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the elements of the notion of abuse of the bankrupt natural person debtor

Miguel Angel Alarcén Canuta
Universidad Arturo Prat, Chile

RESUMEN

Este trabajo analiza los efectos del incidente de mala fe regulado en el articulo
169 A inciso 4 de la Ley 20.720. A partir de un andlisis dogmdtico de la institu-
cién del rechazo de la descarga de la deuda con fundamento en la prevencion
del abuso, en el que se consideran los elementos de la nocién de abuso de
la persona natural, junto a un examen comparado de la historia de la ley en
torno a la introduccién de la norma en el ordenamiento chileno, se determi-
nan los alcances de la institucién y se plantean soluciones a los problemas de
limitacién del interés de alivio del deudor y de incertidumbre juridica que la
norma presenta.

PALABRAS CLAVE
Mala fe  abuso  deudor persona natural  incidente de mala fe  concurso.
ABSTRACT

This paper analyzes the effects of the bad faith incident regulated in article 169
A subsection 4 of Act 20.720. Based on a dogmatic analysis of the institution
of the rejection of the discharge of the debt based on the prevention of abuse,
considering the elements of the notion of abuse of the natural person, and a
comparative analysis of the history of the law regarding the introduction of
the rule in the Chilean legal system, the extent of the institution is determined
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and solutions are proposed to the problems of limitation of the relief interest
of the debtor and legal uncertainty that the rule presents.

KEYWORDS

Bad faith e abuse o natural person debtor e bad faith incident o bankruptcy.

I. INTRODUCCION

Desde sus origenes, la Ley 20.720 de Reorganizacién y Liquidacién de
activos de Empresas y Personas (LRLEP) contemplé una descarga de la
deuda residual’. No obstante, fue criticada por la doctrina por no contener
limites relacionados con la conducta del deudor persona natural para ob-
tener la extincién de los saldos insolutos®. Ello, se argumentd, incentivaba
el abuso del deudor’. Luego de ocho afos de vigencia de la ley, los altos
indices de uso del procedimiento concursal liquidatorio y una baja tasa de
recuperacién de créditos por la poca recurrencia al procedimiento de rene-
gociacién posibilitaron que la reciente reforma a la ley concursal chilenat,
a través de la Ley 21.563 que moderniza los procedimientos concursales
contemplados en la Ley de Reorganizacién y Liquidacién de activos de
Empresas y Personas (RLRLEP), incorporara un nuevo articulo 169 A,
que establece el incidente de mala fe solo para la liquidacién concursal.
Aunque el tratamiento de la buena fe por la legislacién concursal abar-
ca normas de la anterior y de la nueva redaccién de la LRLEP?, asi como
diversas cuestiones dogmdticas y sustantivas, existe una temdtica particu-

' En su version original, véase, para la liquidacién, los articulos 281 y 285 en relacién
con el articulo 255 y, para la renegociacién, el articulo 268 en su vertiente de acuerdo de
ejecucion.

> Ruz (2018), pp. 574-579; CABALLERO (2018), pp. 151y 162; ALARCON (2018), pp. 624
y ss.; GOLDENBERG (2021), p. 383.

3 Ruz (2018), pp. 577y 578, lo relaciona con la falta de un claro y expreso presupuesto
objetivo del procedimiento de renegociacién y liquidacién en la ley que permita llevar a
los deudores a una renegociacién como paso previo a la liquidacién. En el mismo sentido,
llamando la atencién respecto de conductas posteriores al sobreendeudamiento y la crisis,
véase CABALLERO (2018), pp. 155 y 156; ALARCON (2018), p. 629; GOLDENBERG (2021), p.
395.

+ Mds informacidn sobre el proceso de reforma puede encontrarse en BCN (2023), p. 6.

5 Asi, por ejemplo, el tratamiento general que la LRLEP presenta con respecto a la
buena fe del deudor, la necesidad de analizar particularmente las causales de mala fe o
mala conducta de la persona natural deudora, las causales de inadmisibilidad del proce-
dimiento concursal de renegociacién y la liquidacién en su vinculacién con la mala fe del
deudor. En atencién al objetivo de esta investigacién, estos temas deben ser tratados en
otros trabajos.



Revista de Derecho vol. 61. Reforma a la Ley Concursal (2023) | 67
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

lar que nos interesa abordar en este trabajo, especialmente debido a los
alcances que presenta en el interés de alivio del deudor y en la seguridad
juridica de las partes: los efectos de la mala fe del deudor en el concurso.
Al respecto, el nuevo articulo 169 A inciso 4 senala:

La resolucién que acoja la solicitud y determine la mala fe del deudor
deberd, valorando la gravedad de los hechos, determinar que, al término
del procedimiento, no se extinguirdn los saldos insolutos o solo se extin-
guird un porcentaje a prorrata respecto de todos los acreedores.

En concreto, la norma establece los efectos del incidente de mala fe en
el concurso de la persona natural, cuestién que se encuentra inmersa en el
tratamiento de la buena fe del deudor durante el procedimiento. A prime-
ra vista llama la atencién que la norma plantea que el juez deberd valorar
los hechos para que, en la medida que sean graves, pueda no otorgar la
descarga de la deuda de manera parcial. Ademds, surge la duda del sentido
o alcance que poseen en la normativa expresiones como «valorando la gra-
vedad de los hechos», «determinar que no se extinguirdn» o «determinar
que solo se extinguird un porcentaje a prorrata». En tal sentido, la norma
introduce indeterminacién sobre el efecto que la mala fe del deudor aca-
rreard en el concurso, lo que incide en incertidumbre tanto para el deudor
como para los acreedores.

La comprensién de cuestiones dogmdticas relativas al abuso del deu-
dor persona natural en el concurso, el andlisis del derecho comparado y
la historia de la RLRLEP permiten analizar la norma con la finalidad de
comprender su contenido y alcance. La hipétesis de este trabajo es que
la norma no es coherente con los fundamentos de la institucién que dan
origen al incidente de mala fe, lo que se manifiesta en una redaccién des-
acertada al establecer la facultad del juez de otorgar la extincién del saldo
insoluto de manera parcial y a prorrata de todos los créditos. A partir de
ello, el objetivo de este trabajo es analizar los efectos del incidente de mala
fe en la legislacién nacional, comprender sus alcances y proponer solucio-
nes interpretativas a los problemas que la norma presenta. Para lo anterior,
en el apartado II se plantean cuestiones dogmadticas relativas a la institu-
cién del rechazo de la descarga de la deuda residual con fundamento en
la prevencién del abuso del deudor y las consecuencias que ello conlleva
en el interés de alivio del deudor. Esto permite asentar las bases para el
andlisis de la norma chilena. En el apartado III se describe brevemente la
norma chilena y los efectos que presenta en relacién con el rechazo de la
descarga de la deuda residual. En el apartado IV se analiza criticamente la
norma vy, al detectarse problemas de incertidumbre juridica, se plantean
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argumentos que permiten apreciar una contradiccién entre la disposicién,
los fundamentos de la institucién y el interés de alivio del deudor. En el
apartado V se plantea una solucién interpretativa a los problemas detecta-
dos, a partir de la comprensién de la nocién de abuso de la persona natu-
ral en el concurso y un andlisis sistemdtico de la norma. El trabajo cierra
con las conclusiones respectivas.

II. CUESTIONES DOGMATICAS SOBRE EL RECHAZO
DE LA DESCARGA DE LA DEUDA RESIDUAL

1. Fundamento del rechazo de la descarga de la deuda

El principio del fresh start (principio de nuevo comienzo) en el concurso
de la persona natural comprende la finalidad del procedimiento concursal
de otorgar un efectivo alivio del deudor, fin que se vincula con el libre
desarrollo de su personalidad®. A partir de ahi, la autonomia o capacidad
para desarrollar la personalidad, contenida dentro de la idea de efectivo
alivio e inherente a la dignidad humana, conlleva responsabilidad, lo que
implica ser capaz de comprometerse con uno mismo y con los demis; es
decir, al decidir y actuar en un dmbito de cosas, un individuo podrd ser
considerado responsable’. De esta forma, el principio del fresh start pre-
senta limites que emanan de la necesidad de que la regulacién concursal
de la persona natural, aunque protectora del deudor, reconozca y respete
los intereses de satisfaccién de los acreedores en la medida en que el prin-
cipio lo permita®.

En este sentido, desde el punto de vista del sujeto deudor, las limita-
ciones al principio (derivadas del deber de responsabilidad inherente a la
dignidad) se vinculan con una exigencia de honestidad para con sus acree-
dores, es decir, una actuacién de buena fe°. A partir de alli, la descarga de
la deuda®, como una manifestaciéon del principio del fresh start, es esen-

¢ Sobre el principio del fresh start y sus consecuencias en el concurso de la persona
natural, véase ALARCON (2021a), para la nocién de efectivo alivio, véase pp. 318, 319 y 338.

7 ALARCON (2021a), p. 337. En el mismo sentido, en el 4mbito del concurso de la
persona natural, BASTANTE (2016), p. 40, vincula la incorporacién de la buena fe con la
responsabilidad.

8 ALARCON (2021b), p. 315. En sentido similar, véase GOLDENBERG (2021), p. 395,
quien cita a BASTANTE (2016), y a ALARCON (2021a), p. 338.

9 ALARCON (2021a), pp. 337 v 338.

© Existen diversas teorfas que pretenden justificar la descarga de la deuda, entre las
que se destacan la teorfa humanitaria, que vincula la descarga a la dignidad humana, y la
teorfa econdmica. Al respecto, véase ALARCON (2018), pp. 616 y ss. En la primera teoria, la
descarga se justifica en la necesidad de que el deudor logre una restauracién en el concurso.
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cialmente una excepcién al principio de responsabilidad patrimonial uni-
versal”, de modo que la liberacién de la responsabilidad personal por las
deudas anteriores a la solicitud de concurso no es un derecho absoluto™.
Establecer limites al principio del fresh start busca prevenir el abuso por
parte del deudor del procedimiento concursal®, en cuanto a su finalidad y
objetivos. De esta forma, a través de la regulacién de determinadas limita-
ciones vinculadas a la conducta del deudor se pretende que la finalidad del
procedimiento concursal —otorgar un efectivo alivio al deudor— sea lo-
grada por deudores que se lo merecen: deudores honestos pero desafortu-
nados”, deudores de buena fe’ o deudores que presentan buena conducta.
Como regla permanente de conducta, se entiende la buena fe como
la ignorancia de las dificultades de respetar las obligaciones asumidas, lo
que exige al deudor una lealtad y honestidad que excluyan toda intencién
maliciosa contra el interés de sus acreedores”. A partir del fundamento
de la prevencién del abuso, el concurso de la persona natural presenta un
conjunto de condiciones que el deudor deberd cumplir antes o durante el
procedimiento® y que conllevan un comportamiento probo o recto tanto

Asi, véase GROss (1999), p. 94; ALARCON (2021a), pp. 318, 319 y 338, relacionado con la
nocién de efectivo alivio. En la segunda, la descarga se justifica como herramienta de efi-
ciencia econémica, la cual permite el retorno del deudor a la participacién en el mercado
crediticio. En este sentido, véase HowaRD (1987), p. 1069; CZARNETZKY (2000), p. 395.
Ahora bien, debe sehalarse que la postura econdmica no otorga respuesta a la necesidad
de justificar las limitaciones a la descarga de la deuda a partir del interés de satisfaccién de
los acreedores, en equilibrio con el interés de alivio del deudor, como si lo hace la consi-
deracién de la justificacion de la descarga ligada a la autonomia de la persona, en relacién
con la responsabilidad para con los intereses de los acreedores. De este modo, la postura
econdmica no pone el foco en la proteccion del interés de la persona natural concursada.

