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INTRODUCCION

El presente trabajo analiza el Proyecto de ley de Reorganizacion y Liquidacién
de Activos de Empresas y Personas (nos referiremos indistintamente a ¢l como el
Proyecto o la nueva ley de quiebras o concursal o RPC, por su contenido de
Reforma al Procedimiento Concursal)!. El Proyecto se encuentra en trdmite de
ser promulgado después de ser aprobado por el Congreso y remitido al Ejecutivo
con fecha 29 de octubre de 2013, tras su tramitacién de casi dieciocho meses en
el Congreso Nacional.

El Proyecto fue declarado uno de los anhelos y metas del gobierno del Pre-
sidente Sebastidn Pifiera, en el contexto de fomentar el emprendimiento como
motor de la economia nacional, lo que se explica en el mensaje al Senado de fecha
15 de mayo de 2012.

En cuanto a sus supuestos y objetivos declarados resaltan (i) el reconocimiento
de que contamos con una regulacién anacrénica, que hace necesaria una legisla-
cién que permita al emprendedor iniciar rdpidamente nuevos negocios, sin que
el proyecto fallido signifique un lastre que le impida volver a ponerse de pie, lo
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que redunda en nuevos procedimientos, mds dgiles y eficientes; (ii) la intencién
explicita de apoyar a los emprendedores del pais, entregdndoles herramientas
que les facilite desprenderse de un proyecto fallido, permitiendo a los acreedores
recuperar todo o parte de sus acreencias, y asi poder iniciar uno nuevo que pueda
ser exitoso; (iii) la declaracién consistente en que la nueva legislacién se basa en
fomentar la reorganizacién efectiva de empresas viables, es decir, permitir que un
emprendimiento dotado de posibilidades de subsistir y prosperar pueda superar
las dificultades transitorias en que se encuentra, con ayuda de sus acreedores y con
miras a permanecer como unidad productiva en el tiempo y, sélo en segundo lugar,
entregar las herramientas idéneas para asegurar que aquellos emprendimientos que
simplemente carezcan de la entidad necesaria para perseverar puedan ser liquida-
dos en breve tiempo, estimulando el resurgimiento del emprendedor a través de
nuevas iniciativas, lo que genera un consecutivo legal reorganizacién-liquidacién;
(iv) la incorporacién de un régimen especial aplicable a las personas naturales que
se encuentran en incapacidad de responder a sus obligaciones financieras, lo que
genera una buena propuesta relativa al sobreendeudamiento, materia tan en boga
en la legislatura europea moderna; y, (v) la intencidn declarada de corregir el sitial
secundario de Chile en el plano internacional, tanto respecto de sus pares en la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) como de
los vecinos de la regién, en lo que se refiere a la legislatura y a los estdndares al
amparo de los cuales se mide y compara el instituto concursal.

Enseguida, y en concreto, se modifican y agregan los siguientes principales
aspectos: (i) se reconoce el derecho a defensa tempordneo (por oposicién a re-
tardado?) del deudor cuya insolvencia se afirma; (ii) se amplia la aplicacién de
los convenios a los acreedores preferentes3; (iii) la sustitucién del procedimiento
de quiebras y la creacién de los mecanismo de reorganizacién, derogando los
conceptos de quiebra y convenios, y, junto a ello, la creacién de procedimientos,
de atribuciones especiales para la Superintendencia que tienden a su robusteci-
miento, junto con la asignacién de nuevas atribuciones y recursos, la instaura-
cién de veedores y liquidadores —por oposicién a sindicos e interventores—, el
fomento de judicaturas con mejores conocimientos en materias de insolvencia

2Durante mucho tiempo se discutié la forma como el deudor cuya quiebra se solicita puede presentar su
defensa para enervar la accién declarativa de insolvencia y constitutiva de bancarrota que se presentaba en
su contra. La explicacién de Puca ViAL, Juan Esteban (2004). Derecho Concursal. El Juicio de Quiebras.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 32 Edicién, T. II, pp. 333-334, sincerd los términos y eufemismos
que sobre el particular se presentaban, quien justificaba la forma como se incorpord la defensa retardada
del deudor a través del recurso especial de reposicién —una verdadera defensa mds que un recurso— una
vez que ya se la habfa declarado insolvente y constituido en quiebra. Esa situacién procesal se pretende
corregir en la nueva ley.

3Donde la legislacién en curso sélo reconoce los convenios como una mecdnica de solucién concursal
aplicable, o mejor dicho, oponible tan solo a los acreedores valistas.
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y su competencia preferente en tanto llegue a existir, regulados armdnica y
coordinadamente al interior de lo que pretende ser un nuevo sistema concursal
aplicable en Chile?; (iv) se crea la normativa de renegociacién aplicable a los deu-
dores personas naturales; (v) se modifica el tratamiento de las conductas penales
asociadas a la quiebra’; y (vi) se incorpora el modelo de regulacién Uncitral para
las situaciones de insolvencia transfronteriza.

Sin duda que la reforma al sistema de soluciones concursales imperante en Chile
es ambiciosa y, como toda reforma ambiciosa, la consecucién de sus objetivos, de
todos ellos o de los més relevantes, estd por verse. Es ambiciosa en el fondo, pues
rompe con la tradicién legislativa y de la comunidad juridica vinculada a los ne-
gocios, que asumia que la quiebra era el procedimiento basal para resolver la insol-
vencia del deudor. Hoy ella, redenominada como liguidacién, pasa ser una solucién
supletoria —o por defecto como se la acostumbra denominar en esos tiempos— de
otros mecanismos de reorganizacion que se alzan como los grandes vencedores de
la reforma. Y es ambiciosa en la forma, pues, precisamente, pretende imponer un
cambio legislativo con impacto en las raices culturales de instituciones basales de
la comunidad juridica vinculada a los negocios, mediante la redenominacién de
soluciones ancestrales. (jPara lo ancestral que puede llegar a ser una solucién de
derecho positivo imperante desde hace algunos siglos en la comunidad juridica
vinculada a los negocios!)°.

Para no caer en una misma tentacién ambiciosa, y hacer de éste un andlisis
efectivo del Proyecto, hemos pensado abocarnos a entender como éste se enfoca en
cuatro apartados del derecho concursal, como son, la insolvencia en tanto supuesto
del derecho concursal, el andlisis de la empresa, y sus alcances, como sujeto pasivo
de la quiebra, el régimen de recursos, y los novedosos acuerdos de reorganizacién
aplicables —ahora— a los acreedores prendarios e hipotecarios.

4Se podrd discutir en torno al nuevo sistema, su adecuacién cultural, los efectos reales que conllevard, su
aplicacién y el éxito de la misma, pero no cabe duda que se ha presentado un nuevo sistema de regulacién
de la insolvencia y de las soluciones a la misma.

5El Proyecto sigue la tendencia moderna, recogida por el Cédigo Penal alemdn de trasladar las conductas
punibles al Cédigo Penal [en forma auténoma, de modo que rijan en forma independiente de la norma
de solucién concursal]. Se eliminan asf las anacrénicas presunciones de quiebra fraudulenta y culpable. Y
se tipifican conductas penales comunes (obviamente asociadas a procedimientos concursales) asignando
penas especificas a dichas conductas.

6El cambio semdntico es explicito: la Superintendencia de Quiebras destaca en la presentacién de pro-
mocidén del Proyecto el hecho que a partir de la nueva ley, al antiguo fallido se le denominard deudor, al
convenio, reorganizacion; a la quiebra, liquidacién y para la persona natural habrd un procedimiento espe-
cial de renegociacion. Enseguida y en cuanto al procedimiento, la afirmacién es también explicita: Damos
vuelta la antigua Ley de Quiebras: empezamos con la reorganizacion y terminamos con la liquidacién. Véase
SUPERINTENDENCIA DE QUIEBRAS. Presentacidn del Proyecto de Ley. Disponible en: <www.squiebras.gob.cl/
index.php?option=com>.
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1. LA INSOLVENCIA EN LA NUEVA LEY
1.1. Consideraciones generales

El mensaje de la nueva legislacién comenzé bien, refiriendo que en los hechos y
para los efectos de nuestra legislacién actual, un escenario que genera la aplicacion de
la normativa que se pretende modificar es aquel en que una persona natural o juridica
se encuentra en la incapacidad financiera de responder al pago de todas sus obligaciones
para con sus acreedores y donde, adicionalmente, sus bienes considerados en conjunto
tampoco alcanzan para saldar tales débitos con el producto de su realizacidn. Se an-
ticipaba entonces una nueva regulacién relativa a la insolvencia de determinados
patrimonios, insolvencia que en el dmbito existencia de pluralidad de acreedores
exige la presencia de una nueva solucién concursal. Se enfrentaba desde luego
el concepto de insolvencia, mismo que viene debatiéndose desde siempre como
presupuesto de las soluciones concursales’.

Pero la regulacidon propuesta se desvanecié. En definitiva, el Proyecto no se
hizo cargo del presupuesto de las soluciones concursales que impulsa, esto es, el
andlisis de la insolvencia. Mds bien, nos dejé con una duda mds profunda que a
la que la insulsa regulacién ain vigente nos tenfa acostumbrados. Hoy se abre la
posibilidad que el legislador esté refiriéndose también al mero incumplimiento,
como un supuesto adicional —ademds de la insolvencia— para la aplicacién de las
soluciones concursales que propone.

Lo que ha hecho el Proyecto es contra intuitivo. Precisamente la determinacién
del supuesto de aplicacién de un instituto juridico define el 4dmbito de compe-
tencia, la magnitud del mismo, y por consiguiente, las mediciones econémicas y
financieras que su aplicacién acarrea al Estado (podriamos decir que el costo de
la politica pablica es directamente proporcional a la profundidad de lo publico,
definido en esa politica piblica). Y es curioso que en el caso de un instituto que se
quiere aplicar bien, concienzudamente, al cual se le agregan regulaciones producto
de tendencias modernas, para el cual se afaden y comprometen nuevos recursos,

7 Sobre la materia puede verse innumerable literatura comparada y nacional. En general, los autores recu-
rren a distintos conceptos que tienen un contenido mds financiero que juridico pero que, al importarse e
impetrarse su uso para la caracterizacién o denegacién de un supuesto para la aplicacién de una solucién
concursal, se les pretende asignar distintos alcances. Entre ellos, los conceptos relevantemente utilizados
son la insolvencia (que si tiene una acogida positiva desde nuestro Cédigo Civil), lz cesacidn de pagos y el
mal estado de los negocios. Desde nuestra perspectiva ese esfuerzo no vale la pena. Para nosotros lo relevante
es entender la situacidn del deudor, su realidad juridico financiero, para apreciar la necesidad —o no— de
aplicar un instituto concursal, por oposicién a un método de ejecucién individual. En ese contexto, las
distintas miradas de su patrimonio, que nos entregan diferentes estados de demostracién financiera, son
todas valiosas: el balance, el estado de resultados, el flujo de caja histérico y el proyectado. Pero esto es ne-
cesario mirarlo en forma dindmica y no estdtica. El andlisis sesudo de un patrimonio y su nivel de solvencia
requiere mirar las fuentes de financiamiento disponibles, el acceso al crédito, su carestia, la disponibilidad
de activos exdgenos y endégenos para ser entregados en garantia, sus obligaciones para con acreedores
financieros (no sélo de pago, también prestaciones de hacer y no hacer, incluidos covenants). Todo ello
requiere y exige una mirada experta.
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no se haya comenzado por delimitar su dmbito, sobre la base de lo que constituye
el supuesto de su aplicacién, la insolvencia. Es altamente riesgoso para el Proyec-
to, para el instituto y para el éxito de la gestién de la Superintendencia, que no
se haya puesto coto, y dejado en su lugar, en el que se merecen, a las potenciales
acciones de cobranza disfrazadas de pretensién concursal que proliferan en nuestros
tribunales. Ese es un enemigo declarado del éxito de las soluciones concursales, y
de él no se hicieron cargo.

El concepto de insolvencia como presupuesto de las soluciones concursales se
nos ha ensefiado siempre como la contracara del mero incumplimiento, donde éste
se preserva en el dmbito de lo privado, y el interés de la accién correlativa sélo
redunda en quienes son parte de ella (el demandante, el demandado y los terceros
que se incorporen a ese proceso), y aquél se extiende al 4mbito de lo publico, de
lo extenso y de lo oponible a todos quienes tengan un interés involucrado o com-
prometido, sin necesidad de su apersonamiento al juicio (de allf que se caracterice
a las soluciones concursales como de cardcter colectivo, donde muchos pueden
concurrir —los concursales— aunque solo algunos de ellos concurran efectivamente
—los concurrentes—).

El Proyecto si se hace cargo de la cuestion del procedimiento para determinar
la presencia de insolvencia en un patrimonio, y soluciona asf las objeciones que
tradicionalmente se han presentado al debate de la defensa retardada. Ese es un
avance. Pero el Proyecto no innova en la cuestién de someter al juez al pobre —de
pobreza intelectual— andlisis de la eventual existencia o configuracién de causales
de quiebra o de hechos reveladores, como se ha empezado a decir desde Puga. Eso
es mantenernos en lo mismo.

Pudo ser peor, y lamentablemente lo fue: Al limitarse las defensas de los deu-
dores enfrentados a un proceso de liquidacién forzosa, a los supuestos regulados
en el articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil, se ha puesto la ldpida a la
ya muy dificil discusidn, que con escaso éxito, se ha sostenido en los tribunales de
justicia, frente a frivolas peticiones de quiebra que no eran sino acciones de cobranza
disfrazadas. Esto fue un retroceso. Lejos de imponer una barrera de entrada a las
camufladas acciones frivolas de cobranza, la limitacién de la defensa del deudor
y la inexistente elaboracién en torno al supuesto de las soluciones concursales ha
dejado un margen abierto a la mala accién de litigantes inescrupulosos.

1.2. Modificaciones en el procedimiento

Vamos a lo positivo: ;Por qué es importante el procedimiento de apertura del
concurso? Porque pone las cosas en su lugar: lleva a las partes a sostener una discu-
sién acerca de la concurrencia—o no— de los supuestos de aplicacién de las soluciones
concursales ex ante la declaracién de insolvencia (quiebra/liquidacién).

;Dénde se plantea esta discusién, quiénes son los tribunales competentes?

El Proyecto anticipd la falta de conocimientos (“de dominio”) de los tribunales
competentes como una de las principales deficiencias del actual procedimiento
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de quiebrad. Y algo se hizo al respecto, si bien se echa de menos una judicatura
concursal especial (es cierto, reconocemos que pueden existir otros proyectos de
la judicatura a los que este anhelo deba subordinarse), se ha planteado ya la dis-
cusién y la posibilidad de generar tribunales con mayor experticia en la materia,
bienvenida la mocién®.

1.3. La insolvencia como una cuestion distinta del mero
incumplimiento de obligaciones

Para el anecdotario, las voces insolvencia e insolvente se encuentran en un
nimero limitado de ocasiones en la ley de quiebras vigente, aunque lejos de su
referencia al supuesto de aplicacién de la solucién concursal!0. En la nueva ley
concursal hay una profusa utilizacién de los términos, y paradojalmente lejos del
supuesto de aplicacién (declarado, que debié ser parte) de la misma ley!!.

;Qué hace la nueva ley para referirse al dmbito de aplicacién de la misma?

8Se afirmé en la presentacion del Proyecto que “Los juzgados civiles no siempre dominan la normativa
concursal. Necesitamos una nueva Ley, acorde con la realidad chilena, en linea con las mejores practicas
internacionales: Promover juzgados especializados”.

9Se establece una preferencia a los #ibunales calificados: Articulo 3°: “Competencia. Los Procedimientos
Concursales contemplados en esta ley serdn de competencia del juzgado de letras que corresponda al domicilio
del Deudor. ...En las ciudades asiento de Corte la distribucidn se regird por un auto acordado dictado por la
Corte de Apelaciones respectiva, considerando especialmente la radicacion preferente de causas concursales en los
tribunales que cuenten con la capacitacién a que se refiere el inciso siguiente. Los jueces titulares y secretarios de
los juzgados de letras que conozcan preferentemente de asuntos concursales deberdn estar capacitados en derecho
concursal, en especial, sobre las disposiciones de esta ley y de las leyes especiales que rijan estas materias. Cada
Corte de Apelaciones adoptard las medidas pertinentes para garantizar la especializacion a que se refiere la
presente disposicion. No obstante, los demds tribunales competentes estardn habilitados para conocer de asuntos
concursales en el marco de sus atribuciones si, excepcionalmente y por circunstancias derivadas del sistema de
distribucién de trabajo, ello firere necesario.

... Para los efectos de lo previsto en este articulo, la Academia Judicial coordinard la dictacion de los cursos ne-
cesarios para la capacitacidn en derecho concursal de jueces titulares y secretarios de los juzgados de letras dentro
del programa de perfeccionamiento de miembros del Poder Judicial establecido en la ley N° 19.346, que crea
la Academia Judicial’.

10 Se utiliza en las siguientes disposiciones: Articulo 17: “No podrdn ser sindicos, las personas que a continuacién
se expresan: 1. Las que hubieren sido declaradas en quiebra, o se encontraren en estado de notoria insolvencia...”;
articulo 220: “Se presume fraudulenta la quiebra del deudor: ... 12.- Si, en estado de manifiesta insolvencia,
hubiere hecho donaciones cuantiosas’; y articulo 237: “El fallido rehabilitado en las condiciones del articulo
anterior, gozard del beneficio de competencia que acuerda al deudor insolvente el niimero 6 del articulo 1.626°
del Cédigo Civil, mientras no se haya sobreseido definitivamente en el caso del articulo 165° de esta ley. Como
se aprecia, en ninguna de ellas se pretende referir a la insolvencia como presupuesto de la quiebra’.

