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INTRODUCCION

En octubre del afio 2014, entro en vigencia la ley N° 20.720 de Insolvencia y
reemprendimiento, que sustituyo la legislacién aplicable a la quiebra de personas y
empresas’ que regia hasta entonces en Chile, junto con ello, destaca una
institucion que no existia previamente, como es la liquidacion transfronteriza,
estableciendo como principio que los acreedores extranjeros tienen los mismos
derechos que los acreedores chilenos, en cuanto a iniciar un procedimiento
concursal y participar como acreedor con el reconocimiento completo de sus

derechos?.

La nueva ley de insolvencia y reemprendimiento, viene a sentar un
precedente en cuanto a cooperacion judicial de Chile con paises extranjeros y asi
generar garantias a los inversionistas, en cuanto a sus derechos como
acreedores, los cuales vienen a ser reconocidos por nuestro ordenamiento
juridico, sin discriminar el tipo de acreedor del que se trate e incluso a establecer

los mecanismos de persecucion de bienes del deudor si esto fuera necesario.

La inspiraciéon de las normas de caracter transfronterizas tiene directa
relacion con la ley modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional®, que se cre6 a propésito de la intencion de un grupo de
paises, con la colaboracién de la Organizacion de Naciones Unidas, de recoger
practicas seguidas en cuestiones de insolvencia transfronteriza, que caracterizan a

los regimenes de insolvencia modernos.

El articulo 314 de la nueva ley, establece el procedimiento para solicitar el

reconocimiento de un proceso de insolvencia en curso, fuera de Chile, siendo éste

1 Esta ley se encontraba vigente desde el afio 2005.
2 Capitulo VIII: “De la insolvencia trasfronteriza”, articulos 299 al 330 de le ley n2 20.720.
3 En adelante, CNUDMI.



el aporte mas novedoso, en cuanto a liquidacion transfronteriza se trata. Ademas,
los articulos 318 y siguientes se refieren a las acciones que se pueden tomar
respecto del reconocimiento de un procedimiento extranjero de insolvencia, los

cuales se analizaran en mayor detalle, en el desarrollo de la presente memoria.

Siendo también una parte destacable, lo relativo a los articulos que se
refieren a como se ejercera juridicamente, los procedimientos de cooperacion
entre tribunales chilenos y extranjeros, resolviendo asi las disputas de jurisdiccion
gue se pueden generar cuando un deudor tiene actualmente bienes y obligaciones
pendientes en mas de un Estado, haciendo engorroso el proceso de accionar
judicialmente por parte del acreedor y, entorpeciendo un eficiente proceso, que le

permita eficazmente ejercer sus derechos y preferencias en los bienes del Deudor.



OBJETIVOS DE LA TESIS

Objetivos generales

Analizar la incorporacion de la nueva ley de insolvencia y reemprendimiento
N° 20.720 (2014) en nuestra legislacion, en lo que se refiere a la insolvencia
transfronteriza, para adaptarse asi a las necesidades juridicas que requiere un
pais como Chile, y de las necesidades de la mayor parte de la comunidad
internacional de unificar criterios en materias de insolvencia y liquidacion de
aquellas materias que versan sobre comercio internacional, para dar certeza
juridica en la materia, llenando el vacio de nuestra legislacion el lo que se refiere a

la figura de la quiebra y la insolvencia transfronteriza.

Actualmente, el comercio internacional ha aumentado considerablemente, a
través de la globalizacion, el desarrollo y tecnologia en todas las industrias y la

mayor expansion del comercio.

Uno de los mayores desafios, y consecuencia del desarrollo del comercio
mundial, ha sido establecer normas juridicas que impidan las crecientes
posibilidades de operaciones fraudulentas de deudores insolventes, las cuales se
pueden prestar a ocultar o transferir bienes a jurisdicciones extranjeras,
constituyendo un problema grave y que va en aumento en el transcurso de los

afios, en cuanto a su frecuencia y magnitud.

Por otra parte, uno de los objetivos de una Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza® es mejorar la comunicacién y coordinacién que debiera existir
entre los administradores y los tribunales involucrados, en un procedimiento de

insolvencia, de caracter internacional.

* En adelante, LMIT o la Ley Modelo.



Cuando la ley interna de un Estado permite la coordinaciéon de la
administracion de insolvencias transfronterizas, se abren las vias para adoptar
soluciones que pueden interesar tanto al deudor como a los acreedores, lo que se
traduce en un factor ventajoso para toda inversién u operacion comercial en ese
Estado.

Uno de los principales motores de la LMIT es lograr una mayor cooperacion
transfronteriza, con el fin de terminar con el grado de incertidumbre que pueda
darse en un procedimiento de insolvencia transfronteriza, en virtud de la
discrecionalidad a que estan sujetos los tribunales de los diversos paises; es por
esta razon, que la introduccion de un marco legal adecuado, promueve la

cooperacion internacional en el ambito transfronterizo.

Para que un procedimiento de insolvencia quede dentro del ambito de
aplicacion de la LMIT, un procedimiento extranjero de insolvencia debera poseer
ciertas caracteristicas, entre las que se destacan: a) un fundamento en Derecho
interno de la insolvencia del Estado de origen; b) una representacion colectiva de
los acreedores; c) el control o la supervision de los bienes o negocios del deudor
por un tribunal u otro érgano oficial; y d) la reorganizacion o liquidacion del negocio
del deudor como finalidad del procedimiento como lo sefiala la superintendencia

de insolvencia y re emprendimiento.

Conforme a esos criterios son reconocibles diversos tipos de
procedimientos colectivos: obligatorios o voluntarios; relativos a
personas juridicas 0 a personas naturales; de liquidacion o de
reorganizacion. También lo serian los procedimientos en los que
el deudor conserva cierto control sobre sus bienes, aun cuando

deba actuar bajo la supervision del tribunal.



La LMIT se aplica a todo tipo de deudores, salvo determinadas entidades
gue son objeto de un régimen especial de insolvencia en el Derecho interno, tales

como entidades financieras.

Asimismo, esta Ley permite a los tribunales del Estado aplicar a su Derecho
interno, Ordenes de reconocimiento relacionadas con procedimientos de
insolvencia, y para obtener asistencia en el extranjero para el procedimiento
seguido ante la jurisdiccion nacional del Estado original. Esta autorizacion, en
muchas legislaciones, tales como el sistema chileno de insolvencia, viene a llenar
una especie de “laguna” con respecto a la cooperacion necesaria, la cual, de no
existir, en términos legales, podria producir una verdadera resistencia a prestar

dicha asistencia.

Otro objetivo importante de la Ley Modelo es dar a los representantes
extranjeros un acceso directo y rapido a los tribunales del Estado promulgante; en
ella se evita la necesidad de tener que recurrir a procedimientos engorrosos y
lentos, como la carta o comisién rogatoria, 0 a otras vias diplomaticas o
consulares, que sin ella tal vez sean requeridos. En el caso chileno seria el

exequatur.

El exequatur consiste en la autorizacion que otorga la Corte Suprema de
Chile, para el cumplimento, en nuestro pais, de sentencias dictadas en el
extranjero. Para que se dé fuerza en Chile a sentencias extrajeras, se deben

distinguir dos situaciones:
-Si existe tratado internacional, en cuyo caso se estard a lo acordado en este.
- Si no existe tratado internacional, en Chile tendran la misma fuerza que el pais

de origen les dé a los fallos chilenos (articulos 242 a 251 del Codigo de

Procedimiento Civil®).

5 En adelante, CPC.



Si no se puede aplicar ninguno de esos criterios, las sentencias deben
cumplir ciertos requisitos:

1.- Que no contengan nada contrario a las leyes de la Republica.

2.- Que no se opongan a la jurisdiccién nacional.

3.- Que la parte en contra de la cual se invoca, haya sido notificada de la

accion.

4.- Que estén ejecutorias en conformidad a las leyes del pais en que se

dictd®.

La peticion de cumplimiento se presenta ante la Excelentisima Corte
Suprema. Como es un asunto contencioso, debe notificarse a la contraparte, y se
falla, previo informe del Ministerio Publico. Es posible que se abra un periodo
probatorio.

Mandada a cumplir una sentencia extranjera, el cumplimento corresponde

al Tribunal que habria conocido la gestion, si se hubiera promovido en Chile.

Con esta nueva ley, se trata de facilitar la cooperacion y coordinacion entre
los distintos Estados y las autoridades de los mismos que intervienen en los
distintos procedimientos de insolvencia; por esta razon, la Ley Modelo aplica el

principio de acceso directo del representante extranjero a los tribunales’.

La Ley Modelo también establece criterios para determinar cuando un
procedimiento extranjero ha de ser reconocido y dispone que, cuando proceda, el
tribunal podr4 otorgar medidas provisionales previas a la resolucion de
reconocimiento. La decision de reconocer “conlleva la determinacion de si el
fundamento jurisdiccional que justifico la apertura de ese procedimiento puede
justificar® su reconocimiento como procedimiento extranjero “principal” o “no

principal”. Los aspectos procesales del aviso que debe darse tanto de la solicitud

6 Articulos 242 a 251 del CPC.
7 Articulo 321 de la Ley n2 20.720.
8 Comité de Interpretaciones de las Normas Internacionales de Contabilidad.
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como del reconocimiento no son objeto de la Ley Modelo; se dejan al arbitrio de la

norma aplicable de Derecho interno”.

Un procedimiento extranjero sera principal, si ese procedimiento se ha

abierto en el Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales intereses.

La determinacion de un procedimiento como “principal” o “no principal”,
puede afectar las medidas que se otorguen, en virtud de dicho procedimiento. La
Ley Modelo también se ocupa de la coordinacion de medidas en caso de
procedimientos de insolvencia paralelos, facilitando la coordinacion entre dos o
mas procedimientos extranjeros relativos al mismo deudor. El objetivo de su
normativa es ‘favorecer la adopcion de decisiones coordinadas conformes con los
objetivos de ambos procedimientos. Para conseguir una coordinacion satisfactoria
y para ir adaptando las medidas otorgadas a la evolucion de la situacion, el
tribunal debera, en todos los supuestos previstos por la Ley Modelo, incluso
cuando haya de adoptar medidas que limiten los efectos de un procedimiento
extranjero frente a un procedimiento local, cooperar al maximo con los tribunales y

representantes extranjeros °.

Objetivos especificos de la investigacion

1) Establecer los alcances juridicos de la legislacion de insolvencia
transfronteriza y la evolucion que ésta ha tenido en nuestro pais, particularmente,
las materias inspiradas en la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza de

Derecho Comercial Internacional de la Organizacién de Naciones Unidas™.

9 Titulo 2 Del acceso de los representantes y acreedores extranjeros a los tribunales del Estado, articulo 308 al 313 de la
Ley n? 20.720.
10 En adelante, CDUNID.



2) Las ventajas juridicas y comerciales de este nuevo marco regulatorio y
como este afecta a las personas y empresas directa e indirectamente, asi como su

impacto en el Derecho Mercantil.

3) Comprender las complejidades que se producen por la insolvencia de
una empresa o una persona en sus acreedores, y los efectos juridicos tanto de los
acreedores como de los deudores y sus bienes, los cuales, se encuentran en
distintos paises. Lo anterior, considerando que la ley viene a salvaguardar los
derechos y principios procesales que se relacionan en la liquidacién transfronteriza
y el rol de cada institucion relacionada, creando un sistema de liquidacion

transfronteriza aplicable en la persecucién de los bienes del fallido.

4) Apreciar las herramientas que otorga la nueva ley de insolvencia y
reemprendimiento, normas que han venido a sentar un precedente juridico y
economico, asi como los principios de jurisdiccion, que puedan verse envueltos en

lo relativo a asuntos transfronterizos.



1. FUNDAMENTOS Y ALCANCES DE LA INSOLVENCIA TRASFRONTERIZA
EN CHILE ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY n° 20.720 Y
LOS FUNDAMENTOS DEL NUEVO REGIMEN DE INSOLVENCIA
TRANSFRONTERIZA INCORPORADO EN LA LEY N° 20.720.

1.1.- Elementos histéricos de la ley modelo CNUDMI™.

A lo largo de la historia, la quiebra siempre ha estado relacionada como un
proceso de sancion hacia el deudor, por el incumplimiento de sus obligaciones en
un punto en el cual éste no puede hacerse cargo de la concurrencia de multiples
acreedores.

En lo relativo a esta materia, nuestro ordenamiento juridico regulaba la
insolvencia y la quiebra a través de la ley concursal de 1982, hasta la entrada en

vigencia de la nueva ley N°20.720 de Insolvencia y reemprendimiento el 2014.

Esta ley recogio multiples areas que la ley anterior no lograba regular y que
se inspiraban en hacer de la insolvencia una oportunidad para los deudores, a
través de procedimientos mas eficientes y rapidos, para bajar los costos asociados
a la quiebra, evitando largos procedimientos judiciales que terminaran afectando

los legitimos derechos de los acreedores.

Por otro lado, las normas juridicas que se referian a la quiebra propiamente
tal, sobre las cuales el deudor tuviera bienes fuera del territorio nacional, hacian

muy complejo el sistema concursal de persecucion de dichos bienes. Respecto a

11 La Ley Modelo tiene por objeto ayudar a los Estados a dotar a sus respectivos regimenes de la insolvencia de un
marco legislativo moderno para resolver con mayor eficacia los casos de insolvencia transfronteriza en que el deudor se
encuentre en una situacién financiera muy precaria o sea insolvente. Su principal funcién es autorizar y alentar la
cooperacion y la coordinacién entre jurisdicciones en lugar de promover la unificacidon del derecho sustantivo en materia
de insolvencia, y respeta las diferencias entre los diferentes derechos procesales de cada pais. A los efectos de la Ley
Modelo, una insolvencia transfronteriza es aquella en la que el deudor tiene bienes en mas de un Estado o en la que
algunos de los acreedores del deudor no son del Estado donde se esta tramitando el procedimiento de insolvencia.
Fuente: CNUDMI. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997) [en linea]: [fecha de consulta: 11
septiembre 2017]. Disponible en: <http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html>.

12 Ministerio de Economia, Fomento y Turismo [en linea]: Insolvencia y quiebra en Chile. Principales estadisticas desde
1982 a la fecha. 2015 [fecha de consulta: 11 septiembre 2017]. Disponible en:
<http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2015/06/Insolvencia-y-Quiebra-en-Chile.pdf>
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ello, la ley no tenia ningun aporte claro o directo que se refiriera a esta materia,
siendo la nueva Ley de Insolvencia y Reemprendimiento, el primer cuerpo legal

gue se refiere a la liquidacién transfronteriza.

En el &mbito internacional, se habian conocido numerosos casos que han
dado solidez a crear una legislaciébn que permita, con un caracter de economia
procesal y eficacia, resolver los conflictos suscitados por el notorio estado de
insolvencia de una persona o empresa y —particularmente- en casos en cuales, la
insolvencia del deudor tendra efectos y un complejo conflicto de jurisdiccién
internacional, en el campo del Derecho mercantil. Sobre todo, considerando que,
hasta hace algunas décadas, esta situacién constituia un verdadero “vacio
juridico”. En efecto, conocidos casos, tales como el de Enron™®, Parmalat o
Maxwell, dieron relieve a la problematica de la llamada “liquidacion transfronteriza”
o, dicho de otra manera, grandes empresas que caen en estado de “insolvencia
patrimonial”, que ponen en riesgo los derechos de sus acreedores, al estar

situados en distintos Estados o paises.

La primera gran cohesion de paises que deciden abordar este tema, fue a
través de la Organizacion de la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil, y el
Instituto de Insolvencia Internacional que, a partir de arduos trabajos de
investigacion, han permitido entender la situacion que hoy en dia se vive en el
ambito internacional, y plantear soluciones y respuestas a las interrogantes que
hemos sefialado anteriormente. Este es un esfuerzo que, sin duda, se ha visto
reflejado en un creciente interés, no sélo de parte de los Estados, sino también de

la Comunidad Europea, por modificar la legislacion interna (nacional o regional),

13 Enron es una empresa fundada en 1985 debido a la fusidon de las empresas Houston Natural Gas e InterNorth. La
empresa originalmente se dedicaba a la administracién de gasoductos dentro de los Estados Unidos, aunque luego
expandid sus operaciones como intermediario de los contratos de futuros y derivados del gas natural y al desarrollo,
construccion y operacién de gasoductos y plantas de energia, por todo el mundo, convirtiéndose rapidamente en una
empresa de renombre internacional. En su momento se le consideré como la empresa mds innovadora de los Estados
Unidos durante cinco afios consecutivos (1996 - 2000) por la revista Fortune. Sin embargo, la reputaciéon de la empresa
comenzo a decaer debido a los rumores de pago de sobornos y trafico de influencias para obtener contratos en distintas
partes del mundo. Asimismo, una serie de técnicas contables fraudulentas, que fueron avaladas por su empresa
auditora, la famosa firma Arthur Andersen , permitieron crear el mayor fraude empresarial conocido hasta ese entonces.
Caso Enron [en linea): [fecha de consulta: 11 septiembre 2017]. Disponible en:
<http://casoenronetica.blogspot.cl/2012/09/caso-enron.htmil>.
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incorporando la “insolvencia” o “quiebra” con “elementos transfronterizos”, de
manera de lograr mayor uniformidad y coherencia en los distintos sistemas

concursales.

Existe una dialéctica entre la idea de soberania -un concepto en constante
tension en el Derecho Internacional Privado- que busca imponer la jurisdiccién de
los tribunales de cada pais, sobre los actos de las empresas en insolvencia, y en
contraposiciéon a esto, el deseo -de parte del Derecho de la Insolvencia
Internacional- de lograr una mayor flexibilidad en el trato otorgado a la insolvencia
de los grupos de empresas de parte de los tribunales de los distintos paises
involucrados, de modo tal que se puedan obtener soluciones globales que
permitan una reorganizacion efectiva de la multinacional quebrada o, por lo
menos, una liquidacion que sea lo mas eficiente para los acreedores. La misma
CNUDMI se vio enfrentada a esta disyuntiva al crear la Ley Modelo, debiendo
optar por una ley que tendiera a la universalidad de la insolvencia'® o una ley que
respetara la jurisdiccion de cada pais, permitiendo la apertura de procedimientos
de insolvencia paralelos en cada pais, en que la empresa tuviera presencia.

Finalmente la CNUDMI se decidio por esta ultima opcion.

La segunda disputa conceptual, que cruza la memoria, es la que se da
entre una vision tradicional de la persona juridica, que reivindica la responsabilidad
limitada como principio fundante de la empresa, siendo ésta responsable solo por
los actos que le pueden ser atribuidos, considerando como elementos propios,
solamente a aquellos que aparecen en su estatuto de constitucion; y, por otro
lado, una visibn mas amplia de empresa, que tenga en vista no solo su
constitucién formal sino que —también- su administracién efectiva y relacién con
otras empresas relacionadas, haciéndose responsables y ampliando su
patrimonio, en la medida en que estas empresas, estén integradas

comercialmente por 5 medio de un grupo de empresas. Esta disputa sera tratada

14 Entendiendo por esto, que un solo procedimiento rija sobre todos los bienes del deudor, independiente de su
ubicacidn en distintas jurisdicciones.
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en el andlisis de jurisprudencia del caso EUROFOODS™, asi como también en la
ampliacion/reduccion de los limites del concepto de “centro de principales
intereses”. Todos estos aspectos, seran analizados en este trabajo para
determinar la importancia del centro de principales intereses del deudor, como
factor de conexion, con especial énfasis en los procedimientos de insolvencia
transfronterizos de grupos de empresas. La insolvencia transfronteriza puede
definirse como aquella en la que existe mas de un pais involucrado en la

insolvencia de la empresa o persona.

El profesor Contreras Strauch le da el caracter de fronteriza a una
insolvencia cuando en ella el deudor insolvente tiene bienes, agencias, sucursales
0 establecimientos en mas de un Estado, o bien, cuando alguno de los acreedores
del deudor no son ciudadanos del pais, en que se ha abierto el procedimiento

concursal.

De la definicion citada, son dos los elementos que pueden hacer a una
insolvencia, adquirir un aspecto internacional: la presencia de bienes y empresas
relacionadas y la existencia de acreedores en un pais distinto al cual se abrid el
procedimiento de insolvencia. Asi también, lo caracterizan los profesores
Eyzaguirre y Gomez, quienes sefialan que: “la insolvencia transnacional involucra
un procedimiento de insolvencia, en un determinado pais, con acreedores
localizados en -a lo menos- un pais adicional”. En los casos mas complejos,
involucra multiples procedimientos, subsidiarias, entidades afiliadas, activos,
operaciones y acreedores localizados en distintos paises. De todas formas, y sin
perjuicio de las definiciones ya explicadas, mas adelante veremos que la Ley
Modelo, adoptada en Chile, considera principalmente la existencia de un
procedimiento extranjero, como elemento determinante para hacer aplicable sus

normas.

15 Eurofood es una filial irlandesa de una empresa italiana, a esta filial es abierto un procedimiento concursal en Italia y
otro en Irlanda. Este hecho desemboca en un conflicto para determinar el Estado competente para resolver. Ante esta
situacion los tribunales irlandeses plantean al TJCE varias cuestiones prejudiciales para que dicho tribunal interprete
el Reglamento  (CE) nam. 1346/2000  sobre procedimientos  de  insolvencia. Disponible  en:
<http://www.leyesyjurisprudencia.com/2012/03/asunto-eurofood-ifsc-ltd-sentencia-del.html>.
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1.2 La ley Modelo de la CNUDMI y su relacion con la ley de insolvencia y

reemprendimiento

La CNUDMI es un organismo que tiene la autonomia de poder usar
diferentes medios normativos tales como: convenciones, convenios, leyes modelo,
guias legislativas, recomendaciones y disposiciones modelo, para que los Estados
gque la componen, incorporen dichas iniciativas normativas dentro de su
ordenamiento juridico.

Desde 1995, la CNUDMI emprendio una labor de unificacion vy
armonizacion, que se caracteriza por un trabajo de estudio y analisis de las
diferentes figuras juridicas que regulan la insolvencia transfronteriza. Dicha labor
ha quedado redactada en tres documentos: la “Ley Modelo de la CNUNDMI, sobre
Insolvencia Transfronteriza” (1997), la “Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de Insolvencia” (2004) y la mas reciente “Guia de Practicas de la

CNUDMI sobre Cooperacién en la Insolvencia Transfronteriza” (2009)* 7.

Al dia de hoy, se han promulgado leyes basadas en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza en los siguientes paises:

- Australia (2008),

- Colombia (2006),

- Eritrea (1998),

- Eslovenia (2008),

- Estados Unidos de América (2005),

16 En la Guia Legislativa se exponen exhaustivamente los objetivos fundamentales y los principios que deberian quedar
reflejados en el régimen de la insolvencia de un Estado. Tiene como finalidad informar y contribuir a la labor de reforma
de los regimenes de la insolvencia de todo el mundo, y servir de referencia a las autoridades nacionales y los érganos
legislativos que preparen nuevas leyes y reglamentaciones o se planteen una revision de las ya existentes. El
asesoramiento que ofrece pretende compaginar lo siguiente: la necesidad de resolver con la mayor rapidez y eficiencia
posibles las dificultades financieras del deudor; los intereses de las diversas partes directamente afectadas por esas
dificultades financieras, que son principalmente los acreedores y otras partes que tienen intereses en los negocios del
deudor; y las consideraciones de orden publico tales como el empleo y los impuestos. La Guia Legislativa ayuda al lector
a evaluar los distintos criterios y soluciones posibles y a optar por el que resulte mas adecuado en el dmbito local.
CNUDMII. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia [en linea]. 2004: [fecha de consulta: 11 septiembre
2017]. Disponible en: <http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/2004Guide.html>.