" PuLGAR EZQUERRA (2016), p. 895; CUENA (2015), p. 744; SENENT (2015), p. 2; Ruz
(2018), p. 572.

= JACKSON (1986), p. 225; CUENA (2015), p. 744; ALARCON (2021b), p. 315. De forma
similar, BASTANTE (2016), p. 43, plantea que, gracias a la buena fe, no se produce la merma
absoluta del principio de responsabilidad patrimonial, pues la ruptura de este se produci-
rfa solamente a favor de los deudores merecedores de la descarga.

% SCHMERBACH (2009), p. 678; EMERSON (2015), p. 609; LUDTKE (2016), pp. 297 y
298.

“ GARCIA (2010), pp. 221 y 229; Sousa (2010), p. 569; PAPE (2020), p. 974.

5 STEPHAN (2014), p. 1129; CABALLERO (2018), p. 141; GOLDENBERG (2021), p. 393.

© CUENA (2014), p. 149; (2016), p. 27; SENENT (2015), p. 3. La misma idea se despren-
de también de SENDRA (2018), pp. 51y 124; COLINO (2009), p. 433.

7 ALARCON (2018), p. 613.

# Dependiendo de los ordenamientos, en algunos casos se establece una cldusula
general de buena fe, como ocurre en el modelo francés. Véase Francia, Code de la Con-
sommation, articulo L 711-1 . En otros casos, en cambio, se establece un catdlogo de cir-
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hacia los intereses del concurso como para con los intereses de los acreedo-
res. Asi, por un lado, circunstancias relacionadas con la valoracién de una
buena fe contractual refieren a una conducta recta del deudor al momento
del endeudamiento, lo que pone atencién en las condiciones y circunstan-
cias en las que este contraté y se endeudé”. Por otro lado, circunstancias
relacionadas con la valoracién de una buena conducta procedimental im-
plican que el deudor mantenga una conducta recta tanto con anterioridad
como una vez iniciado el proceso y a lo largo de su desarrollo®, lo cual
tiene incidencia durante el transcurso del procedimiento concursal”.

El cumplimiento riguroso de las condiciones que la regulacién impone
significa una garantia de que el deudor utilizard el procedimiento concur-
sal legitimamente®. Como lo senala alguna doctrina, se pretende ponde-
rar los intereses del deudor y de los acreedores®, en el sentido de permitir
al primero su reincorporacién en la via civil, sin menoscabar los derechos
de los segundos al pago total o parcial de sus créditos™.

2. Formas de rechazo de la descarga de la deuda: Periodos de blogueo,
motivos de denegacion y causales de revocacion

Debido a que otorgar alivio al deudor que incumple las exigencias de bue-
na conducta procedimental o buena fe contractual implica una contradic-
cién entre la finalidad de la regulacién y sus objetivos, la consecuencia de
este incumplimiento es el rechazo del alivio, lo que, en la mayoria de los
casos (aunque no de manera Gnica), se manifiesta a través de un rechazo a

la descarga de la deuda™.

cunstancias que delimitan una mala fe del deudor. Es lo que ocurre en el modelo alemdn,
espanol y chileno. Al respecto, véase respectivamente Alemania, /nsolvenzordnung, §$ 290
y 303; Espafia, Real decreto legislativo 1/2020, articulos 487 y 493; Chile, Ley 20.720,
articulo 169 A. En sentido similar, CABALLERO (2018), p. 141. Por su parte, en la Unién Eu-
ropea, Directiva (UE) 2019/1023, articulos 23.1 y 23.2, se establece la posibilidad de limitar
la descarga tanto aludiendo a la buena fe en términos generales como estableciendo casos
en los que se entenderd que el deudor se encuentra actuando de mala fe.

¥ GRYNBAUM (2002), p. 6; Ruz (2018), p. 582; BASTANTE (2020), pp. 77, 81y 89.

2 ALARCON (2021b), p. 318.

% La dualidad la considera Ruz (2018), p. 582; CaBALLERO (2018), p. 142; SENDRA
(2018), p. 52.

22 ALARCON (2021b), p. 321.

3 BASTANTE (2016), p. 45; BASTANTE (2020), p. 74.

> SENDRA (2023), p. 6o.

% Seglin BASTANTE (2020), p. 73, con esto se priva al deudor del beneficio del proce-
dimiento concursal.
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Sobre esta base, las formas de rechazo del alivio se subdividen en tres,
que modelan la honestidad del deudor* desde el punto de vista de su
conducta previa al procedimiento concursal o durante este y que tendrdn
como consecuencia el rechazo de la descarga de la deuda. La primera,
vinculada a determinadas circunstancias que afectan al deudor con ante-
rioridad al procedimiento, opera al inicio de este e impide durante un pe-
riodo determinado de tiempo que el deudor pueda solicitar la declaracién
de concurso y, de esta forma, la descarga de la deuda”. En la prictica, los
periodos de bloqueo varfan en funcién de sus causas y tienen como efecto
el rechazo temporal de un procedimiento concursal que podria derivar en
una descarga, de modo que significan la privacién o bloqueo del derecho
al alivio del deudor por un periodo de tiempo establecido®.

La segunda, relativa a la transgresién o incumplimiento de determina-
das obligaciones del deudor, permite un rechazo de la descarga mientras
transcurre el procedimiento concursal®: motivo de denegacién de la des-
carga. Son situaciones taxativas, relacionadas con una circunstancia parti-
cular del deudor anterior al procedimiento concursal o con una infraccién
dolosa o groseramente negligente de alguna obligacién durante el curso
del procedimiento®. En este tltimo caso, se requiere que la infracciéon
haya afectado la satisfaccién de los acreedores, que la circunstancia sea
conocida por el tribunal o un acreedor y que haya sido invocada por el
tribunal o solicitada por el acreedor durante el procedimiento®, probando
los requisitos”. En la prictica, la admisibilidad de una causal de denega-
cién tiene como efecto el rechazo de la descarga de manera permanente en
el procedimiento concursal respectivo®.

La tercera, relacionada con la transgresién de determinadas obligacio-
nes del deudor durante el procedimiento concursal, generalmente coin-
cidentes con las que dan origen a los motivos de denegacién, opera con

* Dick (2007), p. 125.

7 Al respecto, en el modelo francés, véase Francia, Code de la Consommation, articulo
L 711-1. En el mismo sentido, puede consultarse RayMoND (2008), pp. 299, 307 y 309;
VIGNEAU y BOURIN (2012), p. 44.

® ALARCON (2021b), p. 318.

» AVERCH (1997), p. 74-

* Dick (2007), p. 123; WIEDEMANN (2004), p. 655.

# ALARCON (2021b), pp. 323, 324 y 400.

# LUDTKE (2016), p. 298; WIEDEMANN (2004), p. 653; PAPE (2010), p. 14.

% Dick (2007), p. 123.
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posterioridad a la concesién de la descarga de la deuda, en un término
determinado, e implica su revocacién®: es una causal de revocacion de la
descarga®.

La regulacién de los casos de rechazo de la descarga tiene dos objetivos:
por un lado, prevenir actos o conductas contrarias a la rectitud por parte
del deudor, evitando que estos afecten la satisfaccién de los créditos y
los intereses de los acreedores’; y, por otro, fomentar la cooperacién del
deudor en el procedimiento concursal para una mejor satisfaccién de los
intereses de los acreedores”. En la medida en que las formas de rechazo
de la descarga poseen como objetivo la proteccién de los intereses de los
acreedores con fundamento en la prevencién del abuso del deudor®, tie-
nen naturaleza de sancién®. En la prictica, los casos de rechazo significan
la privacién del derecho al alivio del deudor subyacente al principio del
fresh starr*. Tal consecuencia negativa se constituye en una sancién para
el deudor, derivada de circunstancias particulares de su persona o de una
actividad fraudulenta o contraria a la probidad*, que dard como resultado
periodos de bloqueo, denegacién o revocacién®.

III. BREVE DESCRIPCION DE LA NORMA
EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL

El articulo 169 A de la Ley 20.720 sefiala que el liquidador deberd y los
acreedores podrdn demandar en un incidente al deudor para que el juez
determine la mala fe de este. La norma establece circunstancias taxativas
de mala fe, entre las que se encuentran: la entrega de informacién incom-
pleta o falsa, la destruccién u ocultacién de informacién o antecedentes
documentales dentro del concurso o dos anos previo al mismo y la distrac-

3 Estados Unidos, Bankruptcy Code, seccién 727 (d); Espafia, Real Decreto Legislati-
vo 1/2020, articulo 493; Alemania, Insolvenzordnung, § 303. Las tres normativas contem-
plan causales de revocacién.

% ALARCON (2021b), pp. 324 y 400.

* Asi, STEPHAN (2012), p. 87. Respecto del proyecto de reforma de la Insolvenzord-
nung (InsO) de 2012, véase BT-Drucks. 17/11268, p. 15.

37 Para una exposicién de los motivos de la InsO de 1999, véase BT-Drucks. 12/2443,
p- 188.

#® LUDTKE (2016), pp. 297-298.

» THUNING (2017), p. 378. Sobre la justificacién de una sancidn civil en la prevencién
de un dafio, véase MuniTa (2021), p. 98.

*° AVERCH (1997), p. 68.

# Sobre la nocién de pena privada, véase SEGURA (2005), pp. 638 v ss.

# Sobre los periodos de bloqueo, véase LAROCHE (2011), p. 73. Para los motivos de
denegacidn, puede consultarse PaPE (2010), p. 14.
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cién u ocultacién de bienes o derechos durante el concurso o dentro del
mismo plazo senalado®. Luego, el inciso 4 establece el efecto del incidente
de mala fe, al sefialar que «e/ juez que acoja el incidente de mala fe podrd,
valorando la gravedad de los hechos, determinar que no se extinguirdn los
saldos insolutos o solo se extinguird un porcentaje a prorrata respecto de todos
los acreedores». Asi, la disposicién entrega al juez la facultad para decidir la
no extincién del total o de parte de las obligaciones.

Desde el punto de vista dogmdtico, coincidiendo con modelos com-
parados, el ordenamiento chileno establece una expresa vinculacién entre
la descarga de la deuda y la necesidad de que la misma sea otorgada a un
deudor honesto que presente un conducta recta o meritoria de la descar-
ga*t. La justificacién que presenta el proyecto de reforma para incorporar
el articulo 169 A es la baja tasa de recuperacién de créditos, que se origina
debido a la poca utilizacién de reestructuraciones en circunstancias en las
que prima la variante liquidatoria®. En tal sentido, en el mensaje con que
se dio inicio al proyecto de ley se expresa:

Otra manera de incentivar y promover el aumento de tasas de recupe-
racién de créditos se fundamenta en controlar y monitorear meticulosa-
mente los procedimientos de liquidacién, y de esta manera evitar procesos
fraudulentos. Por ello, el proyecto contempla medidas que permitan, en
los casos que se demuestren faltas, delito, o un uso fraudulento de los pro-
cedimientos concursales, sancionar estas conductas de manera adecuada““.

# Los casos de mala fe establecidos por la norma son:

«1. Cuando los antecedentes documentales o la indicacién de los activos del deudor infor-
mados de conformidad a los articulos 115 0 273 A fueren incompletos o falsos.

2. Cuando el deudor, dentro de los dos asios anteriores o durante el procedimiento concur-
sal, hubiere destruido u ocultado informacion o antecedentes documentales.

3. Cuando el deudor, dentro de los dos arnos anteriores o durante el procedimiento concur-
sal, hubiere realizado actos que impliquen la distraccion u ocultacion de bienes o derechos de
su patrimonio.

4. Cuando el tribunal hubiere acogido por medio de una sentencia firme o ejecutoriada
una accion prevista en el Capitulo VI (accion revocatoria concursal).

5. Cuando el deudor hubiere sido condenado, en el marco del mismo procedimiento con-
cursal, por cualquiera de los delitos concursales previstos en el Parrafo 7 del Titulo IX del Libro
Segundo del Cédigo Penal».

