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INTRODUCCION




Por mensaje del Presidente de la Republica de 10 de Septiembre
del afilo 2004 ante el honorable Senado se da inicio al proyecto de ley
gue modifica la ley N° 18.175 sobre quiebra en materia de convenios
concursales.

De este mensaje y de su tramitacion en el Congreso Nacional,
resulté la ley 20.073, publicada en Diario Oficial el dia 29 de
Noviembre del afio 2005 y que entré en vigencia el dia 29 de Enero de
2006.

La necesidad de efectuar esta reforma fue compartida, por
guienes se constituyen como actores de este sistema, tanto en calidad
de deudores como de acreedores de esta ejecucion colectiva y, por
supuesto por quienes ejercen sus servicios profesionales en este
contexto.

Se trabajé con sectores empresariales y académicos para la
elaboracion de un proyecto de ley que de cuenta, fundamentalmente,
del compromiso del Gobierno adquirido a través de la Agenda Pro
Crecimiento acordada con la Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA),
en orden a modificar las normas concursales, ampliando los espacios
de acuerdo entre deudores y acreedores, estableciendo una
legislacion que de amplias posibilidades de salvar las empresas en
crisis, salvaguardando los intereses de los acreedores.

En todo caso, el camino de la reforma al sistema consursal ya se
habia iniciado, cuando el Ejecutivo, en Enero del afio 2003, envi6 al
Congreso Nacional el proyecto de ley que tenia por objetivo otorgar
mas transparencia al sistema de administracion privada de las
quiebras, permitiendo su consolidacion, ademas otorgar mayores

facultades a la Superintendencia de Quiebras, proyecto de ley que



derivé en la actual ley 20.004 publicada en el Diario Oficial con fecha 8
de Marzo del afio 2005, y entrd en vigencia 60 dias después, esto es,
el 8 de Mayo del mismo afno.. Por su parte, el foro penal que funciona
en el Ministerio de Justicia y que esta discutiendo lo que deberia ser el
nuevo Cbdigo Penal, también estd abocado a considerar la
modificacion de la normativa referente a los delitos de quiebra. La
propia Superintendencia de Quiebras ya ha elaborado un anteproyecto
sobre delitos concursales, y se estad considerando en el foro penal
para que se incluya dentro de esta normativa.

Esta ley pone a Chile a la cabeza de las legislaciones
americanas relativas a la crisis de la empresa y a los acuerdos
concursales.

Se conformd una comision, presidida por el Superintendente de
quiebras y conformada por distinguidos académicos.!

En esta ley tuvo especial importancia la labor de la Comision de

Economia.?

1 La comisién estaba integrada por los siguientes académicos: don Raul Varela Morgan, Profesor
de Derecho Comercial de la Universidad de Chile; don Juan Pablo Roman Rodriguez, Profesor de
la Escuela de Graduados de la Universidad de Chile; don Luis Oscar Herrera Larrain, Profesor de
Derecho Comercial de la Universidad Catoélica de Chile; don Juan Esteban Puga Vial, Profesor de
Derecho Comercial de la Universidad Catolica de Chile; don Nelson Contador Rosales, Profesor de
Derecho Comercial de la Universidad de Chile; don Patricio Navarrete Aris, Jefe del Departamento

Juridico de la Superintendencia de Quiebras; y don Pablo Norambuena Arizdbalos, Abogado de la

Superintendencia de Quiebras, quien actué ademas como Secretario.

2 La comision de economia estaba integrada por los honorables sefiores Garcia, Gazmuri y
Orpis. A las sesiones de dicha comision asistieron, ademas de los integrantes de la
Comision, el sefior Ministro de Justicia, don Luis Bates Hidalgo; el sefior Superintendente
de Quiebras, don Diego Lira Silva; el Jefe de la Division Juridica de la Superintendencia,

don Héctor Patricio Navarrete Aris; la Abogada del Departamento Civil de la misma



La comision de economia, invitd a exponer sus puntos de vista
acerca del proyecto de ley a la Sociedad de Fomento Fabril
(SOFOFA), a la Asociacion de Bancos e Instituciones Financieras
(ABIF), a la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) y a la Corporacion
Nacional de la Pequefia y Mediana Empresa (CONAPYME). 3

A peticion del diputado Orpiz, informante de la Comision de
Economia ante la Camara de Diputados, quedd en la historia fidedigna
de la ley una especial mencion y reconocimiento al profesor Radul
Varela Morgan, profesor de Derecho Comercial de la Universidad de
Chile y asesor juridico del Superintendente de Quiebras, por su
colaboracién en la redaccion del texto que dio a conocer a la Sala.

Este proyecto ingreso al Senado en el mes Septiembre del afio
2004 y concitdo tal nivel de apoyo que fue despachado por la
unanimidad de sus miembros, no solo por lo bien construido que esta
su articulado, sino por la sentida necesidad que existia de legislar
sobre esta materia. Con esa misma unanimidad el proyecto fue
aprobado por la Comisiéon de Economia de la CAmara de Diputados.*

Todo esto habla de la necesidad real de contar con una

legislacion moderna que se haga cargo de las empresas en estado de

reparticion, dofia Carmen Gloria Palma Eskenazi, los asesores juridicos del Superintendente,
sefiores Juan Pablo Romén Rodriguez y Raull Varela Morgan; el asesor juridico del Ministerio de
Justicia, don Mauricio Zelada Pérez; el Gerente de Operaciones de la Sociedad de Fomento Fabril,
sefior Javier Fuenzalida Asmussen, y el asesor juridico de la misma Sociedad, sefior Rolf Liders
Schwarzenberg.

8 Concurrieron representante de la primera y la Gltima de las organizaciones mencionadas. Por el
Instituto Libertad y Desarrollo asistié el sefior Rodrigo Delaveau. Por la SOFOFA concurrié el sefior
Jaime Dinamarca.

4 Diputado Sr. Gonzalo Uriarte Herrera ( Unién Demdcrata Independiente) en sesion N° 34 de la
Céamara de Diputados, de fecha 30 de Agosto de 2005.



insolvencia o, incluso, en estado previo a la insolvencia. De hecho, si
uno revisa la historia comercial de las empresas chilenas, se dara
cuenta de que desde 1997, aproximadamente, hasta el afio 2005, el
namero de quiebras declaradas anualmente habia aumentado de 67 a
197. Es decir, casi se ha triplicado el nimero de quiebras habidas en
un corto periodo de tiempo. Por lo tanto, es necesario contar, sobre
todo en periodos de crisis, con una legislacion moderna que permita
acuerdos entre acreedores y fallidos, proteger de buena forma los
derechos de los trabajadores y salvar especialmente a las empresas
mas pequefias que no tienen recursos para contratar buenas
asesorias de abogados, contadores, auditores, etcétera.

De acuerdo con un estudio preparado por la Superintendencia de
Quiebras, desde 1982, afio emblematico en materia de quiebras, hasta
el aflo 2004, el mayor numero de quiebras se produjo en el sector del
comercio, es decir, afect6 a las Pymes, pequefias y medianas
empresas; después, a los sectores manufacturero, de servicios
financieros, de la construccién, agricola, del transporte, etcétera.

Entonces, estamos en presencia de una legislacion que ha
sido muy bien recibida por los distintos agentes econdémicos; pero,
sobre todo, por aquellos que suelen estar en mayor riesgo de caer en
insolvencia.

En general esta ley aborda los aspectos de fondo de las
quiebras. A juicio del Ejecutivo, compartido por la Comision de
Economia, se trata de una de las reformas mas profundas que se han
realizado en el ultimo tiempo en el Derecho Privado chileno, tendiente
a obtener un mejor equilibrio entre las aspiraciones de los

empresarios, los trabajadores y los acreedores.



Este proyecto de ley que derivdo en la ley 20.073 conté con el
consenso de los sectores empresariales del comercio, la industria, la
mineria y la agricultura y se inscribe en la Agenda Pro-Crecimiento,
conformada por una serie de propuestas y proyectos de ley orientados
a aumentar la competencia del pais en mercados claves, a mejorar la
competitividad de la economia en general y a otorgar mayor
transparencia a la gestién publica, mediante un amplio conjunto de

modificaciones en las siguientes areas:

- regulaciones que favorecen la competitividad,;

- politicas tecnoldgicas, particularmente en lo que respecta a la
masificacion del uso de nuevas tecnologias de informacion;

- simplificacion de tramites del sector publico;

- modificaciones de la estructura tributaria, principalmente para
incentivar la inversion y profundizar el mercado de capitales;

- medidas para aumentar la eficiencia del gasto publico;

- proyectos relativos al mundo laboral, y

- desarrollo de las exportaciones.

Nuestro trabajo, dada la extension de las areas, se limitara a lo
gue dice relacién con los convenios concursales.

La politica gubernamental en este ambito, ha sido la de impulsar
la justicia de los acuerdos, que pone a disposicion de las personas
herramientas como la mediacion, la conciliacion, la negociacion y el
arbitraje. Formulas regulatorias inspiradas en esta politica se han
incorporado a la Reforma Procesal Penal, a la Ley de Matrimonio

Civil, al Plan AUGE vy a la legislacion laboral.



Esta ley se vincula con los siguientes cuerpos normativos:

Ley N° 18.175, de Quiebras.

Ley N° 18.598, que modifica la anterior en materia de
continuacion de giro y convenios.

Articulo 294 del Cadigo de Procedimiento Civil, sobre facultades
de los interventores judiciales.

Articulo 2.472 del Codigo Civil, que enuncia los créeditos
privilegiados de primera clase.

Articulo 100 de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores, que
especifica qué personas se entienden relacionadas con una

sociedad.
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CAPITULO |
IDEAS MATRICES
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La l6gica de este nuevo texto, es radicalmente distinta de aquella
con que actuaba Ley 18.175, pues busca prevenir las crisis de las
empresas y evitar la liquidacion forzosa de éstas, para mantenerlas
como entes productivos, a través de mecanismos que privilegian los
acuerdos entre acreedores y deudores.

En efecto, sus complejas disposiciones, concebidas con
precisidon conceptual y destinadas a un resultado eficiente en su
aplicacion, vienen a solucionar un serio problema de la economia
moderna: la crisis de la empresa. Dicho de otro modo, la ley 20.073
tiene por objeto principal dar una solucién efectiva al empresario y a la
empresa en dificultades que, al aproximarse a la insolvencia, podra
emplear nuevos y modernos mecanismos para evitar su falencia. Al
mismo tiempo, los esfuerzos de recomposicion, reestructuracion y
supervivencia de los entes productivos se haran con el arma mas
preciada en un sistema democratico de economia social de mercado:
la negociacion directa entre las partes involucradas y los acuerdos
logrados en el ambito del principio de la autonomia de la voluntad.

La inspiracion central de la ley 20.073 es la creaciéon de una
normativa que privilegie los acuerdos entre el deudor y sus acreedores
por sobre la liquidacion forzosa de la empresa que, muchas veces, en
atencion a su valor de liquidacién, perjudica a los acreedores, y que
siempre perjudica a sus trabajadores y al sistema econdmico en
general. Esta ley en definitiva busca ensanchar las posibilidades de
salvar las empresas en crisis.

Esta ley sigue la filosofia de la legislacion americana,
encaminada a facilitar el giro del negocio, siempre que haya acuerdo,

12



y tratar de salvarlo, en lo posible, en favor de los acreedores, de los
trabajadores y de quienes tengan créditos sobre la quiebra.®

Segun palabras del Superintendente de Quiebras, se buscaron
ejemplos en la legislacion comparada, que ofrezcan mecanismos
destinados a prevenir las crisis de la empresa y mantenerla como
entidad productiva y fuente de empleo®.

Esta idea matriz se desarrolla a través de las siguientes

modificaciones a titulo ejemplar:

1. Se amplia el objeto del cuerpo legal respectivo, al denominarse
ahora "Ley de Quiebras y de Convenios Concursales".
Consecuentemente con lo anterior, el articulo 1° establece que
no solo trata de las quiebras, sino también de los convenios y las
cesiones de bienes.

2. Se perfecciona la normativa de las diversas clases de convenio.

3. Se produce wuna total liberalizacion de los acuerdos
extrajudiciales destinados a resolver la insolvencia del deudor
con la sola limitacion de la par conditio creditorum y de los
derechos de terceros tanto en el ambito civil como penal,
derogandose como causal de quiebra en el articulo 43 nimero 4,
la declaracion de nulidad o resolucidén de alguno de ellos.

