCCI CLARO, Ob. Cit., p. 144.

377 \VIDAL OLIVARES, Alvaro. La indemnizacion de dafios y la opcion del acreedor frente al incumplimiento.
En: Estudios de Derecho Civil VI, 2011, p. 765.

378 |bid., p. 766.
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gastos derivados del procedimiento. Por estas razones es que se trata de una garantia, nos
sefiala René Abeliuk, “Hay una garantia, porque realmente el patrimonio del deudor estd
asegurando que, si no voluntariamente, cuando menos forzadamente o por equivalencia, se

cumplird su obligacion”®"°.

Agregando a esta importancia, el hecho de que esta garantia patrimonial universal, no
se agota ni se limita solo a los bienes en posesion del deudor en el momento de la ejecucion.
Esta garantia incluye por expresa mencion del articulo 2465 del Codigo Civil, a los bienes
futuros. De esta forma el ordenamiento en el contexto de esta “futuridad de los bienes
afectados 3, existe, como sefiala Juan Luis Goldenberg: “(...) un sometimiento perpetuo de

dicho patrimonio al pago de las obligaciones (...) ",

Esto demuestra la importancia para el Cdodigo Civil del régimen de responsabilidad
patrimonial, un régimen que tutela de manera preferente al acreedor, dando proteccion a su
crédito, proteccion que se basa en la necesidad de certeza juridica en el cumplimiento, ya sea
forzado o en equivalencia de las obligaciones contraidas. De este modo la responsabilidad
patrimonial aparece como comprensiva de todos los mecanismos de proteccion del acreedor

en caso de incumplimiento®®2,

De este modo, por medio de esta garantia patrimonial universal, el ordenamiento
juridico otorga al acreedor una forma de satisfaccion en equivalencia al beneficio que le
hubiera reportado el cumplimiento de la obligacion. Una prestacion en equivalencia, con una
medida comun de valores que es el dinero, la cual se confiere a titulo de indemnizacion de

perjuicios®3, Sefiala Fernando Fueyo:

379 ABELIUK MANASEVICH, Ob. Cit., p. 617.

380 GOLDENBERG SERRANO, La responsabilidad patrimonial... Ob. Cit., p. 39.

381 [dem.

%2 BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela. La culpa del deudor y la procedencia de la pretension de
cumplimiento especifico y la indemnizacién de dafios. En: Estudios de Derecho Civil VIII, 2013.

38 FUEYO LANERI, Fernando, Ob. Cit., p. 261.
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Un acto injusto ha ocasionado un perjuicio, y de ahi nace la obligacion de
reparar el mal causado. Esto se realiza mediante la prestacion del interés (id
quod interest); es decir, prestando al acreedor, generalmente en dinero, el
equivalente del beneficio o utilidad que le hubiere reportado el cumplimiento

de lo querido originalmente %

4. El principio de la buena fe.

4.1. La buena fe como estandar social de comportamiento.

La buena esta relacionada directamente a criterios de rectitud y honradez que deben
primar y observar las personas en sus relaciones sociales. De esta forma, la buena fe se
propugna como una necesidad que toda sociedad tiene de que sus miembros actlen
lealmente, como personas de recto proceder y sin querer engafiar o aprovecharse del error

ajeno®,

De esta manera la buena fe se presenta como una conducta socialmente considerada
como arquetipo o también una conducta que la conciencia social exige conforme a un
imperativo ético dado®®. De esta necesidad social de un comportamiento, es que el Derecho
Civil, como sefiala Herndn Corral: “(...) asume que las personas intentan comportarse

honradamente, de modo que la buena fe se presume, salvo que se pruebe lo contrario

().

De este presupuesto de comportamiento se desprende el hecho de que el legislador

presuma, de forma general, la buena fe en el ambito privado, cuya manifestacion legal se

384 |bid., p. 333.

385 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 31.

386 DIEZ PICAZO, Luis. La doctrina de los actos propios: un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Espafia: Editorial Civitas Thomson Reuters, 2014, p. 199.

387 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 31.
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encuentra en el articulo 707 del Codigo Civil, el cual reza: “La buena fe se presume, excepto
en los casos en que la ley establece la presuncion contraria. En todos los otros la mala fe

deberd probarse”.

4.2. La buena como principio general de derecho.

La buena fe —principio juridico de herencia romana— constituye uno de los
principios generales fundamentales del derecho privado, asi ha sido la tendencia extendida
de la doctrina nacional sefiala Adrian Schopf Olea®®, tendencia que ha sido contrapuesta a

los planteamientos jurisprudenciales que la consideran un principio general del derecho®®°.

Postura jurisprudencial méas acorde a los ordenamientos juridicos pertenecientes al
derecho continental, que reconocen la expansion de la buena fe a los “mas variados
ambitos %, De esta forma al tratarse de un principio general del derecho, la buena fe informa
desde instituciones hasta soluciones especificas a casos puntuales®. Por consiguiente, el
trasfondo de todas las instituciones®®2. Sin perjuicio de su gran relevancia en el derecho
privado, su amplitud e importancia, reconoce también, no dice Jorge Lépez Santa Maria,

lleva a que proyecte a las mas variadas disciplinas juridicas3®

La buena fe al ser un principio general tiene la virtud de estos Gltimos, que por ser un
concepto de “cardcter superior y general *°*, es capaz de dar solucion a aquellos problemas

que escapan de la vista del legislador®®. Sirviendo asi, como nexo para entrelazar las distintas

388 SCHOPF OLEA, Adrian. La buena fe contractual como norma juridica. En: Revista chilena de derecho
privado (31): 109-153, 2018.

389 |pid., p. 110.

39 |bid. p.111.

391 DUCCI CLARO, Ob. Cit., p. 15.

392 José Luis de Los Mozos, citado por Carlos Ducci Claro, Ob. Cit., p. 20.

393 HPEZ SANTA MARIA, Los contratos... Ob. Cit., p. 428.

3% BOETSCH GILLET, Cristian Andrés. La buena fe contractual. 1a. edicién. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2011, p. 13.