# Asi, GOLDENBERG (2021), p. 398, en relacién con la norma en el proyecto de RL-
RLEP.

# BCN (2023), p. 6.

# BCN (2023), p. 6.
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A partir de alli, coherente con los argumentos de un rechazo a la des-
carga de la deuda, la justificacién de una limitacién del derecho al alivio
en el modelo chileno se relaciona con la prevencién del abuso del deudor,
en la medida que un incentivo al uso inadecuado de la liquidacién impide
el respeto del interés de los acreedores de una adecuada satisfaccién de sus
créditos.

Desde el punto de vista dogmdtico, la valoracién de la conducta que
realiza la norma coincide con una buena conducta procedimental. Podria
estimarse que la causal sefialada en el niimero 4 (revocacién concursal) del
articulo 169 A y todas las conductas llevadas a cabo por el deudor dentro
de un tiempo previo al concurso de los nimeros 2 y 3 (destruccién, dis-
traccién u ocultacién de informacién o bienes en los dos afos previos al
inicio del procedimiento) constituyen conductas circunscritas en una eva-
luacién de la buena fe contractual. Sin embargo, tales circunstancias son
casos de buena conducta procedimental, pues, por un lado, las consecuen-
cias de estas en el interés de satisfaccién de los acreedores tienen incidencia
y son analizadas una vez que el procedimiento concursal se ha iniciado, y
luego, la buena fe contractual valora o analiza las causas o circunstancias
en que se produjo el endeudamiento o se agravé®.

De este modo, la salida de bienes del activo del deudor de manera onero-
sa (revocabilidad subjetiva) o gratuita (revocabilidad objetiva), junto al pago
de obligaciones que no son actualmente exigibles o la contratacién de garan-
tias respecto de obligaciones anteriormente asumidas, no gatilla el estado de
insolvencia. Aunque puede considerarse que agravan dicho estado, no son
actos a través de los cuales se asuma nuevas obligaciones que aumenten el
pasivo®. Por el contrario, tales actos implican un perjuicio a los acreedores,
sea directamente, a través de la afectacién de la masa del concurso, o indi-
rectamente, mediante la afectacion de la par conditio creditorum, lo que es
posible de apreciar en el procedimiento una vez que este ha iniciado®.

4 GRYNBAUM (2002), p. 6

# En igual sentido, véase GOLDENBERG (2016), p. 93, quien senala, respecto de las
acciones revocatorias, que la afectacién no estd dada por la creacién o agravamiento de la
insolvencia en razén del acto.

# Sobre la nocién de perjuicio a la masa y a los acreedores, véase Ruz (2017), p. 1169.
Relacionado con el perjuicio a los acreedores a través de la transgresion de la par conditio
creditorum en la revocatoria subjetiva, véase SANDOVAL (2014), pp. 269 y 270. A propdsito
del fundamento de las acciones revocatorias en la proteccién de la par conditio creditorum,
véase Puca (2014), p. 437. Sobre las acciones revocatorias concursales, véase GOLDENBERG
(2016), p. 92, quien senala que el perjuicio a la masa pasiva en el dmbito de las acciones
revocatorias concursales implica, «ya en el contexto del concurso, una disminucién del
valor relativo de los créditos».
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En este contexto, la naturaleza del rechazo a la descarga que establece
la norma chilena es un motivo de denegacion, esto es, un rechazo que se
produce durante el curso del procedimiento concursal, antes del otorga-
miento de la descarga. Luego, la reforma no incorpora una revocacién de

la descarga de la deuda.

IV. COMENTARIOS CRITICOS A LOS EFECTOS DEL INCIDENTE
DE MALA FE EN LA LEGISLACION CHILENA

1. Efectos de la mala fe del deudor en la descarga
de la deuda en modelos comparados

La revisién de la regulacién en modelos comparados nos permite conocer
y describir el vinculo entre la mala fe del deudor y su efecto en la descarga
de la deuda, lo que posibilita contrastar tales modelos con el nacional para
orientar la valoracién critica de la disposicién. Para tal cometido, a con-
tinuacién se expone el tratamiento de los efectos de la mala fe del deudor
en la descarga de la deuda en el modelo alemdn y espafiol, seleccionados
en atencién a su reciente reforma a propésito de la Directiva UE de 2019.
Luego, se contrastan los efectos que la institucién presenta en los modelos
nacional y comparado en atencién a su fundamento.

a) La denegacién de la descarga en el modelo alemdn

En el procedimiento de alivio de la deuda del modelo alemdn, el apartado
§ 287 de la Insolvenzordnung establece que el tribunal determinar la con-
donacién de la deuda residual del deudor si este «cumple las obligaciones
previstas en los articulos 295 y 295 bis y no se cumplen las condiciones para la
denegacion previstas en los articulos 290, 297 a 298»°. Por su parte, los §$
290 y §§ 303 plantean, respectivamente, que la descarga de la deuda re-
sidual se denegard o revocard a solicitud de un acreedor concursal, en los
casos que las normas sefialan.

En la prictica, las normas plantean una serie de circunstancias u obli-
gaciones que el deudor debe cumplir antes del inicio del procedimiento
o durante el transcurso de este, incluido el periodo del plan de pagos. El
legislador alemdn opt6 por una lista de circunstancias que justifican una
denegacién de la descarga y evitan una excesiva discrecionalidad de los
tribunales”. Asi, por ejemplo, se mencionan: i) la condena por ciertos de-

% La traduccidn es propia.
' STEPHAN (2014), p. 1129; PAPE (2020), pp. 974 y 975; HENNING (2023), p. 2516.
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litos en el plazo de cinco anos previo a la solicitud de inicio del concurso,
posterior a ella o durante el desarrollo del procedimiento y en el plazo
del plan de pagos™; ii) la declaracién falsa o incompleta, con dolo o culpa
grave, de su situacién econémica en los tres anos anteriores a la solicitud
de inicio del concurso o luego de esta; iii) causar con dolo o culpa grave
un perjuicio a la satisfaccidén de los acreedores en los tres afos previos a la
solicitud de inicio del procedimiento o después de realizada; iv) la infrac-
cién de los deberes de informacién y cooperacién mediante afirmaciones
falsas o incompletas, con dolo o culpa grave, en las declaraciones relacio-
nadas con el inicio del procedimiento concursal?; v) el incumplimiento
de ejercer una actividad remunerada con culpa, perjudicando el interés de
satisfaccién de los acreedores’™; vi) el incumplimiento de ciertas obligacio-
nes durante el periodo de buena conducta o plan de pagos”.

Respecto de la revocaciéon de la descarga, bajo las mismas causales de
infraccién de obligaciones durante el plan de pagos®, condena por un
delito concursal durante el procedimiento e incumplimiento del deber de
informacién y colaboracién?, podrd demandarse en el plazo de un afo a
partir de la fecha en que la resolucién que concede la descarga de la deuda
residual se encuentre firme*.

En el modelo alemdn, el efecto de la denegacién o revocaciéon implica
un rechazo total o completo de la descarga de la deuda residual”. En este
sentido, la doctrina expresa que la denegacion de la descarga debe ser pro-
porcional al caso individual, por lo que infracciones insignificantes no de-
ben dar lugar a una denegacién®. Asi, dependiendo de las circunstancias
del caso, la denegacién puede considerarse irrelevante si se ven afectados
bienes de poco valor o si el deudor se arrepiente antes de haber causado
un perjuicio a los acreedores®.

s Alemania, [nsolvenzordnung, § 290(1) 1, en relacién con § 297.

5 Alemania, Insolvenzordnung, § 290(1) 1y 6.

s Alemania, nsolvenzordnung, § 290(1) 7, en relacién con §§ 295 y 295 bis.
 Alemania, Insolvenzordnung, § 296, en relacién con § 295.

¢ PAPE (2020), p. 1155.

7 Alemania, [nsolvenzordnung, § 303(1) 1, 2y 3.

# Alemania, [nsolvenzordnung, S 303(2).

¥ HENNING (2023), p. 2518.

¢ FRIDGEN, GEIWITZ y GOPFER (2022), p. 1732.

¢ HENNING (2023), p. 2519.
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b) La denegacién de la descarga en el modelo espafiol

En el modelo espanol, la reforma al texto refundido de la ley concursal
(TRLC)®* modifica la regulacion de la exoneracién del pasivo insatisfecho
al establecer un cuerpo normativo comun de la descarga de la deuda, apli-
cable tanto a la forma de exoneracién a través de un plan de pagos como
a la forma de exoneracién directa mediante una liquidacién. Asi, el arti-
culo 487 del TRLC sefala que el deudor no podrd obtener la exoneracién
del pasivo si se encuentra en alguna circunstancia que senala la norma.
Producidos con anterioridad o durante el concurso, estos escenarios im-
posibilitan que la descarga de la deuda sea otorgada al deudor. Al respec-
to, la disposicién plantea circunstancias como: i) la condena en sentencia
firme a penas privativas de libertad por determinados delitos en los diez
afos anteriores a la solicitud de exoneracién; ii) haber sido sancionado por
resolucién administrativa firme por infracciones tributarias muy graves,
de seguridad social o del orden social, en los diez afios previos a la solici-
tud de exoneracidn; iii) la declaracién del concurso como culpable; iv) el
incumplimiento de los deberes de colaboracién e informacién respecto
del juez y administracién concursal; v) haber proporcionado informacién
falsa y enganosa o comportarse de forma temeraria o negligente al tiempo
de contraer endeudamiento o de evacuar sus obligaciones, para lo que se
considerard, entre otros, las circunstancias personales del sobreendeuda-
miento®.

Por su parte, el articulo 493 de la misma ley expresa que cualquier
acreedor que haya sido afectado por la exoneracién podrd solicitar su re-
vocacién, dentro de los tres afos posteriores a esta, en los siguientes casos:
i) que el deudor haya ocultado la existencia de bienes, derechos o ingresos;
ii) que se experimente una mejora sustancial de la situacién econémica del
deudor en los tres anos siguientes a la exoneracién, por causa de herencia,
legado o donacidn, o por juego de suerte, envite o azar, de manera que
pudiera pagar la totalidad o al menos una parte de los créditos exonerados;
iii) que se haya dictado una sentencia condenatoria firme por los delitos
mencionados en el articulo 487.

De esta forma, el ordenamiento espafiol incorpora motivos de dene-
gacién de la descarga a través del articulo 487 y causales de revocacién
en virtud del articulo 493 del TRLC. En ambos casos, el rechazo de la
descarga es completo o total. La tinica excepcién al rechazo total, lograda

¢ Espana, Real Decreto Legislativo 1/2020. Los detalles de la reforma aplicada pue-
den encontrarse en Espafa, Ley 16/2022.
% Espafa, Real Decreto Legislativo 1/2020, articulo 487.
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a través de un plan de pagos o mediante una liquidacién®, se encuentra
en el articulo 493 inciso 2, en el que se plantea que la mejora sustancial de
la situacién econémica del deudor puede incidir en la posibilidad de que
el pago de los créditos sea solo parcial. En este caso, la revocacién de la
exoneracion solo afectard a esa parte.

c) Diferencia entre la denegacién de un porcentaje de obligaciones
y una revocacién parcial de la descarga con ocasién de la mejor fortuna
del deudor en modelos comparados

A diferencia de la redaccién dada por la norma del inciso 4 del articulo
169 A de la ley chilena, ante la procedencia de circunstancias que ajustan
la conducta del deudor durante el procedimiento concursal, los modelos
comparados establecen una denegacién o revocacién de la descarga de la
deuda total o completa.

