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RESUMEN

Esta investigacion se centra en el concepto de insolvencia que se deriva del escenario impuesto por
el nuevo marco regulatorio de la Ley Concursal (Ley 20.720) y como esto sumado a la carencia de un
procedimiento de caracter preconcursal podria afectar a los deudores consumidores.
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ABSTRACT.

This research focuses on the concept of insolvency that derives from the scenario imposed by the
new regulatory framework of the Insolvency Law (Law 20,720) and how this added to the lack of a pre-in-
solvency proceedings could affect consumer debtors.
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1. INTRODUCCION

La Ley 20.720 fue promulgada en el Diario Oficial de Chile el 30 de diciembre de 2013 y entré en
vigencia, segun lo dispuesto en el articulo primero transitorio, el 10 de octubre del afio 2014'. Dicha nor-
mativa fue creada teniendo a la vista diversos objetivos, entre ellos la distincion entre los procedimientos
concursales aplicables a la persona natural de aquellos creados especialmente para el deudor empresa-

1 Ley 20.720 de 2014. Articulo primero transitorio. La presente ley entrard en vigencia nueve meses después de su publica-
cion en el Diario Oficial, salvo las disposiciones contenidas en el Capftulo IX'y la norma del articulo 344, las que se ajustardn a lo
dispuesto en el numeral 8 del articulo tercero transitorio de esta Ley.
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rio. En efecto la Ley 20.720 habla en su capitulo V de los procedimientos concursales de la persona deu-
dora, tratando desde el articulo 260 a 272 del procedimiento de renegociacion de la persona deudora y
del articulo 273 a 286 de la liquidacion de los bienes de la persona deudora.

Esta investigacion se centrara en el concepto de Insolvencia fijado por la Ley 20.720 y como esta si-
tuacion pudiere llegar a afectar el interés del deudor consumidor, sobretodo considerando que nuestro
cuerpo normativo actual no contempla un procedimiento de caracter preconcursal que se ocupe de las
situaciones de desarreglos patrimoniales del deudor persona natural.

La situacion del deudor persona natural en Chile se vuelve bastante precaria, sobretodo considerando
que la apertura del comercio internacional y el acceso a nuevas tecnologfas ha puesto a los deudores
en una especial situacién de peligro, donde se ven expuestos a una serie de ofertas que incluyen pro-
ductos, servicios como asi también préstamos, que eventualmente podrian llegar a incumplir y caer en
insolvencia.

El enfoque de este trabajo entonces se centra en la necesidad de repensar el concepto de insolvencia
que sirve de base para la aplicacion de los procedimientos concursales al deudor persona natural, como
asi también plantear la inclusién en nuestro cuerpo normativo de un procedimiento de caracter precon-
cursal, cuyo fundamento no sea la insolvencia, sino la misma situacion de desarreglo patrimonial.

Un primer punto es analizar brevemente qué entendemos por el concepto de insolvencia y los con-
ceptos relacionados a él, para luego revisar la situacion del derecho concursal comparado, a fin de de-
terminar el presupuesto objetivo de los procedimientos concursales; para finalmente revisar los articulos
que establecen los dmbitos de aplicacion de estos procedimientos y analizar el concepto de Insolvencia
bajo la Ley 20.720 y como ello podria afectar a los deudores consumidores.

2. DE LAS OPERACIONES RUINOSAS, CESACION DE PAGOS E INSOLVENCIA

Es asi como debemos ordenar las ideas respecto a qué es la insolvencia y aquellos conceptos que
se le relacionan, a saber, las operaciones ruinosas, la cesacion de pagos, para finalmente determinar el
presupuesto objetivo del concurso en la Ley 20.720.

2.1. Operaciones Ruinosas

Las operaciones ruinosas son aquellas actitudes previas que tiene un deudor que se anticipa al mal es-
tado de su patrimonio y que, temiendo caer en cesacion de pagos ante la declinacién de su patrimonio
inicia una espiral de sobreendeudamiento y venta de su capital disponible a montos que no se corres-
ponden con su valor real’. Estamos entonces ante operaciones que nos revelan el malestar econémico
que inevitablemente va a conducir a un procedimiento concursal de liquidacion.

En la realidad actual impuesta por la Ley 20.720 no tenemos cubierto este proceso gradual de de-
valuacion del patrimonio, debido a que no tenemos un procedimiento pre-concursal o preventivo del
concurso. Para algunos este podria encontrarse en el procedimiento de renegociacion de las deudas de
la persona natural, sin embargo, la principal critica a ello esta en la causa de pedir de un procedimiento
preconcursal.

2 FernANDEZ (1938), pp. 173-189.
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Teniendo presente lo expuesto por Alvaro Pérez Ragone y Patricio Martinez Benavides

Si estamos hablando ya del concurso del patrimonio del deudor consumidor, entonces por mero ra-
zonamiento juridico no podriamos hablar de que estamos precaviendo su sobreendeudamiento, ya que
esto es una etapa anterior a la cesacion de pagos o a la insolvencia misma.

2.2. Cesacion de Pagos

Un concepto intimamente relacionado con las operaciones ruinosas es la cesacion de pagos que
constituye “un estado patrimonial vicioso y complejo que se traduce en un desequilibrio entre su activo liqui-
dable y su pasivo exigible, de modo tal que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de cumplir, actual
o potencialmente, los compromisos que lo afectan™ y en tal sentido viene caracterizada por una serie de
operaciones anteriores a ella que requieren una delimitacion, dado que plantean una situacion anterior
a la cesacion de pagos, pero que claramente son etapas anteriores y conducentes a ella.

Tal como se indica sabemos puede haber cesacion de pagos sin incumplimiento, cuando sus mismos
hechos reveladores demuestren sin lugar a duda la incapacidad de responder de sus obligaciones del
patrimonio. Asf también puede haber incumplimiento sin cesacién de pagos, cuando dicho incumpli-
miento no es indicativo de un estado de impotencia patrimonial®.