3% jdem.
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figuras juridicas, permitiendo su conceptualizacion dentro de un todo organico que responde

a una misma razon 16gica®®. De esta forma como sefiala Enrique Alcalde:

“(...) tales principios se nos revelan como torrente sanguineo que recorre las
arterias de las diversas instituciones que integran el Derecho, insuflandoles
vida y sentido; de modo que, sin ellos, estas ultimas quedan

irremediablemente condenadas a la atrofia y descomposicion’3".

En consecuencia, la buena al tratarse de un principio general del derecho, exige que
toda disposicion debe ser interpretada en concordancia a ella. Asi, como sefiala Luis Diez-
Picazo, toda interpretacion de una norma que conduzca a un resultado juridico contrario a la
buena fe, debe ser rechazada o, por lo menos, considerada como excepcional, por ser contra

“tenorem rationis” de la organizacion general®%,
En el mismo sentido sefiala Cristian Boetsch Gillet: ”(...) la buena fe es una necesidad
de caracter ético-social, que el ordenamiento juridico debe considerar a la hora de estimar

si una determinada conducta es 0 no contraria a Derecho. 3.

4.3. Funcion protectora y prescriptiva de la buena fe.

4.3.1. Funcion de proteccion de la buena fe.

La buena fe, al tratarse de una norma que exige un tipo comportamiento en la vida

juridica*®, la conducta que se ajusta a este arquetipo social exigido recibe una valoracion y

3% ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. Principios Generales Del Derecho: Su funcion de garantia en el
Derecho Publico y Privado Chileno. Santiago de Chile: Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2016, p. 40.
397 [dem.

3% DIEZ PICAZO, Ob. Cit., p. 201.

%9 BOETSCH GILLET, Ob. Cit., p. 97.

40 DIEZ PICAZO, Ob. Cit., p. 200.
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por ende proteccion. Aun, cuando el comportamiento objetivo se trate de un acto incorrecto

o reprochable por el ordenamiento, basta solo la “creencia de obrar licitamente ',

La funcion de proteccion que opera cuando un comportamiento puede ser, en algunos
casos, objetivamente antijuridico, pero en la consciencia de la persona correcto, dicho de otro
modo, con la conviccion de obrar licitamente. En este caso, la funcion de proteccion de la
buena fe se sustenta en el hecho de que esta consciencia de estar obrando de forma licita de

la persona.

Por consiguiente, la consciencia de licitud, 0 “conviccion interna o psicologica de
encontrarse el sujeto en una situacion juridica regular**?, puede servir como exoneracion
0 atenuacién de la sancion que el ordenamiento juridico impone a dicha conducta o acto
irregular o incorrecto®®®, Esta consciencia o conviccion interna de licitud toma el nombre

buena fe subjetiva.

La buena fe subjetiva es tradicionalmente entendida como la conviccidn de actuar
licitamente*®*. Toma el adjetivo “subjetiva” por el hecho de que emana, como se sefiald en
el apartado anterior, de una conviccién subjetiva de la persona que debe ser averiguada en
cada caso en particular‘®. Labor de indagacion radicada en los jueces de instancia, como
sefiala la Corte Suprema, los cuales son los llamados a resolver este criterio subjetivo de

apreciacion y determinar la buena o mala fe de la persona“®.

401 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 32.

402 | OPEZ SANTA MARIA, Los contratos... Ob. Cit., p. 430.

403 [dem.

404 pPENAILILLO AREVALO, Daniel.Los bienes: la propiedad y otros derechos reales. 2a. edicion. Santiago
de Chile: Editorial Legal Publishing, 2019, p. 964.

405 [dem.

406 Corte Suprema. 19 de octubre de 2011. Rol: 7555-2010. Considerando 9°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 18 de febrero de 2022].
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El reconocimiento legal de la buena fe subjetiva se desprende del articulo 706 del
Caodigo Civil el cual reza: “La buena fe es la consciencia de haberse adquirido el dominio

de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio (...)".

Del articulo 706 del codigo civil se hace presente la funcion protectora de la buena fe
(ut supra), como ejemplo, permite a un poseedor de una propiedad (a non domino), hacerse
duefio de una propiedad por prescripcion adquisitiva, por el hecho de representarse
legitimamente su derecho como tal, teniendo como antecedente haber adquirido de forma
regular y licita el dominio de la propiedad, no siendo asi en la realidad. En este caso el

poseedor a non domino que esta de buena fe, es protegido por el ordenamiento juridico®®’.

4.4. Funcion prescriptiva de la buena fe.

La funcion prescriptiva de la buena fe, a diferencia de la funcion de proteccion, no
parte de una consciencia o conviccion interna de la persona de obrar segun ordena el derecho,
sino, que apela al comportamiento objetivo de esta. Comportamiento que se compara, Como
sefiala Hernan Corral: “(...) con aquel que se hubiera esperado de un hombre “de buena fe”,

es decir, de un hombre medio que actua leal y rectamente”.

De esta comparacién abstracta que toma como base un arquetipo de persona leal y
correcta, se emplea para evaluar una conducta concreta, prescribiendo asi un criterio de

conducta, como debi6 haber procedido dicha persona determinada“®®,

De esta forma, la buena fe en funcidn de prescripcion se orienta principalmente al
aspecto de las relaciones juridicas y contractuales entre las partes y su actuar objetivo.
Supone, como sefiala Luis Diez-Picazo: “un criterio o manera de proceder a la cual las

partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en la celebracion,

407 LOPEZ SANTA MARIA, Los contratos... Ob. Cit., p.432.
408 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 32.
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interpretacion y ejecucion de los negocios juridicos”*®. En este caso la buena fe toma el

nombre de buena fe objetiva o para ser mas especifico “buena fe contractual **°.

