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RESUMEN: La presente investigacidn trata esencialmente acerca de las
formas de participacién que tienen los acreedores dentro de la quiebra.
Esta ha tenido diversos vaivenes a lo largo de la historia, los que han dado
lugar a diferentes sistemas que intentan incesantemente darles cabida en
un procedimiento cada vez mds técnico y comprensivo de los mds varia-
dos intereses. Daremos a conocer las formas en que importantes sistemas
juridicos comparados han recogido esta participacién, como también la
situacién del ordenamiento chileno frente a ellos y su relacién con un
procedimiento que exige, cada dia mds, una mayor celeridad y eficiencia.
Por ultimo aplicaremos las categorias comparadas al modelo chileno, rea-
lizando un andlisis funcional y orgdnico del sistema, procurando extraer
criticas y soluciones al debilitado sistema concursal nacional.

PALABRAS CLAVE: Derecho Comercial - Derecho de Quiebras - Junta
de Acreedores - Comité de Acreedores - Poderes.

THE CREDITORS’ MEETING: A COMPARATIVE VIEW

ABSTRACT: This research is essentially about the ways of participa-
tion by creditors in the bankruptcy. Throughout history, it has had many
ups and downs, which have taken place into different systems, constantly
trying to accommodate them in a growing technical and logical proce-
dure of a wide range of interests. We will release the important ways in
which compared legal systems have collected this participation, as well
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as the situation of the Chilean system towards them and the relationship
with a procedure that requires increasingly, greater speed and efficiency.
Finally, it will be applied the compared categories to the Chilean model,
using a functional and organic system, trying to extract reviews and solu-
tions of the weak national system.

KEYy wORDS: Commercial Law - Bankruptcy Law - Meeting of Cre-
ditors - Creditors Committee - Powers.

1) INTRODUCCION

Cuando un deudor se encuentra en estado de insolvencia, confluyen
diversos actores e intereses con miras a superarla. En ese sentido, distin-
tos sistemas concursales han hecho hincapié en las diversas relaciones
juridicas existentes entre deudores y acreedores concurrentes, elaborando
procedimientos que intentan tomar en cuenta todos los elementos, tanto
procesales como sustantivos!, que se desenvuelven en este particular tipo
de ejecucién. De esa forma, la junta de acreedores se constituye como un
6rgano vital dentro de dichos procedimientos, siendo una de las tantas
instituciones que nos permiten afrontar el conflicto desde el punto de
vista del interés privado, asumiendo como tarea primordial la de mani-
festar la voluntad de los sujetos activos envueltos en el proceso. Asi, como
consecuencia de la declaracién de quiebra, se origina la formacién de la
llamada “masa de acreedores™, la cual corresponde a una unién virtual
entre los acreedores del concurso, que permite que la mayoria de ellos
pueda imponer su criterio a la minorfa segiin los pardmetros y formas
establecidos en la ley?, y cuyo fin es lograr la realizacién mds conveniente
de la masa de la quiebra y el pago ajustado a derecho de sus respectivas
acreencias?.

La quiebra como institucién y, por supuesto, la junta de acreedores
se encuentran reguladas en Chile por la ley N° 18.175, publicada en el
Diario Oficial el dia 28 de octubre del afio 1982. Posteriormente han

habido diversas reformas al sistema, las cuales también han repercutido

CALVOCARAVACA, Alfonso Luis y CaARRASCOSA GONZALEZ, Javier: Derecho concursal interna-

cional, Colex, Madrid, 2004, p. 14.

BOHM, Bastian: “Die Gliubiger — Gldubigergruppen, Gliubigerorganisation, Gliubigerver-

sammlung”, en Handbuch des Insolvenzrechts, Editado por Karl WolfhartNitsch, Ed. EHV,

Bremen, 2011, p. 135.

3 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo: Derecho Comercial, La insolvencia de la empresa. Derecho
Concursal: Quiebras, convenios y cesiones de bienes, Sexta ed, Ed. Juridica, Santiago, 2007, p.
163.

4 BAEZA OVALLE, José Gonzalo: Derecho concursal: procedimiento de liquidacion de bienes.

La Quiebra, V. 111, Punto Lex, Santiago, 2011, p. 717.
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en las facultades de las juntas de acreedores (V. gr. ley N° 20.004 del ano
2005). Sin embargo, tanto en lo que respecta a la justicia concursal en
general, como a las juntas en particular, no existe una reforma que rees-
tructure significativamente nuestro ordenamiento, por lo que la situacién
actual no difiere tanto de lo establecido bajo la vigencia de la antigua ley
de quiebras.

Mis alld de la dictacién de leyes, como la aludida N° 20.004 o N°
20.073 del afo 2005, que en palabras de la Superintendencia de Quie-
bras® han hecho del sistema una solucién mds eficaz, accesible y transpa-
rente, hoy en dia se intenta dar un paso mucho mds grande en la idea de
realizar reformas mds que cosméticas al sistema, llevando a la ejecucién
universal por la senda que se ha propuesto la reforma procesal civil res-
pecto de la ejecucién individual. De esa manera, la Superintendencia del
ramo no ha querido quedar exenta de estos aires reformistas y ha enta-
blado una politica de estudios que arriben a propuestas legislativas para
modificar nuestro Derecho Concursal; derecho que adolece de fuertes
contradicciones, dado que encuentra su origen en un afejo sistema poco
ajustado a la realidad juridica y econdémica del pais. Asi, una economia
moderna como la chilena, no puede estar sujeta a un sistema concursal
anacrénico e ineficiente como el actual®.

Por otro lado, mds alld de nuestras latitudes, la doctrina europea ha
constatado la existencia de una crisis en los diferentes sistemas concursa-
les”, que en épocas de descalabros econémicos como los actuales, derivan
en la preocupacién urgente de modificaciones acordes a la realidad de
cada pais, lo que en buena parte, sirve de fundamento para el siguiente
trabajo y el proyecto en el que este estd envuelto.

En este contexto, vemos cémo la participacién de los acreedores en
la insolvencia resulta tremendamente importante a la hora de planificar
un sistema concursal. En virtud de sus facultades y caracteristicas, la
junta que los retine ha constituido, para la doctrina nacional, un érgano
totalmente necesario en el procedimiento de insolvencia, naciendo no de
la voluntad de sus integrantes, sino por requerimiento de la ley, la que
consagra los requisitos y formas para su constitucién. Con una estructura
colegiada y facultades que abordan (y desbordan) el procedimiento, los
acreedores reunidos en junta se han convertido en los directores de las
quiebras, aunque, tal como veremos, dicha direccién dista mucho de ser
la de un rector preocupado y diligente.

5 NURez Ojepa, Radl, Estudio sobre Justicia Concursal para la Superintendencia de Quiebras,
Cuarto Informe, Superintendencia de Quiebras, Santiago de Chile, 2009, p. 9.

SanpovaL Lérez: (n. 6), p. 164.

A propésito del sistema espanol, Vid, Vacas MEDINA, Luis: “Criticas a los procesos con-
cursales vigentes”, Ponencia presentada en las “Jornadas de Derecho Procesal”, enero, Madrid,
1984 (en linea). En www.mjusticia.gob.es [consulta: 10 de julio de 2012].
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El gran nimero de poderes otorgados al 6rgano en cuestién, y que
se encuentran diseminados a lo largo de toda nuestra legislacién, nos dan
a entender la importancia que ha significado su instauracién en nuestro
sistema, como también su relacién directa con el futuro del procedimien-
to de quiebra. De ese modo, la tarea de esta investigacién serd analizar la
realidad comparada respecto a los poderes otorgados a las juntas de acree-
dores, o a los érganos o instancias que los representan, de modo de veri-
ficar cémo es tratada dicha participacién y, en definitiva, determinar si el
sistema chileno puede acomodarse o no a las distintas alternativas que nos
otorga la doctrina y la legislacién ajenas a nuestra fronteras.

De esa forma veremos que, en el derecho comparado, pricticamente
todos los procesos de ejecucién contemplan érganos auxiliares del tribu-
nal para un mejor desarrollo del proceso, pero comparativamente no tie-
nen identidad de funciones ni de atribuciones8. Asi, las estructuras acen-
tuadamente publicistas prescinden en buena medida de la voluntad de los
acreedores y del deudor; en contraste con las legislaciones mds inclinadas
hacia una predominancia privatistica, donde los acreedores y el deudor
asumen un papel mds protagénico’. Con ello, daremos paso a un cotejo
de la normativa extranjera, donde analizaremos distintas tendencias que
apuntan su mirada a diversas formas de participacién de los acreedores,
avanzando en una intervencién ordenada por parte del Estado, de modo
de hacer realidad los objetivos de la quiebra en un tiempo acorde a la si-
tuacién suspensiva de los derechos de sus acreedores, de sus trabajadores,
y de la realidad socioeconémica que rodea a una empresa en insolvencia.

2) ANTECEDENTES HISTORICOS

Muchas veces cuando queremos aludir y estudiar los antecedentes
histéricos de alguna institucién juridica, recurrimos al Derecho Roma-
no'%, como cuna de todos los grandes sistemas normativos que hoy co-
nocemos. Y es que, resulta tentador aludir a la rica cultura cldsica cuando
tratamos temas de esta indole, sin embargo, hoy en dia la doctrina estd
conteste en que no es alld donde surgen los procedimientos de quiebra
tal como los conocemos hoy, sino que ello lo encontramos recién en las
escuelas estatutarias del bajo medioevo!!l. En el Derecho Romano no exis-

8 Puca ViaL, Juan: Derecho Concursal. El juicio de Quiebras, T. 11, Tercera ed., Ed. Juridica,
Santiago, 2009, p. 555.

9 Ibid.

Para un panorama general acerca de la quiebra en el Derecho Romano, Vid. DESURVIRE,

Daniel: “La Quiebra a través de los tiempos”, en Revista de Derecho, Universidad de Concep-

cidn, V. LXIV, N°199, 1996, pp. 61 y ss.

1 RoMAN RoDRIGUEZ, Juan Pablo: Instituciones de Derecho Concursal, Abeledo Perrot, Santia-
go, 2011, pp. 4-5.
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tian instituciones que tengan relacién con la quiebra y los procedimientos
concursales en general, sino que existian instituciones que mas bien co-
rrespondfan a formas de coaccién sobre la voluntad del deudor reacio!2.

No obstante ello, haremos una breve alusién a los embargos en el
Derecho Romano (missio in bona o missiones in possessionem), pues no
podriamos pasar por alto algunas caracteristicas que, si bien no corres-
ponden en toda su plenitud a un procedimiento de quiebra, si nos dan
antecedentes acerca de la participacién de los acreedores en el sistema
cldsico.

Asi, una de las particularidades de la missio in bona era la de ser una
ejecucién patrimonial (ajena a las ejecuciones personales tan conocidas
con anterioridad a lalexpoeteliapapilia), que consistia en la venta del patri-
monio del deudor con la finalidad de satisfacer a los acreedores, teniendo
en cuenta desde ya, la conformacién de diversos tipos de créditos privile-
giados y valistas. Es este el caso que parte de la doctrina ha puesto como
ejemplo de un rasgo distintivo de la quiebra en el Derecho Romano pues,
segiin dicen, esto correspondia a una verdadera ejecucién patrimonial
concursal, ddndose a favor de todos los acreedores involucrados!4. Lo im-
portante de ello, era que el procedimiento se vinculaba con una marcada
visién privatista de la ejecucién (llamado incluso de awurodefensa), siendo
dirigido por los mismos acreedores, a quienes, con la puesta en posesién
de bienes, se les atribufa un derecho patrimonial: el de promover la venta
y repartirse el precio’>.

La concepcidén privatista romana se va diluyendo en el tiempo fren-
te a la consolidacién del Derecho Estatutario, el cual se conoce por ser
el que, con mayor precisién, abordé la labor de estudiar doctrinal y ju-
risprudencialmente las instituciones concursales'®. Asi, las legislaciones
estatutarias del siglo XIII nos presentan una variada gama de instancias
tendientes a obtener el cumplimiento por mediacién del mismo obligado
o la venta de sus bienes, sobre los que el fallido debia dar juramento y dar
en depdsito a una autoridad de cardcter publico'”. En este caso, estamos
ante un procedimiento marcado por una concepcién juridico-publica de
la quiebra, caracterizado por su gran rigurosidad, en donde se parte de la

12 ProVINCIALL, Renzo: Tratado de Derecho de Quiebra, T. 111, Barcelona, 1959, p. 93.

13 Vid. ARRIAGADA, Juan Pablo: “Pervivencia de Principios e Instituciones romanas en la Quie-
bra chilena”, Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas, Santiago, 1996.
Betancourr, Fernando: “El concurso de acreedores en el derecho romano cldsico”, en Estu-
dios sobre la Ley concursal:libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005,
p. 112,

15 GARRIGUES, Joaquin: Curso de Derecho Mercantil, T. V., Temis, Bogotd, Colombia, 1987, p.
11.

Forster, Wolfgang: KonkursalsVerfahren: Francisco Salgado de Somoza in der Geschichte des
Insolvenzrechts, Ed. Bohlau, Kéln, 2008, p. 375.

17 ProvVINCIALL (n. 15), p. 100.
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idea de que el deudor es un verdadero defraudador, incumbiéndole al Es-
tado la represién del hecho ilicito de la quiebra, como finalidad a la que
va unida la satisfaccién de los acreedores!.

De ese modo, estamos ante procedimientos cuya tramitacién, en
gran parte, se da de oficio, procediendo el magistrado a incautar los bie-
nes del deudor y distribuyéndolos por su cuenta a los acreedores!. Sin
embargo, a medida que se vio reforzada la autoridad estatal, la ejecucién
privada fue perdiendo atin mds fuerza, dando paso a una ejecucién del
patrimonio del deudor como monopolio exclusivo del Estado.

En tal contexto, encontramos en las normas estatutarias muchas de
las caracteristicas que vemos hoy en dia en variadas legislaciones con-
cursales. En lo que respecta a este trabajo, podemos percatarnos de una
regulacién bastante precisa acerca de los érganos de la quiebra, existiendo
actores de cardcter judicial y otros de corte administrativo. Los primeros
eran encargados de dar el impulso inicial al procedimiento y dirigir el
mismo, mientras que los segundos se caracterizaban por ser verdaderos
auxiliares de los tribunales, teniendo facultades que variaban segtn la le-
gislacion de que se trate?.

Aqui es donde encontramos el origen de la participacién de los
acreedores mediante asambleas (assembleadeicreditori), aunque también ya
se reconocia la posibilidad de estructurarlos mediante érganos especificos
de representacién (capi deicreditori); en uno y otro caso, poco a poco se
fueron otorgando a los mismos mds atribuciones en el desarrollo del pro-
cedimiento. En el primer caso (asambleas), la regla general indica que su
principal funcién era la de aprobar o rechazar los convenios, para lo cual
se adoptaba el principio de las dobles mayorias, en donde se exigia un
grado de participacién numérica y representativa. En segundo lugar, los
capi deicreditori representaban el origen de lo que hoy conocemos como
comités de acreedores, en los que se constituye un érgano de represen-
tacién, donde participan alrededor de tres acreedores que personifican la
voluntad de toda la colectividad. Estos érganos partieron simplemente
como una forma de manifestar la voluntad del conjunto de los acreedores,
aunque con posterioridad se les otorgaron facultades mds importantes,
como las de realizar transacciones y pagos, como también la de decidir
sobre el futuro de los convenios?!.

