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Introduccién

El derecho concursal es una materia que tiene la caracteristica de estar
sujeta al cambio de manera permanente, lo que ha ido ocurriendo, sobre
todo luego de la segunda mitad del siglo XX en los sistemas concursales
alrededor del mundo, incluso el nuestro, que se categoriza como un sistema
sudamericano medianamente desarrollado. EI examen continuo de las
figuras relacionadas a los concursos tiene que ver con entender la
importancia y trascendencia de los bienes juridicos amparados por el
derecho concursal. Tomando esto en cuenta es que la evolucion en esta

especialidad del derecho debe ser constante.

A este respecto, la ley N°20.720 representa un hito principalmente debido a
gue el enfoque esta puesto en la reorganizacion efectiva de los activos y
pasivos de un deudor que cae en situacion de insolvencia y no en la
liquidacion de bienes como en la antigua ley. Sumado al tratamiento
especializado que se le da a la persona deudora, estableciéndose como un
derecho del empresario lo que trasunta en mayor movilidad y libertad

economica.

Consecuente a que el enfoque esta puesto en la reorganizacion, es que la
causa de la quiebra desaparece como presupuesto, siendo por lo tanto
innecesaria la adhesién a un sistema que trate de explicarla como si ocurria
en la antigua ley, donde se evidenciaba que, si bien la causa era la

cesacion de pagos, existian varios otros hechos determinantes.

El objetivo general de mi memoria es lograr analizar cada teoria propuesta
por la doctrina en cuanto a determinar la causa de la quiebra; sistema
francés, sistema italiano y el sistema anglosajén, para luego establecer que,
con la nueva ley vigente, la causa no existe y el procedimiento concursal se

trata de un derecho del empresario.



Los objetivos especificos son:

« Descripcion y caracterizacion del sistema francés o de la cesacion de
pagos y sus distintas corrientes: La teoria restringida o materialista, teoria

intermedia y la teoria amplia de la cesacion de pagos.
 Descripcion y caracterizacion del sistema italiano de la insolvencia.
+ Descripcion y caracterizacion del sistema anglosajon.

» Descripcion de la causa declaratoria de quiebra en el derecho positivo

chileno segun la ley N°18.175.

» Descripcion de la falta de causa en la ley N°20.720 y andlisis de las

nuevas figuras y procedimientos concursales.



CAPITULO 1:

1.- Crédito, Insolvencia y Cesacion de pagos: Elementos esenciales en

los concursos en laley 18.175

Para entrar en el estudio del derecho concursal y de la quiebra concebida
segun la ley 18.175, es preciso saber exactamente qué es el crédito, la
insolvencia y crisis de la empresa, ya que componian y componen un

supuesto de inicio de los concursos en general.

El crédito, desde la faz econdmica, es un elemento indispensable para el
progreso de la economia por la carencia de capital y recursos de las
personas y empresas para enfrentarse a las diversas necesidades.
Consecuentemente, el crédito es la solucion ya que permite conseguir
recursos para desarrollar una actividad. Sumado a esto, el crédito se
propone como un motor comercial que ayuda al nacimiento y expansion de
las empresas; posibilitando un apogeo econémico, sin embargo, en caso de
haber incumplimiento del deudor, produce una consecuencia que multiplica
el incumplimiento comercial que acarrea inseguridad en los mercados y

desincentiva la inversion.

En su faz juridica el crédito se posibilita por la confianza en el deudor que
tiene quien facilita los recursos (en su capacidad de administracion y en su
patrimonio), y en el ordenamiento juridico, ya que esperan la posibilidad de
reclamar el cumplimiento del crédito, cuando anormalmente no se cumple.
Por otra parte, en el crédito se encuentra comprometida la fe publica, ya
gue si el sistema juridico acepta el incumplimiento, produce una suspicacia

en el sistema producto del interés general que compromete el crédito.

Conforme a la trascendencia del crédito, que implica aspectos juridicos y
econdmicos, considero que un concepto apropiado estaria dado por aquel
gue conjugue ambos elementos, es por esto, que el concepto adecuado es

el que establece que el crédito “es aquel derecho personal de contenido



patrimonial, cuya exigibilidad esta sujeta a un plazo suspensivo y que se

origina en el otorgamiento de un acto juridico”. *

En cuanto a la insatisfaccion de un crédito, tenemos que se diferenciaban
diversos tipos y causas de origen. En materia concursal, la cesacion de
pagos estaba unida a la insolvencia patrimonial del deudor. La primera era
una premisa objetiva que posibilitaba la apertura del procedimiento de
quiebras; y la insolvencia, era la esencia del derecho concursal, ya que era

Su prueba.

Parte de la doctrina, estableci6 que la insolvencia comprometia una
inestabilidad aritmética, donde los activos de un deudor no alcanzaban para

cubrir sus pasivos.

No obstante lo anterior, siempre que el pago cumpliese con sus
componentes principales que eran la identidad, oportunidad e integridad, no
era importante que el pasivo fuese mayor que el activo. Por lo tanto que a
mi juicio, era acertado establecer que la insolvencia es y fue bajo la ley
N°18.175 “la impotencia patrimonial del deudor para satisfacer
regularmente sus propias obligaciones, manifestada con incumplimiento u

otros hechos exteriores.”

A partir de esto, tenemos que la insolvencia estuvo dada y aun se
caracteriza como la incapacidad de solucionar con los medios dispuestos,
los créditos debidos. Por otra parte, la cesacion de pagos, era un estado
patrimonial de quien tenia la incapacidad de cumplir, en forma integra y

oportuna, las obligaciones que consignaban en su patrimonio.

! PUGA VIAL, Juan Esteban 2004. Derecho Concursal. El juicio de quiebras. Tomo I. Santiago, Editorial Juridica
de Chile.p.35
> PROVINCIALI, Renzo 1958. Tratado de derecho de quiebra.Vol.2. Barcelona. Editorial Nauta.p.247
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2.- Antecedentes histéricos

En el derecho romano, en un primer periodo, la reprimenda al deudor tenia
gue ver con su castigo personal, por lo que el juez determinaba que se le
entregara el deudor a su acreedor, para que hiciera lo que estimase
conveniente, lo que podia ser ponerlo en venta en el mercado local o la

muerte si es que nadie se ofrecia a pagar sus deudas.

Luego se dictd la lex poetelia papiria®, que posibilita la facultad de mantener
su libertad al deudor, debido a la innovacion de la institucion del pago por
cesion de bienes. Asi el deudor entregaba sus bienes para pagar sus

obligaciones.

La contribucion fundamental al derecho de quiebra es el Codigo de
Comercio Francés de 1807, dictado en la época napolednica. Reglamento

gue se caracterizo por su severidad y detalle.

Tenemos entonces que, hasta la primera guerra mundial, la quiebra incluia
la destruccion de la empresa, realizando una actividad politica al quitar los
entes indtiles del mercado lo que se obtenia a través de la liquidaciéon de
empresas. El concurso tenia como principal funcién la opresion y castigo
del deudor en cesacion de pagos. Lo que se manifestaba, con la naturaleza
sancionadora de los ordenamientos, que castigaban penalmente al deudor

por caer en insolvencia.

La realidad es que los legisladores no tenian confianza en los
comerciantes, y por esa razon los reglamentaban de manera estricta. Se les
reprimia, para que no realizaren actos que atentasen contra la vida
mercantil de los que con ellos se relacionaban, ya que esto, generaba,

como vimos anteriormente un efecto en cadena.

* Norma aprobada en la Antigua Roma, que abolié el Nexum que establecia la responsabilidad personal por
las deudas.



El autor Raymundo Fernandez describe esta circunstancia historica del
comerciante: “El comerciante fallido, desde los tiempos mas remotos, ha
estado sujeto a la mas dura legislacién respecto de su persona. La
civilizacion y las conveniencias mismas de los acreedores han traido
sucesivamente la moderacion en el rigor con que era tratado; pero él,
siempre, y desde el primer dia de la quiebra, quedaba sujeto a una
presuncién de fraude que lo conducia necesariamente a prisiones de una

duracion indefinida.”

Dado la magnitud de las penas, eran usuales en este periodo el

ocultamiento y fuga del deudor.

Para soslayar ese hecho, el legislador considero la fuga y el ocultamiento
como hechos reveladores de la cesacion de pagos, imposibilitando que el
comerciante oculto eludiese el castigo de la quiebra, liquidandose su
negocio para luego desaparecer. Lo sancionatorio de la quiebra era tal, que
el deudor respondia con penas personales, es decir, era encarcelado o
torturado lo que tenia como argumento que la quiebra, afectaba intereses
individuales de acreedores y comprometia el interés publico, afectando la fe

publica, el orden publico econémico y la mercantilidad en general.