Sin perjuicio de lo anterior, una excepcién se aprecia en el modelo es-
panol, donde es posible una revocacién parcial de la descarga a propésito
del articulo 493 inciso 2 del TRLC. Segtn plantea la doctrina, la norma
no exige una mejora cuantitativamente importante de la economia del
deudor que le permita atender a la totalidad de sus deudas, sino que un
pequeno incremento que posibilite el pago parcial de estas es suficiente
para validar la revocaciéon®. Asi, la denegacién o revocacién parcial de la
descarga se ha planteado para casos en que el deudor viene a mejor fortu-
na durante el transcurso del procedimiento o después del mismo, en un
tiempo delimitado®. Con el objetivo de que el deudor pueda cumplir un
mayor porcentaje de créditos, el fundamento de la institucién se encuen-
tra en la proteccién del crédito en circunstancias en que el deudor no ha
actuado de manera deshonesta durante el transcurso del procedimiento
y logra obtener mayores recursos por una situacién afortunada. Es, por
tanto, un requisito esencial que no exista una mala conducta por parte
del deudor®, lo que implica que nos encontramos frente a una institucién

¢ SENDRA (2023), p. 181, plantea la inclusién de la causa de forma comin para ambas
vias de exoneracién.

¢ SENDRA (2023), p. 183.

€ ALARCON (2021b), pp. 416-418.

¢ Distinto es el caso en que no se informe de una circunstancia que determine una
mejor fortuna del deudor durante el transcurso del procedimiento o después de la obten-
cién de la descarga. De ser asi, al existir una mala conducta procedimental o una conducta
contraria a la rectitud, el caso podrd ser subsumido en una falta de cumplimiento de
un deber general de colaboracién del deudor, o bien, de manera mds especifica, en un
incumplimiento del deber de informar los antecedentes necesarios para los fines del pro-
cedimiento. En este sentido, véase ALARCON (2021b), pp. 447 y 448. Respecto del deber
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cuya naturaleza juridica es distinta (aunque en nombre similar) y que jus-
tifica que la revocacion de la descarga sea a su vez parcial®.

Segtin el andlisis dogmdtico planteado mds arriba, una denegacién o
revocacion de la descarga tiene fundamento en el abuso del deudor, esto
es, en una conducta deshonesta o en la falta de rectitud durante el proce-
dimiento concursal para con los intereses del mismo o de los acreedores®.
Asi, se priva al deudor de una descarga como consecuencia de una mala
conducta procedimental. De esta forma, es posible apreciar la diferencia
entre las instituciones: mientras que en la denegacién o revocacién parcial
por mejor fortuna del deudor no existe mala conducta, en la denegacién o
revocacién total de la descarga si. Esto determina que, aunque la denega-
cién o revocacién parcial es una medida compensatoria de los acreedores
cuando existe justificacién para ello, la denegacién total de la descarga es
una sancién motivada por el abuso del deudor.

A propésito de la revocacion con ocasién de la mejor fortuna del deu-
dor, alguna doctrina espanola ha criticado lo complicado del andlisis que
permite determinar hasta dénde llega la revocacién parcial con motivo
de una mejoria en esta, pues se torna complejo hacer coincidir el importe
de la mejor fortuna con el que debe establecerse en aplicacién de la re-
vocacién”. En tal sentido, una disparidad de criterios podria incidir en
inseguridad juridica para las partes.

Considerando lo anterior, y analizando el articulo 169 A inciso 4 de la
LRLEP, no creemos que una denegacién parcial de la descarga haya sido
pretendida por el legislador. Por un lado, no se aprecia en la historia de
la Ley 21.563 un andlisis del efecto de la mencidn «solo se extinguird un
porcentaje a prorrata»™, en el contexto del alcance de la extincién de la
deuda con miras a una denegacién de la descarga. Por otro lado, debido a
que no se contempla en la ley una causal de denegacién o revocacién de
la descarga con motivo de la mejor fortuna del deudor, su aplicacién es
contradictoria desde la légica del fundamento de las causales de rechazo
de la descarga.

general de colaboracién y su contenido, donde se encuentra un deber de informacién del
deudor, véase ALARCON (2024).

¢ Manifestdndose en contra de la institucién, aunque sin considerar una diferencia
en la naturaleza respecto de la institucidn del rechazo de la descarga con fundamento en
el abuso del deudor, véase SENDRA (2023), p. 183.

% Véase apartado L.1 de este trabajo.

7° Véase apartado L.2. de este trabajo.

7 SENDRA (2023), p. 187.

72 BCN, (2023).
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2. Contradiccion de una descarga parcial con cuestiones dogmdticas
relacionadas con el efecto de la mala fe del deudor en el procedimiento
concursal de persona natural

A pesar de la diferencia que emerge de la comparacién con otros modelos,
podria plantearse la posibilidad de que una denegacién parcial de la des-
carga pueda ser esperada en circunstancias distintas a la de mejor fortuna
del deudor. El fundamento de esta posibilidad podria encontrarse en el
tratamiento justo que el concurso de la persona natural debe otorgar al
deudor bajo la légica de la obtencién de un efectivo alivio. Sin embargo,
ante la duda de si es posible establecer una denegacién parcial con motivo
de una mala conducta procedimental de parte del deudor, la respuesta es
que no. Tal respuesta se sustenta en los fundamentos de la institucién del
rechazo a la descarga, a saber, el abuso del deudor.

En efecto, desde que la conducta abusiva se constituye en una trans-
gresién de los intereses del concurso o de los acreedores, no es posible
efectuar un baremo de los niveles de afectacién o perjuicio que dicha con-
ducta causa en el concurso o los intereses de los acreedores, determinado
por la afectacién de la par conditio creditorum. Asi, en el procedimiento,
la conducta contraria a la buena fe perjudica o no perjudica, es abusiva
o no lo es, con lo que solo es admisible una denegacién total o una no
denegacién de la descarga, pero no parcial. Lo contrario, ademis, sig-
nificarfa una contradiccién con el objetivo de prevencién del abuso del
deudor del proyecto de RLRLED, desde que una denegacién parcial de
la descarga conlleva, en concreto, que un deudor obtendrd un porcentaje
de descarga a pesar de haber actuado abusivamente en el transcurso del
procedimiento. Dicho de otra forma, un deudor en mala conducta pro-
cedimental estaria obteniendo de todas formas una descarga de una parte
de sus obligaciones.

Ahora bien, una cuestién distinta es la necesidad de que en la valora-
cién de la conducta del deudor se considere un elemento subjetivo como
es el dolo o la culpa grave”, tema que se tratard mds adelante. Asi, por
ejemplo, el modelo alemdn establece las circunstancias que determinan
la mala conducta del deudor moduladas por el dolo o la culpa grave™.
En este sentido, alguna doctrina alemana ha planteado que al aplicar un
motivo de denegacién se debe observar el principio de proporcionalidad,
de modo que una sancién de rechazo de la descarga de la deuda no proce-

73 HENNING (2023), p. 2527.
7+ Alemania, [nsolvenzordnung, § 290(1).
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derd en caso de faltas leves o violaciones completamente insignificantes”.
Segtin se aprecia, la necesidad de proporcionalidad no tiene incidencia en
la comprensién de una mayor o menor afectacién a los acreedores para
determinar distintos rangos de denegacién (donde la denegacién siempre
es total), sino en el cardcter de insignificante o no de la conducta en fun-
cién de un perjuicio a los acreedores. Esto implica limitar la aplicacién de
la denegacion total en los casos en que el disvalor de la conducta no sea
importante porque el perjuicio no existe o es insignificante.

Asi, la valoracién de la culpa en la conducta del deudor tiene inciden-
cia en la procedencia o no de la denegacién, pero no en el alcance de esta,
pues, al constatarse una conducta dolosa o gravemente negligente de su
parte, se constata también el abuso y, por tanto, es procedente una dene-
gaci6n total de la descarga. En tal sentido, en el 4mbito comparado se ha
sefalado que cualquier deterioro identificable dard lugar a la denegacién,
ya que los motivos de denegacién sancionan principalmente el compor-
tamiento deshonesto del deudor y no las consecuencias que se derivan de
este comportamiento’.

3. Equivocacidn del legislador al momento de establecer la regulacion
de los efectos del incidente de mala fe con motivo de una confusion
con la institucion de las excepciones a la descarga de la deuda

Podria pensarse que la facultad otorgada al juez para decidir el porcentaje
de obligaciones que no serdn extinguidas podria constituirse, a su vez, en
una facultad para determinar un porcentaje de obligaciones exceptuadas
de la descarga de la deuda”. Esto es especialmente relevante si se tiene en
cuenta que la norma se vincula con la redaccién original del articulo 255
del proyecto de RLRLEP, el que, en su numeral 3, establecia como excep-
ciones a la descarga aquellas obligaciones «determinadas por el tribunal
en la resolucion que falla la solicitud del articulo 169 bis»™®. La vinculacion
de las normas en el proyecto original permite apreciar que la idea del
legislador era establecer una excepcidn a la descarga de la deuda abierta,
dependiente plenamente del criterio del juez.

Esta norma se pretendi6 eliminar en el informe de la Comisién de
Economia de la Cdmara de Diputados”, considerandose para ello las cri-

75 FRIDGEN, GEIwITZ y GOPFER (2022), p. 1732; STRECK (2022), p. 2398.

7¢ STEPHAN (2014), p. 1138.

77 Sobre las excepciones a la descarga de la deuda, ALARCON (2021b), pp. 273 v ss.

7 BCN (2023), p. 80s.

79 Indicacién de los diputados Mellado, Barrera, Bernales y Garin para eliminar el
numeral 3 de la letra b) del articulo 255. Véase BCN (2023), p. 157.
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ticas que se mencionaron en la tramitacién de la Cdmara®. Sin embargo,
en dicho informe no se aprecia una votacién de la indicacién respectiva,
debido a que esta se declaré incompatible con la previa aprobacién de la
indicacién de la mesa técnica que mantenia el numeral®. En el primer in-
forme de la Comisién de Economia del Senado se senalé que «la primera
idea central del proyecto en torno a la regla de descargue es limitar los
efectos del descargue, excluyendo ciertos créditos»®, lo que, se expresd,
va en linea con el derecho comparado y es razonable que se incorpore.
Ademds, se agregb que «la referencia establecida en el numeral 3 del arti-
culo 255 es errénea, toda vez que en la resolucién del articulo 169 bis, el
tribunal no se refiere a créditos especificos, sino a excluir la totalidad del
efecto extintivo, o un porcentaje»®. Aunque el planteamiento habla de
«exclusiény, el término se utiliza como sinénimo de excepcion a la descar-
ga, en la medida que al referirse a exclusién lo hace respecto de los efectos
de la descarga y no respecto del procedimiento como tal. La misma idea es
planteada por el superintendente para justificar la indicacién 17 quater A
del ejecutivo que, luego de ser aprobada, lleva a la eliminacién de la norma
en el segundo informe de la Comisién de Economia del Senado®.

Concordamos con la idea anterior que senala que la referencia del nu-
meral 3 del articulo 255 original al articulo 169 bis era errénea, pero no por
las razones que indica. El planteamiento expresa que es asi porque en la
resolucién del articulo 169 bis el tribunal no se referiria a créditos especi-
ficos, sino a excluir la totalidad o un porcentaje del efecto extintivo. Lo
cierto es que tanto en la redaccién original del articulo 169 bis inciso final
como en el texto definitivo del articulo 169 A inciso 4 el tribunal tiene
facultad para pronunciarse respecto a créditos especificos. Asi, en torno
al crédito como tal, la redaccién original planteaba que «solo se extinguird
un porcentaje de estos»", lo que permitia que el tribunal seleccionara cudles
créditos y de qué naturaleza serian parcialmente extintos, mientras que, en
torno al monto del crédito, la redaccién definitiva expresa que «se extingui-
rd un porcentaje a prorrata respecto de todos los acreedores»*®.