17 La lista paises adscritos se puede encontrar en:
<http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html>.
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- Gran Bretafa (2006),

- Japon (2000),

- México (2000),

- Montenegro (2002),

- Nueva Zelandia (2006),

- Polonia (2003),

- Republica de Corea (2006),

- Rumania (2003),

- Serbia (2004),

- Sudafrica (2000) y

- Un territorio de ultramar del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte: las Islas Virgenes Britanicas (2005).

1.3.- La insolvencia transfronteriza y la ley de Insolvencia vy

reemprendimiento.

Los objetivos de la Nueva Ley de Insolvencia es procurar hacer de Chile
una plaza mas atractiva, segura y amigable para los inversionistas extranjeros,
entendiendo que un sistema concursal mas moderno y eficiente, significa un
menor riesgo para la inversion, en caso de fracaso, lo que redunda en una mayor
entrada de capitales, ideas y emprendedores extranjeros a nuestro pais. Es en
ese intento, que el proyecto de ley contempldé en su capitulo VIII, la 7 Ibid. 9
incorporacion de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el

Derecho Comercial Internacional.

La Ley de Insolvencia y Reemprendimiento N°20.720, trata los mecanismos
de resolucion de casos de insolvencia transfronteriza, entre los articulos 299 al
330 de la ley, si bien no se refiere de forma particularmente extensa, forma un
precedente, al recoger los puntos mas relevantes de la insolvencia y liquidacién
transfronteriza, estableciendo los mecanismos y principios fundamentales en que

éste se puede hacer valer.
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1.4.- Incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI al Derecho interno

Siguiendo el ejemplo de la Comunidad Europea, en el ambito internacional, y de
México, en el ambito comparado, actualmente, la Unica solucién viable, que
permitiria a nuestro pais contar con un régimen concursal moderno y eficaz, que
vele realmente por el interés del pais, de sus empresas y de los acreedores
nacionales, y que por sobre todo, establezca mecanismos eficientes para la
resolucién de casos de insolvencia transfronteriza, es la incorporacion, a nuestro
Derecho Concursal Interno, de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre

procedimientos de insolvencia.

Como hemos sefialado, para facilitar el procedimiento, la misma Comision
ha elaborado una Guia para la Incorporacion al Derecho interno de la Ley Modelo.
Esta guia, contiene la informacion suficiente para llevar a efecto el proceso de
incorporacion, no sélo en el ambito legislativo, sino también a nivel judicial y
académico. Ademas, indica ciertas caracteristicas que facilitan la incorporacion de
la ley y permiten su funcionamiento, como parte del Derecho interno. Entre ellas

es menester mencionar:

i) La terminologia utilizada, busca ser lo mas compatible posible, con los
términos en vigor, segun el Derecho interno. Para ello, cuando se trata de
términos muy variables de un ordenamiento a otro, la ley, en vez de optar por un
término u otro, describe en cursiva el significado del texto, y deja a los redactores

de la nueva norma, la determinaciéon del término a utilizar.

ii) Por su naturaleza, de régimen modelo, posee cierta flexibilidad formal y
respetuosa de los diversos enfoques del Derecho interno de la insolvencia, asi
como de la mayor o menor propension de los Estados a cooperar y coordinar las

actuaciones en materia de insolvencia (articulos 25 a 27).
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i) Incluye una excepcién de orden publico, que aun cuando se prevé que
serd escasamente invocada, otorga la posibilidad de excluir o limitar, por
imperativo de orden publico, toda medida en favor de un procedimiento extranjero,

incluido su reconocimiento (articulo 6).

iv) Las medidas otorgables al representante extranjero estan sujetas a los
requisitos procesales y a los deberes de notificacion consagrados en la ley del foro
y deberan otorgarse en resguardo de los acreedores locales y demas interesados
(articulo 22 y articulo 19, parrafo 2).

La nueva ley respeta fielmente el texto y el espiritu de la Ley Modelo, que al
respecto elaborara la UNCITRAL, como instrumento de armonizacion y unificacion

en materia de arbitraje internacional.

Otra circunstancia que favorece esta medida es, sin duda, que el texto
modelo es compatible con la nueva ley de insolvencia y re emprendimiento
N°20.720, con la Constitucion Politica de la Republica y, en general, con todo el

ordenamiento juridico nacional.

Respecto de las normas de fuente Internacional, creemos que no puede
presentarse problema alguno, pues si bien el Codigo de Derecho Internacional
Privado, tiene entre nosotros rango legal, rige en Chile con la reserva de que ante
un eventual conflicto, predominara cualquier ley nacional, coetanea o posterior,
sobre la materia, y la Ley Modelo, una vez incorporada, es ley de la Republica,

general y vinculante, como cualquier otra.

Finalmente, creemos que la adopcion de la ley Modelo, no solo es viable,
sino que, ademas, es conveniente, pues implica incorporar a nuestra legislacion,
soluciones alcanzables, de rapida y facil adopcion, que se traducen en una serie

de ventajas y beneficios.
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Como ventaja, la mas importante es, sin duda, la posibilidad de otorgar
solucion efectiva a los acreedores nacionales ante situaciones de insolvencia
transfronterizas, permitiéndoles hacer efectivos sus derechos, independiente del
lugar en que se abra elconcurso y de la nacionalidad del deudor. De esta manera,
por ejemplo, seria posible que se reconozca en Chile, un procedimiento seguido
en Colombia contra una empresa de ese pais, que tiene participacion y
acreedores en Chile. Este procedimiento alcanzara todos los bienes del deudor,
estén en Colombia, en Chile o en un tercer pais. Ademas, hace posible que las
decisiones que adopten los tribunales Colombianos sean reconocidas vy

ejecutadas en Chile, sin necesidad de exequéatur.

Por otra parte, la incorporacion a un proceso de unificacion legislativa,
permiten acceder a aquellos mecanismos de cooperacion transfronterizos
establecidos por la Ley Modelo, que tienen por finalidad evitar o combatir posibles
actuaciones fraudulentas por parte de los deudores insolventes. Lo cual,
contribuye a la consecucion de un régimen seguro y predecible, que busca reducir

las incertidumbres y posibilidades de oportunismo.

Todo lo anterior, nos demuestra que la modernizacion del régimen
concursal chileno, para insolvencias transfronterizas de fuente interna, es
prioritario, sin perjuicio, de los esfuerzos que, en forma paralela, puedan hacerse

en el ambito internacional.

1.5.- Ambito de Aplicacién.

El articulo 1° de la ley, establece su ambito de aplicacion. Conforme sefiala
la “Guia de Incorporacion”, se trata de cuatro supuestos que pueden darse en

casos de insolvencia transfronteriza: Cabe mencionar:

a) La recepcién de una solicitud de reconocimiento de un procedimiento

extranjero;
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b) El envio, por un tribunal o administrador del propio Estado, de una
solicitud de reconocimiento de un procedimiento de insolvencia abierto con arreglo
al Derecho interno;

c) La coordinacion de procedimientos de insolvencia paralelos, seguidos en
dos o0 mas Estados; y

d) La participacion de acreedores extranjeros en procedimientos de
insolvencia seguidos en el propio Estado.

Al respecto, Sandoval, afirma que “la piedra angular sobre la que se
sustenta el ambito de aplicacién de la Ley Modelo es la nocién de procedimiento
extranjero, porque gracias a ella se describen las situaciones a las cuales se
aplican las reglas uniformes”. Esta idea de “procedimiento extranjero”, aparece
luego definida en la misma ley, en el articulo 2°, letra a), como un “procedimiento
colectivo, ya sea judicial o administrativo incluido el de indole provisional, que se
siga en un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a la insolvencia y en
virtud del cual los bienes y negocios quedan sujetos al control o a la supervision
del tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacion o liquidacion”. Como una
clara expresion del universalismo atenuado, ésta ley, al igual que el Reglamento
Comunitario, contempla una dualidad de procedimientos: principales y no
principales. Un procedimiento extranjero debera ser reconocido como principal, si
se inicia en el Estado en que el deudor tiene su centro de intereses principales.
Por el contrario, serd reconocido como procedimiento extranjero no principal,
cuando el procedimiento extranjero se abre en un Estado en que el deudor posee
un establecimiento. Ahora bien, a diferencia del mencionado Reglamento,
corresponde al legislador del respectivo pais, implementar la norma

correspondiente y determinar la competencia de los tribunales, en cada caso.

Es necesario destacar que, en la segunda parte del —citado- articulo 1° la
Ley Modelo, contempla la posibilidad de excluir de su ambito de aplicacion a todas
las entidades que, en el Estado que la adopte, “pudiesen estar sometidas a

regimenes especiales de insolvencia, tales como sociedades bancarias y de
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seguros, y que desee excluir de la presente ley”. Ademas, el articulo 6°, establece
una “excepcion de orden publico”, al disponer que un tribunal del Estado puede
negarse a adoptar una medida regulada en la ley, de ser ésta manifiestamente
contraria al orden publico del Estado promulgante.

Como vemos, la formulacién del &mbito de aplicacion de la Ley Modelo, se
ocupa de detallar los supuestos de insolvencia que quedan cubiertos por ella, con
el comun denominador de la existencia de elementos extranjeros en el
procedimiento. Sin embargo, de acuerdo con su naturaleza, esta ley debe,
necesariamente, ser completada por el Derecho interno al implementarla,
debiendo determinar, entre otras cosas, los operadores juridicos llamados a
aplicarla, la denominacion concreta que han de recibir las diversas instituciones,
los procedimientos concretos a los que debe aplicarse, asi como aquellos

exceptuados de su aplicacion.

Articulo 301.- Definiciones.

Para los fines de este Capitulo, se entendera:

a) Por “procedimiento extranjero”, el procedimiento colectivo, ya
sea judicial administrativo, incluido el de indole provisional, que se
tramite en un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a la
insolvencia y en virtud del cual los bienes y negocios del deudor
gueden sujetos al control o a la supervision del tribunal o
representante extranjero, a los efectos de su reorganizacién o
liquidacion;

b) Por “procedimiento extranjero principal’, el procedimiento
extranjero que se tramite en el Estado donde el deudor tenga su
domicilio, entendiendo por tal el centro de sus principales
intereses;

c) Por “procedimiento extranjero no principal”, un procedimiento

extranjero, que no sea un procedimiento extranjero principal, que
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se tramite en un Estado donde el deudor tenga un establecimiento
en el sentido de la letra f) del presente articulo;

d) Por “representante extranjero”, la persona o el érgano, incluso
el designado a titulo provisional, que haya sido facultado en un
procedimiento extranjero para administrar la reorganizacion o la
liquidacién de los bienes o negocios del deudor o para actuar
como representante del procedimiento extranjero,

e) Por “tribunal extranjero”, la autoridad judicial o de otra indole
gue sea competente a los efectos del control, tramitacion o
supervision de un procedimiento concursal extranjero;

f) Por “establecimiento”, todo lugar de operaciones en que el
deudor ejerza deforma no transitoria una actividad econémica con

medios humanos y bienes o servicios;

g) Por “administradores concursales”, el Liquidador, el Veedor y el
administrador de la continuacion de las actividades econOmicas
del deudor que participen en Procedimientos Concursales de
acuerdo a esta ley, y

h) Por “tribunal competente”, el tribunal que le hubiere
correspondido o que le correspondiera conocer de un
Procedimiento Concursal con arreglo a esta ley, o, en el caso que
el Deudor no tuviese su domicilio en Chile, cualquiera de los
tribunales con competencia en lo civil donde se encontraren

situados los bienes del Deudor en el territorio del Estado de Chile.

Articulo 302.- Obligaciones internacionales del Estado.

En caso de conflicto entre este Capitulo y una obligacion del
Estado de Chile nacida de un tratado u otra forma de acuerdo en
el que Chile sea parte con uno o mas Estados donde se estén
tramitando los procedimientos extranjeros, prevaleceran las

disposiciones de ese tratado o acuerdo.
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Articulo 303.- Tribunal o autoridad competente.

Las funciones a las que se refiere el presente Capitulo relativas al
reconocimiento de procedimientos concursales extranjeros seran
ejercidas por los tribunales ordinarios de justicia, los tribunales
arbitrales cuando les correspondiere intervenir y por la
Superintendencia cuando se hubiese iniciado un Procedimiento
Concursal de Renegociacion de la persona deudora, y en materia
de cooperacidn con tribunales extranjeros seran ejercidas ademas
por los administradores concursales cuando asi les fuere

requerido por la Superintendencia.

Articulo 304.- Autorizacion para actuar en un Estado extranjero.
La Superintendencia sera el 6rgano legitimado para actuar en un
Estado extranjero en representacion de un procedimiento iniciado
en Chile con arreglo a esta ley o a toda otra norma especial
relativa a la insolvencia, en la medida en que lo permita la ley
extranjera aplicable.

La Superintendencia podra delegar esta autorizacion para actuar
en el administrador concursal que esté conociendo del
procedimiento. La responsabilidad civil y administrativa en la que
pudieren incurrir en el ejercicio de sus funciones en un
procedimiento extranjero se haré valer de acuerdo a los términos

establecidos en esta ley.

Articulo 305.- Excepcién de orden publico.

Lo dispuesto en el presente Capitulo no impedira que el tribunal
competente y la Superintendencia se nieguen a adoptar una
medida especifica dictada por un tribunal extranjero contraria al

orden publico de Chile.
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Articulo 306.- Asistencia adicional en virtud de alguna otra norma.
Nada de lo dispuesto en el presente Capitulo limitara las
facultades que pueda tener el tribunal competente, Ia
Superintendencia y los administradores concursales para prestar
asistencia adicional al representante extranjero con arreglo a

alguna otra norma chilena.

Articulo 307.- Interpretacion.
En la interpretacién del presente Capitulo habrd de tenerse en
cuenta su origen internacional y la necesidad de promover la

uniformidad de su aplicacion y la observancia de la buena fe.

Titulo 2. Del acceso de los representantes y acreedores

extranjeros a los tribunales del Estado

Articulo 308.- Derecho de acceso directo.

Todo representante extranjero facultado en el pais donde se lleve
el procedimiento de insolvencia y reconocido como tal por las
autoridades chilenas competentes, estara legitimado para
comparecer directamente ante un tribunal del Estado de Chile. En
cualquier caso, la comparecencia de dicho representante
extranjero ante un tribunal del Estado de Chile debera efectuarse
siempre por medio de un abogado habilitado para el ejercicio de la

profesion.

Articulo 309.- Presentacion de la solicitud ante el tribunal
competente.

El solo hecho de la presentacion de una solicitud, con arreglo al
presente Capitulo, ante un tribunal competente por un
representante extranjero no supone la sumision de éste ni de los

bienes y negocios del deudor en el extranjero, a la jurisdicciéon de
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los tribunales competentes para efecto alguno que sea distinto de

la solicitud.

Articulo 310.- Solicitud del representante extranjero de que se
inicie un procedimiento con arreglo a esta ley.

Todo representante extranjero estard facultado para solicitar el
inicio de un procedimiento con arreglo a esta ley si se cumplen las
condiciones establecidas en ésta para el inicio de ese

procedimiento.

Articulo 311.- Participacion de un representante extranjero en un
procedimiento iniciado en los términos dispuestos en el presente
Capitulo.

A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero, el
representante extranjero estara facultado para participar en todo
procedimiento que se haya iniciado respecto del deudor en los

términos dispuestos en este Capitulo.

Articulo 312.- Acceso de los acreedores extranjeros a un
procedimiento seguido con arreglo a esta ley.

Los acreedores extranjeros gozaran de los mismos derechos que
los acreedores nacionales respecto del inicio de un Procedimiento
Concursal y de la participacion en él con arreglo a esta ley.

Los acreedores extranjeros se sujetaran al orden de prelaciéon de
los créditos contenido en el Titulo XLI del Libro IV del Cadigo Civil
y en las demas leyes especiales aplicables, en todos los

Procedimientos Concursales iniciados con arreglo a la presente

ley.

Articulo 313.- Notificacion a los acreedores en el extranjero con

arreglo a esta ley.
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Todas las notificaciones que deban practicarse conforme a este
Capitulo seran efectuadas en la forma y los plazos establecidos
en esta ley, salvo que el tribunal competente considere que
alguna otra forma de notificacion sea mas adecuada de acuerdo a

las circunstancias del caso.

Titulo 3. Del reconocimiento de un procedimiento extranjero y
medidas que se pueden adoptar

Articulo 314.- Solicitud de reconocimiento de un procedimiento
extranjero.

1) El representante extranjero podra solicitar ante el tribunal
competente el reconocimiento del procedimiento extranjero en el
gue haya sido nombrado.

2) Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse
acompafnada de:

a) Una copia autorizada de la resolucion en la que se declare
iniciado el procedimiento extranjero y se hombre el representante
extranjero; o b) Un certificado expedido por el tribunal extranjero
en el que se acredite la existencia del procedimiento extranjero y
el nombramiento del representante extranjero; o

c¢) Cualquier otro documento emitido por una autoridad del Estado
extranjero en cuyo territorio se haya abierto el referido
procedimiento, y que permita al tribunal competente llegar a la
plena conviccion de su existencia y del nombramiento del
representante extranjero.

3) Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse
acompafiada de una declaracion en la que se indiquen
debidamente los datos de todos los procedimientos extranjeros
iniciados respecto del deudor de los que tenga conocimiento el

representante extranjero.
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Todo documento presentado en apoyo de una solicitud de
reconocimiento debe ser acompafado traducido al idioma
castellano.

Todos los documentos publicos emitidos en el extranjero a los que
se refiere el presente Capitulo deberan acompafiarse legalizados
de acuerdo al articulo 345del CPC, para su validez legal en Chile.
Las comunicaciones que realicen los distintos tribunales
intervinientes en un proceso de insolvencia transfronteriza no
deberan sujetarse a las normas de los exhortos internacionales,
bastando la certificacion que se haga en el proceso por el
Secretario del tribunal competente, del hecho de la comunicacién

y Su contenido.

Articulo 315.- Presunciones relativas al reconocimiento.

1) Si la resolucion o el certificado a que se hace referencia en el
namero 2) del articulo 314 indican que el procedimiento extranjero
y el representante extranjero pueden ser calificados como tales
conforme al presente Capitulo, el tribunal estara a lo sefialado en
el certificado o resolucion acompafada.

2) Los documentos que sean presentados en apoyo de la solicitud
de reconocimiento se entenderan auténticos si estan legalizados
con arreglo al articulo anterior.

3) Salvo prueba en contrario, se presumira que el domicilio social
del deudor o su residencia habitual, si se trata de una persona

natural, es el centro de sus principales intereses.

Articulo 316.- Resolucion de reconocimiento de un procedimiento
extranjero.
1) Salvo lo dispuesto en el articulo 305, se otorgara

reconocimiento a un procedimiento extranjero cuando:

25



a) El procedimiento extranjero sea un procedimiento en el sentido
de la letra a) del articulo 301;

b) El representante extranjero que solicite el reconocimiento sea
una persona o un organo en el sentido de la letra d) del articulo
301,

c) La solicitud cumpla los requisitos del niumero 2) del articulo
314, yd) La solicitud haya sido presentada ante el tribunal
competente conforme al articulo 303.

2) Se reconocera el procedimiento extranjero:

a) Como procedimiento extranjero principal, si se esta tramitando
en el Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses, o

b) Como procedimiento no principal, si el deudor tiene en el
territorio del Estado del foro extranjero un establecimiento en el
sentido de la letra f) del articulo 301.

3) Se dictara a la mayor brevedad posible la resolucion relativa al
reconocimiento de un procedimiento extranjero.

4) Lo dispuesto en el presente articulo y en los articulos 314, 315
y 317 no impedira que se modifique o revoque el reconocimiento
en caso de demostrarse la ausencia parcial o total de los motivos

por los que se otorgd, o que esos motivos han dejado de existir.

Articulo 317.- Deber de informacién continua.

A partir del momento en que se presente la solicitud de
reconocimiento de un procedimiento extranjero, el representante
extranjero informara sin demora al tribunal competente de:

a) Todo cambio importante en la situacion del procedimiento
extranjero reconocido o en el nombramiento del representante

extranjero, y
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b) Todo otro procedimiento extranjero que se siga respecto del
mismo deudor y del que tenga conocimiento el representante

extranjero.

Articulo 318.- Medidas que se pueden adoptar a partir de la
solicitud de reconocimiento de un procedimiento extranjero.

1) Desde la presentacion de una solicitud de reconocimiento hasta
gue se resuelva dicha solicitud, el tribunal competente podra, a
instancia del representante extranjero y cuando las medidas sean
necesarias y urgentes para proteger los bienes del deudor que se
encuentren en el territorio del Estado de Chile o los intereses de
los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas las
siguientes:

a) Suspender toda medida de ejecucion individual contra los
bienes del deudor;

b) Encomendar al representante extranjero, o a alguna otra
persona designada por el tribunal competente, la administracién o
la realizacidon de todos o de parte de los bienes del deudor que se
encuentren en el territorio del Estado de Chile, para proteger y
preservar el valor de aquellos que, por su naturaleza o por
circunstancias concurrentes, sean perecederos, expuestos a
devaluacion o estén amenazados por cualquier otra causa, y

c) Aplicar cualquiera de las medidas previstas en las letras c) y d)

del niamero 1) del articulo 320.

2) Para los efectos del presente articulo serd aplicable lo
dispuesto en el articulo313.

3) A menos que se prorroguen con arreglo a lo previsto en la letra
f) del ndmero 1) del articulo 320, las medidas adoptadas con
arreglo al presente articulo quedaran sin efecto cuando se dicte

una resolucién sobre la solicitud de reconocimiento.
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4) El tribunal competente podra denegar toda medida prevista en
el presente articulo cuando esa medida afecte al desarrollo de un

procedimiento extranjero principal.

Articulo 319.- Efectos del reconocimiento de un procedimiento
extranjero principal.

1) A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero que
sea un procedimiento principal, y durante el periodo en que se
tramite el referido procedimiento:

a) Se suspendera el inicio o la continuacion de todas las acciones
o procedimientos individuales que se tramiten respecto de los
bienes, derechos, obligaciones o responsabilidades del deudor.

b) Se suspendera asimismo toda medida de ejecucion contra los
bienes del deudor, y

c) Se suspendera todo derecho a transferir o gravar los bienes del
deudor, asi como a disponer de algun otro modo de esos bienes.
2) El alcance, la modificacién y la extincion de los efectos de
suspension tratados en el presente articulo estaran supeditados a
lo establecido en la presente ley y se referirdn exclusivamente a
aquellos bienes que se encuentren en el territorio del Estado de
Chile.

3) La letra a) del numero 1) del presente articulo no afectara al
derecho de iniciar acciones o procedimientos individuales en la
medida en que ello sea necesario para preservar un crédito contra
el deudor.

4) Lo dispuesto en el niumero 1) del presente articulo no afectara
el derecho a solicitar el inicio de un Procedimiento Concursal con
arreglo a esta ley o a verificar créditos en el procedimiento

respectivo.
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Articulo 320.- Medidas que se pueden adoptar a partir del
reconocimiento de un procedimiento extranjero.