Luego de la | Guerra Mundial, se sucede una nueva disposicion para la
continuidad de la empresa, al ser ésta un germen creador de trabajo y
motor del desarrollo econdmico. La conviccion era ahora que la quiebra
producia un estado de insatisfaccion general que las leyes no podian
evadir, pero que se propendia evitar. Este estado de insatisfaccion se

ocasionaba cuando:

- Los bienes del deudor no eran suficientes para hacer frente a sus

obligaciones.

* FERNANDEZ, Raymundo y GOMEZ, Osvaldo 1992. Tratado teérico practico de Derecho Comercial, Vol. I-A.
Argentina. Editorial De palma, p.110.



- La empresa del deudor, se liquidaba obligatoriamente fruto de la quiebra,

dejando al deudor fallido, marcado para su futuro econémico.

- Los empleados, perdian sus trabajos y derechos laborales. A este
respecto, si bien la quiebra no era causal de término de contrato de trabajo,

en la practica si lo era.

El Estado, en muchas oportunidades, incumplié su fin de propender al bien
comun con el cierre de las empresas. La quiebra era entonces, una figura
gue se extendia mas alla de lo privado, pasando a ser una institucion
publica por las consecuencias que ocasionaba. Por esta razon, es que las
legislaciones en todo el mundo han considerado hasta el dia de hoy
medidas de prevencion para eludir la quiebra con la utilizacion de convenios
o0 en caso de ser declarada, contar con métodos eficaces para

sobreponerse a ese estado del deudor.

El principio de la preservacion de la empresa a este respecto, buscaba
eludir la quiebra, siempre que el deudor tuviese en su patrimonio bienes
gue permitieran proseguir con las actividades de la empresa. Si la quiebra
era declarada, se debia evitar la liquidacion de la empresa con los
mecanismos dispuestos en la ley, lo que podia ser a través de la
continuacién del giro, o a través de la venta como unidad econdémica, de no

ser asi, el remedio resultaba peor que la enfermedad.

Al amparo de tales principios y tomando en cuenta las reformas (Leyes
N°20.004 y N° 20.073) se favorecio a los deudores de buena fe a través de

figuras concursales como los convenios.

Un sector de la doctrina considerd que la liquidaciéon en virtud de la quiebra,
solamente debia utilizarse en los casos en que las empresas no fuesen

viables y que el deudor ya no tuviese créditos con sus acreedores.

Con todo la quiebra se posicion6 como un castigo a los deudores de mala

fe, ya que para los demas deudores, era factible subsanar su estado, a



través de convenios que dependian de la credulidad que se le podia dar al
deudor. Se tomaba en ese caso a la liquidacion como un método que se
utilizaba en el estado de insolvencia y cesacion de pagos. Para este sector
de la doctrina, los convenios y los otros mecanismos de continuidad de las
empresas dentro de la quiebra, eran factibles considerando determinadas
condiciones econdmicas. Eran mecanismos que podian ser usados
Unicamente, si existia la probabilidad de un mayor restablecimiento de los

créditos para los acreedores.

En cuanto a la historia de nuestro pais en materia concursal, tenemos que
luego de nuestra independencia, se aplicaron primeramente las normas
espafolas. Luego en 1865 se dicta el Cédigo de Comercio, inspirado en la
legislacion francesa, que perdura hasta 1929, afio en que se dicta la ley de
quiebras N° 4.558, que rige hasta 1982, cuando se publica la ley N° 18.175
(su ultima modificacion tuvo lugar el afio 2005, producto de la ley N°20.080
gue incorporé la ley y sus modificaciones al Codigo de Comercio,
excluyendo su titulo Il, sobre la LOC de Superintendencia de Quiebras), la

cual se mantuvo hasta 2014, con la dictaciéon de la ley 20.720.

3.- Derecho Concursal

Cuando nos referimos a la rama del derecho concursal, repetidamente se
vincula a la quiebra; pero podemos notar considerables diferencias que es

preciso tener en cuenta.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, establece que concurso es
“1. Concurrencia (conjunto de personas) y 2. Reunién simultanea de

sucesos, circunstancias o cosas diferentes.”

Doctrinariamente, se han dado un conjunto de definiciones sobre derecho

concursal; de las que destaco dos conceptos que nos aportan elementos

> Real Academia Espafiola.2016.Consultado en http://www.rae.es/rae
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fundamentales a saber. La primera definicibn propone que el derecho
concursal “es aquel conjunto de normas juridicas sustantivas y adjetivas,
formales y materiales, que tienden a regular, reprimir y aun evitar las

secuelas de la insolvencia.” ®

Con lo anterior, el autor hizo hincapié en el propdsito de los concursos, que
comprende, resolver el problema de la insolvencia y permitir incluir

procedimientos de variada naturaleza.

Tenemos en segundo lugar el concepto del autor Zalaquet, quien realza la
necesidad de proteccion igualitaria de los derechos de los acreedores
estableciendo “un procedimiento es concursal cuando tutela en un pie de
igualdad la totalidad de las relaciones juridicas, referidas a un patrimonio

determinado y lo hace con todos los bienes de ese patrimonio”’

Este concepto es criticado debido a que no contiene a la insolvencia dentro
de sus elementos. Por lo que, de las definiciones indicadas, tomaré algunos
elementos fundamentales para un concepto de derecho concursal que
estaria dado por un conjunto de normas y procedimientos de variada
naturaleza, que tiene como fin resolver el problema de la insolvencia del
deudor en su patrimonio, para reparar la normal circulacién de bienes en el
mercado, protegiendo de manera efectiva los derechos de los acreedores

por medio de una tutela colectiva.

Es necesario saber que el concurso no es un hecho per se antijuridico, ya
gue, es una forma de defensa, empleable en el caso de deudores que estan
imposibilitados de pagar o de cumplir sus obligaciones a consecuencia de
un estado patrimonial insuficiente, sorteando asi un dafio importante para
los interesados (acreedores y terceros), que ven sus créditos en riesgo

cuando un deudor pasa por la insolvencia patrimonial.

® PUGA VIAL, Juan Esteban 2004. Derecho Concursal. El juicio de quiebras. Tomo I. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. P.26

7 ZALAQUET DOHER, José; La causa de la declaratoria de quiebra, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1968,
p.23



Considerando lo precedente, parte de la doctrina establece que hay un
error del legislador al designar a la legislacion concursal anterior, como ley
de quiebras, ya que el sistema concursal comprendia un conjunto de
mecanismos legales, determinados a eliminar la insolvencia, ejercitando
tutelas preventivas y reparativas: i) procedimiento de liquidacion o quiebra;
i) los convenios; iii) las cesiones de bienes; iv) procedimiento de calificacion

del deudor.

De los métodos sefialados el mas importante es la quiebra, a este respecto
el autor Zalaquett establecio que “los demas procedimientos concursales se
encuentran intimamente vinculados a la quiebra porque o bien tienen por
objeto impedir que ésta se produzca, o0 bien constituyen una variante de la
solucion que importa la quiebra, adecuada a las particularidades de un

determinado sujeto pasivo.”

4.- Derecho concursal chileno antes de ladictacion de la ley N°20.720

En primer lugar, es preciso delimitar el concepto de quiebra; la legislacion
nacional no definia la alocucion quiebra, sélo se referia a su faz procesal,
estableciendo que el juicio de quiebra tenia por objeto realizar en un solo
procedimiento los bienes de una persona natural o juridica, a fin de proveer

el pago de sus deudas, en los casos y en la forma determinados por la ley.

De la definicién de la RAE y del concepto anterior, no se podia delimitar
totalmente en qué consistia el estado de insolvencia, por lo que la doctrina

procuro dar respuesta a esto.

Los profesores Goémez y Eyzaguirre® hicieron la siguiente distincién para

precisar el contenido del estado de quiebra, teniendo tres significados:

8 ZALAQUET DOHER, José. Op.cit.p.23
° EYZAGUIRRE S., G, y GOMEZ B., R. 2011. El Derecho de Quiebras, Tomo I. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, Chile. P.26
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* Acepcién material o empirica: Denota simplemente un estado de crisis del

patrimonio de su titular.

 Acepcidén econdmica: Se traduce en un estado de desajuste econdémico

gue podria producir una declaratoria de quiebra.