La buena fe objetiva es una nocion que mayoritariamente interesa en el &ambito de los
contratos*'!, por este motivo tiene especial importancia en el régimen de las relaciones
contractuales, en la observancia de un comportamiento vinculado a la proteccion de la

confianza generada a la otra parte. Como sefiala Luis Diez Picazo:

“(...) cuando una persona, dentro de una relacién juridica, ha suscitado en
otra con su conducta una confianza fundada, conforme a la buena fe, en una
determinada conducta futura, segun el sentido objetivamente deducido de la
conducta anterior, no debe defraudar la confianza suscitada y es inadmisible

toda actuacion incompatible con ella”.*'?

La buena fe objetiva o contractual encuentra su raiz, como principio general*™ en el

articulo 1546 del Cddigo Civil, el cual reza:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la

’

costumbre pertenecen a ella.’

Si bien la buena fe objetiva es un estandar legal por antonomasia de la interpretacion
y ejecucion de los contratos, no es el (inico, como sefiala Jorge Lopez Santa Maria*4, existen

G« G« o«

otros criterios como “buen padre de familia”, “buenas costumbres”, “orden publico”, “sano

49 DIEZ PICAZO, Ob. Cit., p. 199.

410 GALGANO, Francesco. EI Negocio Juridico. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 1992, p. 454.
41| OPEZ SANTA MARIA, Los contratos... Ob. Cit., p. 434.

42 DIEZ PICAZO, Ob. Cit., 202.

413 SCHOPF OLEA, Ob. Cit., p.111.

414 | OPEZ SANTA MARIA, Los contratos... Ob. Cit., p. 434.
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Jjuicio de una persona”, etc. Pero, la relevancia de la buena fe objetiva es la imposicién de
los contratantes del deber de comportarse correcta y lealmente en sus relaciones mutuas, tanto
desde el inicio de los tratos preliminares hasta momentos incluso ulteriores a la terminacion

del contrato*®.

En el mismo sentido, la buena fe objetiva, remite como sefiala Adrian Schopf Olea,
un conjunto directivas que no han sido expresadas en el acuerdo contractual, relativas a la
lealtad, honestidad, y consideracion reciproca de las partes contratantes pueden
razonablemente esperar en su comportamiento mutuo*®, Cabe agregar, que la buena fe
objetiva emanada del articulo 1546 del Cddigo Civil, aplica a todo contrato, a todo vinculo

juridico que tenga por objeto una prestacion, cualquiera sea su formato o naturaleza*!’.

415 1bid., p.434.
418 SCHOPF OLEA, Ob. Cit., p.114.
47 BOETSCH GILLET, Ob. Cit., p. 98.
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CAPITULO III.

ANALISIS CRITICO DE LA LEY 20.720 Y SUS EFECTOS EN EL DERECHO
CIVIL

La ley 20.720, se presenta, como ya se expuso en el capitulo I, como un instrumento
de politica econdémica enfocada al fomento econdmico aproximando al derecho concursal a
las tendencias contemporaneas del Derecho de la empresa en dificultad*® y a su vez, con un
enfoque humanitario®® en relacion con las personas naturales, objetivos que pueden

considerarse atipicos al de las legislaciones concursales anteriores.

En este sentido se examinaron las diferencias que se verifican inevitablemente con
respecto al régimen concursal anterior de la ley 18.175. Asimismo, se llevd a cabo un analisis
de las principales instituciones, principios y objetivos que informan el régimen civil, en
particular, en relacion con los contratos y obligaciones, asi como el rol cautelar y
proteccionista del crédito en caso del quebrantamiento de este compromiso*?° o “vinculo

obligacional”.

En este capitulo, se llevara a cabo un analisis critico de la injerencia de la ley 20.720
como instrumento de politica econdmica, con el objetivo de analizar los efectos que esta ley
tiene en el ambito del Derecho Civil. De esta forma se analizara los incentivos que la ley
20.720 ha generado en el incremento sin precedentes de procedimiento concursales de
liquidacion y la afectacion correlativa del tradicional régimen de garantia general

patrimonial del Derecho Civil*?,

418 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 26.

419 AL ARCON CANUTA, Miguel. La deuda por obligacion constituida a través de crédito con aval del Estado
no constituye excepcion al discharge en el ordenamiento juridico chileno. En: Revista chilena de derecho
privado, (31): 9-59, 2018.

420 CORRAL TALCIANI, Curso de derecho civil ... Ob. Cit., p. 495.

421 CABALLERO GERMAIN, Sobreendeudamiento y exoneracion... Ob. Cit., p. 134.
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1. Incentivos a la apertura voluntaria del procedimiento de liquidacion.

La ley 20.720 representa un cambio significativo en el enfoque del Derecho
Concursal el cual tiene un impacto fundamental en los procedimientos de liquidacion,
teniendo como objetivo primordial el proponer una salida a situaciones de crisis 0 estrés
financiero de empresas y personas, permitiendo como sefiala la Corte suprema “que el
deudor pueda obtener una liberacién de responsabilidad por las deudas anteriores al

concurso (...) %2,

En la obtencion de estos objetivos, ley 20.720 no solo elimina el estigma del fracaso
empresarial o financiero personal que recae sobre el insolvente, sino que también busca
incorporar a la empresa o persona natural afectada de manera répida y agil a la actividad
econdmica y reinsertarse en el mundo econémico, obteniendo de este procedimiento, en
términos anglosajones, un “fresh start™?®. De esta forma la ley 20.720 proporciona un
mecanismo expedito y objetivo de ingreso al procedimiento y una vez concluido, proporciona

la liberacion de las deudas insolutas a su término.

En consecuencia puede advertirse —con una mirada critica— que los incentivos
presentados por la ley 20.720, tienden, en caso de no delimitar con precision su &mbito de
aplicacion, a convertir este procedimiento en un mecanismo alternativo y empobrecido de

Ilevar a efecto un cumplimiento desmejorado de las obligaciones.

1.1. Incremento de los procedimientos de liquidacion. Contradiccion con los objetivos

buscados en la ley 20.720.

422 Corte Suprema. 20 de julio de 2022. Rol: 59567-2020. Considerando 10°. Disponible en Westlawchile.cl
[fecha consulta: 10 de marzo de 2023].