S Al respecto, es especialmente relevante la intervencién del gerente general de De-
fensa Deudores que aparece sefialada en el mismo informe. Véase BCN (2023), p. 109.

% BCN (2023), p. 109; Comisién de Economia de la C4dmara de Diputados, Sesidn N°
134, de 21 de diciembre de 2020 (video), o1:57:09.

2 BCN (2023), p. 310.

% Intervencion del profesor Caballero. Véase BCN (2023), p. 310.

8 BCN (2023), p. 805. Para mds informacidn, véase también Comisién de Economia
del Senado, Sesidn 29 de julio 2021 (video), 00:22:22.

% BCN (2023), p.198.

8 Chile, Ley 21.563, articulo 169 A.
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Sentado lo anterior, cuando hablamos de extincién parcial de los crédi-
tos, en concreto estamos hablando de una limitacién al efecto extintivo de
la descarga, esto es, una excepcién a la descarga, aun cuando no se refiere
a una obligacién, sino a un porcentaje o una parte de ella. Desde que
la discusién sobre el monto o porcentaje de la limitacién de la descarga
queda a la discrecionalidad del juez, podria estimarse que la ley dejaria
a su discrecién el monto o porcentaje que configura una excepcién a la
descarga de la deuda®.

Al comprenderse a las instituciones dentro del concurso de la persona
natural, la cuestién debe matizarse. Asi, el problema trascendental que
se origina a partir de la redaccién original del articulo 255 numeral 3, en
relacién con el articulo 169 bis inciso final, y que continda actualmente a
pesar de la eliminacién del primero, es el de la falta de comprensién por
parte del legislador del fundamento y de la naturaleza de la institucién
que plasma el articulo 169 bis inciso final (en su redaccién original) o el
articulo 169 A inciso 4 (en su redaccién definitiva y actual). Y, luego, desde
la visién de los operadores juridicos también surge el problema de la falta
de una correcta comprensién del funcionamiento de la institucién y sus
alcances o efectos. Ciertamente, con lo que llevamos dicho hasta ahora,
pareciera ser que lo que en principio quiso plasmar el legislador en el ar-
ticulo 169 A inciso 4 era una excepcién a la descarga de la deuda, aunque
desconociendo los fundamentos y alcances de la institucién y confundien-
do sus efectos con los de la institucién del rechazo a la descarga.

Al analizar pormenorizadamente las normas en consonancia con los
objetivos del proyecto de ley, hemos senalado que lo que realmente se
plantea en la norma es una denegacién de la descarga, cuestién que no
encuentra fundamento en la necesidad de tutelar ciertos créditos en fun-
cién de su naturaleza y de la relacién del acreedor con el deudor, sino en la
prevencién del abuso del deudor. A partir de ello es que podemos sefialar
que el legislador establecié equivocada o erréneamente una facultad de
extincién parcial de los saldos insolutos sujeta a la discrecién del juez. De-
bido a lo anterior, aunque existe la expresién en la disposicién, la misma
no presenta correlato ni con la institucién de las excepciones a la descarga
ni con la institucién del rechazo de la descarga en atencién a la conducta
del deudor. Por tanto, la mencién a la posibilidad de «no extinguir un

% La idea es reafirmada si se tiene en cuenta que en el primer informe de la Comisién
de Economia del Senado la Conadecus critic6 que «las excepciones al discharge son positi-
vas, salvo la derivada del incidente de mala fe», lo cual permite apreciar cémo la redaccién
de las normas, en su relacién, hace pensar que el articulo 169 bis referfa a una excepcién a
la descarga de la deuda. Véase BCN (2023), p. 80s.
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porcentajer de obligaciones es contradictoria con los fundamentos de la
institucién que la justifica, no presenta utilidad, ni es posible aplicarla.

4. Efectos adversos vinculados a la incertidumbre juridica

y el alivio del deudor

El articulo 169 A inciso 4 introduce un grado importante de incertidum-
bre para el deudor y los acreedores al incorporar dos elementos de indeter-
minacién: por un lado, la valoracién de la gravedad de los hechos por el
juez, y por otro, el alcance de la restriccién de la descarga de la deuda en
caso de que nos encontremos frente a una decisién de extinguir solo un
porcentaje de los créditos.

El problema que presenta la norma es la discrecionalidad que tiene
el juez para determinar el monto al que alcanzard la extincién parcial de
los créditos®™. Asi, la duda es qué criterio debiera servir para considerar la
gravedad del hecho y, luego, cudles servirin también para determinar el
porcentaje que no se verd extinguido dentro de la discrecién del juez. En
este sentido, la naturaleza de sancién del efecto que plantea la norma exige
que tanto la conducta sancionada como la sancién misma deban predecir
con suficiente grado de certeza las consecuencias de la conducta reprocha-
da, especialmente en cuanto a la magnitud de la sancién. A su turno, esto
implica que se requieran elementos normativos de determinacién de con-
ceptos no determinados, ligados también a una prohibicién del uso de ex-
presiones indeterminables®. Tal requisito no se cumple en la disposicién.

Mis alld de todo lo que pueda plantearse respecto de un andlisis de
las causales especificas de mala fe establecidas en el articulo 169 A (lo que
no es objeto de este trabajo), la norma tiene una incidencia negativa en
el interés de alivio del deudor. En efecto, la discrecionalidad que ofrece la
disposicién incide en la posibilidad de que surja una multiplicidad de cri-
terios desde la actividad jurisdiccional, los cuales pueden desembocar en
un dispar conjunto de soluciones en las que el interés del deudor de obte-

% El problema respecto al porcentaje del crédito que seria o no descargado proviene
de la redaccién original del articulo 169 bis en conexién con el articulo 255 numeral 3 de
la LRLEP.

% Por ejemplo, respecto de los punitive damages (dafios punitivos) como sancién en el
derecho civil, LARRAIN (2009), pp. 710, 711 y 718, plantea la necesidad de que en nuestro
ordenamiento se regule expresamente para no vulnerar el principio de reserva legal, asi
como la necesidad de una regla que al menos conceda pardmetros que guien al juez para
determinar el guantum de la pena civil. De igual forma, PONCE (2022), p. 321, y SEGURA
(2005), pp. 652 y 653, quien sefiala que, debido a que la pena debe estar establecida con
la mayor precision en el tipo legal, los autores, en su mayoria, sefialan que no es posible
aplicar dafios punitivos sin texto expreso.
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ner un alivio a través de la descarga podria ser, en menor o mayor medida,
limitado a partir de la comprensién de una desequilibrada incidencia del
interés de satisfaccién de los acreedores en el concurso.

V. PROPUESTA INTERPRETATIVA PARA SOLUCIONAR
LOS PROBLEMAS ENCONTRADOS

Con lo que hemos sefialado, surge la necesidad de que, ante la facultad
que el articulo 169 A inciso 4 concede al juez, en caso de que proceda al-
guna de las causales de mala conducta que la ley enumera, este no aplique
la parte de la norma que alude a la extincién de un porcentaje de créditos.
Sin embargo, atin se mantiene el problema de la indeterminacién norma-
tiva derivada de la valoracién de la gravedad de los hechos al momento de
aplicar la denegacién de la descarga, que el juez deberd considerar.

Los problemas planteados en el apartado anterior conllevan la necesi-
dad de interpretar la norma en comento para entregar soluciones que obe-
dezcan a una sistemdtica coherente con los fundamentos de la institucién.

1. El sentido de la norma vinculado a la evaluacion del dolo
0 la culpa grave como elemento del abuso del deudor

Desde el punto de vista dogmdtico, y teniendo en cuenta la experiencia
comparada, la evaluacién de la conducta del deudor a efectos de aplicar
un rechazo del alivio mediante la denegacién o revocacién de la descarga
requiere la valoracién de un elemento subjetivo: la culpa del deudor®.
Debido a que el fundamento del rechazo de la descarga se encuentra en la
prevencién del abuso, la conceptualizacién del abuso como una conducta
que, de manera deliberada o con culpa grave, causa un perjuicio al interés
de los acreedores por insatisfaccién injustificada de sus créditos, requiere
de la procedencia del dolo o la culpa grave? del deudor en la causacién del
resultado reprochado. El elemento volitivo tiene relacién con la respon-
sabilidad que se le asigna al deudor en el incumplimiento de sus deberes,
en la realizacién o falta de una conducta determinada. El dolo y la culpa
modulan la responsabilidad que le cabe al deudor, responsabilidad que se
vuelve necesariamente subjetiva al tenerse en consideracién los alcances

% HENNING (2023), p. 2527.

9 Al respecto, PAPE (2020), p. 1004, sefiala que se entiende que un acto se ha causado
con negligencia grave cuando se ha violado en un grado excepcionalmente alto la diligen-
cia exigida por el trifico, tratindose de un incumplimiento absolutamente inexcusable,
como cuando muy obvias consideraciones no se han tenido en cuenta.
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del principio del fresh start en la materia®. Lo contrario conllevaria una
objetivacién de conductas que estarian dadas por la ley o definidas por los
6rganos del concurso”, lo que determinaria una extrema automaticidad
en la configuracién de la responsabilidad del deudor de cara a la sancién.

Luego, el objetivo del concurso de la persona natural implica senalar
que en el concurso debe darse satisfaccién a los acreedores como forma
de cumplimiento de la responsabilidad del deudor, pero en la medida que
pueda otorgirsele un efectivo alivio. El principio del fresh start reconoce la
disparidad de deudores personas naturales existentes en el concurso, que
tiene origen en las diversas circunstancias sociales, culturales, educaciona-
les, psiquicas o fisicas, entre otras, de las personas deudoras. Asi, debido
a la finalidad de otorgar un efectivo alivio al deudor contenida en el con-
curso, se vuelve necesaria una consideracién de las distintas circunstancias
de los deudores (mediante una valoracién caso a caso de su conducta) a la
hora de determinar el incumplimiento, su responsabilidad y la posibilidad
de sancién®. En este sentido, respecto de la culpa en el incumplimiento
de deberes del deudor en el concurso, se ha sefialado que su valoracién
debe realizarse en concreto”. Para la imputacién requerida en el caso de
negligencia grave, se debe tener en cuenta el conocimiento individual, la
experiencia y la torpeza del deudor, de forma que las habilidades inade-
cuadas de este pueden desempenar un papel importante®.

En el modelo nacional, el articulo 169 A de la LRLEP establece un
conjunto de circunstancias que determinan la mala fe del deudor, sin em-
bargo, y a diferencia de lo que sucede en el modelo alemdn, las causales no
hacen referencia a una valoracién del dolo o la culpa grave en la conducta
del deudor descrita por la disposicién?”. El problema que esto conlleva

92 Se ha senalado que el dolo y la culpa son esenciales a las instituciones de rechazo
de la descarga, por cuanto son parte del fundamento de la institucidn: la prevencién del
abuso del deudor. Véase ALARCON (2021b), p. 446.

% Asi ocurre en los casos en que puede argumentarse la existencia de un deber de cola-
boracién amplio del deudor en el concurso, situacién en la que seria necesaria una previa
delimitacién de la conducta por parte del juez o liquidador. Considérese, por ejemplo, en
relacién con los niimeros 2 y 3 del articulo 169 A de la LRLEP, a partir de los que puede
argumentarse un deber de colaboracién general, en su faz de deber de informacién y en
su faz de deber de colaboracién propiamente tal, limitado en este caso a los bienes del
deudor. Para mids informacién, véase ALARCON (2024).