* Acepcion de derecho: Tiene que ver con constatar el estado o situacion en

gue el deudor se encuentra.

Puelma, consider6 a la quiebra como “un estado excepcional en el orden
juridico de una persona, producido por la falta o imposibilidad de

cumplimiento igualitario de sus obligaciones declaradas judicialmente”*°

De las definiciones precedentes, considero que la definicion de Puelma
logro reunir todos los elementos de lo que debia entenderse por quiebra
segun la antigua ley, que se componia por la incapacidad de pagar del
deudor y de satisfacer los créditos en equidad entre los acreedores antes

de la verificacion judicial.

5. -El derecho de quiebra

Puede ocurrir que a lo largo de la vida de las empresas se encuentren en la
dificultosa posicion de no poder pagar sus obligaciones, lo que tiene fatales
efectos para el sistema econdmico, ya que el incumplimiento de una
obligacion puede producir un efecto dominé poniendo en aprietos a un

conjunto de acreedores.

En doctrina se considerd a la quiebra como un estado inusual en el orden
juridico de un sujeto ocasionado por la incapacidad de cumplimiento

equitativo de sus obligaciones judiciales.

El principio de la conservacion de la empresa en la ley 18.175

1 pUELMA ACCORSI, Alvaro. Curso de Derecho de Quiebras, Segunda Edicién, Editorial Juridica de Chile,
1971, Chile, p.18
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A este respecto, el principio de la tutela laboral, estuvo dado por el
resguardo del factor humano, teniendo relacion con el pago preferencial a
los acreedores laborales, la persistencia del aprovechamiento de la
empresa, la continuidad de los vinculos laborales si es que se enajenaba la
empresa, y el pago administrativo de los créditos laborales aplicAndolos a

los primeros fondos que el sindico tuviese.

En wuna estructura socio-econdbmica como la de nuestro pais,
frecuentemente los acreedores vienen a ser deudores de otro acreedor,
teniendo asi relaciones mercantiles extensas, en que el incumplimiento de
una obligacion, afecta al acreedor y a una serie de acreedores y deudores,
lo que produce efectos sociales importantes. Asi nacio la institucion de la
quiebra, en busca de un procedimiento que tomara en consideracion el

pago individual, al deudor, al acreedor y a la sociedad.

6.- Elementos comunes en el concepto de quiebra, ley N°18.175

a. Era un estado: Era parte de la esencia de la quiebra el hecho de ser un
estado pasajero que se terminaba al momento de pagar a los acreedores
con moneda concursal y con el sobreseimiento definitivo. Sin embargo, en
la quiebra, se cred un nuevo estado para la persona, el de fallido, o que
trasuntd en un conjunto de incapacidades para que pudiese optar a trabajos
y negocios. Por otra parte, provocaba efectos patrimoniales, llegando a
modificar obligaciones anteriores a la declaratoria de quiebra, pactadas por

el deudor.

b. Era un estado de una persona: La quiebra perjudicaba a personas
naturales o juridicas, que realizaban actividades comerciales, industriales,
mineras o agricolas o no, o sea, era una figura para todos. A este respecto,

hubo una discusion en cuanto a si las fundaciones o corporaciones podian

12



qguebrar. Con la ley N°18.175 se super6 la controversia, siendo posible bajo

su vigencia la quiebra.

c. Era un estado universal: El estado de quiebra, era universal en dos
aspectos, por un lado, abarcaba todos los bienes del deudor, y por otro
lado, contenia también a sus acreedores. Todos los bienes eran tratados
con los métodos concursales indicados por la Ley 18.175, con el fin de

pagar a los acreedores.

El estado de indivision de la quiebra, tenia que ver con el principio de
igualdad entre los acreedores, tomando en cuenta que la igualdad es la
base ineludible de la universalidad. La forma de custodiar la igualdad de los
acreedores, se realizaba a través de su unificacion, o sea, se debia
instaurar la masa de acreedores. Esta masa se trataba equitativamente sélo
en el caso de que existiera una prenda comun de los bienes del deudor,

permitiéndose utilizar esto para pagar sus créditos.

d. Era un estado excepcional en el orden juridico de una persona: Con esta
resolucion el fallido perdia la administracion y disposicion de sus bienes,
gue pasaban al sindico y a los acreedores. La quiebra se constituia como
un estado excepcional, ocasionado por la cesacion de pagos. Con todo la
quiebra era excepcional por dos causas: por la cesacién de pagos del
deudor y, por la declaracion judicial que daba lugar a este nuevo estado de

quiebra.

e. Ocasionada por la incapacidad de cumplir en igualdad las obligaciones
regularmente: El deudor que era declarado en quiebra, podia estar dando
cumplimiento a algunas de las obligaciones, pero por sus circunstancias
patrimoniales, no podia cumplir de manera integra y oportuna todas sus
obligaciones. El juez, debia estimar si es que era necesaria la quiebra,
realizando un examen del estado financiero del deudor en que se

aseguraba de que no tenia patrimonio suficiente para enfrentar sus deudas.
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La quiebra segun la anterior ley se entendia como una figura ex —post de
faltas del deudor, o sea, sin naturaleza preventiva. Esta naturaleza no
preventiva, tenia que ver con que los acreedores se inclinaban por la
ejecucion individual del deudor por sobre su ejecucion colectiva. Asimismo
se basaba en que en la ejecucién individual, no se contaba con la exigencia
legal de acatar la par condictio creditorum *y sélo se seguia el interés del
acreedor en el proceso, no debiendo entrar a una masa de acreedores para

sopesar la forma en que se realizaba el pago de su acreencia.

f. Declarado judicialmente: Era requisito sine qua non que la quiebra fuese
declarada judicialmente por el tribunal competente, en ese caso, se
utilizaba la regla supletoria del articulo 134 Cdédigo Organico de

Tribunales.*?

11 .z . . e o . ez YT . . s

Locucion latina que significa “igual condicion de crédito”. Es un principio del derecho concursal que
consiste en la paridad de tratamiento en igualdad de condiciones para los acreedores.
12 . . e . .

Art. 134. En general, es juez competente para conocer de una demanda civil o para intervenir en un acto
no contencioso, el del domicilio del demandado o interesado, sin perjuicio de las reglas establecidas en los
articulos siguientes y de las demas excepciones legales.
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CAPITULO 2:

7.- Caracteristicas de la quiebra

La generalidad de la doctrina reconocia las siguientes caracteristicas:

a) Universalidad: La quiebra operaba sobre absolutamente todos los bienes
del fallido, presentes o futuros, dejando fuera obviamente a los bienes

inembargables.

Aparte de esto se llamaba a la quiebra a todos los acreedores. Asi se
constituia la masa de bienes y se disponia por otra parte del pasivo de la
quiebra, que se conformaba por los créditos de los acreedores, que debian

ser pagados en su totalidad a proporcion.

b) Igualdad de los acreedores ante la quiebra: Ante la quiebra, los
acreedores debian actuar en igualdad de condiciones, pero habia ciertas
preferencias segun la ley que igualmente se consideraban elementos

sociales y economicos.

c¢) Indivisibilidad de la quiebra: La indivisibilidad decia relacion con que en
un solo procedimiento se realizaban los bienes, y se abarcaban a todos los

acreedores, fuera una persona natural o juridica.

Los autores citados anteriormente indicaron que era una especie de
asociacion de los acreedores con el fin de conservar la igualdad entre los
interesados y permitir la realizacion de los bienes del deudor que luego se

repartian a prorrata de sus créditos el producto de ellos.

8.- Principios que sustentaron el derecho de quiebras

Un sector de la doctrina estableci6 como principios fundamentales del

derecho de quiebras los siguientes:
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a) Par condictio creditorum como principio basico del derecho de quiebras:
Es preciso clarificar que este principio incluia a todos los acreedores, 0 sea,
se encontraban en un piso de igualdad al momento de verificar los créditos,

obviamente tomando en cuenta el orden de prelacion.

La doctrina coincidié en lo fundamental de este principio, ya que se trataba
de dar el consecuente pago de los créditos utilizando el patrimonio del

deudor que era liquidado para tales fines.

b) Principio de la conservacién de la empresa: Este principio se basé en

buscar la supervivencia de ella, antes que declararla en quiebra.

Esta regla tenia relacion con la légica economica, propendiéndose asi,
llegar a remedios no tan nocivos para los implicados, impidiendo que la

empresa se cerrara.