42 [dem.
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Segun los datos de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento
(SUPERIR), las tasas de recuperacion de créditos de procedimientos de liquidaciones

voluntarias en personas y empresas no alcanzan el 20%%2,

El incentivo planteado sumando a esto la carencia de facultades legales en favor de
los “terceros interesados” que los habilite para plantear excepciones o defensas contra la
solicitud de liquidacion del deudor #%, ha suscitado un evidente incremento en los
procedimientos liquidatorios en detrimento de los procedimientos de reorganizacion, lo cual
ha generado una notable disparidad entre los objetivos postulados en la ley 20.720 y los

resultados empiricos observados.

Esta disparidad entra en franca contradiccion con los propdsitos fundamentales de
dicha legislacion, la cual fue concebida con el propoésito primordial de propugnar, tanto
nominal como sustantivamente, los procedimientos de reorganizacion como prioridad
ineludible, con el proposito inequivoco de fomentar la rehabilitacion y salvaguardia de las

empresas, en contraposicion a su liquidacion.

Como se expone claramente en el mensaje Presidencial en la Historia de la Ley n°
21.56342¢

Que a mas de cinco afios entrada en vigencia de la Ley N° de la 20.720 trajo
consigo un aumento considerable de procedimientos concursales. De acuerdo
con los datos de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento
("SUPERIR™), se observa un aumento desde 5.300 quiebras en 34 afios bajo

el régimen concursal anterior (Libro 1V del Codigo de Comercio, intitulado

424 Historia Fidedigna de la ley n® 21.563 que moderniza los procedimientos concursales contemplados en la
ley n° 20.720 y crea nuevos procedimientos para micro y pequefias empresas. Boletin N° 13802-03, mensaje
presidencial, p. 6.

425 ORTIZ SOLORZA, Mauricio. Relacion entre el presupuesto material objetivo de los concursos (la
insolvencia) y la solicitud de concurso voluntario en la ley 20.720. En: Revista de Derecho (36): 69-82,
2019.

426 Historia Fidedigna de la Ley 21.563 ... Ob. Cit., mensaje presidencial.
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"De las Quiebras" y la ley N° 18.175, Organica de la Superintendencia de
Quiebras), a mas de 23.000 procedimientos en 5 afios y medio bajo la nueva
Ley N° 20.720.

En particular, se han iniciado mas de 13.000 procedimientos de liquidacion
de personas y 6.000 procedimientos de liquidacion de empresas. Por su parte,
los procedimientos de renegociacion ascienden a cerca de 6. 000 y los
procedimientos de reorganizacion a alrededor de 265. Considerando lo
anterior, es posible concluir que, en promedio, dos tercios de las personas y
mas del 95% de las empresas que inician un procedimiento concursal optan
por la liquidacion (énfasis agregado). Ahora, si bien la Ley N° 20.720
constituyé un importante hito en materia concursal chilena, la experiencia
adquirida en este periodo de aplicacion demuestra que aun quedan
importantes espacios de mejora. Por ejemplo, existen incentivos errados que
provocan que los deudores prefieran los procedimientos concursales de
liquidacidn por sobre la renegociacion o reorganizacion, segln corresponda,
y no se contemplan mecanismos efectivos para prevenir el uso inadecuado de
la liquidacion de producido un procedimiento concursal personas. Esto
ultimo ha producido un aumento explosivo de los procedimientos concursales

de liquidacion y una baja tasa de recuperacion de créditos.*?’

2. Deficiencia en la delimitacion de la insolvencia como requisito de aplicacién del

régimen especial de la ley 20.720 en pos del régimen del Derecho Civil.

2.1. Insolvencia como presupuesto base de la legislaciéon concursal.

La insolvencia se erige como el fundamento primordial que sustenta la aplicacion del
régimen especial del Derecho Concursal, una disciplina legal cuyo propdsito fundamental

reside en mitigar los perjuicios econdomicos y sociales inherentes al fendmeno de la

427 [dem.
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insolvencia o cesacion de pagos. Fendmeno que conlleva un progresivo “espiral de
empobrecimiento*?®” que representa un grave y problematico efecto a nivel tanto financiero
como social. Fendmeno y efectos que exigen y demandan un régimen especifico, efectivo,

especial y ad-hoc.

La insolvencia forma parte de los “presupuesto del concurso*?°, los cuales, como
nos dice Mauricio Ortiz: “aluden a aquellos requisitos previos que, también con otras
variadas denominaciones (causas, motivos, supuestos, elementos constitutivos, condiciones
iuris, etc.), justifican y determinan el nacimiento y desarrollo de la concreta relacion

juridico-procedimental en que consiste el concurso de acreedores (...).

Los presupuestos del concurso consisten en una serie de condiciones o requisitos para
que se abra el procedimiento concursal, a fin que el deudor sea declarado concursado y se
desencadenen los efectos juridicos que derivan de tal declaracion, segin lo expone José

Vazquez Cueto®®,

2.2. Inobservancia de la insolvencia como requisito de entrada al procedimiento de

liguidacidén voluntario.

En relacidon con lo expuesto, se observa que la solicitud inicial del procedimiento
concursal de liquidacién ha experimentado una notable simplificacién bajo la Ley 21.720,
“(...) acortando el largo transito (sic) que establecia el libro IV del Codigo de Comercio (ley

18.175) para la dictacion de la sentencia de quiebra®!.

De acuerdo con el procedimiento de liquidacion voluntaria establecido en la antigua

ley de quiebras, se requeria incluir una referencia al "mal estado de los negocios".

428 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 11.

429 ORTIZ SOLORZA, Ob. Cit., p. 70.

430 José Vazquez Cueto, citado por Mauricio Ortiz Solorza, Ob. Cit., p. 70.

431 CONTADOR ROSALES, Nelson. La proteccion de las garantias reales... Ob. Cit., p. 198.
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Especificamente, el numeral quinto del articulo 42 imponia la siguiente exigencia: “Una
memoria de las causas directas o inmediatas del mal estado de sus negocios, debiendo ella
dar cuenta de la inversion del producto de las deudas contraidas y de los demas bienes

adquiridos en el altimo afio.