4. Se introduce el derecho de los acreedores para exigir la

proposicion de convenios preventivos. Esto significa un gran

5 Senador Andrés Zaldivar en sesion N° 30 del Senado de la Republica, de fecha 19 de Enero del
afio 2005.

6 Superintendente de Quiebras don Diego Lira Silva en informe de la Comision de Economia en
primer tramite constitucional, recaido en proyecto de ley 20.073, que modifica la ley 18.175, de

quiebras en materia de convenios concursales.
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avance, por cuanto en los convenios judiciales preventivos les
estd vedado a los acreedores iniciar el procedimiento respectivo.
Se elimina toda restriccion en cuanto al objeto y contenido de los
convenios, e incluso se permite efectuar proposiciones
alternativas. Asimismo, se permite resolver los convenios a
través de arbitraje cuando las sociedades estén sujetas a la
fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros, con
excepcion de las compafiias de seguros. También podra
recurrirse a un arbitro cuando el 66 % del total del pasivo asi lo
acuerde.

5. Se elimina la indignidad del deudor para proponer convenios,
aun cuando haya cometido delitos de quiebra. Igualmente, se
deroga como causal de nulidad del convenio la condenacion
sobreviniente del fallido por quiebra fraudulenta o por alguno de
los delitos contemplados en el articulo 466 del Cdédigo Penal,
puesto que ella sélo perjudica aun mas a los acreedores.

6. Se amplia el derecho a reiterar las proposiciones rechazadas o
desechadas.

7. Se agiliza el sistema de convenios concursales a través del
arbitraje.

8. Se establece la vigencia anticipada de los convenios.

9. Se instaura la verificacion de créditos en los convenios
preventivos.

10. Se consagra el derecho a voto de los acreedores en
las juntas.

11. Se eliminan las trabas para impugnar que

actualmente tienen los acreedores.
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12. Se reducen las causales de nulidad de los
convenios.

13. Se reglamenta en detalle -y esta es una importante
innovacion- la negociacion entre acreedores y deudores,
otorgando variadas facilidades destinadas a llegar a acuerdos

convenientes para las partes en plazos razonables.

Todas estas modificaciones que apuntan a los aspectos
sustantivos, cambiando radicalmente el enfoque de la antigua
normativa, que carecia de mecanismos flexibles para buscar acuerdos
entre acreedores y deudores.

La posibilidad de una segunda oportunidad por la via de facilitar
acuerdos entre el acreedor y el deudor y no castigar a las personas
naturales o empresas, por ejemplo, con el Dicom histérico, que, en la
practica, significa negar la segunda oportunidad. En definitiva, el
proyecto se enmarca dentro de una légica de trabajo para las micro,
pequefias y medianas empresas. En el capitalismo contemporaneo,
las posibilidades de hacer malos negocios, por causas ajenas al
disefio de una empresa, es algo que esta en sus caracteristicas
estructurales. Una devaluacion en Tailandia o en Brasil, un cambio
tecnoldgico, el cierre de un determinado mercado, incluso un atentado
terrorista, puede provocar que un proyecto técnicamente bueno tanto
para producir bienes como para prestar servicios, de la noche a la
mafana se convierta en algo ruinoso. En este mundo cada vez mas

globalizado, la economia mundial es sumamente cambiante y provoca
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efectos en las economias nacionales’.

En el informe despachado por la Comision de Economia, se
hace referencia a un estudio que encargo la Sociedad de Fomento
Fabril, en el marco de la Agenda Pro Crecimiento, a connotados
académicos de las Universidades de Chile y Diego Portales que
demuestra que nuestro derecho concursal tiene que adecuarse a un
hecho factico que es extremadamente complejo.

- En primer lugar, se detectd una baja recuperacion de las

acreencias.

- En segundo lugar, se establecido que se recupera menos de
un tercio del valor contable de los activos al momento de la
quiebra. La duracion del proceso de quiebra es de casi 41
meses promedio, pero muchas veces puede llegar al doble
por lo engorroso de los procedimientos.

- En tercer lugar, se demostré que los incentivos actuales -o la
falta de ellos para llegar a acuerdo y evitar las quiebras-
invitan a los emprendedores a tomar riesgos innecesarios que

agravan la cesacion de pagos o insolvencia.

En la mayoria de los casos, las quiebras se apresuraban porque
a algun acreedor se le ocurria pedirla respecto de un deudor que
todavia puede resistir o se liquidan malamente los bienes, de modo

gue los acreedores no recuperaban ni siquiera el 5, 10 o 15 por ciento

" Para los diputados de la Concertacion, Eduardo Saffirio Suarez (Partido Demdcrata Cristiano) y
Eugenio Tuma Zedan (Partido por la Democracia), este proyecto va en la linea que han peleado
persistentemente en estos afios. Lo anterior, de acuerdo a lo declarado por ambos en la sesién N°
34 de la Camara de diputados, de fecha 30 de Agosto de 2005.
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de su acreencia y, lo que es peor, se terminaba con la unidad laboral y
con una fuente de trabajo.

Esta ley viene a dar una segunda oportunidad a quienes, por
distintas razones, especialmente ajenas a su voluntad, han fracasado
en sus negocios -aungue realizaran una buena gestion- y no han
podido continuar gestionando sus empresas de una manera
independiente.

El sefior Ministro de Justicia, expuso a la Comisién de Economia
que esta ley se inscribe en un contexto mas amplio de
modernizaciones de la Ley de Quiebras. Ella es fruto del trabajo de
una comision ad-hoc creada por la Superintendencia, integrada por
personas de amplia versacion sobre el tema, pertenecientes al mundo
acadéemico y vinculadas al ejercicio de la abogacia.

Esta ley, refuerza la libertad de las partes y extiende sus
alternativas de negociacion, facilita el pago de los créditos y la
recuperacion de la empresa para continuar su aporte a la economia y
dota a los deudores de nuevas herramientas para aliviar su situacion y

cumplir con sus compromisos.
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CAPITULO I
DE LOS CONVENIOS CONCURSALES
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[I.1 Estructura de la ley

La ley esta estructurada sobre la base de un articulo Gnico que
contiene cuatro numerales.

En su numero uno, se modifica el articulo 1° de la Ley de
Quiebras, estableciendo que la Ley en comento trata de los siguientes
concursos: la quiebra, los convenios y las cesiones de bienes.

También en el mismo sentido, el numeral dos del articulo Unico
del proyecto, modifica el inciso 1° del articulo 5 de la Ley de Quiebras,
ademas de incorporar un inciso nuevo relativo a reglas para la
remision de expedientes de la quiebra.

Consecuente con las ideas matrices del proyecto en el numeral
tres se consulta la modificacion del articulo 43 de la Ley de Quiebras,
modificacion que, en lo sustantivo persigue eliminar toda limitacion a la
posibilidad de los acuerdos extrajudiciales entre deudor y acreedores.
En este sentido, se elimina la causal de declaracion de quiebra
referida a la nulidad o resolucion de los convenios extrajudiciales. Por
la poca aplicacion practica que tenian estos acuerdos, que requerian
la unanimidad de los acreedores.

Finalmente, en el numeral cuatro del proyecto de ley, se aborda
el trabajo de reelaborar todo un nuevo titulo XII de la Ley de Quiebras,
donde se regula lo referido a los acuerdos extrajudiciales y los
convenios.

Se optd por regular separadamente los convenios judiciales
preventivos de los simplemente judiciales, para los efectos de poner
fin a una serie de controversias y dificultades de interpretacion
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surgidas a proposito del tratamiento en un solo parrafo que realizaba
la Ley 18.175.

II.2 De los convenios concursales en general

[1.2.1 Evolucion leqgislativa de los convenios.

1. Derecho Romano.

El primer antecedente de esta institucion lo encontramos en el
Derecho Romano, especificamente en la institucion denominada
‘patum ut minus salvatur’, institucion que funcionaba dentro del
derecho sucesorio y que se aplicaba cuando las deudas del causante
eran superiores a los bienes dejados por aquél, lo que impedia la
solucion de todas sus obligaciones. Para evitar la marca de infamia
sobre el causante que pasaba a sus herederos, quienes podian hasta
perder su libertad como efecto del incumplimiento de las obligaciones,
se permiti6 que aquellos celebraren acuerdos con los acreedores del
causante para rebajar el monto de las deudas hasta una cantidad que
pudieran cumplir. Este convenio era oponible no solo a los acreedores
gue concurrian con su voluntad a aceptarlo, sino también a aquellos
gue disentian de aquel, no concurrian o eran desconocidos. Sin
embargo, en este convenio no se afectaban los créditos prendarios ni
hipotecarios ya que los acreedores se pagaban con el producto de la
cosa y no con la libertad de los herederos. Esta institucion cae en
desuso cuando se crea el beneficio de inventario por Justiniano.

No obstante que este instituto es una curiosidad juridica, de su

estudio se pueden sacar dos conclusiones:
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a) Que el bien protegido era la libertad corporal de los herederos
que podia verse afectada como sancion de incumplimiento de
obligaciones que no habian contraido, situacion bastante injusta,
y

b) Que este es el antecedente historico del principio consagrado
hasta nuestros dias en la legislacion, en el sentido que el
convenio no afecta a los créditos preferentes, y cuyo bien
juridico protegido lejos esta de aquellos que debemos tener a la

vista en nuestra contemporanea legislacion.

2.El convenio en la Edad Media.

Luego, en la Edad Media, especificamente en las ciudades
italianas donde el comercio comienza a surgir, nace la ejecucion
colectiva. Como efecto de su dura aplicacibn, en bastantes
oportunidades se producia la imposibilidad de recuperacion por la fuga
u otras granjerias ocupadas por los deudores, generando la necesidad
de crear otro tipo de soluciones que permitieran el pago de
obligaciones, naciendo asi la figura del concordato que permitia al
deudor acordar con sus acreedores una forma de pago que le
permitiera seguir desarrollando su actividad comercial, instituciéon que
posteriormente pasa a Espania.

Como se podra apreciar, el bien juridico protegido no es la
proteccion del deudor, sino, muy por el contrario, la de los acreedores,
gue ven en esta institucion la mejor opcién. de recuperacién de sus

activos.
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En nuestro pais, en tanto colonia espafiola y heredero de sus
tradiciones juridicas apreciamos que es la normativa peninsular la que

primitivamente regula el tema en Chile.

3.Las Ordenanzas de Bilbao de 1737

Este cuerpo legal en su Capitulo XVII denominado “de los
atrasos y quiebras” constituye el primer texto organico posterior a las
siete partidas que trata el tema del Convenio.

Por primera vez se consagra un estatuto expresamente
restringido a los comerciantes, quienes son muy influyentes en el
Cddigo de Comercio francés de 1807.

De acuerdo a las disposiciones del Capitulo XVII no podia haber
convenio sin previa declaracion de quiebra; el convenio debia ser
acordado por mayorias y se consagro principio de la exclusion de los
acreedores privilegiados y preferentes.

Estos acuerdos debian ser sancionados por el Prior y Cénsules,
y empezaban a regir desde entonces, salvo oposicion de las minorias.
El convenio judicial preventivo no se encontraba reglamentado aunque
encontramos en estas Ordenanzas los primeros elementos
embrionarios de tal institucion, entre los cuales se destaca el derecho
gue los deudores atrasados en el pago tenian para guardar su honor.
Estos, si acreditaban recursos suficientes para su solucion y que el
incumplimiento obedecia a algun accidente, podian postergar sus
obligaciones para no ser vejados con la quiebra.

Estas ordenanzas rigieron en Chile desde la Real Cédula de
1795 hasta la promulgacion del Codigo de Comercio de 1865.
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4. Decreto Ley sobre procedimiento ejecutivo de 1837.

Es la primera ley concursal de nuestra Republica y se promulgo
el 8 de febrero de 1837, conocida como el decreto ley sobre
procedimiento ejecutivo. Este decreto ley fue elaborado por Don
Mariano Egafa y se encontraba comprendido en el conjunto de las
denominadas Leyes Marianas.

En lo que respecta al convenio estaba tratado en la seccion
Segunda del Titulo Tercero del decreto. El convenio podia ser
propuesto por cualquier deudor, civil o comercial.