Prosiguiendo con este andlisis, hemos de recordar la gran influencia
que tuvieron estas legislaciones en el Cédigo de Napoleén de 1807 (a

18 GARRIGUES: (n. 18), p. 11.

19 Ibid.

En todo caso, la regla general iba por la linea de otorgarles potestades relacionadas a la ad-
ministracidn y ejecucion del patrimonio del deudor. ALvarRez SaN Josk, Maria: El poder de
decision de los acreedores en el concurso, Ed. Civitas, Madrid, 2005, p. 85.

2 Ibid, p. 92.
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través de la Ordennance), el cual si bien reconoce amplias facultades a
los acreedores, opta por una solucién burocratizada de las crisis concur-
sales, con fuertes controles publicos??. Incluso, la doctrina criticé, en su
oportunidad, el escaso poder asignado a los acreedores en el concurso,
los cuales se sometian a la omnipotencia del sindico, quien fue ganando
poder debido, precisamente, a la desidia de los primeros, quienes carecian
de iniciativa y valor para representar los intereses que les eran propios?>.
En el caso del derecho espanol, la influencia no es tan reconocida por la
doctrina, la cual alude a una visién publicista del sistema, donde la in-
tervencién de la autoridad era constante en todo el proceso, limitando el
poder de los acreedores. Por ello, si bien se reconocié la constante inter-
vencién del juez como caracteristica distintiva del procedimiento, debe
considerarse, sin embargo, que la abundancia de competencias judiciales
no supuso forzosamente la negacién de la autonomia de los acreedores, ya
que determinados trdmites de ese juicio se encomendaban enteramente a
los mismos, vinculando la decisién de estos al propio juez?4.

Con ello, llegamos a otra normativa cldsica dentro del sistema com-
parado histérico: las Ordenanzas de Bilbao de 1737. Este apartado traerd
enorme importancia para nuestro estudio, pues dichas normas estuvieron
vigentes durante mucho tiempo en nuestro pais (1795-1867), las que solo
se vieron modificadas sustancialmente con la entrada en vigencia del Cé-
digo de Comercio. Ademids, y tal como nos comenta Soza, nuestro dere-
cho actual de quiebras encuentra sus bases en la legislacién hispana; con-
cretamente en las Siete Partidas (Alfonso X, 1256-1265), las Ordenanzas
de Bilbao (Felipe V, 1737) y la Novisima Recopilacién (1805)%.

En las Ordenanzas la quiebra estaba desarrollada en el capitulo XVII,
el cual se titulé “De los atrasos y quiebras”. En él se configuran 56 leyes,
las que contienen un sistema cuyos principios no tienen nada que envi-
diar a los actuales ejes de las legislaciones concursales?®. En esta norma-
tiva, las juntas de acreedores cumplian un rol fundamental, por lo que
no es de extrafiar que su regulacién haya sido bastante rigurosa. De ese
modo, este drgano concursal era concebido como un “procedimiento des-
tinado a tratar materias de interés comin y tomar acuerdos colectivos”?’.

22 PuLGarR EZQUERRA, Juana: La Declaracién del Concurso de Acreedores, Ed. La Ley, Madrid,

2005, p. 82.

LABORDERIE, Pierre: “La Masa de acreedores y el control de la quiebra”, en Revista de Dere-

cho y Jurisprudencia y Gaceta de Tribunales, V. 1, N° 15, 1918, p. 175.

Arvarez San José: (n. 23), p- 99.

SozaRieD, Maria de los Angeles: “El procedimiento concursal del derecho romano cldsico y

algunas de sus repercusiones en el actual derecho de quiebras”, en Revista de estudios histdri-

co-juridicos, Valparaiso, N° 20, 1998, p. 6.

26 ARRIAGADA: (n. 16), p. 42.

27 CaRrrasco, Jorge: Evolucidn del Derecho de Quiebras en Chile, Ed. Juridica, Santiago, 1963,
p- 49.

23

24
25
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El sistema era estructurado en base a una primera junta, la que debia
convocarse por el Prior y los Cénsules interinos, quienes manifestaban
lo obrado respecto de su actuacién en el procedimiento. Posteriormente
se procedia a una segunda junta, donde comparecian todos los acree-
dores notificados en la primera, y en la cual podian votar determinados
acuerdos, tales como, (i) la comparecencia personal del fallido para que
solucione las deudas que existian en la confeccién de la memoria general
encomendada a los sindicos comisarios, (ii) resolver materias en el caso de
que se proponga un convenio y (iii) acordar todas las providencias condu-
centes a la quiebra?.

De ese modo, llegamos al Cédigo de Comercio francés de 1807,
otra gran fuente de inspiracién de la legislacién concursal nacional, que
introdujo por primera vez el sistema de asamblea de acreedores dentro del
derecho galo. Durante su vigencia, eran los jueces los encargados de con-
vocar a los acreedores, aunque también podia hacerlo, en ciertas circuns-
tancias, el comisario. Lo que se destaca de esta regulacién era la celeridad
que los franceses quisieron imponer a su sistema concursal, estableciendo
plazos perentorios para su perfeccionamiento (V. gr. la lista de acreedores
tenfa que estar conformada en los tres dias siguientes a la disposicién del
balances, la verificacién de los créditos solo podia realizarse dentro de 15
dias, etc.).

Este texto, de enorme influencia en el derecho espafol y europeo,
otorga a los acreedores la posibilidad de participar como grupo en el pro-
cedimiento, lo que se manifiesta en dos materias fundamentales: por un
lado, en el nombramiento de los que serdn sus representantes, y por el
otro, la decisién sobre las propuestas de convenio®.

En cuanto al dmbito nacional, recordemos que son las Ordenanzas
de Bilbao las que mayor influencia han ejercido sobre nuestro sistema.
Asi, vale volver sobre su extensa aplicacidn, la cual se extendié por 72
anos. Por ello, no resulta extrafio que durante su larga vida haya sufrido
modificaciones provenientes de leyes y cédigos nacionales, entre las cuales
destacanla (i) ley de juicio ejecutivo de 1837, (ii) la ley de prelacién de
créditos de 1845 vy (iii) la ley de prelacién de créditos de 18543°.

Entre ellas, lejos la de mayor trascendencia es la primera, la que
constituye una de las llamadas Leyes Marianas, y que ha sido fuente de
diversas normas acerca de juicio ejecutivo en nuestro pais, siendo repro-
ducida, casi literalmente, por el Cédigo de Comercio. De esa forma la ci-
tada ley, en su Art. 150, derogé todas las leyes anteriores relativas al juicio
ejecutivo, concurso de acreedores y cesién de bienes, en todo aquello que

% Tbid, p. 50.
2 ALvAREZ SAN JosE: (n. 23), p. 104.
30 ARrrI1AGADA: (n. 16), p. 51.
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fuere contrario a su texto®!. La ley, en su Titulo II, traté acerca de la posi-
cién de terceros en el juicio ejecutivo y concurso de acreedores, colocando
al concurso como agregado al juicio ejecutivo. Por otro lado, en su Titulo
III reguld las cesiones de bienes y el convenio entre deudor y acreedo-
res, estableciendo ademds las condiciones para nombrar al sindico, sus
deberes y causales de remocién, como también lo relativo a las juntas de
acreedores y a la proposiciones de convenio®?. No obstante ello, las leyes
de 1837 y 1845 aun tenian diversos vacios, por lo que eran insuficientes
para proteger los intereses de los acreedores del fallido y del comercio en
general®, por lo que forzosamente se llegé al Cédigo de Comercio, el
cual otorgd un papel preponderante a las juntas de acreedores, en busca
de poder subsanar los defectos que, histéricamente, habian presentado las
legislaciones concursales.

En conclusién, la evolucién histérica de la participacién de los acree-
dores reunidos en junta ha tenido variadas e intensas modificaciones.
Cada una de ellas recuerda las criticas de su regulacién anterior, por lo
que no resulta extrafo que la normativa comparada tome esta caracteris-
tica e intente por diversos modos sistematizar el poder de decisién de los
acreedores.

3) VISION COMPARADA ACERCA DE LA PARTICIPACION DE LOS ACREE-
DORES

Con el valioso aporte que nos brinda el derecho comparado pode-
mos percatarnos de la forma en que las diversas legislaciones concursales
han tomado en cuenta los antecedentes histéricos recién mencionados, y
cémo han ido perfecciondndolos dentro de su propia realidad juridico-
econémica®?, De ese modo, analizaremos las formas empleadas por estos
sistemas, tanto desde una perspectiva orgdnica, donde veremos diversos
modelos de intervencién de los acreedores y, por otro lado, desde una
visién funcional, en la que analizaremos si el derecho comparado ha
adoptado una visién de los acreedores como duenos del procedimiento de
quiebra, o simplemente como meros participes del mismo.

31 Ibid.

32 SaLas GoNzALEZ, Manuel: “De las Quiebras: (comentarios sobre algunas disposiciones sus-
tantivas del titulo IV de la ley 4.558)”, Memoria de prueba para optar al grado de licenciado
en ciencias juridicas, Santiago, 1940, p. 8.

33 Ibid.

34 Para un panorama general acerca de la realidad comparada europea respecto de la Insolven-
cia, Vid, PanneN, Klaus: EuropeanlnsolvencyRegulation: Commentary, Ed. De Gruyter, Ber-
lin, 2007, passim.
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3.1.) DERECHO COMPARADO: UNA VISION ORGANICA

En cuanto a las formas de organizar la participacién de los acreedo-
res, en derecho comparado hemos de reconocer la existencia de diversos
modelos. En este tema resultan fundamentales las opciones de politica
legislativa acerca de los intereses afectados por la insolvencia de un deu-
dor?. Por un lado, la visién que toma en consideracién a los acreedores
como unicos afectados por la quiebra postula un modelo de intervencién
publico-judicial minima, donde solo se proporcionan elementos para or-
denar la participacién de los mismos. Por otro lado, los ordenamientos
que consideran otros intereses en su tutela (deudor, trabajadores, comu-
nidad, etc.), dando al procedimiento una fisonomia donde los poderes de
los acreedores son mucho mis restringidos. Por ello, los diversos sistemas
concursales deben hacerse cargo de la forma en que participardn los 6r-
ganos judiciales, los deudores y los acreedores, teniendo atencién en que
estos ultimos pueden hacerlo desde la “expresion colegial de voluntades”,
o mediante juntas, comités de acreedores, o incluso la sola adicién de vo-
luntades individualmente expresadas®®. Asi, se reconocen dos grupos de
sistemas: por un lado, aquel que establece como punto de partida la au-
tonomia de la voluntad de los acreedores, al que se denomina (i) “modelo
privado”, y por otro, los que atribuyen a 6rganos publicos la administra-
cién del procedimiento, denominado (ii) “modelo judicial o ptblico™’.

En primer lugar, el modelo privado se caracteriza por una actua-
cién activa de los acreedores, a quienes se les otorga pricticamente una
autotutela respecto de los bienes del fallido, basado principalmente en
una visién que los enmarca como verdaderos (y Gnicos) interesados en el
desarrollo y resultado del procedimiento. Sin embargo, es légico entender
que la referida “autotutela” no se da de una forma tan literal como pueda
pensarse, pues la prohibicién de autotutela exige que la jurisdiccién, en el
dmbito de la ejecucién, cuente con los medios idéneos para lograr mate-
rialmente lo ordenado, adjudicando el deber al Estado de poner a disposi-
cién de los ciudadanos un sistema de ejecucién que efectivamente logre la
satisfaccién del crédito y garantice la seguridad del trifico®8. Por lo tanto,
dicha autotutela no significa que se excluya toda intervencién del érgano
judicial o de profesionales de la administracién de insolvencias, sino que

35 Tirapo, Ignacio: Los Administradores Concursales, Ed. Thomson Civitas, Navarra, 2005, p.

127.
36 Awvarez San Josg: (n. 23), p. 129.
37 Ibid.

38 P£rREz RAGONE, Alvaro; Sizva, Oscar: “Deber de transparencia patrimonial y efectividad de
la ejecucion: corolario del imperativo de cooperacién procesal”, en Cuadernos de Extension

Juridica, U. de los Andes, N° 16, 2009, p. 220.
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garantiza una participacién ordenada y técnica en las etapas que compe-
tan a cada uno de los 6rganos de la quiebra.

Asi, tenemos un modelo donde la situacién de insolvencia del deu-
dor puede y debe ser solucionada mediante negociaciones directas entre
acreedores y el concursado, teniendo los primeros la atribucién de decidir
sobre el mejor modo de resolver las cuestiones que plantea la satisfaccién
de sus créditos, sin supeditar necesariamente dichas decisiones a érganos
judiciales o administrativos. Por ello, la intervencién de los érganos de
naturaleza publica se reduce al minimo, pues la facultad de tutela de po-
deres decisorios discrecionales que afecten a la administraciéon o a la solu-
cién final de la crisis queda exclusivamente en manos de las partes®.

En ese sentido, se distingue entre dos submodelos bésicos, depen-
diendo si la participacién de los acreedores se canaliza a través de un 6r-
gano colegiado (en Chile la junta de acreedores), o si, por el contrario, se
arbitra una forma de participacién individual, con lo que llegamos a los
submodelos orgdnicos e inorgdnicos respectivamente. En primer lugar, el
submodelo orgdnico nos expone a un conjunto de acreedores que cons-
tituyen una asamblea para que, de forma colectiva, discutan las posibles
propuestas formuladas y proceder a la votacién de las mismas*. Este
sistema fue el adoptado, por ejemplo, en Espafa (bajo la antigua legisla-
cién concursal otorgada por el Cédigo de Comercio de 1829 y 1885) y
actualmente en la legislacién alemana (/nsolvenzordnung, o InsO), donde
estas asambleas pueden nombrar al administrador definitivo en determi-
nados casos (§13 InsO), al comité de acreedores (§68 InsO)*! y pueden
deliberar acerca de las enajenaciones del patrimonio especialmente im-
portantes (§160 InsO)%2. No obstante ello, el sistema alemdn contempla
mecanismos que sirven para no entrabar el procedimiento en caso de que
las asambleas no se retinan, el cual consiste en que los acreedores puedan
emitir su voto por escrito con anterioridad a la celebracién de la asamblea
(§242 InsO)*3.

Otro sistema representante de este modelo es el portugués, el cual
tiene una singular importancia debido a la actualidad de su legislacién,
la que data del afio 2004 con la dictacién del Cédigo de insolvencia y de
recuperacion de la empresa en falencia. Dicho Cédigo estd imbuido clara-
mente por la proteccién al interés de los acreedores, otorgindoles amplias
potestades dentro del procedimiento mediante el robustecimiento de la
junta de acreedores y de una sesgada desjudicializacién, la que conlleva

39 TirapO: (n. 38), p. 293.

40 Awvarez San Josg: (n. 23), p. 135.

41 Reischr, Klaus: [nsolvenzrecht, Ed. Miiller, Heidelberg, 2008, p. 60.

42 DeprrE, Peter; Erckmann, Dieter, FLESSNER, Alex, VV.AA.: Insolvenzordnung. Heidelberg
Kommentar (Hrsg. Gerhard Kreft), CE Miiller, Heidelberg, p. 2008.