1) Desde el reconocimiento de un procedimiento extranjero, ya
sea principal o no principal, de ser necesario para proteger los
bienes del deudor que se encuentren en el territorio del Estado de
Chile o los intereses de los acreedores, el tribunal competente
podra, a instancia del representante extranjero, dictaminar las
medidas que procedan, incluidas las siguientes:

a) Suspender la iniciacibn o la continuacién de acciones o
procedimientos individuales relativos a los bienes, derechos,
obligaciones o responsabilidades del deudor, en cuanto no se
hayan paralizado con arreglo a la letra a) del nimero 1) del
articulo 319;

b) Suspender, asimismo, toda medida de ejecucion contra los
bienes del deudor, en cuanto no se haya paralizado con arreglo a
la letra b) del nimero 1) articulo 319;

c) Suspender el ejercicio del derecho a transferir o gravar los
bienes del deudor, asi como a disponer de esos bienes de algun
otro modo, en cuanto no se haya suspendido ese derecho con
arreglo a la letra c) del namero 1) del articulo 319;

d) Disponer el examen de testigos, la presentacion de pruebas o
el suministro de informacion respecto de los bienes, negocios,
derechos, obligaciones o responsabilidades del deudor;

e) Encomendar al representante extranjero o a alguna otra
persona nombrada por el tribunal competente, la administracion o
la realizacion de todos o de parte de los bienes del deudor, que se
encuentren en territorio chileno;

f) Prorrogar toda medida cautelar otorgada con arreglo al nimero
1) del articulo318, y

g) Conceder cualquier otra medida que, conforme a esta ley, sea

otorgable al administrador concursal.
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2) A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero,
principal o no principal, el tribunal competente podra, a instancia
del representante extranjero, encomendar al representante
extranjero, o0 a otra persona nombrada por el tribunal competente,
la distribucién de todos o de parte de los bienes del deudor que se
encuentren en el territorio chileno, siempre que el tribunal
competente se asegure de que los intereses de los acreedores en
el Estado de Chile estan suficientemente protegidos.

3) Al adoptar medidas con arreglo a este articulo a favor del
representante de un procedimiento extranjero no principal, el
tribunal competente deberd asegurarse de que las medidas
atafien a bienes que, con arreglo al derecho chileno, hayan de ser
administrados en el marco del procedimiento extranjero no
principal o que atafien a informacion requerida en ese

procedimiento extranjero no principal.

Articulo 321.- Proteccion de los acreedores y de otras personas
interesadas.

1) Al conceder o denegar una medida con arreglo a los articulos
318 6 320 o al modificarla o dejarla sin efecto con arreglo al
namero 3) del presente articulo, el tribunal competente debera
asegurarse de que quedan debidamente protegidos los intereses
de los acreedores y de otras personas interesadas, incluido el
deudor.

2) El tribunal competente podra supeditar toda medida otorgada
con arreglo a los articulos 318 6 320 a las condiciones que juzgue
convenientes.

3) A instancia del representante extranjero o de toda persona
afectada por alguna medida otorgada con arreglo a los articulos
318 6 320, o de oficio, el tribunal competente podra modificar o

dejar sin efecto la medida impugnada.
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Articulo 322.- Ejercicio de acciones revocatorias concursales.

1) A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero, el
representante extranjero estara legitimado para entablar las
acciones revocatorias concursales con arreglo a esta ley, cuando
correspondiere.

2) Cuando el procedimiento extranjero sea un procedimiento
extranjero no principal, el tribunal competente debera asegurarse
de que la accion afecta a bienes que, con arreglo al derecho
chileno, deban ser administrados en el marco del procedimiento

extranjero no principal.

Articulo 323.- Intervencidn de un representante extranjero en
procedimientos que se tramiten en el Estado de Chile.

Desde el reconocimiento de un procedimiento extranjero, el
representante extranjero podra intervenir, conforme a las
condiciones prescritas por esta ley, en todo procedimiento en el

gue el deudor sea parte.

Titulo 4: De la cooperacion con tribunales y representantes

extranjeros

Articulo 324.- Cooperacion y comunicacién directa entre un
tribunal chileno y los tribunales o representantes extranjeros.

1) En los asuntos indicados en el articulo 300, el tribunal
competente deberd cooperar en la medida de lo posible con los
tribunales extranjeros o los representantes extranjeros, ya sea
directamente o por conducto de los administradores concursales.
2) El tribunal competente estara facultado para ponerse en

comunicacion directa con los tribunales o representantes
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extranjeros o para recabar informacion o asistencia directa de los
mismos.

3) Toda cooperacién y comunicacion directa efectuada de
conformidad al presente articulo deberd ser publicada en el
Boletin Concursal dentro del plazo de dos dias contado desde su
realizacion. La falta de dicha publicacion en ningin caso

invalidara la actuacion realizada.

Articulo 325.- Cooperacion y comunicacion directa entre los
administradores concursales y los representantes extranjeros.

1) En los asuntos indicados en el articulo 300 el administrador
concursal deberd cooperar en la medida de lo posible con los
tribunales extranjeros o los representantes extranjeros ya sea
directa o indirectamente.

2) El tribunal competente estara facultado para ponerse en
comunicacion directa con los tribunales o los representantes
extranjeros para recabar informacion directa de ellos.

3) Toda cooperacion y comunicacion directa efectuada de
conformidad al presente articulo debera ser publicada en el
Boletin Concursal dentro del plazo de dos dias contado desde su
realizacion. La falta de dicha publicacion en ningun caso

invalidara la actuacion realizada.

Articulo 326.- Formas de cooperacion.

La cooperacion de la que se trata en los articulos 324 y 325 podra
ser puesta en practica por cualquier medio apropiado y, en
particular, mediante:

a) El nombramiento de una persona o de un érgano para que
actue bajo direccion o supervision del tribunal competente;

b) La comunicacion de informacién por cualquier medio que el

tribunal competente considere oportuno;
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c) La coordinaciéon de la administracion y supervision de los
bienes y negocios del deudor;

d) La aprobacion o la aplicacion por los tribunales competentes de
los acuerdos relativos a la coordinacién de los procedimientos, y
e) La coordinacién de los procedimientos que se estén tramitando

simultaneamente respecto de un mismo deudor.

Titulo 5. De los procedimientos paralelos

Articulo 327.- Inicio de un Procedimiento Concursal con arreglo a
esta ley tras el reconocimiento de un procedimiento extranjero
principal. Desde el reconocimiento de un procedimiento extranjero
principal, solo se podréa iniciar un Procedimiento Concursal con
arreglo a esta ley ante el tribunal competente que otorgé dicho
reconocimiento, cuando el deudor tenga bienes en Chile y los
efectos de este Procedimiento Concursal se limitaran a los bienes
del deudor que se encuentren en territorio nacional y, en la
medida requerida para la puesta en practica de la cooperacion y
coordinacion previstas en los articulos 324,325 y 326, a otros
bienes del deudor que, conforme a esta ley, deban ser

administrados en este procedimiento.

Articulo 328.- Coordinacion de un Procedimiento Concursal
seguido con arreglo a esta ley y un procedimiento extranjero.

Cuando se estén tramitando simultaneamente y respecto de un
mismo deudor un procedimiento extranjero y un Procedimiento
Concursal con arreglo a esta ley, el tribunal procurara colaborar y
coordinar sus actuaciones con las del otro procedimiento,
conforme a lo dispuesto en los articulos 324, 325 y 326 en los

términos siguientes:
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a) Cuando el Procedimiento Concursal tramitado en Chile esté en
curso en el momento de presentarse la solicitud de
reconocimiento del procedimiento extranjero:

i. Toda medida otorgada con arreglo a los articulos 318 6 320
deber& ser compatible con el Procedimiento Concursal tramitado
en Chile, y

ii. De reconocerse el procedimiento extranjero en Chile como
procedimiento extranjero principal, el articulo 319 no sera
aplicable;

b) Cuando el Procedimiento Concursal tramitado en Chile se inicie
tras el reconocimiento, o una vez presentada la solicitud de
reconocimiento, del procedimiento extranjero:

I. Toda medida que estuviere en vigor con arreglo a los articulos
318 6 320 sera reexaminada por el tribunal competente y
modificada o revocada en caso de ser incompatible con el
Procedimiento Concursal en Chile;

ii. De haberse reconocido el procedimiento extranjero como
procedimiento extranjero principal, la suspension de que se trata
en el numero 1) del articulo 319, sera modificada o revocada con
arreglo al namero 2) del articulo 319, en caso de ser incompatible
con el Procedimiento Concursal iniciado en Chile, y

iii. Al conceder, prorrogar o modificar una medida otorgada a un
representante de un procedimiento extranjero no principal, el
tribunal competente debera asegurarse de que esa medida afecta
a bienes que, con arreglo a esta ley, deban ser administrados en
el procedimiento extranjero no principal o concierne a informacion

necesaria para ese procedimiento.

Articulo 329.- Coordinacién de varios procedimientos extranjeros.
En los casos contemplados en el articulo 300, cuando se tramite

mas de un procedimiento extranjero respecto de un mismo
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deudor, el tribunal competente procurara que haya cooperacién y
coordinacion con arreglo a lo dispuesto en los articulos 324, 325y
326, y seran aplicables las siguientes reglas:

a) Toda medida otorgada con arreglo a los articulos 318 6 320 a
un representante de un procedimiento extranjero no principal, una
vez reconocido un procedimiento extranjero principal, deberd ser
compatible con este ultimo;

b) Cuando un procedimiento extranjero principal sea reconocido o
una vez presentada la solicitud de reconocimiento de un
procedimiento extranjero no principal, toda medida que estuviere
en vigor con arreglo a los articulos 318 0 320 debera ser
reexaminada por el tribunal competente y modificada o dejada sin
efecto en caso de ser incompatible con el procedimiento
extranjero principal, y

c) Cuando un procedimiento extranjero no principal esté
reconocido o se le otorgue reconocimiento, el tribunal competente
debera conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida que

proceda para facilitar la coordinacion de los procedimientos.

Articulo 330.- Regla de pago para procedimientos paralelos.

Sin perjuicio de los titulares de créditos garantizados o de
derechos reales, un acreedor que haya percibido un pago parcial
respecto de su crédito en un procedimiento tramitado en un
Estado extranjero con arreglo a una norma relativa a la
insolvencia no podra percibir un nuevo pago por ese mismo
crédito en un Procedimiento Concursal que se tramite con arreglo
a esta ley respecto de ese mismo deudor cuando el pago
percibido por los deméas acreedores de la misma categoria sea

proporcionalmente inferior a la suma ya percibida por el acreedor.
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1.6.- La insolvencia transfronteriza antes de la Ley n° 20.720

Hasta antes de la entrada en vigencia de la nueva ley de insolvencia®®, las
referencias en nuestro sistema juridico a la arista internacional de una insolvencia,
eran escasas Yy aisladas, sin dar un tratamiento sistematico a la materia. La
antigua ley de quieras, solo se referia a los acreedores extranjeros para citarlos a

comparecer con los documentos justificativos de sus créditos.

Por su parte, el Cbédigo de Derecho Internacional Privado, incluia una
referencia a la Quiebra o concurso en el Titulo noveno del libro tercero, entre los
articulos 414 y 422. Cabe hacer notar, que las disposiciones de este Cadigo,
fueron aprobadas por Chile bajo reserva de prevalecer la legislacidén chilena actual
o futura por sobre el Cddigo. Sin perjuicio de ello, el articulo 302 de la NLI
establece que, en caso de conflicto entre este capitulo y una obligacion del Estado
de Chile, nacida de un Tratado u otra forma de acuerdo, en el que Chile sea parte
con uno o mas Estados, donde se estén tramitando procedimientos extranjeros,
prevaleceran las disposiciones de ese Tratado o Acuerdo. Tenemos, entonces,
gue la reserva del Codigo Bustamante hace prevalecer la legislacién nacional,
pero volviendo a otorgar vigencia a los Tratados Internacionales. En efecto, se
produce una colisién entre dos normas, que se entregan vigencia, la una a la otra,
en forma mutua. Debemos concluir que, por el criterio establecido por el articulo
52 n°7 de la Ley N°18.175" y, habiendo realizado un andlisis mas detallado de las
disposiciones del Codigo de Bustamante, debiera regir la NLI, por sobre el Cédigo
Bustamante, en caso de que ambos cuerpos legales pudieran arrogarse

aplicacion.

1.7.- El exequatur y la Ley Modelo.

Corresponde, al hacer mencién de la legislacién referida a la Insolvencia

extranjera antes de la NLI, detenerse en el asunto del exequatur que, si bien no es

18 En adelante, NLI.
19 En adelante, Antigua Ley de Quiebras.

36



una materia especificamente relacionada con la insolvencia internacional, se hace
necesaria, una breve referencia, a fin de constatar los efectos que la NLI produce

en esta forma de cooperacion internacional.

Como veremos mas adelante, la NLI se organiza en base al reconocimiento
de un procedimiento de insolvencia extranjero y su proposito esencial es crear un
régimen juridico aplicable a la quiebra transfronteriza, facilitando el reconocimiento
de los procedimientos extranjeros de insolvencia. Por ende, a primera vista, podria

parecer que la ley modelo %

concluye que se veria disminuido el ambito de
aplicacion del exequatur, dejando fuera todos los “asuntos concursales”. Sin
embargo, esta conclusion podria ser apresurada, en base a las diferencias que
surgen del estudio de ambos estatutos, es decir, las distinciones entre el

exequatur y la ley modelo.

La primera diferencia, en este sentido, radica en que el exequatur busca el
reconocimiento de sentencias extranjeras ejecutoriadas en conformidad a las
leyes del pais en que hayan sido pronunciadas. En cambio, la Ley modelo busca
el reconocimiento de procedimientos. Reconocer un procedimiento genera un
dinamismo mayor, al estar sujeto a los cambios que se produzcan en el

procedimiento extranjero.

En el ambito temporal de aplicacién de cada procedimiento, el exequatur se
pedira una vez concluido el procedimiento en el pais extranjero, a diferencia del
reconocimiento de procedimientos extranjeros de la NLI, ya que la propia
definicion de “procedimiento extranjero” dice relaciéon con “un procedimiento que
se tramite”. Un ejemplo de ello, es el articulo 317 de la Ley n°® 20.720, que impone
el deber de informacion continua de todo cambio que ocurra en el procedimiento
extranjero, por lo que su reconocimiento, se realiza —esencialmente- durante la
tramitacion de éste y no necesariamente a su conclusion. Se puede argumentar

que el nuevo procedimiento de reconocimiento, aumenta y facilita el

20 Revista de Derecho, Universidad de Concepcion. N°205, afio LXVII.: 33-46.
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reconocimiento de situaciones juridicas que podrian quedar fuera del ambito de
aplicacion del exequétur, ya que este reconocimiento podria no considerarse
respecto de una sentencia extranjera. Un ejemplo de ello, es aquella declaracién
extranjera de quiebra que se considera como una declaracion de la “situacion legal

del deudor” 0 no se considera un “pronunciamiento de caracter definitivo”.

De todas formas, creemos que la reduccion del &mbito de aplicacion del

exequéatur, con la nueva ley sigue en vigor.

Por otra parte, en términos practicos, creemos que el nuevo procedimiento
de reconocimiento, reemplazara al exequatur en materias concursales, ya que los
actores de una quiebra tienen buenas razones para preferir el nuevo articulo 301
a) de la Ley n° 20.720%, principalmente, basados en que el procedimiento de
reconocimiento, evita la doble tramitacidon que imponia el exequatur. Se llega a
esta conclusion, por la sola lectura del articulo 314, 318, 319 y 320 de la NLI, que
aluden a un mismo “tribunal competente”, al que debera solicitar, el representante
extranjero, el reconocimiento de procedimiento extranjero (articulo 314) y que
debera otorgar las medidas a favor del representante extranjero (articulos 318,319
y 320) .

Por su parte, la definicion de tribunal competente esta en la letra h del
articulo 301 de la NLI, estableciendo que sera aquel tribunal que le hubiere
correspondido o que le correspondiera conocer de un procedimiento concursal con
arreglo a esta ley. Finalmente, el articulo 3° de la NLI dispone que los
procedimientos concursales contemplados en esta ley, seran de competencia del
Juzgado de Letras que corresponda al domicilio del deudor. En consecuencia,
tanto el reconocimiento de procedimientos extranjeros como las medidas que se
otorguen respecto de aquel, se tramitaran ante los Juzgados de Letras
competentes. Esto, en contraste con el exequatur en que, solo una vez tramitado,

y mandado a cumplir una resolucidon extranjera, se puede iniciar otro

21 CNUDMI. 2014. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y Guia para su incorporacion al
Derecho interno e interpretacion. procedimiento de reconocimiento por sobre el exequatur.
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procedimiento, de tipo compulsivo ante el tribunal al que habria correspondido
conocer el negocio, si el juicio se hubiera promovido en Chile, para su ejecucion.
De todas formas, creemos que ambos procedimientos son complementarios y que
siguen estando vigentes para ser solicitados en materia concursal, no existiendo
derogaciéon tacita del exequatur. En definitiva, quedard en manos de los
acreedores extranjeros, definir qué procedimiento les acomode mas, para el logro

de sus intereses.

1.8.- Sistema chileno.

El sistema de la insolvencia chileno, se encuentra regulado actualmente en
el Libro IV del Cddigo de Comercio. Se encuentra compuesto principalmente por

tres procedimientos: juicio de quiebras, convenios y cesion de bienes.

Este sistema ha sufrido modificaciones, las cuales se refieren
principalmente a la “transparencia en la administracion privada de las quiebras y al
fortalecimiento del organismo fiscalizador” (Ley n° 20.004); y a los “convenios
concursales” (Ley n°® 20.073). La ultima modificacion se encuentra contenida en la
Ley n° 20.190 del afio 2007, la cual tiene la ventaja de incorporar, en un solo texto,

legislativo todos los procedimientos de la insolvencia.

Como se puede apreciar, ninguna de las modificaciones sefialadas, han

sido respecto de “asuntos de fondo”*

, Sino que han pretendido dar cohesion a
nuestro sistema de insolvencia. Pese a tales esfuerzos, nuestra legislacién actual
no responde a las necesidades del mundo moderno, en especial, en los aspectos

relevantes del comercio internacional.

“‘El régimen de insolvencia chileno es considerado como
independiente y confiable; a su vez, esta bien integrado dentro

del sistema comercial y legal, con un sistema bien balanceado

22 Salvo la regulacidn de los convenios preventivos y judiciales.
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de liquidacion y reorganizacion. Por otro lado, no hay tribunales
especializados en insolvencia, siendo esas materias manejadas
por los tribunales civiles, y un tercero independiente es
nombrado en cada procedimiento para representar el interés de
los acreedores y manejar los bienes del deudor insolvente. A
pesar de todo esto, hay algunos puntos negativos que hacen
que la legislacion chilena sea desagradable, como por ejemplo la
falta de provisiones sobre insolvencia transfronteriza,
reconocimiento de ejecuciones extranjeras, inexistencia de
métodos de ejecucion no judiciales, y el lento avance de la
judicatura para hacer cumplir o resolver los distintos

procedimientos.”

Nuestro pais es reconocido, en el ambito internacional como un pais
estable a nivel econémico y politico, e intenta posicionarse cada vez mas como
una plataforma de inversiones. Sin embargo, no posee un sistema de insolvencia
moderno, eficaz y eficiente. En efecto, no existe disposicion de caracter general
sobre la insolvencia transfronteriza; las Unicas disposiciones que existen al
respecto son las establecidas por el Cédigo de Bustamente, las cuales no suplen
este vacio, sobre todo si se tiene en consideracion la reserva hecha por el

Congreso Nacional, al momento de ratificar la convencion.

Se ha entendido, tanto por el 6rgano legislador, como por la jurisprudencia,
gue las materias de insolvencia, y en especial lo referente al juicio de quiebras y
las resoluciones que recaigan sobre bienes situados en Chile, son materias de
orden publico que, por tanto, deben ser regidas por la ley chilena e, incluso, se ha
llegado a la conviccion mayoritaria que deben regirse exclusivamente por la ley y

jurisdiccién chilenas.

El estatuto real chileno es -en principio- territorial. No obstante ello, los

procedimientos de insolvencia afectan mucho mas que los bienes del deudor,
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siendo un procedimiento de caracter universal que, no necesariamente, tiene el
caracter de liquidacion; por tanto, limitar la quiebra a un “mero procedimiento de
ejecucion” es del todo erréneo, asi como también, asimilar las soluciones dadas,

con respecto a los bienes, a los procedimientos de la insolvencia en Chile.

El sistema de insolvencia chileno se encuentra basado en el concepto de
“cesacion de pagos”, entendiendo por tal “un estado patrimonial vicioso y complejo
gue se traduce en un desequilibrio entre el activo liquidable y el pasivo exigible del
deudor, de modo tal que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de cumplir,
actual o potencialmente, los compromisos que lo afectan” En nuestro sistema, la
‘insolvencia” es sindbnimo de “cesacion de pagos”, por tanto, todos nuestros
procedimientos de insolvencia, incluso aquellos de caracter preventivo, como

algunas clases de convenio, responden a este concepto.

Como fuera analizado en la introduccion, el concepto de insolvencia, desde
el punto de vista de la legislacion comparada, es mucho mas amplio que el
nuestro ya que, si bien es cierto, cubre los supuestos de “cesacion de pagos”,
igualmente, se admite la posibilidad de iniciar un procedimiento de insolvencia, en
el caso que un deudor tenga un estado de insolvencia, en que el valor de su
pasivo supere al activo, procedimientos que quedarian excluidos, de acuerdo a
nuestra legislacion. Creemos que nuestra legislaciéon es inadecuada al no
establecer un concepto Unico de insolvencia, limitando su aplicacion y analisis, a lo
establecido por la doctrina y jurisprudencia. Por otra parte, el procedimiento de
reconocimiento de sentencias y resoluciones extranjeras en Chile es bastante
lento y engorroso. Este procedimiento se encuentra regulado en el parrafo 2 del
Titulo XIX, Libro | del CPC (articulos 242 y siguientes), estableciendo un orden de
prelacion que, en primer, lugar atiende a los tratados que se hayan celebrado; en
caso de no existir, tratados relativos a la materia, con la naciéon de que procedan
las resoluciones, se les dara la misma fuerza que en ella se dé a los fallos
pronunciados en Chile. Sin embargo, si la resolucion procede de un pais que no

da cumplimiento a los fallos de los tribunales chilenos, no tendra fuerza en Chile.
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En caso que no pueda ser aplicado el orden establecido:

“Las resoluciones de tribunales extranjeros tendrdn en Chile la
misma fuerza que si se hubieran dictado por tribunales chilenos,
con tal que retinan las circunstancias siguientes:

12 Que no contengan nada contrario a las leyes de la Republica.
Pero no se tomaran en consideracion las leyes de procedimiento
a que haya debido sujetarse en Chile la substanciacion del juicio;
22 Que tampoco se opongan a la jurisdiccion nacional;

32 Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya
sido debidamente notificada de la accion. Con todo, podra ella
probar que, por otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus
medios de defensa;

42 Que estén ejecutoriadas en conformidad a las leyes del pais en

que hayan sido pronunciadas.”

Los procedimientos de reconocimiento son conocidos por la Corte
Suprema, debiendo respetar el principio de la bilateralidad de la audiencia, luego,
se establece que, al mandarse cumplir una resolucion pronunciada en pais
extranjero, conocera de ella el tribunal que, en primera o Unica instancia, deba

conocer, si se hubiera promovido en Chile.

Del analisis de estos articulos, podemos concluir que el sistema chileno de
reconocimiento de resoluciones y sentencias extranjeras, es necesariamente
judicial, y sancionado por la Corte Suprema, siendo este requisito, necesario para
hacer valer un procedimiento de insolvencia extranjero, tanto por los acreedores,
como por los representantes de dicha insolvencia. Asi, el principio de cooperaciéon
directa, en que se basa toda la legislacion internacional que rige la insolvencia, se

ve obstaculizado, ya que sera necesario atenerse a los requisitos establecidos por
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la ley chilena, para hacer valer los procedimientos extranjeros que existan en

contra de un mismo deudor.

A su vez, en nuestro pais la cooperacion judicial se ve limitada por los
Tratados Internacionales y la reciprocidad que pueda o no existir entre los Estados
gue se vean involucrados en un procedimiento de insolvencia. Podria —incluso-
darse el supuesto de negar el reconocimiento de un procedimiento de insolvencia
extranjero sélo sobre la base del principio de reciprocidad. El establecer el
reconocimiento de una sentencia extranjera como requisito sine qua non para
lograr su ejecucion en Chile, entraba la eficacia y eficiencia de nuestro sistema ,
por lo que nuestra legislacion se encuentra lejana de los estandares

internacionales.