Con la entrada en vigor del Codigo de Comercio de 1865 a partir
del 1 de enero de 1867, el decreto de 1837 dejo de aplicarse a los
comerciantes. Tanto la cesion de bienes como el convenio preventivo
guedaron como beneficios exclusivos de los deudores civiles. Desde
entonces el deudor comerciante vino a quedar sujeto a las normas del
Caodigo de Comercio.

Este decreto fue totalmente abolido por el Cbédigo de
Procedimiento Civil de 1902, que regulé el concurso civil de

acreedores, sea voluntario o necesario.

5.Codigo de Comercio de 1865.

Este cadigo, fue inspirado en los principios liberales de la época
y que en materia juridica son herencia de Andrés Bello. En esta
materia se sigue la misma linea de las legislaciones anteriores. La
institucion era concebida como una férmula para terminar de manera
anticipada la quiebra, mediante prérrogas en los pagos o remision de
parte de las deudas, bajo la tutela de un sindico privado que actuaba

sin control de superintendencia alguna, o bien de comisiones de
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acreedores, constituyendo precisamente las libertades individuales el

bien juridico protegido.

5.Cddigo de Procedimiento Civil de 1902

En un mismo orden de ideas y principios, este cuerpo legal, que
regula en forma organica el procedimiento, mantiene el derecho del
fallido para proponer convenio judicial una vez declarada la quiebray,
ademas, contempla la institucion del concurso voluntario, antecedente
historico del convenio judicial preventivo, ya que éste permitia al
deudor, para evitar la quiebra, efectuar proposiciones a sus
acreedores. ElI Convenio podia ser propuesto por cualquier tipo de
acreedor, fuere civil o comercial y su objeto versaba sobre quitas,
esperas 0 ambas a la vez o cualquier objeto licito destinado al

cumplimiento de sus obligaciones.

6.Ley de Quiebras N° 4.558 de de 1929.

En esta época nos encontramos que la convulsion social
marcada por las reivindicaciones laborales, extrema cesantia, la crisis
bursatil y el abuso con que actuaron los sindicos, quienes carecian de
supervigilancia fiscal, deja en evidencia que el modelo liberal no puede
seguir siendo aplicable a la tramitacion de las quiebras y los
convenios.

Esta ley fue promulgada el 29 de Enero de 1929 y publicada en
el Diario Oficial con fecha 4 de Febrero del mismo afio.

Esta ley derogo el Libro IV del Codigo de Comercio de 1865, el
parrafo 4 del Titulo | ( cesion de bienes a un acreedor), el Titulo Il

(concurso de acreedores, cesion de bienes a varios acreedores y
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convenios) y el parrafo 3 del Titulo XVI (de las quiebras), todos del
Libro 11l del Cédigo de Procedimiento Civil, algunas normas del Cadigo
Civil y otras leyes dispersas. En otras palabras, esta ley unificd en un
texto legal toda la legislacion atingente, en lo mas importante, a los
procedimiento concursales.

Asi, este cuerpo legal creo la Sindicatura General de Quiebras,
posteriormente Sindicatura Nacional de Quiebras, como un Organismo
Auxiliar de los Tribunales de Justicia y cuyo objeto era administrar las
guiebras e informar los Convenios.

Esta ley mantiene el convenio simplemente judicial y elimina el
convenio judicial preventivo, otorgando Unicamente al deudor en su
articulo 138 la posibilidad de proponer convenios extrajudiciales.
Posteriormente el D.F.L.248, refundido con la ley 4558 por Decreto
Supremo N°1297 de 1931, instituye y reglamenta el convenio judicial
preventivo, que, en cuanto al fondo, salvo algunas modificaciones, se

encuentra actualmente en vigencia.

7. Ley 18.175 de 28 de Octubre de 1982.

Este texto legal, que modifica la ley 4.558 no contiene
disposiciones de fondo en materia de convenios, sino que Unicamente
se limita a adecuar a la institucion de sindicos privados, las normas
que hacian referencia a la labor de la Sindicatura Nacional de
Quiebras. Sin embargo, es necesario destacar que se encuentra
inserto en la ley el principio que la inspiré y que se manifiesta como
bien deseado, el hecho que el procedimiento concursal sea una
herramienta econdmica para que los bienes, ociosos, por integrar el

patrimonio de la quiebra, pasen rapidamente a través de un
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mecanismo expedito, que dicta la sentencia de quiebra sin dar lugar a

incidente alguno, y sefiala plazos fatales a los sindicos para enajenar

los activos, al area productiva de la economia.

8.Ley 18.598 de 5 de Febrero de 1987.

Esta ley modifica los convenios, sefalando principalmente lo

siguiente:

a)

b)

d)

ampliacion del objeto del mismo no sélo porque se agregan la
continuacion de la actividad del deudor o la enajenacion de sus
bienes como unidad economica, sino porque se elimina la
restriccion en orden a que deban ser convenios de pago, pues
tanto el extrajudicial como el convenio judicial tenian como
limitacion que siempre debian referirse a modalidades de pago
de las deudas y no a otras formas de solucion.

la mas significativa de las modificaciones, es el sistema de
suspension de ejecuciones y de la declaracion de quiebra
cuando las proposiciones de convenio judicial preventivo se
presentan apoyadas por la mayoria de los acreedores que
representan el 51% del total del pasivo del deudor, suspension
gue se prolonga por 90 dias contados desde la notificacion de la
resolucidén que convoca a los acreedores a la junta.

se reglamentan las fianzas que garanticen a la totalidad de los
acreedores del convenio y

se crea un procedimiento de compra de créditos por los
acreedores que estén por la aprobacion del convenio a los
acreedores que disientan de él.
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9.La ley 20.004

Esta ley fue publicada en el Diario Oficial con fecha 8 de Marzo
del afio 2005, y entrd en vigencia 60 dias después, esto es, el 8 de
Mayo del mismo afo.

Mediante este cuerpo legal, principalmente se dota a la
Superintendencia de Quiebras de diversas facultades de control de las
actividades de los sindicos, extiende las inhabilidades que tienen los
sindicos para asumir la administracion de las quiebras a la
intervencion en los convenios Y fija las pautas para su nombramiento y
determinacion de honorarios.

El objeto preciso de esta ley es consolidar el sistema de los
sindicos privados como administradores de los procedimientos
concursales a traveés de formulas en cuya designacion solo estuvieran
involucrados quienes han sido afectados por la insolvencia que las

empresas puedan enfrentar, esto es, los acreedores.

10.La ley 20.073 de 29 de noviembre de 2005

Esta ley, a cuyo estudio se avoca esta tesis, deroga los
convenios extrajudiciales, instituye la figura de un conciliador, que se
denomina experto facilitador, incorpora el arbitraje para dirimir
conflictos que se producen entre las partes y, en cierto casos, le da
competencia para conocer de las tramitacion de las proposiciones v,
en general, regula las actuaciones de los sindicos y precisa los efectos

de la aprobacién y rechazo de los convenios.
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11. La ley 20.080 de 24 de Noviembre de 2005

Esta ley Incorporé la ley de quiebras N° 18.175, con las
modificaciones de las leyes N° 20.004 y 20.073 al Libro IV del Cdadigo
de Comercio, bajo la denominacién “De las Quiebras”, con la exclusién
de su Titulo Il que se mantendra como “Ley Organica de la
Superintendencia de Quiebras”. Pero no se incorporé cambiando la
numeraciéon correlativa de los articulos, de forma que hoy para hacer
referencia a los articulos pertinentes hay que sefalar el nUumero del
articulo e indicar que se trata de ese namero del Libro IV.

El DFL N° 2 de Justicia de Noviembre del afio 2005, pretendio
reparar ese defecto asignandole la numeracion correlativa que le
corresponderian a dichos articulos segun el orden general del Codigo,
de forma tal que en vez de ser los articulos. 1 a 255 del Libro 1V del
Cddigo de Comercio fueran los articulos 1251 a 1498 del Cédigo de
Comercio. Este DFL fue devuelto por la Contraloria General de la
Republica con fecha 27 de Julio del afio 2006 solicitando en el fondo
gue se efectuara no sb6lo una nueva numeracién del Libro IV del
Cddigo de Comercio, sino que un texto refundido completo de dicho

Cadigo.

[1.2.2 Concepto vy Caracteristicas.

1.2.2.1. Concepto

Alvaro Puelma Accorsi expresa que los convenios son “acuerdos entre
el deudor y la masa de sus acreedores que versan sobre la forma de
solucionar el pasivo del deudor, adoptados cumpliendo Ilas
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solemnidades legales y que tienen por fin impedir o alzar la quiebra y

obligan al deudor y todos sus acreedores, salvo excepciones legales.®

Juan Esteban Puga Vial expresa que el convenio es “un contrato
colectivo y solemne de transaccion mediante el cual el deudor y el
conjunto de sus acreedores resuelven la insolvencia de aquél evitando o
clausurando un juicio de quiebra y cuyos derechos y obligaciones son

oponibles a todos los acreedores, salvo las excepciones legales.®
11.2.2.2. Caracteristicas.

El convenio es un contrato solemne, plurilateral, oneroso, principal y no

comporta novacion..

1. Es un contrato solemne, porque esta sujeto a un procedimiento

especial para la formacion del consentimiento y porque debe

constar en determinados documentos sefialados por la ley.

2. Es _un_contrato plurilateral, ya que se producen relaciones

cruzadas tanto entre el deudor y sus acreedores, como de los

acreedores entre si.

3. Es un contrato oneroso, el Art. 1440 del Cdédigo Civil sefiala que

son onerosos los contratos cuando tienen por objeto la utilidad de
ambos contratantes, gravandose cada uno en beneficio del otro. El

caracter de oneroso de convenio nace de la naturaleza del objeto

8 Puelma Accorsi, Alvaro, Curso de Derecho de Quiebras, Editorial Juridica de Chile 1983, pag
198.
° Puga Vial, Juan Esteban, Derecho Concursal, El convenio de acreedores, Tercera edicion

actualizada afio 2006, pag 67 y 68.
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del convenio, a saber la renuncia reciproca a la accion de quiebra.
Puede que el convenio sea sélo ventajoso para el deudor desde la
perspectiva tedrica de los derechos de cada parte; pero sera
oneroso en la medida en que cada parte renuncia a la accion de
quiebra por la ventajas objetivas y subjetivas que puedan ver en
ello. El caracter oneroso de los convenios se explica por su
naturaleza transaccional. Es de la esencia de toda transacciéon su

onerosidad.

. Es un contrato principal, toda vez que subsiste por si mismo sin

necesidad de otra convencion.

. En_convenio no comporta nhovacion, en nuestra legislacion no se

conoce la institucion del sustituto al deudor que asume sus
obligaciones para con los acreedores. En Chile el convenio debe
celebrarlo el deudor y él debe asumir sus obligaciones, sin
perjuicio de que un tercero afiance el convenio. En el derecho
Italiano existe la sustitucién del deudor por un tercero que asume
todo su activo y pasivo como alternativa concordataria, pero es la
excepcion en el derecho comparado. En consecuencia en nuestro
pais hay que descartar absolutamente la existencia de novacién

por cambio de acreedores o por cambio de deudor.
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[1.3 De los Convenios Judiciales Preventivos.

Concepto: es aquél que el deudor o su sucesion por orden judicial o
por propia iniciativa del deudor, se propone con anterioridad a la
declaracion de quiebra.

En lo referido a los convenios judiciales preventivos, la ley otorga a
los acreedores el derecho a concurrir ante el juez para que, cuando
haya cesado en el pago de una obligacion mercantil, se exija al deudor
gue ejerce una actividad comercial, industrial, minera o agricola, la
presentacion de un convenio judicial preventivo.