3 Ibid, p. 1801.
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a instituir un juez al que solo le corresponde declarar la insolvencia, sin
siquiera poder pronunciarse sobre la posibilidad de la recuperacién®. De
esa forma, el protagonismo de los acreedores se manifiesta en la posibi-
lidad de modificar a la persona del Administrador de la Insolvencia de-
signado por el juez (Art. 53), cooperar y fiscalizar el ejercicio de las fun-
ciones del Administrador (Art. 55), solicitar cuentas al mismo (Art. 62),
constituir o prescindir de la existencia de un comité de acreedores que los
represente (Art. 67), otorgar alimentos al fallido (Art. 84), pronunciarse
sobre el Informe de Liquidacién (Art. 156), aprobar los planes de insol-
vencia (Arts. 209-212), entre otras.

En América Latina podemos apreciar ejemplos como el brasilefo,
donde la Ley de recuperacién judicial y extrajudicial y quiebra del empre-
sario y de la sociedad empresaria, del afio 2005, instituye una asamblea
general de acreedores bastante activa, lo que tiene su maxima exposicién
en la aprobacién, rechazo o modificacién del plan de recuperacién que
presenta el deudor (Art. 35.1, a)%. Ademis, se encarga de designar al co-
mité de acreedores, eligiendo a sus miembros (Art. 26) quienes tienen, a
su vez, importantes facultades, tanto en la quiebra (Art. 27.1) como en la
recuperacién judicial (Art. 27.1I). Ademds de Brasil, tenemos el caso de
Pert, donde la junta adopta la decisién sobre el destino del deudor (Art.
3, Ley General del Sistema Concursal), y el de Uruguay, donde tiene im-
portantes facultades con respecto a la propuesta del plan del deudor (Art.
138, Ley concursal uruguaya).

En segundo lugar, se encuentra el submodelo inorgdnico, llamado
también sistema de adhesiones, al cual se adscriben el sistema concursal
estadounidense y el italiano, donde no se prevé una asamblea o reunién
de acreedores. Este subsistema decide ir més alld de lo que puede plantear
uno donde es posible la votacién por escrito fuera de la asamblea (lo que
esencialmente diferencia ambos modelos), pues ni siquiera se prevé la
existencia de asamblea alguna, de modo que todos los votos son emitidos
por escrito. Asi, se han planteado diferentes mecanismos para poner de
acuerdo a los acreedores, como por ejemplo, la instauracién de comités
compuestos por algunos de ellos, y que tienen la misién de expresar lo
decidido por los mismos, teniendo funciones de diversa naturaleza, ta-
les como las de vigilancia, control, autorizacién y consulta respecto del
curador (sindico) (como en el caso italiano, manifestado en el Art. 41
de su ley concursal, acerca de las Funzioni del comitato)®®, o en el caso
norteamericano, la de enviar a los correos electrénicos de los acreedores
la informacién respectiva para que puedan remitir sus preferencias (Rule

44 Dasso, Ariel: Derecho Concursal Comparado, T. 11, Legis, Buenos Aires, 2007, p. 1299.
45 Dasso, Ariel: Derecho Concursal Comparado, T. 1, Legis, Buenos Aires, 2007, p. 231.
46 Lo Cascro, Giovanni: /[Fallimento, Ed. Kliiwer, Italia, 2007, pp. 267-272.
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3018, Ban/eruptcyCode)47. De ese modo, se trata de respetar el interés de
los acreedores en el concurso, pero, por razones de eficiencia, se opta por
eliminar a las juntas como érganos esenciales dentro del procedimiento.

En el caso italiano, si bien existe un érgano, como lo es el comité,
no existe una junta o comisiéon donde se deba expresar la visién de la
totalidad de los acreedores. Es eso lo que los diferencia de los sistemas
recién mencionados, en que existe un sistema dual de junta y comités,
donde, por regla general, los segundos son instituidos y disueltos por los
primeros, quienes finalmente deciden sobre el futuro de la quiebra. En
este caso, existe solo el comité, el cual es designado por el juez dentro de
los 30 dias siguientes a la sentencia de quiebra, para lo cual es oido pre-
viamente el curador®®. De esa forma, la doctrina entiende que el gobierno
de la quiebra queda en manos de la mayoria de los acreedores titulares de
la mayoria de los créditos, pues estos influyen en forma dirimente en la
designacién del curador y del mismo comité de acreedores?’. Incluso, el
sistema italiano, dirigiéndose mds alld de lo que pueda plantear un siste-
ma puramente orgdnico, se desmarca de la participacién de los acreedores
desde un punto de vista absolutamente personal, y da lugar a la posibili-
dad de sustituir su intervencién por un grupo de expertos (Art. 40).

En todo caso, estos modelos, tal como sefalamos, no olvidan del
todo la actuacién de 6rganos publicos (como el juez), los cuales tienen
una participacién reservada dentro del proceso, la cual puede ser previa,
posterior o concomitante.

Como no ha podido ser de otro modo, la decadencia del modelo or-
gdnico es ya aceptada en derecho comparado. El ocaso de este sistema vie-
ne aparejado, sobre todo, por la inasistencia de los acreedores, por lo que
los sistemas adscritos a este modelo han debido incorporar mecanismos
que permitan la debida representacién de los actores dentro del procedi-
miento, de modo de no configurar un retraso en el mismo®’. Ademds, no
es posible desconocer que el sistema de juntas eleva sustancialmente los
costes del procedimiento, los que pueden ser de indole puramente econd-
micos, temporales o de gestién, derivados de las propias caracteristicas del
érgano que, naturalmente, es colegiado. Por lo demids, los acreedores no
basan sus decisiones exclusivamente en un andlisis coste-beneficio, sino
que toman en consideracién otras variables que, en muchas ocasiones,
solo tienen un contenido econdémico secundario o reflejo, lo que se agrava
al tener en consideracién que los integrantes de la masa pasiva forman

47 NewTON, Grant: Bankruptcy and Insolvency Accounting, Practice and Procedure, 7% ed., Ed.
John Wiley&Sons, United States of America, 2009, p. 519.

4 Dasso: (n. 47), p. 947.

49 Ibid.

50 Awvarez SaN Josk: (n. 23), p. 140.
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una unidad de decisidn cerrada e impuesta imperativamente, lo que signi-
ficard la mayor satisfaccién de unos en detrimento de otros’!.

Asi, en el otro lado, nos encontramos con los modelos judiciales o
“publicos” (también llamado de “heterotutela publica”), el cual se define
por la sustraccién a los acreedores de la decisién sobre cudl debiera ser
el modo de satisfaccién de sus créditos y, en definitiva, de solucién de la
crisis concursal del deudor. El paradigma en este caso, lo representa el de-
recho francés, en el cual se eleva a un fin fundamental, no al interés Ginico
de los acreedores, sino a un interés ajeno que tiene que ver directamente
con la supervivencia de la empresa. La desconfianza en la capacidad de
los acreedores concursales, como sujeto decisorio, conlleva no solo a una
reduccién en sus competencias, sino que incluso a una disminucién del
propio nimero de los mismos, pues el sistema publico se basa en una idea
clara: los acreedores son sujetos parciales y representan, entre si, intereses
heterogéneos, por lo que su presencia debe quedar reducida a algo casi
testimonial. El papel secundario de los acreedores, tiene como contrapar-
tida natural la atribucién de una gran cantidad de funciones al érgano
jurisdiccional, pero con tal sobrecarga de deberes, se hace necesario crear
una figura juridica delegada de aquel que permita la continuidad en el se-
guimiento de cada concurso (V. gr : Administracién concursal)>2.

De esta forma, el derecho francés intenta coordinar todos los pro-
cedimientos de quiebra desde un punto de vista publicista, donde lo
primordial, en primer lugar, es evitar la insolvencia, para luego, y en caso
de que ello no sea posible, evitar la liquidacién de la empresa. Por ello se
establecen medios preventivos, como la conciliacidn y el salvataje, aunque
sin desconocer el saneamiento y la propia liquidacién cuando los me-
canismos anteriores no hayan dado abasto.

En América Latina también existen ejemplos de sistemas donde lo
publico tiene mayor preeminencia en el desenvolvimiento de la quiebra.
Asi, un ejemplo es el caso argentino, donde el sindico es el verdadero eje
del procedimiento concursal, estando sometido siempre a la direccién del
juez del concurso (Art. 274, Ley de concursos y quiebras)>3. Por ello, sus
facultades se encuentran diseminadas a lo largo de toda la ley, compren-
diendo précticamente la totalidad del procedimiento, siendo las funda-
mentales, desde la recepcién de los pedidos de reconocimiento de crédito
que formulan los acreedores, emitir informes sobre las mismas, conser-
vacién de bienes, su liquidacién y la distribucién del remanente, hasta la
conclusién del concurso. Otro caso similar es el expuesto por Colombia
en que el sindico, denominado “Promotor”, actia como un verdadero

51 TirapO: (n. 38), p. 301.
22 Ibid, p. 290.
53 Dasso: (n. 48), p. 152.
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auxiliar de justicia, eliminando su antigua cardtula de “amigable compo-
nedor” que venia impresa en la antigua legislacién54. Por dltimo, tenemos
el sistema mexicano, el cual instituye al IFECOM (Instituto Federal de
Especialistas de Concursos Mercantiles) como un érgano auxiliar del
Consejo de la Judicatura Federal encargado de supervigilar a los érganos
de la quiebra, como también de llevar estadisticas de las mismas, lo que
en cierto grado se asemeja a la Superintendencia de Quiebras chilena. Asi,
el sindico, bajo la supervigilancia del IFECOM, resalta entre los érganos
con mayor poder de decisién dentro del procedimiento, relegando a los
acreedores con poderes de caricter reactivo, donde pueden oponerse solo
a ciertos acuerdos con las mayorifas que establece la Ley de concursos mer-
cantiles.

Sea que nos ubiquemos en sistemas publicos o privados, se ha inten-
tado dar cabida a los acreedores reordenando su estructura, pero evitando
el letargo del sistema de juntas. Asi, se han creado los llamados comités
de acreedores, los cuales nacen con la pretensién de evitar que todos los
acreedores deban participar en cada una de las fases del procedimiento
concursal, lo que constituye un importante incentivo para su participa-
cién en la quiebra®. Su naturaleza es la de ser un verdadero mandatario
del conjunto de los acreedores, siendo un ejemplo de ellos el creditors’
committee norteamericano, compuesto exclusivamente por acreedores ele-
gidos entre titulares de créditos comunes, y cuya funcién es tutelar los in-
tereses de los mismos, mediante facultades de control, pudiendo consultar
al trustee sobre aspectos relativos a la administracién de la quiebra. Dichas
facultades se acrecientan si se trata de la reorganizacién de la empresa en
cuestion, pues en tal caso pueden, incluso, proponer un convenio propio.
Por otro lado, encontramos en la legislacién alemana un comité (Gliubi-
gerausschuff) conformado por representantes de pequefos y mayores acree-
dores ordinarios, como también aquellos acreedores con derecho de satis-
faccién separada (§ 67.2 InsO). Sin embargo, la idea del comité, como
dijimos, es representar el interés de acreedores, produciendo con ello que
estos no tengan que manifestarse sucesivamente mediante juntas, lo que
no se condice con la conformacién otorgada al érgano por la legislacién
germana, en donde se configura a partir de diversos acreedores con intere-
ses bastante diferentes, y cuyas funciones van, desde ser un érgano de vi-
gilancia, hasta trabajar al lado del administrador del concurso’®. En la ley
concursal italiana también tenemos un ejemplo de esta institucién, la que
adquiere, con la nueva legislacién, el reconocimiento que se le otorgaba

5 Ibid., p. 413.

55 UNITED NATIONS: Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia, United Nations Publi-
cations, 2006, p. 239.

56 Acerca del Comité de acreedores alemdn, Vid, Hess, Harald: Insolvenzrecht, Ed. Miiller,
Heidelberg, 2007, pp. 248-253.

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 19 N° 2 (2012) 159



Radl Nunez Ojeda - Artemio Aguilar Martinez

por el Cédigo de Comercio del 82, vigilando la gestién del curador (Art.
41 LC), debiendo opinar acerca del plan econémico (Art. 160.1 LC) y te-
niendo que autorizar al curador para la realizacién de actos de administra-
cién extraordinaria, asumiendo una tarea que antes le correspondia al juez
(Art. 35)%7. En nuestro pais el tinico esbozo acerca de esta institucién se
da a propésito de la llamada “comisién de acreedores”, la que puede cons-
tituirse para velar por el fiel cumplimiento del convenio, estando sujeta a
las atribuciones y deberes que le indique la junta (Art. 206 inc. 3° de la
ley de quiebras), lo que, sin embargo, no ha tenido la relevancia prictica
esperada®8.

Para concluir con la visién orgdnica es necesario hacer una breve re-
sefia a uno de los paises en donde se ha reformado con mayor fuerza su
normativa: Espafa®®. La nueva legislacién concursal, aparte de unificar
los diversos procedimientos de insolvencia, unifica también los diversos
6rganos colaboradores del juez en la administracién del concurso, ins-
tituyendo un drgano uUnico a este respecto, cual es la “administracién
concursal”®. De ese modo, el actual sistema espanol define solo dos érga-
nos necesarios: el juez instructor, dotado de amplias facultades discrecio-

nales, y la mencionada Administracién®!.

57 Otros ordenamientos en donde se ha instaurado este 6rgano, han sido, por ¢jemplo, en Perd

y Uruguay, donde las juntas atin tienen extensos poderes dentro del procedimiento, pero
cuentan con la facultad de poder delegar sus funciones en un comité, integrado, en el pri-
mer caso, por cuatro miembros y presidido por el presidente de la junta (Art. 44, Ley Gene-
ral del Sistema Concursal de Perti), y en el segundo, por tres titulares y tres suplentes elegi-
dos por voto de quienes representen la mayor proporcién del pasivo quirografario (Arts. 130
y 131, Ley Concursal de Uruguay). También en Portugal, donde su constitucién ha dejado
de ser obligatoria, incluso pudiendo ser sustituida por la propia asamblea cuando el juez de-
cida su instauracién (Art. 66, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de empresas). Argentina
es otro ejemplo, donde el comité definitivo tiene una funcién de control del acuerdo pre-
ventivo y se conforma con acreedores que representen la mayorfa del capital (Art. 45, Ley
de Concursos y Quiebras), siendo ademds un ente contralor en la liquidacién de la quiebra
(Art. 201), con funciones de informacién y consejo (Art. 255 y 260). Por ultimo, tenemos
el caso brasileno, donde la junta, ademds de tener facultades referidas al plan de recupera-
cién que presenta el deudor (Art. 35. I, a, Ley de Recuperacién judicial y extrajudicial y
Quiebra del empresario y de las sociedad empresaria), designa al comité, compuesto por un
representante de los acreedores laborales, otro a los privilegiados y otro quirografario (Art.
26). Vid. Dasso: (n. 47 y 48), passim. Para el caso argentino, Vid, Rivera, Julio; Rorrman,
Horacio; Vitoro, Daniel: Ley de Concursos y Quiebras, T. 111, Ed, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2000, p. 201.