¢) Racionalidad econémica como principio moderno del Derecho Concursal:
Este principio fomentaba la economia de las empresas que podian caer en
crisis de insolvencia. Este precepto propendia a arribar a acuerdos
oportunos y a la reorganizacion, debido a que el cierre de la empresa

producia problemas sociales y econémicos.
El profesor Ricardo Sandoval adiciond a lo anterior otros dos principios™®:

d) Principio de la proteccion adecuada del crédito: La quiebra no sdlo tenia
gue ver con un interés privado, sino que ademas tenia un aspecto publico,
porque era obligacion del Estado resguardar el crédito publico y dar a los
comerciantes garantia en el trafico juridico, lo que producia un buen

aliciente a la inversion y un buen empuje macroeconémico.

e) Principio de tutela de la relacién laboral: En esta regla se expresaba la
obligacion de proteccion de los derechos de los trabajadores en la empresa

en la que realizaban sus actividades.

> SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial. Tomo IV. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile,p.27
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El autor Ricardo Sandoval argumentaba que el apoyo de los trabajadores
tenia que ver con un interés supremo y en el medio comercial contenia: a)
El pago preferencial a los acreedores laborales en el concurso presuntivo
y en la quiebra declarada judicialmente; b) La continuacion del
aprovechamiento de la empresa; c) La continuidad de los vinculos laborales
si hay enajenacion de la empresa; d) El pago preferencial de los créditos de

las instituciones previsionales, etc.

9.- Lacausa de laquiebra considerando laley N°18.175

Presupuestos de la quiebra:

a) Causa: Se trataba de un estado de insolvencia continua, en la que el
patrimonio contaba con mas pasivos y veia expresada su falta de liquidez

en la cesacion de pagos.

b) Sujeto pasivo: Es quien tenia deudas vencidas o deudas exigibles y que
era declarado fallido. Podian ser personas naturales o juridicas con o sin

fines de lucro.

c) Sujeto activo: Es aquel que detentando una acreencia podia conseguir la
liquidacion de un deudor que estaba en cesacion de pago. Esta institucion
podia utilizarse por el acreedor y el deudor, en el caso en que fuese
calificado, segun dictaba el articulo 41 de la Ley N° 18.175, entendiéndose
por aquellos, los que ejecutaban actividades comerciales, industriales,

mineras o agricolas.

Conforme a esta ley, podian ser uno o mas acreedores los que tenian la
facultad de iniciar el juicio de quiebra, sin embargo debia pedir la
declaratoria de quiebra el deudor en ciertos casos. Esta obligacion legal se
fundamentaba en la idea de que cuando un deudor realizaba una funcién
comercial, industrial, minera o agricola, llamado también deudor calificado,
tenia la obligacién de declararse en quiebra, bajo riesgo de perder ciertos

beneficios como el de alimentos o ponerse en riesgo a ser declarado como
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culpable o como fraudulento en su circunstancia de quiebra, ya que se
sabia que dafiaba el crédito publico y lucraba de su propio dolo, debido que

tenia conocimiento del mal estado de sus negocios.

d) Declaratoria de quiebra: Este presupuesto ponia acento en que para dar
paso a las consecuencias de la quiebra era necesaria su declaracion

judicial.

La quiebra de un deudor podia solicitarse, siempre que, se dieran los
requisitos sefialados en el articulo 43 del Libro 1V del Cédigo de Comercio.
Como se vera en lo posterior, la primera causal era sélo para deudores

calificados y las otras dos podian ser aducidas para cualquier deudor.

Teorias sobre la causa de la quiebra:

La quiebra era conocida como una circunstancia inusual que inducia a una

persona natural o juridica a que se declarara tal situacion en tribunales.
a) Teoria de la cesacion de pagos:

También llamada teoria materialista, ya que se basaba en si el deudor
cumplia 0 no sus obligaciones. De esta manera soélo era necesario incumplir
las obligaciones en una época determinada, no tomando en cuenta la
situacion econdémica del deudor, o sea, que no se examinaba el patrimonio
del deudor, siendo susceptible de ser declarada judicialmente, aun cuando

el activo fuese superior al pasivo.

Tal teoria propendia conservar un orden econémico y social, castigando el

incumplimiento.
b) Teoria de la insolvencia:

Se encontraba en estado de insolvencia la persona natural o juridica que no

podia pagar equitativa y regularmente a sus acreedores.
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Tales caracteristicas eran fundamentales ya que no era declarada la
quiebra por el simple atraso en el pago de sus deudas, debia ser un estado
permanente, del que se pudiese inferir la incapacidad de pagar sus

obligaciones.

En Francia determinar este estado quedd entregado a los tribunales,
debiendo definir si el estado de cesacién de pago era temporal o se trataba

de una incapacidad persistente de dar pago a las obligaciones.
c) Teoria intermedia:

Esta teoria establecio que para declarar la quiebra la persona debia estar
efectivamente en estado de cesacion de pagos, pero aparte de esto debia
tener una condicidbn economica que sin lugar a dudas apuntara a que no
podia pagar sus obligaciones, configurandose como una situacion de
insolvencia irrefutable. También en este caso era un tribunal el que debia
decretar la quiebra y examinar el patrimonio del deudor y en general su

situacion econdémica.
d) Teoria sobre la causa de la quiebra en Chile:

Segun nuestra legislacion la causa de la quiebra era la cesacion de pagos,
gue era la situacién en que se encontraba el deudor que le imposibilitaba
cumplir sus obligaciones. Para evitar probables desavenencias de
interpretacion, la legislacion constituy6 causales taxativas de quiebra. Estas
causales, denominados hechos reveladores, eran precedentes que

declaraban sobre el estado de cesacion de pagos del deudor.

Clasificacion de las causales de quiebra en Chile:

En el articulo N° 43 de la ley, incorporada al Cdédigo de Comercio, se
enumeraban las causales de quiebra y teniendo en cuenta la clase del

sujeto pasivo de la accion de quiebra, se clasificaron las causales en tres:
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a) Causales aplicables exclusivamente al deudor que ejercia una actividad
comercial, industrial, minera o agricola: Esta causal estaba en el N° 1 del
articulo 43 del cédigo. Se erigia como la causal mas importante por ser a la
gue en mas ocasiones se recurria. El articulo establecia: Cualquiera de los
acreedores podra solicitar la declaracion de quiebra, aun cuando su crédito
no fuese exigible, en los siguientes casos: N°1 “Cuando el deudor que
ejerza una actividad comercial, industrial, minera o agricola, cese en el
pago de una obligacion mercantil con el solicitante, cuyo titulo sea

ejecutivo;”**

Se infiere de lo anterior las siguientes premisas para la aplicacion de esta

causal:

Que se tratare de un deudor que realizare una labor comercial, industrial,
minera o0 agricola; que hubiese cesado en el pago de una obligacion
mercantil con el solicitante; que la obligacion fuese mercantil y que constare

en titulo ejecutivo.
b) Causales aplicables a todo deudor:

Estas causales se encontraban en el articulo 43 del Cédigo de Comercio,
numerales 2 y 3. La primera aplicable a cualquier deudor, en el N° 2 del
articulo sefialado, estableciéndose de la siguiente manera: “Cuando el
deudor contra el cual existieren tres o mas titulos ejecutivos y vencidos,
provenientes de obligaciones diversas, y estuvieren iniciadas, a lo menos,
dos ejecuciones, no hubiere presentado en todas éstas, dentro de los
cuatro dias siguientes a los respectivos requerimientos, bienes bastantes

para responder a la prestacion que adeude y las costas™®

Se pueden inferir los siguientes requerimientos para su practica: Que
existieran contra el deudor al menos tres titulos ejecutivos vencidos; que

proviniesen de obligaciones diversas; que ya se hubieren iniciado al menos

1 Libro IV, Cédigo de Comercio, art. 43 N°1
> Libro IV, Cédigo de Comercio, art. 43 N°2
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dos ejecuciones y que el deudor no presentare en los cuatro dias siguientes
a los_respectivos requerimientos, bienes suficientes para cumplir de manera

integra las prestaciones mas intereses y costas.

La segunda causal que podia ser aplicada a cualquier deudor estaba en el
N°3 del articulo 43 de la ley de quiera, que establecia el caso del deudor
gue se iba de Chile o que se ocultara dejando cerrada sus oficinas, todo

esto sin nombrar mandatario.

En consideracion de la reforma incluida por la Ley N°20.073, del 29 de
noviembre de 2005, se derogé el numeral 4 del articulo 143, eliminando la
causal de declaracion de quiebra indicada, que se basaba en la

declaracion de nulidad o la resolucion de un convenio extrajudicial.