Esto constituye un gran avance, pues hasta ahora, la Unica
posibilidad que tenian estos acreedores era la de solicitar la
declaracion de la quiebra. Con esta norma contemplada en el Art. 172
del Libro IV del Codigo de Comercio, se privilegia la posibilidad de
acceder a acuerdos mas beneficiosos que tal declaracién. Por
supuesto el deudor tendra un plazo para la presentacion del convenio
y, solo si no lo hace, el juez procedera a declarar la quiebra. Este
plazo para formular proposiciones de convenio judicial preventivo es
de 30 dias contado desde la notificacion efectuada en lo forma
prevista en el Inc. Final del Art. 45, esto es, en forma personal o en la
forma contemplada en el Art. 44 del Codigo de Procedimiento Civil aun

cuando no se encuentre en el lugar del juicio °. En este caso, el

10 En informe emitido por oficio N° 5614 de fecha 4 de Noviembre de 2004, se sefialé en su
numerando N° 1 que “ el Art.172 Inc. 1 del proyecto de ley, se refiere a la notificacién que debe
hacer el acreedor al deudor o su sucesion, para que formule proposiciones de convenio preventivo,
sin especificar su forma; deberia precisarse que ella debe ser personal o por el Art. 44 del Cédigo

de Procedimiento Civil, dada su importancia, ya que la no presentacion de un convenio preventivo
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deudor solo puede interponer recurso de reposicion, en contra de la
resolucién que le ordena presentar el convenio, y no cabe recurso
alguno en contra de la resolucién que se pronuncia al efecto. Si en
definitiva la solicitud del acreedor es desechada, podra solicitar la
quiebra de su deudor, radicandose la peticion en este mismo tribunal,
si se invocan fundamentos similares a la solicitud de presentacion
forzosa de convenio.

Esta posibilidad se ha denominado “concurso obligado”.

En lo referido al objeto del convenio, se establecen normas mas
flexibles para los efectos de que estos instrumentos contemplen
variadas posibilidades de arreglo entre deudor y acreedores. Sélo se
limita el objeto de los convenios a situaciones de ilicitud y a acuerdos
gue permitan modificar la cuantia de los créditos para la determinacion
del pasivo. *

En esta linea de flexibilizacion del contenido de los convenios, el
Inc. 2 del Art. 178 establece la posibilidad que éste contenga
proposiciones alternativas sobre las cuales los acreedores podran
pronunciarse, manteniendo, por supuesto, la norma que requiere de la

unanimidad de los acreedores.

Uno de los principales convencimientos a los que se ha llegado,

tanto por los profesores comisionados como por representantes del

por el deudor, en el plazo que alli se indica, tiene como consecuencia la declaraciéon de su quiebra,
de oficio por el tribunal”. Se acogi6 esta modificacion especificandose en el Art. la forma en que
debe hacerse esta notificacion.

11 El Art. 178 Inc. 2 del libro IV del Coédigo de Comercio dispone que “ las proposiciones de
convenio judicial preventivo pueden versar sobre cualquier objeto licito para evitar la declaracién de
quiebra del deudor, salvo sobre la alteracion de la cuantia de os créditos fijada para determinar el

pasivo”.
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sector privado, es la necesidad de abrir franco paso a mecanismos de
soluciones alternativas de conflicto. De este modo, el Art. 180 del Libro
IV del Codigo de Comercio establece que el conocimiento del sistema
de convenio debe ser llevado a través de un juez arbitro, cuando se
trate de deudores sujetos a la fiscalizacién de la Superintendencia de
Valores y Seguros con excepcion de las compaiiias de seguros, asi
como cuando sea acordado por el 66% del total del pasivo asi
acordado con el deudor, en este ultimo caso, cualquiera sea la calidad
del deudor segun lo dispuesto el Art. 184 del Libro IV del Cédigo de
Comercio.

Este tribunal arbitral es unipersonal, sera designado por el
Presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio
fijado en los estatutos de la entidad proponente, que sera también el
domicilio del tribunal, de entre abogados que hayan ejercido la
profesion por mas de veinte afios y que se encuentren inscritos en una
lista que llevara la Superintendencia. Este ultimo requisito no se
contemplaba en el proyecto presentado por mensaje del Presidente de
la Republica. Este arbitro sera de derecho y debera aceptar el cargo
ante el secretario de la respectiva Corte de Apelaciones, contara con
un secretario, cargo que sera ejercido por un notario que tenga su
oficio en la ciudad en que se encuentre domiciliado el arbitro, quien
debera designarlo.

Parece razonable que quienes sean nombrados arbitros cumplan
ciertos requisitos para velar por la funcion encomendada, pero se debe
asegurar que no se impongan otras restricciones, de modo que

cualquier abogado que cumpla con los requisitos pueda inscribirse en
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ella.t?

El Art. 182 del Libro IV del Cddigo de Comercio otorga la
posibilidad de que el arbitro no sea de derecho sino que de caréacter
mixto si consiente en ello el deudor y lo acuerdan dos o0 mas
acreedores que representen mas del 50% del total del pasivo, cuando
se trate de las sociedades sujetas a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Valores y Seguros o el 75% del total del pasivo
en el caso del Art. 184 anteriormente mencionado.

Todo esto con el objetivo de iniciar paulatinamente la
desjudicializacion de los concursos de acreedores. Con esta
modificacion, no sélo se descargara a los tribunales de justicia del
exceso de causas sometidas a su consideracion y fallo, sino que
también se especializara una jurisdiccion descentralizada y técnica a
la que se dota de mayores facultades para la tramitacién de los

acuerdos concursales.

Por otra parte, se establece que el pacto compromisorio, no el
relativo al arbitro que tramitara el concurso, sino el que se refiere a
todas las demas cuestiones a que deé lugar el convenio ya aprobado,
serd obligatorio para todos aquellos a quienes el convenio afecta,
evitando asi la discusion respecto de si s6lo compromete a quienes

hayan votado favorablemente su aprobacion.

El Art. 185 dispone que los tribunales arbitrales a que se refieren
el Inc. 4 del Art. 1782 y los articulos 180 y 18414 tendran las siguientes

facultades:

12 Diputada Dofia Rosa Gonzalez en sesién N° 34 de la Camara de Diputados de fecha 30 de
Agosto de 2005.
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- Podran admitir, ademas de los medios probatorios
establecidos en el Cddigo de Procedimiento Civil, cualquier
otra clase de prueba; y decretar de oficio las diligencias
probatorias que estime conveniente, con citacion de las
partes. Tendran, ademas, en todo momento, acceso a los
libros, documentos y medios de cualquier clase en los cuales
estén contenidas las operaciones, actos y contratos del

proponente del convenio; y

- Apreciaran la prueba de acuerdo con las normas de la sana
critica, y deberan consignar en la respectiva resolucion los

fundamentos de dicha apreciacion.

Uno de los elementos considerados como importantes al
momento de elaborar esta ley, fue la facultad de los acreedores para
la designacion del nombre del sindico. Asi, los acreedores
intervendran en el nombramiento del sindico como informante e
interventor del convenio, antes de su aprobacion; como interventor de
acuerdo al convenio, desde su aprobacién; o como sindico de la

quiebra cuando ésta es decretada por haberse rechazado o

13 El Art. 178 Inc. 5 dispone que en el convenio judicial preventivo se podra pactar que las
cuestiones o diferencias que se produzcan entre el deudor y uno o mas acreedores o entre éstos,
con motivo del convenio y en especial de su aplicacion, interpretacion, cumplimiento, nulidad o
declaracion de incumplimiento pueda o deba ser sometida al conocimiento o resolucién de un juez
arbitro, como asimismo, establecer la naturaleza del arbitraje y cualquier otra materia sobre el
mismo. Este pacto compromisorio sera obligatorio para todos a quienes afecta el convenio.

14 El Art. 180 se refiere a las proposiciones de convenio judicial preventivo de las Sociedades
sujetas a fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y seguros. El Art. 184 se refiere al caso
de las proposiciones de convenio de cualquier deudor, si éste lo acuerda con sus acreedores que
representen a lo menos el 66% del total del pasivo. En el caso del Art. 180 el arbitraje es forzoso y

en el del Art. 184 es facultativo.
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desechado el convenio, o bien se ha acogido su nulidad o se ha

declarado su incumplimiento.

En la linea de abrir paso a los acuerdos y a fin de evitar la
ineficacia de los convenios ya acordados, esta ley eliminé la indignidad
del deudor que ha cometido delito, para los efectos de proponer un
convenio. Se ha estimado que la propuesta de convenio debe ser
vista, analizada y votada en cuanto al mérito que tiene para proponer

una solucion eficaz y eficiente a la situacion de crisis o de insolvencia.

Del mismo modo y por la misma razon, se elimina como causal
de nulidad del convenio la condena sobreviniente del fallido por el
delito de quiebra fraudulenta o alguno de los delitos del articulo 466

del Codigo Penal.

Como se ha venido sefialando, el elemento central de este
proyecto lo constituye la facilitacion de acuerdos entre deudor y
acreedores. En este sentido, se da un especial tratamiento a la
suspension de las ejecuciones tanto colectivas como individuales, a
efectos de permitir generar los espacios necesarios para poder
acordar una forma eficaz y eficiente del pago de las acreencias.

La idea de promover y facilitar en la mayor medida posible todo
tipo de acuerdo entre acreedores y deudores se refleja en las
diferentes vias de iniciacion de los procedimientos concursales. Al
tradicional sistema de proposicion de convenios sin suspension de
ejecuciones ni de plazos de prescripcidon, y al que ya habia creado
nuestra legislacion en el articulo 177 bis, con suspensiones en caso de
apoyo mayoritario de la proposicion, se agregan ahora los nuevos

sistemas de los articulos 177 tery 177 quéater.
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de:

El nuevo Art. 177 bis del Libro del Cédigo de Comercio se ocupa

El porcentaje del pasivo necesario para apovar la proposicion

de convenio. En efecto se este articulo dispone que si la

proposicibn de convenio judicial preventivo se hubiere
presentado con el apoyo de dos o mas acreedores que
representen mas del 50% del total del pasivo, no podra
solicitarse la quiebra del deudor ni iniciarse en su contra
juicios ejecutivos, ejecuciones de cualquier clase o restitucion
en los juicios de arrendamiento, durante los noventa dias
siguientes a la notificacion por aviso de la resolucion en que el
tribunal cite a los acreedores a junta para deliberar sobre
dicha proposicion.

De las suspensiones que benefician al deudor. Durante el

periodo anteriormente sefialado, se suspenderan los
procedimientos judiciales sefialados y no correran los plazos
de prescripcion extintiva.

De la exclusion de ciertas personas vinculadas, para los

efectos del calculo del apoyo requerido. Para los efectos del

calculo del total del pasivo y de la mayoria antes indicada,

solo se excluiran:

a) las personas que se encuentren en alguna de las situaciones

a que se refiere el articulo 100 de la ley N° 18.045, de

Mercado de Valores;®®y

15 Articulo 100.- “Son relacionadas con una sociedad las siguientes personas:

a) Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad,;
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b) el titular de la empresa individual de responsabilidad limitada
proponente del convenio y esta empresa individual si el
proponente es su titular.

- De las prohibiciones que afectan al deudor y de las

competencias del sindico, ambas durante el periodo de la

suspension. Durante el periodo de suspension, el deudor no

podra gravar ni enajenar sus bienes. SOlo podra enajenar
aquéllos expuestos a un proximo deterioro, 0 a una
desvalorizacion inminente, o los que exijan una conservacion
dispendiosa, y podra gravar o enajenar aquéllos cuyo

gravamen 0 enajenacion resulten estrictamente

b) Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de matriz, coligante, filial
o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas en la ley N° 18.046;

¢) Quienes sean directores, gerentes, administradores o liquidadores de la sociedad, y sus
cényuges o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, y

d) Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacion conjunta, pueda
designar al menos un miembro de la administracion de la sociedad o controle un 10% o més del
capital o del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones.

La Superintendencia podra establecer mediante norma de caracter general, que es relacionada a
una sociedad toda persona natural o juridica que por relaciones

patrimoniales, de administracion, de parentesco, de responsabilidad o de subordinacién, haga
presumir que:

1.- Por si sola, o con otras con quienes tenga acuerdo de actuacién conjunta, tiene poder de voto
suficiente para influir en la gestion de la sociedad:;

2.- Sus negocios con la sociedad originan conflictos de interés;

3.- Su gestion es influenciada por la sociedad, si se trata de una persona juridica, o

4.- Si por su cargo o posicion esta en situacion de disponer de informacién de la sociedad y de sus
negocios, que no haya sido divulgada publicamente al mercado, y que sea capaz de influir en la
cotizacion de los valores de la sociedad.