De esta forma en la Ley de Quiebras de requeria que el deudor proporcionara una
descripcion detallada del deterioro experimentado en sus actividades comerciales. En
contraposicion al articulo 115 de la ley 20.720 que solo exigen informacion relativa al estado
de las deudas, sin requerir una mencién descriptiva del "deterioro™ de los negocios en
cuestion. De este modo, las exigencias actuales son notablemente mas moderadas en

comparacion con las estipuladas en la legislacion concursal previa.

Asimismo, en virtud de lo expuesto, surge, ademas, la interrogante acerca del papel
de los jueces en este aspecto no resuelto por la Ley 20.720. En ese sentido, cabe cuestionarse
si el tribunal tiene la facultad de negar la admisibilidad y, por ende, rechazar el inicio de un

procedimiento concursal de liquidacion forzada.

En el régimen legal anterior, se concebia que esta peticién por parte del deudor
implicaba una confesion, constituyendo asi una prueba plena de los requisitos exigidos,

como, por ejemplo, el estado adverso de los negocios.

La interpretacion de la solicitud de liquidacion voluntaria, bajo la Ley 18.175, como
una confesion y prueba contundente del deterioro de los negocios del deudor, se basaba en la
concepcién tradicional del concurso y en la naturaleza predominantemente punitiva del
régimen concursal. En este contexto, se consideraba que ningun deudor se someteria
voluntariamente a un procedimiento concursal a menos que estuviera genuinamente en una

situacion de insolvencia que justificara la adopcion de dicha medida.
Esta situacion se atribuia a las serias y adversas repercusiones que conllevaba para el

deudor someterse a un procedimiento concursal, tanto en términos de sanciones penales como

en cuanto a las consecuencias patrimoniales resultantes. Dichas consecuencias incluian el
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desprestigio y la afectacion de la reputacion que se derivan de su participacion en dicho

proceso.

En el contexto actual, donde las repercusiones negativas de someterse a un
procedimiento concursal liquidatorio han disminuido, surge la interrogante acerca del
requisito objetivo que justifica el inicio de dicho procedimiento. Asimismo, es necesario
analizar qué fundamentos sustentan la aplicacion de este régimen especial en lugar del

régimen comun establecido en el Cadigo Civil.

2.3. Problemas practicos y teéricos derivados de la falta de claridad en la delimitacion de

la insolvencia como requisito para iniciar el procedimiento de liguidacion.

Como se ha constatado en esta investigacion el Derecho Concursal se configura como
un ambito juridico especial que altera sustancialmente el modelo del Cddigo Civil**?. Esta
particularidad se fundamenta en la necesidad de establecer un régimen especifico para
abordar situaciones de insolvencia. Por ende, la interrogante sobre la admisibilidad y su

eventual rechazo se encuentra estrechamente vinculada con esta premisa.

Este planteamiento suscita la siguiente interrogante: ¢Resulta imperativo que el
deudor demuestre su estado de insolvencia? Al analizar detenidamente el articulo 115 de la
Ley 20.720, se puede constatar de manera inequivoca que nuestra legislacion no establece en
ninguna disposicion la obligacion del deudor de presentar pruebas de su insolvencia. Solo,
exige Unicamente que el deudor proporcione informacién sobre su situacion de deudas y

presente su balance financiero.

No existe ninguna alusion a insolvencia, crisis o falta de liquidez, la ley no habla de
eso. Solo en el procedimiento de liquidacion forzada trata en el art.117 el concepto de”

cesacion de pagos”, pero es minima. Los tribunales se han visto obligados a llenar esta falta

432 cABALLERO GERMAIN y GOLDENBERG SERRANO, Los efectos de la extincion... Ob. Cit., p. 43.
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de claridad y a otorgar significado a esta disposicion, dotandola de contenido, a pesar de las

criticas que ha recibido esta practica por parte de la doctrina especializada*®,

Esto, debido a que la ley 20.720 no se hizo cargo del presupuesto de las soluciones
concursales que impulsa, esto es, el analisis de la insolvencia***. Siendo indiscutidamente,
afirmado en doctrina como el factor determinante que justifica al procedimiento de ejecucion

individual, sin insolvencia, nos dice Eduardo Jequier, no puede haber concurso*®®

No obstante, es crucial tener en consideracion que la mera consignacion, exigida en
el art.117 de la ley 20.720, de las obligaciones pendientes y el balance mas reciente no
siempre constituyen indicios inequivocos de una situacion de insolvencia. Por consiguiente,
la insolvencia podria no manifestarse de forma manifiesta en los referidos elementos
documentales y, en caso de presentarse, no es factible rechazar su existencia basandose en la

premisa de que conlleva una confesion.

A partir de lo expuesto, se puede observar una falta de claridad en cuanto a la
existencia de un criterio objetivo y definido para la eleccidn entre un régimen especial y el
régimen de cumplimiento tradicional establecido en el Cddigo Civil. La determinante
insolvencia se convierte en el punto crucial que impide a los acreedores ejercer su derecho
de ejecucion individual**®. Sin embargo, este "hito**™ no se manifiesta como un requisito
objetivo para la apertura del régimen especial en cuestion."

Esta falta de determinacion de la ley 20.720, dejando practicamente en manos del

deudor la eleccion del régimen aplicable, sin establecer un marco legal y articulado para tal

433 CONTADOR ROSALES y PALACIOS VERGARA, Ob. Cit., p. 142.

434 ARAYA PAREDES, Ignacio y BOFILL GENZSCH, Octavio. Anélisis y comentarios a la reforma al
Régimen Concursal (Boletin N° 8324-03). En: Revista de Derecho. Escuela de Postgrado (4): 281-234,
2013.

435 JEQUIER LEHUEDE, EDUARDO. Curso de Derecho Comercial. Derecho Concursal, Tomo I11. Vol. 1.
Santiago de Chile: Editorial Thomson Reuters, 2019, p. 87.

4% ORTIZ SOLORZA, Ob. Cit., p. 77.