La jurisprudencia por su parte ha definido a la cesacion de pagos como un hecho complejo de ca-
racter juridico, resultante de la apreciacion de diversos hechos particulares que tienden a demostrar que
un deudor determinado, por circunstancias fortuitas o no, se veria en la imposibilidad de solucionar sus
obligaciones, aun cuando la imposibilidad no sea general®.

Por otro lado la Ley 20.720 no entrega una definicion de cesacion de pagos, por lo que cabe pre-
guntarse si es necesario para el inicio de los procedimientos concursales de la persona natural el que se
deba acreditar si en efecto se encuentra en este estado. El articulo 117 de la Ley 20.720 en relacién con
al dmbito de aplicacion y causales del procedimiento de liquidacion forzosa de una persona o de una
empresa®, en ningun caso exige al acreedor solicitante el acreditar el estado de cesacién de pagos del
deudor y finalmente no sujeta la procedencia del procedimiento de liquidacion forzosa a que el deudor
se encuentre efectivamente en cesaciéon de pagos. Por el contrario, vuelve a la misma idea de la antigua
ley de quiebras estableciendo en los tres numerales del articulo 117 los llamados hechos reveladores de
la cesacion de pagos.

3 Puca (2014), p. 78.

4 FERNANDEZ, 0b. cit., pp. 174-175.

5 Corte Suprema (10.08.1914).

Ley 20.720 de 2014. Articulo 117.

Ambito de aplicacién y causales. Cualquier acreedor podré demandar el inicio del procedimiento concursal de liquidacién de
una empresa deudora en los siguientes casos:

1. Si cesa en el pago de una obligacion que conste en titulo ejecutivo con el acreedor solicitante. Esta causal no podré invocarse
para solicitar el inicio del procedimiento de liquidacion respecto de los fiadores, codeudores solidarios o subsidiarios, o avalistas
de la empresa deudora que ha cesado en el pago de las obligaciones garantizadas por éstos.

2. Si existieren en su contra dos o mas titulos ejecutivos vencidos, provenientes de obligaciones diversas, encontrandose inicia-
das a lo menos dos ejecuciones, y no hubiere presentado bienes suficientes para responder a la prestacién que adeude y a sus
costas, dentro de los cuatro dias siguientes a los respectivos requerimientos.

3. Cuando la empresa deudora o sus administradores no sean habidos, y hayan dejado cerradas sus oficinas o establecimien-
tos sin haber nombrado mandatario con facultades suficientes para dar cumplimiento a sus obligaciones y contestar nuevas
demandas. En este caso, el demandante podrd invocar como crédito incluso aquel que se encuentre sujeto a un plazo a una
condicion suspensiva.

[e)}
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Distinta es la situacion del procedimiento de liquidacion voluntaria de los bienes de la persona deu-
dora. El que como veremos es aquel procedimiento de liquidacién que puede ser iniciado por la sola
solicitud del deudor y cuyo ambito de aplicacién y requisitos se encuentran regulados en el articulo 273
de laLey 20.720.

Elarticulo 273 de la Ley 20.720 exige que el solicitante acompafie ciertos antecedentes a fin de decla-
rar la procedencia de la accién concursal’. De la mera lectura del articulo 273 de la Ley podria llegarse a
la conclusion que el estado de cesacion de pagos no requiere ser probado por el solicitante, lo que aun
mas en el caso de la liquidacion voluntaria resulta complejo pues la cesacion de pagos es la situacion de
orden patrimonial es el presupuesto de la accion concursal misma. Por su parte el articulo 274 al referirse
ala tramitacion y resolucion de la solicitud de liquidacion voluntaria no exige de parte del Tribunal el que
este se pronuncie sobre si el deudor solicitante se encuentra en cesacion de pagos, sino sélo hard un
examen de los documentos solicitados en el articulo 273 de la Ley y de que se acompafie el certificado
de nominacion del Liquidador®. Al respecto la Corte de Apelaciones de Santiago al referirse a la situacion
de desequilibrio generalizado, critico y permanente entre el activo y el pasivo del deudor requiere ser
probado por el solicitante de una liquidacion voluntaria, pues tal situacion de orden patrimonial es el
presupuesto de la accion concursal misma, lo que se encuentra establecido en los distintos numerales
articulo 273 de la Ley 20.720°. Por lo que puede concluirse que en el caso de la liquidacién voluntaria el
solicitante se encuentra obligado a demostrar el estado de cesacién de pagos, lo que hace al cumplir
con las exigencias del mismo articulo 273 de la Ley y se comprende que incumple en acreditar la causal
del mismo procedimiento al no acompanar dichos antecedentes en si solicitud de liquidacién voluntaria.

2.3.Insolvencia

Tal como ya hemos trabajado a esta parte, al hablar de procedimientos concursales otro de los con-
ceptos que podemos determinar como esenciales es el de la Insolvencia.

La Insolvencia ha sido definida como “un hecho juridico, una situacién de hecho que se produce sin
necesidad de sentencia judicial que la declare. Consiste en que el deudor no esté en situacion de pagar
todas sus deudas, esto es, que su pasivo supere a su activo"'. Para Diez Picazo la insolvencia se entiende
Ccomo una situacion deficitaria donde el activo y pasivo pasan a tener un valor exigible de caracter con-
table o econdmico'.

Gustavo Cuberos, por su parte, distingue la insolvencia de la iliquidez, definiendo la primera como
una incapacidad mas o menos definitiva de pagar la totalidad de sus obligaciones, por su parte la iliqui-

7 Ley20.720 de 2014. Articulo 273.

Ambito de aplicacion y requisitos. Toda Persona Deudora podrd solicitar ante el tribunal competente la liquidacion voluntaria de
sus bienes, acompafando los siguientes antecedentes:

1) Lista de sus bienes, lugar en que se encuentren y los gravamenes que les afecten;

2) Lista de los bienes legalmente excluidos de la Liquidacion de los Bienes de la Persona Deudora;

3) Relacién de juicios pendientes con efectos patrimoniales, y

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

8 Ley20.720 de 2014. Articulo 274.

Tramitacion y resolucion.