No se considerara relacionada a la sociedad una persona por el sélo hecho de participar hasta en
un 5% del capital o 5% del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones, 0

si s6lo es empleado no directivo de esa sociedad”.
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indispensables para el normal desenvolvimiento de su
actividad, siempre que cuente con la autorizacién previa del

sindico para la ejecucion de dichos actos.

El Art. 177 ter del Libro 1V del Cédigo de Comercio, establece la
institucion del experto facilitador. Dicho experto que es una especie de
mediador o conciliador, tiene por funcion a solicitud del deudor y con
nombramiento por la junta de acreedores, evaluar la situacion
contable, legal, econdmica y financiera del deudor en el plazo de 30
dias improrrogables contados desde la celebracion de dicha junta, a
fin de proponer a sus acreedores un convenio que sea mas ventajoso
gue la quiebra o, en caso que del analisis que realice resulte que la
mejor posibilidad es la declaracion de la quiebra por no ser viable el
desarrollo del negocio en dificultades, pueda solicitarla al tribunal, el
gue debera declararla sin mas tramite. Si el experto facilitador no diere
cumplimiento a su cometido dentro del plazo sefalado el juez dictara
de oficio la sentencia de quiebra del deudor.

El mecanismo del experto facilitador funciona sobre la base de
una solicitud que efectia el deudor al tribunal competente para
conocer de su quiebra, para que cite a junta de acreedores para
dentro de 10 dias contados desde la notificacidbn por aviso de la
resolucién recaida en dicha solicitud, la que debe nombrarlo,
guedando este ultimo sujeto a la fiscalizacion de la Superintendencia
de Quiebras. Previo a su designacion, se debera nombrar un
interventor.

En cuanto a los requisitos para ser nombrado el Inc. 5 dispone

que podra ser experto facilitador toda persona natural capaz de
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administrar sus propios bienes'®. Los sindicos de la némina nacional
podran ser designados como expertos facilitadores, pero en caso de
quiebra del deudor no podran ser nombrados como sindico en esa
quiebra. Una vez designado deberd comunicar su designacion a la
Superintendencia de Quiebras dentro de las 24 horas siguientes, la
gue procedera a incorporarlo a un registro especial que llevara al
efecto.

En opinién del Ministro de Justicia, puede servir de auténtica
ayuda a las PYMES que se hallen en dificultades.

Esta importante modificacion que se analizo profundamente en la
Comision de Economia, vendra en ayuda especialmente, de las
pequefias y medianas empresas, que muchas veces, carentes de
asesorias adecuadas o de contactos financieros, se encuentran en
serias dificultades para negociar con sus acreedores y proponer
soluciones adecuadas y conducentes?’.

Se sefiala que el experto facilitador tiene por mision apoyar y
estimular el acuerdo entre las partes interesadas en el convenio,
proporcionarles informacion objetiva y suficiente y promover la
recuperacion y continuacion de las empresas que sean viables,

entendiéndose por empresa viable, aquella que es capaz de generar

16 En informe emitido por oficio N° 5614 de fecha 4 de noviembre de 2004, se sefiala en su
numerando 5 que “ el inciso 5 no exige mas requisito que el que sea una persona natural capaz de
administrar sus propios bienes, pudiendo designarse también a un sindico de la némina nacional.
Dada la finalidad que se persigue con esa con esa designacién, ya que, ademas puede ser
designado por el sindico como administrador de continuacién del giro, seria necesario se exigiera
una mayor calificacidon profesional al lamado “experto facilitador”, que la que indica la norma.

17 Diputado José Miguel Ortiz Novoa (DC) en sesién N° 34 del Camara de Diputados de fecha 30
de Agosto de 2005.
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un flujo de caja positivo para amortizar paulatinamente las deudas. Se
configura asi como un creador de valor, en contraposicion a la figura
del sindico, que es un destructor de valor. Al respecto se sefiala que,
segun los estudios realizados por la SOFOFA, el proceso de quiebra
en Chile destruye alrededor de un tercio del valor de los activos de la

empresay su costo, 11% del valor recuperado, es demasiado alto.*®

El articulo 177 quater del Libro IV del Cddigo de Comercio,
permite que los acreedores se pronuncien directamente sobre la
proposicion de convenio, a través de un procedimiento muy abreviado,
cuando éste haya sido presentado con el apoyo de acreedores que
representen mas del 66 % del pasivo, eliminandose en este caso la
funcion de informante que tiene el sindico en las demas alternativas.

Es relevante destacar que las nuevas modalidades que
establece esta ley consagran:

- la suspensién de las ejecuciones, tanto colectivas como

individuales, en beneficio del deudor insolvente;

- la paralizacion de los juicios ejecutivos ya iniciados y la

suspension de los plazos de prescripcion extintiva.

- Asimismo, se amplian los plazos legales para interponer las

acciones paulianas concursales en el tiempo que transcurra

desde la resolucion recaida en las proposiciones de convenio

18 Asesor de la Sociedad de Fomento Fabril, sefior Rolf Liders en informe de la Comision de
Economia en primer tramite constitucional, recaido en proyecto de ley 20.073, que modifica la ley
18.175, de quiebras en materia de convenios concursales. Declaré ademas ser partidario de que
no coexistan ambas figuras, la del sindico y la del experto facilitador, y recomend6é mantener

Unicamente a este ultimo.
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hasta la declaracion de quiebra, si ésta llegare a

materializarse.

Estas disposiciones van en directo beneficio de los acreedores,
quienes no veran burlados sus derechos con dilaciones indtiles y
maniobras destinadas a hacer prescribir dichas acciones.

De otra parte, se ha considerado necesario establecer
condiciones de igualdad entre los acreedores del convenio
simplemente judicial y aquellos del convenio judicial preventivo. En
consecuencia, una serie de derechos que tienen los acreedores de la
guiebra y que, por lo tanto, favorecen a los acreedores del convenio
simplemente judicial, tales como la reivindicacion, resolucion vy
retencion, se hacen extensivos también a los acreedores del convenio

judicial preventivo.

II.4 Los Convenios Simplemente Judiciales.

Concepto: el convenio simplemente judicial es el que se
propone durante el juicio de quiebras para ponerle término.*°

En cuanto a la oportunidad de las proposiciones el Art. 187 del
Libro IV del Cdodigo de Comercio dispone que cualquiera sea el estado
de la quiebra, el fallido o cualesquiera de los acreedores podran hacer
proposiciones de convenio. De esto se puede concluir que declarada
gue sea la quiebra se pueden formular proposiciones de convenio

simplemente judicial.

19 Art. 186, Libro IV del Cédigo de Comercio.
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El requisito exigido por la anterior Ley de Quiebras de que se
encuentre presentada por el sindico la ndémina de créditos
reconocidos, para poder deliberar sobre las proposiciones de convenio
simplemente judicial, ha sido otro obstaculo para facilitar los acuerdos
entre deudor y sus acreedores. Por esta razén las normas de la ley
20.073 lo han eliminado.

Presentadas las proposiciones, los acreedores las conoceran y
se pronunciaran sobre ellas en una junta citada especialmente al
efecto por aviso, para no antes de 30 dias. Se sefiala ademas que en
este tipo de convenios se aplicara lo dispuesto en el Art. 178, esto es:

- Que puede versar sobre cualquier objeto licito.

- Sera uno y el mismo para todos los acreedores, salvo que

medie acuerdo unanime en contrario.

- El convenio podra contener una proposicion principal vy
proposiciones alternativas a ella para todos los acreedores.

- Se podra pactar que las cuestiones o diferencias que se
produzcan entre el deudor y uno o mas acreedores o0 entre
éstos, con motivo del convenio y en especial de su aplicacion,
interpretacion, cumplimiento, nulidad o declaracién de
incumplimiento pueda o deba ser sometida al conocimiento o
resolucion de un juez arbitro, como asimismo, establecer la
naturaleza del arbitraje y cualquier otra materia sobre el
mismo. Este pacto compromisorio sera obligatorio para todos
a quienes afecta el convenio.

La tramitacion de esta clase de convenio no embaraza el

ejercicio de ninguna de las acciones que procedan en contra del
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fallido, no suspende los procedimientos de la quiebra o juicios
pendientes, ni obsta a la realizacion de los bienes.

Sin embargo, si el convenio simplemente judicial se presentare
apoyado por a lo menos el 51% del total pasivo de la quiebra, el
sindico s6lo podra enajenar los bienes expuestos a un proximo
deterioro 0 a una desvalorizacion inminente o los que exijan una

conservacion dispendiosa.

II.5 De la aprobacion de los Convenios Judiciales y sus efectos.

[1.5.1 De la aprobacion de los convenios judiciales vy de su entrada

en vigencia.

En el Parrafo 4° se consultan normas comunes a los convenios
judiciales preventivos y a los simplemente judiciales, referidas a su
aprobacion.

El convenio se considera aprobado si cuenta con el
consentimiento del deudor y a lo menos 2/3 de los acreedores
concurrentes que representen 3/4 partes del total del pasivo con
derecho a voto, excluidos los preferentes que se abstienen de votar. Si
el deudor no comparece a la junta, se presume que lo abandona o lo
rechaza, en cuyo caso, si es convenio judicial preventivo, tribunal
declarara la quiebra segun lo dispuesto en el Art. 194,

Tanto para el apoyo en la presentacion de las proposiciones
como en el derecho a voto se ha excluido a ciertas personas. En este

sentido, el Inc. 1 del Art. 190 establece exclusiones para ciertas
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personas que no podran votar, ni sus créditos se consideraran en el

monto del pasivo. Se excluyen las siguientes personas:

a) El conyuge, los ascendientes y descendientes y hermanos del
deudor o de sus representantes, sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 193;

b) Las personas que se encuentren en alguna de las situaciones a
gue se refiere el articulo 100 de la ley N° 18.045, de Mercado de
Valores, y

c) El titular de la empresa individual de responsabilidad limitada
proponente del convenio, y esta empresa individual si el

proponente es su titular.

Un ambito especial de regulacién lo ha constituido la exclusion
de los acreedores renuentes a la aprobacion del convenio lo cual es
consecuente con la finalidad de promover acuerdos y eliminar
cualquier obstruccion. Esta exclusién a veces resulta necesaria para
los efectos de conseguir las mayorias legales. Para ello un acreedor
con derecho a voto debera acompafiar un vale vista a la orden del
acreedor que quiere excluir por a lo menos la suma minima que le
corresponderia conforme a la letra ¢ del N° 2 del Art. 174, dentro del
plazo de 5 dias contando desde la celebracién de la junta. El acreedor
disidente podra objetar la cantidad, objecion que se tramitara como
incidente.

Asimismo, se consulta una modificacion importante, nuevamente
en orden a dar viabilidad a las posibilidades de acuerdo. Esta

modificacion dice relacion con el hecho de no tener por opuestos al
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convenio a los acreedores residentes en el extranjero que no hayan
comparecido, como si lo hacia la legislacion anterior.

En cuanto a la modificacidon de los convenios, esta ley establece
una norma de gran importancia para los efectos de terminar con una
oscuridad legal que ha acarreado muchas dificultades, lo que viene a
llenar un serio vacio de nuestra legislacion. Es asi como el Inc. Final
del Art. 190 contempla una norma de orden publico que establece que,
para los efectos de modificar los convenios, deberan concurrir las
mismas mayorias requeridas para su aprobacion, con la inclusion de
aquellos créditos cuyos titulos sean posteriores a las proposiciones del
convenio que se modifica. Se trata de una norma de la mas elemental
justicia, puesto que los acreedores posteriores han contratado ante una
determinada situacion de la empresa por ellos conocida, no debiendo
guedar sometidos a una mayoria ajena en el cambio de sus condiciones
contractuales.

El Art. 191 dispone que los acreedores preferentes respecto de
bienes o del patrimonio del deudor sélo podran asistir a la junta y
discutir las proposiciones de convenio, pero no podran votar las
proposiciones de convenio, puesto que ellas afectan sélo a los
acreedores valistas. Sin embargo, podran votar si renuncian a parte o
al total de sus preferencias. En este caso, la renuncia sera irrevocable
s6lo para los acreedores que hayan votado en contra del convenio
cuando éste ha sido rechazado.