Con respecto a los procedimientos de ejecucion, en los casos de
insolvencia, podemos decir que nuestra ley regula en forma muy pobre los
acuerdos extrajudiciales, dandoles poco valor y entrabando su celebracién; de
hecho, los convenios son, por regla general, antecedentes de la intervencion
judicial como, por ejemplo, la iniciacién de un juicio de quiebra, o son celebrados
en el marco de una ejecucion de caracter universal. En nuestro Derecho, toda
ejecucion requiere la intervencion de un ente jurisdiccional, toda vez que ninguna
otra autoridad, en el territorio nacional tiene la competencia para autorizar

ejecucion alguna.

1.9.- Causales de la liquidacién transfronteriza

Estos se encuentran recogidos, taxativamente, en la nueva ley de

Insolvencia y re-emprendimiento en el articulo 300.

Articulo 300.- Ambito de aplicacion.

El presente Capitulo ser& aplicable a los casos en que:

43



a) Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite
asistencia a los tribunales competentes, administradores
concursales y demas organismos involucrados en los
Procedimientos Concursales con arreglo a esta ley u otras normas
especiales relativas a la insolvencia en relaciébn con un
procedimiento extranjero;

b) Se solicite asistencia en un Estado extranjero en relacién con
un procedimiento concursal que se esté tramitando con arreglo a
esta ley o con arreglo a otras normas especiales relativas a la
insolvencia;

c) Se estén tramitando simultdneamente y respecto de un mismo
deudor un procedimiento concursal extranjero y un Procedimiento
Concursal en Chile con arreglo a esta ley u otras normas
especiales relativas a la insolvencia, o

d) Los acreedores u otras personas interesadas, que estén en un
Estado extranjero, tengan interés en solicitar el inicio de un
procedimiento concursal o en participar en un procedimiento
concursal que se esté tramitando con arreglo a esta ley u otras
normas especiales relativas a la insolvencia.

El presente Capitulo no sera aplicable a los procedimientos
concursales regulados por la Ley General de Bancos y por el
decreto con fuerza de ley N° 251, del Ministerio de Hacienda, de
1931, sobre Compafiias de Seguros, Sociedades Andnimas y

Bolsas de Comercio.

1.10.- Finalidad de la Insolvencia y liquidacion transfronteriza

Esta recogida en el Titulo | de las disposiciones generales de la ley N°20.720,

en el articulo 299.
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Titulo 1. De las disposiciones generales

Articulo 299.- Finalidad.

La finalidad del presente Capitulo es establecer mecanismos
eficaces para la resolucion de los casos de insolvencia
transfronteriza con miras a promover el logro de los objetivos
siguientes:

a) La cooperacion entre los tribunales y demas organismos
involucrados en los Procedimientos Concursales de Chile y de los
Estados extranjeros que hayan de intervenir en casos de
insolvencia transfronteriza;

b) Una mayor seguridad juridica para el comercio y las inversiones;
c) Una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias
transfronterizas que proteja los intereses de todos los acreedores,
nacionales o extranjeros, y de las demas partes interesadas,
incluido el Deudor;

d) La proteccidon de los bienes del Deudor y la optimizacion de su
valor, y

e) Facilitar la reorganizacion de empresas en dificultades
financieras, a fin de proteger el capital invertido y de preservar el

empleo.

2. PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA Y DEL
PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

2.1 De la Insolvencia Trasfronteriza
En octubre de 2014, entrd en vigencia la Ley n° 20.720, que crea un nuevo
"Régimen de Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas”,
sustituyendo la Ley de Quiebras. Sus principales objetivos son:
a. Facilitar la negociacion y aprobacion de los “Acuerdos de Reorganizacion

del Deudor”;
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b. Mejorar el recupero de los acreedores, en los procesos de insolvencia,
creando un procedimiento més eficaz y eficiente;

c. Regular los efectos de los procesos de insolvencia transfronteriza.

Con la nueva ley, los convenios pasaran a llamarse “Acuerdos de
Reorganizacion” y, dado este nuevo enfoque, la proteccién al deudor es mayor.
Bastara que el deudor ingrese el “formulario de Solicitud de Reorganizacién” para
que el tribunal decrete la “Proteccion Financiera Concursal”, que podra durar entre
30 a 90 dias habiles, dependiendo del porcentaje de apoyo de los acreedores, con
la cual, todos los contratos del deudor mantendran su vigencia y condiciones de
pago. Asi, los contratos no podran terminarse en forma anticipada y unilateral
(pactos comisorios), tampoco exigirse anticipadamente su cumplimiento (clausulas
de aceleracion) o hacerse efectivas las garantias contratadas, tales como boletas
de garantias, invocando como causal, el inicio de un procedimiento concursal de
reorganizacion. El acreedor que viole esta prohibicion quedara pospuesto en el
pago, incluso luego de los acreedores relacionados al deudor. Asimismo, aquellos
acreedores que suministren bienes y servicios, incluyendo las operaciones de
comercio exterior, durante la reorganizacién, se pagaran preferentemente como

gastos de la quiebra.

El proyecto de ley de “Reorganizacion y Liquidacion de Activos de
Empresas y Personas” llamado la “Nueva ley de Quiebras o Concursal”, tiene
como obijetivo principal, apoyar a los emprendedores, entregandoles herramientas
gue les faciliten desprenderse de un emprendimiento fallido que le impida ponerse
de pie, permitiendo a sus acreedores recuperar todo o parte de sus acreencias, lo
gue trae consigo nuevos procedimientos mas agiles y eficientes. Es decir, permitir
gue un emprendimiento lleno 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 productivo en el tiempo y, sélo en
segundo lugar, entrega herramientas idoneas para asegurar que, aquellos

emprendimientos que simplemente carezcan de la entidad necesaria para
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perseverar, puedan ser liguidados en breve tiempo, incentivando el resurgimiento

del emprendedor a través de nuevas iniciativas.

Por otra parte, la incorporacion de un régimen especial, aplicable a las
personas naturales que se encuentran en incapacidad de responder a sus
obligaciones financieras, genera una buena propuesta relativa al

sobreendeudamiento.

2.2.- Conceptos Fundamentales.

Es importante para los efectos de esta investigacion, conceptualizar ciertas
nociones fundamentales, como el “procedimiento de insolvencia”, el “estado de
insolvencia”, la “quiebra”. Asi como también, distinguirlas de otros fenomenos

similares tales como “el incumplimiento”.

De esta manera, entendemos por “procedimientos de insolvencia” a
“procesos de reorganizacion o liquidacion de deudas”. Se aplican a las empresas y

a las personas naturales o personas individuales que no son empresas.

Mediante procedimientos especiales, se ofrece una salida para los
diferentes tipos de deudores, ya sean micro, pequefios, medianos o grandes

empresas, personas juridicas sin fines de lucro y personas naturales.

Los procedimientos de insolvencia buscan equilibrar los derechos de los
deudores con los de los acreedores y ofrecen, a ambas partes, garantias para

resolver los conflictos.

Los nuevos procedimientos de reorganizacion de las empresas, tienen por
objetivo lograr la reestructuracion de una empresa viable, mediante el acuerdo
entre el deudor y sus acreedores. Estos procedimientos se usan para liquidar los

activos de una empresa no viable, o de una persona incapaz de renegociar sus

47



deudas. Se fijan plazos de un maximo de 12 meses para la empresa y de 8 meses

para las personas.

En cuanto al incumplimiento, en palabras de Ricardo Sandoval, existe
cuando “el deudor no ejecuta, sea porque no lo hace en absoluto, sea por que lo
hace parcialmente o de manera distinta a la convenida, una prestacion que es
exigible a su respecto”. Se trata de un hecho antijuridico, respecto del cual, el bien

juridico protegido es el derecho personal del acreedor de ser pagado.

En caso de un simple incumplimiento, no hay mas intereses comprometidos
gue los del propio acreedor, por lo que, nunca éste hecho antijuridico, autorizara a
iniciar en contra del deudor “incumplidor”, la tutela colectiva de la quiebra, toda vez
que, “uno ataca y la otra defiende bienes juridicos de muy distinta entidad”,
bastando en este caso el ejercicio de aquellas tutelas individuales contempladas

en el derecho sustantivo.

Distinto es el caso del deudor que, enfrentado a una pluralidad de
acreedores, se encuentra en una situacion o estado de insolvencia patrimonial, en
gue sus bienes, por su namero y valor, no posibilitan el pago a todos los
acreedores. Se trata de una situacion de impotencia de pagar que, en forma
generalizada y permanente, afecta el patrimonio del deudor. De manera que, si el
incumplimiento al que hicimos alusion, se produce como consecuencia de un
desarreglo econémico generalizado del patrimonio del deudor, y no simplemente
por un hecho puntual de retardo o negligencia en el cumplimiento de la obligacion,

estamos en presencia de lo que se denomina un “estado de insolvencia”.

Es mas, se ha afirmado que, si un deudor posee mas de un acreedor, se
encuentra en una situaciébn de solvencia patrimonial, es decir, posee bienes
suficientes, en numero y valor, para pagar. De acuerdo con lo sefialado por la

jurisprudencia, la insolvencia “se produce cuando un individuo se haya
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incapacitado para pagar una deuda, o cesa en el pago de sus obligaciones por

comprometer su patrimonio mas alla de sus posibilidades”.

Asi entonces, la insolvencia del deudor, es una situacién de hecho que en
palabras de Bayardo Goudeau Gdémez, constituye “el fundamento real de la
quiebra”. Ademas, se requiere de la concurrencia de la cesacién de pagos, como

presupuesto objetivo para que sea procedente la declaratoria de la quiebra.

Sin perjuicio de las distintas teorias que se han dado acerca de lo que debe
entenderse por cesacion de pagos, varios han sido los autores que la definen vy,
todos coinciden en que se trata de una situacion de incapacidad, de impotencia de
pagar, que afecta el patrimonio del deudor y que va mas alla del mero
incumplimiento de las obligaciones. Este “estado patrimonial”’, se caracteriza, en
primer término, por su generalidad, esto es, por afectar la totalidad del patrimonio
del deudor, sin que baste la ocurrencia de un solo hecho aislado. Es, ademas, un
estado permanente en el tiempo, que requiere de cierta estabilidad y de la
objetividad suficiente, que permita al juez de la quiebra adquirir la conviccion de la

existencia de una situacion patrimonial critica.

En estos casos, para evitar un trato injusto entre los distintos acreedores, se
sustituye el ejercicio de tutelas aisladas, por un sistema de ejecucion colectiva o
concursal, a través del juicio de quiebras, el cual comprende a todos los
acreedores y que recae sobre todos los bienes embargables del deudor. La
quiebra, ha sido definida por la doctrina nacional como “un estado excepcional en
el orden juridico de una persona, producido por falta o imposibilidad de
cumplimiento igualitario de sus obligaciones, declarado judicialmente”. Al respecto,
conviene detenernos, en el hecho de que se trata de un “estado”, esto es, una
situacion o momento en la vida de una persona, que le impide atender el
cumplimiento de sus obligaciones. Asi por ejemplo Puga Vial, la entiende como
“un estado patrimonial vicioso y complejo que se traduce en un desequilibrio entre

sus activo liquidable y su pasivo exigible, de modo tal que coloca a su titular en la
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incapacidad objetiva de cumplir, actual o potencialmente, los compromisos que lo
afectan”. En términos adjetivos, la quiebra constituye un procedimiento colectivo
sobre los bienes del deudor comun, en beneficio de sus acreedores. Representa
un mecanismo de defensa frente a un estado patrimonial critico del deudor,
comprometedor, no sélo de la relaciéon del acreedor con su deudor, sino también

de otros intereses, como los de la empresa, y los trabajadores.

2.3.- Fundamentos de la institucion.

Si hablamos de procedimientos de insolvencia, es preciso mencionar
brevemente cada una de las instituciones a través de las cuales se originan todo.
Si hablamos de un “incumplimiento”, en el que esta un deudor, cuando no ha
ejecutado una prestacion exigible, procedemos a aplicar el procedimiento de

insolvencia.

Es necesario sefalar que el fundamento principal, que permite llegar a un
estado de insolvencia, es el crédito.

El concepto econdémico juridico del crédito, se encuentra estrechamente
vinculado al Derecho concursal y se sefiala como uno de sus fines esenciales a la

“proteccion del crédito”.

En la actualidad, el crédito posee una gran importancia, pues, permite la
adquisicion de bienes y de capitales, a quienes los precisan, sea para consumo o
para desarrollar su actividad productiva. De ahi que, cualquier anomalia en su
funcionamiento, pueda traer consecuencias que superan el interés particular de
los contratantes o de quienes estan directamente interesados, afectando a la

economia en general.

Si bien, la proteccion del crédito ha sido siempre el pilar de los
procedimientos colectivos, la forma de proteccion no se ha mantenido invariable

en el tiempo. Por el contrario, ha ido evolucionando a la par con el desarrollo de la
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economia y de los distintos sujetos que pueden verse afectos a la regulacion
concursal. Esta evolucion, ha determinado el surgimiento de una “concatenacion
de patrimonios”, lo que significa que, las relaciones de crédito no vinculan sélo a
dos personas. Por el contrario, es muy probable que frente a una obligacion
incumplida, se provoque una reaccion en cadena de incumplimientos sucesivos,
con graves consecuencias econémicas y juridicas. De manera tal que, en materia
comercial, se torna de vital importancia el estricto cumplimiento de las
obligaciones. Situaciones como la insolvencia y cesacion de pagos, perjudican o

afectan el crédito y constituyen verdaderas amenazas para la economia.

Para hacer frente a estas situaciones y cumplir su finalidad protectora, el
Derecho concursal cuenta con diversos mecanismos, como son, los convenios, la

cesion de bienes, la liquidacion forzosa y la quiebra.

La palabra “crédito” posee distintas acepciones, asi por ejemplo, en sentido
economico, se entiende como “acuerdo entre las partes de una relacion juridica,
por el cual una de ellas, difiere el cumplimiento de una prestacién”. Sin embargo
nos interesa, en esta oportunidad, aquella acepcion juridico-econdmica, segun la
cual, 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”.
Al respecto, Puga Vial, agrega que “el patrimonio insolvente es una suerte
de ganglio infecto que debe ser erradicado o saneado para obstruir la dispersion

de esta verdadera peste econémica que es la insolvencia.”

2.4.- Inicio de un procedimiento de insolvencia.

Este proceso se puede iniciar por:
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Es un procedimiento judicial cuyo objetivo es la liquidacion rapida y eficiente
de los bienes de una empresa deudora, para que pueda pagar a quienes les debe
(sus acreedores).

La Ley regula dos procedimientos:

-Liquidacion forzosa: cuando una empresa es demandada por un acreedor.

Liquidacion voluntaria: cuando ésta es solicitada directamente por la
empresa deudora.

Estos tramites se realizan ante Tribunales, los cuales, para esta materia
corresponden a los Juzgados de Letras (civiles o de competencia comun),
correspondientes al domicilio de la persona deudora. Se privilegiara, por los
tribunales, a aquellos que tengan capacitacion en este tipo de procedimientos
concursales y de liquidacion.

El procedimiento concursal de renegociacion es un procedimiento
administrativo y gratuito en que la Superintendencia de insolvencia y
reemprendimiento, la cual, actia como facilitadora de acuerdos entre la persona
deudora y sus acreedores. Este procedimiento, tiene por finalidad la renegociacion
de las obligaciones del deudor o la ejecucion de sus bienes para el pago de sus

obligaciones vigentes.

El procedimiento consta de tres audiencias en las cuales participa el
deudor, sus acreedores y la Superintendencia:

a) Audiencia de Determinacion del Pasivo,

b) Audiencia de Renegociacion, y/o

c¢) Audiencia de Ejecucién.
Solo se puede ser admitido a este procedimiento cada 5 afios, los que se

contaran desde la publicacion de la “Resolucién de Admisibilidad de la solicitud de

Renegociacién de la persona deudora”.
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2.5.- Requisitos para iniciar el procedimiento.

Los requisitos para iniciar un procedimiento concursal son:
a) Tener 2 0 mas obligaciones (deudas) vencidas:
i. Por méas de 90 dias corridos,
ii. Actualmente exigibles,
iii. Que provengan de obligaciones distintas, y
iv. Que sumen en total mas de 80 Unidades de Fomento.
b) No debe haber sido notificada de una demanda de liquidacién forzosa o
de cualquier otro juicio ejecutivo iniciado en su contra, que no sea de origen

laboral.

Declaracion de término del procedimiento concursal de renegociacion de la

persona deudora

El procedimiento puede terminar por el acuerdo de renegociacion o por el
acuerdo de ejecucion adoptado por la persona deudora y sus acreedores.

Si el procedimiento termina por la suscripcion del acuerdo de renegociacion,
las obligaciones respecto de los créditos que conforman dicho acuerdo se
entenderan extinguidas, novadas o re-pactadas, segun lo acordado, y la persona
deudora se entendera rehabilitada para todos los efectos legales.

La persona deudora podra solicitar a todo registro publico o privado, la
modificacion, cancelacion o bloqueo de la informacién, conforme a lo dispuesto en
la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada.

¢, Quiénes pueden someterse al procedimiento de concursal de
renegociaciéon? Pueden iniciar un Procedimiento Concursal de Renegociacion,
ante la Superintendencia, solo las personas deudoras, las cuales, son:

a) Las personas naturales contribuyentes del articulo 42 N° 1 del Decreto

Ley N.° 824, del Ministerio de Hacienda, de 1974, que aprueba la Ley sobre
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Impuesto a la Renta. Es decir, las personas naturales sujetas a un contrato de
trabajo.

b) Y los demas sujetos de crédito no comprendidos en la definicion de
empresas deudoras, que entrega el articulo 2 n° 13 de la Ley n° 20.720. Esto es,
cualquier persona natural sujeto de crédito, tales como: duefias de casa,

estudiantes, jubilados, entre otros.

La Ley distingue entre el “Procedimiento Concursal de Liquidacion
Forzosa”, que es aquel que demanda un acreedor, y el “Procedimiento Concursal

de Liquidacion Voluntario” o aquel que solicita la persona deudora directamente.
2.6.- Tramitacion del procedimiento.

1. La empresa deudora presenta ante el tribunal competente, debidamente
patrocinada por un abogado, la solicitud de liquidacion voluntaria de sus bienes.

2. Luego, debe solicitar la nominacion del liquidador ante la
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento® acompafiando la copia de
la solicitud presentada, con el cargo del tribunal o de la respectiva Corte de
Apelaciones, y una nébmina de sus acreedores y créditos.

3. Realizada la nominacion del liquidador, la SIR emitira el certificado
correspondiente y lo remitir4 al tribunal competente.

4. Recibido el certificado de nominacion, el tribunal dictara la “Resolucion de
liquidacion de los bienes de la persona deudora”, la que sera publicada en el
Boletin Concursal.

5. La resolucion de liquidacion indica el lugar, dia y hora en que se

celebraréd la primera junta de acreedores.

Dictada la resolucion de liquidacion de la empresa deudora se produciran,

entre otros, los siguientes efectos, en relacion a la empresa deudora y sus bienes:

23 En adelante, SIR.
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1. Quedara inhibida de la administracién de todos sus bienes presentes,
con excepciéon de aquellos que la ley declara inembargables. Su administracion
pasard al liguidador. En consecuencia, seran nulos los actos y contratos
posteriores, que el deudor ejecute o celebre, en relacidn a estos bienes.

2. Perdera la facultad de disposicién sobre sus bienes y frutos, actuales y
futuros.

3. Podra interponer por si, las acciones referidas a su persona y que tengan
por objeto, derechos inherentes a ella. No serd privado del ejercicio de sus
derechos civiles, ni se le impondran inhabilidades especiales, sino en los casos
expresamente determinados por las leyes.

4. No podra comparecer en juicio como demandante ni como demandando,
en lo relativo a los bienes, objeto del procedimiento concursal de liquidacion.

5. En caso de negligencia del liquidador, la empresa deudora podra solicitar
al tribunal que ordene la ejecucion de las providencias conservativas que fueren

pertinentes.

2.7 Aplicacion del sistema concursal

El Sistema Concursal esta conformado por las normas aplicables a los
procedimientos concursales, por los agentes que intervienen en los
procedimientos concursales, asi como por las Autoridades Administrativas vy
Judiciales a las que la Ley y/o sus normas complementarias o modificatorias

asigne competencia.

La Ley se aplica obligatoriamente a los procedimientos concursales de los
deudores que se encuentren domiciliados en el pais, sin admitir pacto en contrario.
No son oponibles para efectos concursales los acuerdos privados relativos a la

sustraccion de ley y jurisdiccién chilena.

2.8.- Beneficiarios

-Personas juridicas de derecho privado, con o sin fines de lucro.

55



-Personas naturales contribuyentes de primera categoria.

-Personas naturales contribuyentes del articulo 42 nimero 2 de la Ley de
Impuesto a la Renta (personas naturales que practican el ejercicio libre de la
profesion y emiten boletas de honorarios).

2.9.- Quien Puede Solicitar la liquidacion forzosa.

Cualquier acreedor que acompafie los antecedentes que la Ley exige y

acredite cualquiera de las siguientes causales:

1. La Empresa Deudora ceso en el pago de una obligacion que conste en un
titulo ejecutivo con el acreedor solicitante.

2. Existen en contra de la Empresa Deudora 2 o mas titulos ejecutivos
vencidos, provenientes de obligaciones distintas, encontrandose iniciadas a
lo menos 2 ejecuciones.

3. La Empresa Deudora o sus administradores no sean habidos, y hayan

cerrado sus oficinas sin dejar mandatario.

2.10.- Documentos Requeridos

La empresa deudora debera entregar, debidamente representada por un
abogado, una solicitud de inicio de procedimiento concursal de liquidacion
voluntaria de sus bienes. Ademas, debera acompafar los siguientes antecedentes
al tribunal:

- Lista de sus bienes, lugar en que se encuentren y los gravamenes que les
afecten.

-Lista de los bienes legalmente excluidos de la liquidacion (bienes
inembargables).

- Relacioén de sus juicios pendientes.

- Estado de deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de los

acreedores, asi como de la naturaleza de sus créditos.
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‘Némina de trabajadores, cualquiera sea su situacién contractual, con
indicacién de las prestaciones laborales y previsionales adeudadas y fueros en su
caso.

-Su ultimo balance (si la empresa deudora lleva contabilidad completa). Si
es una persona juridica, los documentos antes sefialados deberan ser firmados

por sus representantes legales.

2.11.- Aspectos econOmicos relativos a la solicitud de insolvencia

transfronteriza

La solicitud no tiene costo. Sin embargo el art 293 de la ley 20.70 sefala
que “Articulo 293.- Costas y recompensas. Los acreedores que no sean Personas
Relacionadas con el Deudor, que individualmente entablen las acciones
revocatorias concursales en beneficio de la masa y obtengan la revocacion de
actos o contratos por sentencia definitiva firme o ejecutoriada tendran derecho a
gque se les pague con los fondos de los Procedimientos Concursales de
Reorganizaciéon o de Liquidacion todos los gastos del respectivo juicio y los
honorarios del abogado patrocinante, los cuales gozaran de la preferencia del
namero 1 del articulo 2472 del Cdodigo Civil. Ademas, el acreedor demandante
tendra derecho a que la sentencia definitiva le reconozca una recompensa de
hasta un 10% del beneficio que le reporte esta accion al patrimonio del Deudor 0 a
la masa. Dicha recompensa no podra exceder al monto de su crédito verificado o
reconocido, segun corresponda, y debera fijarse en la referida sentencia definitiva,
sefialando si sera de cargo del Deudor o de la masa, en atencion al Procedimiento
Concursal respectivo. No tendrd derecho a recompensa el acreedor que hubiere
adquirido su acreencia con posterioridad al inicio del Procedimiento Concursal
respectivo. El acreedor que individualmente ejerciere acciones revocatorias en
beneficio de la masa debera notificar al Liquidador o al Veedor correspondiente
para que éste informe a la Junta, dentro del plazo de 30 dias desde que fuere
notificado, a efectos que esa instancia determine si se hace parte o no en la

accion. Si la accion fuere ejercida por el Liquidador o el Veedor, o por cualquier
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acreedor mandatado al efecto por la Junta de Acreedores, los gastos que irrogue
la sustanciacion de esta clase de acciones se consideraran gastos de
administracién del Procedimiento Concursal respectivo. Asimismo, la sentencia
gue se pronuncie condenard en costas a la parte vencida, salvo que el tribunal
estimare la concurrencia de motivo plausible para litigar. Si la parte vencedora
fuere el 147 demandante, corresponderd a quien hubiere ejercido la accién
perseguir el pago de las costas que fueren del caso. Si la parte vencedora fuere el
demandado, las costas que fuere pertinente solucionar seran pagadas por la masa
como gasto de administracion del Procedimiento Concursal de Liquidacién y por el
Deudor en un Procedimiento Concursal de Reorganizacion. En el caso que el
tribunal rechace por sentencia definitiva firme o ejecutoriada la accion entablada,
los demandantes soportaran los gastos del proceso y los honorarios de los

profesionales que intervinieron.