11Se utiliza (i) en el nuevo nombre de la Superintendencia y del Superintendente, (ii) en la referencia a
los asesores econémicos de insolvencia, (iii) en tanto causal de inhabilidad de los entes fiscalizados por la
misma Superintendencia, (iv) en la quiebra transfronteriza y (v) en las modificaciones que se introducen
al Cédigo Civil, a la Ley de Reorganizacién o Cierre de Micro y Pequefias Empresas en Crisis y a la Ley
Ne 20.345 sobre instrumentos derivados, que comentaremos mds adelante. De modo que, salvo por lo que
se dird para estos tltimos cuerpos legales, en la nueva ley no hay referencia alguna a la insolvencia, como
supuesto de aplicacién de la misma.
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Lejos de lo que pudo haber sido nuestro anhelo, el legislador regula el dmbito
de aplicacién de la solucién concursal denominada Procedimiento Concursal de
Liquidacién de una Empresa Deudora a partir de las sempiternas causales de quie-
bra, que, en lo bdsico, son similares a las reguladas en el actual articulo 42 de la ley
de quiebras!?. Pero en cuanto al fondo, la ley no innova, se reitera en la idea de
que la liquidacién (quiebra solicitada por uno o mds acreedores) se enfrenta con
la existencia de una causal de tal!3.

De hecho, la ley profundiza en la cuestién de las causales de quiebra y exige
que la demanda senale “/a causal invocada y sus hechos justificativos”y que acompaiie
“los siguientes antecedentes: 1) Los documentos o antecedentes escritos que acreditan
la causal invocada...”.

Enseguida, el legislador regula el derecho a defensa del deudor sobre la base de
un procedimiento que lo llevard a escoger entre las siguientes opciones: a) Consignar
fondos suficientes para el pago del crédito demandado y las costas correspondien-
tes, en términos que si al cabo del plazo judicial correlativo el deudor no pagare
en el plazo fijado, el tribunal dictard la respectiva Resolucién de Liquidacién; b)
Allanarse a la demanda, dictando en este caso el tribunal la respectiva Resolucién
de Liquidacidn; c) Acogerse expresamente al Procedimiento Concursal de Reor-
ganizacién; o, d) Oponerse a la demanda de Liquidacién Forzosa, en cuyo caso la
oposicién del Deudor sélo podrd fundarse en las causales previstas en el articulo 464
del Cédigo de Procedimiento Civil, de modo que la sentencia definitiva que rechace
la oposicién del Deudor ordenard su liquidacién!.

Finalmente el procedimiento concluye con la Resolucién de Liquidacién, la
que, por mandato legal, deberd contener las consideraciones de hecho o de derecho
que sirven de fundamento para el rechazo de las excepciones opuestas por el Deudor.

Como se aprecia, el Proyecto pone una ldpida a las emanaciones de buen criterio
juridico de los tribunales que —a la fecha y pese a la deficiente regulacién vigente,

12 Articulo 117 RPC: “Ambito de aplicacion y causales. Cualquier acreedor podrd demandar el inicio del Proce-
dimiento Concursal de Liquidacion de una Empresa Deudora en los siguientes casos: 1) Si cesa en el pago de una
obligacidn que conste en titulo ejecutivo con el acreedor solicitante. Esta causal no podrd invocarse para solicitar
el inicio del Procedimiento Concursal de Liquidacion respecto de los fiadores, codeudores solidarios o subsidiarios,
0 avalistas de la Empresa Deudora que ha cesado en el pago de las obligaciones garantizadas por éstos. 2) Si
existieren en su contra dos o mds titulos ejecutivos vencidos, provenientes de obligaciones diversas, encontrdndose
iniciadas a lo menos dos ejecuciones, y no hubiere presentado bienes suficientes para responder a la prestacion
que adeude y a sus costas, dentro de los cuatro dias siguientes a los respectivos requerimientos. 3) Cuando la
Empresa Deudora o sus administradores no sean habidos, y hayan dejado cerradas sus oficinas o establecimientos
sin haber nombrado mandatario con facultades suficientes para dar cumplimiento a sus obligaciones y contestar
nuevas demandas. En este caso, el demandante podyd invocar como crédito incluso aquel que se encuentre sujero
a un plazo o a una condicion suspensiva”.

13Es cierto que el articulo cambia sutilmente las cosas pues redacta de una manera —sutil también— distinta
a las antiguas causales o hechos reveladores, pero las modificaciones no hacen cambiar el rumbo, se trata
bdsicamente de lo mismo que discutimos bajo la actual legislacién.

14 Articulo 120 RPC.
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en este mismo sentido— se han atrevido a desafiar la existencia de quiebras frente
a meros incumplimientos de los deudores.

:Es posible afirmar que la nueva ley unifica los conceptos de deudor —por
oposicién a fallido— de la antigua ley, y, de esa manera, que el cambio a deudor
que utiliza hoy, no es sélo semdntico? En otras palabras, nos preguntamos aci si
es probable que el legislador haya buscado, explicitamente, que el Proyecto no
s6lo no se asentara en el principio que hasta acd tiene nitido arraigo doctrinario,
y timida acogida en la jurisprudencia —nos referimos a que la quiebra tenga como
tinico supuesto a la insolvencia— sino que ex profeso apuntara a que incluso el mero
incumplimiento de una obligacién de parte de una Empresa Deudora sea supuesto
aceptable para aplicar una solucién concursal!>. No nos gusta decirlo, no compar-
tirfamos el criterio, pero es dificil no darle crédito cuando se lee la solucién que se
ha incorporado en la ley. Espero que este error se enmiende.

sPor qué nos parece asi? Veamos al efecto las modificaciones que se introducen
por el Proyecto a cuerpos legales distintos de la ley de quiebras:

En el Cédigo Civil, se sustituye el N°© 1 del articulo 1496, relativo a la caducidad del
plazo, de modo que queda asi: “E! pago de la obligacién no puede exigirse antes de expirar
el plazo, si no es: 1° Al deudor que tenga dicha calidad en un procedimiento concursal de
liquidacidn, o se encuentre en notoria insolvencia y no tenga la calidad de deudor en un
procedimiento concursal de reorganizacion”, reemplazando al texto anterior del siguiente
tenor: “19 Al deudor constituido en quiebra o que se halla en notoria insolvencia’.

En la Ley de Reorganizacion o Cierre de Micro y Pequerias Empresas en Crisis, contenida en
el articulo undécimo de la Ley N© 20.416 que fija normas especiales para las empresas
de menor tamafio se modifica, en el articulo 6°, la frase “se encuentren en alguna de las
situaciones previstas en los niimeros 1, 2, 3 y 4 del articulo 17 de la Ley de Quiebras, con-
tenida en el Libro IV del Cédigo de Comercio”, por el siguiente texto: “tengan la calidad
de deudor de un procedimiento concursal, o se encuentren en notorio estado de insolvencia,
y las que, dentro de los dos anos anteriores al inicio de un procedimiento concursal, hayan
actuado como directores o administradores de la empresa deudora. Asimismo, no podrin
ser asesores econdmicos de insolvencias, aquellos que se encuentren en alguna de las situa-
ciones previstas en los niimeros 1), 2) y 3) del articulo 17 de la Ley de Reorganizacién y
Liquidacidn de Activos de Empresas y Personas’.

Enla Ley N° 20.345, sobre Sisternas de Compensacion y Liquidacién de Instrumentos Fi-
. . , , « . .

nancieros, se sustituy6 el numeral 11 del articulo 1° actual, “11. Procedimiento concursal:

procedimiento judicial o administrativo incoado en virtud de una declaracién de quiebra,

liquidacion forzosa o presentacion de proposiciones de convenio judicial preventivo y, en

general, cualquier procedimiento ejecutivo patrimonial de cardcter universaly colectivo que

regule la administracion y, o liquidacion de los bienes de un deudor insolvente, asi como el

15Empresa Deudora, como veremos, es toda persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y toda per-
sona natural contribuyente de primera categoria o del nimero 2) del articulo 42 del Decreto Ley N 824,
del Ministerio de Hacienda, de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta.
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pago a los acreedores, conforme a la prelacién legal”, por el siguiente: “11. Procedimiento
Concursal: procedimiento judicial o administrativo incoado en virtud de una resolucion de
liquidacion o la presentacion de proposiciones de acuerdo de reorganizacion y, en general,
cualquier procedimiento ejecutivo patrimonial de cardcter universal y colectivo que regule
la administracién ylo liquidacion de los bienes de un deudor insolvente, asi como el pago
a los acreedores, conforme a la prelacion legal.

Se observa de estas modificaciones, que el legislador ha querido que la ley
concursal nueva se refiera a los deudores en general, sea que estén afectados por un
evento de mero incumplimiento, o por una situacién de insolvencia. El articulo
1496 del Cédigo Civil es sintomdtico: La caducidad del plazo se aplica al deudor
que tenga la calidad de deudor en un procedimiento concursal de liquidacién, o al
deudor que se encuentre en situacién de notoria insolvencia y no tenga la calidad
de deudor en un procedimiento concursal de reorganizacién. De modo que lo que
define a la caducidad del plazo no es (ya) la insolvencia, sino la afectacién a un
concurso o la notoria insolvencia. El primero podrd estar o no afectado por noto-
ria insolvencia, da igual, lo relevante es que el deudor esté sometido al procedimiento
concursal, procedimiento que no reconoce ninguna barrera de entrada, ningtin
presupuesto y, por lo mismo, puede aplicarse a (meros) deudores y a deudores en
notoria insolvencia. Enseguida, para hacer efectiva la caducidad de los plazos sobre
un deudor no sometido a procedimiento concursal, entonces la notoria insolvencia
cobra relevancia. Igual argumento se debe hacer al tenor de la modificacién a la
Ley de Reorganizacién o Cierre de Micro y Pequenias Empresas en Cirisis, donde
los textos son muy similares.

Curiosamente la modificacién a la Ley sobre Sistemas de Compensacién y
Liquidacién de Instrumentos Financieros parece llevar a la conclusién contraria,
cuando declara que es un procedimiento concursal cualquier procedimiento ejecutivo
patrimonial de cardcter universal'y colectivo que regule la administracién ylo liquidacion
de los bienes de un deudor insolvente, es decir, presupone la insolvencia del deudor
para aplicar una solucién concursal. Nos parece que, lamentablemente, éste no
pasa de ser un argumento esperanzador y fugaz, frente a la fortaleza del argumento
principal que nos lleva a pensar que el legislador ha buscado que las soluciones
concursales que se regulan para la Empresa Deudora afecten no sélo a deudores
insolventes, como debid haber ocurrido, sino también a meros deudores.

En los hechos, la demanda de liquidacién de una Empresa Deudora se podrd
plantear sobre la base de haber ésta cesado en el pago de una obligacién que conste
en titulo ejecutivo con el acreedor solicitante. Este fenémeno, que nunca ha sido
constitutivo de insolvencia per se, se trata, declarativamente hablando, de un mero
incumplimiento de una obligacién que consta de titulo ejecutivo. Es cierto que este
incumplimiento podrd ser un indicio de una situacién de insolvencia, cuestién que
debid haber sido materia de la discusién de fondo en el contradictorio concursal,
pero al legislador le da igual. Y esta indiferencia legislativa no sélo se afinca en la
preservacion de este evento como una causal (concepto anacrénico por cierto) de
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liquidacién (antes de quiebra, el cambio semdntico pierde toda relevancia frente
a la magnitud del problema en discusién), sino que refuerza y echa por la borda
toda posibilidad de discusién, cuando se limita al deudor en sus defensas frente a
tal demanda. Porque, convengamos, de las opciones que presenta la ley, dos son
derechamente allanamientos al concurso, uno explicito (el allanamiento) y otro
implicito (la presentacién de reorganizacién judiciall®), el tercero es el pago!” y el
cuarto, es presentar una defensa bajo los mismos términos que la podria presentar
el deudor compelido por la via de la ejecucién individual.

No es nuestra pretensién efectuar un estudio exegético de cada una de las
excepciones posibles al amparo del articulo 464 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Por lo demds, en el estado de cosas del Proyecto el resultado del andlisis serfa
indiferente. Esa norma fue creada como un mecanismo para circunscribir a un
nimero determinado de defensas al ejecutado que intenta oponerse a la ejecucidn,
tras ser requerido de pago y ante la falta de tal pago. Esa norma obviamente no
considera entre las defensas a una o mds que ataquen una hipétesis de negacién
de insolvencia, pues no es su propésito. Se podrd argumentar que entre las de-
fensas existen algunas genéricas que podrian permitir argumentaciones en torno
a la negacién de la insolvencia. A ese respecto mi criterio es claro: esas defensas
no fueron concebidas para discutir la solvencia del deudor. De manera que frente
a una demanda que pide liquidacién del patrimonio del deudor, éste tendrd que
oponerse reclamando la inexistencia o la extincién (por decir sucintamente dos
conceptos comunes para las excepciones del catdlogo del articulo 464 del Cédigo
de Procedimiento Civil) de un crédito determinado. Un absurdo.

Este mecanismo no se condice con la modernidad del Proyecto ni con la ade-
cuacién a los estdndares de los paises de la OCDE.

1.4. Un vistazo a soluciones de derecho comparado

Se trata acd de comprender si la denegacién del andlisis de la insolvencia del
deudor como presupuesto para el desarrollo de un procedimiento de liquidacién
concursal es —o no— comparable con las tendencias de otras latitudes. Referiremos

16 Que es, en las legislaciones del mundo, una confesién de parte, un allanamiento a la condicién de insolvencia
que afecta al patrimonio del deudor, de manera que, fracasada que sea la reorganizacién, el juez declara
la bancarrota, la quiebra o la liquidacién, segtin la denominacién que tome el procedimiento concursal
residual de realizacién de bienes.

17Lo que abre otras vetas para la discusién, pues la posibilidad de enervar una accién declarativa de insol-
vencia y constitutiva del estado de quiebra —que es como deberfa ser— : (i) Permite enervar mediante una
conducta de beneficio individual —pago al acreedor demandante exclusivamente— una accién de interés
colectivo: abrir un procedimiento de liquidacidn para el beneficio de todos los acreedores y (ii) permite
enervar una accién mediante un objeto distinto de lo pedido, el actor pide apertura de concurso para
liquidar y el demandado paga, es decir, satisface una pretensién distinta a la declarada —al menos en tanto
accién principal— en la demanda del acreedor.
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los demostrativos casos alemdn y espafol, entendiendo que ellos deben ser un
referente para nuestra solucién positiva.

1.4.1. Derecho alemdn

La quiebra se declara allf a instancias del deudor o de los acreedores. La peti-
cién de un acreedor serd admisible cuando acredite (i) poseer un interés juridico
en la apertura del juicio de quiebra, y (ii) su pretensién y la causa de apertura de
la quiebra (Erdffnungsgrund)!s.

En el caso de personas juridicas, entre otras!?, son causas de apertura de la
quiebra la cesacién de pagos y el sobreendeudamiento. Hay cesacién de pagos
cuando el deudor no estd en condiciones de hacer frente a las obligaciones de pago
vencidas y, por regla general, cuando ha suspendido sus pagos??. Hay sobreen-
deudamiento cuando el patrimonio del deudor no puede cubrir las obligaciones
vigentes. Ahora bien, para la valorizacién del patrimonio la regla legal supone que
no basta con el valor actual que arroje el balance de modo que, si las circunstan-
cias lo hacen altamente probable, debe también determinarse sobre la base de la
continuidad del negocio.

Si el deudor ha solicitado la apertura del concurso, también la cesacién de
pagos inminente pasa a ser una causa de apertura de la quiebra, esto e, si resulta
previsible que no pueda llegar a hacer frente a los vencimientos de sus actuales
obligaciones, en tiempo?!. La inminencia de la insolvencia —o anticipacién de
la insolvencia, como se la ha llamado también— se afnade entonces como causal
a la tradicional insolvencia, lo que agrega el esfuerzo de intentar determinar un
mejor momento, una mejor oportunidad, para enfrentar a un patrimonio a las
soluciones concursales.

Reconocer a la inminencia de la insolvencia como una causa de apertura de
la quiebra ha constituido un salto relevante en el desarrollo del derecho concursal
y —habiendo sido alabado doctrinariamente desde otras capitales europeas como
un modelo de tendencia a seguir— ha motivado, mds tarde, que algunas soluciones
positivas sigan la misma tendencia. Lo destacable de ella es que intenta anticipar un
fenémeno de mayor gravedad, la insolvencia, de manera de adelantar la adopcién
de soluciones concursales que permitan, precisamente, una mejor oportunidad,
y, por ende, una mayor probabilidad de rescatar el valor del patrimonio que estd

18 Ley Concursal alemana de 1994 (o de 1999, por su afio de entrada en vigencia), con sus modificaciones
incorporadas, o, literalmente traducida, Ordenanza de Insolvencia (Insolvenzordnung o InsO) § 14 Peticién
de un Acreedor (Antrag eines Gliubigers).

19La Ley Concursal Alemana regula distintas causas de apertura de la quiebra en algunos casos de personas
distintas de las juridicas, simplemente hemos tomado el caso de las personas juridicas como el caso base a
analizar en este apartado.

20Qrdenanza de Insolvencia § 17 Cesacién de Pagos (Zahlungsunfibigkeit).
21 Ordenanza de Insolvencia § 18 Cesacién de Pagos Inminente (Drohende Zahlungsunfiibigkeit).
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en vias de ser insolvente. Todo ello, en el entendido que ese patrimonio tendrd alli
una mejor valorizacién y entregard una mejor opcidn para resolver la situacién de
crédito que motiva justamente esa tendencia catastréfica.