Para evitar la formacion de mayorias artificiales o espurias, se
prohibe la concurrencia, la deliberacion y el voto a los cesionarios de
créditos adquiridos en los ultimos 30 dias anteriores a la proposicion,

quienes tampoco podran impugnar el convenio.
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Debe destacarse también, dentro de las normas de este parrafo,
las referidas al derecho de los acreedores preferentes a participar en
las juntas y a votar en ellas, como asimismo, las referidas a las
causales de impugnacion del convenio contempladas en el Art. 196.

En este Ultimo punto, especial relevancia tiene la horma que en
aras de la efectividad y celeridad del convenio, establece como nueva
causal de impugnacion la ocultacion o exageracion del activo o pasivo,
gue ademas se constituira como la Unica causal de nulidad del
convenio.

Por lo tanto, las causales de impugnacion del convenio, que so6lo
se pueden alegar en un breve plazo de 5 dias contados para todos los
interesados desde la notificacion por aviso del acuerdo del convenio,
mediante extracto autorizado por el tribunal a los acreedores que no
hubieren concurrido a la junta, en el fondo son verdaderas causales de
nulidad cuya discusion se adelanta para el periodo anterior a la
aprobacion del convenio con el fin de impedir dilaciones u
obstrucciones injustificadas por parte de quienes se oponen a su
vigencia.

Se amplia la ndmina de personas habilitadas para impugnar el
convenio ya que este podra ser impugnado por cualquier acreedor a
quien éste pudiere afectarle como todos aquellos que hubiesen
otorgado cauciones reales 0 personales, 0 que sean terceros
poseedores de bienes constituidos en garantia de obligaciones del
deudor, cuando los respectivos acreedores no hubieren votado a favor
del convenio. Se otorga la facultad al deudor para proponer

nuevamente las proposiciones rechazadas.
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La entrada en vigencia del convenio fue una de las principales
areas de preocupacion de la comisidn redactora de esta ley.
Antiguamente bajo el régimen de la ley 18.175, se efectuaban
impugnaciones al convenio para el sélo efecto de no permitir que
qguienes lo apoyaban pudiesen disfrutar de sus eventuales beneficios.
Pues bien, Art. 199 establece que el convenio judicial preventivo
entrard en vigor, no obstante haber sido impugnado, si las
impugnaciones no contaren con la adhesion de acreedores que
representen, a lo menos, el 30% del pasivo con derecho a voto,
estableciéndose que los actos o contratos celebrados en el tiempo que
corre entre las impugnaciones y la resolucion que las acoge, sélo
podran ser dejados sin efectos de conformidad con el articulo 2468 del
Cadigo Civil.

[1.5.2 De los efectos de la convenios judiciales

En el parrafo 5 se consultan las normas referidas a los efectos
del convenio.

El Art. 201 dispone que aprobado el convenio simplemente
judicial, cesara el estado de quiebra y se le devolveran al deudor sus
bienes y documentos, sin perjuicio de las restricciones establecidas en
el convenio mismo.

La aprobacion del convenio no impide que continte el
procedimiento de calificacion de la quiebra, por lo que si para el
procedimiento de calificacién fueren necesarios los libros del fallido,

estos quedaran en poder del tribunal encargado de ella.
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Se cancelaran también las inscripciones de la declaracion de
quiebra que se hubieren practicado en la oficina del Conservador de
Bienes Raices correspondiente.

En este orden de cosas resulta importante destacar las normas
referidas a la posibilidad de nombrar un interventor y una comision de
acreedores?®. En ambos casos, sera el propio convenio quien debera
sefalar sus atribuciones, deberes y su remuneracion.

El interventor podra o no ser sindico de la ndmina.

Tanto el interventor como la comision de acreedores
responderan de culpa leve. Sélo los sindicos de la nomina estaran
sujetos la fiscalizacion de la Superintendencia de quiebras.

Asimismo, el Art. 208 establece que el agravamiento del mal
estado de los negocios del deudor en forma que haga temer un
perjuicio para los acreedores, determinara que se pueda someter a
una intervencién mas estricta o ser sometido a una, si no lo ha sido o
declararse incumplido el convenio, a solicitud de acreedores que
representen la mayoria absoluta del pasivo del convenio, con derecho

a voto.

11.6 Del Rechazo del Convenio y su Nulidad.

[1.6.1 Del rechazo de los convenios.

En el parrafo 6, se establecen las normas referidas al rechazo

del convenio.

20 Art. 206 del libro IV del Cadigo de Comercio.
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Especial relevancia tiene, entre estas disposiciones, el Art. 209
que se refiere a la reiteracibn de los convenios rechazados o
desechados por haberse acogido una causal de impugnacién o bien
por no haber obtenido la mayoria necesaria para su aprobacion. En
éstas se eliminan todas las prohibiciones para los efectos de que se
puedan reiterar estas propuestas pero, en tal caso, no se aplicara lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 1882

Cuando el convenio haya sido rechazado o desechado el tribunal
declarara necesariamente la quiebra del deudor de oficio y sin mas

tramite.

[1.6.2 De la nulidad de los convenios

Finalmente en el parrafo 7 se contemplan las normas referidas a
la nulidad de los convenios, en virtud de las cuales se suprime como
causal de nulidad la relativa a los delitos del deudor, estableciéndose,
como contrapartida, una sola causal genérica de nulidad de los
convenios, consistente en la ocultacién o exageracion del activo o del
pasivo descubiertas después de haber vencido el plazo para impugnar
el convenio

La nulidad del convenio extingue de derecho las cauciones que

lo garantizan.

21 El Inc. 2 del Art. 188 dispone que: “Sin embargo, si el convenio simplemente judicial se
presentare apoyado por a lo menos el 51% del total pasivo de la quiebra, el sindico s6lo podra
enajenar los bienes expuestos a un proximo deterioro o a una desvalorizacién inminente o los que

exijan una conservacion dispendiosa”.
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Las acciones de nulidad prescribirdn en el plazo de un afo
contado desde la fecha en que entr6 a regir el convenio??.

Por dltimo, habida cuenta que la declaracion de resolucion del
convenio puede acarrear consecuencias juridicas y practicas,
indeseadas, es que se ha decidido modificarla por una declaracion de
incumplimiento del convenio.

La institucién juridica de la resolucién del convenio, cuya
naturaleza y efecto no se condicen con las de estos acuerdos, ha sido
reemplazada por la “declaracion de incumplimiento”, que pone a mejor
recaudo los derechos de los acreedores y del deudor en relacion con
los actos intermedios.

La acciones de incumplimiento prescriben en 6 meses, contados
desde que hayan podido entablarse.

La declaracion de incumplimiento dejara sin efecto el convenio
pero a diferencia de la nulidad del convenio no extinguira las
cauciones que hubieren garantizado su ejecucion total o parcial.

El Art. 213 dispone que la nulidad y la declaraciéon de
incumplimiento del convenio se sujetaran al procedimiento del juicio
sumario y sera competente para conocer de ellas el tribunal que
tramitd el convenio, salvo que se haya celebrado el pacto
compromisorio a que se refiere el articulo 178, en cuyo caso conocera
el Tribunal que corresponda de acuerdo a éste.

La sentencia que acoja las demandas de nulidad o de
declaracion de incumplimiento, sera apelable en ambos efectos, pero

el deudor quedara de inmediato sujeto a intervencion por un sindico

22 Art. 210 Inc. 1 del libro IV del Cédigo de Comercio.
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gue tendra las facultades del interventor del articulo 294 del Codigo de
Procedimiento Civil y las previstas en el articulo 177 bis.

Ni la declaracion de nulidad ni la de incumplimiento tienen efecto
retroactivo.

Una vez firme la resolucion que declare la nulidad o el
incumplimiento, el tribunal de primera instancia declarara la quiebra
del deudor de oficio y sin mas tramite.

Ademas, por las complicaciones y confusiones que producia, se
ha suprimido la reapertura de la quiebra y ha sido reemplazada por la
segunda quiebra en todos los casos en que por el fracaso del
convenio, sea preventivo o judicial, se deba reingresar a los

procedimientos de liquidacion forzada de los bienes del deudor.
Finalmente, el articulo transitorio se limita a prescribir que la

presente ley comenzara a regir después de sesenta dias de su

publicacion en el Diario Oficial.
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CAPITULO I
DE LOS ACUERDOS EXTRAJUDICIALES
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I1.1 GENERALIDADES

En Chile este tipo de convenios no tenia reconocimiento legal sino
hasta la ley 4.558 de 1929. anteriormente ni en las Ordenanzas de
Bilbao ni en las Leyes Marianas de 1837, ni en el Codigo de Comercio
de 1865, como tampoco en el Cadigo de Procedimiento Civil, existia un
tratamiento sisteméatico de la institucion. Jurisprudencialmente si tenian
reconocimiento y se habian legitimado dichos pactos en fallos anteriores
a laley 4.558.

Ademas el Cddigo de Comercio tacitamente permitia este tipo de
pactos, pues su articulo 326 expresamente sehalaba que “ la mera
suspension de pagos no constituye el estado de quiebra cuando todos
los acreedores unanimemente otorguen esperas al deudor”.

Estos acuerdos en la actualidad se encuentran regulados en el
Parrafo I, Titulo XII, del Libro IV del Cddigo de Comercio, Art. 169 que
dispone que “cualquier acuerdo extrajudicial celebrado entre el deudor,
antes de su declaracion de quiebra, y uno o mas de sus acreedores
relativo al pago de sus obligaciones o a la administracion de sus
bienes, solo obliga a quienes lo suscriban, aun cuando se le denomine

convenio”

La ley 20.073 que entrd en vigencia con fecha 29 de enero de
2006 parte por suprimir las normas sobre el convenio extrajudicial, por la
poca aplicacién practica que tenian estos acuerdos, que requerian la
unanimidad de los acreedores. Esta ley 20.073 vino nuevamente a
desregular este tipo de convenios o acuerdos extrajudiciales, eliminando

toda la normativa contenida en los articulos 169 y siguientes de la ley
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18.175, sujetando los convenios extrajudiciales a las reglas generales

en materia de contratacion.

La nueva denominacion de acuerdos proviene del hecho de el
articulo 169 acepta acuerdos entre el deudor y uno o mas de sus
acreedores, esto es, convenios parciales, lo que en la practica viene a
significar la desaparicion de los convenios extrajudiciales. El texto
actual solamente habla de los acuerdos extrajudiciales, con fuerza
obligatoria restringida a quienes lo suscriben adn cuando se le
denomine convenio. Aqui sostiene el legislador que en esta materia
no hablamos propiamente de convenios pues pueden involucrar al
deudor con un solo acreedor inclusive.

En definitiva son acuerdos que celebra el deudor con unos o
mas acreedores con el objeto de evitar que se inicie en su contra un
procedimiento judicial de declaracion de quiebra. Es posible resolver
una situacion de insolvencia, en este caso el deudor le propone a sus
acreedores pagar en un determinado plazo sus acreencias o incluso
castigar las deudas, si se lo autorizan y acuerdan todos los acreedores
solucionan su posibilidad de caer en quiebra. En la propuesta del
deudor no hay engafo, en el juicio quizas los acreedores obtendran
menos de lo que les ofrece el deudor. Ej: pagar la mitad de la deuda a
dos afios plazo.

Se elimina toda limitacién a los acuerdos extrajudiciales que
sean legales, y como corolario se elimina la causal de quiebra del
articulo 43 N° 4 referida a la nulidad o resolucion del convenio

extrajudicial.
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La nueva normativa comienza liberalizando todo tipo de acuerdo
extrajudicial a que pueda llegar el deudor con sus acreedores, con la
sola limitacion de la par conditio creditorum y de los derechos de
terceros tanto en el ambito civil como penal. Esta idea concuerda con
el objetivo o fin de las modificaciones introducidas por la ley 20.073
gue es ampliar los espacios de acuerdo entre deudores y acreedores,
privilegiandose por sobre la liquidacion forzosa, y ensanchar las
posibilidades de salvar las empresas en crisis, pues esta liquidacion
forzosa muchas veces perjudica a los acreedores y siempre a los

trabajadores y a la economia en general.

1.2 CARACTERISTICAS.

1. Son verdaderos contratos pues producen efectos respecto de los
celebrante y se rigen por la propias reglas que convinieren las
partes.