9 En igual sentido, Ruz (2018), p. 582.

%5 ALARCON (2021b), pp. 360 y 361; HENNING (2023), p. 2527. Sobre la evaluacién en
concreto de la culpa, véase Lacruz BERDEJO ¢f al. (2013), p. 444-

96 AHRENS (2023), p. 312. Véase también HENNING (2023), p. 2527.

97 Lo mismo puede expresarse, en sede de admisibilidad del procedimiento concursal,
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es una excesiva objetividad o automaticidad, en la que conductas que no
fueron causadas con dolo o culpa grave podrian producir una sancién
como la denegacién de la descarga de la deuda (dispuesta en el articulo
169 A ya mencionado) o una privacién del acceso al procedimiento (como
ocurre en el articulo 273 B), con la consecuente restriccién injustificada
del derecho al alivio del deudor?.

Dicho lo anterior, surge la necesidad de analizar el modelo nacional
para determinar una solucién al problema. Cuando la norma senala que
la decision se tomard «walorando la gravedad de los hechos», 1o hace respecto
de «la resolucion que acoja la solicitud y determine la mala fe del deudor*.
Por su parte, la norma en su conjunto establece que las conductas descritas
en los niimeros 1 a § son constitutivas de mala fe y, por tanto constitutivas

de abuso del deudor.

respecto del articulo 273 B, en el que se limita el acceso a una liquidacién, por el plazo
de cinco afios desde la publicacién de la resolucién de término, en caso de que el deudor
hubiese estado sometido a un procedimiento liquidatorio anterior donde la norma no
considera las circunstancias en que el deudor habria vuelto a caer en crisis econémi-
co-financiera o la culpa en la nueva insolvencia. Por su parte, el articulo 23 inciso 2 de la
Directiva (UE) 2019/1023, cuando senala las causas de rechazo de la descarga de la deuda,
no establece la posibilidad de que los deudores puedan escapar al efecto apelando a la falta
de dolo o culpa. Una critica a la norma en materia de buena conducta del deudor como
limite a la descarga puede revisarse en ALARCON (2021b), pp. 389 y ss.; BASTANTE (2021),
pp- 317 v ss.

% En la tramitacién del proyecto de ley, segtin lo dispuesto en el Informe de la Cor-
te Suprema a la Cdmara de Diputados en Primer Trdmite Constitucional, el mdximo
tribunal critic6 el cardcter eminentemente objetivo de la redaccién del articulo 169 bis,
al no permitir exceptuar de la sancién a los deudores que, por errores excusables, hayan
incurrido en las conductas que la norma sefalaba; lo que se encuentra en coherencia con
lo planteado en este trabajo. Véase BCN (2023), p. 289. Sentado lo anterior, el hecho
de que el legislador no haya modificado la redaccién original de la norma a pesar de lo
planteado por la Corte Suprema no significa que no exista un respaldo por la historia de
la ley a la argumentacién de la necesidad de un criterio subjetivo en atencién al interés de
proteccién del alivio del deudor y la contradiccién que la disposicién presenta en relacién
con su fundamento. Ello, porque el legislador no se pronuncié respecto del informe de
la Corte Suprema ni analizé los efectos de la redaccién de las conductas establecidas en la
norma en relacién con su aplicacién automadtica, pasando por alto tal cuestién tanto en el
Informe de la Comisién de Economia de la Cdmara de Diputados como en el Segundo
Informe de la Comisién de Economia del Senado. Para el contenido de dichos informes,
véase BCN (2023), pp. 105 y ss. y pp. 439 y ss., respectivamente. Esto mismo es mani-
festado por la Corte Suprema en su Informe a la Comisién de Economia del Senado, en
Segundo Trdmite Constitucional, disponible en BCN (2023), p. 546.

99 Chile, Ley 20.720, articulo 169 A.
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Entendemos que el hecho de que la norma establezca que el tribunal
valorard la gravedad de los hechos no se refiere a la determinacién de si
la conducta como tal es mds 0 menos abusiva, o bien, de mayor o menor
mala fe, o si ello resulta en un mayor o menor perjuicio al interés del con-
curso o de la par conditio creditorum. Desde nuestro punto de vista, lo que
la norma establece es un requerimiento al juez para que valore si la con-
ducta fue causada con dolo, culpa grave o culpa leve, esto es, la evaluacién
de la culpabilidad del deudor.

Efectivamente, desde que la norma no establece para cada una de las
causales la posibilidad de que el deudor se exima de la sancién cuando no
haya existido dolo o culpa grave de su parte, el inciso 4 de la disposicién
establece una limitacién general a la procedencia de la sancién, al requerir
la valoracién de la diligencia de la conducta del deudor en todos los casos.
Tal situacién se puede reafirmar desde que se aprecia que en la redaccién
original de la norma en el proyecto de ley se establecia que el juez deberd,
«valorando la gravedad de los hechos y el perjuicio ocasionado a la masa»,
determinar que se extinga el total o un porcentaje de los créditos. Esta
redaccién demuestra que la alusién a la valoracién de la gravedad de los
hechos refiere a un examen de un elemento distinto al andlisis de las con-
secuencias perjudiciales de la conducta del deudor.

Aunque de una manera distinta a la tratada por ordenamientos com-
parados como el alemdn, en el que los motivos de denegacién o causales
de revocacién de la descarga contienen expresas limitaciones vinculadas
con la negligencia del deudor, la interpretacién descrita es coherente con
la institucién de las causales de rechazo a la descarga con fundamento en
el abuso del deudor. La interpretacién, ademds, coincide con el plantea-
miento del inciso 3 de la norma comentada, en su relacién con el reciente-
mente incorporado inciso final del articulo 254, desde que permite que el
juez resuelva de plano las causales de denegacién de la descarga indicadas
en los niimero 4 y 5. En efecto, desde que la valoracién del dolo o la culpa
del deudor serd analizada en el procedimiento penal respectivo o en el
incidente iniciado por la demanda de revocacién concursal, la aplicacién
de las causales 4 y 5 del articulo 169 A serd automadtica en caso de existir
una sentencia condenatoria en el juicio penal por delito concursal o una
sentencia favorable en el juicio de revocacién concursal. Sin embargo, esto
no ocurre respecto de las causales 1 a 3 del mismo articulo, puesto que cabe
la posibilidad de que el deudor hubiere incurrido en algunas conductas
sin culpa o con culpa leve. Asi sucede respecto de la causal del nimero 1,

> BCN (2023), p. 805.
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en referencia a la presentacién de documentos e indicacién de los activos
de manera incompleta; o en relacién con el nimero 2, al referirse a la
destruccion de informacién o antecedentes en el plazo de dos afios previo
al concurso; o en el caso del niimero 3, al referirse a actos de distraccién u
ocultacién de bienes o derechos de patrimonio del deudor.

En el dmbito de la buena conducta procedimental, todas estas con-
ductas no necesariamente se referirdn a una actuacién dolosa o culposa en
relacién con una finalidad de perjudicar el interés del concurso o de los
acreedores, especialmente si consideramos que, en un plazo de dos anos
previos al concurso, la persona natural no necesariamente tendrd nocién
o idea de un eventual procedimiento concursal y menos de una posible
afectacién a los intereses de los acreedores. Para ello, debe considerarse
que las causales de sobreendeudamiento o insolvencia de las personas na-
turales, en muchos casos, obedecen a circunstancias imprevisibles en la

vida del deudor.

2. El perjuicio injustificado de los acreedores como elemento
del abuso del deudor y una necesaria valoracion de los casos en relacion
con la existencia de perjuicio de los acreedores

Segin se ha planteado por alguna doctrina, a partir del criterio del disva-
lor de la conducta y del contenido de la obligacién incumplida por parte
del deudor, una conducta, aunque negligente, no justificard el estableci-
miento de una sancién de rechazo de la descarga cuando el incumplimien-
to de la respectiva obligacién no hubiere tenido cardcter de gravedad, sino
que, mds bien, tuviera como fundamento una actividad torpe o en la que
hubiere mediado ignorancia por parte del deudor.

Por su parte, alguna doctrina comparada ha planteado que, al aplicar
un motivo de denegacién, se debe observar el principio de proporciona-
lidad, con el que es contradictoria una sancién de rechazo de la descarga
de la deuda en caso de faltas leves o violaciones completamente insigni-

102

ficantes™. Tal caso existe, por ejemplo, si una falta de cooperacién del
deudor no condujo a ningtin menoscabo de los intereses del acreedor y el
deudor presenté todos los documentos faltantes antes de la fecha de cierre
o la falta de divulgacién de activos marginales'; si la inexactitud de la
informacién se debe a que el deudor ha perdido la nocién de su situacién

econémica™*y estd tramitando el procedimiento sin asistencia cualificada,

©t ALARCON (2021b), pp. 343 y 344-

2 FRIDGEN, GEIWITZ y GOPFER (2022), p. 1732.
3 PAPE (2020), p. 903.

©t SCHMIDT (2023), p. 2527.
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como la de un centro de asesoramiento de deudas™’; o si la inexactitud de
la informacién da lugar a inconsistencias muy insignificantes™®.

El fundamento del rechazo del alivio a través de la sancién de denega-
cién o revocacién de la descarga se encuentra en la prevencién del abuso™”.
El abuso, por su parte, se conceptualiza como una conducta contraria a la
rectitud ejercida por el deudor que causa un perjuicio por insatisfaccion
injustificada de los acreedores™®. En el caso de los motivos de denegacién
del articulo 169 A de la LRLEP, el deudor realiza una conducta contraria a
la rectitud al inicio del procedimiento concursal o a lo largo de este. Esto
provoca la afectacién de la satisfaccién de los acreedores durante el con-
curso, tanto de manera directa, a través de, por ejemplo, la distraccién u
ocultacién de bienes, lo que provoca una afectacién del activo del concur-
s0; como de manera indirecta, en los casos en que se afecta el interés del
concurso y la par conditio creditorum, por ejemplo, mediante la ocultacién
o destruccién de informacién, la procedencia de una accién revocatoria
concursal o la condena por delito concursal en el marco del mismo pro-
cedimiento™. De esta forma, la injustificacion estd determinada por una
conducta ilegitima del deudor que, privilegiando sus intereses, causa un
detrimento directo o indirecto a la satisfaccién de los acreedores™. En este
sentido, debe recordarse que, si bien la descarga de la deuda irroga una in-
satisfaccion a los acreedores, se encuentra justificada por el ordenamiento
juridico. Asi, la injustificacién de la obtencién de la descarga estd dada por
una conducta contraria a la rectitud en la que el deudor, privilegiando sus
intereses, busca aprovecharse de este beneficio que otorga el procedimien-

111

to en desmedro del interés de satisfaccién de los acreedores™.

©5 STEPHAN (2014), p. 92I.

¢ PAPE (2020), p. 1009.

7 Se manifiesta la coherencia que plantea MunrTA (2021), p. 98 y 99, entre la san-
cién civil y una finalidad de prevencién de contingencias dafiosas motivadas por com-
portamientos que denotan un menosprecio o displicencia por intereses individuales o
colectivos.

©f ALARCON (2021b), p. 353 y ss.

9 La redaccién original del articulo 169 bis en el proyecto de la RLRLEP sefialaba la
necesidad de considerar el perjuicio a la masa. GOLDENBERG (2021), p. 400, en un texto
que es publicado durante la tramitacién del proyecto de ley, considera que la alusién
es tanto un petjuicio a la masa activa como un perjuicio a la masa pasiva, esto es, a los
acreedores.

e Sobre la nocién de perjuicio directo e indirecto de los acreedores con ocasién de
un perjuicio a la masa activa y un perjuicio a la par conditio creditorum, véase ALARCON
(2017), pp. 32-34-

™ PAPE (2020), p. 976; BASTANTE (2020), p. 73.
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Debido a que el rechazo de la descarga se constituye en una sancién y
en una excepcién al derecho al alivio del deudor, la denegacién o revoca-
cién de la descarga de la deuda residual no puede proceder cuando el abu-
so sea solamente probable, esto es, cuando la conducta del deudor no haya
causado efectivamente un perjuicio injustificado a los acreedores™. No
obstante lo anterior, debe comprenderse que la consideracién del perjuicio
a los acreedores no es el tnico elemento definitorio del abuso del deudor.
A partir de lo que venimos diciendo, la evaluacién de la conducta del
deudor requiere analizar el elemento subjetivo relativo a la culpabilidad
del deudor. Asi, la pretensién de considerar al perjuicio como requisito
tnico de procedencia de la sancién de rechazo de la exoneracién tendria
como consecuencia que cualquier circunstancia que pudiere suscitarse en
el procedimiento concursal, atin sin dolo o culpa grave de parte del deu-
dor, podria justificar un motivo de denegacién o causal de revocacion de
la descarga.