58 CrrueNTES CORONA, Pablo: Los convenios judiciales, estudio de las alternativas a la quiebra,
Copygraph, Santiago, 2009, p. 171.

59 Para una visién general acerca de la nueva ley concursal espafiola, Vid. VAzQuez SoTkLo,

José Luis: “La Nueva ley concursal espafiola”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal,

V. 1V, Ne 6, 2004; Rojo, Angel; BELTRAN, Emilio: Comentario de la ley concursal, T. 1 y 11,

Ed. Civitas, Madrid, 2004.

PacHeco GUEVARA, Andrés: La administracién concursal, Aranzadi, Navarra, 2009, p. 36.

Ramos ToRrRe, Javier: “La Administracién concursal”, en Cuadernos de Derecho judicial, N©

18, 2003, p. 334.
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En el caso ibérico, la administracién concursal ha venido a desempe-
fiar muchas de las funciones que, antano, eran de propiedad de los acree-
dores. Con ello se pretende satisfacer la necesidad de hacer mds eficiente
el procedimiento concursal, mediante una reforma que, en entre otras
cosas, trae una nueva y novedosa org;inican. Asi, los 6rganos necesarios
de la quiebra lo constituyen, por un lado el juez especializado —lo que
permite confiar en mayor medida en su criterio®—, y por otro, la admi-
nistracién®, la que se profesionaliza y acttia dentro de todas las etapas
relevantes en el proceso, tanto en las de cardcter juridico como las econd-
micas®. Tan importante ha resultado la labor de este érgano que se lo ca-
lifica como los ojos del juez en el concurso, en donde la posicion juridica
de la administracion se encuentra determinada, fundamentalmente, por cua-
tro dmbitos: el tipo de vinculacion con el deudor cuyo patrimonio administra
e interviene; el modo de adopcion de decisiones y, sobre todo, los criterios que
sigue el drgano al decidir; la relacion frente a los terceros con los que entre en
contacto juridico al desarrollar la actividad concursal, y, en cuarto lugar, el
reparto competencial interdrganico realizado por el legislador al diseqiar el
concurso’.

Esta tecnificacién orgdnica ha hecho que la doctrina espafiola dis-
cuta reiteradamente sobre su adscripcién a uno u otro modelo. Mientras
algunos sefalan que se ha pasado a un sistema publico, otros atin ven en
él reflejos de un modelo privatistico de autogestién por parte de los acree-
dores®”. No obstante ello, la reforma espanola no solo vino a modificar la
orgdnica concursal, sino que también trajo consigo un verdadero desapo-
deramiento de las facultades de los acreedores reunidos en junta, lo que
redunda en tener una balanza mds cercana a la visién publicista que a la
de “autotutela”.

62 PeriT Lavary, Marfa Victoria: “La Junta de Acreedores”, en Estudios sobre la Ley concursal:

libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 1473.
63 Para un anilisis acerca de las competencias funcionales del juez del concurso espaiol, Vid,
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan; ADRIAN ARNAIZ, Antonio Javier: Comentarios a la legis-
lacion concursal, V. 1, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 238 y ss.
Este érgano ha evolucionado de diversas formas desde su incorporacién en el afio 2003.
Vid. YaNEs YANES, Pedro: “La reforma inacabada de la administracién concursal en el real
decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo”, en Revista de derecho concursal y paraconcursal: anales
de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, N° 11, 2009; Barrio Calle, Maria Asuncién:
La Administracién Concursal (en linea). En: www.cej-mjusticia.es, [consulta: 1 de octubre de
2011]; Gémez Martin, Fernando: “La Administracién Concursal”, en Estudios de Deusto, V.
2, Ne 50, 2002, pp. 49 y ss.
65 NUKEez OjEpa: (n. 8), p. 159.
6 PacHeco GUEVARA: (n. 63), p. 97.
67 Alvarez San José: (n. 23), p. 153.
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3.2.) DERECHO COMPARADO: UNA VISION FUNCIONAL

En este segundo apartado veremos la regulacién comparada acerca
de las facultades otorgadas a los acreedores, los que, como vimos, pueden
agruparse de diversas formas. Hemos dicho también que, por regla gene-
ral, los modelos privados otorgan a los acreedores diversas facultades para
su desenvolvimiento en el proceso, las cuales se acentiian en el caso del
submodelo orgdnico, ocurriendo algo diverso en los modelos publicos,
donde son despojados de muchas facultades en pos de fortalecer érganos
de cardcter judicial o administrativo.

Asi, desde el punto de vista funcional, la tendencia comparada es
clara al despojar a los acreedores de muchos de los poderes que, otrora,
eran de competencia de los mismos, sea que estén reunidos en junta o no.
Dicha circunstancia es tomada como una verdadera politica legislativa
basada, principalmente, en las dificultades de reunir y poner de acuerdo a
un grupo de personas tan diversas como distantes. Y es que los acreedores
pueden atravesar circunstancias de toda indole que pueden embarazar su
participacién dentro del procedimiento. Dicho embarazo, propio de los
sistemas de juntas, y mds ain en las que gozan de enormes poderes, pro-
duce —como ya adelantamos— costes de diversa magnitud®:

i) Por un lado, el factor econémico generado por los gastos de
convocatoria y celebracién de las juntas, indispensables dentro
del procedimiento, los que se elevan al otorgar mds poderes a los
acreedores;

ii) La dilacién del procedimiento es otro factor a considerar, el cual
se acrecienta en los sistemas de doble mayoria como el chileno.
De ese modo, el sistema de juntas se vuelve reiterativo, dilatorio
y costoso, sobre todo cuando vemos que ciertos acuerdos pueden
ser impugnados por otros acreedores, lo cual finalmente tendria
que decidirse en otro estadio, haciendo perder una gran cantidad
de tiempo en la tramitacién de la quiebra;

iii) En cuanto a la gestién del sistema de juntas, la posibilidad de
convocar y poner de acuerdo a todos, o a la gran mayoria de los
acreedores, se ve enfrascada en sucesivos llamados que no son
respondidos en la forma en que el legislador espera; y

iv) La informacién disimil, y a veces distorsionada, que tienen los
acreedores reunidos en junta, al no poder participar de igual ma-
nera en el procedimiento, provoca que muchos de los acuerdos
celebrados sean perfeccionados por mera intuicidn, y no por una
real conviccién basada en un conocimiento acabado sobre reali-
dad de la insolvencia.

68 Ibid, p. 394.
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Por otro, existen diversos obstdculos para la participacién perfecta
de los acreedores. En primer lugar, tenemos los intereses heterogéneos
delos que son duefios los diversos acreedores, los cuales son muchas veces
inconciliables®. En segundo lugar, un obsticulo de suma relevancia es la
pasividad de los acreedores quienes, al no estar debidamente coordinados,
generalmente hacen del sistema de juntas uno donde prima solo el que
mayor interés tiene, es decir, el acreedor con créditos econémicamente
importantes dentro del pasivo. Ello porque los acreedores de menor en-
vergadura no se sienten interesados en un procedimiento que les hard
recuperar poco y nada de su acreencia, lo que se replica en sistemas como
el estadounidense o el italiano’®. En tercer lugar, los acreedores sufren de
una tremenda falta de competencia técnica, lo que puede desembocar en
decisiones erréneas, las que en ocasiones reflejan indolencia, negligencia,
ignorancia e incluso torpeza’l.

Todo lo ya mencionado ha hecho que legislaciones comparadas va-
yan subsanando o abandonando el sistema cldsico, donde los acreedores
son directores y protagonistas del sistema concursal. En el primer caso,
en el que aludimos al esfuerzo por subsanar los defectos de los sistemas de
juntas, encontramos el caso uruguayo, donde los acreedores son protago-
nistas excluyentes del sistema. Sin embargo, el legislador al percatarse de
su constante desinterés, inserta algunos estimulos de los cuales depende,
en gran medida, la suerte del concurso. De ese modo, se regulan ciertas
“presunciones relativas” para poder solicitar la apertura del concurso, las
que dan lugar a un trimite abreviado en caso que el deudor se oponga,
donde pueden decretarse medidas cautelares como el embargo preventivo
de bienes y derechos del deudor o la intervencién del negocio, las que
constituyen obstrucciones importantes para la actividad del deudor. Tam-
bién, existe un estimulo con gran contenido patrimonial, el que se mani-
fiesta en que el 50% de su crédito quirografario (hasta el limite méximo
del 10% del pasivo), queda transformado en privilegiado (Art. 110.3, Ley
concursal uruguaya). Dichos estimulos, a su vez, se contraponen con las
fuertes presiones legales a las que son sometidos los deudores (V. gr. La
calificacién del concurso como fortuito y consecuentemente, la liberacién
de las sanciones a las que en cambio se expone en el caso del concurso
“necesario” o a instancia del acreedor), lo que no corresponde sino al ob-

69 Tirapo: (n. 38), p. 301.

70 A propésito de este supuesto, en el sistema estadounidense se afirma que en la mayoria
de los casos, los acreedores ni siquiera se molestan en presentar un simple formulario de
verificacién de créditos porque no hay activos para distribuir. Vid, FERRrIELL, Jeff; JANGER,
Edward: Understanding Bankruptcy, Segunda ed., Ed. LexisNexis, New York, 2007, p. 148.

71 Ibid.
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jetivo manifiesto de la legislacién uruguaya, cual es la de satisfacer el inte-
rés de los acreedores’?.

En segundo lugar, se ha intentado renunciar a dicho paradigma
mediante diversos sistemas donde se abandona derechamente el rol pro-
tagénico de los acreedores. No han sido pocas las legislaciones que han
optado por limitar las facultades de los acreedores’®, siendo una de ellas la
italiana, en donde la regulacién del llamado concordato fallimentare supu-
so un progresivo limite a los poderes de los acreedores en el procedimien-
to, mutando hacia un nuevo proceso en el que la celeridad y la eficacia
constituyen el objetivo primordial del sistema, instaurando a un curador
como verdadero protagonista del concurso’4. Con ello, se establece que la
propuesta de concordato estd sujeta a examen preventivo del juez, quien
debe solicitar el parecer, no vinculante, del curador y del comité de acree-
dores. De esta forma, si el juez considera que la propuesta es admisible,
ordena su comunicacién a los acreedores para que estos puedan expresar
su disconformidad en la secretaria del juzgado, no siendo siquiera nece-
sario que los acreedores a favor emitan efectivamente su voto, en cuanto
que el silencio tiene valor de aceptacién de la propuesta. De ese modo,
resulta evidente que la legislacién italiana ha dejado reducida a la junta o
asamblea de acreedores a un érgano simplemente consultivo”>.

Otra legislacién que ha preferido limitar estos poderes ha sido la ale-
mana, la que opta por una via especial: otorgar al juez diversas facultades
para asegurar que la independencia de los acreedores no derive en exce-
s0s’%. Con ello, la asamblea no se acota solo a un sistema consultivo como
el italiano, pues ejerce una funcién de auxiliar y vigilante del administra-
dor de la insolvencia en su gestién empresarial, con facultades para tomar
conocimiento de libros y documentos monetarios”’, ademds de la posibi-
lidad de requerir al administrador de la insolvencia la entrega de informa-
cidn especifica e informes progresivos (§79 InsO), determinar la manu-
tencién que recibird el deudor y su familia (§100 InsO), disponer de un

72 Dasso: (n. 47), pp. 1437-1438.

73 Esta tendencia la podemos confrontar con sistemas como el portugués, cuya legislacion del
afio 2004 (Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas), se basa esencialmente en el
interés de los acreedores, quienes desenvuelven su voluntad en todo el proceso. Asi, se pre-
tende una desjudicializacién, pero no se hace cargo de establecer un érgano robusto que se
encargue del desinterés de los acreedores, pues el “administrador de la insolvencia” solo es
una sombra en torno al protagonismo dado a las asambleas. En todo caso, el futuro de esta
legislacién, apartada de lo que veremos a continuacion, solo podrd se evaluada cuando su
funcionamiento de paso a beneficios o costos imprevistos del sistema, siendo por ahora pre-
maturo criticar por completo su establecimiento. Vid, Ibid, p. 1303.

74 TIbid, p. 943.

75 Arvarez San Josg: (n. 23), p. 139.

76 Para un acercamiento a la historia de la influencia de los acreedores en el concurso, Vid,
Bonwm: (n. 5), p. 132y ss.

77 Dasso: (n. 48), p. 18.
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acuerdo distinto respecto del destino de los objetos de valor (§149 InsO)
o cerrar o continuar el giro de la empresa, como también disefiar un plan
de insolvencia, determinando el objetivo del mismo (§159 InsO)78.

No obstante ello, en donde con mayor fuerza vemos esta tendencia
es nuevamente en el derecho espanol, donde los acreedores han dejado
de ser el centro de atencién del procedimiento, dando paso a un nuevo
sistema donde sus otrora facultades han sido distribuidas en entes espe-
cializados y mucho mds técnicos (V. gr. administracién concursal)”. La
configuracién de este érgano y el papel que desempena han sufrido, tras
la promulgacién de la ley concursal, un cambio importante por diver-
sas razones: porque ha variado la propia concepcién del procedimiento,
orientado antes por una finalidad liquidatoria y de satisfaccion del interés
privado de los acreedores, y ahora mds hacia el salvamento o conservacién
de la empresa; y porque se ha profesionalizado y agilizado la tramitacién
del procedimiento concursal®®. Con ello se persigue una notoria econo-
mia de tiempo y de gastos, respecto de los antiguos procedimientos con-
cursales®!, pues era demostrativa la lentitud del procedimiento por culpa
del sistema de juntas que habia implantado la legislacién espanola antes
del afio 2003, en la cual la participacién de los acreedores reunidos en un
6rgano colegiado solo servia para ralentizar el desarrollo del concurso82.
Ello explica que el sistema espanol haya optado por cambios profundos
en la organizacién del procedimiento, los que han afectado intensamente,
tanto a la funcién como al régimen juridico de las juntas®?, pasando de
ser un 6rgano con amplia presencia en diversos y fundamentales momen-
tos del concurso, a un dérgano de competencia Gnica y exclusiva, cuyas
atribuciones tradicionales han pasado a otros érganos mds dgiles y técni-
cos®4.

Por ello, el sistema ibérico vivié un verdadero desmantelamiento de
las facultades de los acreedores reunidos en junta. Se despojé a los mis-
mos de gran parte de sus atribuciones ddndoles un caricter de érgano
subordinado o de existencia condicionada, que, en todo caso, ya no es

78 NURez Ojepa: (n. 8), p. 37.

79 GaDEA, Enrique: Iniciacidn al estudio del derecho concursal, Ed. Dykinson, Madrid, 2005, p.
111.

FERNANDEZ TORREs, Isabel: “La representacién de los acreedores por la Administracién
Concursal: Una prohibicién implicita”, en Anuario de Derecho Concursal, N° 10, 2007, p.
285.