Requisitos que se entendian como indispensables para la aplicacion de la
causal: Fuga del deudor; cierre de sus oficinas o establecimientos; no haber
nombrado administrador con facultad de dar cumplimiento a sus

obligaciones y contestar nuevas demandas.

10.- Presupuesto objetivo de la masa de bienes, ley N°18.175

Gran parte de nuestra doctrina, estuvo conteste en que la cesacién de
pagos en la legislacion, tenia una acepcion restringida, igualandola al
incumplimiento material de la obligacion. Se fundamentaban, en las
causales de quiebra, que eran los hechos reveladores de la cesacién.
Igualmente, se debe afirmar que la cesacion de pagos era mucho mas que

la infraccion material.

Del mensaje de la antigua de ley de quiebras, N°4.558, podemos deducir
gue la quiebra tenia un presupuesto objetivo extenso, 0 sea que era
necesaria la cesacion de pagos en su sentido amplio o la insolvencia como

situacion patrimonial grave del deudor para requerirla. La ley de Quiebras,
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no ofrecia una causal genérica de cesacion de pagos, sino que como la Ley
4.558 de 1929 ya derogada enumeraba diferentes causales taxativas que
producian quiebra y que eran una muestra de los hechos reveladores de

cesacion de pagos.

La Ley N°18.175 diferenciaba entre el deudor comun y el que realizaba una
actividad comercial, agricola, industrial o minera, siendo mas gravoso el
supuesto objetivo para este. Tales diferencias en el presupuesto objetivo,

son las que a continuacion se describiran.
a) Respecto al deudor calificado:

Segun el art. 43 N°1 de la Ley 18.175 se establecia que era necesario solo
el incumplimiento en el pago de una obligacion para poder ser declarado en
quiebra, inclusive, imponiendo la carga en el articulo 41 al deudor calificado
de solicitar su propia declaracion de quiebra antes de 15 dias contados de

la fecha del cese en el pago de una obligacion.

La legislacion reconoci6 como premisa objetiva necesaria para la
declaracion de quiebra del deudor calificado, a la cesacion de pagos en su
faz materialista, siendo suficiente el incumplimiento de una obligacion

ejecutiva.
b) Respecto de todo deudor:

La ley concursal, respecto del supuesto objetivo que se aplicaba a todo
deudor, se mostraba mas benévola que en el supuesto del deudor
calificado, suscribiéndose a la teoria de la cesacion de pagos de caracter
intermedia. La quiebra se constituia con incumplimientos o estados que
podian dar lugar a causales de quiebra, como los que ejemplificaba el
articulo 43 N° 2 y 3, dandose la cesacion de pagos con el incumplimiento
de tres o mas titulos ejecutivos vencidos, que proviniesen de obligaciones
diversas, y que estuvieran abiertas dos ejecuciones; o la fuga del deudor

del territorio de la Republica u ocultamiento con cierre oficinas sin nombrar
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a persona alguna que administre sus bienes con facultades para cumplir

sus obligaciones o conteste nuevas demandas.

Los supuestos objetivos generales aplicables a todo deudor, eran mas
complicados de poder probar y lograr. El legislador aceptaba que bajo estas
premisas se decretara la quiebra del deudor, o sea, con determinados
incumplimientos y no todos ellos, de esta manera se libraba cualquier duda
razonable sobre el correcto estado patrimonial ruinoso del deudor. Lo
anterior, no obstante las otras causales de quiebra que estaban
establecidas en el Codigo de Comercio, como en el articulo 177 bis, ter y

guater que tenian que ver con otros presupuestos.
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CAPITULO 3:

11.- Emprendimiento: Causa inspiradora de una legislacion

1. Evolucion de la finalidad del derecho concursal en el tiempo:

La manera en que se concibe la insolvencia y sus efectos a través de los
aflos ha cambiado y consecuencialmente la apreciacion del Derecho

concursal y los fines que pretende.

Hasta antes de la primera guerra mundial como divisamos, la quiebra
incluia la destruccion de la unidad empresarial, realizando un rol politico-
juridico al quitar los entes no eficaces del mercado. Esto se lograba por
medio de la liquidacion y extincion de empresas con inestabilidades

economicas.

El concurso tenia como primer motivo la represion y sancion del deudor en
cesacion de pagos. Lo que se demostraba con el caracter punitivo de los
ordenamientos mundiales, que sancionaban penalmente al deudor, por el

s6lo hecho de caer en quiebra.

El legislador planteo el proyecto de la ley N°20.720 teniendo como fin dltimo
el emprendimiento, posicionandolo como motor econdémico, posibilitando la
rapida y pertinente salvacion de empresas viables y la estructurada
liquidacion de las que no lo son. En segundo lugar surgié de la necesidad
de dar a nuestro pais un marco normativo conteste a los tiempos,

obedeciendo los estandares internacionales.

De esta manera, el legislador quiso favorecer los métodos concursales
como un instrumento que puedan utilizar los deudores en caso de crisis
para resolver el problema de la insolvencia, entregandole la oportunidad de
seguir con su negocio, 0 en ciertos casos, finalizar un negocio fallido
dejando al rehabilitado con recursos suficientes para comenzar un nuevo

emprendimiento.
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2. Concepto de Emprendimiento:

Para entender en qué medida los procedimientos concursales afectan al
emprendimiento, es preciso aproximarnos hacia una idea de

emprendimiento y su nexo con el derecho concursal.

Desde la faz econo6mica, es complejo acufiar un concepto tipo que de
cuenta totalmente de las repercusiones de la palabra emprendimiento, es
por esto que considerando los varios conceptos podemos calificar las
diferentes clases de emprendimientos. De esta manera tenemos el

emprendimiento innovador que es el que aborda casi todos los aspectos.

El concepto de emprendimiento innovador, fue instaurado por
Schumpeter'®, que manifiesta que los emprendedores son sujetos que
plasman modificaciones y realizan nuevas conexiones de factores,
transformando las normas de produccion y generando consecuencialmente
nuevas oportunidades. Segun el autor, el mercado se inclina al equilibrio, y
al nacer un nuevo emprendedor creando nuevas empresas o
perfeccionando las existentes, produce cambios trascendentales en la
economia y modifica esta situacién de equilibrio debido a que, empieza a
conseguir réditos excepcionales, debido a que esta nueva empresa
trasuntara en la destruccidon de empresas ya existentes que no pudieron
acostumbrarse a los cambios que experimenté el mercado con la nueva

integracion.

En resumen un emprendedor es un visionario que tiene la capacidad de
aunar recursos para producir trabajo, bienes o servicios y ordenados

satisfacer necesidades humanas.

Reemprender es en este entendido empezar un nuevo proyecto

empresarial luego de haber fracasado. Para la Comision Europea es una

'® Schumpeter, 2008, htpp://claseinnovacion.blogspot.cl/2008/final-la-innovacin-y-schumpeter.html
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segunda oportunidad para comenzar un negocio que se da a una empresa

gue enfrentd una quiebra con anterioridad.

Relaciéon entre emprendimiento y concurso:

La relacion entre ambos es conteste con el objetivo principal de los
procedimientos concursales, sumado al progresivo interés de los estados
por reglamentar materias ligadas con las empresas debido al papel
fundamental de éstas en la economia. De esta manera, a través de la
reglamentacion apropiada_de los concursos, se propende amparar a
guienes participan en la vida empresarial dandoles un contexto a fin para el
desarrollo de un emprendimiento, que les posibilite minimizar los riesgos a
los que se exponen. Y por otro lado, motiva el nacimiento de nuevos

emprendedores.

12.-Reemprendimiento bajo la ley N°18.175

En este punto se evidenciara el desarrollo de la reglamentacion concursal,
se plantearan los defectos de la antigua ley, que nos posibilitaran entender

el escenario en que nos desenvolviamos.

Como dejé entrever anteriormente, en un primer periodo Chile se rigié por
la legislacion espafiola. Son las Ordenanzas de Bilbao promulgadas en
1737 el ordenamiento mercantil que tuvo nuestro pais hasta la dictacion del
Cddigo de Comercio de 1865.

Es el capitulo 17 de las Ordenanzas titulado “De los atrasados, fallidos
quebrados o alzados; sus clases; y modo de procederse en sus quiebras”,
el que se utilizaba en esta materia y consideraba normas aplicables a los
comerciantes y la realizacion de los bienes era realizada por sindicos

nombrados por los acreedores.
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Luego, la primera norma nacional es la ley sobre juicio ejecutivo de 8 de
febrero de 1837, parte de las Leyes Marianas, que normaba el convenio
gue podia ser anterior o posterior a la quiebra, sus normas eran ajustables
a todo tipo de deudor ya que no diferenciaba entre deudor comercial y

deudor civil.