Esta causa de apertura de la quiebra se introduce como un método que justifica
y le da valor, esto es, juridicamente le da causa, a la peticién del propio deudor para
la apertura de su quiebra y para la aplicacién de la solucién concursal respectiva. En
otras palabras, en Alemania es tan relevante y necesaria la existencia de insolvencia
como presupuesto de aplicacién de la quiebra, estd tan estrechamente vinculada
a ella, son tan pares ambos conceptos de insolvencia y quiebra, que el legislador
alemdn exige que se compruebe la existencia de insolvencia, como presupuesto
a la declaracién de quiebra, aun cuando sea el propio deudor quien la solicite. Y
en atencién a que empiricamente la manifestacién de la insolvencia propiamente
tal, ha probado que puede ser tardia (es decir, puede ser muy tarde para la suerte
del patrimonio en crisis), que ese pafs ha permitido al mismo deudor anticiparse
y pedir su propia quiebra argumentando con la tendencia, con la inminencia de
la insolvencia (es decir, con un estadio anterior a la insolvencia).

Como vemos, la regulacién concursal alemana no ha abandonado a la in-
solvencia como presupuesto de la quiebra, mds bien ha profundizado en ella, ha
extendido su aplicacién, al permitir al propio deudor justificar la apertura de su
propia quiebra basado en la inminencia de la misma. Lejos, muy lejos, de la apli-
cacién de la quiebra frente a un mero incumplimiento. Al menos en Alemania no
han dado espacio para ello.

1.4.2. Derecho espariol

Veamos ahora qué han dicho autores espafoles acerca de la insolvencia y de su
vinculacién necesaria (o no) a la quiebra. En general, convendremos que los autores
espafoles contindan debatiendo acerca del contenido y alcance del concepto de
insolvencia, siempre que comentan de la aplicacién de los institutos concursales.
Ello, por la misma razén que hemos venido sefalando, ellos conciben siempre a
la insolvencia como presupuesto de aplicacién de tales institutos.

La Ley 22/2003, Concursal Espafiola, no da definicién del estado de insol-
vencia, sélo la describe como e/ estado en que se encuentra el que no puede cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles*.

Conde Diez dice que se ha entendido por insolvencia no al puro incumplimien-
to ni a la falta transitoria de medios de pago, sino a la impotencia o incapacidad del
patrimonio del deudor para cubrir sus deudas, un estado objetivo del patrimonio que
se manifiesta o exterioriza a través de signos o sintomas?3.

22F] 1 de septiembre de 2004 entrd en vigor la nueva Ley Concursal que actualiza la dispositiva mercantil
vigente sobre procesos de quiebra y suspensién de pagos de las empresas (Ley 22/2003).

23 ConDE DIEz, Ricardo (2004). “Comentarios al articulo 2°”. En: Comentarios a la Legislacién Concursal,
Madrid: Dykinson, cit. por RODRIGUEZ MASEDA, Juan Carlos (2004). “Sobre el concepto de Insolvencia en
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Carreras Llasana?* ha distinguido entre diferentes clases de insolvencia, y se-
fiala que si bien algunos autores hablan de “insolvencia juridica”, conformada por
el mero hecho de la cesacién de pagos, considera mds relevante distinguir entre
insolvencia contable, que seria la constatable en la contabilidad del adeudado, y 1a
insolvencia econdmica, determinada después de verificar los activos reales del deudor tras
la correspondiente sustraccidn del pasivo contraido. Advierte que en la contabilidad
de un comerciante puede aparecer una situacién de desbalance que no equivalga,
en cambio, a una situacién de insolvencia desde el punto de vista econémico: las
exigencias del plan contable obligan a valorar los activos de un comerciante, espe-
cialmente tratdindose de sociedades con criterios de prudencia pero que no reflejan
el valor en venta de los elementos del activo, y permiten en cambio contabilizar en
el activo partidas que desde el punto de vista de la realizacién tienen valor nulo.
De modo que puede ocurrir que el deudor tenga un patrimonio que, atendiendo a los
valores de mercado, cubra suficientemente el pasivo, aunque contablemente entrasie un
desbalance. Y también es posible la situacién contraria.

Esta diferencia en la visién de la insolvencia tiene gran importancia: se rescata as
a las empresas que operacionalmente generan resultados positivos y por lo mismo,
flujo libre de caja positivo, independientemente que por su estructura financiera
estén en una situacién financiera compleja. Se reconoce asi el valor econémico
positivo de una empresa que se encuentra en esa situacion, y se la libera de la carga
de la solucién concursal.

A este respecto, Ferndndez De La Gdndara?® sefiala que el concepto de concurso
descansa ahora exclusivamente en la insolvencia, entendida ministerio legis como
incapacidad permanente de un patrimonio para satisfacer todas las deudas que sobre
él pesan. El sobreseimiento en el pago, no pasa de ser, por tanto, mds que una
mera manifestacién externa de la insolvencia. Si la insolvencia es un modo de ser
del patrimonio que no requiere manifestarse en incumplimientos frente a obli-
gaciones vencidas liquidas y exigibles, el incumplimiento es un modo de ser del
deudor que se manifiesta en una actitud negativa frente a una deuda actual, liquida
y exigible. Agrega que los redactores de la Ley Concursal, siguiendo el modelo
alemdn tradicional?¢, han optado por hacer de la insolvencia del deudor comin el
presupuesto objetivo de la declaracion de concurso. La cldusula general establecida

la Nueva Ley Concursal. Exégesis del articulo 2”. Reflexiones juridicas, p. 4. Disponible en: <http://www.
rodriguezmaseda.com/reflexiones.asp?page=3>.

24 CARRERAS LLASANA, Jorge (1996). “La declaracién de la quiebra”. Cuadernos de Derecho Judicial, N° 5,
pp- 357-384, cit. por RODRIGUEZ MASEDA (2004), pp. 5-6.

25 FERNANDEZ DE LA GANDARA (2004). “Los presupuestos de la declaracién de concurso”. En Comentarios a
la Ley Concursal Madrid, Pamplona: Marcial Pons, pp. 73-90.

2610 mismo ha dicho SENENT MARTINEZ, esto es, que el proyecto de Ley concursal adoptaba el concepto
de insolvencia del derecho alemdn, entendido como una situacién material o de fondo, que imposibilita
el cumplimiento de las obligaciones, véase SENENT MARTINEZ, Santiago (2004). “La Nueva Regulacién
Concursal”. En La nueva regulacidn concursal, Madrid: Colex.
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en la Ley Concursal Espafola acoge un concepto amplio de la insolvencia, en el
que lo relevante es la imposibilidad del deudor de cumplir sus obligaciones con
independencia de la causa subyacente. A partir de ahora solo la insolvencia, concluye,
entendida como incapacidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles justifica
el reparto del déficit y la correlativa sustitucion de las ejecuciones individuales por las
colectivas, elemento definitorio del concurso.

Como se aprecia, para el autor la insolvencia es el elemento definitorio, sin él
no hay solucién concursal. Y en cuanto a qué se entiende por insolvencia, este autor
recorre el camino correcto, desde que subraya que la incapacidad de pago debe
tener un sentido permanente, lo que lleva a que el andlisis del patrimonio en crisis
deba ser dindmico y proyectado, para concluir realmente si hay insolvencia.

Finalmente citaremos a Pulgar Ezquerra?’, por su impecable andlisis exegético
de la norma espanola. Dice que la ley toma una posicién clara, cual es el tradicio-
nal modelo alemdn mantenido en la Insolvenzordnung de 1994, gue sitiia en una
situacion econdmica de fondo (insolvencia) el presupuesto objetivo del concurso. Agrega
que durante la reforma de la Ley Concursal Espafiola se ha debatido entre construir
el concepto en torno a la impuntualidad o la imposibilidad en el cumplimiento
de las obligaciones. Concluye considerando que definitivamente se debe estar a un
concepto de insolvencia de fondo, que abandone cualquier relevancia generada por la
iliquidez. Conozcdmoslo de su impecable redaccién:

“En... el texto emanado de la Comisién General de Codificacién y publicado en mayo
de 2000, se optaba por definir la insolvencia como ‘aquella situacién en que el deudor
no puede cumplir con sus obligaciones’, con independencia de la causa a que responda
esa imposibilidad, evitdndose toda referencia a una situacién de activo inferior al pasivo
(desbalance), tradicional en el Derecho norteamericano o al quebrantamiento del cré-
dito al modo del Derecho belga. Con base en ello, se suprimia todo debate en torno a
la suficiencia de la falta de crédito por si sola para imposibilitar el cumplimiento de las
obligaciones, pues solo se encontrard en estado de insolvencia el deudor respecto del cual
sea el activo inferior al pasivo y concurra, ademds, la falta de crédito, pues el concepto
se centraba en la imposibilidad de pago. Tras el dictamen se introdujeron importantes
modificaciones en el concepto legal de insolvencia, habiéndose vuelto, no obstante, en el
texto definitivo de la Ley, a la originaria opcién de la Comisién General de Codificacidn.
En este sentido el articulo 2.2 del Proyecto de Ley Concursal establecia: ‘se encuentra
en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regular y puntualmente sus
obligaciones exigibles’. Se afiadia, por tanto, parece que en virtud de la aceptacion
por la Comisién en el Congreso de una de las enmiendas presentadas por los grupos
parlamentarios (enmienda ndm. 232), a la imposibilidad en el cumplimiento de las
obligaciones la exigencia de que dicha imposibilidad deba referirse al cumplimiento
‘puntual’ y ‘regular’ de las obligaciones ‘exigibles’. La introduccién de los requisitos de

27PULGAR EZQUERRA, Juana (2003). Derecho Concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley
8/2003 para la reforma concursal, p. 58, cit. RODRIGUEZ MASEDA (2004), pp. 1-2.
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exigibilidad de las obligaciones y regularidad en el cumplimiento, parecia concretar de
manera positiva el concepto de insolvencia recogido originariamente en la reforma,
pero no acontecia lo mismo respecto a la exigencia de puntualidad en el cumplimiento
que conllevaba, a mi entender, una modificacién sustancial, introduciendo un nuevo
criterio de seleccién de empresas en crisis dentro del sistema. En efecto con los cambios
introducidos en el concepto legal de insolvencia originariamente delimitado por la
Comisién de Codificacidn, se trasladaba el centro del sistema del incumplimiento a la
impuntualidad en el cumplimiento de las obligaciones, pues se encontraba en estado
de insolvencia no solo aquel deudor que no podia cumplir sus obligaciones exigibles
de modo regular sino, ademds, el que cumplia regularmente sus obligaciones pero con
retraso por un problema de liquidez. Este cambio conceptual anticipaba notablemente
el momento de apertura del concurso, no solo en supuestos de concurso voluntario a
través de la insolvencia inminente, sino en todo caso, con independencia del cardcter
voluntario o necesario del concurso, sin que ello resultare justificado desde un punto
de vista de politica juridica. En efecto, la impuntualidad en los pagos, aunque fuera
generalizada, no puede servir como criterio determinante de una situacién econémica
de fondo como la insolvencia, pues no constituye sino un “hecho externo” que, por
sf mismo, no es mds que una sospecha indiciaria de que algo va mal en la empresa,
lo que justificarfa una invasién en la esfera privada del empresario para dilucidar qué
situacién econémica de fondo existe tras dicho retraso, pero no la declaracién de un
procedimiento concursal. Ello no resultaba, ademds, justificado bajo la consideracién
de los principios de politica juridica inspiradores del concurso pues, aunque falta en la
nueva Ley una programdtica sobre los fines del concurso, como la contenida en el Dere-
cho alemdn o en el francés, sin embargo el apartado VI de la E. De M. de la nueva Ley
Concursal establece acertadamente que la finalidad del concurso no es el saneamiento,
esto es, el restablecimiento del equilibrio financiero-patrimonial de las empresas, sino
la satisfaccién de los intereses crediticios afectados por la crisis, por lo que no resultaba
justificada la anticipacién del momento de apertura del concurso a situaciones en que
el deudor puede pagar, aunque sea con retraso, pues ello podria favorecer o propiciar
un saneamiento empresarial, pero no justificarfa el solapamiento de las ejecuciones
singulares por las colectivas en que consiste todo procedimiento concursal y que solo
deberfan operar cuando sean insuficientes las primeras. Por ello probablemente en el
texto definitivamente aprobado de la Ley, se ha vuelto al planteamiento originario
de la Comisién de Codificacién, definiéndose la insolvencia en el articulo 2.2 como
aquella situacién en que ‘el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles’, suprimiéndose acertadamente la referencia a la puntualidad. Sobre la base
de este concepto, el centro del sistema vuelve a situarse en el incumplimiento de las
obligaciones y no en la impuntualidad, encontrdndose en insolvencia el deudor que
estd imposibilitado para cumplir regularmente sus obligaciones exigibles y no quién no
podria proceder a dicho cumplimiento, aunque sea con retraso. Se introduce, por tanto,
un concepto amplio de insolvencia actual que coloca al juez del concurso en la situacion
de tener que determinar, caso POr caso, Si concurre una situacion de insolvencia sin que
se le proporcionen criterios legales sustanciales o temporales para determinar cudndo debe
entenderse que el deudor estd imposibilitado para cumplir sus obligaciones exigibles de modo
regular, aun cuando la enumeracién de manifestaciones externas de las que tiene que

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N° 4, diciembre 2013
Pdginas 281 - 324
ISSN 0719 - 1731

'

OALLVISIOAT SISTTYNY



rs

ANALISIS LEGISLATIVO

296 IeNAcio AravA PAREDES, OcTAVIO BOFILL GENZSCH

acompafiarse la insolvencia en supuestos de concurso necesario puede facilitar esta
determinacidn (articulo 2.4 LC)”.

1.5. El origen del Proyecto y su solucion aislada
de la experiencia comparada

El primer informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia8
nos da las senales y los argumentos que tuvo a la vista el legislador chileno para
arribar a la norma.

El profesor Contador Rosales, en tanto asesor de la Superintendencia de Quie-
bras, explicé a la Comisidn, en lo que concierne al tema, que: “con las grandes di-
ferencias que se han relatado respecto del marco juridico vigente, cabe concluir que
este proyecto representa una iniciativa completamente nueva, que modifica varias
instituciones con el fin de hacer mds plausibles los procesos de reorganizacion.

Senalé que: cuando se habla de una situacién de insolvencia, como presupuesto para la
quiebra o la liquidacidn, y se propone que el deudor pueda defenderse acreditando que
tal situacion no existe, debe tenerse presente que el proyecto descansa sobre la base de
causales mds bien objetivas en beneficio de la rapidez del procedimiento que se establece.
Indicé que quien no estd en condiciones de pagar un titulo, hecho en que se ha fundado
la peticion de liquidacion, revela claramente una situacion de insolvencia e hizo presente
que si bien podria pensarse que se trata de una falta de liquidez temporal, el proyecto se
hace cargo de este supuesto posibilitando que el deudor se incorpore en un procedimiento
de reorganizacién. Estimd que efectuar una variacion sustancial y establecer la insol-
vencia como condicidn o supuesto de fondo de cualquier procedimiento de liquidacién
resulta muy engorroso en cuanto a la prueba. Ello porque existen varias alternativas
para saber si existe un desequilibrio patrimonial entre el activo y el pasivo, entre
las cuales cabe mencionar la contabilidad. En algunas ocasiones, la valorizacién de
activos expresada en esta dltima no es la real, por lo que podria atenderse al valor
de mercado de los activos para efectos de determinar si supera sustancialmente la
situacién del pasivo. Indicé que, ademds deberfa considerarse si se trata de activos
susceptibles de ser liquidados o enajenados con rapidez, o que estdn ociosos, a pesar
de estar sobrevalorizados en el dmbito contable. Ello implica una complejidad a
nivel pericial, que atenta contra la velocidad del procedimiento, sin perjuicio de
que durante el tiempo intermedio, se pueden producir situaciones complicadas, ya
que el deudor, mientras se defiende a través de un prolongado examen pericial de
la situacién de insolvencia, podria dar pdbulo para otras actuaciones. Hizo hincapié
en que las causales objetivas permiten obrar con mayor rapidez que si se tuviese que
determinar si el deudor es o no insolvente”.

28Se trata del Informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia sobre los proyectos de ley
refundidos que sustituyen el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacién y liquidacién de activos
de empresas y personas y perfeccionan el rol de la superintendencia del ramo, y que establecen la quiebra
como causal de término de contrato de trabajo y adecuan normas de otras leyes. BOLETIN N° 8324-03
(REFUNDIDO CON BOLETIN N© 8492-13), en Segundo Trdmite Constitucional y Primero Reglamentario.
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De la explicacién citada se revela que el legislador ha optado por la velocidad
y la facilidad, como motores de la reforma, cuando se trata de definir su dmbito
de accién. Es decir, se prefiere que las Empresas Deudoras entren en una solucién
concursal para, al interior, de ellas, resolver la cuestién de sus compromisos, mds
que poner las cosas en su lugar; a los meros incumplidores, la ejecucién individual,
a los insolventes, la solucién concursal. Lo que no aclara esta tendencia es como se
evitard, en el foro, la accién de los acreedores inescrupuloso a que me he referido. Y
sorprende que se vea la posibilidad de la renegociacién como una tendida de mano
al deudor que, de haberse instalado el criterio correcto de establecer primero la
insolvencia para incorporar luego la solucién concursal, no habria estado enfren-
tado, forzosamente, a una solucién concursal.

La contra intuitividad es la que no se logra resolver: definitivamente se ha que-
rido ampliar el mundo de los concursos, quitdindole espacio al de las ejecuciones.
En tanto politica publica resulta inexplicable.

1.6. Conclusion preliminar

Para concluir, no es entonces que se haya perdido la oportunidad de regular la
insolvencia, sus alcances, sus fronteras, para crear un estricto 4mbito de aplicacién
a lo concursal. Simplemente se ha prescindido de ella como supuesto del derecho
concursal.