81 PeTIT LAVALL: (n. 65), p. 1474.

2 Ibid, p. 1476.

83 Quijano GONZALEZ, Jests: “La Junta de Acreedores en la nueva legislacién concursal”, en
Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legisla-
cidn, N° 3, 2005, p. 66.

Quiano GONZALEZ, Jests: “La junta de acreedores en el nuevo derecho concursal”, en
Estudios sobre la Ley concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 1529.

80

84
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necesario dentro del procedimiento®®. De ese modo, del dmbito de com-
petencias de la junta, han desaparecido atribuciones relacionadas con la
designacién de la administracién concursal (equivalentes a las que antes
tenfan respecto de los sindicos) y atribuciones relacionadas con el reco-
nocimiento y clasificacién de los créditos, dejando lo primero en manos
del juez y lo segundo a cargo de la administracién concursal®®. Con esta
reduccién funcional®” de la junta, solo queda conectar a las mismas, de
forma exclusiva y excluyente, con los convenios®. Asi, cuando dijimos
que las juntas, hoy en dia, constituyen para el derecho espanol un érgano
no necesario o de existencia condicionada, precisamente lo deciamos por-
que no puede convocarse para otro asunto, ni cabe tampoco aprovechar
la reunién para introducir otras cuestiones diferentes de aquellas que
tengan una relacién directa con la votacién de un convenio, pues esta es
la finalidad exclusiva o propia de la junta®. Sin embargo, debemos tener
en cuenta que incluso puede ocurrir que, abierta la fase de convenio, no
se llegue a celebrar la junta, porque no se presente propuesta de convenio,
0 porque no se mantenga una propuesta anticipada y no aprobada o, pre-
sentada alguna, no sea admitida a trdmite. Es mds, la emisién del voto en
la junta ni siquiera es el tnico sistema para la formacién de tal voluntad,
pues la ley reconoce la posibilidad de que los acreedores, antes de la junta,
adhieran a la propuesta de convenio sin tener que presentarse personal-
mente a dicha votacién??.

Con esta reforma el sistema espafiol ha dado un paso gigante hacia
un verdadero vaciamiento de las funciones de los acreedores, lo que se
fundamentd, como vefamos, en que la junta jamds ha sido el érgano ade-
cuado para ciertas atribuciones que, aun en Chile, desempenan. Es por
ello que el ordenamiento ibérico reconduce a las juntas a su papel natural,
cual es decidir las bases acerca de la propuesta de convenio?!.

Por dltimo, cabe mencionar que la ley concursal espafiola recién data
del afio 2003, por lo que su examen préctico debiese proceder en algunos
afos mds. Sin embargo, ya se han querido incorporar mecanismos para
salvar algunas deficiencias que han tenido las juntas de acreedores, lo que
resulta del todo interesante, pues aun reduciendo categéricamente sus
facultades, el sistema de juntas todavia sigue siendo un foco de reformas,
por lo que la doctrina ha abogado por introducir un sistema que permita

85 Ibid, p. 1540.

86 Rojo; BELTRAN: (n. 62), p. 2044.

87 Quuyano GonzALez: (n. 87), p. 1540.

88 Recordemos que en estos casos los acreedores deben sesionar en juntas, sin embargo, en el
caso de la propuesta anticipada solo deben formar mayorias por medio de adhesiones indivi-
duales a la propuesta (Art. 108.6), Vid. Dasso: (n. 48), p. 503.

89 FeErNANDEZ ToRRES: (n. 83), p. 288.

90 Rojo; BELTRAN: (n. 62), p. 2045.

91 Quuyano GonzALez: (n. 87), p. 1534.
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la votacién electrénica de los acreedores (Proxycards), tal como ya se es-
tablece por la legislacién alemana, en la que procede cuando se haya pre-
visto la votacién en junta separada de la discusién del plan de insolvencia
(§ 242 InsO)?2.

Sin duda que la evolucién constante del derecho procesal, parale-
lamente a la del derecho mercantil, hardn de la legislacién espanola un
foco de atencidn respecto de diversas reformas que puedan plantearse en
nuestro pais. Los ‘malos vientos™? que llegaron a Espafa, respecto de las
juntas de acreedores, nos demuestran que dicha problemdtica no es, ni ha
sido, una dificultad aislada que viva nuestro derecho, por lo cual bien vale
estudiar referencias tan importantes como el caso espafol, el cual ha sido,
en gran parte, fundamento de nuestro actual y longevo sistema.

4) MODELO CHILENO

Después de analizar el panorama otorgado por el derecho compara-
do, cabe preguntarnos en qué categoria se encuentra el sistema concursal
chileno respecto de ello. Asi, nuestra ley de quiebras se inserta claramente
en el criticado sistema privado-orgdnico. De ese modo, las criticas rea-
lizadas a propésito de dicho modelo, hacen eco también en la realidad
concursal chilena mediante el andlisis de dos vias interconectadas. Por un
lado, la histérica implantacién de un 6rgano que retne a los acreedores
dentro del procedimiento, el cual conforma un aparataje pesado y poco
dgil en su actuar®. De esta forma los érganos colegiados tienen varias
virtudes, pero entre sus deficiencias precisamente estdn las ya apunta-
das acerca de la junta, pues resulta siempre complicado reunir y poner
de acuerdo a personas con intereses y ambiciones distintas y distantes,
lo que se agrava atin mds si tenemos en consideracién que en la quiebra
concurren personas con créditos impagos, cuyo Unico fin es provocar, con
la mayor celeridad posible, la solucién de los mismos. Por otro lado, po-
demos analizar la problemdtica desde un punto de vista funcional pues,
como hemos dicho, la gran cantidad de facultades de los acreedores hacen
que el procedimiento constantemente se vea entrampado ante la pasivi-
dad de los mismos. Por ello, atin en el caso de considerar la permanencia
de las juntas como érgano protagonista de la quiebra, deberiamos pro-
pender a un acotamiento de sus poderes, lo que no significa, a priori, de-
jar de lado por completo a los acreedores, sino velar porque las facultades

92 Hess, Harald: Insolvenzrecht: GrofSkommentar in dreiBinden, V. 1, Ed. Miiller, Heidelberg,
2007, p. 1427.

93 Quijano GonzALEz: (n. 87), p. 1535.

94 SanpovaL Lorez: (n. 6), p. 172.
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dentro del procedimiento sean distribuidas conforme al grado de técnica
y competencia suficientes.

4.1.) CARACTER FUNCIONAL. HACIA UNA MAYOR ESPECIALIZACION

Desde un punto de vista funcional, la legislacién chilena se aleja de
pricticamente todas las tendencias descritas en el capitulo anterior. En
este sentido, nuestra legislacién ha tenido diversos vaivenes en cuanto a
las prerrogativas otorgadas a los acreedores dentro del procedimiento de
quiebra. En primer lugar, el Cédigo de Comercio de 1865 presenté una
visién bastante privatista del rol de los acreedores dentro de la quiebra®.
En segundo lugar, la ley N° 4.558 establecié un sistema totalmente con-
trario al anterior, el cual es fruto de un examen prictico a las quiebras
que histéricamente se habian desenvuelto en nuestro pais. Dicho anili-
sis comprendié que la visién privatista no era la salida para provocar un
sistema concursal efectivo, pues tal como vimos, las juntas de acreedores
muchas veces embarazaban en demasia el procedimiento, haciendo que
el engranaje de este se moviera segtn los caprichos de entes privados que
nada tenfan que ver con los intereses divergentes dentro de la quiebra,
los cuales no solo emanan del poder de los acreedores, sino también de
la sociedad toda?. Asi, la visién publicista trae aparejada una cierta res-
triccién de los poderes de las juntas, las cuales ceden ante la creacién de
un sistema de sindicatura de cardcter publico, a la que se encargé la tarea
de llevar adelante el procedimiento cuando este se vea trabado. Dicho
sistema se mantuvo vigente hasta la ley N° 18.175, la cual se instauré en
base a las criticas que merecia la legislacién antecesora, sobre todo respec-
to de la decadencia en la que se encontraba la Sindicatura Nacional de
Quiebras?”. Por tltimo, nos encontramos ante la actual ley de quiebras, la
cual, incluidas sus modificaciones posteriores, llevan adelante una visién
privatista extrema, donde los acreedores se alzan con el médximo de facul-
tades posibles?®. Las juntas, entonces, hacen realidad el suefio subsidiario
del Estado, entregando al fallido en manos de acreedores que pocas veces
tienen la diligencia y técnica suficiente para hacer de la quiebra un pro-

95 CoNTRERAS STRAUCH, Osvaldo: Insolvencia y Quiebra, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
2010, p. 78.

96 EvzaGUIRRE SMART, Gonzalo; GOMEZ BaLmaceDA, Rafael: E/ Derecho de Quiebras, T. 11, Ed
Juridica de Chile, Santiago, 2011, p. 351.

9 Como dijimos, el conjunto de atribuciones otorgadas al ente ptblico hizo que rdpidamente
hiciera agua ante tal cantidad de causas. Asi, las potestades con las que contaba la Sindica-
tura, entre ellas las de fiscalizar las funciones de los sindicos, no pudieron ser cumplidas a
cabalidad, pues nunca pudo un solo érgano llevar adelante facultades tan distintas y hetero-
géneas.

98 CoNTRERAS STRAUCH, Osvaldo: Instituciones de Derecho Comercial, T. 11, Ed. Abeledo Pe-
rrot, Santiago, 2011, p. 1413.
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cedimiento de reorganizacién eficiente y acorde a las necesidades de un
comercio cada vez mds desarrollado.

La actual ley de quiebras, ha otorgado potestades supremas a los
acreedores para la direccién del procedimiento, tanto en lo que respecta a
su propia esfera de competencias?®, como también en lo que respecta a su
relacién con otros érganos del procedimiento (léase sindico)!%?. En este
contexto, la junta de acreedores se encuentra investida de las mds amplias
facultades, ya como sujeto procesal, como 6rgano deliberante y decisorio
en la enajenacién o liquidacién del activo de la quiebra, o como érgano
de fiscalizacién y de control de la actividad del sindico!®!.

El paso dado por nuestro legislador concursal es claro, y viendo
sus fundamentos no podemos sino detectar la incorporacién de potesta-
des que nada tienen que ver con un sistema efectivo. En este contexto,
y como bien dijimos, el legislador ha otorgado un sinfin de potestades
a los acreedores, las que, sin embargo, no han sido ejercidas del modo
que se esperaba. Asi, salvo que se trate de pasivos concentrados en pocos
acreedores, resulta tremendamente complicado siquiera lograr el quérum
exigido por la ley para constituir la junta!®2. Incluso més, el procedimien-
to de mayor eficacia, hasta antes de la dictacién de la ley N© 18.175, era
el contemplado en el Art. 84 de la ley N° 4.558, el cual permitia tomar
acuerdos fuera de la junta por escrito, y presentdndolos luego al juzgado
correspondiente. De esa forma, durante la tramitacién de la actual ley de
quiebras atn resultaba aventurado afirmar que todavia existiria la pasi-
vidad y resignacién de los acreedores que tuvo en cuenta el legislador de
1928. Asimismo, también resultaba temerario afirmar que en la década de
los 80 del siglo recién pasado, los acreedores en las quiebras sabrian hacer
uso de las atribuciones que les entregaria el proyecto, el cual expropiaba
ciertas facultades a los tribunales y sindicos, para hacer de la juntas el 6r-
gano supremo del proceso. Sin embargo, las propias actas legislativas nos
indican que las interrogantes planteadas son totalmente inciertas, lo que
ahondé en la preocupacién por entablar un sistema subsidiario donde el
destino de la quiebra quede principalmente en manos del sindico!?3.

La importancia de los comentarios anteriormente expuestos radica
en la posibilidad que hoy tenemos, a casi 30 afios de la publicacién de
la ley, de responder a dicha incertidumbre, la que no puede ser otra que
la de reconocer un serio retroceso de nuestro sistema concursal. El gran

99 Dicha amplitud se manifiesta, ademds, en que las facultades otorgadas a las juntas ni si-

quiera son taxativas, pues el propio Art. 166 de la ley da la posibilidad de adoptar todos los
acuerdos que estimen necesarios, proyectando el espectro de posibilidad de participacién y
dilacién del procedimiento.

100 Para una revisién completa de sus poderes, Vid. NUKEz Ojepa: (n. 8), pp. 223-242.

101 Torres Zacar, Oscar: Los Organos de la Quiebra, Conosur, Santiago, 1993, p. 30.

102 Boletin No 174-05, p. 234.

103 Tbid.
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ndmero de facultades otorgadas a las juntas de acreedores en nuestra le-
gislacién han hecho de ella un engranaje bastante dificil de mover y poner
en circulacién, pues su propia estructura no permite dar al concurso la
fisonomfa propia de un sistema eficiente'®. Es un hecho que los acree-
dores llegan muy interesados al procedimiento, aunque solo para conocer
cudnto les corresponderd en definitiva, pero a medida que se van pagando
los acreedores privilegiados y disminuye el patrimonio, los acreedores se
desinteresan por la administracién de la quiebra, aunque ella sigue ade-
lante, llegando a un momento en el cual ni siquiera hay junta de acree-
dores, pues no hay quérum para su constitucién. En esos casos, solo se
encuentra el fallido y la Superintendencia para provocar que el procedi-
miento llegue a un fin'%. Es as{ como a la dictacién de la actual ley, exis-
tian quiebras pendientes de hace mds de 20 anos, lo que no correspondia
necesariamente al atraso o lentitud de los sindicos, sino precisamente a lo
dificil que resulta llevar a cabo un procedimiento donde los protagonistas
no asisten. De ese modo, y a propdsito de la objecién de las cuentas de
los sindicos, la historia de la ley nos recuerda la importancia que se dio en
su momento por dotar a la Fiscalfa (hoy Superintendencia) de dicha fa-
cultad ya que, por un lado, obtienen informacién necesaria para el proce-
dimiento, pero por el otro, muchas veces superaban la problemdtica de no
encontrar una junta de acreedores que pudiese objetar dichas cuentas, por

104 Al respecto podemos traer a la luz al menos dos formas de evaluar la eficiencia de la quiebra

en Chile: asi, tal como nos comentan los profesores Bonilla y Gutiérrez, existe una tremen-
da relacién entre las variables de recuperacién y la duracién del procedimiento. En Chile,
el Banco Mundial establecié un tasa de recuperacion solo del 23,12%, lo que fue corregido
por el estudio en cuestidon a un 39%, pues el érgano internacional solo se basé en encuestas
hechas a los actores involucrados en el procedo de quiebra, por lo que solo responderia a
percepciones. En todo caso, las cifras solo son demostrativas de la recuperacién que puede
alcanzar un acreedor privilegiado, pues en el caso de los valistas el estudio es categérico al
sefialar que prdcticamente pierden el 100% de su crédito, por lo que si una empresa quie-
bra, sus proveedores pueden esperar no recibir nada en el proceso de liquidacidn, por lo que
no tienen incentivos para participar del procedimiento, ni siquiera para intervenir en un
convenio. Vid. BoniLra, Claudio; Gutiérrez, Elizabeth: “Los costos de Quiebras en Chi-
le”, en Estudios de informacién y control de gestion, Universidad de Chile, 2001, p. 41.