2.12.- Procedimientos extranjeros principales y no principales

Toda la regulacion de la insolvencia transfronteriza, gira en torno al
concepto de Procedimiento Extranjero. Como afirma Ricardo Sandoval: “La piedra
angular sobre la que se sustenta el ambito de aplicacion de la ley Modelo es la
nociéon de procedimiento extranjero, porque gracias a ella se describen las

situaciones a las cuales se aplican las reglas uniformes”.

El Procedimiento Extranjero es definido en el articulo 301 como “el
procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo, incluido el de indole
provisional, que se tramite en un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a
la insolvencia y en virtud del cual los bienes y negocios del deudor queden sujetos
al control o a la supervision del tribunal o representante extranjero, a los efectos
de su reorganizacion o liquidacion”. De la definicion se pueden derivar varios

elementos.
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1.- Procedimiento colectivo: La Ley Modelo tiene por objeto servir de
instrumento para llegar a una solucion coordinada y global para todas las partes
interesadas en el procedimiento colectivo. Al evaluar si un determinado
procedimiento es colectivo a efectos de la Ley Modelo, una de las consideraciones
fundamentales, es determinar si, en el procedimiento, se tienen en cuenta
practicamente todos los bienes y las deudas del deudor, sin perjuicio de las
prioridades y excepciones legislativas del pais, ni de la exclusién, en su
ordenamiento juridico, de determinados derechos de los acreedores garantizados.
De la revision de jurisprudencia, que ha deliberado respecto a la naturaleza
colectiva de un procedimiento, se ha llegado al consenso que el caracter colectivo
viene dado principalmente, por ser un procedimiento que incluya a todos los

acreedores o a la mayor parte de ellos.

2.- Con arreglo a una ley relativa a la insolvencia: Se busca que el
procedimiento se base en una ley que regula la insolvencia o que, por lo menos,

regule o aborde cuestiones relacionadas con la insolvencia.

3.- Control o supervision de un tribunal extranjero: cumplen este requisito

aun los procedimientos en que el deudor conserva cierto control sobre sus bienes.

4.- A los efectos de su reorganizacion o liquidacion: quedarian fuera del
ambito de aplicacién de la ley, los procedimientos extranjeros que buscan impedir
la dispersion y el desperdicio de bienes y no liquidar o reorganizar la masa de la
insolvencia, asi como también, meros acuerdos financieros entre un acreedor y

alguno de sus deudores.

Habiendo aclarado el concepto de procedimiento extranjero, corresponde,
para efectos de comenzar a analizar el concepto de “Centro de principales
intereses”, hacerse cargo, en primer lugar, de la clasificacion que hace la Ley

Modelo entre procedimientos extranjeros principales y no principales
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2.12.1.- Procedimiento extranjero principal

Es aquel procedimiento colectivo, que se tramita en un Estado extranjero,
con arreglo a una ley relativa a la insolvencia, para los efectos de su
reorganizacion o liquidacion, siendo ese Estado extranjero el lugar donde el
deudor tenga su centro de principales intereses, que normalmente correspondera

al lugar de su domicilio social.

2.12.2.- Procedimiento extranjero no principal

Es aquel procedimiento colectivo, que se tramite en un Estado extranjero,
con arreglo a una ley de insolvencia, para los efectos de su reorganizacion o
liquidacion, que se tramite en un Estado donde el deudor tenga un
establecimiento, que se define como todo lugar de operaciones en que el deudor
ejerza de forma no transitoria una actividad econémica con medios humanos y

bienes o servicios, sin ser este el centro de sus principales intereses.

2.13.- Reconocimiento de un procedimiento extranjero de insolvenciay de

las medidas otorgables en el pais adoptante

La facultad del representante extranjero de solicitar, ante el tribunal del pais
adoptante, el reconocimiento del procedimiento extranjero de insolvencia en el que
aquél hubiera sido designado, estableciéndose los requisitos que debe contener la
solicitud, quedando, asimismo, facultado el tribunal requerido, a presumir la

autenticidad de los documentos acomparfiados estén o no legalizados.

Si bien el reconocimiento no es automatico pues exige un procedimiento al

efecto, se prevén presunciones que agilizan el mismo.

El tribunal requerido puede, desde ese momento, a instancia del

representante extranjero, otorgar medidas provisionales disponiendo, por ejemplo,
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la paralizacion de las ejecuciones contra los bienes del deudor, la conservacion o
la inmediata realizacién de bienes del deudor para preservar su valor, suspender
el derecho de enajenar o gravar bienes del deudor, el aseguramiento de pruebas o
cualquier otra medida cautelar reconocida por el Derecho interno del Estado
adoptante.

Producido el reconocimiento del procedimiento extranjero, el tribunal debe
calificarlo como “principal” o “no principal”, en caso de calificarlo como “principal”,
dispondra automéaticamente las medidas cautelares y conservatorias pertinentes.
En caso que el procedimiento sea “no principal”, dichas medidas se dispondran
por resolucion judicial expresa y previo requerimiento del representante extranjero.

Son diferentes los efectos del reconocimiento segun se trate de un
procedimiento principal o no principal.

Si se trata de un procedimiento principal:

a) Se paralizara la iniciacion o la continuacion de todas las acciones o
procedimientos individuales que se tramiten respecto de los bienes, derechos,
obligaciones o responsabilidades del deudor;

b) Se paralizara —asimismo- toda medida de ejecucion contra los bienes del
deudor; y

c) Se suspendera todo derecho a transmitir o gravar los bienes del deudor,

asi como a disponer de algun otro modo de esos bienes.

Esta suspension es imperativa, ya que deviene como consecuencia
automatica e inmediata, del reconocimiento de un procedimiento extranjero

principal.

Todas estas medidas transitorias previstas, tienden a prevenir el fraude y a
proteger los legitimos intereses de los acreedores hasta que el tribunal evallte la

situacion y tome las medidas pertinentes, modificando o retirando aquéllas.

Sin embargo, el articulo 20.2 prevé la posibilidad de que el Estado

adoptante limite o restrinja el alcance de tales medidas y sus efectos de
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paralizacion y suspensién. Por ende, si un pais, que adopta la ley modelo,
introduce numerosas excepciones al articulo 20.1, dejard la calificacion de
procedimiento principal, en un lugar menor y es probable que se pierda en
eficacia.

Ademas de estas medidas de suspensién imperativa, la Ley Modelo
autoriza al tribunal a disponer medidas discrecionales en todo procedimiento, ya
sea principal o no. Segun el articulo 21.1 desde el reconocimiento de un
procedimiento extranjero, ya sea principal o no principal, de ser necesario para
proteger los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, el tribunal podra,
a instancia del representante extranjero, otorgar toda medida apropiada. Entre

ellas de modo no taxativo menciona las siguientes:

a) Paralizar la iniciacion o la continuacidon de acciones o procedimientos
individuales relativos a los bienes, derechos, obligaciones o responsabilidades del
deudor, en cuanto no se hayan paralizado, con arreglo al inciso a) del parrafo 1 del

articulo 20.

b) Paralizar, asimismo, toda medida de ejecucion contra los bienes del
deudor, en cuanto no se haya paralizado con arreglo al inciso b) del parrafo 1 del
articulo 20.

c) Suspender el ejercicio del derecho a transmitir o gravar los bienes del
deudor, asi como a disponer de esos bienes de algun otro modo, en cuanto no se
haya suspendido ese derecho con arreglo al articulo 20.

d) Disponer el examen de testigos, la presentacion de pruebas o el
suministro de informacién respecto de los bienes, negocios, derechos,
obligaciones o responsabilidades del deudor.

e) Encomendar al representante extranjero, 0 a alguna otra persona
nombrada por el tribunal, la administracion o la realizacién de todos o de parte de

los bienes del deudor, que se encuentren en el territorio de este Estado.
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f) Prorrogar toda medida cautelar otorgada con arreglo al parrafo 1 del
articulo 19.

Tal como se puede apreciar estas medidas, en un procedimiento “no
principal” no operan automaticamente por el reconocimiento mismo, sino que
deben ser expresamente decididas por un tribunal judicial y a instancia del
representante extranjero.

Puede negarse el reconocimiento, solamente en caso de manifiesta
violacion al orden publico, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 6.

El tribunal puede supeditar toda medida a las condiciones que juzgue
conveniente, y es posible modificarla o dejarla sin efecto de oficio, a instancia del
representante extranjero, o de cualquier persona afectada.

Como ya hemos dicho, la normativa sobre insolvencia transfronteriza
funciona en base a la existencia tanto de procedimientos principales como de
procedimientos no principales. Cabe preguntarse, entonces, por qué era necesario
gue existieran estas dos categorias. Quizas, habria sido mas eficiente que
existiera un procedimiento principal, que tuviera la posibilidad de ser reconocido
en diversas jurisdicciones para lograr la unidad en la liquidacion o reorganizacion
de la empresa insolvente. Esta cuestion fue debatida al interior del grupo de
trabajo que elaboré la Ley Modelo, llegando a la conclusién de que se debia
reconocer el fendmeno de una posible pluralidad de procesos de insolvencia, ya
gue no era apropiado, para la comisién, estar restringiendo la apertura valida de
procedimiento de insolvencia en otros paises, la ley modelo debiera maximizar la
cooperacién y coordinacion entre procesos celebrados en mas de una jurisdiccion,

lo que aumentaria su aceptabilidad.

Esta intencién cooperadora entre procedimientos, también se tuvo presente
en el reglamento del Consejo europeo, que sirvid como texto base para la
elaboracién de la Ley Modelo. Alli se sefial6 que “con objeto de proteger la
diversidad de intereses, el presente reglamento permite que se incorporen

procedimientos secundarios paralelamente al procedimiento principal”.

63



El concepto de “centro de principales intereses” se hace relevante para
determinar si un procedimiento es reconocido como “procedimiento principal” 0 “no
principal”. Esto genera una serie de diferencias que se plasman en la ley, dandole
un trato mas favorable y preferente al procedimiento principal. Estos privilegios se

expresan en:

1.- Las medidas previas y urgentes, reguladas en el articulo 318 de la NLI,
gue se pueden otorgar a cualquier procedimiento de reconocimiento, desde la
solicitud de reconocimiento, podran ser denegadas cuando afecten al desarrollo

de un procedimiento extranjero principal.

2.- El articulo 319 de la NLI, entrega medidas exclusivas a los
procedimientos extranjeros principales. Estas medidas, tienen la caracteristica de
ser automaticas, esto es, no son discrecionales para el juez y entran en vigor
automaticamente, junto con el reconocimiento del procedimiento. La “Guia de
incorporacion de la Ley Modelo al Derecho interno” es enfatica en subrayar que
las medidas del articulo 319 sean automaticas para dar el margen adecuado y
para organizar y tramitar de forma ordenada y equitativa, el procedimiento de
insolvencia transfronteriza. Estos efectos regirian, por el solo ministerio de la ley,
desde que se notifigue por el estado diario la resolucibn que otorgue

reconocimiento al procedimiento extranjero principal.

3.- El articulo 320 n° 3 establece una limitacion de las medidas otorgadas a
los procedimientos no principales, en el sentido de que deben circunscribirse a los
bienes e informacién requeridos para ese procedimiento no principal. Estas
disposiciones sugieren que las medidas en favor de un procedimiento extranjero
no principal, no deben dar al representante extranjero unas facultades
innecesariamente amplias y que las medidas no deben interferir en la
administracién de otros procedimientos de insolvencia, y menos aun en la del

procedimiento principal.
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4.- Articulo 322 N°2 en el mismo sentido que el nUmero anterior.

5.- Articulo 32 b) iii en el mismo sentido que el niumero 4.

6.- El Articulo 329 a) exige la compatibilidad de las medidas otorgadas en el

procedimiento no principal, en caso de que se reconozca un procedimiento

principal.

2.15 Andlisis de la relacion entre las medidas cautelares y el procedimiento

concursal de la ley N°20720

Articulo 148.- Principio general de las medidas cautelares. Los embargos y
medidas precautorias decretadas en los juicios sustanciados contra el
Deudor y que afecten a bienes que deban realizarse o ingresar al
Procedimiento Concursal de Liquidacion, quedaran sin efecto desde que se
dicte la Resolucién de Liquidacion.
En caso de acumulacion, solo el Liquidador podra solicitar el alzamiento
respectivo ante el tribunal que lo decretdo o ante el tribunal que esté
conociendo del Procedimiento Concursal de Liquidacion. El tribunal
correspondiente decretara el alzamiento sin mas tramite, con el s6lo mérito
de la dictacion ya indicada.

Articulo 149.- Medidas cautelares en sede criminal. Aquellas medidas
cautelares concedidas con ocasion de acciones de naturaleza criminal
provenientes de los ilicitos contemplados en el Titulo 1X del Libro Segundo
del Codigo Penal, que afecten a bienes del Deudor para responder o
garantizar el pago de futuras indemnizaciones civiles, multas o cualquier
otra condena en dinero, quedaran sin efecto tan pronto el Liquidador
comunique por escrito al Juzgado de Garantia que corresponda que se ha
pronunciado la Resolucion de Liquidacion, adjuntando los documentos que
sirvan para acreditarla. Este tribunal entregara los bienes al Liquidador para
su administracion y proseguird la tramitaciobn de los respectivos
procedimientos, en los cuales el Liquidador actuard como coadyuvante
cuando se trate de delitos concursales.
Las multas e indemnizaciones pecuniarias que eventualmente se concedan,
cualquiera sea su especie, deberan verificarse en el Procedimiento
Concursal de Liquidacion conforme a las reglas generales.
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En el andlisis de los articulos mencionados, que corresponden a la nueva
ley de insolvencia y re emprendimiento podemos concluir que todas aquellas
medidas cautelares que se decreten contra el deudor quedan sin efecto desde la
dictacion de la resolucién de liquidacion, solo siendo el liquidador el que tendré la
facultad de poder levantar o alzar las medidas que se hubieren dictado.

En cuanto a las medidas cautelares de naturaleza criminal que provengan
de ilicitos que cometiera el deudor quedaran sin efecto desde la comunicacién que
el liquidador haga al juzgado de garantia respectivo relativo a la medida cautelar
criminal, informando que al decretarse la resolucion de liquidacion, el tribunal
debera entregar todos los bienes relativos al deudor que hubieren estado sujetos a
medidas cautelares y el liquidador tendra la facultad de su administracion

actuando como coadyuvante en los delitos concursales.

2.16.- Requisitos para la liquidacion de bienes fuera del territorio nacional

Para comenzar a hablar de este tema, debemos primer hacer la distincion

de qué tipo de deudor hablamos, en este sentido tenemos:

» La Liquidacion de bienes de la persona es un procedimiento judicial para

vender rapida y ordenadamente los bienes del deudor, a fin de pagar sus deudas.

* La Liquidacion de empresas es un procedimiento judicial que permite el
cierre formal, mediante la venta de los bienes de la empresa, para el pago de la

deuda a sus acreedores.

Los dos llevan a aparejados procedimientos judiciales, lo queen definitiva
los une es que ambos tipos de deudores al momento de declararse en quiebra
tienen como objetivo la liquidacién rapida y eficiente de los bienes, para que pueda

pagar a quienes les debe, a través de un procedimiento judicial.
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La quiebra es un estado excepcional, declarado judicialmente, en el
patrimonio de una persona natural o juridica; significa que los bienes de una
empresa, pasan a ser administrados por un sindico de quiebras, el cual, procedera
a venderlos, para luego pagar a los acreedores.

La Ley N° 20.780, sobre Reforma Tributaria, establece a partir del 1 de
enero y hasta el 31 de diciembre del 2015, un sistema voluntario y extraordinario
de declaracion de bienes o rentas que se encuentran en el extranjero, que
habiendo estado afectos a impuestos en Chile, no hayan sido oportunamente
declarados y/o gravados, a fin de que se pague por ellos un impuesto Unico y

sustitutivo.

Las declaraciones se pueden presentar hasta el 31 de diciembre del
presente afno, independiente de la fecha del giro y pago del impuesto. El objetivo
de la norma es regularizar la situacion de contribuyentes que deseen
voluntariamente declarar bienes y/o rentas que habiendo estado afectas a
impuestos en el pais, no hayan sido oportunamente declarados y/o gravados con

los tributos correspondientes en Chile.

Es asi que, regularizada esta situacion, una vez que se declara la
insolvencia, se procede con la liquidacidén de estos bienes sea que se encuentren

en territorio nacional e internacional.

En Chile el procedimiento de realizaciéon de bienes, consta de distintos
pasos y procedimientos, hasta llegar a obtener el dinero, para liquidar la deuda.
De esta manera, el procedimiento esta sujeto a hormas que deben ser respetadas

y a un protocolo establecido para su celebracion que consta de 6 etapas:

1. Tasacion de bienes
Antes de celebrar el remate de bienes embargados, se emite un certificado

para analizar el valor en pesos de lo que se va a subastar. Luego de establecer un
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monto, el deudor tiene 3 dias para refutarlo y solicitar otra tasacion, pero luego de

eso la determinacién seré inapelable.

2. Establecer bases del remate
En este punto se determinan los pardmetros bajo los cuales se realizara la
subasta, incluyendo la fijacion del dia y hora, los bienes a rematar, los valores y

postura minima, las condiciones y garantias, etc.

3. Manejo de acreedores

Cuando se rematan bienes como automaviles o viviendas, se deben anular
los endeudamientos anteriores a que estuvieran sujetos (créditos hipotecarios,
préstamos bancarios, préstamos de cooperativas, etc.). Para verificar esto hay un
plazo de 15 dias. Sin embargo, de no cumplirse este requisito en dicho periodo, la
subasta se puede aplazar.

Aqui es también cuando el encargado debe asegurarse de que los bienes a

subastar no estan ya embargados por otro tribunal.

4. Publicacion del remate en diarios y medios
Ademas de difundir la subasta de los bienes embargados, también se debe

realizar — al menos 3 dias antes — una exhibicion para los interesados.

5. Celebracién de remates judiciales

Partiendo del monto minimo fijado, se ofrece el bien al mejor postor. Si éste
es aprobado, se debe redactar un acta que servirdA como documento legal que
acredita la validez del remate.

De no haber postores, el deudor tiene derecho a pedir un nuevo remate,
bajando el monto minimo a un tercio del valor tasado. Por ejemplo, si un automovil

tasado en tres millones de pesos fuese a remate, pero no
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6. Pago de los bienes

El comprador al adjudicarse el bien, debe entregar una garantia equivalente
al 20% del valor de tasacion, méas el 10% de IVA y comision al martillero. Luego,
tendrd un plazo de 48 horas para pagar el resto. Habiéndose acreditado y hecho
efectivo ese pago, sera posible la entrega de la especie.

De no retirar el producto en ese plazo, el tribunal lo dard por abandonado,
guedando asi disponible para celebrar una nueva subasta.

7. Suspension del remate

Un remate puede ser anulado si el duefio de los bienes paga en un plazo
anterior a la fecha de celebracién el monto adeudado. Esto debe ser presentado
con una orden legalizada ante un notario publico, para hacer inefectivo el proceso

de subasta.

2.16.1.- Cuales son los efectos de la Resolucién de Liquidacion de

bienes de la persona deudora.

Dictada la Resolucion de Liquidacion de bienes de la persona deudora, se

produciran, entre otros, los siguientes efectos en relacion al deudor y sus bienes:

a) La persona deudora quedara inhibida de la administracién de todos sus
bienes presentes, con excepcion de aquellos que la ley declara inembargables. Su
administracién pasara al Liquidador. En consecuencia, seran nulos los actos y
contratos posteriores que el deudor ejecute o celebre en relacion a estos bienes;

b) La persona deudora perdera la facultad de disposicion sobre sus bienes
y frutos, actuales y futuros;

c) La persona deudora debera comparecer en juicio, representada por el
Liquidador;

d) La persona deudora podra interponer por si, las acciones referidas a su

persona y que tengan por objeto derechos inherentes a ella. No sera privada del
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ejercicio de sus derechos civiles, ni se le impondran inhabilidades especiales sino
en los casos expresamente determinados por las leyes;

e) En caso de negligencia del Liquidador, la persona deudora podra
solicitar al tribunal que ordene la ejecucion de las providencias conservativas que

fueren pertinentes.

Se hace presente que sélo podra embargarse la remuneracién de la
persona deudora hasta por 3 meses después de dictada la “Resolucién de

Liguidacién de los Bienes de la persona deudora”.

2.16.2.- Cuanto dura el Procedimiento Concursal de Liquidacion de
bienes de la persona Deudora.

La Ley establece un plazo maximo de 4 meses para la venta de bienes de la
persona deudora. Cumpliéndose los plazos fijados en la Ley n° 20.720, el
Procedimiento Concursal de Liquidacion de la persona deudora, no deberia durar

mas de 8 meses.
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3.- JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN CASOS DE INSOLVENCIA
TRANSFRONTERIZA Y FALLOS RELATIVOS A LA MATERIA.

A continuacion, se analizaran algunos casos de jurisprudencia internacional
que han tratado el concepto de “Centro de principales intereses”, en particular, en
referencia a problemas para su determinacién. El andlisis se centrara, en ese
ultimo punto, intentando descubrir la vision que el juez tuvo, en relacién a la
determinacién de este concepto. Intentamos que el tratamiento del tema, tuviera la
mayor diversidad posible en relacion a los tribunales que los juzgaron, las

tradiciones juridicas de las que provienen y la probleméatica implicita.

3.1.- Eurofood IFSC Ltd (Re)

3.1.1.- Antecedentes de Hecho

La empresa italiana PARMALAT SPA, registré el afio 1997 la sociedad
EUROFOODS en Irlanda, con domicilio en la ciudad de Dublin, especificamente
en el Centro Internacional de Servicios Financieros®, centro de negocios que
ofrecia beneficios tributarios a las empresas que alli se instalaban. PARMALAT
era la duefia exclusiva de EUROFOODS. Es importante destacar que
EUROFOODS no tenia empleados propios en Irlanda, se regia por la contabilidad
irlandesa y sus libros contables estaban en Irlanda. Otro hecho relevante, era que
EUROFOODS sdélo habia participado en 3 transacciones financieras en su historia.
Todas estas transacciones estaban referidas a préstamos obtenidos para financiar
la actividad comercial de Parmalat en Venezuela, Brasil e Irlanda®. 70 BUFFORD,
S. 2007.