Se noto6 una represion penal expresada en el Art. 149 que establecia que el
deudor que solicitare convenio debia ser conducido a una prisién publica,
durante el juicio del convenio, en los mismos casos que el deudor hiciere

cesion de bienes.

El jurista argentino Gabriel Ocampo redacté el Cdédigo de Comercio de
1865. Este codigo se inspird en el codigo francés de 1807 y en su reforma
de 1838. La quiebra era tratada en el libro 1V del codigo entre los articulos
1325 a 1533, regulacion que se singularizaba por conceptualizar en su art.
1325 a la quiebra como el estatuto del comerciante que cesa en el pago de

una de sus obligaciones mercantiles.

Ademas destacaba el caracter liquidatario de la quiebra ya que estaban
legitimados para pedir la declaracion los acreedores que tuvieren titulos
vencidos y los acreedores que a pesar de no contar con un crédito vencido
se pudiesen ver dafiados ante la insolvencia del fallido ocasional

justificando previamente la cesacion de pagos.

En el gobierno del presidente Jorge Montt, se dict6 el Codigo de
Procedimiento Civil de 1902, el que contemplaba los procedimientos
concursales en dos parrafos diferentes. La primera normativa estaba en el
libro Il (de los Juicios Especiales) titulo XVI los Juicios de Comercio,
nombrando a uno de sus parrafos “De los procedimientos de la quiebra”.

Este complementaba lo establecido por el Codigo de Comercio.

Por lo demas por mandato del articulo 898 se referia al Titulo Il del Libro

Tercero del mismo compuesto reglamentario que normaba el Concurso de
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Acreedores. Ordenado a reglar las circunstancias de conflicto entre
acreedores, frente al patrimonio del deudor insolvente. Recalcamos de este
cédigo la instauracion de un concurso civil; regulaba el funcionamiento de
las juntas de acreedores; contemplaba como causales de quiebra la
inadmisibilidad de la cesion de bienes y la causal del art. 43 N°2 de la ley
N° 18.175; en lo relativo a los sindicos establecia inhabilidades, derechos y
atribuciones. A esto se adiciond la instauracion del sobreseimiento definitivo

ordinario.

En 1929 se dicta la ley N° 4.558, que se convierte en el precedente
inminente de la ley N° 18.175 que derogd el Libro IV del Codigo de
Comercio y las normas relativas a la quiebra contemplada en el Cédigo de
Procedimiento Civil. El afio 1931 se modifico y sus fundamentales
transformaciones fueron: Instauré un procedimiento comun a toda clase de
deudor; cre6 la Sindicatura General de Quiebras; se redujeron las
capacidades de decision de las juntas de acreedores y se normaron de
manera organica los convenios, dando paso al convenio preventivo judicial

y el convenio extrajudicial.

Durante la vigencia de la ley N°4.558 se dilucidaron problemas en su
empleo, fundamentalmente se enjuiciaba el procedimiento porque en
promedio eran mas de 8 afios lo que influia negativamente en que el

proceso de reasignacion de recursos.

A parte de esto a partir del 13 de Enero del afio 1981 Chile atravesé una
crisis econémica, lo que trasuntd en intervencion de los bancos y la

implementacion de nuevas politicas lo que resulté en numerosas quiebras.

Luego de la ley N° 4.558 se integr6 al ordenamiento juridico en el afio 1982
la ley 18.175 entre sus progresos mas importantes tenemos la eliminacion
de la Sindicatura General de Quiebras, creando la Fiscalia Nacional de

Quiebras pasando a ser un organismo controlador. En lo relativo al sujeto
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pasivo cambio la frase de deudor comerciante y la reemplazé por el que

ejecuta una actividad comercial, industrial, minera o agricola.

Durante la vigencia de la ley N° 18.175 se realizaron importantes
modificaciones: La Ley 18.598 que estaba dirigida a modernizar la
administracién y funcionamiento de las empresas donde se continuaba con
el giro. La ley N° 19.144 que perfil6 los preceptos relacionados a la venta de
activos y especificamente, la venta bajo la modalidad de Unidad
Econdmica. Ley N°19.250 que integré el articulo 148 que regla el pago de
los créditos privilegiados de primera clase. Ley N°19.806 que instaurd la
Superintendencia de Quieras que reemplaza a la Fiscalia Nacional de

Quiebras.

Ley N°20.004 que otorgd mas capacidad de fiscalizacion a la
Superintendencia de Quiebras; el afio 2005 se realiz6 un ajuste técnico,
incorporando la ley concursal al Libro IV del Cédigo de Comercio,
excluyendo los preceptos organicos de la Superintendencia de Quiebras,

conservandose para esta, el nimero de la Ley N° 18.175.

La ley N°20.073, que reformd los Convenios Judiciales, integro la figura de
los expertos facilitadores y establecio el convenio obligado y la ley N°20.190

gue posibilitd la compensacidén econémica.

13.- Panorama antes de la dictacion de la ley N°20.720

Tenemos que al afio 2012, segun los datos del Servicio de Impuestos
Internos existian 1959 empresas con problemas de liquidez. De ellas, 1.494

se encontraban en situacion efectiva de quiebra y 465 en situacién efectiva
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de recuperacion'’. La Superintendencia de Quiebras establecié en ese
momento que de las empresas con problemas de liquidez solo un 6% se
supeditd al antiguo procedimiento. Por lo que, el 94% restante cerraba

informalmente su empresa.*®

En el lapso de tiempo entre el 01 de enero de 1982 y 31 de diciembre de
2012 se publicaron en el Diario Oficial 4.362 quiebras, tomando en

consideracion solo las regidas bajo Ley 18.175.

Los tres sectores mas perjudicados fueron el Comercio al por mayor y
menor; Repuestos de vehiculos Automotores/ Enseres domésticos; la

“Industria manufactureras no metalicas” y “Construccion”.

El aflo 2012 se publicaron en el Diario Oficial 130 quiebras teniendo una
descenso de 2,26% considerando el afio anterior y se confirmaron 17

continuaciones de giro.

Respecto a los convenios, la Superintendencia establecid, que en el
periodo de 29 de enero de 2006 y diciembre de 2012, se tramitaron 69
convenios; lo que era minimo en comparacion a las quiebras publicadas en

igual periodo.

Un aspecto que se resalta en este punto es el numero de trabajadores que
resultaron perjudicados por la quiebra, puesto que el afio 2006 se

registraron 2.055 afectados, y en el afio 2012 aumentaron a 3.141.

En cuanto al procedimiento de quiebra se ha dicho que este resultaba
ineficaz, ya que tomando en cuenta datos contribuidos por el Banco
Mundial mediante el informe Doing Business en Chile la quiebra, demoraba
aproximadamente 4,5 afios; demorandose mas que los paises de la OCDE,

en los cuales tarda 1,7 afios. A este factor se adiciona el costo del proceso,

7 Primer Informe Comisién Economia, Senado, p. 18. disponible en
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php
18

Idem
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ya que en Chile éste representaba una cifra préxima al 15% de los activos
de la empresa; siete puntos arriba del costo de los paises OCDE (8,4%)".
En cuanto a la recuperacion de la deuda, se recuperaba un 21,3% valor
distante al 68,6% de los paises OCDE.?°

' Doing business Banco Mundial, Doing Business, 2009, disponible
http://www.doingbusiness.org/data/exploretopics/resolving-insolvency

% E| afio 2007, Chile se incorporé a la OCDE, Organizacién para la Cooperacion Internacional y
Desarrollo Econdmico cuyo principal objetivo es coordinar las politicas, econdmicas y sociales de los estados
miembros para asi contribuir al desarrollo econémico de los mismos.
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CAPITULO 4:

14. -Criticas a laley 18.175

Luego de treinta afios de vigencia, se descubrieron variados defectos de la
legislacion, que fueron evidenciados por juristas que se manifestaron
contestes con lo que sefiald la Organizacion Para La Cooperacion y El
Desarrollo Econémico (OCDE). Es entonces, nuestra incorporacion a este
organismo la que nos motivo innovar en muchas instituciones con el fin de

satisfacer los modelos que requiere.
Entre las criticas realizadas se encontraban las siguientes:

1. Los procedimientos quedaban sometidos a la justicia ordinaria: La nula
especializacion de los tribunales, implicaba en la forma y celeridad con la
gue eran tratados los procedimientos; debido a que estos tribunales debian
aproximarse al conocimiento de distintas causas de varias materias;
perjudicando la eficiencia en la resolucion de la insolvencia. Lo que se

acrecentaba, si se toma en cuenta la sobrecarga de trabajo de tribunales.