Conjuntamente con lo dispuesto en el articulo anterior, la Persona Deudora, la que contendrd las menciones sefialadas en el
articulo 129y serd publicada en el Boletin Concursal, conforme lo dispone el inciso final de dicha norma.

9  Guglielmi Esposito, Juan (2016).

10 ABELIUK MANAsEVICH (2013), p. 962.

11 Diez-Picazo (2007), p. 748.
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dez es definida por DRAE como la“falta de dinero en caja o de bienes facilmente convertibles en dinero'.

Si bien el concepto de insolvencia del deudor es fundamental para el derecho concursal, la existencia de
esta situacion no es un concepto equivalente a los procedimientos concursales, cosa que ha sido sostenida por
la misma jurisprudencia chilena donde se ha indicado, con referencia al articulo 43 N°1 de la Ley de Quiebras'?,
que en tal articulo no se exigia para declarar la quiebra que el incumplimiento de la obligacidon que motiva
la solicitud obedezca a la imposibilidad del deudor de poder hacerle frente o que en el cese en el pago deba
tener su origen en un estado generalizado de insolvencia o que sea necesario mas de un incumplimiento™.

Bajo el sistema actual de la Ley 20.720 en realidad se prescinde de estado de insolvencia como fun-
damento de la accién concursal y se modifica con la creacién de un verdadero estado de insolvencia
que se acredita mediante el cumplimiento de requisitos formales de procedencia de los determinados
procedimientos que establece la misma normativa.

2.4. Insolvencia voluntaria del deudor

A la hora de hablar de determinar a la insolvencia como fundamento de los procedimientos concur-
sales se debe atender a la voluntad misma del deudor de encontrarse en situacion de insolvencia y a los
potenciales efectos dafiosos de esta a los acreedores y como es posible el caer en un estado de insolven-
cia voluntaria del deudor, que solo busca el dafno a sus acreedores.

Ahora también se debe tener presente que si tenemos en mente la inclusién de procedimientos que
antecedan a la insolvencia, entonces sera el legislador mismo el que deba incluir un procedimiento ante-
rior, que puede ser de naturaleza pre-concursal o administrativo ante la Superintendencia.

El fundamento para la existencia de dichos procedimientos debiera entonces ser una etapa previa a
la insolvencia definitiva del deudor, por lo que podriamos encontrar causa suficiente para que el deudor
alegue su insolvencia voluntaria.

De la lectura de los anteriores articulos es posible concluir que en los casos que se permite el some-
terse voluntariamente a los procedimientos concursales, la ley en ningun caso se exige que el deudor
consumidor se encuentre en estado de insolvencia. Lo que aleja a nuestra actual legislacion concursal de
nuestra antigua Ley de Quiebras y de la practica constante de nuestros tribunales de justicia.

Asi también nos aleja de una de las fuentes inspiradoras de la Ley 20.720, esta es la legislacion concur-
sal espafiola, que tiene como causa o presupuesto objetivo la misma insolvencia, la que ademas requiere
ser probada. Referente a la prueba de la insolvencia Diez Picazo nos indica que la insolvencia se encuentra
en la raiz misma de la fundamentacion de la accioni5.

La Ley sobre sistemas de compensacion y liquidacion de instrumentos financieros llega a una con-
clusion distinta cuando declara que es un procedimiento concursal cualquier procedimiento ejecutivo
patrimonial de caracter universal y colectivo que regule la administraciéon y/o liquidacion de los bienes
de un deudor insolvente, por lo que presupone la insolvencia del deudor'®.

Es aqui donde se produce la situacién mas interesante de este procedimiento y es con respecto a
su naturaleza juridica, segun lo entiende nuestra doctrina nacional es un procedimiento concursal, sin

12 Cuseros Gomez (2005), p..5.

13 Cdédigo de Comercio de 1865. Articulo 43.
14 Corte Suprema (23.01.2014).

15 Diez Picazo (2006), pp. 738y 739.

16 BoriL y PareDEs (2013), p. 289.
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embargo, como bien analiza Ignacio Paredes y Octavio Bofill, Ia Ley 20.720 trae aparejada una nueva
nociéon de insolvencia, donde al parecer se extiende la aplicacién de la normativa concursal a casos de
meros incumplimientos, donde en caso alguno nos encontrariamos ante un escenario de aplicacion de
un procedimiento concursal'’. Esto aleja, en general a todos los procedimientos concursales establecidos
por esta Ley de la practica nacional, de nuestra doctrina y jurisprudencia.

En la gran mayoria de las legislaciones concursales la causa la encontramos en la insolvencia misma,
en el caso chileno y alejandonos de nuestra misma normativa concursal anterior y a la practica jurispru-
dencial de nuestros tribunales, la causa no parece ser un tema de importancia al hablar de la procedencia
del concurso, lo que nos lleva a la aplicacion de los diversos procedimientos sin siquiera analizar si el pa-
trimonio del deudor consumidor se encuentra en una situacion de desmedro. Para parte de la doctrina,
representada por el profesor Sandoval nos encontramos ante un sistema que se basa en el mero estado
de cesacion de pagos, para otros como Contador Rosales, quien participo de la redaccién misma de la
normativa nos encontramos ante un verdadero estado de insolvencia, pero no a la insolvencia mismay
por Ultimo Bofilly la presente investigadora opinan que el sistema no se preocupa de que nos encontre-
mos ante un estado de insolvencia, ni siquiera de cesacion de pagos, debido que el interés es aumentar
la aplicacion de los procedimientos concursales y el acelerar los tiempos de tramitacion de estos.

2.5. Insolvencia de la persona natural

Una de las principales modificaciones de la Ley 20.720 fue la introduccion de dos nuevos procedi-
mientos, especialmente creados para su aplicacion a la persona natural no comerciante, la que ha sido
definida en el Derecho espanol como deudor consumidor.