2. EL SUJETO PASIVO DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

2.1. Consideraciones generales sobre el sujeto pasivo

2.1.1. Elsujeto pasivo en el Libro IV CCom

De acuerdo al articulo 1° inciso 2° del Libro IV CCom, el objeto del juicio de
quicebras es “realizar en un solo procedimiento los bienes de una persona natural o juri-
dica, a fin de proveer al pago de sus deudas, en los casos y en la forma determinados por
la ley”. El sujeto pasivo de la quiebra, entonces, es una persona natural o juridica. No
se distingue en la citada norma respecto de los fines de la persona juridica (con o sin
fines de lucro) ni sobre si debe tratarse de personas juridicas de derecho publico, de
derecho privado o si se incluyen ambas. No se sefialan aqui tampoco como sujetos
pasivos del procedimiento de quiebra a entidades que no tengan personalidad juridica
(p. ¢j. comunidades o asociaciones o cuentas en participacién).

Pese a la aparente claridad del articulo 1° recién citado, la cuestién del sujeto
pasivo no es en realidad tan simple. En primer lugar, para la doctrina que puede
considerarse mayoritaria, procede la declaracién de quiebra de cualquier persona
juridica??, excepto del Fisco y de las personas juridicas de derecho publico. Ellos no

29 Hacemos presente que existen ciertas personas juridicas que se encuentran de algin modo exceptuadas
del procedimiento concursal, como es el caso de los Bancos, las compaiifas de seguro y las empresas sumi-
nistradoras de servicios bdsicos.
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podrian ser sujetos pasivos del citado procedimiento, pues existe a su respecto un
procedimiento especial, el Juicio de Hacienda, regulado en el Titulo XVI del Libro
II del Cédigo de Procedimiento Civil30-31. Sobre las denominadas Empresas del
Fisco, total o parcialmente estatales, con personalidad juridica y patrimonio propio,
que desarrollan una actividad econdmica en el mismo dmbito que otras empresas
privadas (p. ¢j. empresas de transporte), un sector minoritario plantea otra solucién.
Para Puga Vial, deben ser sujetas al régimen general concursal, salvo que una ley
expresamente las exceptde3?. En el mismo sentido, Godoy Hales, recuerda que la
actividad empresarial del Estado debe sujetarse al marco legal comtin, en conformi-
dad al articulo 19 N° 21 de la Constitucién, por lo que cumpliéndose los requisitos
de esta norma, las empresas del Estado serdn sujetos pasivos de la quiebra, salvo que
una norma de quérum calificado expresamente las excluya33.

La exigencia de que se trate de una persona natural o juridica tampoco es ab-
soluta. Asi, pese a que en términos generales las comunidades y otras asociaciones
sin personalidad juridica no pueden ser declaradas en quiebra, el mismo Libro IV
CCom establece una excepcién para el caso de las comunidades hereditarias, que
sf pueden ser objeto de este procedimiento, cumpliéndose determinados requisitos
(cfr. articulo 50 Libro IV CCom).

2.1.2. Elsujeto pasivo en el nuevo procedimiento concursal

El articulo 1° RPC, que establece su dmbito de aplicacién dispone que “La
presente ley establece el régimen general de los procedimientos concursales destinados a
reorganizar ylo liquidar los pasivos y activos de una Empresa Deudora, y a repactar los

30 PUELMA ACCORsI, Alvaro (1985). Curso de Derecho de Quiebras. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 42
Edicién, p. 32, quien sefiala que por estas razones, “al parecer, el procedimiento de quiebra serfa inaplicable
al Fisco”. SANDOVAL LOPEZ, Ricardo (2006). Derecho Comercial. Santiago: Editorial Juridica de Chile, T. IV,
p. 69, amplia esta excepcién a todas las personas juridicas de derecho publico. También participan de esta
tesis, GOMEZ BALMACEDA, Rafael y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo (2011). El Derecho de Quiebras, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 22 Edicién, T. I, pp. 79-86.

31Esta exclusién también se relaciona con el principio Fiscus semper locuples (también llamado Fiscus semper
solvens). Este viene de Ulpiano, para quien fiscus semper idoneus successor sit et solvendo (el Fisco es siempre
sucesor idéneo y solvente), véase DOMINGO, Rafael (Dir.) (20006). Principios de Derecho Global, Navarra:
Arazandi, 22 Edicién, p. 192. En el Derecho espafol, la Ley N° 22/2003 (Ley Concursal), dispone en su
articulo 1.3 que “No podrdn ser declaradas en concurso las entidades que integran la organizacién territorial
del Estado, los organismos piiblicos y demds entes de derecho piiblico”, exclusién que de acuerdo a la doctrina
“responde a los motivos tradicionales (capacidad patrimonial teéricamente ilimitada de las Administraciones
publicas, cardcter no ¢jecutable de sus bienes, etc.), aunque la solucién contraria, conocida en los EEUU,
podirifa facilitar la solucién de las crisis financieras de algunos Municipios, debidas a sucesos extraordinarios
... Por otro lado, la exclusién plantea a veces dificultades de delimitacién, en relacién con algunos entes
publicos, sometidos en su actuacién al Derecho privado”, VicenT CHULIA, Francisco (2010). Introduccién
al Derecho Mercantil. Valencia: Tirant lo Blanch, T. II, pp. 1645-1646.

32Puca ViaL (2004), T. I, pp. 234-235.

33 Gopoy HaLes, Eduardo (2011). “Comentario al articulo 41 del Libro IV del Cédigo de Comercio”. En:
Cédigo de Comercio Comentado, Santiago: AbeledoPerrot-LegalPublishing, T. I, pp. 526-546.
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pasivos ylo liquidar los activos de una Persona Deudora”. Luego, el articulo 2° define
varios de estos conceptos. Deudor es “toda Empresa Deudora o Persona Deudora,
atendido el Procedimiento Concursal de que se trate y la naturaleza de la disposicion
a que se refiera” (articulo 2° N° 12 RPC). Empresa Deudora es “roda persona juri-
dica privada, con o sin fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera
categoria o del niimero 2) del articulo 42 del decrero ley N° 824, del Ministerio de
Hacienda, de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta” (articulo 2° N° 13
RPC). Finalmente, Persona Deudora es “toda persona natural no comprendida en
la definicidn de Empresa Deudora” (articulo 2° N° 25 RPC). Los procedimientos
concursales de la RPC, en consecuencia, tienen como sujeto pasivo ya sea a una
Empresa Deudora o a una Persona Deudora.

La distincién entre ambas, puede verse, no se encuentra dada por el dualismo
persona natural/persona juridica, ya que se incluyen dentro del concepto de “em-
presa’ a la totalidad de las personas juridicas y, ademds, a personas naturales que
cumplan uno de los siguientes requisitos: (i) ser contribuyentes de impuesto de
primera categoria; o (ii) ser contribuyentes del impuesto establecidos en el articulo
42 N° 2 de la Ley sobre Impuesto a la Renta. Por su parte, el concepto de Persona
Deudora se refiere exclusivamente a las personas naturales, en tanto no se trate de
aquellas consideradas empresas, a las que acabamos de hacer mencién. A modo
de sintesis, las personas juridicas siempre serdn empresas y las personas naturales
también lo serdn si cumplen determinados requisitos (de naturaleza tributaria) y,
de no ser asi, se considerardn Personas Deudoras.

En relacién a lo anterior, aunque podria considerarse que la construccién de
los sujetos pasivos de los procedimientos concursales se basa sobre un concepto
propio de empresa, lo cierto es que ello no es asi. Recordemos aqui, partiendo de
un concepto juridico de empresa, que entendemos por tal a aquella “organizacién
dirigida por un empresario responsable, que es un intermediario entre productores
y consumidores, que cuenta con capital y trabajadores, en que los riesgos corren por
su cuenta y que estd destinada a ejecutar, permanentemente, actos de comercio”34.
Cuando se trata de personas naturales, determina la RPC la calidad de deudor
por la actividad que realice, declarando “empresas” a aquellos contribuyentes de
primera categoria o del articulo 42 N°© 2 de la Ley de la Renta, en tanto que las
demds no lo serdn, quedando cubiertas por la denominacién residual de Personas
Deudoras?>. En el caso de las personas juridicas, simplemente se considera a todas

34VAsQuUEz PALMA, Marfa Fernanda (2013). Sociedades. Santiago: LegalPublishing-ThomsonReuters,
p. 85.

35En este sentido, es ilustrativa la opinién de la Superintendenta de Quiebras, Josefina Montenegro, du-
rante la tramitacion del proyecto de ley, en cuanto a que “las personas deudoras son las personas naturales
contribuyentes del N° 1 del articulo 42 de la ley sobre impuesto a la renta, es decir, los trabajadores depen-
dientes, y aquéllos que no siendo trabajadores dependientes, igualmente son sujetos de crédito, como las
duenias de casa, los jubilados y los estudiantes, entre otras”, BOLETIN N°© 8324-03 (REFUNDIDO CON BOLETIN
Ne 8492-13), Primer Informe de la Comision de Economia del Senado, p. 25.
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como empresas, sea cual sea la actividad que desarrollen. Dicho de otro modo, en
el caso de las personas juridicas estaremos, porque asi lo determina la RPC, ante
una Empresa Deudora, aunque en realidad el deudor no cumpla con los requisitos
para ser considerado, en sentido propio, una empresa.

Analizado en términos generales el sujeto pasivo en la RPC, formularemos
dos criticas en la forma en que se regula. En primer término, existe una confusién
conceptual con respecto a la nocién de Empresa Deudora, que se define a partir
de persona juridica y de persona natural; asi, para la RPC, serd Empresa Deudora
una persona juridica y, en determinados casos, una persona natural. Como vimos,
esta identidad no es tal, pues siendo los conceptos de empresa y de persona natural/
juridica de naturaleza diversa, perfectamente puede ocurrir que ellos no coincidan
respecto de un determinado deudor. Ello es especialmente relevante considerando
la identidad absoluta que plantea la RPC entre las personas juridicas y las empre-
sas. Bien se sabe, sin embargo, que no toda persona juridica es una empresa y que
no toda empresa estd organizada como una persona juridica. En este sentido, la
doctrina reciente ha vuelto sobre el punto, reiterando que “No debe confundirse
la nocién de empresa, actividad organizada, con las sociedades mercantiles, en-
tidades morales que también suelen tener una constitucién de empresa, pues el
primer concepto es mds amplio que este tltimo y lo comprende integramente. De
hecho, podemos indicar que la sociedad es el ropaje o revestimiento juridico de
una empresa’3°. En un sentido mds preciso, que compartimos, JEQUIER LEHUEDE
senala que “La sociedad, en efecto, constituye una forma o vehiculo creado por el
legislador para organizar la actividad empresarial, pero no es la empresa misma...
En otros términos, la sociedad puede constituirse en empresario y sus socios o
accionistas pueden a la vez administrar y manejar la empresa, pero ambas esferas
no son asimilables en modo alguno™7.

En sintesis, la RPC establece una identidad entre empresa y persona juridica,
por lo que para efectos concursales, toda persona juridica serd siempre empresa.
Como dijimos, siguiendo a la doctrina, dicha identidad no existe o, al menos, no
de forma necesaria. A modo de ejemplo, es posible que una persona (natural o
juridica) no sea una empresa, por no contener los elementos que tradicionalmente
se exigen para ello, como serfa el caso de una sociedad anénima constituida para
administrar un edificio. Tampoco existird identidad cuando se trata de multiplici-
dad de personas juridicas que forman parte de una sola empresa, como ocurre en
los tan discutidos casos de “multirut”, en que existe mds de una identidad legal38,

36VAsQuEz PaLma (2013), p. 86.

37JeQuIER LEHUEDE, Eduardo (2013). Curso de Derecho Comercial. Santiago: LegalPublishing-Thomson-
Reuters, T. I, pp. 129-130.

38 Cada sociedad, como persona juridica que es, tiene su propia personalidad juridica, con las consecuencias
legales y tributarias que de ello se sigue.
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pero una misma identidad material, ya que en realidad todas las personas juridicas
forman parte de una misma empresa3”.

En segundo lugar, consideramos que nuestro legislador perdié una valiosa
oportunidad para tomar una posicién clara respecto de la aplicabilidad del proce-
dimiento concursal al Fisco, a las empresas fiscales y a las demds personas juridicas
de derecho publico. La simple mencién del articulo 2° de que la “empresa deudora”
es una “persona juridica privada, con o sin fines de lucro”, no es suficiente para dar
por zanjada esta discusién de tan larga data y cuya resolucién tendria importantes
efectos précticos. Piénsese, por ejemplo, en los casos de aquellas entidades publicas
que realizan actividades empresariales que también son llevadas a cabo por priva-
dos, con quienes compiten (p. ¢j. transporte). ;Es correcto que se les excluya del
régimen concursal por el solo hecho de tener naturaleza publica? Nos parece que
esta disposicién debié ser objeto de mayor discusién, pues en principio la expresién
“privada” obligarfa a no considerar como sujetos pasivos a todas aquellas personas
juridicas “publicas”, sin existir suficiente fundamento para dicha exclusién del
procedimiento concursal.

2.2. Sobre la calificacion del deudor en el Derecho chileno
2.2.1. La calificacion del deudor en el Libro IV CCom

La actual regulacién concursal no limita la quiebra a los deudores que ejercen
actividades comerciales®. Como ya analizamos, se exige que se trate de una per-
sona natural o juridica (salvo las excepciones antes mencionadas), pero ésta puede
dedicarse a cualquier actividad, tenga o no cardcter mercantil, como serfa el caso
de los sujetos que ejercen actividades exclusivamente civiles (p. ¢j. los agricultores);
es mds, ni siquiera se exige que ellos tengan un fin de lucro®!.

39Esta problemdtica es especialmente relevante en el Derecho del Trabajo, pues por via de la filializacién
de una empresa, se afectan los derechos de sindicalizacién y de negociacién colectiva de los trabajadores,
que producto de este proceso, pasardn a ser dependientes de personas juridicas distintas (falta de identidad
legal), aunque la empresa siga siendo la misma (igual identidad material). Sobre esto, véase UGARTE CATALDO,
José Luis (2013). “El concepto legal de empresa y el Derecho Laboral: Cémo salir del laberinto”. Revista
Chilena de Derecho Privado, N° 20, pp. 185-213.

40Ta regulacién original del Cédigo de Comercio reservaba la quiebra exclusivamente a los deudores co-
merciantes. Posteriormente, la Ley N© 4.558 hizo extensiva la quiebra a toda clase de deudores, reservando
un tratamiento mds severo para el deudor comerciante. La Ley N© 18.175, actual Libro IV CCom, vino
en mantener la aplicacién de la quiebra a todo tipo de deudores, reservando un tratamiento mds severo a
aquellos que ejercen actividades comerciales, industriales, agricolas o mineras. Véase GOMEZ y EYZAGUIRRE

(2011), T. I, pp. 60 y ss.

41Sobre esto, véase Puca ViaL (2004), T. I, pp. 233-234. En la jurisprudencia, véase Sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago, 28 de noviembre de 2002, Rol N° 1253-2002, que rechaza el argumento del
fallido, pues considera que “su argumentacion en el sentido que las Corporaciones no pueden ser declaradas
en quiebra carece de asidero legal y doctrinario, atendido el texto expreso de la ley y la historia fidedigna de la
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Sibien el procedimiento de quiebra es aplicable a todos los deudores, respecto
de un grupo de ellos la ley reserva un tratamiento mds severo. Se trata de los de-
nominados deudores calificados. El Libro IV CCom distingue entre dos clases de
deudores, aquellos calificados y los comunes (o no calificados). Es deudor calificado
quien, de acuerdo a su articulo 41, “ejerce una actividad comercial, industrial, minera
0 agricola”. La “calificacién” no se da entonces por la calidad de comerciante del
deudor, pues se incluyen actividades tipicamente civiles#2-43.

2.2.2. La supresion de la calificacion del deudor

La RPC elimina la distincién entre deudores calificados y no calificados. Como
vimos, se parte del concepto de “deudor” y desde ahi se distingue entre “Empresa
Deudora” y “Persona Deudora”. Ahora bien, la existencia de dos grupos de suje-
tos pasivos de los procedimientos concursales no es baladi y, por supuesto, tiene
efectos prdcticos.

Las diferencias en el tratamiento concursal de la Empresa Deudora y la Persona
Deudora, son de menor entidad a las que existen respecto de deudores califica-
dos y no calificados, a que hicimos referencia en el apartado anterior. La primera
distincién, y la mds importante, se refiere a los procedimientos concursales que
serdn aplicables. En este sentido se manifesté expresamente la Superintendenta
de Quiebras durante la tramitacién de la RPC, al sefalar que “la consecuencia de
calificar como persona deudora para los efectos de esta ley es que se someten al
procedimiento de renegociacién de las personas naturales. En tal sentido, resalté

misma, que permiten concluir que en nuestra legislacidn a diferencia de otros paises no solo los comerciantes
pueden ser declarados en quiebra”.

42 Por esta razén, no se puede identificar el concepto de “deudor calificado” con el de “deudor comercian-

»

te .