2. Requieren para su eficacia, la voluntad unanime de quienes
sean obligados por él.

3. Pareciera solo admisible y eficaz en su modalidad preventiva de
quiebra.

4. Los acuerdos extrajudiciales pueden ser discriminatorios si todos
los acreedores lo aceptan.

5. Pueden enervar la quiebra en la medida que se celebren con
todos los acreedores.

6. Dada la exigencia de wunanimidad de los acuerdos

extrajudiciales, requiere también el consentimiento aun de los
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acreedores preferentes. Sin embargo, dicho consentimiento no
importa la renuncia de sus preferencias.

7. A diferencia del convenio judicial que es siempre solemne, el Art.
169 no prescribe expresamente solemnidad alguna, salvo la
exigencia de que solo obliga a quienes lo suscriban, implica que
debe constar por escrito y debe ser rubricado por los acreedores
pues resultaria dificil sino imposible la eficacia y utilidad de un
convenio puramente verbal, no necesariamente ajustado al
espiritu de la ley.

8. En cuanto a su régimen de ineficacia se aplican las normas
generales en materia de contratacion previstas y sancionadas en

el derecho comun, en especial en el Codigo Civil.

111.3 REQUISITOS DE FORMA 'Y DE FONDO

A. REQUISITOS DE FORMA.

Hasta la ley 20.073 el convenio preventivo extrajudicial era un
contrato tan solemne o mas que el convenio judicial. La ley hoy
pareciera no requerir formalidad alguna, pues la tendencia fue
desregularlos absolutamente.

Sin embargo, pareciera que existen dos formalidades para este
contrato o convencion, a saber; la de constar por escrito y ser suscrita
por los acreedores que lo estipulan, pues la ley dice que el convenio o
acuerdo extrajudicial obliga a quienes “lo suscriban” expresion que se
ajusta a esa definicion del diccionario de la real academia que define

la voz suscribir como “firmar al pie o al final de un escrito” y no a otra,
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gue dejaria abierta a la oralidad estos acuerdos, que define suscribir
como “convenir con el dictado de uno acceder a él” porque eso se
aplica para las opiniones, pero no para los contratos.

En cuanto a la sancidén por la omisién de las solemnidades no
seria la nulidad del acuerdo, sino simplemente su inoponibilidad, pues
la ley se limita a sefialar que el acuerdo obliga sdlo a quienes lo

suscriben, pero no que sea nulo.

B. REQUISITOS DE FONDO

Al carecer de regulacion alguna quedan sometidos a las normas
comunes a todo acto o contrato, en especial en materia de actos
juridicos, esto es, al cumplimiento de las exigencias del articulo 1445
del Cédigo Civil.

Ahora en cuanto a los elementos de su esencia propios del acuerdo
extrajudicial, sin los cuales no seria convenio o degeneraria en otro
acuerdo innominado, son su causa Yy objeto.

- Todo acuerdo extrajudicial debe tener por causa la insolvencia
actual o potencial del deudor. Sin insolvencia el acuerdo no pasa
de ser una mera reestructuracion del pasivo o, en el evento de
gue se haya simulado tal insolvencia para obtener ventajas de
los acreedores, sin perjuicio de las acciones penales que
correspondan por defraudacion, seria un acuerdo carente de
causa.

- En cuanto al objeto del acuerdo extrajudicial es eliminar la

insolvencia del deudor pero a través de una solucion real.
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Porqgue si se trata de un convenio fisica y moralmente imposible,
es nulo y si sus acuerdos de verdad no resuelven objetivamente
la insolvencia del deudor, se puede impugnar el acuerdo por falta

de objeto o por objeto fisicamente imposible.

l.4 DISCUSION DE LA LEY EN EL CONGRESO NACIONAL EN
RELACION AL ARTICULO 169.

Respecto del Art. 169, fue presentada la indicacion N° 2, que

propuso agregar la siguiente oracion final:

“La celebracion de esta clase de acuerdos en caso alguno afectara los
derechos de los restantes acreedores o de cualquier tercero en caso

de considerarse perjudicados por su estipulaciones™?

En discusion el asesor juridico del Superintendente de Quiebras
sefald que la diferencia fundamental entre esta nueva ley y la ley
anterior, es que la ley anterior regulaba los convenios extrajudiciales,
con el fin de preservar la libertad contractual. La ley 20.073 los
denomina acuerdos extrajudiciales y los trata en el Art. 169 en
comento, segun el cual, a diferencia de la legislacion anterior, este
convenio puede celebrarse entre el deudor y uno o mas de sus
acreedores, sin necesidad que concurran todos al acuerdo. Es por ello
que la indicacidn precisa que este acuerdo no va a perjudicar a

quienes no concurrieron a la celebracion del acuerdo.

23 Senador Novoa en segundo informe de la Comision de Economia.
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Sin embargo se sefialé que la inclusion de esta frase final es a la

vez confusa e innecesaria.

- Es innecesaria porque conforme a la ley civil, todo contrato debe
mantenerse dentro de la legalidad, todo acuerdo debe respetar
derechos ajenos, por lo que es innecesario sefalarlo expresamente.
Diferente es, indicd, si perjudica o no a los restantes acreedores en

virtud del efecto reflejo de los contratos.

- Por otra parte, puede resultar confuso, pues no indica la via procesal
por la que se ataca el acuerdo que afectaren estos derechos en
relacion a las acciones que consagra el derecho civil a favor de los

terceros ajenos al acuerdo.?*

Esta indicacion reafirma la idea en el sentido de proteger a los terceros,
por lo que parece incompatible con el inciso primero del articulo, segun

el cual el convenio obliga sélo a quienes lo suscriban.?®

Se insistié en cuanto a que la incorporacion de esta frase nada
aporta, fundamentalmente si se observa que no establece una via
procesal que puedan utilizar los acreedores que se vean perjudicados
por lo efectos reflejos del acuerdo, se conservan las acciones
revocatorias civiles o concursales.

En atencion a lo expuesto se retird la indicacion N° 2.

24 Raul Varela Morgan asesor juridico del superintendente de quiebras, en segundo informe de la
Comisién de Economia.

25 Senador Jaime Orpis en segundo informe de la Comisién de Economia.
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1.5 EFECTOS DE LOS ACUERDOS EXTRAJUDICIALES

El efecto fundamental deriva de la naturaleza juridica de estos
acuerdos, esto es, de su caracter transaccional e importa la renuncia
de la accion de quiebra. ElI deudor ni ninguno de los acreedores
pueden solicitar la quiebra del deudor en tanto esté vigente el
convenio, salvo que este ultimo incurra en la violacién de los créditos
emanados del convenio extrajudicial en razén de una nueva
insolvencia.

Pone fin a las ejecuciones individuales seguidas contra el deudor
por los acreedores concordatarios, en virtud de su caracter
transaccional. Deberan declararse terminados dichos procesos y
alzarse los embargos trabados sobre bienes del deudor.

Respecto de los procesos declarativos, si el deudor ha reconocido a
los demandantes en su balances e inventarios y estos han concurrido
al convenio, también importara una transaccion que pondra termino al
proceso correspondiente. Los juicios en donde se discuta el derecho
seguiran su curso, pues naturalmente los respectivos demandantes
acreedores no habran suscrito el acuerdo y tampoco el deudor
admitido sus pretensiones en el balance o inventario.

Muchas de las clausulas prohibidas o inaplicables en el convenio
judicial, pueden ser pactados en estos acuerdos extrajudiciales, por
ejemplo: pacto de condiciones resolutorias ordinarias, renuncia de
ciertos privilegios o preferencias, clausulas discriminatorias, etc.

En lo que se refiera a terceros se puede hacer referencia al Art.
2460 y siguientes del Codigo Civil que se refieren a la transaccion

aplicables a estos acuerdos por su caracter de transaccion. El
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convenio por tanto no aprovecha ni perjudica a los demas obligados
principales de las obligaciones concordatarias, esto es, a los demas
codeudores solidarios, pero si beneficia a los fiadores o deudores
subsidiarios, en particular en lo que concierne a las remisiones.

Si el acuerdo extrajudicial estipula ampliaciones o prorrogas de los
vencimientos, los fiadores, avales y los terceros que han constituido
prendas o hipotecas sobre sus bienes para garantizar obligaciones del
deudor concordatario, se beneficiaran de ellas en el sentido de que se
extinguiran las fianzas, prendas e hipotecas, salvo que accedan
expresamente a dicha ampliacion, segun lo dispuesto el Art. 1649 del
Caddigo Civil que dispone que “la mera ampliaciéon del plazo de una
deuda no constituye novacion ; pero pone fin a la responsabilidad de
los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre
otros bienes que los del deudor; salvo que los fiadores o los duefos de
las cosas empefiadas o hipotecadas accedan expresamente a la
ampliacion’.

Este convenio obligara a todos los acreedores que lo hayan
suscrito. Los acreedores posteriores no se veran afectados para nada
por estos acuerdos.

La ley 20.073 desregulé estos acuerdos en todos sus aspectos
incluido el de la intervencion. De forma que la designacién de un
interventor, sus atribuciones, derechos, remuneracion, etc, son en este
convenio un negocio estrictamente privados que se regira
esencialmente por las normas del mandato y constituira una clausula

meramente accidental del acuerdo.
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[11.6 NULIDAD DE LOS ACUERDOS EXTRAJUDICIALES

Antes de la entrada en vigencia de la ley 20.073 la nulidad del
convenio extrajudicial estaba sometida a un régimen especialisimo,
muy complejo en la ley 18.175, creado por la ley 4.558 de 1929. Nada
de eso hoy existe de manera que la ineficacia por vicios o ausencia de
voluntad, objeto o causa, queda sometida a la reglas generales del
derecho comun, contenidas en el Cadigo Civil.

Por la razon anteriormente expuesta podemos concluir que la
nulidad declarada del acuerdo extrajudicial solo favorece a las partes
de la instancia respectiva y no autoriza a los acreedores con este solo

hecho, a solicitar la quiebra del deudor.

1.7 RESOLUCION DE LOS ACUERDOS EXTRAJUDICIALES

El Art. 1489 del Cddigo civil dispone que “ En los contratos
bilaterales va envuelta la condicion resolutoria tacita va envuelta la
condicién resolutoria tacita de ni cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado.

Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio o la
resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de
perjuicios”.

Al ser un contrato bilateral los acreedores o bien el deudor
podrian demandar la resolucion o el cumplimiento del mismo en
ambos casos con indemnizacion de perjuicios.

Ahora la condicion resolutoria en un hecho que puede ocurrir en

los unilaterales, ya que en estos también puede haber incumplimiento
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del mismo. De forma que nada impide que aunque el acuerdo
extrajudicial sb6lo contenga obligaciones para el deudor, se pueda
resolver tal como se puede resolver o declarar incumplido el convenio
judicial. De hecho asi se entendia en la normativa anterior, en que
expresamente se admitia la posibilidad de la resolucion del convenio
extrajudicial segun lo dispuesto en Art. 43 N° 4 de la ley 18.175.

Ahora como la ley no regula el ejercicio de esta accion habra que
estarse a los normas de derecho comun, esto es:
La accion prescribe en 5 aflos contados desde que se produjo el
incumplimiento.

Se tramitacion queda sujeta a las normas del juicio ordinario de
mayor cuantia, aunque puede sujetarse a juicio sumario si se justifica
gue la accion deducida requiere, por su naturaleza de una tramitacion
rapida para ser eficaz segun lo dispuesto en el inciso 1 del Art. 680 del
Caodigo de Procedimiento Civil.

El Art. 154 del Cdédigo organico de tribunales dispone que “Sera
juez competente en materia de quiebras, cesiones de bienes y
convenios entre deudor y acreedores el del lugar en que el fallido o
deudor tuviere su domicilio”, norma plenamente aplicable a los
acuerdos extrajudiciales.

La resoluciéon del contrato al igual que la nulidad del mismo solo
tendra efectos relativos a las partes de la instancia y no erga omnes.