Dentro del mismo mensaje de la Ley 20.720 al referirse a la eficiencia del sistema concursal en Chile se
mencionan las necesarias correcciones al sistema concursal donde se incluye en su nimero 4 “la inexis-
tencia de normativa especial para la persona natural. No parece conveniente que una persona natural
que se ha visto sobre endeudada deba someterse a un procedimiento de liquidacion pensado para la
persona juridica que ejerce actividades comerciales y que otorga escasas posibilidades de renegocia-
cion'®” Al respecto y hablando de las deficiencias del procedimiento concursal en Espafia Cuena que hay
ventajas del proceso de ejecucion colectiva que sélo son aplicables a las empresas, como la paralizacién
de las ejecuciones hipotecarias sobre bienes afectos a la actividad empresarial, regulado en el articulo 56
de la Ley Concursal espafiola’.

El objetivo de la creacion de procedimientos especiales para el deudor consumidor se orienta a otor-
gar a los deudores no comerciantes una verdadera oportunidad de reemprender. El fresh start o sequnda
oportunidad que puede ser definido como la liberacién o condonacion definitiva de las deudas o pasivo
no satisfecho por el deudor tras el procedimiento de restructuracion o reorganizacion de las deudas o
bien tras un procedimiento de liquidacion, ya sea en el seno de un proceso concursal, o fuera del mismo?®.

3. PRESUPUESTO OBJETIVO DE LOS PROCEDIMIENTOS CONCURSALES EN EL DERECHO
COMPARADO

17 BoFILLy Parenes (2013), p. 284 y 285.

18  Ley 20.720 de 2014. Mensaje presidencial.
19 Cuena (2014),0.3.

20 MALLANDRICH (2014), pp. 319 y ss.
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En la gran mayoria de las legislaciones concursales la causa del concurso la encontramos en la insol-
vencia misma. En el caso chileno y alejandonos de nuestra misma normativa concursal anterior y a la
practica jurisprudencial de nuestros tribunales, la causa no parece ser un tema de importancia al hablar
de la procedencia del concurso, lo que nos lleva a la aplicacion de los diversos procedimientos sin siquie-
ra analizar si el patrimonio del deudor consumidor se encuentra en una situacién de desmedro.

Para parte de la doctrina, representada por el profesor Sandoval nos encontramos ante un sistema
que se basa en el mero estado de cesacion de pagos, para otros como Contador Rosales, quien participd
de la redaccién misma de la normativa nos encontramos ante un verdadero estado de insolvencia, pero
no a la insolvencia misma y por Ultimo Araya y Bofill son de la opinidn que el sistema no se preocupa de
que nos encontremos ante un estado de insolvencia, ni siquiera de cesacion de pagos, debido que el
interés es aumentar la aplicacion de los procedimientos concursales y el acelerar los tiempos de trami-
tacion de estos?.

Interesa entonces conocer cudl es la tendencia actual del derecho concursal en materia de deter-
minacion del presupuesto del concurso. El sistema concursal de la Unidn Europea por su parte, se vio
sustancialmente modificado con la adopcién el 20 de mayo del afio 2015 del Reglamento (UE) 2015/848
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre procedimientos de insolvencia el que culmind el proceso
de revision del Reglamento (CE) 1346/2000%,

En el caso de la legislacion concursal espafnola, la Ley 22/2003 establece como Unico presupuesto
objetivo del concurso de los acreedores a la insolvencia del deudor, entendida esta como la imposibi-
lidad para hacer frente regularmente al pago de sus obligaciones exigibles?. Es decir, se considera a la
insolvencia como presupuesto de vinculaciéon necesaria al proceso de quiebra. La doctrina espanola, sin
embargo, no considera la insolvencia como un concepto equivalente a los procedimientos concursales,
ya que el hecho de encontrarse en insolvencia no implica necesariamente la del concurso o la quiebra®.
Ahora en el argumento objetivo, es del caso que, al presentarse la solicitud por parte del deudor, éste de-
berd justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, la que probard mediante la documentacion
que obligatoriamente debe presentar en la solicitud?®.

En el caso de la legislacion alemana la declaracion de quiebra se realiza a instancias del deudor o de
los acreedores y siempre serd su fundamento el hecho de encontrarse en cesacion de pagos y sobreen-
deudamiento. La ordenanza de insolvencia 17 sobre cesacion de pagos dispone que esta ocurre cuando
el deudor no esta en condiciones de hacer frente a las obligaciones de pago vencidas y cuando ha sus-
pendido sus pagos®. Segun la opinidn de Ignacio Paredes y Octavio Bofill en Alemania es tan relevante y
necesaria la existencia de insolvencia como presupuesto de la aplicacion de la quiebra, que el legislador exige
que se compruebe la existencia de insolvencia, como presupuesto a la declaracién de quiebra, aun cuando sea
el propio deudor quien la solicite27. Es asi como la legislacion concursal alemana tiene como presupuesto
de los procedimientos concursales la insolvencia, incluso en el caso de los procedimientos voluntarios
del deudor consumidor.

En el caso de la legislacion colombiana se debe distinguir entre el tipo de deudor para determinar
la legislacion y reglas aplicables. Para el caso del deudor empresario el régimen aplicable es el de la Ley

21 Historia de la Ley N° 20.720 que sustituye el regimen concursal vigente.
22 De MiGueL (2015), pp. 1-8.

23 Diaz, ob. cit, p. 20.

24 Supra.

25  Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (BOE-A-2011). Articulo 6.

26 Faneco (2004), p. 413.

27 Aravay BoriLL, ob. cit, p. 284.
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1116 de 2006%® y en el caso de insolvencia de las personas naturales

no comerciantes que se encuentra regulado en la Ley 1564 del afo 2012 que es el Codigo General del
Proceso®. Inicia el anélisis de los diversos procedimientos aplicables al deudor consumidor determinan-
do los supuestos de aplicabilidad a los que denomina como supuestos de insolvencia. Es asi como en el
caso del Procedimiento de Renegociacion de las deudas establece que:

“Para los fines previstos en este titulo, se entenderd que la persona natural no comerciante podrd acogerse
a los procedimientos de insolvencia cuando se encuentre en cesacion de pagos”30.