43En la préctica, la distincién entre estos tipos de deudores es importante por diversas razones: (i) El Deu-
dor calificado debe solicitar su propia quiebra en los términos del articulo 41 Libro IV CCom. Si no lo
hace, o lo hace extempordneamente, su quicbra se presume culpable (cfr. articulo 219 Libro IV CCom) y
pierde el derecho de pedir alimentos a la masa (cfr. articulo 60 Libro IV CCom); (ii) Existe una causal de
quiebra especifica para el deudor calificado, contenida en el articulo 43 N° 1 Libro IV CComy; (iii) Existen
diferencias respecto de la determinacién de la fecha de la cesacién de pagos. Para el deudor no calificado
serd la fecha en que se produjo el primer vencimiento de alguno de los titulos ejecutivos que existen en su
contra (cfr. articulo 62 Libro IV CCom). Para el calificado, en tanto, la ley no establece una fecha deter-
minada, existiendo libertad para determinarla por parte del tribunal, con el limite de que no puede fijarse
mids alld de los dos afios antes de la fecha de la declaratoria de quiebra (cfr. articulo 63 Libro IV CCom);
(iv) Respecto del deudor calificado existen una serie de acciones revocatorias que no son aplicables al deudor
no calificado (cfr. articulos 76 a 79 Libro IV CCom); (v) En relacién a los delitos de la quiebra (quiebra
fraudulenta y quiebra culpable), ellos sélo son aplicables respecto del deudor calificado. El deudor comun,
por su parte, eventualmente podrd ser sancionado en virtud del articulo 466 del Cédigo Penal (insolvencia
punible); y (vi) El deudor no calificado puede hacer cesién de sus bienes, posibilidad que no existe respecto

del calificado (articulo 241 Libro IV CCom).
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que la diferencia entre empresa y persona indica el procedimiento al cual serd
sometida una y otra”44.

Respecto de las Empresas Deudoras serd aplicable el Procedimiento Concursal de
Reorganizacién Judicial®> y podrén ellas también celebrar Acuerdos de Reorganizacién
Extrajudiciales o Simplificados#¢, ambos tratados en el Capitulo III, “Del Procedi-
miento Concursal de Reorganizacién”, los que no se encuentran disponibles para las
Personas Deudoras. Por su parte, el Procedimiento Concursal de Liquidacién, que
se divide en Liquidacién Voluntaria?” y Liquidacién Forzosa“, se encuentra regula-
do para la Empresa Deudora en el Capitulo IV, “Del Procedimiento Concursal de
Liquidacién”. En el caso de la Persona Deudora, existe un procedimiento concursal
s6lo aplicable a ella: el Procedimiento Concursal de Liquidacién®, regulado en el
Capitulo V, “De los Procedimientos Concursales de la Persona Deudora”. Su liqui-
dacién, ya sea voluntaria o forzosa, también se encuentra tratada en este Capitulo.
Asi, los articulos 273 a 281 RPC, regula la Liquidacién Voluntaria de los Bienes
de la Persona Deudora®0. Por su parte, los articulos 282 a 286 RPC, se refieren a la
Liquidacién Forzosa de los Bienes de la Persona Deudora’!.

La otra distincién dice relacién con las acciones revocatorias, reguladas en el
Capitulo VI, “De las Acciones Revocatorias Concursales”. Estas acciones pueden
interponerse una vez que se hayan iniciado algunos de los procedimientos con-

44BoLETIN N° 8324-03 (REFUNDIDO CON BOLETIN N° 8492-13), Primer Informe de la Comision de Economia
del Senado, p. 25.

4 Articulo 54 inciso 1° RPC: “El Procedimiento Concursal de Reorganizacion Judicial serd aplicable sélo
a la Empresa Deudora, que para efectos de este Capitulo se denominard indistintamente Empresa Deudora o
Deudor”.

46 Articulo 102 RPC: “Legitimacion. Toda Empresa Deudora podrd celebrar un Acuerdo de Reorganizacién
Extrajudicial o Simplificado con sus acreedores y someterlo a aprobacién judicial, conforme a lo establecido en el
presente Titulo. Para los efectos de este Titulo se denominard indistintamente Empresa Deudora o Deudor”.

47 Articulo 115 inciso 10 RPC: “Ambito de aplicacion y requisitos. La Empresa Deudora podrd solicitar ante
el juzgado de letras comperente su Liquidacion Volunraria...”.

48 Articulo 117 inciso 1° RPC: “Ambito de aplicacion y causales. Cualquier acreedor podrd demandar el inicio
del Procedimiento Concursal de Liquidacion de una Empresa Deudora...”.

9 Articulo 260 RPC: “Ambito de aplicacion y requisitos. El Procedimiento Concursal de Renegociacion serd
aplicable sélo a la Persona Deudora, que para efectos de este Capitulo se denominard indistintamente Persona
Deudora o Deudor”.

50 Articulo 273 RPC: “Ambito de aplicacion y requisitos. Toda Persona Deudora podrd solicitar ante el tribunal
competente la liguidacidn voluntaria de sus bienes...”.

>t Articulo 282 RPC: “Causal para solicitar el inicio de un Procedimiento Concursal de Liquidacion de los
bienes de una Persona Deudora. Mientras no se declare la admisibilidad de un Procedimiento Concursal de
Renegociacion de una Persona Deudora, cualquier acreedor podri solicitar el inicio del Procedimiento Concursal
de Liquidacion de los bienes de la Persona Deudora, siempre que existieren en contra de ésta dos o mds titulos
ejecutivos vencidos, provenientes de obligaciones diversas, encontrdndose iniciadas a lo menos dos ejecuciones, y
no se hubieren presentado dentro de los cuatro dias siguientes al respectivo requerimiento, bienes suficientes para
responder a la prestacion que adeude y a sus costas”.
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cursales sefialados en la RPC5253. En particular, existen las siguientes diferencias
en su regulacidn, segtin sea el tipo de deudor de que se trate:

i. Respecto de los pagos anticipados, en ambos casos se sefiala que “Zodo pago
anticipado, cualquiera fuere la forma en que haya tenido lugar” hace procedente la
accién revocatoria (cfr. articulos 287 N° 1 y 290 Ne 1 RPC). Sin embargo, en
el caso de la Empresa Deudora, se agrega que “anticipa el pago también cuando
descuenta efectos de comercio o facturas a su cargo y cuando lo realiza renunciando al
plazo estipulado en su favor” (articulo 287 No 1 RPC).

ii. En el caso de las Personas Deudoras, se hace expresamente aplicable la
accién pauliana civil, consagrada en el articulo 2468 del Cédigo Civil. Asi, se
dispone que “Tratdndose de otros actos ejecutados o de contratos celebrados a titulo
oneroso, con anterioridad al inicio del Procedimiento Concursal respectivo, se estard a
lo dispuesto en el articulo 2468 del Cédigo Civil, presumiéndose que la Persona Deu-
dora conocia el mal estado de sus negocios antes del inicio del Procedimiento Concursal
respectivo” (articulo 290 inciso final RPC). Aunque no se dice expresamente en la
citada norma, esta accién pauliana presenta una importante diferencia con la del
articulo 2468 del Cédigo Civil, por cuanto se interpone en interés de la masa y
no solamente del acreedor que la demanda (cfr. articulo 291 inciso 2° RPC). A su
vez, parece ser que la falta de referencia harfa inaplicable la accién pauliana civil
a la Empresa Deudora.

iii. Respecto de las Empresas Deudoras, se establece una causal de revocabili-
dad denominada “subjetiva”, en virtud de la cual serdn revocables todos los actos
ejecutados o los contratos celebrados por ella con cualquier persona, dentro de
los dos afios inmediatamente anteriores al inicio del Procedimiento Concursal de
Reorganizacién o de Liquidacién, siempre que se acredite: (a) El conocimiento
del contratante del mal estado de los negocios de la Empresa Deudora; y, (b) Que
el acto o contrato causa un perjuicio a la masa o altera la posicién de igualdad que
deben tener los acreedores en el concurso®* (articulo 288 RPC).

52 Articulo 287 RPC: “Revocabilidad objetiva. Iniciados los Procedimientos Concursales de Reorganizacion o
de Liquidacidn, los acreedores podrin y el Veedor o el Liguidador, en su caso, deberd deducir accidn revocaroria
concursal respecto de los siguientes actos ejecutados o contratos celebrados por la Empresa Deudora dentro del asio
inmediatamente anterior al inicio de estos procedimientos...”.

53 Articulo 290 RPC: “Actos o contratos revocables celebrados por la Persona Deudora. Iniciados los Procedi-
mientos Concursales de Renegociacién o de Liquidacion de los Bienes la Persona Deudora, los acreedores podrin
deducir accidn revocatoria concursal, respecto de los siguientes actos ejecutados o contratos celebrados por la Persona
Deudora dentro del aiio inmediatamente anterior al inicio de estos procedimientos...”.

>4 Artfculo 288 N° 2 RPC: “... Se entenderd que existe perjuicio cuando las estipulaciones contenidas en el acto
0 contrato se alejen de las condiciones y precios que normalmente prevalezcan en el mercado para operaciones
similares a la época del acto o contrato. Tratdndose de la venta o permuta de activos, sélo se considerardn como
ingresos los montos efectivamente percibidos por la Empresa Deudora producto de la transaccién a la fecha de
la interposicion de la accidn de revocabilidad o el valor que el tribunal asigne respecto de los bienes dados en
permuta’.
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iv. Son también causales de revocabilidad para las Empresas Deudoras, las
reformas a los pactos o estatutos sociales, que se realicen dentro de los seis meses
inmediatamente anteriores al inicio del Procedimiento Concursal respectivo, sélo
en el caso que importaren la disminucién del patrimonio del deudor.

2.3. La oposicién del deudor
2.3.1. Situacién en el Libro IV CCom

En el actual procedimiento, la posibilidad de defensa del deudor previa a la
dictacién de la sentencia que declara la quiebra, es muy limitada y se encuentra
regulada en el articulo 45 inciso 2° Libro IV CCom, segtin el cual “La audiencia
del deudor sélo tendrd cardcter informativo, no dard lugar a incidente, y en ella éste
podrd consignar fondos suficientes para el pago de los créditos que hubieren servido de
base a la solicitud de quiebra y las costas correspondientes, en cuyo caso no procederd la
declaracion de quiebra’. El tenor de esta disposicién tiene como fundamento, pre-
cisamente, la situacién anterior a la Ley N°© 18.175, en que el deudor aprovechaba
esta instancia para presentar todo tipo de incidencias, excepciones y defensas y con
ello dilatar la dictacién de la sentencia de quiebra®. Sobre la justificacién de esta
aparente excepcion al principio de bilateralidad, se ha dicho en la doctrina que el
procedimiento de quiebra se basarfa en un modelo de contradictorio postergado,
en que la fase de discusién y conocimiento se reserva para el recurso especial de
reposicién’®.

Una cuestién especialmente dificil de resolver respecto de la citada norma, es
el alcance de las expresiones “s6lo tendrd cardcter informativo” y “no dard lugar
a incidentes”. Como muestra de esta complejidad, se han planteado tres tesis
en la doctrina nacional. Para Gémez/Eyzaguirre, los antecedentes que exponga
el deudor sélo pueden ser considerados por el tribunal como datos ilustrativos
para mejor resolver, al apreciar la procedencia o improcedencia de la accién, in-
terpretacién que relacionan con la obligacién del juez de “cerciorarse por todos
los medios” de la efectividad de la o las causales invocadas (cfr. articulo 45 inciso
1° Libro IV CCom)37-58. Segin Puga Vial, en esta oportunidad el deudor puede
presentar sus descargos y desvirtuar la presuncién de insolvencia que constituye

55 SANDOVAL LoPEZ (2006), T. IV, p. 71.
56PuGA VIAL (2004), T. I, pp. 253-254.

57 GOMEZ y EvzAGUIRRE (2011), T. I, pp. 177-178. Para estos autores, la intervencién del deudor puede
asimilarse a la del deudor que se apersona al juicio ejecutivo antes de la dictacién del mandamiento de
ejecucién y embargo, conforme al articulo 441 inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Civil.

58 Se trata de la obligacidn que el legislador impone al juez que conoce de la solicitud de quiebra, segtin la
cual “El juzgado se pronunciard sobre la solicitud de quiebra a la brevedad posible, con audiencia del deudor,
y deberd cerciorarse, por todos los medios a su alcance, de la efectividad de las causales invocadas” (articulo 45

inciso 1° Libro IV CCom).
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la causal o acreditar de modo irrefutable su solvencia. La prohibicién de inci-
dentes, estima, significa que el juez estd limitado al mérito de la audiencia y a las
medidas oficiosas que estime adecuadas para resolver la solicitud de quiebra, no
pudiendo abrir término probatorio o dictar resoluciones distintas a las propias
de la quiebra (p. ¢j. objetar documentos). Luego, el cardcter informativo consiste
en que el deudor no debe presentar pruebas en un sentido técnico-procesal, sino
que debe exponer sus defensas, siendo el juez quien debe cerciorarse de la causal
invocada, independiente de lo que expongan las partes®®. Finalmente, Puelma
Accorsi considera que el deudor puede expresar en cardcter de informativo todo
lo que corresponda a sus derechos, sin que ello dé lugar a incidentes. El juez, por
su parte, puede recibir la solicitud a prueba cuando existan hechos pertinentes,
sustanciales y controvertidos®?.

Fuera de las distintas interpretaciones ya citadas, lo cierto es que el actual
procedimiento puede ser objeto de sendas criticas desde la perspectiva del respeto
a la garantia constitucional del debido proceso (cfr. articulo 19 N° 3 inciso 6°
Constitucién), en tanto la celeridad del proceso no puede pasar a llevar el derecho
a defensa del deudor, en especial considerando los gravisimos efectos juridicos y
econémicos que conlleva la declaracién de quiebra. En este sentido, Godoy Hales,
criticando la sentencia del Tribunal Constitucional que rechaza la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del articulo 45 Libro IV CCom©!, expresa que el fallo “sélo
trasunta el total desconocimiento de los efectos y la magnitud de los efectos de la
quiebra, los que de haber sido analizados mds profundamente habrifa significado
establecer un estdndar de proteccién mayor al demandado, a lo que se contempla
en otros procedimientos que operan bajo la modalidad retardada”¢2.

59 Puca ViaL (2004), T. 11, pp. 303-304.
60 PUELMA ACCORSI (1985), p. 48.

61Véase Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1239, de 22 de enero de 2009 (requerimiento de
inaplicabilidad de Agricola Lago Dial Limitada respecto del articulo 45, incisos primero y segundo, de la
Ley de Quiebras, en la causa Rol N°© 61.308-2008, del 30° Juzgado Civil de Santiago, caratulada “Agro-
mas S.A. con Agricola Lago Dial Limitada”). En dicha sentencia, se sefiala que “¢/ precepto impugnado no
impide el derecho de defensa y prueba del deudor, sino que lo limita temporalmente en el tiltimo aspecto. La
audiencia le permite formular todas las alegaciones que le resulten apropiadas, incluidas las que versen sobre
la existencia de la obligacion, la eficacia del titulo o la insolvencia. La plena actividad probatoria de las partes
estd restringida por la ausencia de un término dentro del cual rendirla, que es sustituida por la obligacién del
Juez de cerciorarse, por todos los medios a su alcance, de la efectividad de la causal invocada, lo que permite al
deudor proporcionar los antecedentes que, de manera auténtica e irrefutable, en esta fase habiliten al tribunal
para formarse la conviccidn de que es improcedente la declaratoria de quiebra”. En el mismo sentido, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1200, 10 de marzo de 2009 (requerimiento de inaplicabilidad
de Hinrichsen Trading S.A. respecto del articulo 45, incisos primero y segundo, del Titulo IV “De la
Declaracién de Quiebra”, del Cédigo de Comercio, y del articulo 26, inciso segundo, del Decreto Ley
Ne 3.475, de 1980, Ley de Timbres y Estampillas, que incide en la causa Rol N° 60.910-2008, seguida
ante el 30° Juzgado Civil de Santiago).

62Gopoy Hates, Eduardo (2011). “Comentario al articulo 45 del Libro IV del Cédigo de Comercio”. En:
Cédigo de Comercio Comentado, Santiago: AbeledoPerrot-LegalPublishing, T. I, pp. 572-581, 578-579.
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Los problemas de esta disposicién no terminan ahi, pues tampoco se sefala
el plazo ni la forma en que se debe llevar a cabo esta “audiencia’. En la préctica,
los tribunales dan traslado y no fijan un comparendo®. Se discute, sin embargo,
el plazo para evacuar este traslado. Para Puelma Accorsi, es el del juicio ordinario
de mayor cuantfa, dado el cardcter supletorio de este procedimiento®. Puga Vial,
en cambio, considera que dicho plazo no se ajusta con la celeridad requerida en el
procedimiento de quiebra; en consecuencia, estima debe ser de tres dias, puesto
que las normas de los incidentes son las supletorias en el procedimiento de quie-
bras, aunque no se trate de materias accesorias (cfr. articulo 5° Libro IV CCom).
Goémez/Eyzaguirre, por su parte, consideran que el plazo queda entregado a la
prudencia del juez, que podria depender de la complejidad de la solicitud, segin
el caso particular, y que en la préctica los tribunales proveen traslado dentro de
tercero dfa al deudor®.

2.3.2. Eljuicio de oposicion en la Reforma

En la regulacién del procedimiento de liquidacién forzosa de la Empresa
Deudora, la RPC sefiala expresamente cudles son las actitudes que puede tomar
el deudor en la Audiencia Inicial®.

Nos detendremos en la posibilidad que la Empresa Deudora se oponga a la
demanda de liquidacién, pues —aunque la hemos condenado por su contenido,
en tanto atribuye al juicio concursal una mera discusién de cumplimiento de
obligaciones— se trata de una innovacién procesal interesante introducida por la
RPC¢7. La oposicién da lugar a lo que en el nuevo procedimiento se denomina
“Juicio de Oposicién” (cfr. articulos 121 y ss. RPC). Debe realizarse por escrito®s,

63Como destaca PUELMA ACCORSI (1985), p. 48, “Cuando la ley ordena la audiencia de una parte, se
entiende que debe ofrsela, y si no ha sefialado una forma especial, es mediante el mero traslado y no el
comparendo”.

64 PueLma Accorst (1985), p. 48.
65 GOMEZ y EvzaGuirge (2011), T. 1, p. 177.

66 Como ya dijimos: (i) consignar fondos para el pago del crédito y las costas; (ii) allanarse a la demanda;
(iii) acogerse al procedimiento concursal de reorganizacién; y (iv) oponerse a la demanda de liquidacién
forzosa (cfr. articulo 120 RPC). En el caso de la Persona Deudora, se establece que en la Audiencia puede:
(i) consignar fondos para el pago del crédito y las costas; (ii) allanarse a la demanda; y (iii) oponerse a la de-
manda de liquidacién forzosa, aunque en este caso la oposicién es mds limitada (cfr. articulo 284 RPC).