437 [dem.
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fin, lleva socavar la certeza juridica que propugna y protege el Codigo Civil, menoscabando

a su vez su tradicional régimen de responsabilidad y cumplimiento.

Esto, principalmente porque hoy en dia la ley 20.720 convierte el procedimiento
concursal en un beneficio para el deudor, una institucién “pro debitoris "**® y esto nunca
antes habia sido asi, siendo por lo tanto, un procedimiento “especial” que no reconoce 0
establece barreras de entrada*®, ningiin presupuesto y, por lo mismo, puede aplicarse a

(meros) deudores y a deudores en notoria insolvencia®®.

3. Norma de descarga en la legislacion concursal.

3.1. Antecedentes de la exoneracion de saldos impagos “discharge” en el procedimiento

concursal.

El articulo 255 de la Ley 20.720 establece los efectos de la resolucion®*! que declara

el término del Procedimiento Concursal de Liquidacion de acuerdo a los siguientes términos.

“Una vez que se encuentre firme o ejecutoriada la resolucion que declara el

término del Procedimiento Concursal de Liquidacion, se entenderan

extinguidos por el solo ministerio de la ley y para todos los efectos legales

los saldos insolutos de las obligaciones contraidas por el Deudor (énfasis

agregado) con anterioridad al inicio del Procedimiento Concursal de
Liquidacion (énfasis agregado.

438 CABALLERO GERMALIN, Sobreendeudamiento y exoneracion... Ob. Cit., p. 134.

439 RUZ LARTIGA, Gonzalo. Reflexiones sobre las condiciones de ingreso al procedimiento concursal de
liquidacion voluntaria de bienes de la persona deudora. En: Estudios de derecho comercial: octavas
jornadas chilenas de derecho comercial 7 y 8 de septiembre de 2017. Santiago de Chile: Legal Publishing,
2017, p. 574.

440 ARAYA PAREDES y BOFILL GENZSCH, Ob. Cit., p. 289.

4! Firme y ejecutoriada.
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Extinguidas las obligaciones conforme al inciso anterior, el Deudor se
entendera rehabilitado para todos los efectos legales, salvo que la resolucion

senialada en el articulo precedente establezca algo distinto”.

La extincion automatica de los saldos impagados de las obligaciones del deudor en
el contexto de un procedimiento concursal de liquidacion, junto con la consecuente
oportunidad de un nuevo comienzo financiero o "fresh start”, se posiciona como uno de los
impactos mas significativos derivados de la legislacion reciente en materia concursal.
Aunque no puede ser considerada una novedad en si misma, su relevancia se basa en su

aplicacion simplificada y renovada dentro del actual marco legal concursal vigente.

En realidad, la eliminacion de las deudas pendientes del deudor involucrado en un
proceso de liquidacion concursal fue introducida por primera vez en nuestra legislacion, nos
sefiala Guillermo Caballero**?, en el afio 1929, durante el primer periodo presidencial de

Carlos Ibafiez del Campo, y se estable en los siguientes términos:

“Se sobreseera también definitivamente, aun cuando las deudas no se
hubieren alcanzado a cubrir con el producto de la realizacion de todos los
bienes de la quiebra, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que hayan transcurrido cinco afios contados desde que hubiere sido
aprobada la cuenta general del sindico;

2. Que, habiendo terminado el procedimiento de calificacién de la quiebra
del deudor comerciante, por sentencia ejecutoriada, la quiebra haya sido
calificada de fortuita y si se tratare de un deudor no comerciante que no
haya sido condenado por alguno de los delitos contemplados en el
articulo 466 del Codigo Penal.

El sobreseimiento de que trata este articulo extingue, ademads, las

obligaciones del fallido por los saldos insolutos de sus deudas anteriores a

la_declaracién de guiebra (énfasis agregado), sin perjuicio de distribuirse

entre los acreedores el producto de los bienes adquiridos con posterioridad

42 CABALLERO GERMAIN, Sobreendeudamiento y exoneracion... Ob. Cit., p. 152.

110



y ya ingresados a la quiebra, con arreglo al articulo 62 de la presente ley
(art.134 de la ley N°4558)%43,

La norma de descarga se mantuvo practicamente sin cambios hasta la promulgacion

de la Ley 18.175, cuyo articulo 165 establecio este efecto de la siguiente manera:

Se sobreseera también definitivamente, aun cuando las deudas no se hubieren
alcanzado a cubrir con el producto de la realizacion de todos los bienes de
la quiebra, siempre que concurran los siguientes requisitos:
1. Que hayan transcurrido dos afios contados desde que hubiere sido
aprobada la cuenta definitiva del sindico;
2. Que, habiendo terminado el procedimiento de calificacion de la
quiebra por sentencia ejecutoriada, haya sido calificada de fortuita, y
3. Que el deudor no haya sido condenado por algunos de los delitos
contemplados en el articulo 466 del Cédigo Penal.

El sobreseimiento de que trata este articulo extingue, ademas, las

obligaciones del fallido por los saldos insolutos de sus deudas anteriores a

la declaracion de quiebra (énfasis agregado), sin perjuicio de distribuirse

entre los acreedores el producto de los bienes adquiridos con posterioridad

y ya ingresados a la quiebra, con arreglo al inciso segundo del articulo 65.

3.2. Limitaciones en la aplicacion de la norma de descarga en la legislacién concursal.

La norma de “discharge” de los saldos insolutos, tiene y ha tenido un efecto
impetuoso y disruptivo en el Derecho Civil, debido a que este efecto de exoneracion de los
saldos insolutos produce un “impacto derogatorio de las reglas de derecho comun de las

obligaciones (...) "**.

443 [dem.

444 RUZ LARTIGA, Reflexiones sobre las condiciones de ingreso... Ob. Cit., 574.
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Esto debido a que la extincion de los saldos insolutos, una vez firme la resolucion de
liquidacion, rompe la promesa de la garantia general patrimonial del deudor insolvente
respecto de los acreedores afectos al concurso, lo cual altera sustancialmente el modelo del

Codigo Civil, nos sefiala Guillermo Caballero y Juan Luis Goldenberg*#®.