En segundo lugar, podemos apreciar otro punto importante para evaluar la eficiencia del
sistema, cual es el tiempo que demora el mismo. Vimos que la tasa de recuperacion es baja,
pero ello se agrava al verificar que el tiempo promedio de una quiebra no responde a lo que
el legislador estimé prudente en su oportunidad, lo que correspondia a un méximo de dos
afios. Asi, otro interesante estudio nos demuestra que en un catastro de 32 empresas, el
tiempo promedio que va desde la declaracion de quiebra hasta la publicacién de la dltima
resolucién, es de 40,7 meses, lo que se acerca mucho a lo que en las actas legislativas se
consideré deficiente, lo cual fue de 48 meses. Vid. BoniLrLa, Claudio; FiscHER, Ronald;
LUpERs, Rolf; MRy, Rafael; TAGLE, José: “Andlisis y recomendaciones para una Reforma a
la Ley de Quiebras”, Documentos de Trabajo del Centro de Economia Aplicada del Depar-
tamento de Ingenierfa Industrial de la Universidad de Chile, 2004, N° 191, p. 75.

105 Boletin N° 3180-03, p. 56.
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lo que si este 6rgano no lo hiciera, los sindicos en muchos casos podrian
hacer lo que quisieran dentro de la quiebra®®.

De este modo, el papel marcadamente protagénico que nuestro legis-
lador otorga a las juntas, en desmedro de las potestades de los demds 6r-
ganos de la quiebra, instituye a los primeros como los grandes directores y
organizadores del proceso!?’. Ello ha generado un gran debilitamiento de
la quiebra como un sistema efectivo de superacién del estado de falencia
del fallido, transformdndolo en un proceso largo, lento y tedioso!%8.

Asi, no resulta dificil intentar delinear un futuro mds prometedor
para el Derecho concursal a partir de la reestructuracién de sus érganos.
Es evidente que Chile necesita urgente un nuevo modelo concursal, don-
de la efectividad y eficiencia sea demostrada tanto en la regulacién de sus
érganos, como en el desenvolvimiento de estos dentro del procedimiento.
En este contexto, hemos resenado que existen al menos dos vias para sub-
sanar los diversos problemas que trae aparejado el sistema de juntas: por
un lado, rebajar sus poderes, y por otro, mantenerlos, pero estableciendo
mecanismos que permitan mantener el principio de continuidad en el
procedimiento (V. gr: Uruguay!'%?).

Al tenor de todas las criticas comentadas al sistema imperante en
nuestro pais, es légico que pretendamos subsanar dichas deficiencias con
cambios mds que cosméticos a nuestra legislacién. Es asi como resulta
imperioso modificar sustancialmente nuestro sistema concursal, en vias
de despojar a las juntas de acreedores de los poderes que lo han hecho
sucumbir. No es menor que con dicha solucién se radiquen ciertos costos
econdémicos y de tiempo, presentes actualmente en nuestros concursos.
De esa forma, se logran reducir fuertemente los gastos de convocatorias

106 Tas ideas pertenecientes a las nuevas tendencias comentadas, no son totalmente ajenas a los

trabajos doctrinales que han ido abriéndose paso en nuestro pais. Es asi, como podemos
percatarnos que esa suerte de reorganizacion técnica de competencias, se ha planteado como
idea reformista en nuestro sistema procesal de ejecucién. Ello, porque la pretendida reforma
procesal civil en la que se ha embarcado nuestro pais, plantea la idea de “desjudicializar” el
sistema (mas no “desjurisdiccionalizar”), donde la ejecucidén sea simplemente un trdmite
administrativo, llevado ante un funcionario denominado “oficial de ejecucién”, cuya natu-
raleza, facultades, prohibiciones y régimen disciplinario debiesen ser regulados por una ley
especial que acompaiie al nuevo proceso. De ese modo, el Art. 364 del mencionado proyec-
to, senala: “De la Ejecucion Civil. La accidn ejecutiva se ejercerd directamente ante el oficial de
ejecucion, sin necesidad de representacion letrada ni de intervencion del juez, sin perjuicio de las
acciones que el ejecutado o terceros puedan impetrar con respecto a dicha ejecucion, ante el juez
de ejecucidn”. Con ello, podemos demostrar que la eficiencia derivada de érganos técnicos y
competentes (V. gr. administracién concursal, oficial de ejecucién), debiesen ser alternativas
mds que vélidas para afrontar los aires reformistas que en nuestro medio se pretenden alcan-
zar. Vid, NUKez Ojepa, Radl; PErez RaconE, Alvaro; MENEsEs, Francisco: Diseio de un
Modelo de Oficial de Ejecucidn, Subsecretaria de Justicia, Ministerio de Justicia, Chile, 2012.

107 Torres ZaGaL: (n. 104), p. 30.

108 NuyNez Ojepa, Radl: “Modernizacién de la Justicia concursal”, en Conferencia Colegio de
Abogados de 13/10/2009, p. 5.

109 Vid, supra, p. 17.
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y notificaciones que comdinmente se suceden en el tiempo sin lograr la
concurrencia necesaria para adoptar acuerdos que ni siquiera tienen que
ver directamente con el futuro del procedimiento. En esa misma linea, re-
bajar las competencias de la junta significa inmediatamente reducir al mi-
nimo la posibilidad de suspensién y paralizacién del procedimiento por
falta de concurrencia, lo que significa disminuir drdsticamente los tiem-
pos de duracién de la mayoria de los procedimientos que actualmente no
encuentran salida ante la desidia de los acreedores. Fortalecer la economia
del procedimiento y propender a la celeridad y continuidad del mismo
son ventajas que ineludiblemente se han visto proyectadas en sistemas que
adoptan dichas soluciones!!°.

Por otro lado, la importancia de rebajar los poderes de las juntas de
acreedores no se limita a ello, sino muy por el contrario, se manifiesta
fundamentalmente en la tendencia de redistribuir sus facultades en 6r-
ganos técnicos y especializados que logren llevar efectivamente la marcha
del procedimiento. De esta forma, no basta simplemente con disminuir el
dmbito competencial de los acreedores reunidos en junta, sino que puede
afirmarse que sirve mejor al interés de los mismos separar determinadas
competencias y otorgdrselas a otros érganos mds preparados, juridica y
econémicamente, para llevar el hilo conductor del concurso!!.

Ha quedado demostrado que las juntas no son la mejor alternativa
para aglutinar la mayor cantidad de competencias en el procedimiento
concursal. La flexibilidad en su configuracién como érgano colegiado, la
amplitud no tasada de sus competencias y la dispersién y confusién de su
régimen de funcionamiento!!?, han provocado que la junta sea desplaza-
da, en esta idea de redistribucidn, solo al 4mbito en que con mayor fuerza
es necesaria: al debate y aprobacién de los convenios en la forma en que
en cada legislacién se establece.

En el caso del juez, como segundo 6rgano del procedimiento con-
cursal, también resulta evidente que no puede monopolizar todas las fa-
cultades que se pretenden extraer de la junta. Si bien es cierto, es posible
que algunas facultades se radiquen absolutamente en él (V. gr: designa-
cién de sindico), dicho 6rgano no tiene una preparacién adecuada para
adoptar muchas de las decisiones que pueden platearse en el seno de un
procedimiento concursal, como las de conveniencia netamente econémi-
ca o la realizacién de determinadas inversiones que efectivamente exigen
conocimientos especializados!!3. Asimismo, otorgar al juez las facultades
que son propias de la junta, no soluciona en nada las dificultades comen-

10 Para un estudio acerca de dicha proyeccién en el derecho espafol, Vid, ULL SaLcepo, Maria

Victoria: Los costes del nuevo procedimiento concursal, Dykinson, Madrid, 2006, passim.
11 Tirapo: (n. 38), p. 304.
112 Quuano GoNzALEz: (n. 86), p. 66.
113 Tirapo: (n. 38), p. 305.
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tadas a propésito del poder de decisién de los acreedores, pues con ello
aumenta innecesariamente la burocracia del procedimiento, sacrificando
infundadamente la celeridad y economia del mismo. Por otro lado, acre-
centar dichas facultades, no solo provocaria un normal aumento de cos-
tos, sino también constituirfa un pésimo paso hacia la anorada celeridad
en nuestros tribunales civiles, los que estdn suficientemente cuestionados
a propésito de la ejecucién civil. Por lo demds, otorgar tal numero de
competencias al juez, haria necesario constituir delegados auxiliares del
mismo para la realizacién de la mayorfa de dichas diligencias!!'4, desnatu-
ralizando la redistribucién técnica que se ha pretendido defender. Ello se
erige como una critica absolutamente insalvable en nuestro ordenamiento
que, a diferencia del sistema espafiol, carece de jueces mercantiles especia-
lizados!1>.

Por ultimo, una fuente competencial tan grande asignada al juez
ha provocado criticas desde el punto de vista del principio de imparcia-
lidad, propio del dmbito jurisdiccional. En el sistema estadounidense,
bajo la antigua ley de insolvencia, la BankruptcyCourt ejercia muchas de
las funciones que hoy competen al U.S. Trustee, lo que fue profunda-
mente criticado en el debate parlamentario de lo que hoy constituye el
BankruptcyCode, pues las distintas facultades administrativas de la Corte
se entrometian en su rol puramente jurisdiccional, lo que sumado a su in-
tima relacién de supervisién con el Trustee, quien era un litigante regular
en el caso, producia un compromiso de imparcialidad!!°.

De esta forma, llegamos al tercer érgano concursal, en quien se atri-
buye gran parte del poder decisional perteneciente a los acreedores. El
sindico (o Administracién Concursal en Espafa) es el llamado a soportar
gran cantidad de las facultades juridicas y econédmicas propias del concur-
so, pues no sufre del desencanto y desidia propia de los acreedores vy, a di-
ferencia del juez, goza de total independencia e imparcialidad para el des-
empeno de sus funciones. Es por ello que, en pricticamente la totalidad
de las legislaciones concursales, se ha exigido una gran profesionalizacién
a dicho érgano, pues debe recoger gran parte de la tarea concursal asigna-
da por la legislacién de que se trate. En Chile, aun cuando sus funciones
dependen, en gran parte, de la decisién de los acreedores, la ley de quie-
bras exige, ademds de un examen de conocimientos ante la Superinten-

114 Por dicha circunstancia han nacido ciertas reformas en los paises con predominio de siste-

mas publico como el francés, donde de a poco se ha ido empoderando a acreedores, median-
te Comités, para subsanar defectos propios del sistema judicial.

115 Acerca del rol de juez en la reforma concursal espafiola, Vid, GonzALEZ GRANADA, Piedad:
Derecho Procesal Concursal, Coord. Guillermo Jiménez Sinchez, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2008, pp. 42 y ss.; SEBASTIAN, Rafael: “Aproximacion a la reforma del derecho concursal”,
en Actualidad Juridica Uria & Menéndez, N° 6, 2003, pp. 21-33.

116 Brum, Brian A.: Bankruptcy and Debtor/Creditor, Little, Brown and Company, Boston,
1993, p. 158.
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dencia, tener el titulo de abogado, contador o ingeniero. En Espafa, en
donde la Administracién Concursal goza de amplias facultades, la doctri-
na entiende a dicha institucién como un ente basado, estructuralmente,
en tres principios: la independencia, la formacién profesional y la rapidez
en su formacién!!’. Asi, bajo la reforma establecida por la Ley 38/2011,
el nuevo articulo 27 de la ley concursal espanola exige al administrador
tener al menos algunas de estas dos caracteristicas: ser abogado en ejer-
cicio con cinco anos de experiencia y que hubiera acreditado formacién
especializada en Derecho Concursal, o ser economista, titulado mercantil
o auditor de cuentas con cinco afios de experiencia profesional, con espe-
cializacién demostrable en el 4mbito concursal'!®. Con ello, la legislaciéon
espafiola ha pasado de un régimen de profesionalizacién impuro'? (don-
de el ente se componia por administradores profesionales, pero sin espe-
cializacién en concursos) a uno totalmente puro, dando cuenta de la vital
importancia que la Administracién tiene en el concurso.

A partir de la profesionalizacién de este 6rgano, resulta totalmente
factible adjudicarle gran parte del poder decisional en el concurso. Sus
amplios conocimientos del Derecho Concursal hacen posible otorgarle la
direccién juridica del procedimiento y su basta experiencia en campo eco-
némico permiten atribuirle la posibilidad de verificacién y evaluaciones
de planes y propuestas de convenios'??. De este modo, e incluso cuando
la legislacién espafiola actual senala que la Administracién concursal es
compuesta, por regla general, por un solo miembro, la premisa recién
sefialada no pierde fuerza alguna, pues aun cuando el administrador sea
abogado o economista, su especializacién en materias concursales permi-
ten que el procedimiento sea llevado a cabo con la médxima profesionaliza-
cién posible.

Por ello, la legislacién espafola avanza hacia el despojamiento de
poderes de decisién de los acreedores, velando porque ellos sean ejerci-
dos por un érgano técnico y especializado, el que desenvuelve sus fun-
ciones en todas las etapas del procedimiento concursal, las que han sido
sistematizadas de la siguiente manera: fase comtn del concurso, fase de
convenio, de liquidacién, calificacién del concurso y en su conclusién y
reapertura'?!.

117 ArriBas HERNANDEZ, Alberto: Derecho Concursal, El Derecho Editores, Madrid, 2012, p.

111.

CamruzaNo, Ana Belén: Legislacion Concursal, Coord. Carlos Nieto Delgado, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2012, p. 103.

119 FerNANDEZ TORREs: (n. 83), p. 273.

120 Ramos Torre: (n. 64), p. 341.

121 Para un examen especifico de dichas etapas y las competencias de la Administracién en cada
una de ellas, Vid, VELAZQUEZ MaRTIN, Maria Angeles: Guia para una aproximacion a la Ad-
ministracién concursal, Dykinson, Madrid, 2004, p. 35; LoPEZ SANCHEZ, Javier: El Proceso
Concursal, Ed. Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 487 y ss.

118
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En conclusién, resulta evidente que el debate no se centra en con-
traponer el poder de decisién de los acreedores con las facultades de los
demds 6rganos de la quiebra, sino en dividir correctamente los dmbitos
competenciales entre los sujetos privados (acreedores) y los llamados
“6rganos funcionales”, definidos como aquellos creados legalmente con
el mandato expreso de cumplir una funcién (juez y sindico)!?2. En este
sentido, y teniendo en consideracién la larga lista de criticas y elementos
observados, el profesor Tirado ensaya una solucién mediante un modelo
interorgdnico “correcto”, que se basa fundamentalmente en proveer a los
acreedores solo de las decisiones sustantivas de mayor importancia (V. gr:
Convenio), radicar en la Administracién concursal, la administracién y
los aspectos técnicos del procedimiento y en el érgano jurisdiccional las
labores procesales y de control!?3.