La norma concursal para el deudor consumidor en Colombia contempla que este debe encontrarse
bajo el concepto de cesacion de pagos v reitera esta misma idea al tratar de la apertura de la liquidacion
patrimonial del deudor consumidor, indicando que procede, siempre y cuando el deudor se encuentre
bajo el imperio de la cesacion de pagos?'.

Del breve andlisis legislativo comparativo de la legislacién que regula los procedimientos concursales
es posible concluir gue en general el presupuesto objetivo de todo concurso es necesariamente la insol-
vencia, se debe entonces analizar cuéles fueron los fundamentos que tuvo el mismo legislador nacional
para optar por una solucién distinta.

3.1. Presupuesto objetivo del concurso bajo la Ley 20.720

En efecto la Ley 20.720 habla en su capitulo V de los procedimientos concursales de la persona deu-
dora, tratando desde el articulo 260 a 272 del procedimiento de renegociacion de la persona deudora y
del articulo 273 a 286 de la liquidacion de los bienes de la persona deudora.

En los procedimientos concursales establecidos por la Ley 20.720 jes necesario el encontrarse en es-
tado de insolvencia para que estos resulten aplicables? Un primer acercamiento posible debe orientarse
a revisar los articulos que establecen los ambitos de aplicaciéon de los procedimientos concursales.

Por su parte, el mensaje de la Ley 20.720 se presenta un escenario que genera la aplicacion de la norma-
tiva que se pretende modificar es aquel en que una persona natural o juridica se encuentra en la incapacidad
financiera de responder al pago de todas sus obligaciones para con sus acreedores y donde, adicionalmente,
sus bienes considerados en conjunto tampoco alcanzan para saldar tales débitos con el producto de su realiza-
cion32. Al menos en lo referente a la presentacion de la nueva ley concursal se indica una intencion clara
de relacionar la aplicacion de una solucion concursal en el caso de incapacidad financiera de responder
al pago de sus obligaciones, sin embargo, no habla derechamente de insolvencia.

Debemos entonces analizar el cuerpo normativo de la Ley 20.720, especificamente los articulos refe-
rentes a la aplicabilidad de los procedimientos concursales aplicables al deudor consumidor.

El articulo primero de la Ley determina la aplicacion de los procedimientos concursales destinados a
reorganizar y/o liquidar los pasivos y activos de una Empresa deudora, y a repactar los pasivos y/o liquidar

28  Ley 1116/2006, de 27 de diciembre, establece el régimen de insolvencia empresarial en la reptblica de Colombia y se
dictan otras disposiciones. Superintendencia Financiera Colombia.

29  Ley 1564, de 12 de julio, Insolvencia de la persona natural no comerciante. http://190.60.243.34/sipnvo/normatividad/
LEY_1564_2012.pdf, ultimo acceso 05-07-2017.

30 Ley 1116/2006, de 27 de diciembre, establece el régimen de insolvencia empresarial en la reptblica de Colombia y se
dictan otras disposiciones. Superintendencia Financiera Colombia.

Articulo 538.

31 Beurran (2016).

32 Ley20.720 de 2014.
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los activos de una persona deudora. Con respecto al procedimiento concursal de renegociacion de la
persona deudora el articulo 260 de la Ley establece su dmbito de aplicacion y nos indica que: “El proce-
dimiento Concursal de Reorganizacién Judicial serd aplicable sélo a la Persona Deudora, que para efectos de
este capitulo se denominard indistintamente persona deudora o deudor. La Persona deudora podrd someterse
a un Procedimiento Concursal de Renegociacion si tuviere dos o mds obligaciones vencidas por mds de 90
dias corridos, actualmente exigibles, provenientes de obligaciones diversas, cuyo monto total sea superior a 80
unidades de fomento, siempre y cuando no haya sido notificada de una demanda que solicite el inicio de un
Procedimiento Concursal de Liquidacién o de cualquier otro juicio ejecutivo iniciado en su contra que no sea
de origen laboral’

En cuanto al procedimiento de liquidacion voluntaria del deudor consumidor el articulo 273 indica:
“Toda persona deudora podrd solicitar ante el tribunal competente la liquidacién voluntaria de sus bienes,
acompanando los siguientes antecedentes:

1. Lista de bienes, lugar en que se encuentren y los gravdmenes que les afecten;
2. Lista de los bienes legalmente excluidos de la liquidacion de los bienes de la persona deudora;
3. Relacién de juicios pendientes con efectos patrimoniales, y

4. Estado de deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de los acreedores, asi como la naturaleza
de sus créditos”33.

En el caso de la Liquidacion Forzosa de la persona deudora, las causales de este procedimiento se
encuentran en el articulo 283 de la Ley, el que indica que mientras no se declare la admisibilidad de un
procedimiento concursal de renegociacion de un deudor consumidor, cualquier acreedor podra solicitar
el inicio del procedimiento concursal de liquidacion de los bienes de la persona deudora, siempre que
existieren en contra de ésta dos 0 mas titulos ejecutivos vencidos, provenientes de obligaciones diversas,
encontrandose iniciadas a lo menos dos ejecuciones, y no se hubieren presentado dentro de los cua-
tro dias siguientes al respectivo requerimiento, bienes suficientes para responder a la presentacion que
adeude y a sus costas™.

De la lectura y andlisis del articulo 1° (Ambito de aplicacién de la Ley), 206 (Ambito de aplicacion y re-
quisitos del Procedimiento Concursal de Renegociacion de la Persona Deudora), 273(del Procedimiento
Concursal de Liquidacion de los Bienes de la Persona Deudora) y 282( Causal para solicitar el inicio de un
Procedimiento Concursal de Liquidacion de los bienes de una Persona Deudora) de la Ley es posible con-
cluir que enlos casos que se permite el someterse voluntariamente a los procedimientos concursales, la
ley en ningun caso exige que el deudor consumidor o empresario se encuentre en estado de insolvencia.
Lo que aleja a nuestra actual legislacion concursal de nuestra antigua Ley de Quiebras y de la practica
constante de nuestros tribunales de justicia.