67En el caso de la Persona Deudora, también se establece este Juicio de Oposicién, aunque el alcance de las
defensas del deudor es mucho mds limitado. Asf, de acuerdo al articulo 284 Ne° 2 letra ¢) RPC, la Persona
Deudora podrd “Oponerse a la demanda de liquidacion forzosa, en cuyo caso se observardn las disposiciones del
Pirrafo 3 del Titulo 1 del Capitulo IV de esta ley. La oposicién del deudor sélo podrd fundarse en las causales
previstas en el articulo 464 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

68 Aunque el encabezado del articulo 120 RPC, que trata de las actitudes que puede tomar el deudor en la
Audiencia Inicial, dispone que “e/ Deudor podrd proponer por escrito o verbalmente alguna de las actuaciones
sefialadas en los literales siguientes”, lo que darfa a entender que la oposicidn podria también formularse
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en la Audiencia Inicial, y el deudor debe (i) sefialar las excepciones opuestas y
defensas invocadas, asi como sus fundamentos de hecho y de derecho; (ii) ofrecer
todos los medios de prueba de que pretenda valerse, estando regulados los medios
de prueba admisibles en el articulo 122 RPC; y (iii) acompanar toda la prueba
documental pertinente (cfr. articulo 121 RPC)%. Presentada la oposicidn, el
juez constatard el cumplimiento de los requisitos legales y, si procede, tendrd por
opuesto al deudor a la liquidacién forzosa y por acompanados los documentos
presentados; de no cumplirse los requisitos, deberd dictar la Resolucién de Li-
quidacién (cfr. articulo 123 RPC).70 Finalmente, en cuanto a la sentencia que
falle la oposicidn, sea que la acepte o rechace, debe cumplir con los requisitos
del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil; en el segundo caso, por-
que junto al rechazo debe dictarse la respectiva Resolucién de Liquidacién (cfr.
articulos 128 y 129 RPC)71.

Nos parece interesante la introduccién de esta figura en lo que se refiere al
necesario e ineludible respeto del debido proceso y los severos efectos juridicos
y econdémicos que tiene sobre el deudor la apertura del procedimiento de liqui-
dacién’?.

Aunque desde la perspectiva del debido proceso estimamos adecuada la regu-
lacién legal, que establece la oportunidad procesal para la oposicién del deudor, el
contenido de dicho escrito, los medios de prueba admitidos, la posibilidad de recibir
la causa a prueba y los plazos y la forma en que deben desarrollarse las audiencias
que forman parte de esta etapa procesal (Audiencia Inicial, Audiencia de Prueba
y Audiencia de Fallo), las diversas materias que deben analizarse por el tribunal

por escrito, el articulo 121 RPC utiliza la expresién “escrito de oposicién”, por lo que nos parece que esta
facultad no puede ejercerse verbalmente.

% Lo que consiste en una relevante distincién del legislador, pues salvo las situaciones excepcionales tratadas
en el articulo 122 N° 4 RPC, esta prueba debe necesariamente acompafiarse al escrito de oposicion.

70En caso que se tenga por opuesto al deudor, el tribunal podrd recibir la causa a prueba, de existir hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos, caso en que deberd citar a las partes a una Audiencia de Prueba,
que deberd realizarse al quinto dia hdbil siguiente a la Audiencia Inicial (cfr. articulo 124 N° 3 RPC) y
se realizard en la forma dispuesta en el articulo 126 RPC. Si no recibe la causa a prueba o luego de la
Audiencia de Prueba, el juez deberd citar a las partes a la Audiencia de Fallo, la que deberd celebrarse el
décimo dia hdbil desde el término de la Audiencia de Prueba, existan o no diligencias pendientes (articulo
126 inciso 4° RPC). Nada dice la RPC sobre el plazo de esta audiencia en caso de no recibirse la causa a
prueba, por lo que creemos que en tal caso el plazo de diez dias hdbiles debe contarse desde la Audiencia
Inicial (articulo 126 inciso 4° en relacién al articulo 124 N° RPC).

71 Aunque el articulo 128 sélo establece este requisito respecto de la sentencia que acoge la oposicién,
consideramos que la resolucién que la rechaza también debe cumplir con lo dispuesto en el articulo 170
del Cédigo Procedimiento Civil. Esto se reafirma en el hecho que en dicho caso debe dictarse Resolucién
de Liquidacién, resolucién que de acuerdo al articulo 129 RPC debe cumplir con dicho requisito.

72 Aunque los jueces deban ser celosos en su aplicacion, de alli que habrd que ser cauteloso respecto a sus
consecuencias prdcticas. No puede olvidarse que fue precisamente la utilizacién de esta instancia con fines
dilatorios durante la vigencia de la Ley N© 4.558, lo que llevé a la regulacién en términos restrictivos del
actual artfculo 45 Libro IV CCom.
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en cada una de ellas’3, pueden llevar a que en la prictica se llegue a soluciones
extralegales en su desarrollo, dada la eventual dificultad para cumplirlas todas en
los citados plazos legales74.

3. REGIMEN DE RECURSOS
3.1. Situacién en el actual procedimiento

El actual articulo 56 Libro IV CCom dispone que en contra de la sentencia
que declara la quiebra s6lo procede el recurso especial de reposicién, regulado en la
misma ley”>. En contra de aquella resolucién que la rechaza, por expresa disposicién
legal no procede dicho recurso, sino que el de apelacién en ambos efectos (cfr.
articulo 59 Libro IV CCom)7. Sobre su naturaleza juridica, se ha sefialado que no
tiene relacién con el recurso de reposicién regulado en el Cédigo de Procedimiento
Civil, por tener diversos elementos que lo diferencian, lo que se confirmaria por
la expresién “especial” utilizada en la ley””. Es mds, para PuGa VIAL no se trata
propiamente de un recurso, sino que corresponde al trdmite de la oposicién a la
ejecucién colectiva o, como €l lo denomina, el contradictorio postergado’s.

Respecto de los recursos que proceden en contra de la resolucién que falla la
reposicion, hay que distinguir. De acuerdo al articulo 59 inc. 2° Libro IV CCom,
“La sentencia que acoja la reposicion serd apelable en ambos efectos™”®. En cambio, en

73Recordemos que ademds de los procedimientos concursales, el tribunal deberd conocer de todos aque-

llos casos respecto de los cuales tiene competencia, en su calidad de tribunal ordinario, con competencia
p

comun.

74A modo de ejemplo, se dispone que la Audiencia de Fallo debe realizarse diez dias hdbiles después
del “término” de la Audiencia de Prueba y no del “dia” de la Audiencia, lo que podrfa dar paso a que el
tribunal lleve a cabo esta audiencia en dfas sucesivos y no en una dnica oportunidad, dilatdndose asi el
procedimiento.

75El objeto a pedir de este recurso es que el tribunal “reponga la resolucion declaratoria de quiebra, dejdndola
sin efecto o rectificandola en cuanto a la determinacion a que se refiere el niimero 1 del articulo 5297 (articulo
57 inciso 1° Libro IV CCom).

76En este caso, la ley no dice nada sobre sobre la procedencia de otros recursos ademds de la apelacién en
ambos efectos. Existe discusion sobre la procedencia de otros recursos. Para CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo
(2010). Insolvencia y Quiebra. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 138, también procede, segin las
reglas generales, el recurso de casacion en la forma. Para Puca VAL (2004), T. I, pp. 359 y ss., en cambio,
debe distinguirse segtin si la resolucién que falla el recurso especial de reposicién es una sentencia definitiva
(cuando resuelve sobre la declaracién de quiebra) o una sentencia interlocutoria (cuando resuelve sobre
la calidad del deudor); sélo en el primer caso procederia la casacién en la forma, pues en el segundo la
resolucién no es de aquellas que pone término al juicio o hace imposible su continuacién.

77Gopoy HaLes, Eduardo (2011). “Comentario al articulo 56 del Libro IV del Cédigo de Comercio”. En:
Cédigo de Comercio Comentado, Santiago: AbeledoPerrot-LegalPublishing, T. I, pp. 589-591.

78 PucaA VIAL (2004), T. II, pp. 333-334.

79 Como destaca Puca V1AL (2004), T. II, p. 360, parece absurdo que la norma no distinga la posibilidad
que la sentencia se refiera sélo a la calificacién del deudor. Asi, aunque la calificacién del deudor sea lo tnico
que se discuta, durante la tramitacién del recurso de apelacién se paralizard el avance del juicio.
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contra de la sentencia que la rechaza, procede la apelacién, pero en el solo efecto
devolutivo®?. A su vez, existe discusién sobre la procedencia del recurso de casacién
en la forma y en el fondo en estos casos®!.

3.2. Régimen de recursos en la Reforma

La RPC establece en su articulo 4° un nuevo régimen de recursos, que cambia
radicalmente la situacidén actual. Se elimina el recurso especial de reposicién antes
analizado y se regulan expresamente los recursos de reposicion, de apelacién y de
casacion.

Sobre el recurso de reposicidn, se sehala simplemente que “procederd contra
aquellas resoluciones susceptibles de este recurso conforme a las reglas generales” (articulo
4o Ne 1 RPC), por lo que debemos entender que se refiere solamente a los autos
y decretos, en conformidad al articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Civil82.
La tramitacién de esta reposicién, sin embargo, presenta diferencias frente a las
reglas generales. Se establece un plazo de tres dias hébiles (no cinco) y el tribunal
podr4 fallar de plano o previa tramitacién incidental (no sélo de plano, como sefiala
formalmente el mencionado articulo 181). A su vez, se establece que en contra de
la resolucién que falle la reposicién “no procederd recurso alguno”, situacién que
creemos no es idéntica a la del articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que dispone que “/a resolucidn que niegue lugar a esta solicitud serd inapelable; sin
perjuicio de la apelacidn del fallo reclamado, si es procedente el recurso”. Aunque el
articulo 4° no lo menciona expresamente, lo cierto es que en ciertos casos el recurso
de reposicién deberd ser interpuesto verbalmente y en la misma audiencia, lo que
también significa una excepcién a las normas generales (p. ¢j. articulos 125, 131
letra d), 190 N° 5, 204 letra b) y articulo 219 RPC).

Respecto del recurso de apelacién, el articulo 4° N° 2 RPC sefnala que “pro-
cederd contra las resoluciones que esta ley sefiale expresamente y deberd interponerse
dentro del plazo de cinco dias contado desde la notificacion de aquéllas. Serd concedida

80Véase CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo (2010). Insolvencia y Quiebra. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
p. 136, quien destaca que “aun cuando la ley no dice nada al respecto, la doctrina ha llegado a la solucién
de que procede en el solo efecto devolutivo, baséndose en que en contra de toda sentencia definitiva procede
un recurso de apelacidn y que segtin el inciso 2° del articulo 5°, salvo las excepciones que expresamente
contempla la ley, y en este caso no contempla ninguna, las apelaciones se concederdn en el solo efecto
devolutivo”.

81 Por ejemplo, para CONTRERAS STRAUCH (2010), p. 138, en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
que falla el recurso de apelacién, proceden los recursos de casacién en la forma y en el fondo. Puca ViaL
(2004), T. II, pp. 359 y ss., por su parte, distingue si se trata de sentencias definitivas o interlocutorias.

82 Se establece, sin embargo, una excepcién a esta regla en el articulo 124 N° 1 Libro IV CCom, que dispone
que en contra de la resolucién que recibe la causa a prueba en el Juicio de Oposicién del Procedimiento
Concursal de Liquidacién Forzosa, procede el recurso de reposicién. Como se sabe, la naturaleza juridica
de esta resolucién es la de una sentencia interlocutoria de primer grado, y no la de un auto o decreto.

g y
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en el solo efecto devolutivo, salvo las excepciones que esta ley seniale y, en ambos casos
gozard de preferencia para su inclusion en la tabla y para su vista y fallo. En el caso
de las resoluciones susceptibles de recurrirse de reposicion y de apelacion, la segunda
deberd interponerse en subsidio de la primera, de acuerdo a las reglas generales”. Se
trata, entonces, de un recurso de derecho estricto, en el que no se distingue segtin
la naturaleza de la resolucién recurrida para efectos del plazo para interponerlo
y que en aquellos casos que procederd conjuntamente con la reposicién, deberd
interponerse en forma subsidiaria. No decimos que se concederd siempre en
el solo efecto devolutivo, pues como bien sefala la citada norma, en la RPC
existen excepciones en que procede en ambos efectos (p. ¢j. articulo 128 RPC).
La preferencia de que goza para su agregacién en tabla y para su vista y fallo,
aunque tiene el meritorio fundamento de la necesidad de celeridad que informa
el procedimiento concursal, ha sido objeto de cuestionamiento por parte de la
Corte Suprema, la cual ha expresado que “respecto a las agregaciones extraordinarias
y preferencias. .. ellas deben ser reservadas sélo para casos excepcionales, cuya necesi-
dad de solucion inmediata sea equivalente a la requerida en la accidn de amparo o
proteccidn, situacion que hace cuestionar que en materia de quiebra —a pesar de su
importancia— sea necesario establecer tal preferencia”®3.

Finalmente, se trata de una manera extremadamente sintética el recurso de
casacién. La RPC dispone que procederd la casacién “en los casos y en las formas
establecidas en la ley” (articulo 4° No 3 RPC), sin siquiera distinguir respecto
de los dos tipos de casaciones que reconoce nuestro ordenamiento (casacién
en el fondo y en la forma), los que presentan elementos diversos. A mayor
abundamiento, la eleccién del legislador no es consistente, pues luego vuelve a
tratar estos recursos en otras disposiciones: en el articulo 89 RPC, respecto de la
aprobacién y vigencia del Acuerdo de Reorganizacién Judicial, y en el articulo
259 RPC, a razén del Acuerdo de Reorganizacién Judicial que pone término al
Procedimiento Concursal de Liquidacién. A su vez, contra el fallo de segunda
instancia en contra de la sentencia que acoge o rechaza la oposicién del deudor
a la liquidacién forzosa “no procederd recurso alguno, sea ordinario o extraordi-
nario” (articulo 128 incisos 1° y 2° RPC), con lo que serfa improcedente tanto
la casacién en la forma como en el fondo. Nos parece que si se pretendié que
estas normas fueran una excepcién a la remisién a las reglas generales, una buena
técnica legislativa habria sido incorporar esta referencia al articulo 4° N° 3 RPC,
como lo hace el articulo 4° N° 2 RPC en lo que se refiere a los efectos en que
se concederd el recurso de apelacion.

83Véase Corte Suprema, Oficio N© 59-2012, de 27 de junio de 2012, que informa (desfavorablemente) el
Proyecto de Ley que sustituye el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacién y liquidacién de
empresas y perfecciona el rol de la Superintendencia del ramo (Boletin N° 8324-03).
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4. ACUERDOS DE REORGANIZACION. SU OBJETO Y TRATAMIENTO APLICABLE
A LOS ACREEDORES PRENDARIOS E HIPOTECARIOS

4.1. Consideraciones generales

Ha sido una materia mds o menos conteste en la doctrina, la necesidad de
corregir la actual estrechez o inflexibilidad de los convenios al amparo de la ley
de quiebras. De acuerdo al mensaje del Ejecutivo en la nueva ley de quiebras, no
parece justificado que solamente se convoque a los acreedores valistas si lo que
busca el convenio es precisamente ser una solucién global que necesariamente deba
considerar a los acreedores privilegiados.

Asi, la nueva ley de quiebras considera esencial para dar mayor aplicacién y
utilizacién a los acuerdos de reorganizacidn, entre otros aspectos, hacer parte de
los mismos a los acreedores hipotecarios o prendarios, quienes ya no perderdn sus
preferencias por el hecho de votar favorablemente un acuerdo de reorganizacién.

Sin duda, que es un cambio fundamental en materia de quiebras y reorgani-
zacién de pasivos. Hoy, la ley de quiebras (viendo a los convenios mds como un
mecanismo de pago aislado de la necesidad de contar con una reorganizacién en
sentido amplio, como si parece ser el objetivo de la nueva ley) excluye expresamente
a los acreedores hipotecarios y prendarios.

No obstante, hay temas que ain creemos quedan abiertos, habiendo quizds
perdido el legislador la oportunidad de regularlos a cabalidad. Sin perjuicio de lo
anterior, creemos que quizds algunos de ellos pueden ser resueltos por la via ju-
risprudencial, sobre todo considerando el mayor nivel de especializacién que —se
espera— tendrdn los jueces en estas materias.

4.2. Aspectos de interés en el contexto de los acuerdos de reorganizacion
de acreedores hipotecarios y prendarios

4.2.1. Proteccion Financiera Concursal. Rol de los acreedores
hipotecarios y prendarios

La nueva ley de quiebras establece que el procedimiento concursal de reor-
ganizacién se iniciard mediante la presentacién de una solicitud ante el tribunal
correspondiente a su domicilio (articulo 54). Acompanados los antecedentes re-
queridos —uno de los cuales es el certificado emitido por auditores externos, que
podria convertirse en una barrera de entrada para la presentacién de este tipo de
solicitudes— el tribunal dictard una resolucién en la cual, entre otras materias, se
establecerd que durante el plazo de 30 dfas siguientes la Empresa Deudora gozard
de la Proteccién Financiera Concursal, es decir, comenzard un periodo en el cual
no podrd solicitarse ni declararse su liquidacién, ni podrdn iniciarse en su contra
juicios ejecutivos, ejecuciones de cualquier clase o restituciones en los juicios de
arrendamiento (articulo 57 Ne° 1).
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Este punto es un notorio avance porque el hecho que la Proteccién Financiera
Concursal ocurra independientemente del apoyo o no que de dicho acuerdo hagan
los acreedores en forma anticipada, como ocurre con la legislacién actual, pone ala
legislacién chilena en un sitio similar a las legislaciones mds avanzadas en materia
de reestructuracién84.