24 Cuyas siglas en ingles son IFSC, de ahi el nombre de Eurofood IFSC.

25 BUFFORD, Samuel. Center of Main Interests, International Insolvency Case Venue, and Equality of Arms: The
Eurofood Decision of the European Court of Justice. Northwestern Journal of International Law & Business 27(2). p.364,
365:2007.
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El 24 de Diciembre de 2003, se inicié un procedimiento de administracion
extraordinaria, en relacion a PARMALAT SPA, nombrandose un administrador
extraordinario. El 27 de enero de 2004, a peticion del Bank of América, se solicito
ante los tribunales irlandeses, la apertura de un procedimiento de liquidacion
forzosa en contra de EUROFOODS. El 10 de febrero de 2004 se presentd ante los
tribunales civiles de PARMALAT, una solicitud de declaracion de insolvencia de
EUROFOODS. EI 20 de febrero, el Tribunal italiano consider6 que el centro de
principales intereses se encontraba en Italia, declardndose internacionalmente
competente para constatar la situacion de insolvencia de dicha sociedad. Por su
parte, el 23 de marzo de 2004, el Tribunal irlandés resolvio la solicitud de
insolvencia, declarando la insolvencia de EUROFOODS y que el procedimiento se
habia abierto en la fecha de la solicitud presentada por aquel.

A diferencia de la Ley Modelo, el Reglamento Europeo establece que el
Tribunal que inicie el procedimiento de insolvencia respecto de una sociedad, sera
competente para conocer de todos los procedimientos de insolvencia, que se
incoen en otras jurisdicciones de los paises miembros. De ahi, la importancia que
tenia la decisibn en este caso, por cuanto que determinaba con efectos
universales el Tribunal competente y la ley aplicable de todos los procesos de
insolvencia de EUROFOODS?. También consideré que el centro de principales
intereses se encontraba en Irlanda, declarando que ese procedimiento tenia el
caracter de principal. Ante esta situacion, el administrador extraordinario de la
insolvencia de EUROFOODS, en lItalia, presentd un recurso de apelaciéon ante la
Corte Suprema Irlandesa que, antes de pronunciarse sobre el litigio que le habia
sido sometido, consider6 necesario suspender el procedimiento y plantear, al

Tribunal de Justicia Europeo, una serie de cuestiones prejudiciales.

En efecto, se plantearon cinco cuestiones prejudiciales, siendo de nuestro

interés la niUmero cuatro, que se cita a continuacion:

26 Bank of América, el 27 de enero.
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Cuando: a) los domicilios sociales de una sociedad matriz y de
una filial suya se encuentran en dos Estados miembros diferentes,
b) La filial lleva a cabo la administracion de sus intereses de
manera habitual, de modo que pueda ser comprobado por
terceros y con plena y permanente observancia de su propia
identidad social en el Estado miembro en el que se encuentra su
domicilio social, y 66 c) La sociedad matriz, como consecuencia
de su participacion en el capital social de la filial y de su facultad
para nombrar a los administradores de ésta, se encuentra en una
posicion de control y controla, de hecho, la politica de la filial,
¢ Son factores determinantes, al objeto de determinar el “centro de
intereses principales”, los indicados en el apartado b) supra o, por
el contrario, los indicados en el apartado c) supra?.
3.1.2 Decision del Tribunal

El Tribunal comenzé identificando la inquietud del Tribunal irlandés, al
aclarar que lo que se busca es determinar cual es el criterio decisivo para
identificar el centro de intereses principales de una filial, cuando su domicilio social
se encuentra en un Estado miembro, diferente de aquel en el que tiene su
domicilio social, la sociedad matriz. Mas especificamente, en el considerando 27 el
Tribunal se plantea resolver la cuestion de como debe ponderarse, por una parte,
el hecho de que la filial lleve a cabo la administracién de sus intereses de manera
habitual, de modo que pueda ser comprobado por terceros y con plena y
permanente observancia?’ de su propia identidad social, en el Estado miembro en
el que se encuentra su domicilio social. Y, por otra parte, intenta resolver el hecho
de que la sociedad matriz, como consecuencia de su participacién en el capital
social de la filial, y de su facultad para nombrar a los administradores de ésta,

pueda controlar la politica de la filial.

27 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. 2006. Caso EUROFOODS IFSC Ltd (C-341-04). Sentencia de 2 de Mayo
de 2006. |- 3865.
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El Tribunal decidié la cuestion, acudiendo a los considerandos del
Reglamento Europeo, para aclarar que el centro principal de intereses deberia
corresponder al lugar donde el deudor lleve a cabo de manera habitual la
administracion de sus intereses y que, por consiguiente, pueda ser averiguado por
terceros. De ahi que el Tribunal desprende que el centro de intereses principales,
debe identificarse con arreglo a criterios objetivos que, al mismo tiempo, puedan
ser comprobados por terceros. Esta “objetividad” y “posibilidad de comprobacion”
por parte de terceros, son necesarias para “garantizar la seguridad juridica y la
previsibilidad en relacion con la determinacion del o6rgano jurisdiccional
competente para abrir un procedimiento principal de insolvencia”. Posteriormente,
el Tribunal se centr6 en la presuncion a favor del domicilio social, para “erigir la
vara” que esta impone. En consecuencia, el Tribunal se inclina por imponer un alto
estandar necesario para destruir la presuncion, estableciendo que “tal presuncion
solo puede desvirtuarse si existen elementos objetivos que puedan ser
comprobados por terceros que permitan establecer que la situacion real no
coincide con la situacion que aparentemente refleja la ubicacion del citado
domicilio social’.

Sefialado ese punto, el Tribunal juzgd la situacion concreta que se le
consulta, razonando que “cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio
del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus
decisiones econdmicas sean o puedan ser controladas por una sociedad matriz
cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado®® miembro no basta para
desvirtuar la presuncioén prevista en el Reglamento®”. El caso EUROFOODS es
relevante para extraer conclusiones en tres areas de interés para este trabajo: La
relacion matriz-filial en los grupos de empresa, la carga probatoria que se debe
satisfacer para quebrar la presuncién a favor del domicilio social del deudor y los
elementos que el Tribunal tuvo a la vista para considerar a Irflanda como el centro
de principales intereses del deudor. Se debe hacer la advertencia que las
conclusiones que se puedan extraer de la sentencia, suponen que ésta se

encuentre debidamente contextualizada en los hechos que rodearon al caso y a

28 Considerando 32 y 33 de la sentencia citada supra. Considerando 34 de la sentencia.
29 3.1.3 Conclusiones.
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los fallos anteriores de los tribunales italianos e irlandeses. Es por eso que hay
que tener en vista la decision del Tribunal italiano en la que se atribuyo jurisdiccion
para abrir la insolvencia en lItalia. En esa sentencia, el Tribunal Italiano consideré
que la real administraciéon de EUROFOODS se encontraba en Parma*’. En adicién
a esto, se juzgéb que el proposito econdmico de EUROFOODS estaba
completamente ligado al grupo PARMALAT con base en Parma. Por ultimo, y en
relacion a la objetividad que exigié la Corte Europea, el Tribunal italiano estimé
gue a los acreedores de EUROFOODS no les deberia sorprender que una Corte
italiana tomara jurisdiccibn sobre el procedimiento de insolvencia, ya que
EUROFOODS era esencialmente un “caja vacia”, siendo su unico activo la
garantia corporativa de su pariente italiano PARMALAT SPA, cuyo “procedimiento

madre” estaba localizado en Italia.

El Tribunal consider6 a EUROFOODS como un conducto para la politica
financiera de PARMALAT SPA, con el exclusivo propésito de facilitar flujos de
dinero al grupo en vistas, a las ventajas tributarias que gozaba en Irlanda. Por el
contrario, el Tribunal irlandés se atribuyo jurisdiccion basandose en la presuncion
del domicilio social y en el hecho de que la evidencia demostraba que los
acreedores si estaban lidiando con una empresa administrada desde Irlanda. Esta
misma linea de razonamiento fue recibida por la Corte Suprema de Irlanda y por el

Tribunal Europeo de Justicia.

Aqui, podemos encontrar una primera conclusion: la decisién tomada por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, a juico de esta investigacion, fue influida

por la peticion que le hizo la Corte Suprema de resolver cuestiones prejudiciales.

Quizas, otro habria sido el resultado en el caso, si en vez de ser el Tribunal
Irlandés el que solicitara la intervencién del Tribunal Europeo, hubiera sido el
Tribunal Italiano quien lo hubiera hecho. Esto, porque los tribunales Irlandeses e

italianos varian radicalmente en las formas de abordar la determinacién del centro

30 Considerando 37 de la sentencia.

75



de principales intereses. El Tribunal Irlandés tomé un camino mas conceptual,
centrado en el texto de la ley, formal, alejAndose a ratos de lo factico, para
centrarse en la presunciéon a favor del domicilio social y de la verificacion -por
parte de terceros- del domicilio del deudor, mientras que el Tribunal italiano hizo
un analisis algo mas alejado de esos conceptos, con un énfasis eminentemente
practico referido a la “real administracién” y al “control efectivo de la sociedad filial
por parte de la matriz”. Lo anterior, queda claro a partir de la reaccion que tuvo la
Corte Suprema irlandesa al rechazar los argumentos de la defensa italiana, ya
que, en su considerando 23 de la sentencia declara: “A esta corte le parece
profundamente contrario a la necesidad de respeto por la individualidad
corporativa y al respeto de las leyes (incluyendo la normativa de la Comunidad)
societarias que la existencia individual de esas compafiias sea ignorada. En
particular, en el presente caso existe abrumadora evidencia que el acreedor
principal, en realidad el Unico, confid en el consejo legal y financiero de que la
compaiiia estaba situada en Irlanda en el IFSC79, sujeta a todos los controles y
regulaciones de ese pais. Tendria serias implicancias para el futuro de las
estructuras societarias internacionales si se aceptara que la prueba para la
determinacion del Centro de principales intereses fuera un control financiero
respecto a una compaiiia relacionada y no un control legal y corporativo de su

existencia”.

1.- EUROFOOQODS era de propiedad absoluta de Parmalat.

2.- Su Unico propadsito era proveer financiamiento a las compafias del grupo
Parmalat.

3.- La politica de la empresa era decidida en las oficinas centrales ubicadas
en ltalia por ejecutivos italianos, por ende, EUROFOOODS no ejercitaba su poder
de decision.

4.- EUROFOODS no tenia empleados en Irlanda.

5.- El pasivo de EUROFOODS era garantizado frente a los acreedores por

Parmalat.
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En consecuencia, siguié una linea similar al hacer un andlisis formal de la
presuncién a favor del domicilio social y de la verificabilidad de terceros. En el
mismo orden de ideas, es posible concluir que la decision del Tribunal le da una
interpretacion amplia a la presuncion a favor del domicilio del deudor, ya que los
datos aportados por el liquidador Italiano, en orden a demostrar que la
administracién y el control de la entidad Irlandesa estaba en manos de la matriz
italiana, eran suficientes como para -por lo menos- considerar la cuestion mas
detenidamente. No obstante ello, la Corte Europea se limito a establecer que, si el
domicilio social de la sociedad, va a acompafiado con algun tipo de actividad, en el
pais del domicilio social, no se podra desvirtuar la presuncion y se declarara que
ese es el centro de principales intereses, aun cuando las decisiones economicas
puedan ser tomadas por una sociedad matriz que se encuentra en otro Estado. En
el mismo sentido va el razonamiento de la Corte respecto a exigir criterios
objetivos que puedan ser comprobables por terceros respecto a la determinacion
del Centro de principales intereses. Asi, el Tribunal esta dando como parametro de
determinaciéon del centro de principales intereses uno en el que a partir de una
observacion externa —como seria la de un acreedor- de la situacion de la sociedad
insolvente, se pueda concluir a partir de elementos objetivos, que su domicilio

social es el centro de sus principales intereses.

El criterio del Tribunal Europeo prescinde completamente de lo que pasa al
interior de la empresa, ya que si lo hubiera hecho, habria considerado las pruebas
aportadas por el liquidador Italiano. Este criterio externo, objetivo y comprobable
por acreedores, apela a alcanzar una uniformidad y objetividad que garanticen
seguridad juridica y previsibilidad, en relacion al érgano jurisdiccional competente
para abrir un procedimiento de insolvencia. Se subraya esto porque, en el contexto
de la Union Europea, esa decision implica la determinacion de la ley aplicable a

todos los procedimientos abiertos en los Estados miembros de la Comunidad.

Esta prevencion del Tribunal Europeo, podria no ser considerada en un

caso hipotético, suscitado en Chile, ya que la uniformidad y previsibilidad en la
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determinacién del centro de principales intereses, que propugna el Tribunal, se
basa en que el Reglamento Europeo sobre insolvencia transfronteriza se aplica a
todos los paises miembros, quienes tienen distintas visiones y tradiciones
juridicas®, por lo cual, es obligatorio para el Tribunal, establecer criterios® que
permitan la integracién y uniformidad entre los miembros de la Unidn, cuestion que
no aplica en el caso chileno, en el que la necesidad de previsibilidad y seguridad
en la determinacién del CPI, no serian una obligacién, sino solo una virtud, que
estaria en consonancia con la seguridad y proteccion juridica que, en nuestro

sistema juridico, se le ha dado al inversionista extranjero.

Finalmente, respecto a los grupos de empresa, se puede concluir que la
relacion matriz-filial y el grado de dependencia que aquello puede implicar, no es
necesariamente relevante para determinar el centro de principales intereses, en

vista de la decision del Tribunal y de sus fundamentos.

3.2.- Stanford International Bank Ltd.

3.2.1.- Problemaéticas de lainsolvencia en grupos de empresas

El principal problema que enfrenta la insolvencia de un grupo de empresas,
con filiales en distintos paises, es la desventaja econdmica y de gestion, que
representa la apertura de varios procedimientos de insolvencia en distintos
lugares. Cuando los negocios son llevados de forma integrada, por empresas de
un grupo, en distintos Estados, es probable que se produzca un fracaso general,
gue traiga consigo la apertura de varios e incluso muy numerosos procedimientos
de insolvencia, independientes y en varios Estados, contra cada una de las
empresas insolventes del grupo. A menos que esos procedimientos se coordinen,
es improbable que todo el grupo pueda reorganizarse y -tal vez- tenga que
desmembrarse. Por lo general, en caso de insolvencia, se rompen las relaciones
internas entre las empresas del grupo, que determinan la forma en que se

estructura y funciona el grupo mientras es solvente.

31 Como quedé de manifiesto entre las cortes Italianas e Irlandesas.
32 Considerando 33 de la sentencia supra. 75.
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Una diferencia fundamental en la insolvencia de grupos de empresas es
gue el Tribunal de un Estado no se ocupa —forzosamente- del mismo deudor que
el Tribunal de otro Estado®. El vinculo entre procedimientos paralelos no es un
deudor comun, sino que todos los deudores son empresas del mismo grupo. A
menos que, conforme a la legislacion nacional, se reconozca o pueda reconocerse
la existencia (y posiblemente el alcance) de ese grupo, cada procedimiento
parecera no guardar relacion con los otros y la cooperacion no parecera
justificarse, ya que podria interferir en la independencia de los tribunales estatales
0 considerarse innecesaria porque cada procedimiento es, en esencia, un

procedimiento nacional.

Si bien es cierto, en algunos casos puede ser posible tratar a cada empresa
del grupo completamente por separado, como en el caso de grupos de empresas
no integrados, en el caso de muchos grupos de empresas es posible que el mejor
resultado, para cada una de las empresas, pueda lograrse mediante una solucién
mas amplia y —posiblemente- global que refleje la manera en que el grupo llevaba
sus negocios antes de la insolvencia y que aborde dependencias comerciales
separadas o bien el grupo de empresas, en su totalidad, en particular si el negocio
esta bien integrado. En muchos casos, seria mas conveniente que se ideara la
reorganizacion o liquidacion del grupo de empresas, teniendo en vista la forma en
gue operaba financieramente ese grupo de empresas, cOmo se relacionaban sus
distintas empresas, en relacion a los flujos de capitales, administracion de activos
y gestidn interna, para dar una solucion que considere a todo el grupo. Esta es
una cuestion imposible de lograr con insolvencias abiertas en distintos paises, que
tienen sus propios intereses nacionales. De todo lo dicho, se desprende que los
grupos de empresas desintegradas, y las partes desintegradas de aquellas, que
no se verian afectadas por la insolvencia de la matriz o de otras sociedades mas
integradas del grupo, quedaran fuera del problema que aqueja a los grupos de

empresas.

33 Aunque puede haber un deudor comun en el caso de distintas empresas del grupo con bienes en distintos Estados,
situacion que si entra en el ambito de la Ley Modelo.

79



a) Los grupos de empresas y el centro de principales intereses

La Ley Modelo fue creada bajo el supuesto de empresas individuales que
tenian bienes o acreencias en otros paises, para lo cual, se reconoceria el
procedimiento de insolvencia, en aquellos paises, de modo tal que se recuperaran
esos activos para la liquidacién o reorganizacion de la sociedad.

La Ley Modelo exige un factor de conexion entre el pais del cual provenia el
procedimiento de insolvencia y el deudor sometido a éste. Este factor podia ser
tener el deudor su centro de principales intereses en el pais del cual provenia el
procedimiento que aspiraba ser reconocido o tener un establecimiento en el pais

en el cual se abrio la insolvencia.

Esta configuracion legal de la problematica transfronteriza estaba basada
en la idea de una empresa individual que debia tener un tratamiento aislado de su
situacion de insolvencia. Sin embargo, mirada en retrospectiva, afrontar la
insolvencia transfronteriza de esta manera fue una decision que era ciega frente a
la senda que tomaba la estructuracion corporativa de las grandes empresas. Y es
la misma CNUDMI la que reconoce su culpabilidad en torno al tema: “Cuando se
debatio el texto de lo que luego seria la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza se consideré que la cuestion de los grupos todavia
estaba “lejos”. Posteriormente, mientras se elaboraba la Guia Legislativa de la
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia, se reconocioé que ocuparse del tema
de los grupos de sociedades podia entorpecer considerablemente el avance del
examen de los demas temas de la Guia, razén por la cual sélo se incluyé una

breve introduccion y no se formularon recomendaciones al respecto”.

El problema que se generd con los grupos de empresas es que cada
empresa del grupo tenia su centro de principales intereses en el lugar en que se
encontraba establecida, tal como lo establece el articulo 16 n° 3 de la Ley Modelo

y el articulo 315 n° 3 de la nueva Ley de Insolvencia. De esta forma, puede ocurrir
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gue dos empresas de un mismo grupo empresarial, establecidas en distintos
paises, pero que se encuentran integradas, responden a la misma matriz y son de
propiedad del mismo grupo®, pueden tener sus centros de principales intereses
cada una en el lugar de su domicilio social y ser reconocidas cada una, en Chile,
como procedimientos extranjeros principales. Esta situacion genera los problemas
ya descritos anteriormente, en especial, la multiplicacion de procedimientos de
insolvencia y sus respectivas solicitudes de reconocimiento, con los costos

asociados a ellos.

El problema también se ve reflejado con respecto a los acreedores de las
distintas compafias en que, varios tipos de acreedores, sostienen derechos
diversos, con disimiles grados de prioridad sobre el patrimonio y que operan en los
ordenamientos juridicos, en que el grupo llevaba adelante negocios, y cada
acreedor tratara, I6gicamente, de obtener ventaja para asegurar sus créditos por

sobre otros acreedores.

Decisiones como las planteadas por el caso EUROFOOD, son un claro
ejemplo de situaciones como las descritas, pues nublan una vision global del
grupo empresarial, centrandose en las particularidades de la sociedad filial y su
domicilio social®.

Habiendo estudiado la problematica que genera la insolvencia de los grupos
de empresas, se vislumbran -en teoria- dos formas de hacerles frente. En primer
lugar, es plausible esbozar una solucion que reivindique los conceptos existentes
en la Ley Modelo. La solucién seria aquella en que se declare, en la insolvencia de
la matriz del grupo de empresas, el lugar donde se ejerce el mando, control o

coordinacion de las demas empresas del grupo. Posteriormente, se procederia a

34 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMII). Grupo de trabajo V.
31° periodo de sesiones. Nota de la secretaria (2006). A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2. p. 2. 110 (8 de enero de 2007) [fecha
de consulta: 10 de septiembre de 2017]. Disponible en: <https://daccess-ods.un.org/TMP/3912057.57856369.html>.

35 INTERNATIONAL INSOLVENCY INSTITUTE. Guidelines for coordination of multinational Enterprise group insolvencies
(2012). p.3. 111. Capitulo: 4.5 Soluciones a la situacidn de grupos de empresas en insolvencia.
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reconocer ese procedimiento como procedimiento extranjero principal, en todos
los paises donde el grupo de empresas tenga filiales. A su vez, los procedimientos
de insolvencia en los paises de las filiales, se reconocerian en el pais de la matriz,
como procedimientos extranjeros no principales. De esta forma, se lograria un
cierto liderazgo de la insolvencia de la matriz, por sobre las insolvencias de las
filiales. Este esquema supone que todos los paises en que hay filiales hayan
adoptado la ley modelo, cuestion lejana de la realidad. Esta solucion también
obvia que los representantes de los procedimientos de insolvencia de las filiales,
desearian ser reconocidos en otros foros como procedimientos principales, para
mejorar su posicion en el lugar de reconocimiento, cuestion que podria dificultar la

entrada del procedimiento de insolvencia de la matriz en ese foro.

Otra opcidn, algo mas osada, es que los representantes de la insolvencia
de la matriz, soliciten -en ese foro- la apertura de la insolvencia de las filiales
establecidas en otros paises, aduciendo que, aun cuando el domicilio social de
tales sociedades se encuentra en otro pais, el centro de principales intereses real
de esas sociedades, se encuentra en el foro de la sociedad matriz, por ser ése el
lugar en que se ejerce el control efectivo de las sociedades. Esta solucién es dificil
en la practica, por los litigios que podrian surgir sobre cuestiones derivadas del
centro de principales intereses*®® ha dedicado esfuerzos a solucionar las
cuestiones referidas a los grupos de empresas en insolvencia. Como fruto de este
trabajo, el ano 2012 se publicé la “Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia, Tercera parte: Trato otorgable a los grupos de

empresas en situaciones de insolvencia”.

Adentrdndonos en las soluciones concretas que se han dado respecto al
centro de principales intereses en los grupos de empresas, el Grupo de Trabajo
baraj6 la posibilidad de crear el concepto de Centro de Principales Intereses de

grupo de empresas, de forma tal que -en vez de varios procedimientos- en

36 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL (CNUDMII). Grupo de trabajo V.
31° periodo de sesiones. Nota de la secretaria (2006). A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2. p. 2. 110 (8 de enero de 2007) [fecha
de consulta: 10 de septiembre de 2017]. Disponible en: <https://daccess-ods.un.org/TMP/3912057.57856369.html>.
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algunos casos cabria la posibilidad de abrir en un solo Estado un procedimiento de
insolvencia contra diferentes miembros de un grupo situados en diferentes
Estados. Asi, se podrian reducir las costas de los procedimientos paralelos,
coordinar la venta global de bienes, obtener el maximo valor posible de los bienes
de todos los miembros del grupo, reducir el problema de la busqueda del foro méas
adecuado y lograr la reorganizacion general del grupo®. En esa ocasién, se
llegaron a conclusiones interesantes respecto al Centro de Principales Intereses.
Se dijo que “la presuncién establecida en el articulo 16 N°3 de la Ley Modelo no
era aplicable directamente en el contexto de los grupos de empresas; que podria
ser atil formular una regla sobre el centro de los principales intereses de un grupo
de empresas, a fin de facilitar la coordinacion entre los multiples procedimientos
de insolvencia entablados contra empresas pertenecientes al grupo, que en esa
regla podria establecerse una presuncion rebatible, del tenor de la enunciada en el
articulo 16 N° 3 de la Ley Modelo, para determinar la sede de la empresa que
controla el grupo”. Finalmente, se decidi6 echar pie atras en la creacion del
concepto de centro de principales intereses de grupo de empresa y la presuncion
rebatible respecto de su ubicacion, entre otras dificultades111, por la dificultad de
la determinacion del Estado que deberia adoptar la decisién con respecto al CPI
del grupo de empresas y al nulo efecto juridico que esa determinacion tendria, en

base al caracter no vinculante de esa determinacion®.