Asi también nos aleja de una de las fuentes inspiradoras de la Ley 20.720, esta es la legislacion con-
cursal espafola y la colombiana, que tienen como causa o presupuesto objetivo la misma insolvencia, la
que ademas requiere ser probada. Referente a la prueba de la insolvencia Diez Picazo nos indica que /a
insolvencia se encuentra en la raiz misma de la fundamentacién de la accién35.

El presupuesto objetivo entonces de los procedimientos concursales de renegociacién, de liquida-
cion voluntaria y forzosa de los activos del deudor consumidor es un tema que la Ley 20.720 zanja de

33 Ley20.720 de 2014.
34 Supra.
35 Diez Picazo (2006), pp. 738y 739.
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forma distinta a la practica concursal nacional e internacional.

Un primer acercamiento al origen del proyecto de la Ley 20.720 lo podemos encontrar en el primer
informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia®® donde resulta especialmente relevante la
intervencion del profesor Contador, quien como asesor de la Superintendencia de Quiebras explicé en
la comision que:

“Cuando se habla de una situacidn de insolvencia, como presupuesto para la quiebra o la liquidacion, y se
propone que el deudor pueda defenderse acreditando que tal situacion no existe, debe tenerse presente que el
proyecto descansa sobre la base de causales mds bien objetivas en beneficio de la rapidez del procedimiento
que se establece. Indicé que quien no estd en condiciones de pagar un titulo, hecho en que se ha fundado la
peticion de liquidacion, revela claramente una situacién de insolvencia e hizo presente que si bien podria pen-
sarse que se trata de una falta de liquidez temporal, el proyecto se hace cargo de este supuesto posibilitando
que el deudor se incorpore en un procedimiento de reorganizacion. Estimd que efectuar una variacion sustan-
cialy establecer la insolvencia como condicién o supuesto de fondo de cualquier procedimiento de liquidacion
resulta muy engorroso en cuanto ala prueba’3’.

Para Ignacio Araya y Octavio Bofill el proyecto de Ley concursal 20.720 no se hizo cargo del presu-
puesto de las soluciones concursales que impulsa, es decir, la insolvencia sino mas bien, hoy abre la
posibilidad que el legislador esté refiriéndose también al mero incumplimiento para la aplicaciéon de las
soluciones concursales que propone?.

Bajo el sistema concursal actual de la Ley 20.720 en realidad se prescinde del estado de insolvencia
como fundamento de la accion concursal y se modifica con la verdadera creacion de un estado de in-
solvencia que se acredita mediante el cumplimiento de requisitos formales de procedencia de determi-
nados procedimientos que establece la misma normativa (Art. 54 Reorganizacion de las deudas, art. 115
Liquidacién voluntaria y art. 117 Liquidacion forzosa del deudor empresario, como asi también el art. 260
sobre la Renegociacion de las deudas, art. 273 de Liquidacion voluntaria y el articulo 282 de la Liquida-
cién forzosa de la persona deudora).

3.2. Desarreglos patrimoniales como base del procedimiento concursal y el
Sobreendeudamiento

Para la Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros de Espana el sobreendeudamiento se defi-
ne como "Aquel que se presenta cuando el consumidor no puede cumplir de forma simultanea todas sus
obligaciones vencidas y, por tanto, exigibles o como la situacion patrimonial presente del consumidor
que lo torna claramente insuficiente, desde el punto de vista financiero, para hacer frente al pago integro
y puntual de sus deudas originadas por gastos corrientes o por la utilizacion excesiva del crédito”.

El objetivo de la creacion de procedimientos especiales para el deudor consumidor se orienta a otor-
gar a los deudores no comerciantes una verdadera oportunidad de reemprender. El fresh start o segunda
oportunidad que puede ser definido como la liberacidon o condonacién definitiva de las deudas o pasivo
no satisfecho por el deudor tras el procedimiento de restructuracion o reorganizacion de las deudas o

36  Informe de la Comision de Constitucion, Legislaciéon y Justicia sobre los proyectos de Ley que sustituyen el régimen con-
cursal vigente por una Ley de reorganizacion y liquidacion de activos de empresas y personas y perfeccionan el rol de la super-
intendencia del ramo, y que establecen la quiebra como causal de término del contrato de trabajo y adecuan normas de otras
leyes. Boletin N°8324-03.

37 Aravay BoriL, ob. cit, p. 284, p. 296.

38  Supra.P.284.
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bien tras un procedimiento de liquidacion, ya sea en el seno de un proceso concursal, o fuera del mis-
mo¥. La ultima modificacion al sistema concursal chileno se incorporaron procedimientos especialmen-
te orientados al deudor persona natural no comerciante, especificamente al procedimiento de Liquida-
cion o de Renegociacion de la persona natural, sin embargo, como ya hemos mencionado no serfa el
procedimiento indicado en cuanto la causa de estos procedimientos es la insolvencia misma del deudor,
y en el caso del sobreendeudamiento se busca precisamente actuar en un momento previo.

El fendmeno del sobreendeudamiento del deudor persona natural o consumidor resulta de creciente
interés, y mas especificamente sobre este fendmeno que requiere especial cautela, cudl es la potencial
entrada a cesacion de pagos y la insolvencia, en cuanto configuran una afectacion del orden publico
econdmico. El correcto diagnéstico de la situacion financiera de los deudores consumidores en una eta-
pa previa a la cesacion de pagos podria evitar la consiguiente situacion de insolvencia y la necesidad de
llegar a la liquidacion de activos del deudor consumidor.