Asi, hasta este punto, los acreedores hipotecarios o prendarios no juegan un rol
relevante. Los acreedores hipotecarios y prendarios sélo jugardn un rol en este estado
del proceso en el evento que el deudor los requiera para cumplir con el quorum
requerido para obtener una prérroga de la Proteccién Financiera Concursal (30
dias también nuevamente prorrogables)®.

Sin perjuicio de reconocer el avance en la materia (incluidas las eventuales
prérrogas de la Proteccién Financiera Concursal que puede obtener el deudor con
el apoyo de sus acreedores), estimamos que los plazos que tendrd el deudor para
obtener las aprobaciones requeridas para su acuerdo de reorganizacién —necesaria-
mente ligados al periodo de Proteccién Financiera Concursal— atin son cortos para
producir los efectos requeridos (potenciar la reorganizacién sobre la liquidacién).
Por ejemplo, la legislacién norteamericana contempla plazos de 120 dias para
presentar el plan y 180 dias después de presentada la solicitud de reorganizacidn,
para recibir las aprobaciones requeridas; teniendo los jueces la facultad de ampliar
estos plazos. Lo anterior se enmarca, sin dudas, bajo la premisa del principio de
rehabilitacién de las empresas que busca facilitar la rehabilitacién del deudor que
tenga capacidad de conservar su negocio. Una eventual ampliacién de estos plazos
podria ser un aliciente para intentar vias de acuerdo.

4.2.2. Clases de acreedores

Elarticulo 60 establece que las propuestas pueden versar sobre cualquier objeto
tendiente a reestructurar los pasivos y activos. De hecho, se permite expresamente
que esta propuesta de acuerdo se separe en clases y categorias de acreedores, auto-
rizando una propuesta para acreedores valistas y otra para acreedores hipotecarios
y prendarios (articulo 61), y sélo requiriendo que, salvo acuerdo en contrario,
las mismas deban ser igualitarias para todos los acreedores de una misma clase o
categoria.

Los acreedores hipotecarios y prendarios cuyos créditos estén garantizados con
bienes de propiedad del deudor o de terceros podrdn votar en la propuesta que se
formule para los valistas, pero en ese caso deberdn renunciar a sus preferencias. En
ese caso, los montos de sus créditos preferentes se descontardn del pasivo de su clase
o categorfa para efectos de guorum, y se incluirdn en el pasivo de los valistas.

84Véase Automatic Stay de la legislacién de los Estados Unidos de América en su Chapter 11.

85En este caso, los acreedores hipotecarios y prendarios que presten su apoyo para la prérroga de la Pro-
teccién Financiera Concursal no perderdn su preferencia y mantendrdn el derecho a impetrar medidas
conservativas (articulo 58 RPC).

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N° 4, diciembre 2013
Pdginas 281 - 324
ISSN 0719 - 1731

'

OALLVISIOAT SISTTYNY



rs

ANALISIS LEGISLATIVO

314 IeNAcio AravA PAREDES, OcTAVIO BOFILL GENZSCH

No deja de llamar la atencidn la falta de precisién del legislador al regular esta
importante materia. Ello por cuanto el articulo 61 sefiala que la propuesta de
acuerdo “puede separarse en clases o categorias de acreedores”, lo que en una primera
lectura da a entender que el acuerdo podrd tener tantas propuestas como clases o
categorfas de acreedores pueden existir en una quiebra, y por tanto, una propuesta
distinta para las acreedores prendarios (o de segunda clase) y los hipotecarios (o
de tercera clase). Esto pareceria razonable atendida la distinta naturaleza, objeto,
plazos, etc., que normalmente podemos encontrar en estas clases de cauciones reales.
Pero luego, el mismo articulo 61 sehala “pareciera separar a los acreedores solamente
en 2 clases o categorias” (i) los acreedores valistas y (ii) los acreedores prendarios e
hipotecarios. Del mismo modo, tampoco ayuda el que en que el mismo articulo
61 el legislador se refiera indistintamente a los “acreedores hipotecarios y prendarios”
y a los “acreedores hipotecarios o prendarios”.

Si entendemos que, para los efectos de los acuerdos de reorganizacién judicial,
los acreedores prendarios e hipotecarios deban ser considerados, conjuntamente,
como parte de una misma clase o categoria, ello dificultaria enormemente la posi-
bilidad de alcanzar el guorum requerido para aprobar el acuerdo dentro de esta clase
o categorfa de acreedores, por cuanto, como ya hemos adelantado, los intereses de
estos acreedores y las caracteristicas de sus obligaciones y garantias generalmente
diferirdn considerablemente.

Asimismo, bajo el supuesto de tratarse de una sola categor{a®®, la regla conte-
nida en el articulo 64 relativa al establecimiento de diferencias entre acreedores de
igual clase o categoria, con ocasién de la inclusidén de condiciones mds favorables
para el pago, y que pareciera ser mds bien una regla de cardcter excepcional, se
transformaria (casi) en la regla general en materia de acuerdos entre los acreedores
prendarios e hipotecarios, obligando en consecuencia a la obtencién de una doble
aprobacién dentro de esta clase de acreedores, esto es, de la propuesta para la clase
y del tratamiento diferenciado entre los acreedores prendarios e hipotecarios.

Los problemas recién expuestos nos hacen pensar que, no obstante la historia
de la ley y su texto, si la misma pretende transformarse en un eficiente método
encaminado a la obtencién de acuerdos, se deberfan tratar las propuestas separa-
das por cada clase o categoria de acreedores individualmente considerada, separando
en consecuencia a los acreedores prendarios e hipotecarios como categorias o clases
distintas de acreedores también para estos efectos. Lamentablemente, esta situacién

86 Asi parece seguirse de su discusion legislativa. Al respecto, el comisionado profesor Nelson Contador
Rosales sefialé expresamente que “...Ja sola circunstancia de que existan acuerdos separados entre los acreedores
valistas y los garantizados permite justificar una regla comin para los siltimos que no afecta al primer convenio”,
en tanto que, y en el mismo sentido, la Superintendenta de Quiebras sefialé que “...7no hay que perder de
vista que acd hay dos categorias de procesos de acuerdo de reorganizacidn: una para los acreedores garantizados y
otra para los acreedores valistas. .. porque ambos grupos votan de forma independiente su acuerdo y cada acuerdo
estd sujeto a la condicidn suspensiva del otro.”. BOLETIN N° 8324-03 (REFUNDIDO CON BOLETIN N° 8492-13),
Segundo informe de la Comisién de Constitucion. Legislacion y Justicia, en Segundo Trdmite Constitucional
y Primero Reglamentario.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N° 4, diciembre 2013
Pdginas 281 - 324
ISSN 0719 - 1731



ANALISIS Y COMENTARIOS A LA REFORMA AL REGIMEN CONCURSAL CHILENO 315
(BoLETIN N° 8324-03)

estd contemplada de esa forma en la ley, y por tanto, su eventual evolucién en el
sentido recién referido —a falta de modificacién legal expresa— quedard entregada
a la jurisprudencia de los tribunales de justicia.

4.2.3. Qudrum de aprobacion de acuerdos de reorganizacion

judicial y simplificada

La nueva ley de quiebras establece que los acuerdos de reorganizacién se debe-
rdn aprobar por la Empresa Deudora “y el voro de dos tercios o mds de los acreedores
presentes, que representen al menos dos tercios del total del pasivo con derecho a voto
de la respectiva clase o categoria” (articulo 79).

El criterio de la doble mayoria (personas y capital) estd también presente en la
actual ley de quiebras, y en general, se mantiene en un sinnimero de legislaciones
comparadas (v. gr. Italia).

Para el caso de los acreedores hipotecarios y prendarios, la nueva ley de quie-
bras sefiala que el voto se hard en consideracién al avaldo comercial de los bienes
sobre que recaen las garantias, pero en todo caso, si ese valor excede el valor del
crédito, el acreedor deberd votar por el valor de su crédito (articulo 78). Esta es
una afirmacién ambiciosa, habrd que ver cémo se dilucida esta cuestién en la prdc-
tica. Frente a tamafna importancia del tema, es esperable que todos los acreedores
hipotecarios y prendarios tengan intereses contrapuestos. Cada cual buscard la
mejor valorizacién comercial de sus cauciones. La ley no ha dado ninguna pauta
ni estdndar a seguir.

Admitamos que es natural que esta situacidon concurra con los acreedores pren-
darios e hipotecarios. Ellos, a diferencia de los acreedores valistas, no se pueden
medir con la misma vara. Pues si bien el monto de sus créditos es comparable entre
si, sobre la base de una misma moneda en que los pasivos se expresen, al final del
dia es el valor de su caucién el que define el peso especifico de cada crédito garan-
tizado: en definitiva, es la probabilidad de recuperacién de su crédito mediante
el producto de la realizacién de su caucién la que define el tamafio relativo. Y la
busqueda de ese valor de comparacién es necesariamente especulativa, hasta en
tanto no se realice efectivamente el tltimo de los bienes sometidos a caucién. De
alli que lo de los intereses contrapuestos de cada acreedor sea insoluble, y la pre-
tension de compararlos ex ante sea una especulacién per se. Hubiese sido deseable
que el legislador formulara uno o mds criterios y definiera un estdndar sobre el
cual establecer esa pretensién especulativa de comparacién®’.

87En un mismo sentido la intervencién de PuGA VIAL, para quien “la regla consagrada en el N°© 1) se
presta para abusos mayores. Indicé que el proyecto establece que los acreedores con garantia real son
preferentes hasta el valor comercial de la garantfa, valor que naturalmente puede ser disputado y que no
corresponde al de liquidacién, que es el valor real para las garantias reales, siendo un 35% menor en los
inmuebles y hasta un 90% menor en los bienes muebles. Sostuvo que, de acuerdo a la norma propuesta,
alguien va a tener que poner un valor comercial “estimado” a cada garantfa y por ese valor concurrird
el acreedor en su “categoria’. En ese escenario, si para garantizar una deuda de 20.000 UF existe una
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Un segundo problema, en un mismo sentido, concurre en el caso de acreedores
que compartan una misma caucién, tanto si son acreedores de un mismo orden
(como en el caso de la comunidad sobre derechos reales) y, en mayor medida, si
se trata de acreedores que gozan de preferencia entre si (situacién que concurrird
siempre que pueden concurrir dos 0 mds derechos reales sobre un mismo bien).
Si resulta dificil prever la solucién en el caso del pdrrafo anterior, mds complejo
aun si se comparte una misma caucién. Ademds, la ley no ha dado un criterio para
resolver el peso del voto del acreedor de caucién en segundo o tercer grado. Es
posible pensar en una férmula, cudl serfa la de asignar el porcentaje de recuperacién
hipotético del crédito de segundo o tercer grado, usando dos variables conocidas, el
monto del crédito del acreedor de mejor grado y el avaldo comercial de la caucién.
Eso suena simple. Pero no parece l6gico asignar un mismo valor —ceteris paribus
el porcentaje de recuperacién estimado— al voto del acreedor de segundo o tercer
grado, que al del acreedor de grado anterior.

Para el caso de los acuerdos de reorganizacion simplificados, éste debe ser
presentado por dos o mds acreedores que representen al menos tres cuartas partes del
total de su pasivo, correspondiente a su clase o categoria.

4.2.4. Contenido de los acuerdos de reorganizacion
de prendarios e hipotecarios

En este punto es donde resulta esencial detener el andlisis para poder dimensio-
nar ciertas consecuencias con estos quorum de aprobacién, a la luz de lo sefialado
en el articulo 60, en cuanto a que las propuestas pueden versar sobre cualquier
objeto tendiente a reestructurar los pasivos y activos.

;Podrian, por ejemplo, los acreedores que rednan los guorum establecidos en
la ley, remitir los créditos de los demds acreedores? El andlisis normativo llevaria
a una respuesta afirmativa. Es decir, cumplidos los requisitos legales, los acuerdos
de reorganizacién pueden referirse al mds amplio nimero de materias, y, en ese
contexto, el articulo 93 bien hace al sefalar que los créditos que sean parte del
acuerdo de reorganizacién se entenderdn remitidos, novados o repactados, segin
corresponda, para todos los efectos legales.

Recordemos nuevamente que a la altura en que se produce esa votacién estare-
mos especulando acerca del verdadero porcentaje de recuperacién de cada crédito.
E imaginemos que la mayoria de los acreedores preferentes estard por remitir en un
mismo porcentaje a todos los créditos preferentes. Esa regla, que funciona muy bien

propiedad que vale entre 15.000 y 20.000 UF, existen 5.000 UF de crédito que puede o no ser valista.
Con la solucién del proyecto, los acreedores de la categoria con garantias sobrevaluadas, como suelen
serlo los acreedores prendarios de maquinaria usada, pueden amagar a un acreedor con una garantia
valiosa”, en el Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia sobre los proyectos de ley
refundidos que sustituyen el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacion y liquidacién de
activos de empresas y personas y perfeccionan el rol de la superintendencia del ramo, y que establecen
la quiebra como causal de término de contrato de trabajo y adecuan normas de otras leyes. BOLETIN
Ne 8324-03 (REFUNDIDO CON BOLETIN N° 8492-13), Segundo informe de la Comisién de Constitucidn.
Legislacidn y Justicia, en Segundo Trdmite Constitucional y Primero Reglamentario.
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entre valistas, pues todos pierden o sacrifican por igual, puede acarrear injusticias
de relevancia respecto de aquellos acreedores que poseen una mejor caucién, que
subsiste, y sin embargo, deben someterse a una remisién de un crédito que ellos
tenfan asegurados recuperar, con el solo ejercicio de sus acciones individuales de
ejecucién de la garantia.

Claramente en esta materia le falté elaboracién al Proyecto. Es por ello que
sostenemos que, a pesar del texto legal, el derecho de aprobacién de los acreedo-
res de la referida clase o categoria no puede ser absoluto. Sin perjuicio del futuro
desarrollo que este punto en particular puede tener por la via jurisprudencial, por
ejemplo, por la via de entender que ciertos derechos no pueden ser expropiados
o conculcados, bien hace el articulo 85 ndmero 4 al establecer que serd causal de
impugnacién de un acuerdo de reorganizacién judicial el “acuerdo entre uno o mds
acreedores y el Deudor para votar a favor, abstenerse de votar o rechazar el Acuerdo,
para obtener una ventaja indebida respecto de los demds acreedores”.

Serd clave la interpretacién que deberd dar la jurisprudencia en este punto para
entender si, por ejemplo, la remisién de un crédito es per se la obtencién de una
ventaja indebida, o si se requerird algtin tipo de animus ylo algin efecto especial.

Por otra parte, omitié la nueva ley de quiebras una interesante regulacién
norteamericana en materia de acuerdos de reorganizacion: el cramdown power. El
llamado cramdown power es definido, en general y sin considerar las particularida-
des de cada legislacién particular, como la facultad del juez de imponer el acuerdo
a la totalidad de los acreedores, aun a los disidentes, aunque las mayorias no se
hubieran logrado en todas las categorias®®. En el derecho comparado esta facultad
puede ser conferida ampliamente al juez (Estados Unidos de América), o limitada
a ciertas y especificas circunstancias (Argentina).

Nuestra legislacién no contempla esta facultad (a pesar que uno de sus princi-
pios rectores es propiciar la existencia de acuerdos de reorganizacién), y de hecho,
en un sentido expresamente contrario, establece claramente que el rechazo de la
propuesta obliga al tribunal a dictar la resolucién de liquidacién de oficio y sin
mds trdmite (articulo 96 RPC).

4.2.5. Declaracién de bien esencial

Por su importancia, merece detenerse en el nuevo articulo 94 RPC que permite
que los acreedores hipotecarios o prendarios soliciten que el tribunal declare que
el bien respecto del cual recae su prenda o hipoteca no es esencial para el giro de
la Empresa Deudora®.

88 PRONO, Ricardo y PrONO, Mariano (2002). “La novisima legislacion de concursos y quiebras y algunas
consideraciones sobre la ley 25.589”. LL 2002-D-1079, cit. en MuN1z, Carlos [sin fecha]. Facultades ho-
mologatorias del juez del concurso. El art. 52, LC (ley 25.589)”. Disponible en: <http://www.derecho.uba.
ar/publicaciones/lye/revistas/84/04-leccion-muniz.pdf>.

89 Este articulo no formé parte del proyecto original, sino que fue introducido durante su discusién en la
Comisién de Constitucién. Legislacién y Justicia. Véase BOLETIN N© 8324-03 (REFUNDIDO CON BOLETIN
Ne 8492-13), en Segundo Trdmite Constitucional y Primero Reglamentario.
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Asi, de acuerdo a las disposiciones del Capitulo III de la nueva ley de quiebras,
(i) a las obligaciones garantizadas con hipoteca o prenda sobre bienes declarados
esenciales, se le aplicardn los términos del acuerdo de reorganizacién judicial; y
(ii) en el caso de las obligaciones garantizadas con hipoteca o prenda sobre bienes
que no sean declarados esenciales, el acreedor concurrird y votard en la clase de los
valistas, tinicamente por el saldo del crédito no cubierto por la garantia. El saldo
cubierto por la garantfa no se considerard en el pasivo de la clase o categoria de
acreedores garantizados.

La determinacién de si un bien es o no esencial para la continuidad del giro de
la Empresa Deudora no es baladi, por cuanto el derecho del acreedor de ejecutar
individualmente su acreencia, diferird significativamente dependiendo de dicha
declaracién.