En los casos sancionables, la conducta contraria a la rectitud de par-
te del deudor causa, objetivamente, un detrimento a los intereses de los
acreedores en el procedimiento concursal, pero ademds debe cumplir con
ser una conducta que, subjetivamente, obedece a un conocimiento o po-
sibilidad de conocimiento del deudor de un resultado perjudicial de su
actividad hacia los intereses de los acreedores™. Alli, no cabe la mera tor-
peza, el mero desconocimiento o la culpa leve de un deudor que podria
catalogarse de descuidado pero honesto, sino que se refiere a una manifies-
ta intencién o negligencia grave por parte de un deudor que pretende o se
representa la posibilidad de burlar los intereses de sus acreedores. Asi, por

" En el ordenamiento alemdn, HENNING (2023), p. 2520, plantea que, aunque no
lo sefalan expresamente, las causas de denegacién de la descarga del § 290.1 (5) y (6) de
la InsO presuponen un menoscabo de la satisfaccién de los acreedores, ya que un mero
castigo del deudor dificilmente es el objetivo y la tarea de las normas. Para el caso de la §
290.1 (2), PAPE (2020), p. 994, expresa que, ademds del requisito de una informacién falsa
de manera intencional o negligente, se requiere la intencién de perjudicar al acreedor.

" En similar sentido, véase Ruz (2018), p. 580-582. Por ejemplo, previo a la RLRLED,
y planteando una solucién a la falta del elemento subjetivo de evaluacién de la conducta
del deudor en el procedimiento, el autor sefala la posibilidad de que el juez pudiera de
todas formas valorar la conducta del deudor, a partir de una serie de conductas en que
se aprecia la existencia del elemento de culpabilidad, al aludir a expresiones como «con
dnimo de», «conciencia de crear o agravar su endeudamiento» o «maliciosa». En estas, en
cambio, se excluyen casos como la contratacién de obligaciones sin prever, negligente-
mente o con manejo incompetente del presupuesto (y, por tanto, que no podrfan pagar-
se), o casos de errores, imprecisiones o inexactitudes en la aportacién de antecedentes para
acceder al procedimiento.
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ejemplo, respecto de la buena fe contractual en el ordenamiento francés, la
Corte de Casacién ha considerado de buena fe a deudores que, a pesar de
encontrarse en un sobreendeudamiento activo producto de una gran can-
tidad de créditos asumidos, presentan una necesidad de endeudamiento y
debilidad financiera en un sistema econémico de constante estimulaciéon
del crédito™. Dicha corte ha manifestado:

La mala fe implica establecer que el deudor ha organizado o agravado
intencionalmente su insolvencia para evadir el pago de sus deudas; que el
mero hecho de contraer un gran ndmero de préstamos, incluso a sabien-
das del riesgo de sobreendeudamiento, si bien indica cierto grado de im-
prudencia, no basta para calificar la mala fe del deudor si no se demuestra
que este ha adoptado voluntariamente esta conducta con la finalidad de
escapar del pago de una parte de sus obligaciones™.

Ahora bien, en estos casos, el elemento que permite delimitar el 4mbi-
to de accidn de la sancién (o si se quiere, morigerar la aplicacién de la de-
negacién de la descarga de la deuda) sigue siendo la valoracién de la culpa
del deudor y no el mayor o menor perjuicio que haya sido causado a los
acreedores. En efecto, si el perjuicio se ha producido, cabe la posibilidad
de valorar la culpa del deudor para determinar si el perjuicio se produjo
por mera ignorancia, torpeza, culpa leve o culpa grave; situacién en la que
solo cabria aplicar la sancién de denegacién en este tltimo caso, no porque
el perjuicio sea mayor o menor (pues siempre es un perjuicio), sino por la
culpa grave en la conducta. De ello deriva que la interpretacién planteada
en el apartado anterior sea coherente y necesaria desde el punto de vista de
la evaluacién del comportamiento del deudor en consideracién al abuso.
Por su parte, cuando no exista perjuicio por insatisfaccién de acreedores,
la falta de uno de los elementos del abuso del deudor determinard que, en
concreto, no existe abuso, no justificindose la procedencia de un rechazo
del alivio a través de una denegaci6n de la descarga de la deuda residual.

De esta forma, el limite de la sancién estd determinado por la proce-
dencia del dolo o la culpa del deudor y por la existencia del perjuicio. A
partir de ello, comprendemos que, cuando la denegacién de la descarga
no es procedente a pesar de la conducta del deudor, esto se deberd a que
no actué con dolo o culpa grave, porque no existe perjuicio o porque el
perjuicio es tan insignificante que en la prictica es equivalente a que no
se haya producido. En este dltimo caso, se aplica el principio de propor-
cionalidad, en la medida en que una sancién de la magnitud de una dene-

"4 Lo explica BASTANTE (2020), pp. 119-121.
"5 BASTANTE (2020), p. 119.
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gacién es desproporcional cuando el perjuicio es pequefio e irrelevante, a
pesar de que pueda existir el dolo o la culpa grave del deudor.

La cuestién de dénde se ejecuta el limite de materialidad dependerd de
cada caso individual, de modo que se tendrd que evaluar sobre la base del
panorama general que resulta del comportamiento del deudor si este atin
puede considerarse honesto". Asi, un andlisis caso por caso es decisivo, al
ser este la tinica forma de evaluar si, a pesar de un incumplimiento objeti-
vo, la denegacién de la descarga puede justificarse bajo el comportamiento

del deudor'.

VI. CONCLUSIONES

A partir de este estudio, podemos concluir que el articulo 169 A inciso
4 de la Ley 20.720 establece una denegacién de la descarga de la deuda
como forma de rechazo del alivio del deudor, con base en la considera-
cién de su conducta durante el procedimiento concursal y fundamentado
en la prevencién del abuso del deudor. Ahora bien, la ley incorpora una
indeterminacién normativa, que surge de la valoracién de la gravedad de
los hechos y de la posibilidad de que el juez pueda extinguir un porcentaje
de los créditos a prorrata de los acreedores. Tal indeterminacién produce
incertidumbre juridica para los acreedores y también, de manera especial,
para el deudor, quien verd limitado su derecho al alivio a partir de una
multiplicidad de criterios de los tribunales.

A partir de un andlisis de cuestiones dogmiticas relacionadas con la
institucién del rechazo del alivio en atencién a la conducta del deudor, la
experiencia comparada y la historia de la Ley 21.563, podemos corroborar
la hipétesis de que el efecto de extincién parcial de las obligaciones que
plantea el articulo 169 A inciso 4 es contradictorio con los fundamen-
tos de la institucion del rechazo de la descarga (el abuso del deudor), asi
como fruto de una equivocacién del legislador al momento de pretender
establecer una injustificada excepcién a la descarga de la deuda en la re-
daccién original del proyecto de ley de la RLRLEP. A partir de esto, surge
la necesidad de que, ante la facultad que la disposicién concede al juez,
este no aplique la parte de la norma que alude a la extincién parcial de los
saldos insolutos.

Junto a lo anterior, de acuerdo a la comprensién de cuestiones dogmi-
ticas, el articulo 169 A conlleva incertidumbre juridica al no contemplar
una modulacién de la sancién de denegacién de la descarga en la que la

16 PaPE (2020), pp. 886 y 887.
"7 AHRENS (2023), pp- 358 ¥ 359.
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valoracién subjetiva de la culpa, en coherencia con el concepto de abuso
del deudor, es un elemento de la institucién del rechazo a la descarga. Ello
repercute en que la denegacién de la descarga pueda ser aplicada cuando
no existié dolo o culpa grave por parte del deudor en la generacién de un
perjuicio al interés del concurso o de los acreedores.

El sentido y alcance de la expresién «valorando la gravedad de los he-
chos» que contiene el articulo 169 A inciso 4 como requerimiento al juez
de que analice el dolo o la culpa del deudor soluciona el problema de la
indeterminacién normativa de la expresién y la incertidumbre juridica
que produce. La interpretacién otorga coherencia a la disposicién (y, por
tanto, a los efectos del incidente de mala fe en el concurso de la persona
natural) con los planteamientos dogmaticos de la institucién del rechazo a
la descarga, fundamentado en la prevencién del abuso del deudor, que el
proyecto de ley de reforma plantea como uno de sus objetivos, asi como
con el respeto del derecho al alivio del deudor como finalidad de los pro-
cedimientos concursales de persona natural.

La necesidad de que el ordenamiento sea estricto desde el punto de vis-
ta del comportamiento del deudor a la hora de otorgarle la descarga de la
deuda no debe ser considerada como sinénimo de restriccién. En efecto,
es compatible un sistema con un cardcter protector de los intereses de ali-
vio del deudor con uno que, al mismo tiempo, sea estricto al momento de
evaluar su conducta. La cuestién pasa por una adecuada comprensién de
la institucién del rechazo de la descarga y sus elementos, en funcién de un
correcto entendimiento y enfoque del objetivo de prevencién del abuso
del deudor y de la finalidad de otorgar alivio, contenidos en el principio

del fresh start.

BIBLIOGRAFIA CITADA

AHRENS, Martin (2023): «§ 290 InsO», en: Borneman, Alexander (editor),
FK-InsO Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, Tomo 2 (Hiirt,
Wolters Kluwer), pp. 303-400.

ALARCON, Miguel (2017): «Comentarios criticos a la subordinacién de
créditos en las acciones revocatorias concursales», en: Revista de Dere-
cho (Universidad Cat6lica del Norte), Vol. 24, N° 2: pp. 21-68.

—. (2018): «Comentarios criticos al fresh start en el concurso de la persona
natural de la Ley N° 20.720 desde la perspectiva dogmadtica compara-
da», en: Carvajal, Lorena y Toso, Angela (editoras), Estudios de Derecho
Comercial VIII. Actas de las VIII Jornadas Chilenas de Derecho Comercial
(Santiago, Thomson Reuters), pp. 597-64s.



Revista de Derecho vol. 61. Reforma a la Ley Concursal (2023)
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

95

—. (20212): «El principio del fresh start como exigencia normativa de-
rivada de la dignidad humanay, en: Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 44: pp. 313-343.

—. (2021b): El concurso de la persona natural. Cuestiones dogmiticas (Va-
lencia, Tirant lo Blanch).

—. (2024): «El deber de colaboracién del deudor persona natural en el
concurso tras la reforma a la Ley 20.720», en: Goldenberg, Juan Luis y
Alcalde, Jaime (coordinadores), Estudios de Derecho Comercial (Valen-
cia, Tirant lo Blanch), en prensa.

AvercH, Craig H. (1997): «Denial of discharge litigation», en: Review of
Litigation, Vol. 16, N° 1: pp. 65-136.

BasTanTe, Victor (2016): El «deudor de buena fer en la Ley de Sequnda
Oportunidad (Granada, Comares).

—. (2020): Sobreendeudamiento y proteccion de consumidores (Madrid,
Reus).

—. (2021): «El “deudor merecedor” de una segunda oportunidad en el
Texto Refundido de la Ley Concursal», en: Gémez, Carlos (director),
La insolvencia del deudor persona natural ante la trasposicion de la Direc-
tiva 2019/1023 (Navarra, Aranzadi), pp. 303-324.