A la luz de lo expuesto, resulta evidente que la norma tradicional del descargue, que
estuvo vigente en nuestro pais durante mas de 80 afios hasta la implementacion de la nueva
ley concursal*®, no ostenta una posicion dominante en el proposito fundamental del
procedimiento concursal de liquidacion. Ademas, se deduce claramente de su redaccion
textual que dicho "discharge" no posee una condicién inherente o automatica al concluir

dicho procedimiento.

En consecuencia, la figura del sobreseimiento definitivo extraordinario, introducida
en las reformas a principios del siglo XX con el propdsito de permitir que los deudores
desafortunados, pero de buena fe, obtuvieran la exoneracion de los saldos impagados, no
logré tener una aplicacion significativa. Segun Juan Esteban Puga, su implementacion resultd

limitada en la practica®’:

En la préctica, sin embargo, sélo una minima fraccion de los procesos

concursales terminaban en forma definitiva, pues las causales de
sobreseimiento definitivo eran tan arduas y dificiles que normalmente las

quiebras simplemente fenecian por el olvido, como si hubieren terminado con

la cuenta definitiva del curador concursal cuando juridicamente no era asi**,

Considerando los elementos expuestos, es pertinente destacar que la legislacion
concursal anterior a la promulgacién de la Ley 20.720 no tenia como objetivo fomentar que

el deudor se sometiera a un procedimiento concursal con la intencion ultima de obtener la

45 CABALLERO GERMAIN y GOLDENBERG SERRANO, Los efectos de la extincion... Ob. Cit., p. 43.
46 CABALLERO GERMAIN, Sobreendeudamiento y exoneracion... Ob. Cit., p. 153.
4“7 PUGA VIAL, Ob. Cit., p. 645.

448 [dem.
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exoneracion de los saldos impagados y, por ende, aprovechar este "regalo"44° otorgado por

el legislador.

Se entendia que esta institucion entraba en funcionamiento cuando los objetivos del

juicio de quiebra*?°

no se cumplian y las deudas no se podian cubrir con los activos de la
quiebra. Por lo tanto, su aplicacion no era automatica, sino que requeria el cumplimiento de
ciertos requisitos. Estos requisitos se centran en la buena fe objetiva del deudor y en un

requisito temporal de dos afios desde la aprobacion de la cuenta del sindico®?.

Si se trata de deudor del articulo 41 que la quiebra haya sido calificada de
fortuita por sentencia ejecutoriada, y si se trata de deudor comun, que no
haya sido condenado por alguno de los delitos contemplados en el articulo
466 del Cddigo Penal.

Que hayan transcurrido dos afios, contados desde que hubiere sido aprobada
la cuenta definitiva del sindico. Luego, lo anterior hace suponer que estan
concluidos todos los procedimientos de la quiebra o bien, que se ha dictado

sobreseimiento temporal por falta de bienes*?2.

3.3. Problemas derivados de la falta de restricciones en el acceso al “discharge” en la

legislacién actual.

Es importante destacar que los requisitos de buena fe objetiva y temporalidad, que se
aplicaban en el pasado en el contexto de la quiebra, representaban un mecanismo mas
riguroso y cauteloso en comparacion con los requisitos actuales, los cuales parecen haberse

relajado considerablemente.

49 RUZ LARTIGA, Nuevo derecho concursal... Ob. Cit., p. 660.
450 DIAZ LOAYZA, Alex Patricio. Lecciones elementales de derecho concursal. 2016. p. 122.
41 CABALLERO GERMAIN, Sobreendeudamiento y exoneracion... Ob. Cit., p. 153.

452 [dem.
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Estos requisitos anteriores buscaban garantizar que la exoneracién de los saldos
impagados no se otorgard de manera indiscriminada y se reservaré unicamente para aquellos
deudores que demostraran una conducta de buena fe y que hubieran enfrentado circunstancias

financieras adversas mas alla de su control.

Si bien la legislacion concursal actual busco hacer mas accesible la herramienta de
descarga, la cual anteriormente era dificil de obtener debido a los requisitos establecidos, se
ha ido al extremo opuesto al hacer su obtencion demasiado facil. La ley concursal, en su
intento por aumentar la utilidad practica de esta herramienta, ha descuidado las barreras de

entrada a este beneficio.

Esta simplificacion plantea interrogantes sobre la eficacia y equidad del sistema
concursal vigente. Al no exigir una demostracion de buena fe objetiva ni establecer un
periodo de tiempo minimo de espera, se corre el riesgo de que los deudores se beneficien de
la exoneracién de sus deudas sin haber agotado otras alternativas o sin haber cumplido con

ciertas obligaciones.

Esta relajacion de requisitos puede y ha llevado a abusos del sistema, generando una
sensacion de impunidad para aquellos deudores que no han cumplido con sus obligaciones
de manera responsable. La falta de determinacion del deudor honesto es una critica constante
hacia la ley 20.720%2,

Ademas, al no existir un mecanismo de evaluacion de la buena fe y la temporalidad*>*,
se corre el riesgo de que personas con capacidad de pago y sin circunstancias financieras
adversas se beneficien injustamente de la exoneracion de sus deudas, lo cual genera
desequilibrios y perjudica a los acreedores.

Se puede observar que la eliminacion de estos requisitos en la legislacion actual

plantea inquietudes en cuanto a la equidad y la posibilidad de abusos en el sistema

453 Historia Fidedigna de la Ley 21.563 ... Ob. Cit., p. 77.
44 CABALLERO GERMAIN y GOLDENBERG SERRANO, Los efectos de la extincion... Ob. Cit., p. 46.
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concursal*®®. Es fundamental reflexionar sobre la importancia de establecer salvaguardias
adecuadas para proteger los derechos de los acreedores y asegurar que la exoneracion de

deudas se otorgue de manera justa y responsable.