Ahora bien, la nueva ley no ha sefialado expresamente cudndo se entenderd
que un bien es esencial para la continuidad del giro de la Empresa Deudora, asi
como tampoco ha entregado directrices o estdndares que permitan de antemano
determinar si un bien cumple o no con dicha condicién. Por el contrario, se ha
dejado dicha determinacién o calificacién, en un primer momento, al propio
deudor, por cuanto, conforme lo dispuesto en el articulo 56, este tltimo debe,
entre otras materias, efectuar una relacién de todos sus bienes, con expresién de
su avaltio comercial y gravimenes que los afecten, asi como indicar cudles de ellos
tienen la calidad de esenciales para su giro. Misma calificacién debe efectuar el
deudor respecto de aquellos bienes de terceros constituidos en garantia en favor
del deudor.

Ante la calificacién efectuada por el propio deudor, la tnica via otorgada al
acreedor cuyo crédito se encuentra garantizado con prenda o hipoteca sobre el bien
declarado por el deudor como esencial para la continuidad de su giro, es solicitar
al Tribunal competente, dentro de un plazo de 8 dias contados desde la resolucién
de reorganizacién dictada por el Tribunal, que declare que dicho bien no es esen-
cial para la continuidad. En consecuencia, y ante la solicitud del acreedor, serd el
Tribunal quien determinard si el bien es o no esencial para la continuidad del giro,
para lo cual podrd solicitar al Veedor un informe en relacién con la calificacién del
bien y su avaldo comercial.

Salvo lo dispuesto en los articulos 56, 94 y 95, y no obstante la trascendental
relevancia que la declaracién de un bien como esencial tiene para los acreedores
cuyos créditos se encuentran garantizados, no existe mayor regulacién en la ley sobre
esta materia que la ya referida. Por ejemplo, la ley no contempla la desafectaciéon
de la calidad de esencial de un bien en una oportunidad distinta de la ya referida.

Podria darse el caso en que, con posterioridad a su calificacién, un bien decla-
rado como esencial —ya sea por el deudor sin objecién por el acreedor respectivo, o
bien por el Tribunal— dejare de tener esa importancia en el caso especifico, y, siendo
dicho bien parte del acuerdo de reorganizacién judicial, pareciera que la inica forma
de obtener su desafectacién serfa mediante el procedimiento de modificacién del
acuerdo contemplado en el articulo 83, el cual exige el cumplimiento del mismo
procedimiento y mayorfas exigidas para la adopcién del acuerdo. Evidentemente
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parece una barrera dificil de sortear para el exclusivo acreedor interesado en la
recalificacién de dicho bien.

4.2.6. Efectos con relacion a acreedores hipotecarios
0 prendarios

Aprobado que sea el acuerdo de reorganizacidn, éste regird para todos los acree-
dores de cada clase o categorfa, hayan o no concurrido a la junta que lo acuerde
(articulo 91), es decir, también respecto de acreedores hipotecarios o prendarios
que fueren parte de dicha clase o categoria.

Llama la atencién la distincidn que se efecttia en la denominacién de los créditos
y de las obligaciones garantizadas del deudor en los articulos 93 y 95 del Proyecto,
como si fueran cosas distintas.

El articulo 93 establece la regla general en cuanto a los efectos sobre los créditos,
con ocasién del acuerdo de reorganizacién judicial, disponiendo que los que formen
parte del acuerdo de reorganizacidn se entenderdn remitidos, novados o repactados,
segun corresponda, para todos los efectos legales. De esta forma, expresamente
dispone que los acreedores —en el acuerdo— deberdn necesariamente convenir en
dicho sentido, ya sea extinguiendo total o parcialmente sus créditos o bien modi-
ficando los términos y condiciones de la obligacién a ellos adeudada.

Luego, el articulo 95% regula los efectos que el acuerdo de reorganizacién
judicial producird sobre las obligaciones garantizadas del deudor?! y distingue, en
primer lugar, si se trata de cauciones reales o personales. Tratdndose de cauciones

90F] articulo 95 fue objeto, durante la tramitacién legislativa del proyecto, de una modificacién sustancial
en cuanto a sus términos y alcance. El texto original del proyecto era el siguiente: “Articulo 95. Efectos del
Acuerdo de Reorganizacion Judicial en las obligaciones garantizadas del deudor. Todos aquellos que hubieren otor-
gado cauciones reales o personales, o que sean terceros poseedores de bienes constituidos en garantia de obligaciones
sujetas al Acuerdo de Reorganizacion Judicial y los demds terceros que paguen esas obligaciones sin la oposicién
del deudor, podrin ejercer los derechos que por via de subrogacion o reembolso les correspondan, solamente en lo
pagado al respectivo acreedor en virtud del Acuerdo de Reorganizacion Judicial.

La prérroga del plazo de las deudas que se consigne en el Acuerdo de Reorganizacién Judicial, no pone fin a la
responsabilidad de los fiadores y codeudores, solidarios o subsidiarios, o de los avalistas del deudor sujeto al Acuerdo
de Reorganizacion Judicial, ni extingue las prendas o hipotecas constituidas sobre bienes de terceros, pero se obli-
gardn en los términos y bajo las modalidades de pago establecidas en el Acuerdo de Reorganizacion Judicial.
Aprobado que sea el acuerdo, los efectos serdn los siguientes segiin los casos:

a) No se podrd cobrar el crédito a los fiadores o codeudores solidarios o subsidiarios, ni a los avalistas, sino en los
mismos términos en que se puede cobrar al deudor en virtud del Acuerdo de Reorganizacion Judicial;

b) El tercero poseedor de la finca hipotecada y el propietario del bien emperiado podrin liberar la garantia
pagando la deuda en los mismos términos que los estipulados en el Acuerdo de Reorganizacién Judicial suscrito
por el deudor garantizado, y en su caso, pagando sélo la cantidad que corresponda deducida la parte de la deuda
extinguida mediante la novacion o la dacién en pago, y

¢) La novacién o la dacidn en pago extinguen la deuda respecto de los fiadores, codeudores y avalistas antes
mencionados, debiendo otorgarse las nuevas garantias en los términos del Acuerdo de Reorganizacion Judicial
en que se acordd extinguir la deuda’.

91 Como si fueran algo distinto de los créditos, cuando en realidad son lo mismo. De manera que todo lo que
se diga en el articulo 95 para las obligaciones que son parte del acuerdo de reorganizacién, necesariamente
debe entenderse precedido de la extincién o recaracterizacién regulada en el articulo 93.
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reales realiza una nueva distincién fundada en los siguientes pardmetros: (i) si la
garantia ha sido otorgada sobre bienes de dominio del deudor o de terceros, y (ii)
si la garantia recae sobre bienes declarados esenciales o no esenciales para el giro
de la Empresa Deudora, conforme los términos de su articulo 94.

A continuacién nos referiremos a las obligaciones del deudor garantizadas
con cauciones reales, y respecto a ellas la ley expresamente establece que deberdn
seguirse los efectos que a continuacién se describen.

Tratdndose de obligaciones del deudor garantizadas con prenda o hipoteca
sobre:

i. Bienes de dominio del deudor o de terceros y declarados esenciales para el giro
de la Empresa Deudora. Se aplicardn respecto de dichas obligaciones los términos
y condiciones establecidos en el acuerdo de reorganizacién judicial.

Es destacable la situacién —y triple coincidencia, podrfamos decir— de los bienes
de propiedad de terceros, pues se trata de bienes que copulativamente (a) son de
propiedad de terceros (no del deudor), y sin embargo (b) garantizan —con prenda
o hipoteca— obligaciones del deudor (no de terceros, o independientemente, y
sin perjuicio que también garanticen obligaciones de terceros) y (c) son usados
por el deudor, al punto que forman parte de los bienes esenciales de la Empresa
Deudora®2.

En consecuencia, tratdndose de bienes que cumplan con dichos requisitos, ain
un acreedor prendario o hipotecario que no asistié a la junta o bien que, asistiendo,
se abstuvo de votar, 0 adn mds, voté en contra del acuerdo propuesto para su clase,
se verd alcanzado, en virtud del mandato legal, en cuanto a los efectos del mismo
sobre su obligacién garantizada con los términos del acuerdo alcanzado.

ii. Bienes de dominio del deudor, declarados 7o esenciales para el giro de la
Empresa Deudora. En este caso, el acreedor prendario o hipotecario no serd con-
siderado para la determinacién del pasivo en la clase de acreedores garantizados,
mientras que por el saldo no cubierto por su garantia, podrd concurrir y votar en
la clase de acreedores valistas.

Es decir, se trata de no entregarle derecho a voto a tal acreedor en la serie de
acreedores garantizados. No se tratard de una sancién sino mds bien de una cuota de
indiferencia o desdén respecto del bien, y, consecuentemente, no le resulta oponible
un acuerdo que estard concebido para preservar bienes de la Empresa Deudora en
el giro social, mismo que permitird generar los flujos de repago respectivos.

92 Creemos que se estaba tratando de perseguir, en esta hipdtesis, a bienes que simuladamente estdn en la
propiedad de terceros, a pesar que la realidad dice que son bienes que son 0 aparentan ser parte del activo de
hecho del deudor. Esta triple coincidencia no se da en mecanismos de financiamiento de la empresa, donde
(i) el acreedor es propietario del bien pero lo entrega via leasing financiero al deudor, hipétesis que no
coincide con la del andlisis o (ii) el acreedor financia la adquisicidén de un bien, que pasa a ser de dominio
del deudor y éste garantiza tal obligacién con caucidn, hipétesis que tampoco coincide con la del andlisis.
Como digo, es dificil entender cudndo se dard esta triple coincidencia, y de alli nuestra especulacién de
haberse intentado cubrir efectos derivados de contratos simulados.
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De manera que el acreedor garantizado cuya caucién recaiga en bien no esen-
cial no se someterd al vaivén de las mayorfas y preservard su propia autonomia y
control sobre la totalidad de su crédito y, por supuesto, su garantia.

La redaccidn de esta norma (articulo 95 ndmero 2) no se refiere expresamente
a los efectos que la aprobacién del acuerdo de reorganizacién producird sobre los
bienes garantizados que cumplan con dichas calidades. Nos parece claro —segtin se
desprende de la historia legislativa tanto del mismo articulo 95 como del articulo
9493 y especialmente de lo dispuesto en el inciso final de este dltimo?4— que lo
que el legislador ha querido es que los acreedores que gocen de garantias otorga-
das sobre bienes del deudor declarados no esenciales para el giro de la Empresa
Deudora, puedan perseguir el cobro de sus créditos ejecutando individualmente
sus garantias.

Si ésta ha sido la intencién del legislador, no se ve cudl ha sido la razén por la que
no se ha sefalado expresamente y sin lugar a dudas en la ley el referido efecto.

iii. Bienes de dominio de terceros, declarados 7o esenciales para el giro de la
Empresa Deudora?. Respecto de las obligaciones garantizadas con estos bienes, la
nueva ley de quiebras vuelve a hacer una distincién. Si el acreedor (a) vota a favor
del acuerdo de reorganizacion, se sujetard a sus términos y no podrd perseguir su
crédito en forma distinta de la acordada, en cambio, (b) si manifiesta su intencién
de no votar o bien no asiste a la junta respectiva, su crédito no se considerard en
el pasivo con derecho a voto de su clase o categoria de acreedores y podrd cobrar
su crédito ejecutando individualmente las prendas o hipotecas otorgadas por ter-
ceros.

93El articulo 94 disponia en el inciso segundo de su versién originalmente propuesta, que la forma y mo-
dalidades de venta de los bienes de propiedad de la Empresa Deudora, otorgados en prenda e hipoteca y
declarados por el tribunal como 7o esenciales para su giro, debian regularse en el Acuerdo de Reorganizacién
Judicial. Durante su discusién en la Comisién de Constitucién. Legislacion y Justicia, el profesor Puca
VIAL sostuvo que “si un bien es sefialado como prescindible para la reorganizacién, el acreedor debe tener
libertad absoluta para realizarlo desde luego y en la forma en que él estime conveniente, sin que tengan
nada que opinar los restantes acreedores ni el juez”. Como consecuencia, “La Superintendenta propuso
eliminar el inciso segundo, de modo tal que el acreedor a quien no afecta el acuerdo, pueda ejecutar de
inmediato esos bienes”. Finalmente, la Comisién acordé undnimemente eliminar el referido inciso segundo.
A mayor abundamiento, y en el mismo sentido —segtn consta en el segundo informe de la Comisién de
Constitucién—, la Superintendenta de Quiebras sefialé que “...la idea original sobre este punto en el pro-
yecto era dividir a los acreedores en clases o categorias, o sea, reconocer que los acreedores garantizados se

<«

agrupan entre si con independencia de los valistas. Sefalé que esta solucién fue cuestionada por instancias
internacionales, que observaron que si el bien en el que recae la garantia no es esencial para el desarrollo
del giro, debe permitirse al tenedor del crédito garantizado con ese bien ejecutarlo individualmente”. Sobre
esto, véase BOLETIN N° 8324-03 (REFUNDIDO CON BOLETIN N° 8492-13), Segundo Informe de la Comisién
de Constitucion.

94El inciso final del articulo 94 dispone en su primera parte que “E/ acreedor cuyo crédito no hubiere sido
enteramente cubierto por la garantia podrd solicitar...”.

95 Se trata de las garantfas exdgenas que a diferencia de los del (i) anterior, no son esenciales, es decir, 0 no
estdn en manos del deudor, o estdndolo son irrelevantes para la continuidad del giro.
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Esta regla nos resulta dificil de entender. Si, como vimos antes, la declaracién
de no esencial de un bien libera a los acreedores garantizados respectivos de las
cargas que impone un acuerdo de reorganizacidn, no se entiende por qué se efectda
una diferencia en el caso de acreedores garantizados con bienes no esenciales de/
deudor —que podrdn ejecutar individualmente sus cauciones— de los acreedores
garantizados con bienes no esenciales de/ rercero —respecto de los cuales habrd que
ver la actitud que tomen frente al acuerdo de reorganizacién para definir si pre-
servan su derecho de ejecucién individual. ;Por qué con el anterior no se efecttia
la misma distincién?

Finalmente, la nueva ley no regula en detalle qué efectos producird el acuerdo
de reorganizacién extrajudicial o simplificado sobre las obligaciones garantizadas
del deudor. Por el contrario, su articulo 113 dispone de modo sumamente gene-
ral —y a nuestro juicio, muy descuidadamente— que el acuerdo de reorganizacién
extrajudicial o simplificado producird —salvo que ello contravenga lo dispuesto en
la regulacién de esta clase de acuerdos— los efectos previstos en el pdrrafo 4 del
titulo 2 del Capitulo III, pdrrafo dentro del cual se encuentran los articulos 94 y
95 ya analizados.

El acuerdo de reorganizacién extrajudicial podrd producir sus efectos ain
respecto de acreedores que no hayan suscrito el acuerdo, o bien, que no hubieren
concurrido, o habiendo concurrido se hayan abstenido de votar, o hayan votado
en contra del acuerdo propuesto. Téngase presente que para efectos de la aproba-
cién judicial del acuerdo de reorganizacién extrajudicial o simplificado, el tribunal
que conoce del mismo podrd —y en consecuencia, no estard obligado a— citar a
una junta de acreedores a todos los acreedores alcanzados por el acuerdo para su
aprobacién.

Por lo anterior, y atendido que el acuerdo de reorganizacién extrajudicial pue-
de ser adoptado sin la unanimidad de los acreedores y puede asimismo alcanzar
créditos garantizados, es razonable sostener que una de las materias que quedaria
necesariamente sujeta al control judicial para la aprobacién del acuerdo propuesto,
es precisamente el cumplimiento en él de los efectos dispuestos en el articulo 95,
en relacién con las obligaciones garantizadas del deudor. Ahora bien, esta solucién
traerfa aparejada el problema de cdmo enmarcar en el procedimiento regulado
para el acuerdo de reorganizacién extrajudicial, la calificacién y declaracién como
esencial de un bien, situacién no prevista ni menos regulada por el legislador en
esta materia.

96Ta redaccién del articulo inciso primero del articulo 112 no nos parece apropiada por cuanto sefiala
que el Tribunal “...podrd citar a todos los acreedores a quienes les afecte el Acuerdo, para su aceptacidn ante el
Tribunal...”. De dicha redaccién, pareciere limitarse el alcance de los acreedores afectados o sujetos a los
efectos del Acuerdo de Reorganizacién Extrajudicial, pero en dicho caso no tendrfa sentido la extensién
genérica hecha por el articulo 113 de los efectos del acuerdo de reorganizacién judicial al extrajudicial o
simplificado asi como tampoco el proceso de impugnacién regulado en el articulo 111 para los acreedores
disidentes u omitidos, por cuanto si los entendemos excluidos del mismo, respecto de ellos el acuerdo
sencillamente no deberfa producir efecto alguno.
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CONCLUSIONES

Sin duda que nos encontramos frente a una modificacién ambiciosa en materia
concursal, que pretende acercarnos a la tendencia de legislaciones modernas. Ese
es un gran avance, que se agradece. Sin embargo, nos parece que al proyecto le
falté debate y reposo.

Ello ha quedado demostrado con la sola referencia a cuatro breves esquinas
del mismo. Esas referencias nos han permitido levantar un sinndmero de dudas
que no son irrelevantes. Si unimos tal circunstancia al hecho que esta legislacién
se continuard aplicando por tribunales civiles que no cuentan con experticia en el
andlisis financiero de los patrimonios en concurso, nos parece que tales dudas, de
ser resueltas, no van a ser aclaradas y satisfechas sobre la base de criterios técnicos
(de técnica juridico-financiera) que el Proyecto se habria merecido si hubiese re-
posado y entregado mds estdndares, mds criterios de aplicacién.

En fin, presagiamos que pronto tendremos que trabajar sobre modificaciones
al texto que lo complementen, precisen y modifique, esperemos que para bien.
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