2. El procedimiento concursal era poco diligente: Esto se explicaba porque
no era conocido por un tribunal especial, por contener plazos excesivos y
herramientas complicadas no tomando en consideracién que el tiempo es
un ingrediente fundamental cuando se resuelven esta clase de conflictos ya
gue es indispensable para eludir un dafio patrimonial (producto de los
efectos de la quiebra sobre el fallido) y moral (producto del hecho de
enfrentar un procedimiento complejo). Por otra parte, el procedimiento era
contrario a una tasa de recuperacién aceptable o un proximo mejor acuerdo

en interés de los acreedores.

3. La insolvencia tenia una secuela de difamaciéon sobre el deudor: Este
efecto, provenia de la poca aceptacion del fracaso en nuestra cultura, es

por eso que se entendia a quién era declarado en quiebra como una
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persona que no cumplia con sus acreedores y no era candidato a obtener

un crédito en lo posterior, sin tomar en cuenta el porqué de la insolvencia.

4. Se promovia que los deudores no entrasen al sistema: Como lo expreso
el Consejo Asesor “la forma en que la legislacion busca penalizar la
insolvencia fraudulenta es inadecuada e incita a que los deudores eviten
entrar al sistema antes que promover su uso. Esto es particularmente
evidente si se considera que por el sélo hecho de ingresar el sistema formal
de quiebras se abre la posibilidad de la calificacion criminal de la misma, al
tiempo que la madeja de figuras penales vinculadas a la quiebra tipifican
como delito muchas de las conductas que el empresario comun incurre, con

ocasion de una insolvencia, sin conciencia de ilicitud ni dolo”*

5. La persona natural poseia el mismo tratamiento normativo que la

empresa.

6. Los convenios eran inflexibles: Primeramente, la ley no era atractiva para
acogerse a ella, ya que los deudores pensaban que entrando podian
empeorar su estado. Se establecia por otra parte que los convenios no
permitian que todos los acreedores participaran de ellos, ya que si bien la
aspiracion del convenio pretendia ser un solucion al problema, debia en
primer lugar, dejar que se acogieran a €l la mayoria de los acreedores y no
solamente los valistas. Por ultimo, se criticaba ya que no se les aceptaba
conceder a los proveedores nota de débito correspondiente al IVA que

pagaron.

15. -Necesidad de una nueva normativa

Luego de examinar el estado en que esta ley ubicaba a los deudores, es

preciso entender las causales que se usaron para pasar a una nueva

? 19 Consejo Asesor para Perfeccionar el Proceso de Entraday Salida de las Empresas, pp5- 6.
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normativa. Se ha indicado que uno de las principales causas que
propiciaron la reforma tiene que ver con la importancia fundamental de la
ley concursal en la economia. El ex Ministro de Economia Pablo Longueira
manifestd que la ley en comento: 1.- No incentivaba el emprendimiento y el
reemprendimiento, dado al tiempo del procedimiento (4,5 afos) lo que
evitaba pasar de los emprendimientos fallidos. 2.- Propiciaba una baja tasa
de recuperacion de los créditos para los acreedores, lo que
consecuentemente aumentaba el riesgo crediticio, pidiendo mejores
garantia y cobrando altas tasas de interés. 3.- Producia una lenta y poco
frecuente reasignacion de activos productivos a la economia debido a la
lenta liquidacion de estos. 4.- Fomentaba la falta de apoyo econdmico a
empresas viables con problemas de liquidez puesto que la ley no motivaba
al acreedor (protegiéndolo o garantizando su crédito) a invertir o financiar al
deudor en crisis. 5.- Daba lugar a una disminucion de la inversion extranjera
ya que los inversionistas extranjeros al momento de invertir valoran una
serie de factores, entre los que estan, los rankings de competitividad. 6- No
consideraba “premios” tributarios para acordar convenios, haciendo que
para el acreedor fuese mas util pedir la quiebra ya que le posibilitaba
castigar deudas y rescatar el crédito IVA respecto de las facturas emitidas
al deudor. 7.- No facultaba a la persona natural para mantenerse en el
sistema financiero, perjudicando a casi 1.000.000 de personas naturales
como sujetos de crédito. 8.- Aumentaba el presupuesto del Estado y de

particulares envueltas en procedimientos concursales.

Algunos expertos en materia concursal, también manifestaron la necesidad
de una nueva normativa justificandola en la desadaptacion de la ley a los

tiempos.

Un escenario como este daba sefiales erradas a los empresarios, ya que

resultaba tan oneroso el procedimiento, que preferian estar en la
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clandestinidad, sin institucionalizar su insolvencia, porque ocurria que el
remedio era peor que la enfermedad. Lo que producia que fuesen menos
las insolvencias judicializadas, lo que consecuencialmente perjudicaba a los

acreedores.

Considerando las estadisticas de la OCDE, el trato que el pais le daba a la
insolvencia era de baja tasa de recuperacion del crédito, si lo
compardbamos con el promedio de los otros paises pertenecientes a la

organizacion.

En conclusién, los procedimientos concursales bajo la antigua ley eran
excesivamente lentos y costosos, lo que repercutia en la tasa de
recuperacion del crédito de los acreedores, ya que mientras mayor era la
duracion del proceso menor era la tasa de recuperacion de los créditos,
repercutiendo directamente en la faz privada de la insolvencia. Sin
embargo, si tomamos en cuenta su cariz publico, podemos entender que al
afectar el crédito publico, también afectaba directamente a las inversiones,

nacionales y extranjeras.

16.- Caracteristicas de la nueva ley N° 20.720

De manera general tenemos que en esta ley hay nuevos procedimientos

tomando en cuenta si el deudor es empresa o persona.

Esta ley posibilita amparar a las empresas factibles por medio del
Procedimiento Concursal de Reorganizacion y liquidar las no factibles por

medio del Procedimiento Concursal de Liquidacion.

Posibilita volver a negociar las deudas de la persona natural o consumidora

por medio del Procedimiento Concursal de Renegociacion. Por otra parte
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admite liquidar los bienes de la persona natural por medio del

Procedimiento Concursal de Liquidacion de forma eficaz y diligente.

La ley se basa en el emprendimiento, posibilitando acuerdos entre la
empresa deudora y los acreedores, a través de la reorganizacion y el re
emprendimiento, concediendo el volver a empezar. Por lo que se trata de

una ley muy acorde a los tiempos que se viven en la sociedad chilena.

Existen plazos de duracion reducidos de los nuevos procedimientos:

- Procedimiento Concursal de Reorganizacion: Duracion maxima de 4

meses.

- Procedimiento Concursal de Liquidacion: duracion maxima de 1 afio para

la empresa deudora y de 8 meses para la persona deudora.

- Procedimiento Concursal de Renegociacion: Duracién minima, tomando

en consideracion los breves tramites a realizar.

De manera mas pormenorizada tenemos:

a) Nueva mirada al Derecho concursal. La base de la nueva ley contiene un
concepto de avanzada de concebir la insolvencia de la empresa,
anteriormente en el paradigma clasico se veia la liquidacion como Unica

salida para la proteccién del crédito de los acreedores.

Ahora lo que se busca es, en primer lugar, reorganizar, es decir, darle
sobrevida a las empresas viables y como ultima ratio, liquidar los activos,

constituyéndose como un impulso al emprendimiento. Ya no se criminaliza
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ni desprestigia al fallido, ahora se le denomina como empresa o persona
deudora. Tampoco se le llama a este fendbmeno como quiebra sino que
liquidacién; los convenios pasan a ser parte de una reorganizacion y la
figura del sindico es reemplazada por el veedor y por el liquidador, este

ultimo en el caso de liquidar la empresa.

b) Recuperacién de activos. Se recuperan los activos con el uso de distintos
mecanismos, entre ellos la venta sumaria, el impulso a la venta como
unidad econdémica y, en algunos casos, la ampliacién de libertad de venta

de los martilleros, ademas de ampliar la tasa de recuperacion.