3.3. Sistema de Prevencion del Sobreendeudamiento del deudor consumidor

Un posible modelo que pudiera servir de base a la creacion de un sistema de prevencién del sobreen-
deudamiento del deudor consumidor lo encontramos en el Derecho francés con Le surendettement des
particuliers, una Ley de 31 de diciembre de 1989, posteriormente modificada por leyes de 8 de febrero de
1995y 29 de julio de 1998 regulan este fendmeno. En la actualidad el fendmeno del sobreendeudamien-
to forma parte del Codigo del Consumo francés (Code de la Consommation). Este sistema principalmente
propone que para que un deudor consumidor pueda someterse a este procedimiento es que éste se
encuentre de buena fe, esta, por su parte, serfa exclusivamente procedimental, ya que en la realidad se
concreta con la mera declaraciéon de sobreendeudamiento realizada por el deudor ante las comisiones
de sobreendeudamiento o ante el juez. Sin embargo, para otro sector la buena fe serfa de naturaleza
contractual y exigiria el examen por la comisién de sobreendeudamiento como por el juez del compor-
tamiento global del deudor. Este ha sido el camino seguido por la jurisprudencia, por lo que se exige que
la apreciacion de la buena fe del deudor tanto en el momento de la apertura del procedimiento como a
la fecha en la que sucedieron los hechos determinantes del sobreendeudamiento.

El articulo L. 331-2 del Code de la Consommation define al sobreendeudamiento como la situacion en
la que el deudor de buena fe, persona fisica, se encuentra en la imposibilidad manifiesta de hacer frente
al conjunto de sus deudas no profesionales exigibles y a plazo. El deudor debe presentar sus antece-
dentes ante la Comision de Sobreendeudamiento y tiene el deber de verificar que el deudor cumple los
requisitos.

La legislacion concursal alemana contempla la quiebra de las personas juridicas, la que puede ser
declarada a instancias del deudor o de los acreedores, la que puede tener como sustento de apertura de
la quiebra la cesacion de pagos y el sobreendeudamiento®.

3.4. Procedimiento de sobreendeudamiento de los particulares. Procedimiento de
Sobreendeudamiento del deudor consumidor en el capitulo V de la Ley 20.720

El Code de la Consommation referente al sobreendeudamiento del deudor consumidor la define como
“caracterizada por la imposibilidad manifiesta por el deudor de buena fe de hacer frente al conjunto

39 MALLANDRICH (2014), pp. 319 y ss.
40 Aravay BoriLL, ob. cit, pp. 281-324.
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de sus deudas no profesionales exigibles y no pagas™'. Donde es posible al deudor someterse ante la
Comision de Sobreendeudamiento, la que actla en dos fases. En un primer momento, su secretario
establecerd el conjunto de ingresos y de cargas del deudor y en una segunda instancia, la comision las
comparara a fin de determinar si el peticionario del procedimiento se encuentra en la situacion descrita
en el articulo .331-2 del Code.

- Deudor de buena fe.
- Imposibilidad manifiesta de hacer frente al conjunto de sus deudas no profesionales exigibles y
a plazo.

Si bien existe un procedimiento de renegociacion de las deudas del deudor consumidor, este no
resulta efectivo a la hora de subsanar el conflicto que presenta el sobreendeudamiento del deudor con-
sumidor. Es por ello que se postula la necesidad de incorporar ala Ley 20.720 un procedimiento colectivo
preconcursal similar al establecido por el Code de la Consommation, donde se cree un organismo similar
a la Comision de Sobreendeudamiento que sea dependiente de la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento.

Asi tambien resulta necesario incorporar la exoneracion de deudas en estos procesos de caracter
preconcursales, en el caso del mecanismo de segunda oportunidad espanol del Real Decreto Ley 1/2015,
y en opinion de Fernando Gémez Pomar, dicha exoneracion puede tener efectos positivos para los deu-
dores personas fisicas, protegiendo su renta e incentivandoles a participar del procedimiento concursal,
pero para ello se requiere que el numero de concursos personales en Espafa aumente y ello solo se lo-
grara con la mejora del sistema concursal espafol y la inversién de recursos en el mecanismo de segunda
oportunidad®,

3.5. Posible afectacion de los intereses de los deudores consumidores

El fendmeno del sobreendeudamiento del deudor persona natural o consumidor resulta de creciente
interés para los procedimientos concursales, y mas especificamente sobre el fenémeno cautelado por
dichos procedimientos, cual es la cesacion de pagos y la insolvencia, debido a que configuran una afec-
tacion del orden publico econémico. El correcto diagndstico de la situacion financiera de los deudores
consumidores en una etapa previa a la cesacién de pagos podria evitar la consiguiente situacion de
insolvencia y la necesidad de llegar a la liquidacién de activos del deudor consumidor.

Y en esto resulta muy interesante el tratamiento que hace del procedimiento la Ley 20.720, ya que
permite que sea el propio deudor quien decida someterse a un procedimiento de renegociacion directa
con sus acreedores, que serd mediado por la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, lo
que incentiva a la deteccion temprana de desarreglos patrimoniales que podrian impedir que se llegue
a un estado de insolvencia.

La idea del tratamiento separado del deudor consumidor lo encontramos en la realidad a la que
debid enfrentarse la Unién Europea frente a los llamados préstamos abusivos y préstamos predatorios.
Para Emilio Diaz Ruiz un préstamo es abusivo en los casos que contengan términos y condiciones no
equitativos y es predatorio cuando ha sido concedido por prestamistas con animo de obtener beneficios
del cobro de comisiones e intereses con relaciéon a préstamos o créditos que el prestatario o acreditado
no necesitaba®.

41 Titulo Tercero de la Code de la Consommation.
42 Gomez (2015). Actualidad juridica Uria Menéndez. pp.52-67.
43 Diaz (2016), p. 17.
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4. CONCLUSION E IDEAS FINALES

Bajo el sistema concursal actual de la Ley 20.720 en realidad se prescinde del estado de insolvencia
como fundamento de la accion concursal y se modifica con la verdadera creacién de un estado de
insolvencia que se acredita mediante el cumplimiento de requisitos formales de procedencia de los de-
terminados procedimientos que establece la misma normativa (Art. 54 Reorganizacion de las deudas,
art. 115 Liquidacion voluntaria y art. 117 Liquidacion forzosa del deudor empresario, como asi también
el art. 260 sobre la Renegociacion de las deudas, art. 273 de Liquidacion voluntaria y el articulo 282 de la
Liquidacién forzosa de la persona deudora).