BCN, BisLioTEca DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2023): Historia
de la Ley 21.563. Disponible en: https://bit.ly/47qr]zK.

CaBALLERO, Guillermo (2018): «Sobreendeudamiento y exoneracién legal
de los saldos insolutos en el procedimiento concursal del consumidor,
en: Jus et Praxis, Vol. 24, N° 3: pp. 133-172.

CoLNo, José (2009): «Tratamiento de la crisis patrimonial del consu-
midor: ;Procedimiento colectivo extrajudicial preconcursal, procedi-
miento colectivo preventivo o procedimiento concursal especial?», en:
Cuena Casas, Matilde y Colino Mediavilla, José (coordinadores), En-
deudamiento del consumidor e insolvencia familiar (Navarra, Thomson
Reuters), pp. 429-458.

ComisiON DE Economia DE LA CAMARA DE DIPUuTADOS (2020): Sesidn
N.° 134, de 21 de diciembre de 2020 (video). Disponible en: https://
bit.ly/48SMHse.

CowmisiON DE Economia DEL SENADO (2021): Sesidn 29 de julio 2021 (vi-
deo). Disponible en: https://bit.ly/3vyT3yu.

CuENa, Matilde (2014): «Ley de emprendedores y exoneracién de deudas
o fresh start», en: Anuario de Derecho Concursal, N° 31, pp. 123-159.

—. (2015): «Régimen juridico e impacto econémico del aparente régimen
de “segunda oportunidad” introducido por la Ley 25/2015, de 28 de
julio», en: Sdnchez R. Inmaculada y Olmedo C., Miguel (editores),


https://bit.ly/47qrJzK
https://bit.ly/48SMHse
https://bit.ly/48SMHse
https://bit.ly/3vyT3yu

96 Alarcén Cafuta, M. A.
Comentarios criticos a los efectos del incidente de mala fe en el nuevo articulo 169 A inciso 4

Presente y futuro del mercado hipotecario y la Ley de Segunda Oportuni-
dad para consumidores/as y empresarios/as (Navarra, Thomson Reuters
Aranzadi), pp. 733-770.

—. (2016): «El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y
muchas sombras», en: Anuario de Derecho Concursal, N° 37: pp. 11-63.

CzARNETZKY, John (2000): «The individual and failure: A theory of the
bankruptcy discharge», en: Arizona State Law Journal, Vol. 32, N° 2:
pp- 393-464.

Dick, Judith (2007): «Versagungsgriinde—aktuelle Rechtslage und Neu-
regelung durch den Referentenentwurf 2007», en: ZVI-Zeitschrift fiir
Verbraucher-und Privat-Insolvenzrecht, N° 3: pp. 123-129.

EMERsON, Andrew E (2015): «Identifying the honest debtor: Section 727
(a)(4)(a) of the bankruptcy code and the need for consistency in denial
of discharge proceedings», en: American Bankruptcy Law Journal, Vol.
89, N° 4: pp. 607-624.

FrRIDGEN, Alexander, GErwirz, Arndt y GOPEER, Burkard (2022): /nsol-
venzrecht, Vol. I (Munich, Beck).

Garcia Vicente, José (2010): «;Un régimen especial para el concurso del
consumidor? Notas sobre la liberacién de deudas pendientes», en:
Anuario de Derecho Concursal, N° 20: pp. 105-134.

GOLDENBERG, Juan Luis (2016): «El perjuicio como justificacién de la
revocacidon concursal», en: fus et Praxis, Vol. 22, N° 1: pp. 87-128.

—. (2021): El sobreendeudamiento del consumidor (Santiago, Thomson Re-
uters).

Gross, Karen (1999): Failure And Forgiveness: Rebalancing The Bankruptcy
System (New Haven, Yale University Press).

GryYNBAUM, Luc (2002): «La mutation du droits des contrats sous 1’effet
du traitement du surendettement», en: Contrats, concurrence, consum-
mation, N° 8-9: pp. 4-7.

HEenNING, Kai (2023): «§ 290», en: Schmidt, Karsten, Insolvenzordnung
(Munchen, C.H. Beck), pp. 2514-2532.

Howarp, Margaret (1987): «A theory of discharge in consumer bankrupt-
cy», en: Obio State Law Journal, Vol. 48, N° 4: pp. 1047-1088.

Jackson, Thomas (1986): The logic and limits of bankruptcy law (Cambri-
dge, Harvard University Press).

Lacruz BERDE]JO, José Luis, SaNcHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Luna
SERRANO, Agustin, DELGADO ECHEVERRIA, Jests, RIvERO HERNAN-
DEz, Francisco y Rams ALBESA, Joaquin (2013): Elementos de derecho
civil. Derecho de obligaciones, (Madrid, Dykinson, quinta edicién).



Revista de Derecho vol. 61. Reforma a la Ley Concursal (2023) | 97
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

LAROCHE, Peter (2011): «Die “Sperrfristrechtsprechung” des BGH — Ge-
fahrliche Stolperfalle auf dem Weg zur Restschuldbefreiungy, en: VZIA—
Verbraucherinsolvenz aktuell, N° 10: pp. 73-75.

LarraiN, Cristidn (2009): «Aproximacion a los punitive damages», en: Pi-
zarro, Carlos (coordinador), Estudios de Derecho Civil IV (Santiago,
Legal Publishing), pp. 707-719.

LupTkE, Markus (2016): «Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Schul-
denregulierung im Regelinsolvenz- und Insolvenzplanverfahren», en:
ZVI-Zeitschrift fiir Verbraucher- und Privat-Insolvenzrecht, N° 8: pp.
297-303.

Munrta, Renzo (2021): «Sobre la funcién sancionadora de la responsabi-
lidad civil. El derecho del consumo, elemento de un fenémeno que se
impone», en: De la Maza, fﬁigo y Contardo, Juan Ignacio (directores),
Estudios de Derecho del Consumidor II (Santiago, Rubicén), pp. 97-113.

PapE, Gerhard (2010): «Linien der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats zu
den Verfahren der natiirlichen Personen», en: ZVI-Zeitschrift fiir Ver-
braucher- und Privat-Insolvenzrecht, N° 1: pp. 1-16.

—. (2020): «§ 290», en: Henning, Kai, Lackmann, Frank y Rein, Andreas
(editores), Privatinsolvenz (Baden-Baden, Nomos), pp. 971-1017.

PoNcE, Matias (2022): «Los dafios punitivos y su incorporacién en la ley
de proteccién a los derechos de los consumidores. La responsabilidad
civil como mecanismo de disuasion y sancién», en: Diaz, Karenn y
Guthrie, Hans (editores), Estudios de Derecho del Consumidor (Valen-
cia, Tirant lo Blanch), pp. 313-330.

Puca, Juan Esteban (2014): Del procedimiento concursal de liquidacion
(Santiago, Juridica de Chile).

PuLGaRr EzZQUERRA, Juana (2016): Preconcursalidad y reestructuracion em-
presarial. Acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos,
(Madrid, Wolter Kluwer, segunda edicién).

RaymonD, Guy (2008): Droit de la consommation (Paris, Lexis Nexis Li-
tec).

Ruz, Gonzalo (2017): Nuevo derecho concursal chileno, Tomos 1y 2 (San-
tiago, Thomson Reuters).

—. (2018): «Reflexiones sobre las condiciones de ingreso al procedimiento
concursal de liquidacién voluntaria de bienes de la persona deudoray,
en: Carvajal, Lorena y Toso, Angela (editoras), Estudios de Derecho Co-
mercial (Santiago, Thomson Reuters), pp. 571-595.

SanpovaL, Ricardo (2014): Reorganizacion y liquidacion de empresas y per-
sonas (Santiago, Juridica de Chile).



98 Alarcén Cafuta, M. A.
Comentarios criticos a los efectos del incidente de mala fe en el nuevo articulo 169 A inciso 4

ScumEersacH, Ulrich (2009): «Versagungsgriinde aufer Rand und Band»,
en: NZI-Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung, N°©
13: pp. 677-679.

Scumipr, Karsten (2023): Insolvenzordnung (Munich, Beck, vigésima edi-
cién).

SEGURA4, Francisco (2005): «Algunas consideraciones sobre la pena privada
y los dafios punitivos en el derecho civil chileno», en: Varas, Juan An-
drés y Turner, Susan (coordinadores), Estudios de Derecho Civil (Santia-
go, Lexis Nexis), pp. 635-655.

SENDRA, Alvaro (2018): El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
(Valencia, Tirant lo Blanch).

—. (2023): El nuevo régimen de segunda oportunidad (Madrid, La Ley).

SENENT, Santiago (2015): «El nuevo régimen de exoneracién de deudas
tras el RDL 1/2015», en: Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal,
Ne 23: pp. 147-160.

Sousa, Michael D. (2010): «The principle of consumer utility: A contem-
porary theory of the bankruptcy discharge», en: Kansas Law Review,
Vol. 58, N° 3: pp. 553-614.

StepHAN, Guido (2012): «Stellungnahme zum Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Verkiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens, zur Stir-
kung der Glaubigerrechte und zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen»,

en: ZVI-Zeitschrift fiir Verbraucher- und Privat-Insolvenzrecht, N° 3:
pp- 85-92.

—. (2014): «§ 290», en: Eidenmiiller, Horst, Stiirner, Rolf y Schoppme-
yer, Heinrich (editores), Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung:
InsO, Tomo 3 (Munich, Verlag C.H. Beck, tercera edicién), pp. 89s-
925.

Streck, Thilo (2022): «§ 290», en: Schmidt, Andreas (coordinador),
Hamburguer Kommentar zum Insoolvenzrecht, (Hiirth, Wolters Kluwer,
novena edicién), pp. 2393-2408.

THUNING, David (2017): «Die Zulissigkeit eines zweiten Restschuldbe-
freiungs-nebst Stundungsantrags nach neuem Recht, en: ZVI-Zeits-
chrift fiir Verbraucher- und Privat-Insolvenzrecht, N° 10: pp. 377-382.

VigNEAu, Vincent y BouriN, Guillaume-Xavier (2012): Droit du surendet-
tement des particuliers, (Paris, Lexis Nexis, segunda edicién).

WIEDEMANN, Rainer (2004): «Brauchen wir eine Reform der Verbrauche-
rentschuldun», en: ZVI-Zeitschrift fiir Verbraucher- und Privat-Insol-
venzrecht, N° 11: pp. 645-655.



Revista de Derecho vol. 61. Reforma a la Ley Concursal (2023) | 99
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

Legislacion

BT-Drucks. 12/2443, Alemania (15.04.1992), proyecto de ley del Gobierno
Federal de Ordenamiento de Insolvencia (InsO).

BT-Drucks. 17/11268, Alemania (31.10.2012), proyecto de ley de reforma
de la InsO del Gobierno Federal para el acortamiento del procedi-
miento de alivio de la deuda y fortalecer los derechos de los acreedores.

Code de la Consommation, Francia (1.07.2016).

Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, Unién
Europea (20.6.2019), sobre marcos de reestructuracién preventiva,
exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para au-
mentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insol-
vencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132.

Insolvenzordnung, Alemania (05.10.1994). Boletin Oficial Federal (BGBI)
70, de 18 de octubre de 1994.

Ley 16/2022, Espafia (06.09.2022), de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal.

Ley 20.720, Chile (09.01.2014), sustituye el régimen concursal vigente por
una Ley de Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y Personas, y
perfecciona el rol de la Superintendencia del ramo.

Ley 21.563, Chile (10.05.2023), moderniza los procedimientos concursales
contemplados en la Ley 20.720 y crea nuevos procedimientos para mi-
cro y pequeias empresas.

Real Decreto Legislativo 1/2020, Espafa (07.05.2020), por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley Concursal.

Bankruptcy Code, Estados Unidos (6.11.1978). U.S. Code, capitulo 11.
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