En su 47° periodo de sesiones, llevadas a cabo entre el 26 al 29 de Mayo
de 2015, el grupo de trabajo V, presentd un proyecto que ofrece un conjunto de
disposiciones que los Estados podrian incorporar a su Derecho interno, para
contar con un régimen aplicable al reconocimiento transfronterizo de los

procedimientos extranjeros, relacionados con empresas de un grupo.

37 idem.

38 CNUDMIL. 2008. Grupo de trabajo V. 35° periodo de sesiones. Nota de la secretaria. A/CN.9/WG.V/WP.82/Add.4. p.3
110 CNUDMI. 2013. Grupo de trabajo V. 43° periodo de sesiones. Nota de la secretaria. A/CN.9/WG.V/WP.114. p.3 111
Ob. cit. p.4 115.
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El proyecto crea el concepto de “procedimiento extranjero” relacionado con
un grupo de empresas® que participa en una solucién colectiva de la insolvencia
de un grupo. Una innovacién importante es que el proyecto de texto no distingue
entre “procedimiento de insolvencia principal” y “no principal”; conforme a este
régimen, todo procedimiento que pueda considerarse de una u otra forma, con
arreglo a la Ley Modelo, se reconocerd& como procedimiento extranjero,
relacionado con un grupo de empresas, si se demuestra que participa en la
elaboracion y aplicacion de una solucion colectiva de la insolvencia del grupo.

Se define también el concepto de “solucion colectiva de la insolvencia de un
grupo de empresas”, definiéndola como propuesta de proceder en forma
coordinada a la reorganizacién o la venta como negocio en marcha“’, de todo el
negocio o de parte de él, o de todos los bienes o de parte de ellos, de una 0 mas
empresas de un grupo, de un modo que, con grandes probabilidades, mantendria
o incrementaria el valor del grupo de empresas en su conjunto, o de las empresas
afectadas. Una solucion colectiva de la insolvencia de un grupo de empresas,
podra coordinarse a través de un procedimiento abierto, en el Estado en que se
encuentre el centro de los principales intereses de -al menos- una de las

empresas del grupo.

4.- ORGANISMOS INTERNACIONALES VINCULADOS A LA INSOLVENCIA
TRANSFRONTERIZA Y ANALISIS PARTICULAR DE LA INSTITUCION
SECURITY AND EXCHANGE COMISSION (SEC) DE LA LEGISLACION
ESTADOUNIDENSE.

4.1.- Securities and Exchange Commission (SEC)*

Es una agencia independiente del gobierno de Estados Unidos, que fue

creada por el Congreso en 1934, durante la Gran Depresion que siguié al “crash”

39 Conforme a la definicién que figura en la Ley Modelo.
40 CNUDMI. 2015. Grupo de trabajo V. 47° periodo de sesiones. Nota de la secretaria. A/CN.9/WG.V/WP.128. p.3.
41 Disponible en: <https://www.sec.gov>.
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de 1929*. Su responsabilidad principal es vigilar el cumplimiento de las leyes y
reglamentos federales relativos al mercado burséatil, evitando abusos por parte de
las companiias cotizadas, regulando la oferta y la venta de valores. Ademas, tiene
el mandato de conceder licencias a las nuevas bolsas y reglamentar el mercado
de valores. Este organismo es semejante a la Superintendencia de valores y
seguros (SVS) De Chile, pero que ha tenido un rol mas activo y con mas amplias
facultades en el derecho mercantil que la SVS.

4.2 .- Atribuciones Judiciales de la SEC

Otra de las funciones que tiene atribuida la SEC, es poder emprender
acciones civiles contra las personas (corredores, consejeros de inversiones, etc.) o
empresas que supuestamente han cometido fraude contable, facilitando
informacion falsa y engafiosa o han sido complices en operaciones con
informacion privilegiada, o han violado la ley que regula los mercados de valores.
La SEC, con el objetivo de cumplir las funciones asignadas, requiere a las
empresas cotizadas la presentacion de informes trimestrales y anuales, asi como
otros periodicos. Ademas de los informes anuales financieros, los administradores
de la empresa deben presentar un informe de gestion, denominado "Management
Discussion and Analysis" (MD&A), que resume las operaciones del afio anterior y
explica la evolucion durante ese periodo de la compariia. Asimismo, se describen

los objetivos y planteamientos para el futuro de nuevos proyectos de la firma.

Con el fin de proporcionar a los usuarios la informacion financiera de las
empresas con valores bursatiles que cotizan (sobre todo a los inversionistas), la
SEC mantiene una base de datos en linea llamada EDGAR (Electronic Data
Gathering Andlysis and Retrieval System) para que dichos accionistas puedan
consultarla y puedan juzgar y decidir por si mismos si la inversién en los titulos y

obligaciones de determinadas empresas constituyen una buena inversion. Este

42 Disponible en: < https://www.crashbolsa.com/crash_de_1929>.
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mismo canal de informacién posibilita a los inversores a presentar quejas y a

denunciar a los posibles infractores de las leyes de valores.
4.3.- Estructura de funcionamiento de la SEC

La SEC est4 compuesta por cinco comisarios designados por el Presidente
de los Estados Unidos, que a su vez designa al Presidente de la SEC. En la
designacion tiene que tener en cuenta el consejo y el consentimiento del Senado,
no pudiendo pertenecer a un solo partido politico mas de tres comisarios, para
evitar ser partidista. Curiosamente el Presidente de los Estados Unidos Franklin D.
Roosevelt designo al primer Presidente de la SEC que fue Joseph P. Kennedy,
padre del Presidente John F. Kennedy.

4.4.- Divisiones de trabajo de la SEC

La SEC cuenta con cuatro divisiones (Corporacion de Finanzas, Comercio y
Mercados, Gestién de Inversiones y Ejecucién)®® con diecinueve oficinas y
aproximadamente un total de tres mil ochocientos empleados. Su sede esta en

Washington, DC y tiene once oficinas distribuidas por el territorio americano.
4.5.- Reglamento Comunitario Sobre Procedimientos de Insolvencia

Ante el aumento de las actividades empresariales transfronterizas, su
incidencia en los paises y la insolvencia de dichas empresas, la Comunidad
Europea (UE), se ha visto en la necesidad de coordinar las medidas a aplicar
frente a un deudor insolvente que posee bienes en distintos paises. En esta linea,
en los Ultimos afios han habido diversos intentos de regulacién. Podemos
mencionar el Convenio de Estambul del 5 de junio de 1990, asi como el del 23 de
noviembre de 1995, sobre aspectos internacionales de los procedimientos de
insolvencia, que viene a completar, en el ambito concursal, al Convenio de

Bruselas del 27 de septiembre de 1968, sobre competencia judicial y ejecucién de

43 Disponible en: <https://www.sec.gov/page/tmsectionlanding>.
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resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, documentos publicos con

fuerza ejecutiva y transacciones judiciales.

Unos afios mas tarde, sobre la base del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, sefala que este Concordato se caracteriza por tender hacia
una universalidad moderada, estableciendo reglas de coordinacion para el caso de
existir procedimientos auxiliares. Mas que un Tratado se trata de un “instrumento
de ayuda y cooperacion para jueces y abogados que tengan que tratar con
asuntos de insolvencia internacional”. Este proyecto, tiene un ambito de aplicacién
restringido o limitado, en primer lugar, a los paises integrantes de la North
American Trade Association (NAFTA); en segundo lugar, porque dentro de ellos
se aplicaria solo a las sociedades comerciales y, finalmente, porque en caso
alguno implica la redaccion de leyes internas o tratados internacionales, pues se

trata solo de instrucciones y recomendaciones®.

Este reglamento, si bien es una norma de alcance general y, por tanto,
directamente aplicable en los Estados miembros, no pretende establecer un
“‘Derecho de Insolvencia uniforme para la Comunidad, sino que, lo que establece
un conjunto de reglas que se refieren a tres aspectos fundamentales:

i) Competencia judicial internacional,

ii) Ley aplicable y

iil) Reconocimiento y ejecucién de decisiones comunes a todos los Estados.

miembros.

Esto significa que aun cuando el reglamento es vinculante para todos los
Estado miembros, cada uno de ellos conserva su Derecho concursal. Como afirma

Garcimartin se trata de “normas de caracter auxiliar cuyo objeto principal es

44 PULGAR, Juana. L [en linea]: Quiebra transfronteriza y el nuevo Reglamento Europeo. [fecha de consulta: 11
septiembre 2017]. Disponible en: <http://www.legalmania.com.ar/derecho/la_quiebra.htm>. Publicado en Revista
Societaria de ERREPAR. Tomo XII, N2158. Enero/2001.
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asegurar el buen funcionamiento del sistema” y “asi, reducir los riesgos de

internacionalidad asociados a una situacién de insolvencia”.

a) Ambito de Aplicacion
Es posible distinguir un ambito de aplicacion material y un ambito de

aplicacion espacial:

a.1) Ambito de aplicacion material

El Reglamento, es una norma obligatoria para todos los Estados miembros,
aplicable directamente en cada uno de ellos, sin necesidad de normas de
reconocimiento, que permitan su incorporacion al Derecho interno. Sin perjuicio de
ello, tiene un ambito de aplicacion material limitado, en cuya determinacion es
necesario distinguir, al menos, tres aspectos, los cuales, se enuncian a

continuacion.

En primer lugar, es preciso analizar, quiénes pueden quedar sujetos a un
procedimiento de insolvencia regulado por el reglamento, esto es, a qué deudores
se aplica el reglamento. Al respecto, el ambito de aplicacion es bastante amplio,
toda vez que, es aplicable tanto a las personas fisicas como juridicas; a deudores
comerciantes y no comerciantes, sin importar su nacionalidad. Ahora bien, la
determinacién del deudor, ademas de ser amplia, es de caracter general, ya que
entrega la definicion concreta del mismo al Derecho nacional aplicable en cada
caso. Asi también, se determinara la extension de la quiebra en el caso de las
sociedades.

Contempla, juntamente, ciertos sujetos excluidos de su ambito de
aplicacion: empresas de seguro, entidades de crédito, empresas de inversion que
posean fondos y valores negociables de terceros y organismos de insolvencia
colectiva. Si bien, estos aspectos, no estan recogidos por el reglamento, su

regulacion, se ha hecho mediante directivas.

45 GUIDOTTI, Boonie. Quiebra transfronteriza en Chile: EI Camino Hacia un Nuevo Régimen. [fecha de consulta: 10 de
septiembre de 2017]. Disponible en: <http://studylib.es/doc/7647857/quiebra-transfronteriza-en-chile>.
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En segundo lugar, en cuanto a la participacion de los acreedores, el
Reglamento no hace distincion alguna: todo acreedor, cualquiera sea su domicilio,
sede o residencia, dentro de la comunidad, puede ejercer sus derechos sobre el
patrimonio del deudor.

Finalmente, un ultimo aspecto a considerar, en la delimitacion del &mbito de
aplicacion material, es la determinacion de los procedimientos de insolvencia que
seran regulados por el reglamento. No todo procedimiento de insolvencia que se
inicie dentro de la comunidad, sera objeto de ésta regulacién, si no sélo aquellos
gue, estando expresamente incluidos en los anexos A y B del Reglamento,
cumplan con una serie de condiciones establecidas en el articulo 1.1 del mismo

texto comunitario, a saber:

i) Debe tratarse de procedimientos colectivos, es decir, de procedimientos
en que los acreedores intentan satisfacer sus créditos en forma conjunta y no de

simples ejecuciones individuales.

i) Que estos procedimientos se basen en la insolvencia del deudor,
guedando la determinacion de las condiciones en que ella se manifiesta,

entregada al Derecho nacional.

iii) Que conlleve el desapoderamiento total o parcial del deudor. Lo que
implica, hasta el momento, que existen dos directivas referentes al tema: Directiva
2001/17/CE de 19 de marzo, sobre liquidacion de comparfias de seguro y la
Directiva 2201/24/CE, de 4 de abril, relativa al saneamiento y liquidacién de
entidades de crédito. Se trata de una transferencia del poder de disposicion, o

limitacion del mismo, del deudor, sobre el todo o parte de su patrimonio.

lv) Este desapoderamiento, debe implicar, necesariamente, el
nombramiento de un sindico, entendido en sentido amplio, como cualquier
persona u 6érgano, cuya funcién consista en administrar o liquidar la masa o

supervisar la gestion de los negocios del deudor.

89



Asi, entonces, solo aquellos procedimientos incluidos en los anexos
sefalados y que cumplan con las cuatro condiciones exigidas por el Reglamento,
guedaran sujetos a la regulacion del mismo. Los demas, seguiran rigiéndose por

las normas concursales del Estado respectivo.

a.2) Ambito de Aplicacion Espacial

Tiene un &mbito restringido de aplicacion, en efecto, s6lo se aplica en
procedimientos de insolvencia, asociados a deudores comunitarios, entendiendo
por tales a aquellos que tienen su centro principal de intereses en algun Estado
miembro. De manera que, frente a una persona (fisica o juridica), cuyo centro de
intereses principales se encuentre fuera de la comunidad, aun cuando posea un
establecimiento en territorio comunitario, se aplicara el Derecho Internacional
Privado de cada Estado. En definitiva, como ya hemos dicho, el reglamento “solo
vincula a los Estados miembros, su eficacia extracomunitaria dependera de los

ordenamientos de los demas Estados”.
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4.6- Legislaciones comparadas sobre la quiebra sin bienes

A continuacion, describiremos la manera en que la legislacién espafiola y
alemana, han enfrentado el problema de la quiebra sin bienes. De lo que alli se
sefale, se sacaran conclusiones, con la finalidad de efectuar, posteriormente en el
capitulo IV.b, un analisis comparativo con la legislacién nacional sobre la quiebra

sin bienes.

1. Espaia

La legislacion espafola, en lo que se refiere a la quiebra sin bienes
(inexistencia de bienes o derechos), dispone una legislacion mas armonica que la
nacional, pues tiene como finalidad poner pronto fin al proceso una vez que se

acredite dicho presupuesto.

En efecto, de acuerdo al articulo 176 N° 4 de la Ley n° 22/2003, procedera
la conclusiéon del concurso, en cualquier estado del procedimiento, cuando se
compruebe la inexistencia de bienes y derechos del concursado, asi como de

terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores.

Dicha norma resulta fundamental, a efectos de entender que la legislacion
espafiola de quiebras, pretende evitar la continuacion y prolongaciéon de un
proceso de quiebras, en aquellos supuestos en donde no se justifica, por la
inexistencia de bienes y derechos del concursado, otorgando la facultad de cerrar
el concurso en cualquier estado del proceso, cuando resulte evidente el hecho
antes sefalado.

Ahora bien, la comprobaciéon de la inexistencia de bienes y derechos del

concursado, va a emanar de un informe de la Administracién Concursal*

, el que
razonara inexcusablemente, acerca de que no existen acciones viables de
reintegracién de la masa activa, ni de responsabilidad de terceros, pendientes de

ser ejercitadas. En consecuencia, existe una tramitacion resumida, técnica y que
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no se traduce en duplicidad de procedimientos, ni en pruebas externas a los
organos de la quiebra, por lo que el costo asociado a la conclusion del concurso,
resulta bajo y proporcionado a la naturaleza del problema de que se trata. Del
informe de la administracion concursal se dara audiencia o “traslado”, a las demas
partes, por el término de quince dias, luego de lo cual, el Tribunal resolvera. En
caso de que exista oposicion al informe de la administracion concursal, dicha

objecion se tramitard por medio de un incidente.

Ahora bien, para poder declarar la conclusion del concurso, en caso de
inexistencia de bienes o derechos del deudor, se requiere que haya concluido la
seccion de calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion de la masa
activa o de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que las
correspondientes acciones hubiesen sido objeto de cesion. Por lo tanto, se vincula
el ambito civil del criminal, permitiéendose la terminacion del proceso de quiebras,

sélo si la causa criminal termina en la calificacion fortuita de la insolvencia®®.

Ahora bien, la quiebra concluida por inexistencia de bienes dara lugar a los
siguientes efectos*’, a saber:

1. Cesaran las limitaciones de las facultades de administracion y disposicion
del deudor.

2. El deudor quedara responsable del pago de los créditos restantes. Los
acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la

reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso.

3. En los casos de conclusiéon del concurso por inexistencia de bienes y
derechos del deudor-persona juridica, la resolucion judicial que la declare,
acordara su extincion y dispondra el cierre de su hoja de inscripcion en los
registros publicos que corresponda, a cuyo efecto se expedirA mandamiento,

conteniendo testimonio de la resolucién firme.

46 Articulo 176.3 de la Ley n° 22/2003.
47 idem. articulo 178.
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Lo anterior determina que, en caso de quiebra sin bienes, esta legislacion
dispone de mecanismos rapidos y técnicos, a fin de dar por terminado el proceso,
cesando las inhabilidades propias de la declaracion de quiebra, existiendo
solamente una vinculacion entre la conclusién del proceso de quiebra con la
calificacion penal, de forma que la existencia de delitos concursales especiales,
impediria la terminacién del proceso y el cese de las inhabilidades civiles para el

fallido, mientras mantengan sus efectos las sentencias respectivas.

2. Alemania

La normativa alemana sobre quiebras*, refleja de mejor medida las
vinculaciones juridicas y economicas en torno a la eficiencia. Al respecto, dicha
legislacion, consciente de la pérdida de recursos que produce una sustanciacion
de un proceso de insolvencia, faculta al 6rgano jurisdiccional para poner término a
la quiebra y a las inhabilidades pertinentes, cuando compruebe que no existen
bienes suficientes para solventar los costos que involucra el proceso de
quiebras.*?

En Alemania, la solucién dada al problema de la quiebra sin bienes, termina
siendo mas extrema que la legislacion espafiola ya que, en esta Ultima normativa,
se requiere que el proceso de quiebras se haya iniciado y que el 6rgano de
administracion emita su informe sobre la inexistencia de bienes y derechos del
deudor-fallido. En cambio, en la legislacién germana, el Tribunal de la Insolvencia
debe rechazar todo requerimiento de apertura del procedimiento de insolvencia,
cuando aparezca que el deudor carece de bienes suficientes para subvenir los

costes del procedimiento®®.

Lo anterior, se considera prescindiendo del hecho, de que la carencia de
bienes del deudor no constituye un presupuesto para la apertura del procedimiento
de insolvencia*. Sin embargo, el legislador aleman, consciente de la ineficiencia

gue supone tramitar una quiebra que no soportara sus costos, opta, en beneficio

48 Paragrafo 26.1 del Cédigo de Insolvencia Aleman.
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de los mismos acreedores, por cerrar la posibilidad de apertura a dicho
procedimiento. De hecho, el objetivo del procedimiento de insolvencia es la
satisfaccion colectiva de los acreedores, por intermedio de la liquidacion de los
bienes del deudor y del producto de la distribucién de dichos bienes, o bien, por
medio del cumplimiento de un plan de insolvencia, especialmente ordenado a la
continuidad de la empresa®. Ninguno de dichos objetivos es posible de ser
alcanzado, en un supuesto de quiebra sin bienes que, tal como lo hemos definido,

se refiere a la imposibilidad de soportar los costos del proceso.

Ahora bien, las facultades del Tribunal de la Insolvencia para rechazar una
solicitud de apertura de quiebra, al inicio del procedimiento, también se extiende
durante el curso del juicio ya que, de conformidad a la paragrafo 207, se
suspendera el proceso de insolvencia, en caso de que los fondos obtenidos por el
proceso de liguidacién resultan insuficientes para solucionar los costes del
procedimiento. En este caso y considerando que el procedimiento ya se ha
iniciado, se deber4 oir a los diferentes 6rganos involucrados®™, todo de
conformidad a la paragrafo 207.2. Por ultimo, los bienes insuficientes se

destinaran a cubrir aquellas expensas administrativas causadas en el proceso>".

En todo caso, la declaracion de inadmisibilidad de la solicitud de apertura
de una quiebra, cuando el deudor carezca de bienes para cubrir los costos del
procedimiento, asi como cuando se produzca la declaracion de carencia de
bienes, una vez iniciado el procedimiento, dara origen a un registro del deudor en
un sistema publico, el que eliminara el dato acerca de dicha declaracién al cabo de

cinco anos.

49 idem.Paragrafo 1.
50 Esto es, asamblea de acreedores, el administrador de la insolvencia y acreedores.
51 idem.paragrafo 207.3.
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4.7 .- Leqgislacion nacional sobre la quiebra sin bienes

En este capitulo, estudiaremos: a) La normativa nacional aplicable al
problema de la quiebra sin bienes, b) lo compararemos con lo estudiado respecto
de las legislaciones espafiolas y alemanas, c) concluyendo en un analisis de las
deficiencias del sistema nacional, a la luz de lo estudiado en el Derecho interno y
comparado.

4.7.1. Normativa nacional aplicable al problema

La normativa nacional sobre el problema de la quiebra sin bienes,
encuentra un reconocimiento no sistematico en la Ley de Quiebras®,
fundamentalmente, en los articulos 37, sobre reduccién de costes®, respecto de la
incautacion, respecto de la realizacion sumaria del activo, articulos: 158, 159, 160
y 161, todas normas, respecto del sobreseimiento temporal, articulo 165, respecto
del sobreseimiento definitivo, articulo 235 a 240, respecto de la rehabilitacion, y

articulo 2° transitorio, todos del Capitulo IV del Cédigo de Comercio®.

Dicho sistema se encuentra estructurado de manera confusa, al no dar una
solucion univoca al problema de la quiebra sin bienes (a.l). Ademas, la solucién
inicial al problema de la quiebra sin bienes, es el sobreseimiento temporal, lo que
no evita los problemas de inhabilidades que genera la quiebra y deja subsistente
el proceso, con posibilidades de reapertura, en base a consideraciones no
vinculadas —necesariamente- con la recuperacion del crédito, relacionando
ademas, indebidamente, el proceso de quiebras con la calificacion concursal (a.ll).
Analizaremos, en dicho orden, los problemas detectados en la manera en que se

enfrenta la situacion de la quiebra sin bienes.

52 Capitulo IV del Cédigo de Comercio.
53 En adelante, Ley de Quiebras.
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4.7.2. Duplicidad de mecanismos legales para afrontar el problema de

la quiebra sin bienes.

Nuestra legislacion, de forma no-sistemética, ha tratado de abordar una
salida procesal a aquellas quiebras que plantean el problema de la inexistencia y/o

insuficiencia del activo. Al respecto, se contemplan dos mecanismos, a saber:

Mecanismo 1: Sobreseimiento temporal por el hecho de que no aparezcan

bienes al momento de la incautacion®.

a. De la labor de incautacion efectuada por el sindico, que corresponde a la
tarea inicial en el ejercicio de las funciones de dicho 6rgano®, y que tiende a
determinar la masa activa sobre la cual se pagaran los créditos verificados, puede
resultar que no aparezca ningun bien perteneciente al fallido, de lo cual, debe
dejarse constancia en un acta elaborada especialmente con dicho fin®. Asimismo,
de la diligencia de incautacion se levantara un inventario, que en el supuesto

estudiado, concluira en la inexistencia de bienes objeto de incautacion.

b. Dicho inventario se agrega a mas tardar al dia siguiente habil a su
faccidbn, y se publicara por avisos, entendiéndose por dicha publicacion, la
notificacion de su contenido. Desde dicho momento, comenzara a correr un plazo
de quince dias, tendientes a que el fallido o los acreedores efectuen las

observaciones que correspondan a dicho inventario®’.

c. Si resulta que no se efectiian objeciones al contenido del inventario®®, o
bien ellas son rechazadas por el Tribunal de la Quiebra, debera este Grgano
jurisdiccional pronunciar el sobreseimiento temporal de la quiebra, comunicando

dicha decision al fallido, acreedores y al sindico, comenzando a correr desde dicha

54 Articulo 97 de la Ley de Quiebras.

55 Idem. articulo 94.

56 Idem.articulo 97.

57 idem.articulo 98.