El Art. 43 N°4 del ley 18.175 hoy derogado permitia a los
acreedores gque declarado resuelto el convenio extrajudicial, demandar
la quiebra del deudor. Hoy la resolucion del acuerdo extrajudicial ha
dejado de ser una causal de quiebra de las que permiten a los

acreedores demandarlas, por lo que por si sola no bastarda para
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declarar la quiebra del deudor como acontecia en el régimen anterior

ya derogado.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES
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Las leyes deben dar cuenta de las realidades socio-econdémicas
del pais en un momento histérico determinado. Y en el caso especifico
de la ley de quiebras -en tanto instrumento para la protecciéon del
crédito en general y del comercial en particular, en tanto armonizador
de las necesarias iniciativas de emprendimiento que el mercado
globalizado impone y los consecuentes riesgos comerciales que ello
conlleva, en tanto, en definitiva, instrumento de desarrollo econémico-
debe hacerse cargo de la compleja realidad empresarial chilena.

En nuestra historia contemporanea, podemos observar que la
evolucion de la legislacion ha sido posterior a los acontecimientos
sociales, politicos, econdémicos.

La quiebra no es una excepcion a esta regla. Asi por ejemplo, la
derogacion del Titulo IV del Codigo de Comercio con la promulgacion
de la Ley 4.558 se produce en 1931, dos afios después de la crisis
bursatil de 1929, el Decreto Ley 1.509 que regula por primera vez el
tratamiento de las unidades econdémicas y la continuidad efectiva del
giro, es precedido por la crisis mundial del petrdleo y, por ultimo, es
también la crisis bancaria y el proceso de la devaluacién de la moneda
el antecedente de la ley 18.175. Sin ir mas lejos, la dltima modificacion
de la Ley 18.175, por la Ley 20.004, tiene por objeto incorporar normas
gue imponen una fiscalizacion mas efectiva a los sindicos,
disposiciones que se dictan en un marco complejo, caracterizado por
la intencion del legislador de dotar de transparencia a los actos de la
administracion publica, y de las personas fiscalizadas por aquella
como son los sindicos de quiebras.

Entonces, la ley cumple una funcion ex — post de regulacion del

conflicto social, en algunos casos como freno coercitivo de acciones
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no deseadas y, en los demas, dota de instrumentos que de haber
existido, al momento del conflicto, con alta probabilidad, aquel no se

habria producido.

Es asi que con fecha 8 de Agosto del afio 2007, se inicia en el
Senado un proyecto de ley que modifica el Cédigo de Comercio en
materia de quiebras, para efectos de flexibilizar la quiebra de las
pequefias empresas.?® En la actualidad dicho proyecto se encuentra
en la etapa de primer tramite constitucional y en la subetapa de primer

informe de la comisidn de economia.

Este proyecto tiene los siguientes fundamentos:

El procedimiento a que da lugar la insolvencia de un deudor,
reglado en el Codigo de Comercio, luego de que el articulo Unico de la
Ley 20.080, publicada el 24 de noviembre del 2005, ordenara
incorporar la Ley 18.175 en dicho Cddigo, tiene como objetivo realizar
en un solo procedimiento los bienes de una persona natural o juridica
a fin de proveer al pago de sus deudas.

La declaracion de quiebra de una persona natural o juridica tiene
diversas y significativas consecuencias para ella, puesto que producen
una alteracion sustancial de su capacidad de desarrollo econdémico,
dejandola, en la practica, marginada de la posibilidad de participar en
la vida econdmica normal. Dicho efecto, conocido como desasimiento,

produce, entre otras consecuencias, el que:

- El fallido queda de pleno derecho inhibido de la administracion

de todos sus bienes presentes, salvo los inembargables.

26 Se inicia por mocion del Senador Carlos Bianchi Chelech de fecha 8 de Agosto del afio 2007..
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- La administracion de que es privado el fallido pasa de derecho al
sindico, quien debe ejercerla de acuerdo a la ley.

- La administracion que posea el fallido de los bienes personales,
de la mujer e hijos, de los cuales tenga el usufructo legal,
guedara sujeta a la intervencion del sindico.

- La administracion del sindico comprende también la de los frutos
adquiridos por el fallido, a titulo gratuito y respecto de los
adquiridos a titulo oneroso, podra ser sometida también a

intervencion.

Dichas consecuencias -previamente enunciadas- son aplicadas en
la actualidad sin diferenciarse el tipo de deudor afecto a la situacion de
cesacion de pagos sin discriminar entre empresas grandes, medianas
0 pequefas, colocando a los pequefios empresarios de nuestro pais
sin un procedimiento que les permita sobrevivir de mejor manera a
una situacion de insolvencia.

Podria en nuestro pais diferenciarse ciertas normas del
procedimiento reglado en el Libro IV del Cédigo de Comercio, en favor
de aquellos deudores gque no facturen anualmente mas de 25.000 UF,
al igual que en la legislacion comparada, en donde hay distintos
procedimientos, segun el tipo de empresa.

En Italia, por ejemplo, hay normas especiales para las grandes
empresas. En el caso de Luxemburgo, hay 5 procedimientos de
insolvencia, tres de éstos se refieren exclusivamente a los
comerciantes (personas naturales y personas juridicas), otro

solamente a los notarios.

69



Es por esto que se presenta este proyecto de ley que busca
corregir la actual ley de quiebras inserta en el nuevo libro IV del
Cddigo de Comercio, a fin de otorgar una diferenciacion, a favor de
aquellas personas naturales o juridicas que posean la caracteristica de
ser pequefios empresarios, de manera que éstas puedan enfrentar su
situacion de insolvencia de manera distinta al resto de los agentes
econdmicos, posibilitandoles con esto una mayor subsistencia en el

tiempo.

Este proyecto tiene un articulo Unico que dispone las siguientes

modificaciones:

Articulo Unico: Modifiquese la ley 18.175, incorporada en el libro 1V
del Cadigo de Comercio por disposicion del inciso segundo del articulo

unico de la ley 20.080 de la manera que sigue:

1.- En el articulo 41 agréguese un inciso segundo que exprese “En el
caso de aquellos deudores que facturen anualmente hasta 25.000 UF

dicho plazo sera de 20 dias”

2.- En el articulo 178 agréguense los siguientes incisos cuarto y

quinto nuevos:

“‘En el caso de aquellos deudores cuya facturacion anual no sea
superior a las 25.000 UF el convenio podra ser uno mismo para todos
los acreedores o al menos debera tener clausulas iguales para los

acreedores dentro de cada categoria, pudiendo diferir entre ellas.
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Asimismo, el convenio podra contener una proposicion principal y
proposiciones alternativas a ella respecto de cada categoria, entre las
gue podran optar los acreedores comprendidos en ellas. Los
acreedores deberan optar por regirse por una de ellas, dentro de diez

dias contados desde la fecha de la junta que lo acuerde.”

La primera modificaciéon se refiere al plazo legal establecido en la
ley para la solicitud de la declaracion de la propia quiebra. El articulo
41 de la ley establece un plazo muy breve de 15 dias para que el
deudor que ejerza una actividad comercial industrial, minera o
agricola, deba solicitar su declaracion de quiebra contados desde que
haya cesado en el pago de una obligacion mercantil. Dicho exiguo
plazo limita la posibilidad que se tiene para poder celebrar los
convenios preventivos con los acreedores a fin de evitar la quiebra.

La segunda modificacion relacionada con la anterior, es aquella
gue dice relacion con los convenios preventivos. ES necesario
establecer mecanismos que faciliten los convenios que las pequeiias
empresas pueden celebrar con sus acreedores, de manera de evitar la
declaracion de una quiebra. Asi seria pertinente diferenciar entre las
distintas categorias de acreedores, puesto que un tratamiento unitario
de todos ellos impide, o hace mas dificultoso, la obtencion de estos
convenios. De esta forma se propone que los convenios puedan tener
distintos itemes diferenciados para cada categoria de acreedor,
permitiéendose con esto una mayor flexibilidad y poder de negociacion
para el deudor. La idea es que la propuesta de convenio preventivo
perfectamente podrian contener clausulas distintas. Es decir, poder

acordarse clausulas iguales para los acreedores dentro de cada
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categoria, pudiendo diferir entre ellas. El deudor puede efectuar mas
de una propuesta respecto de cada categoria, entre las que podran
optar los acreedores comprendidos en ellas. De esta manera, se
otorga al deudor un mayor poder negociador frente a sus acreedores,

que le permitiran de mejor manera prevenir la quiebra de su negocio.

Se plantea que es una hecho de alta probabilidad que la
integracion a economias mas desarrolladas por el proceso de
globalizacion, pueden acarrear mas de una crisis a ciertos sectores
gue no podran competir en este nuevo escenario, ya sea por su
tamafio o por el precio del producto, pero también es una realidad que
existe una vinculacion tal entre los efectos de las decisiones de todas
las latitudes, que nos permite prever, con un grado bastante alto de
aproximacion cual es el probable destino de la actividad desarrollada.

En Chile, en el afo 2005, de acuerdo a informacion del SlI
procesada por el Instituto Nacional de Estadisticas existen 690 mil
empresas. De ese universo, las Grande y Medianas empresas con
6.000 y 13.000 unidades econdmicas respectivamente, que en
conjunto concentran el 77% de las ventas nacionales, tienen
1.250.000 empleos asociados lo que representa un 23% de la
poblacion econdmicamente activa. En otro extremo estan las 580.000
denominadas microempresas, correspondiente al 84% del total, pero
qgue si bien, en funcibn a sus ventas promedios (680.000 pesos
mensuales) asi como el empleo promedio que otorgan (1,8
trabajadores por unidad econdmica), mayoritariamente, pueden ser

homologadas con una suerte de autoempleo, estimamos que al menos
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150.000 unidades pueden ser catalogados como empresas en su
acepcién mas clasica.

Finalmente, cuando usamos el término pequefia empresa,
estamos, en primer lugar, hablando de 91.000 empresas,
correspondientes al 13 % del universo empresarial. Estamos hablando
de un segmento de empresa que otorga empleo a 850.000 chilenos,
esto es a algo mas del 15% de la poblacion econémicamente activa.
Pero por sobre todo estamos hablando de empresas que en promedio
facturan algo méas de 10 millones de pesos mensuales, lo que con un
holgado margen del 20% significan 2.000.000 de pesos de potenciales
utilidades antes de impuesto.

Resulta que de acuerdo a lo establecido por la ley, los costos
basicos de un convenio que considere activos de 2.000 UF, incluyendo
publicaciones, honorarios de sindico o experto facilitador, del auditor
autorizado por la Superintendencia de Valores y Seguros o en su caso
del interventor designado por el tribunal y del abogado patrocinante del
convenio, asciende a la cifra de $3.916.000. Para llegar a esta monto
se han considerado los siguientes supuestos. Publicaciones legales,
500.000 pesos, honorarios de experto facilitador o sindico 1.800.000
(25% de la tabla del articulo 34°, segun lo dispuesto en el articulo 177°
ter), honorarios auditor autorizado o interventor nombrado por el
tribunal, 900.000 pesos, (50% de los honorarios del experto facilitador)
y honorarios del abogado patrocinante 716.000 pesos (2% del activo
segun articulo 148° de la ley). Ahora bien, a la luz de estos guarismos
gueda en evidencia, que con los costos asociados a los actuales
procedimientos concursales, este segmento de empresas, esto es, un

universo cercano a las 240 mil empresas (pequefias mas las 150 mil
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micro empresas ya aludidas) queda practicamente marginado de tener
acceso a esta institucidon. En otras palabras, el 36% del universo oficial
0 el 96% del universo real del empresariado nacional queda fuera de
acceso a este procedimiento concursal, ya que es impresentable un
convenio cuyo costo asciendan a mas del 10% del valor comercial de
los activos lo que significa, en otras palabras, un 25% del valor de
liquidacion forzada de los mismos.

La norma, en los términos actuales, en nada contribuye a la
solucién de los problemas de estos agentes al no contemplar un
procedimiento expedito y poco oneroso para ejercer la opcion del
convenio a quienes la reconversion es la Unica alternativa de sobre
vivencia, causando de paso un dafio importante a sus acreedores
entre los cuales también podemos observar la existencia de otros
también afectados por el proceso de globalizacion?’.

Ahora correspondera al legislador pensar en qué proposiciones
se pueden hacer para que se tomen las debidas providencias y
resguardos legislativos que permitan acceder a estos agentes
economicos en igualdad de condiciones al mercado, es por ello que se
presume y se espera que vengan mas modificaciones en el futuro que

corrijan estos temas.

27 Charla expuesta por Pablo Cifuentes, sindico de quiebras y abogado, en la facultad de derecho

de la Universidad de Chile organizada por el colegio de abogados.
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