La nueva ley ha permitido alcanzar una tasa de recuperacion alta, logrando
equidad entre los acreedores, permitiendo cumplir con un principio
fundamental de esta rama del derecho, que es la par condictio creditorum,
muy mermada con el sistema de la Ley N°18.175, donde la tasa de
recuperacion alcanzaba principalmente para pagar el costo del
procedimiento, la sindicatura y administracion de los bienes y las primeras
preferencias de pago establecidas en el articulo 2472 del Cédigo Civil,
dejando, en varias ocasiones, sin saldar los créditos de los acreedores

valistas.

Una de las medidas que mas se destaca por el hecho de mejorar la
distribucion de los pagos y dirigirlos directamente a la masa de
acreedores, es la implementacion de un medio de notificaciones virtual y
gratuito, denominado como Boletin Comercial, a cargo de la

Superintendencia de Insolvencia y Re emprendimiento.

Ademas, se destaca de la nueva Ley N° 20.720 que contempla la creacion
de una instancia de defensa para el deudor, el juicio de oposicién. Esta

etapa es previa a la dictacion de la liquidacién y permite ejercer el derecho
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al debido proceso y el derecho a la bilateralizacion de la audiencia que en el
caso de la Ley N° 18.175 no se cumplia, puesto que al deudor se le citaba a
una audiencia en donde se le informaba que habia sido pronunciado el
estado de quiebra, y solamente en forma posterior podia reponer y

oponerse a dicha declaracion.

c¢) Procedimientos. Bajo el nuevo régimen concursal, se distingue al sujeto
pasivo de la insolvencia. Si se trata de una persona natural o una persona
juridica y se le aplican dos tipos de procedimientos, uno tendiente a la
reestructuracion de activos y pasivos para la continuacion efectiva de la
misma, pactando condiciones favorables del pago de sus acreencias y el
otro a la liquidacion de sus bienes. Antes de la entrada en vigencia de la
Ley N°20.720 como lo divisamos anteriormente, no existia un tratamiento
de insolvencia diferenciado entre empresa y persona deudora, Sino que se
les aplicaba el mismo proceso, sin distinguir las necesidades de cada uno,

lo que culminaba en un perjuicio para las personas naturales.

Haciendo uso de las cifras obtenidas en el estudio realizado por la
Asociacion de Emprendedores de Chile, los procedimientos deben ser
satisfechos en plazos cortos, para disminuir la brecha que separa a Chile
del promedio de paises OCDE. Para ello la nueva ley contempla
procedimientos simplificados, logrando realizar la reorganizacién en menos
de cuatro meses, la renegociacion en menos de ciento cinco dias habiles y
la liquidacién en un plazo maximo de once meses para empresa deudora y
de ocho meses para la persona deudora, lo que se manifiesta en resultados
mas eficientes y en la recuperacion estimado del 68% de los créditos
debidos.
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Respecto a los plazos anteriores, es de toda l6gica que los plazos de los
procedimientos aplicables a las personas deudoras sean mas breves, ya

gue se trata de deudas de menor cuantia.

17.- Ventajas y Desventajas de la Ley para los no comerciantes

La Ley de Insolvencia les da la oportunidad de re negociar con sus
acreedores las deudas e intereses devengados hasta el tiempo de la

declaratoria de quiebra.

Este proceso, tiene ventajas y desventajas a saber:

Ventajas:

1. Los procesos son breves y eficaces.

2. Suspende los procesos ejecutivos y embargos u otras medidas

cautelares.

3. Si el deudor y su conyuge o conviviente estan de acuerdo, es posible

desafectar la vivienda familiar para pagar las deudas.

4. Aplica al deudor, fiador y codeudor.

5. Se privilegia la buena fe, por cuanto las partes tienen que consentir.

Desventajas:
39



1. Es posible que los acreedores no consientan en lo que el deudor

propone.

2. Este tramite no lo pueden realizar todos los deudores, al menos tienen
gue cumplir con los requisitos de tener minimo dos obligaciones vencidas

por mas de 90 dias.

3. Si se levanta el patrimonio de familia o se desafecta la vivienda familiar el

inmueble se tomaré solo por el 90% del valor.

4. Costos y tarifas altas.

18.- La faltade causa en la ley N°20.720

Ya expuesto el panorama de la quiebra bajo la normativa de la ley
N°18.175, es que es fundamental revisar ahora, un hecho que queda a la
vista, de la sola revision del “nuevo” cuerpo legal, y es que la causa, no
tiene una posicion preponderante, y mas bien, no esta presente, ya que el
enfoque de la nueva ley tiene que ver con remediar situaciones, y no

castigar deudores como la ley anterior.

La cesacion de pagos era la causa para comenzar el proceso de quiebra
segun la antigua ley, y era casi obligatorio para el deudor utilizar los
‘remedios” debido a las sanciones que se aparejaban a su no uso. Hoy en
dia, luego de tres afios de vigencia de esta ley, es que los deudores eligen
reorganizar, renegociar y liquidar sus pasivos y activos, y esto lo hacen
motivados en una decision econémica, por cuanto, al momento de estar
emprendiendo, y dando cuenta de una posible inviabilidad, es posible que

elijan alguna de las soluciones que la ley ofrece, por lo que en este sentido,
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el propio querer del deudor o el emprendedor, no se consideraria una

causa, debido a que se posiciona como una facultad.

El emprendimiento, y mas aun el re emprendimiento, son la causa de que
exista esta ley en Chile, puesto que da movilidad econdémica, y permite que
los proyectos fallidos se terminen de la forma mas légica para los
emprendedores y dependientes, dando lugar a que los mejores proyectos

vean la luz, y contribuyan asi al crecimiento econémico del pais.

La ley de reorganizacion y liquidacion pasa a ser un instrumento que apoya
y fomenta decisiones econdémicas, mas que una herramienta o mas bien
una respuesta juridica a la situacion de incapacidad de pago del deudor, es
asi como en el articulo 115 de la ley tenemos el procedimiento de
liquidacion voluntaria, en donde se indica que se debe solicitar ante el
juzgado de letras competente acompafando los antecedentes ahi

requeridos.

El hecho de que sdlo se requieran estos antecedentes para llevar a cabo la
liquidacion voluntaria, da cuenta de que no es necesaria una causa, y COmo

apunte anteriormente es una facultad que se funda en la economia.
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Conclusion

La ley N°20.720, es sin duda, una gran herramienta y un hito para los
empresas y deudores comerciantes y no comerciantes, ya que beneficia a
los ciudadanos por cuanto entrega una base para la movilidad econdmica,

sin los resquemores del pasado para llevar a la practica ideas de negocio.

En cuanto a la persona deudora tenemos que la utilidad primordial es
renovar los antecedentes comerciales, especificamente, del boletin
comercial y Dicom, lo que implica acceder de manera libre al trabajo, pedir

créditos, etc.

En relacion a la empresa deudora, la utilidad principal es que ayuda a la
reorganizacion y los bienes de empresas factibles, pero con sobre

endeudamiento, posibilitando la continuidad del emprendimiento.

Ahora, de manera general, un punto fundamental es el establecimiento de
procedimientos breves, lo que si bien podria sonar accesorio, es esencial
por cuanto sin la ayuda de términos cortos, estas soluciones concursales no
podrian surtir efecto, determinando asi que las personas y empresas

guieran verdaderamente acogerse a la ley y utilizarlas en su favor.

La causa de la quiebra, si bien era importante determinarla en las
legislaciones de antafio, y hasta hace poco también en la ley 18.175,
tenemos que ya no es atingente, ya que la nueva ley se posiciona como un
instrumento econdmico a utilizar. Este hecho pone de relevancia, que
precisamente esta ley ayuda y propicia la economia del pais de manera
directa, ya que entrega el correcto apoyo a las personas naturales y

emprendedores principalmente.
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Respecto al punto anterior, no hay que mal entender y aseverar que la
antigua ley generaba vicios, es decir, sin dejar de tomar en cuenta de que
en los dltimos 10 afios los deudores y los empresarios trataban de no usarla
debido a que el remedio era peor que el propio estado de insolvencia, esta
ley igualmente se posicion0 como una normativa con énfasis en lo

“punitivo”, lo que ciertamente se requeria al momento de promulgarla.

Como ya se manifesto anteriormente, esta ley es una herramienta a utilizar
gue beneficia tanto a deudores, que pueden renacer a la vida econémica y
a acreedores que ven satisfechos sus créditos. Por lo mismo, debe ser
plenamente difundida, cuestion que creo no se ha realizado de manera
suficiente, si se toma en cuenta el factor endeudamiento, que ciertamente

ha ido en alza.
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