Ahora, si la idea era prescindir del concepto de insolvencia para aplicar los procedimientos concur-
sales, jpor qué la Ley sobre sistemas de compensacion vy liquidacion de instrumentos financieros llega
a una conclusion distinta cuando declara que es un procedimiento concursal cualquier procedimiento
ejecutivo patrimonial de caracter universal y colectivo que regule la administracion y/o liquidacion de los
bienes de un deudor insolvente, por lo que presupone la insolvencia del deudor*.

Entonces, ;como este nuevo concepto puede llegar a afectar a los deudores consumidores? De lo
estudiado hemos concluido que la insolvencia de un deudor consumidor puede generar la cesacion de
pagos de un conjunto de acreedores, que a su vez pueden ser deudores consumidores o empresarios,
esta reaccion en cadena produce en si misma una afectacion de la economia que afecta el orden publico
econdémico.

Entendiendo entonces que la cesacion de pagos del deudor consumidor puede tener un directo
efecto en el orden publico y en el interés del Estado es que se requiere la mejora en la prevencion de
la situacion que sirve de base del concurso actual, es decir los desarreglos patrimoniales que pueden
conducir a una insolvencia de un deudor consumidor. Es aqui donde se propone la dictaciéon de una
normativa especial que se avoque a prevenir su sobreendeudamiento a fin de intervenir en el mal estado
del patrimonio antes que de éste caiga en insolvencia. A ello debemos sumar que en el actual sistema
econdmico que Nos encontramos es creciente la preocupacion del sobreendeudamiento de los parti-
culares, donde es totalmente factible caer en operaciones ruinosas que conducen inevitablemente a la
insolvencia.

Segun plantea José Luis Colino si se quiere establecer este procedimiento colectivo preconcursal y se hace
estableciendo un presupuesto objetivo anterior a la insolvencia, se va a tratar de una situacion de normalidad
con técnicas propias de la anormalidad generalizada en el cumplimiento de las obligaciones45. Entendiendo
que el fundamento objetivo de los procedimientos concursales son los desarreglos patrimoniales y el
alto riesgo que el deudor consumidor sea sometido a un procedimiento de caracter concursal, en vez
que el acreedor persiga individualmente el pago de sus acreencias es que se necesita incorporar un sis-
tema que se preocupe de alertar en forma temprana al sistema de aquellos deudores consumidores que
se encuentran ad portas una situacion insalvable de insolvencia. Existiendo un sistema como el francés
o espafiol donde es posible que el mismo deudor reconozca que se encuentra en un proceso de deva-
luacion de sus activos, donde ademas se le esta haciendo cada vez mas dificil el pago de sus acreedores.

Ante el problema presentado existen dos posibilidades, como una primera posibilidad se propone
que sea la misma Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento se encargue de mediar entre
acreedores y deudores consumidores en un sistema similar a la reorganizacion de las deudas del deudor

44 Aravay BoriLL, ob. cit, p. 289.
45 Couno (2007).
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persona natural (regulado en los articulos 206 a 272 de la Ley 20.720), pero haciendo especial énfasis en
la procedencia de este procedimiento en el caso del deudor consumidor sobreendeudado. Una segunda
posibilidad seria el incorporar un procedimiento de caracter colectivo preconcursal basado en antece-
dentes o hechos objetivos anteriores a la insolvencia que pudiera incorporarse a una Ley 20.720 o la
misma Ley 19.496 de proteccién al consumidor.

Actualmente nos encontramos ante una aparente desproteccion del deudor consumidor, donde los
procedimientos concursales que declaran buscar la rehabilitacién del crédito de dicho deudor en efecto
le dejan en una situacion de desproteccion mayor. Por dar un ejemplo concreto tenemos la situacion de
las causales de aplicacién del procedimiento de liquidacion forzosa del patrimonio de la persona natural,
donde argumentandose un mayor acceso a estos procedimientos y una rapida tramitacion, en la reali-
dad invierte la carga de la prueba de la insolvencia, ya no siendo de responsabilidad de quien la alega el
probarlo, sino del mismo deudor en el llamado juicio de oposicion. Esto parece al menos perverso, sobre
todo considerando que estamos hablando de un deudor que ya se encuentra en una situacion de des-
mejora patrimonial, de cierta forma se le obliga a argumentar lo mas complejo en este procedimiento, la
causa misma de esta.

Se hace necesario entonces el plantear la modificacion de la legislaciéon concursal que vaya mas alla
de la simple separacién de los procesos concursales de las personas naturales y las empresas. Se requiere
una modificaciéon a la 20.720 que considere la etapa previa del endeudamiento de los deudores consu-
midores, especificamente el caso de la prevenciéon del sobreendeudamiento y la condonacion de las
deudas de los deudores consumidores no empresarios.

Si bien es efectivo que la Ley 20.720 es un avance en lo que se refiere a procedimientos concursales
adecuados a la persona natural o bien al que se ha denominado deudor consumidor, el legislador ha
creado un sistema que aun tiene como principal norte al deudor empresario, sus desarreglos econo-
micos y por supuesto la recuperacion del crédito y el rescate de las empresas viables. Este es un fin
relevante en una normativa concursal como la 20.720, sin embargo, se desaprovecho la oportunidad de
verdaderamente contar con un sistema concursal que se preocupase de la conservacion del patrimonio
del deudor consumidor, quien segun hemos analizado, es aquella persona natural que no tiene especial
dedicacion a la actividad mercantil y cuya capacidad de endeudamiento es considerablemente menor
que la de un empresario.

Finalmente, sin lugar a dudas, la evolucion de una Ley de Quiebras a una de Insolvencia y Reorgani-
zacion fue un paso necesario y efectivo en la bUsqueda de la proteccién de los intereses de la persona
deudora. Y este punto resulta fundamental puesto que ya hemos definido que la persona natural no tie-
ne, en general, las competencias de un deudor empresario, por lo que la aplicacién de un sistema como
el de Quiebra a una persona natural resultaba un paso del todo adecuado pero que requiere algunos
pPasos Mas.
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