La evolucién legislativa nacional es clara en adoptar una solucién
ajena al modelo interorgdnico descrito en el pdrrafo anterior. Las sucesi-
vas reformas a la ley de quiebras no hacen mis que acrecentar el dmbito
competencial de los acreedores, aun cuando se han insertado normas
para subsanar los defectos de dicho sistemal?4, No obstante, es evidente
que dichas reformas no han significado un gran avance en la eficiencia
del proceso concursal'?®, lo que ha derivado en diversos estudios a cargo
de la Superintendencia de Quiebras!?® para mejorar dicha problemitica,
arribando finalmente al actual proyecto de Ley enviado por el Poder Eje-
cutivo en el Mensaje N° 081-360 y que ingresé al Congreso Nacional el
23 de mayo de 2012, el que contempla la nueva “Ley de Reorganizacién
y Liquidacién de empresas y personas”. Esta iniciativa tiene el mérito de
intentar erradicar muchas de las criticas aqui comentadas, estableciendo
un procedimiento mds 4gil, fundamentado principalmente en el principio
de conservacién de la empresal?’.

122 Tirapo: (n. 38), p. 305.

125 Debemos dejar en claro que dicho modelo no es una descripcién real del actual modelo es-
pafol, sino simplemente corresponde a una visién ideal del autor, pues efectivamente aplica
dicho modelo “correcto” para criticar algunos aspectos pendientes en la legislacion espafiola.
Ibid, p. 313. De esta forma, la critica al modelo chileno no se basa en tentar una identifica-
cién con el sistema espafiol, sino que busca la correspondencia con los principios expuestos
en pos de buscar la solucién mds acorde al sistema concursal que se observe.

124 NUKEez OjepaA, Ratl; Carrasco, Nicolds: Derecho Concursal Procesal Chileno, Abeledo Pe-

rrot, Santiago, Chile, 2011, pp. 446-449.

Segtin el dltimo Informe Doing Business 2012, del Banco Mundial, Chile se encuentra en

el lugar N° 39 en el ranking acerca de facilidad para emprender un negocio, lo que no ha

variado demasiado de los anteriores informes, en donde se ubicaba en el lugar 41 (2011),

pero, por otro lado, nuestro sistema concursal se ubica en el lugar 110 en materia de so-

lucién de insolvencias (En linea. En: www.doingbusiness.org; Consulta: 15 de marzo de

2012).

NUKEz OjEDA: (n. 8), passim.

A propésito de algunos méritos, se pretende rebajar los costos econémicos que habiamos

comentado a proposito de la falta de concurrencia de las juntas de acreedores, estableciendo

125

126
127
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En relacién a las modificaciones orgdnicas, se mantienen a los acree-
dores reunidos en junta y al juez como érganos necesarios de la quiebra,
pero se elimina la figura del sindico para dar paso al llamado “Veedor”
y al “Liquidador”. El primero tiene como principal misién propiciar los
acuerdos entre el deudor y sus acreedores, mientras que el segundo se
encarga de realizar el activo del deudor y propender al pago de los crédi-
tos de sus acreedores (Art. 2° del proyecto). Respecto al tema que hemos
venido comentando, el proyecto tiene la gran virtud de reconocer expre-
samente la falta de interés que tienen los acreedores en los procedimientos
concursales chilenos, empero, no adopta la solucién que hemos plantea-
do, sino que se encamina hacia la segunda solucién propuesta: morigerar
las deficiencias del sistema de juntas. Es asi como el proyecto mantiene
practicamente inc6lume el gran volumen de competencias asignadas a los
acreedores, pero establece expresamente ciertas soluciones para el caso de
inasistencia de los mismos. Asi, por ejemplo, el Art. 195, en relacién con
el Art. 203, senala que ante la inasistencia de los acreedores en la segunda
citacién, el Liquidador titular provisional y suplente se entienden ratifi-
cados, y ante el alejamiento de los acreedores, pueden dar inicio al pro-
cedimiento de liquidacién simplificada o sumaria. Por otro lado, el Art.
96 senala que el rechazo del acuerdo de Reorganizacién Judicial, por no
haber contado con el quérum suficiente, provoca que el Tribunal pueda
ordenar, de oficio y sin mds trdmite, la apertura del procedimiento con-
cursal de liquidacién.

Sin perjuicio de ello, una solucién como la pretendida puede ser
flanco de diversas criticas. Con abstraccién de los ejemplos concretos
que pueda otorgar el proyecto, y analizando dicha propuesta desde un
punto de vista tedrico, al menos podemos hacer dos precisiones. En pri-
mer lugar, las soluciones que se basan en resolver el problema de juntas,
mediante la instalacién de sanciones o presunciones de voluntad ante la
falta de concurrencia de los acreedores, adolecen de un enorme esfuerzo
casuistico. Intentar establecer vias de continuidad en el procedimiento, a
partir de la ausencia de los acreedores, provoca que el legislador deba ana-
lizar caso por caso las consecuencias juridicas de dicho abandono, no pu-
diendo abarcar, en la prictica, todas las decisiones que puedan adoptar los
acreedores reunidos en junta. Por lo tanto, intentar llenar cada vacio que
los acreedores dejen, conlleva al establecimiento de un sistema basado en
excepciones'?®, y no en generalidades, donde pricticamente se desconoce
a los acreedores como un sujeto interesado en el concurso, para dar paso

el llamado Boletin concursal, en el que se publican, por ejemplo, la circunstancia de falta de
quérum a la junta que revisa la cuenta provisoria, de modo que los acreedores puedan acu-
dir a la Superintendencia para revisarla en un momentos posterior.

Precisamente porque la regla general en nuestro sistema precisamente corresponde al ausen-
tismo de los acreedores. Vid, NUREz OjeEpA; CARRASCO: (n. 127), p. 446.
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simplemente a una interpretacion legal de voluntades que nada tiene que
ver con un sistema concursal comprensivo de los mds amplios y diversos
intereses.

En segundo lugar, una solucién tedrica como la recién planteada,
pretende inclinar la balanza hacia la eficiencia, dejando de lado la eficacia.
Nadie dudaria en lo veloz que pueda resultar una sentencia judicial dic-
tada solo en un dia; podriamos alabar un sistema procesal que se base en
dicho principio de celeridad, pero conjuntamente podriamos dudar seria-
mente de la calidad de dicho resultado jurisdiccional. Aqui nos encontra-
mos ante una solucién parecida; no solo por la celeridad que se pretende
inculcar al procedimiento concursal, sino también porque la via elegida
para ello, ante la desidia de los acreedores, es recurrir directamente a la
liquidacién sumaria de los bienes del deudor, dejando de lado otras vias
que puedan ser, econémicamente, mucho mds rentables y efectivas para
satisfacer los intereses, tanto del deudor como de los acreedores. Asi, por
ejemplo, una solucién tan dréstica inhibe la utilizacién de sistemas como
la venta en unidad econdémica o la propia continuidad definitiva del giro,
las que en caso de acreedores ausentes, practicamente jamds se discutirian,
contrariando flagrantemente el principio de conservacién de la empresa,
que se basa precisamente en la concurrencia de distintos intereses en la
quiebra, la cual constituye una fuente de costos sociales y no solo una for-
ma de transferencia de riquezas a los acreedores!?.

En conclusién, es claro que ni la legislacién actual ni la proyectada
otorgan un panorama alentador acerca de la eficiencia y eficacia del pro-
cedimiento de quiebras, al menos desde el punto de vista de sus 6rganos.
Desde una perspectiva funcional, hemos demostrado que estamos lejos
aun de provocar la redistribucién competencial que un sistema ideal pu-
diese tener.

4.2.) CARACTER ORGANICO. HACIA UNA ESTRUCTURA REPRESENTA-
TIVA.

Al igual que bajo la vigencia de la ley N° 4.558, la Ley Ne 18.175
regula el funcionamiento y estructura de las juntas de acreedores. Ello
se manifiesta a través del titulo VIII (“De las Juntas de Acreedores”), el
cual comienza en el Art. 101 de la ley, que se encarga de estipular que
los acreedores se reunirdn en junta de acuerdo a las normas del titulo en
comento. De ese modo, la ley de quiebras derogé totalmente las juntas de
caricter obligatorio entabladas en su legislacién antecesora por ser total-
mente ineficaces, dando lugar a diversos tipos: la primera junta, también

129 PosNER, Richard: El andlisis econdmico del derecho,tr. de Eduardo Sudrez, Fondo de Cultura
Econdmica, 2008, p. 635.
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llamada constitutiva'?’, las ordinarias y las extraordinarias, suprimiendo
los acuerdos realizados fuera de junta mediante presentaciones escritas al
juzgado, las cuales habian sido de gran utilidad bajo la ley anterior, pues
salvaban el defecto de no poder reunir los quérum necesarios para su
constitucion ni para llevar a cabo sus acuerdos.

La doble mayoria que impone nuestro sistema para el funcionamien-
to de la junta de acreedores, ha hecho que el procedimiento padezca de
un profundo letargo!?!. Tan solo pensemos en que existen muchas ocasio-
nes en que las juntas ni siquiera pueden constituirse por falta de quérum,
lo que se agrava aiin mas si recordamos los altos porcentajes de nimero
y representatividad necesarios para adoptar los acuerdos en junta. Esta
realidad ya ha sido objeto de diversas criticas en nuestra doctrina, pues se
estima que “no parece desacertado confiar un rol activo a los acreedores en la
Quiebra, pero tampoco resulta apropiado dejarles a ellos el manejo total de
la administracion y realizacion de los bienes, sobre todo si se piensa que tie-
nen que actuar a través de la junta, que no es un drgano de funcionamiento
permanente”3?. En la misma linea, se ha sefialado que “e/ nivel de atraso
y de estancamiento que tienen las quiebras se debe, esencialmente, a la falta
de posibilidades y a la superposicion de autorizaciones que se producen en
Chile en base a sindicos, junta de acreedores, Superintendencia de Quiebras
y jueces”33. Por dltimo, Torres remata en su listado de criticas a los érga-
nos de la quiebra, diciendo que las “juntas constituyen un érgano pesado, al
cual hay que convocar legalmente, ocurriendo en la prictica que sean pocas
las juntas que se realizan™3%,

Asi, desde un punto de vista netamente orgdnico, la junta, como
reunién de todos los titulares de créditos admitidos en el concurso, es un
6rgano inapropiado para la constante adopcién de decisiones, pues sus
necesarias normas de convocatoria y celebracién convierten su funciona-
miento en lento y costoso!?.

De esta manera, los defectos que se han constatado en las juntas
de acreedores, desde el punto de vista orgdnico y funcional, pueden en-
contrar como solucién una redistribucién individual de las funciones

130 Esta primera reunién tiene trascendental importancia en el proceso de quiebras, ya que es

en ella donde se fijan los aspectos principales respecto de la forma en que se desarrollard la

misma. Viapa Lozano, Alberto; Rojas Varas, Inés: Derecho de Quiebras, ConoSur, Santia-

go, 2001, p. 141.

Cfr. Bapo, Virginia: “Mayorfas en los procesos concursales”, en Estudios Juridicos, Publica-

cién de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay, N° 3, 2007, p. 295,

donde se da la idea de que, al menos tedricamente, las dobles mayorfas cooperan en mante-

ner la igualdad de los acreedores en la participacién dentro del proceso.

132 SanpovaL Lorez, Ricardo: “Los 6rganos de la Quiebra®, en Revista de Derecho, Universidad
de Concepcion, V. LV, N° 182, 1987, p. 97.

133 NUNez Ojepa: (n. 111), p. 8.

134 Torres ZagaL: (n. 104), p. 100.

135 Tirapo: (n. 38), p. 293.
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que se asignan a tal érgano. Asi, por ejemplo, el legislador puede radicar
determinadas decisiones derechamente en ciertos acreedores, bajo reglas
de quérums, o bien, en algin otro érgano, representativo de los mismos
intereses que la junta de acreedores, pero mds técnico, econdémico, flexible
y convocante que aquel (Comité o Comisién de acreedores).

La primera solucién constituiria un paso hacia un extremo de lo que
conocemos hoy. En efecto, atribuir directamente a los acreedores ciertas
decisiones que actualmente poseen las juntas de acreedores, significaria
establecer un régimen inorgdnico de ejercicio de funciones de la masa ac-
tiva. Con todo, cabe destacar que ello no resulta completamente ajeno a
la técnica legislativa que conocemos en la normativa actual'3¢ y proyecta-
da'¥’, sin embargo, claramente constituye una excepcién a la regla gene-
ral, que asigna al érgano colectivo las decisiones mds importantes.

En este sentido, desde la eficiencia, se podria consultar acerca de
las razones por las cuales se contempla un érgano de la quiebra para el
ejercicio de ciertas atribuciones, incluso cuando esas mismas facultades
podrian recaer inmediatamente en los acreedores, sin necesidad de con-
formar alglin cuerpo colectivo. La respuesta, que al parecer subyace a
nuestra legislacién, es que la reunién de acreedores podria reducir los cos-
tos de transaccién tendientes a alcanzar ciertos acuerdos!'?®. Sin embargo,
ello solamente seria efectivo en el caso que las juntas de acreedores sean
realmente convocantes, y la participacién en ellas permita conocer las
posiciones estratégicas de cada acreedor. Con todo, ambos supuestos no
concurren.

La segunda solucién, reflejada en la existencia de un comité o co-
misién de acreedores, nace con la pretensién de evitar que todos los
acreedores deban participar activamente en cada una de las fases del
procedimiento concursal, siendo la respuesta a una serie de problemas
précticos que han presentado los sistemas de juntas de acreedores como el

136 En este sentido, el articulo 30 inciso final del Libro IV del Cédigo de Comercio, establece
asignacién de atribuciones a los acreedores para objetar cuenta definitiva del sindico. En este
mismo sentido, los articulos 57, 60 inciso 3°, 61 inciso 2°, 81, 98 y otras normas del Libro
IV del Cédigo de Comercio.

137 Por ejemplo, ello ocurre en el proyecto de ley contenido en el Mensaje N° 081-360, con los
articulos 22 inciso 2° donde los tres mayores acreedores podrdn proponer, en forma indivi-
dual y sin actuar como érgano alguno, el nombre del veedor titular y suplente. En el mismo
sentido, el articulo 49 se contempla la posibilidad de que los acreedores podrén formular sus
observaciones a la cuenta provisoria publicada. En este caso, tales acreedores actdan al mar-
gen del funcionamiento de un érgano colectivo.

138 Los costos de transaccién son todos los costos de informacién, de negociacién y de monito-
reo que supone la observancia de los derechos de propiedad y de los contratos. Dichos cos-
tos, obstaculizan el intercambio, y la cooperacién mutuamente beneficiosa. Vid, VELjaANO-
vski, Cento; Economia del Derecho, tr. de Ihigo De la Maza y Rafael Mery, Ediciones Diego
Portales, Santiago, 2006, p. 71.
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chileno!3?. De este modo, incluso cuando se pretenda mantener incélume
el dmbito competencial de los acreedores reunidos en junta, dicho sistema
debiese avanzar hacia una estructura mds 4gil y representativa, manifesta-
do precisamente mediante este tipo de comités.