58 En el sentido de la inexistencia de bienes.

96



notificacion un plazo de treinta dias para que este Ultimo 6rgano presente la

cuenta definitiva de la quiebra.
Mecanismo 2: Realizacion sumaria del activo®®.

a. En la primera junta de acreedores® el sindico presentara su primera
cuenta, en donde se contienen las diligencias realizadas hasta dicho momento,

incluyendo las actuaciones de incautacion®.

b. Dicha junta de acreedores, debe realizarse en un plazo no inferior a
treinta dias ni superior a cuarenta dias desde la fecha de la declaratoria de la
quiebra, por lo que su realizacion, temporalmente, puede coincidir con los plazos
de objecion del inventario presentados por el sindico, de acuerdo al mecanismo 1

antes indicado.

c. Pues bien, de la cuenta presentada por el sindico puede resultar que el
producto probable de la realizacion del activo no supere las mil unidades de
fomento, en tal caso, el sindico® pasara a tener la calidad de definitivo, debiendo
liquidar los bienes en un plazo no superior a seis meses®®, comenzando a correr,
luego de dichos seis meses, un plazo de treinta dias a los efectos de que presente

la cuenta definitiva de la quiebra®.

d. La apreciacion sobre el producto probable de la realizacién del activo
puede ser objetada por el fallido o los acreedores, generandose un incidente que
debera ser resuelto por el Tribunal de la Quiebra, quien puede oir, al respecto, la

opinién de peritos®.

59 Articulo 109 de la Ley de Quiebras.

60 fdem. articulo 108.

61 fdem. articulo 94 en relacién con el articulo 108 n° 1.
62 Hasta la fecha, provisorio.

63 fdem. articulo 109.

64 [dem. articulo 30.

65 Articulo 109 inciso 2° de la Ley de Quiebras.
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e. La declaracion de la realizacion sumaria del activo daré origen al

sobreseimiento temporal de la quiebra®, a solicitud exclusiva del sindico®’.

Analizados ambos mecanismos de solucién al problema de la quiebra sin
bienes surgen, indudablemente, distintos cuestionamientos a la forma en como se
ha afrontado el problema por el legislador. En primer lugar, no se justifica una
duplicidad de mecanismos para afrontar dicho asunto, toda vez que ello genera
mayor nivel de conflicto y dudas interpretativas acerca de como actuaran los
tribunales, dando sefales poco claras a los agentes involucrados.

En segundo lugar, dicha duplicidad termina siendo mas perjudicial, cuando
pueden coexistir —temporalmente- ambas soluciones, produciéndose problemas
innecesarios acerca de la preeminencia de uno u otro mecanismo. En efecto, la
incautacion opera inmediatamente efectuada la declaratoria de quiebra, por lo que
el inventario y el acta, de no haberse encontrado bienes pertenecientes al fallido,
seran puestos en conocimiento de los intervinientes en la quiebra, en un momento
inicial de dicho procedimiento, comenzando a correr, desde la publicacién del
aviso, un plazo de quince dias para las objeciones respectivas. Todo dicho item.
de tramitacion, sera normalmente coetaneo a la realizacion de la primera Junta de
Acreedores, en donde se presentara la primera cuenta del sindico que, en lo
sustancial, debe incluir el mismo inventario y acta de que trata el articulo 94 y 97
de la Ley de Quiebras y que, eventualmente, puede resultar objetada, ademas de
poder producirse una segunda objecién a la cuenta del sindico, lo que generara
incidentes de cuestionamiento a una misma labor en el marco de dos cuestiones
accesorias distintas, pero vinculadas con un mismo asunto, esto es, la inexistencia

o insuficiencia de la masa activa del fallido.

En tercer lugar, dichas regulaciones son poco claras en sus presupuestos,
porque tienden a atacar un mismo problema, desde ambitos conceptuales

distintos. En efecto, el mecanismo 1, supone que el sindico no ha encontrado

66 [dem. articulo 158 N° 2.
67 idem. articulo 159.
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ningan bien perteneciente al fallido®. En cambio, el mecanismo 2, supone que el
sindico, en su primera cuenta, concluye que existe un producto probable de
realizacion del activo inferior a mil unidades de fomento, lo que puede producir
distintas interpretaciones, en el sentido de discutir si s6lo comprende casos de
inexistencia de activo o si también comprende supuestos de insuficiencia de
activos, debido a que, en el primer supuesto, no es plausible ningun resultado

probable de realizacion, al no existir activo que realizar.

En segundo lugar, no solamente seria un mecanismo a disposicion de
quiebras sin bienes, sino de aquellos procesos de quiebras, en donde el activo
serfa suficiente para sustentar los costos asociados a su prosecucién®. Lo
anterior, significa que el mecanismo n° 2 no seria una solucion adecuada al
problema, ya que la manera de resolver el asunto del valor probable de realizacion
del activo, podria incluir informes de peritos tendientes a determinar la exactitud de
la valorizacion del resultado probable de realizacion del activo, lo que aumentaria
los costos frente a una situacion de imposibilidad de pago, incluso de los gastos
propios de la quiebra, de manera que dicho mecanismo no entregaria los
elementos procesales adecuados para la solucién del problema de la quiebra sin

bienes, siendo demasiado oneroso para dichos efectos.

En cuarto lugar, no se justifica la limitacion de la legitimacion activa, para
solicitar el sobreseimiento temporal en el mecanismo N° 2 antes indicado,
exclusivamente al sindico”®. Toda vez que el sindico tiene incentivos fuertes para
mantener el proceso de quiebras, en una busqueda de activos infructuosa, con la
finalidad de obtener honorarios mas elevados, ya que los mismos son establecidos
sobre la base de los repartos de fondos provenientes de la realizacién del activo” .
Ademas, existe un contrasentido en permitir una legitimacion activa amplia en el

mecanismo N° 1 y no en el N° 2, ya que, desde una Optica de la magnitud de los

68 Este presupuesto, implica inexistencia de activo.

69 En todo aquello que supere los costes del proceso y sea inferior a las mil unidades de fomento.
70 Articulo 160 de la Ley de Quiebras.

71 Articulo 34 de la Ley de Quiebras.
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efectos provocados por cada mecanismo, seria mas justificable la limitaciéon de
legitimidad activa, en el primer supuesto mas no en el segundo, toda vez que
resulta mas facil la constatacion del hecho que el fallido posea bienes, que la
constatacién que el producto probable de realizacion del activo, sea inferior a mil
unidades de fomento, por lo que los espacios para el error judicial serian mayores

en el primer mecanismo.
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Excurso: Caso Arcano

El caso arcano, también conocido en Chile como el “Caso Chang™?, fue uno
de los primeros casos que se dio a conocer a la opinion publica sobre los sistemas
de estafas piramidales y que tuvieron impacto mediatico en el pais, donde el
nombre de Alberto Chang pasa a ocupar primeras planas en Chile y tambien
siendo mencionado en distintas investigaciones y medios internacionales.

El sistema de negocios en que se apoyaba el grupo Arcano, liderado por el
ya mencionado Alberto Chang se basaba en un estimulo para invertir a personas
principalmente de grupos socioeconomicos altos, quienes veian una gran
seguridad y confianza en Chang, quien a su vez prometia grandes retornos a cada
uno de los inversionistas. utilizando una gran red de contactos y un perfil de
empresario exitoso, lo cual no dejaba dudas de la seguridad en las inversiones de
las numerosas personas que fueron afectadas en este caso. La estructura de
negocios se asimilaba a lo que se entiende como “torre de naipes”, que les
permitia mantener un flujo de depositos en dinero para luego ser invertidos
principalmente fuera del territorio de la republica, generando un circulo en que
mientras existieran nuevos inversionistas captados, podria mantenerse la rueda
de intereses para pagar a quienes previamente habian invertido y asi sobrevivir,
pero como bien se ejemplifica con la torre de naipes, basta con que un elemento
de inversion relevante desapareciera, para demostrar la complejidad de una estafa
a niveles enormes, un riesgo para los acreedores que termino por derrumbarse.
Lo anterior, en vista y considerando de la entrada en vigencia de la nueva Ley de
Insolvencia y Reemprendimiento y la figura de la insolvencia transfronteriza
transformo este en el primer caso aplicable en la historia de la nueva ley chilena

en esta materia.

72 ECONOMIA Y NEGOCIOS ONLINE [en linea]. Las imprecisiones de Alberto Chang, el inversor de riesgo que ofrece 1,5% al
mes. 2016 [fecha de consulta: 11 septiembre 2017]. Disponible en:
<http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=237472>.
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El Grupo Arcano realizaba sus operaciones a través de una sofisticada
construccién societaria. Segun fuentes cercanas al caso, para entender el
funcionamiento del grupo se debe distinguir entre las actividades que se

realizaban en el extranjero y aquellas que se hacian dentro del territorio nacional.

Respecto de aquellas que se efectuaban fuera de Chile, su principal motor
era Arcano Inc. Esta sociedad desempefiaba funciones en tres centros
econémicos relevantes: Miami, Londres y Sydney. Desde ese vehiculo de
inversibn se habrian gestionado los recursos para capital de riesgo en el
extranjero. Alli aparecen las supuestas participaciones en empresas como Uber,

Snapchat, Open English y otras.

En el plano local, la situacion era completamente diferente. Aqui
constituyeron dos estructuras sociales, ambas controladas por Alberto Chang y su
madre, Verdnica Rajii, en calidad de personas naturales: Grupo Arcano S.A. y

Onix Capital S.A., cada una con una finalidad distinta.

Al alero de la primera, se desprenden ocho sociedades, las cuales, se
desconoce si estan 0 no activas. Una de estas firmas menores se denominaba
“Sociedad Comercial Valco Limitada”, empresa donde el grupo contraté a todos
sus empleados. Por ejemplo, el ex gerente general, Jorge Hurtado, fue contratado
por esa firma. Ninguno de sus trabajadores tenia un vinculo directo con las
sociedades mayores que componian el grupo de empresas que lideraba Chang,

afirman cercanos.

La otra de las sociedades del grupo que tenia operaciones en Chile era
Onix Capital S.A. El objetivo de esta firma era captar los fondos de sus
inversionistas, quienes suscribian pagarés o titulos de deuda que ofrecian
interesantes rentabilidades, mucho mas altas que las habituales que se observan
en el mercado. Por ejemplo, con la firma de un pagaré el cliente recibia una

rentabilidad mensual, que podia ser pagada cada 30 dias, o bien al término del
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plazo del contrato, dependiendo del acuerdo suscrito entre el inversionista y la
empresa.

Como parte complementaria a esta tesis y al Excurso, tuvimos colaboracion
directa del abogado Rodrigo Rettig abogado del estudio Picand & Rios y
presidente de la Junta de Acreedores del caso Chang, quien nos dio una
apreciacion del estado de la causa asi como una visién de la insolvencia
transfronteriza en general.

Por este medio agradecemos la gran colaboracién recibida por parte de
Don Rodrigo Rettig a través de la entrevista concertada y su explicacion general

de los hechos de la causa.

ENTREVISTA A RODRIGO RETTIG

1. Para comenzar podria referirse a la relevancia del caso Arcano y la ley de
insolvencia transfronteriza?

El caso Arcano en si viene a ser el primer precedente judicial en que la ley de
insolvencia transfronteriza sera utilizado, y como tal su resultado generara un
precedente a largo plazo de cdmo se lleve a cabo el proceso en si mismo.

2. En el avance del proceso, hasta el momento no ha habido ningun tipo de

pago a ninguno de los acreedores?

No, no se ha realizado ningun pago.
3. Podriamos considerar que una de las probleméaticas de la insolvencia

transfronteriza sigue siendo los costos procesales que conlleva seguir
las distintas acciones judiciales y tramitacién fuera de Chile, en ese
sentido ¢seria una buena opcién que la ley misma en este caso hubiera
generado un mecanismo que considere por ejemplo que los primeros
fondos que puedan ser repatriados a Chile se usen para el pago de los
costos del proceso?

Entiendo el punto y ciertamente una de las probleméaticas siempre sera el como
se financian las acciones pertinentes fuera de chile en esta materia, pero aca
no aplicamos la ley de insolvencia trasfronteriza. Es importante que
entendamos el macroconcepto de la insolvencia trasfronteriza, Ila
trasfronteriza en si da un marco de accién, cuando analizamos el detalle de
normas de la ley 20.720 como por ejemplo que el sindico sea nombrado, que

103



el tribunal de Londres lo reconozca y ejecute las acciones pertinentes para
lograr hacerse de activos en Londres eso es trasfronteriza, ahora una vez
conseguidos los dineros y ya en Chile, se decide con la junta de acreedores
gue se hace, esta negociacion ya es aplicacion de la ley de insolvencia.

Cuando tienes un proceso de estas caracteristicas en donde hay activos y
empresas de un deudor en diferentes paises, la ley de insolvencia en virtud de la
UNCITRAL y la ley modelo establece que el procedimiento principal que va a ser
aquel donde el deudor tenga sus oficinas o sus principales negocios, este es el
caso de Chile, y segun ello se analiza y sigue cada caso.

4. Podria suceder que en el avance del proceso se encuentre una cantidad
de patrimonio relevante en paises que no estén adscritos a la ley modelo
y pueda dificultar la repatriacion de los fondos?

Si, es perfectamente atendible y hasta ahora no ha sucedido, porque los paises
donde se tiene conocimiento de activos son todos miembros de este conjunto de
normas que hacen un trabajo comdn a los paises que participan de ello,
generando uno de los mayores beneficios de la ley que es facilitar la comunicacion
entre tribunales de distintos estados.

5. ¢Hay alguna norma de la insolvencia trasfronteriza que este dentro de la
ley de insolvencia en si misma y que regule los casos en que el
patrimonio se encuentre en un pais que no esté adscrito a laley modelo?

El plan B en este caso es lo que indica la norma del pais en el que se encontrara
el patrimonio.

Ej, aparece un millon de dolares en Nigeria y este pais no se encuentra adscrito
a la ley modelo, no existiendo pro tanto ley de insolvencia trasfronteriza. Se
contrata a un abogado en Nigeria con el objeto que convenza al tribunal civil de
ese pais, que los dineros provienen de Onix Capital Chile. Si ese abogado lo
consigue y llega al acuerdo con un abogado chileno para trasferir ese patrimonio,
esto efectivamente se podria hacer.

La ley de insolvencia lo que facilita son formas, no fondo. La trasfronteriza alude a

cooperacion de tribunales y organismos en cuanto a un interés coman. Otorga
mayor seguridad juridica.

La estructura de la ley modelo es EL acceso a tribunales extranjeros en caso de
una quiebra o en caso de estas caracteristicas. Reconocimiento de o6rdenes
dictadas por tribunales extranjeros, otorgamientos de medidas para ayudar al
procedimiento principal, cooperaciéon de estados partes en un mismo proceso.

6. ¢Cuadles son los fundamentos principales en que se apoya la querella?
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La tipificacion se encuentra en los articulos 467 y 468 Cdadigo Penal aludiendo en
si a la estafa, en donde esta persona armo un una puesta en escena con el objeto
de engafiar a personas que creian estar invirtiendo en una empresa real dedicada
a invertir toda la plata que ellos invertian, consumando Chang una estafa de
100.000.000 millones de dolares y los motivos que le dan contenido a la estafa en
definitiva son por un lado la forma en que se invertia, generando un esquema que
haga dificil llegar a la inversion final, creando cortafuegos con distintas sociedades
gue separan al inversionista inicial de la inversion final.

Al principio teniamos todos los abogados un camino, el penal, a través de la
guerella buscabamos la responsabilidad penal y la responsabilidad civil, en este
caso la accion civil es para recuperar platas.

La querella se fundamento en los delitos de estafa, lavado de activos y todos los
abogados no identificamos lo del proceso civil, quizas porque era una ley nueva,
porque ha sido poco utilizada.

Con la entrada en vigencia de la ley 20.720 esta viene a dar un nuevo aire a
mejorar las expectativas de poder repatriar dineros, entones basicamente lo que
hoy ocurre es en virtud de la insolvencia trasfronteriza, de la ley de quiebras se
esta aplicando esta institucion para recuperar plata el proceso penal y el civil es
decir liquidacion trasfronteriza. Por eso se llama trasfronteriza porque el proceso
requeria que existiese una persona encargada nombrada por la superintendencia
en el marco de una estructura general de ejecucion de acciones reconocida en
todos los paises miembros de la uncitral para que pudiera lograr esta persecucion
de activos y lograr tenerlos en chile.

7. Cuéles son los problemas con los que se han encontrado?

Un problema de caracter penal que es como traemos devuelta a Alberto
Chang y a través del proceso de extradicion que esta con fecha para verse
la apelacion el 28 de octubre del 2017 vy el otro es como traemos los
dineros.

8. Detodo el patrimonio de Alberto Chang que porcentaje esta en chile?
En chile hay 2.000.000 millones de pesos, es decir el 3% de la estafa, a los
cuales vamos a poder echar mano que son principalmente muebles, autos y
fondos mutuos todo lo demas se encuentra fuera del pais.

9. Porque se rechazé de manera unanime el convenio de pago que ofrecio
en mayo de 2017 los representantes de Alberto Chang en Chile?

Lo que aca paso es que la ley 20.720 tiene el espiritu de que la persona o
empresa que cae en insolvencia tenga la posibilidad de reorganizar
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econémicamente su patrimonio y poder rehacerlo para asi no afectar las
diversas ramificaciones que significan la quiebra en si misma.

Cuando Chang se acoge a este proceso de reorganizacion, esta utilizacién
los medios legales que la ley les reconoce, se establece que el debe
presentar un prospecto, un borrador y una propuesta de pago, el borrador
gue presento en primera instancia ya venia con algunos datos erroneos y la
propuesta final contenia los mismo datos si generar una real cooperacion
para exclarecer la magnitud del patrimonio real y efectivo, siguen faltado
dineros en las cuentas. En este caso se rechazé la propuesta porque se
generaba la sensacion de que tenia un animo defraudatorio.

La entrevista previamente descrita y autorizada por

Al termino de la presente memoria el caso Arcano y todas aquellas cuestiones
juridicas relacionadas con Alberto Chang y el Excurso presentado aun mantienen
acciones judiciales pendientes, litigios en tribunales Chilenos, asi como la
realizacion de la audiencia de apelacion por parte de la Cancilleria chilena ante la
justicia de Malta, tras el rechazo al pedido de extradicion.
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CONCLUSIONES

En términos generales, la introduccion en Chile de normas que regulen la
insolvencia transfronteriza, es claramente un avance hacia un sistema de
insolvencia mas inclusivo y de mayor atractivo internacional. Potencialmente a
consecuencia la implementacion de la nueva ley se traduzca en una mejora del
lugar que Chile ocupa en el ranking Dong Business del Banco Mundial y en otras
mediciones similares, que favorezcan el perfil de pais de seguridad en las
inversiones a nivel internacional.

De la insolvencia transfronteriza” en si misma se puede concluir que en el
proceso de incorporacion a nuestro ordenamiento juridico se intento respetar al
maximo la estructura, el articulado y los términos que utiliza la Ley Modelo,
procurando evitar una transformacion a la forma y fondo de la ley.

Esto se refleja en las declaraciones que el asesor legislativo de la
Superintendencia de Quiebras, Nicolas Velasco, hizo en el seno de la discusion
legislativa: “Dado su origen internacional, es importante mantener la uniformidad
de las denominaciones que se emplean, con el propdsito de facilitar su aplicacion
entre las distintas legislaciones que las han adoptado”

La opinién de Velasco va en linea con la recomendacion que la propia
CNUDMI hace en su guia para la incorporacién al Derecho interno a todos
aquellos paises que han comenzado el proceso de incorporacion de esta en sus
respectivos ordenamientos juridicos, en cuanto a que la flexibilidad que entrega
una Ley Modelo, es un texto legislativo que se recomienda a los Estados, no
impone un texto rigido como en el caso de otros instrumentos internacionales—
pero tiene que ir acompafiada de un bajo niumero de cambios para preservar la
armonizacion y seguridad juridica que se quiere garantizar a los acreedores e
inversionistas extranjeros.

El paso que Chile ha dado con la incorporacién de la ley modelo de
insolvencia transfronteriza significa una sefial no solo juridica sino que en el
espectro del mercado mundial sobre las intenciones de reconocer en Chile los

derechos de todos los acreedores en caso de una eventual procedimiento de
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insolvencia, lo cual ratifica la posicion internacional chilena frente al inversionista
tanto nacional como extranjero, simplificando y garantizando estos derechos en
una relacién juridico comercial.

En un mundo globalizado, donde el intercambio comercial a nivel
internacional se ha vuelto una parte relevante de las economias no era de extrafiar
gue todo ordenamiento juridico debiera adscribirse a la ley modelo de insolvencia
transfronteriza que por medio de la Organizacion de naciones unidas (ONU) y la
cooperacion de otras instituciones como el Fondo monetario internacional y el
Banco Mundial ha intentado promover entre los estados reconocidos por las
naciones unidas (193) en los dltimos afos, por consiguiente el estado Chileno al
incorporar esta normativa viene a solucionar o aportar en gran medida los
beneficios que conllevan los principios de la ley modelo, desde facilitar la
comunicacion entre los tribunales y permitir que los procedimientos que se inicien
en paises determinados tengan suficiente cooperacion internacional para llegar a
patrimonios en distintas partes del mundo, dando mas posibilidad o éxito a las
acciones judiciales que persigan reparar casos de insolvencia o estafa que se
produzcan, ademas de agilizar el procedimiento e impedir que otros
procedimientos secundarios dilaten el proceso principal.

En nuestro pais aun no existen casos finalizados en que se pueda apreciar
el gran aporte que la ley modelo de insolvencia transfronteriza supone, pero por
primera vez a través del llamado caso Arcano comenzara su utilizaciéon, de la cual
nos hemos referido en la presente memoria en su avance actual, no solo por su
connotacion nacional y el volumen defraudado, sino porque serd el primer
precedente en esta materia, abriendo asi un camino a seguir para futuros casos
de insolvencia que conlleven bienes fuera del territorio nacional, asi como u
camino de accién mas uniforme, el cual se esta recién descubriendo.

Otra relevante caracteristica de la figura de la insolvencia transfronteriza es
la figura del liguidador o sindico en el proceso, ya que este tiene la facultad de
poder investigar y comunicarse con distintos estados y entidades privadas como
Bancos e instituciones financieras o cualquier entidad que pudiera aportar

informacion o conocimiento de bienes en territorios diversos que estén vinculados
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con el asunto principal, generando una mayor celeridad y conveniencia en la
busqueda de patrimonio que en ocasiones pudiera fraudulentamente estar
ocultdndose en otros estados por medio de figuras sociales o inversiones de
capital.

En el conocido caso Arcano que fue expuesto en esta memoria, pudimos
analizar de manera directa la ventaja y mayor celeridad que significado en un
proceso de esta magnitud la presencia de un liquidador reconocido fuera del
territorio Chileno, como es el caso de Carlos Parada, quien a través de multiples
acciones a intentado encontrar bienes que puedan ser repatriados a Chile, a pesar
de la complejidad que se genera por la multiplicidad de sociedades y sistemas de
inversion en cada pais que se han dado en este caso en particular, y que
demuestra los beneficios de la norma de insolvencia transfronteriza, pero que
también deja al descubierto un importante elemento que la ley modelo no recoge,
gue es la forma en que se financian las distintas acciones judiciales en los
diversos paises en que se siguen la persecucion de bienes, lo cual dificulta a largo

plazo poder encontrar mas bienes en tiempo oportuno.
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