3.4. La disonancia del descarqgue con la logica del Derecho Civil.

Como se menciono en el capitulo dos, el Derecho Civil contempla un régimen de
cumplimiento de las obligaciones y de responsabilidad con un enfoque predominante y
garantista de los derechos del acreedor. Este régimen se fundamenta en la responsabilidad

patrimonial universal del deudor.

Conforme al derecho comun, el término de una ejecucién o de un procedimiento
concursal, no extingue las deudas pendientes de pago, conservando los acreedores las
acciones para el cobro de las mismas si el deudor mejora su situacion econdémica, lo cual es

la manifestacion de la garantia general patrimonial, nos sefiala Guillermo Caballero®°®.

Por lo tanto, una regla de descargue de los saldos insolutos una vez terminado un
procedimiento de liquidacion, contradice y impacta directamente la regla general establecida
en el Cadigo Civil, que las obligaciones afectan tanto los bienes presentes como los bienes

futuros del obligado como sefiala su articulo 2465:

Toda obligacidn personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion
sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,

exceptuandose solamente los no embargables, designados en el articulo 1618.

En efecto, si seguimos la huella del concurso en el CC, en las reglas del pago con
cesion de bienes y del beneficio de competencia, la insolvencia derivada de accidentes

inevitables y la liquidacién de todo el patrimonio embargable del deudor de buena fe solo

45 Historia Fidedigna de la Ley 21.563 ... Ob. Cit., p. 78.
456 CABALLERO GERMAIN, Sobreendeudamiento y exoneracion... Ob. Cit., p. 148.
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permiten posponer el pago de la deuda hasta que mejore la fortuna del deudor, pero jamas

podrian llevar a su extincion, nos sefiala Juan Luis Goldenberg y Guillermo Caballero®’.

De esto se puede inferir que la exoneracion de los saldos insolutos era considerada
como una excepcion en las legislaciones anteriores a la ley 20.720, y estaba sujeta a requisitos
bastante exigentes. Esta institucion sin duda representa una ruptura en la fuerza vinculante

del contrato, como bien sefiala Gonzalo Ruz:

Mas alla del impacto derogatorio de las reglas de derecho comdn de las
obligaciones que este efecto trae consigo este efecto trae consigo, lo que pone
en entredicho la fuerza obligatoria del contrato, su intangibilidad e
irrevocabilidad, pues al fin y al cabo, como decia Ripert, “es matar el

contrato el liberar al deudor cada vez que experimenta una dificultad de

pago 7458,

En este sentido, se hace crucial establecer criterios méas estrictos y salvaguardias
adecuadas para evitar abusos y asegurar que la exoneracién de los saldos insolutos se otorgue

de manera justa y responsable.

El descargue no debe convertirse en una via de escape facil para aquellos deudores
que no han cumplido con sus obligaciones de manera responsable, dejando al acreedor en

una situacion desfavorable y generando una sensacion de impunidad.

Por lo tanto, al tratarse de una institucion tan disruptiva de las normas de
cumplimiento y responsabilidad del Codigo Civil, resulta imperativo que su aplicacién se
encuentre ampliamente delimitada, teniendo en cuenta el impacto derogatorio que puede

tener sobre el derecho civil.

47 CABALLERO GERMAIN y GOLDENBERG SERRANO, Los efectos de la extincion... Ob. Cit., p. 46.
458 RUZ LARTIGA, Reflexiones sobre las condiciones de ingreso... Ob. Cit., p. 574.

116



CONCLUSIONES.

La Ley 20.720 ha introducido cambios significativos en el ambito del derecho
concursal, buscando promover la reactivacion economica y proteger a las empresas y
personas deudoras en situacion de insolvencia. Sin embargo, la falta de requisitos claros para
acceder al procedimiento concursal de liquidacion plantea interrogantes sobre la delimitacion
entre el derecho comun y el régimen especial establecido por la ley.

Esta falta de claridad genera incertidumbre y dificulta la aplicacion coherente de los
principios y normas del derecho civil en casos de incumplimiento. La ausencia de criterios
precisos para determinar cuando corresponde acogerse al procedimiento concursal y cuando
es preferible seguir el régimen tradicional del derecho civil presenta desafios importantes

tanto para los deudores como para los acreedores.

Es fundamental realizar una reflexion académica y legislativa profunda para
establecer criterios claros y objetivos en la aplicacion de la legislacion concursal. Esto
implica analizar los fundamentos y principios del derecho civil, asi como los objetivos y

finalidades del derecho concursal en el contexto econdmico actual.

La colaboracion entre la comunidad académica, los expertos en derecho civil y
concursal, y los operadores del sistema judicial es crucial para desarrollar estudios e

investigaciones que contribuyan a construir un marco normativo sélido y coherente.

De esta manera, se podra establecer una distincion clara entre las situaciones que
deben regirse por el derecho comun y aquellas que requieren la aplicacion de la ley concursal.
Esto garantizara la proteccion de los derechos de los acreedores y brindara a los deudores
una via adecuada para enfrentar su insolvencia y buscar la reorganizacion o liberacion de sus

obligaciones de manera justa y equitativa.

En conclusion, es necesario abordar de manera reflexiva la falta de requisitos de

entrada al procedimiento concursal de liquidacion establecidos por la Ley 20.720. Esto
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permitira delimitar de manera clara cuando una situacion de cesacion de pagos debe regirse

por el derecho comdn y cuando debe ser tratada bajo el régimen especial de la ley.

De esta forma, avanzaremos hacia un sistema concursal mas coherente, eficiente y
equitativo, que contribuya al desarrollo econémico y respete los derechos de todas las partes
involucradas. La armonizacion entre el derecho concursal y el derecho civil es esencial para
mantener la integridad del sistema juridico y proteger los intereses de todas las partes

involucradas.

Obteniendo de esta forma un equilibrio entre la proteccion del deudor y la
salvaguardia de los derechos de los acreedores, evitando, asi, que el procedimiento concursal
de liquidacion, con la exoneracion de los saldos insolutos, debilite el cumplimiento de las

obligaciones transformado este procedimiento concursal en un “derecho a no pagar deudas”.
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