En efecto, hemos visto con anterioridad que el desperfecto regulato-
rio fundamental de las juntas de acreedores lo constituye el hecho de que
su citacién, convocatoria y celebracién van asociadas a costos importantes
con cargo a la masa, asi como también, resulta un vicio del sistema la es-
casa participacién de los acreedores en ella.

Mids alld de analizar las funciones y caracteristicas de los comités
en diversos ordenamientos, debemos sefalar, primeramente, que exis-
te un punto comdn importante, cual es la llamada “relacién de agen-
cia” existente en los acreedores (mandantes) y los miembros del comité
(mandatarios)'4. Sucede que la conformacién que se pueda dar a un
comité resulta enormemente importante para definir su futuro y éxito
dentro de un sistema concursal, pues cuando los representantes (o man-
datarios) deben velar por un interés que presenta una cierta uniformidad,
resulta mucho mds ficil operar con eficiencia y rapidez, mientras que
cuando ese interés es diverso se dan los llamados “costos de agencia”, en
que no existe una completa correlacién en lo perseguido por mandatarios
y mandantes, pues los dltimos representan circulos de interés completa-
mente diversos entre si, lo que deriva en posibles conflictos que se inten-
tan manejar mediante diversas composiciones orgdnicas, modos de nom-
bramiento de los representantes o por medio de los distintos regimenes de
retribucién y responsabilidad.

Un ejemplo de lo anterior es la diferencia que existe entre los regi-
menes estadounidenses y alemanes. En los primeros, el creditorscommittee
estd compuesto exclusivamente por acreedores elegidos de entre los titu-
lares de créditos comunes, debiendo representar solo un tipo de interés,
no importando si sus decisiones afectan a otros, como los acreedores no
ordinarios o socios. En el segundo caso, el Gliubigerausschuf de la ley de
insolvencia vigente (/nsolvenzordnung) compone al comité no solo con
representantes de los pequenos acreedores ordinarios (Kleingliubiger),
sino también con acreedores con derecho a satisfaccidon separada (absonde-
rungberechtigtenGlaiibiger), lo que obviamente provoca ciertos problemas

practicos a la hora de fraguar consensos'4!.

139 Arvarez San Josg: (n. 23), pp. 129 y ss.

140 As{ en el sistema estadounidense, la idea esencial detrds de los comités es la representacion
y salvaguarda de los intereses de los créditos que representan, no siendo solo un vigilante del
deudor, sino también promover negociaciones que conduzcan a la formulacién de plan de
insolvencia. Vid, BLum: (n. 119), p. 158.

Para un andlisis acerca de la estructura orgdnica y funcional del Comité de acreedores ale-
man, Vid, GRAF BRockDORFF, Christian en HUNTEMANN, Eva Marfa; GRAF BROCKDORFF,
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Lo anterior es sin perjuicio de que cada pais contempla una regula-
cién de los comités de acreedores de manera diversa, en cuanto a sus 4m-
bitos de competencia, y composicion. Se puede distinguir desde sistemas
donde ejerce funciones consultivas y de supervisién (modelo italiano!42);
a otros, donde posee caracteristicas de dérgano negociador y decisorio
(modelo norteamericano), o mixto (alemdn).

Ahora bien, el comité de acreedores resulta un modelo de solucién
ajeno a la legislacién nacional, a diferencia de lo que sucede con el esta-
blecimiento —a lo menos parcial- de un sistema de asignacién de funcio-
nes a los acreedores, y que hemos visto existe en nuestro sistema actual y
proyectado.

Solamente ha sido con el comentado proyecto de Ley enviado por el
Poder Ejecutivo en el Mensaje N° 081-360, que crea una nueva legisla-
cién concursal mediante la ley de reorganizacién y liquidacién de empre-
sas y personas, donde se contempla el establecimiento de un 6rgano de la
quiebra denominado: “Comisién de acreedores”.

Tal 6rgano se encuentra definido en el proyecto de ley en su articu-
lo 2 N° 9, como “aquella que se designa en un procedimiento concursal de
reorganizacion con el objeto de supervigilar el cumplimiento del Acuerdo de
Reorganizacion Judicial, con las atribuciones y deberes que el mismo senale,
0 aquella que se designa en un procedimiento concursal de liquidacion, que
tiene por objeto tomar los acuerdos que la junta de acreedores le delegue”.

De esta forma, el proyecto de ley mencionado contempla el estable-
cimiento de la comisién de acreedores en dos procedimientos, a propésito
del procedimiento concursal de reorganizacién!?, y a propésito del pro-
cedimiento concursal de liquidacién.

Christian (Hrsg.): Der Gliubigeriminsolvenzverfahren, Ed. De Gruyter, Berlin, 1999, pp.
292y ss.

Acerca del Comitatodeicreditori, su némina, funciones y poderes, Vid, Panzani, Luciano;
FaucecLia, Giuseppe: Fallimento e altreprocedureconcorsuali, Ed. WoltersKluwer, Milano,
2009, pp. 343 y ss.; AMBROSINI, Stefano; CavaLLl, G.; Jorio, A.: [[Fallimento, Ed. Wolters-
Kluwer, Padova, 2009, pp. 286 y ss.; BErTaCCHINI, Elisabetta GuaLanpi, Laura; PaccH,
Gaetano; PaccHi, Estefania; y ScarseLLi, Giuliano: Manuale di diritrofallimentare, Ed.
Giuffré, Milano, 2011, p. 131.

Desde una perspectiva econdmica, la eleccién por la reorganizacién supone que los acree-
dores o interesados que opten por ella, lo hacen para capturar el mayor valor que pueden
obtener en dicha alternativa, frente a lo que podrian llegar a recibir en un proceso de li-
quidacién. Ello ocurrird fundamentalmente cuando los acreedores generen mayor nivel de
ganancia de la reparticién de los beneficios que la empresa puede producir, en su calidad de
accionistas o socios, que de su calidad de acreedores con un derecho de participacién sobre
el producto de realizacion del activo. Vid, Bairp, Duglas G.: The Uneasy Case for Cor-
porate Reorganizations, Journal Legal Studies, N° 15, 1986, p. 127; BeBcHUK, Lucian: A
New Approach to Corporate Reorganizations, Harvard Law Review, V. 101, 1988, pp. 4-7;
y Carrasco, Nicolds: Andlisis Econdmico de las Medidas Cautelares Civiles, Abeledo Perrot,
Santiago, 2011, pp. 297-310.
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En primer término, en lo que respecta al Acuerdo de Reorganizacién
Judicial (en adelante, indistintamente “ARJ”), se trata de aquel que se sus-
cribe entre una empresa deudora y sus acreedores, con el fin de reestruc-
turar sus activos y pasivos, con sujecién al procedimiento de reorganiza-
cién judicial que contempla el Titulo 1 y 2 del Capitulo III del proyecto
de ley (Articulo 2 N° 1 del proyecto de Ley).

Ahora bien, la Comisién de Acreedores encuentra su regulacién a
propdsito del ARJ en el articulo 70 del proyecto de ley. En tal norma, se
contienen dos érganos de fiscalizacién de cumplimiento del acuerdo: (i)
El interventor, que en esencia es el mismo que contempla el articulo 294
del Cédigo de Procedimiento Civil, y que se consagra en el inciso prime-
ro, y (ii) La Comisién de Acreedores, que se regula en su inciso segundo,
cuando senala que: “Sin perjuicio de lo anterior, en el Acuerdo de Reorgani-
zacion Judicial se podrd designar a una Comision de Acreedores para super-
vigilar el cumplimiento de sus estipulaciones, con las atribuciones, deberes y
remuneracion, en su caso, que el Acuerdo de Reorganizacion Judicial senale”.

De la lectura de tal norma, podemos concluir que la Comisién de
Acreedores en el contexto del Acuerdo de Reorganizacién Judicial, se con-
figura como un 6rgano doblemente voluntario, toda vez que, en primer
término, no podri existir en aquellos casos en que el Acuerdo de Reor-
ganizacién Judicial sea de ejecucién inmediata, porque no existird razén
para su establecimiento, mdxime si solamente ha sido contemplado para
supervigilar el cumplimiento de las estipulaciones de tal acuerdo, lo que no
se da en aquellos supuestos donde el momento de suscripcién del acuerdo
es coincidente con el de su ejecucién o cumplimiento. En segundo térmi-
no, su existencia depende de que en cada caso sea establecido en el AR]J.
Dicho acuerdo determinard el dmbito de facultades de la Comisién, las
que no vienen consagradas por la ley.

Desde la perspectiva de los costos de transaccién involucrados, el
proyecto de ley al no fijar sus competencias, integracién u otras materias
asociadas al funcionamiento de la Comisién de Acreedores, delega la ne-
gociacién sobre dichos aspectos a los acreedores y al deudor. Tal técnica
legislativa no resulta conveniente,, toda vez que, mientras mayor sea el
nimero de aspectos a convenir en cualquier negociacién, mayor es la pro-
babilidad de divergencia entre los participes, aumentando ellas cuando
se trata de regular aspectos relacionados a la fiscalizacién de un cumpli-
miento, ya que dicha labor se traduce en funciones de control de actos de
otros!#4. Por lo mismo, presumiendo actores racionales con miras a darle

144 La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
UNCITRAL), senala que cuando el legislador nacional permita el nombramiento de un
comité de acreedores o de un representante de los mismos, se sugiere que deberfa especifi-
carse claramente la relacién entre ellos. Ademds, debe clarificar los acreedores elegibles (o
inelegibles) para integrarlo, como también los mecanismos de nombramiento y los derechos

182 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 19 N° 2 (2012)



La junta de acreedores: una visién comparada

viabilidad a un AR]J, y en presencia de tales divergencias, se optard sim-
plemente por omitir el establecimiento de una Comisién de Acreedores.

Cabe agregar que dicha probabilidad aumenta, si es que el legislador
otorga la posibilidad de establecer un segundo 6rgano de fiscalizaciéon (el
interventor), con facultades definidas por ley, lo que se traduce en una
alternativa mds deseable desde la reduccién de los costos involucrados'4.

En otras palabras, frente a altos costos de transaccién, la voluntarie-
dad en la regulacién de una determinada institucién orgdnica de fiscaliza-
cién, puede traducirse en su no implementacién.

En segundo término, la Comisién de Acreedores también se consagra
en el proyecto de ley a propésito del procedimiento concursal de liquida-
cién. Con todo, la situacién orgdnica de tal Comisién no varia de aquello
analizado anteriormente respecto de su establecimiento en el AR]J.

En efecto, el Art. 202 del proyecto de ley, recalca el cardcter volunta-
rio y excepcional de la Comisién de Acreedores, al senalar que: “La Junta
de Acreedores podrd acordar con Quérum Especial, la constitucion de una
Comisidn de Acreedores, a efectos de adoptar con validez general los acuerdos
que se comprendan dentro de la orbita de su competencia. Su composicion,
Jfacultades, duracidn y procedimiento aplicables serin determinados por la
propia Junta de Acreedores, con el mismo quérum anterior”.

La normativa proyectada, en este caso, resulta incluso mds para-
déjica. Lo anterior, debido a que el establecimiento de la Comisién de
Acreedores requiere de un quérum especial, el que también se exigird para
determinar su composicién, facultades, duracién, y otros aspectos vincu-
lados con su existencia. Sin embargo, dicho quérum especial basta para
adoptar cualquiera de las facultades de la Junta de Acreedores, por lo tan-
to, no se entiende la necesidad de establecer otro érgano para alcanzar los
mismos acuerdos que una Junta de Acreedores puede lograr. Se genera de
esta forma una duplicidad orgénica, que no tiene mayor sentido.

Incluso mds, resulta dificil entender que la Junta de Acreedores
pueda delegar funciones en el Comité de Acreedores, porque no existe
habilitacién legal para ello. De forma que aquellas atribuciones y materias
que compete resolver a una Junta de Acreedores (Arts. 196, 198 y 200 del
proyecto de ley) nunca podrdn ser objeto de decisién por parte del Comi-

y funciones de un comité. Vid, MorRAN Bovio, David: Guia legislativa de UNCITRAL sobre
el régimen de la Insolvencia, Ed. La Ley, Madrid, 2007, pp. 145-146.

En efecto, las partes optardn por aquél sistema que reduzca los costos terciarios del sistema.
Los costos terciarios son aquellos que se originan por la liquidacién y distribucién del dano
producido. En el 4mbito del Andlisis Econémico del Derecho, ellos se corresponden con los
costos administrativos del sistema judicial, que se traducen en los gastos que se imponen a
las partes, asi como al Estado, para poder llevar a cabo la actividad judicial, y que se traduce
en el precio del funcionamiento del proceso. Vid, CaraBresi, Guido; E/ coste de los Acciden-
tes: andlisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil, tr. de Joaquin Bisbal, Editorial
Arce, Barcelona, 1984, p. 349. Sobre litigacién periférica, Vid, PosNER: (n. 132), p. 629.
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té de Acreedores, en circunstancia, que las materias sefialadas en dichos
articulos, constituyen los aspectos de mayor relevancia en el funciona-
miento de un érgano colegiado de acreedores. Por lo mismo, el 4mbito
de decisién del Comité de Acreedores, para el caso que se cree, abarcard
aspectos secundarios. Ello hace mds dificil su establecimiento, porque se
reinstala el mismo problema actual, en cuanto a que si no existe interés
en participar en las juntas de acreedores en aquellas materias importantes,
menos interés existird en acordar, con un quérum alto, el surgimiento de
un érgano para discutir temas de menor relevancia.

Por dltimo, el proyecto de ley contenido en el Mensaje N° 081-360
no contiene una opcién legislativa tendiente a consagrar un sistema orgd-
nico que se haga cargo de las deficiencias de las Juntas de Acreedores. Ello
ocurre debido a que no establece como regla general un sistema de atribu-
cién directa de facultades a los acreedores, ni tampoco por consagrar un
6rgano mds flexible, econédmico y convocante que la Junta de Acreedores,
como lo es, en la experiencia comparada, el Comité o Comisién de Acree-
dores. Esto ultimo, debido a que la regulacién a su respecto, importa
delegar su establecimiento en los acreedores, bajo altos costos de transac-
cion, e intereses divergentes.

5. CONCLUSION

Ha quedado claro que el paso dado por nuestro legislador (actual y
proyectado) ha dado pie a un sistema de corte total y absolutamente pri-
vatista, lo que ha sido abandonado en las nuevas tendencias comparadas.
El derecho actual ha implantado sistemas que, si bien son privados, se
caracterizan por ser mucho mds inorgdnicos que los nuestros, dindonos
a entender que un dérgano tan pesado como la junta, no es ni puede ser la
salida tnica y exclusiva para poder afrontar la insolvencia dentro de una
sociedad. Por otro lado, la visién funcional nos ha ayudado para reco-
nocer que las juntas no necesariamente deben llevar el protagonismo del
proceso, sino que puede darse pie a otras alternativas, provocando una
reduccién funcional a favor de érganos mds técnicos y competentes para
llevar a cabo dichos poderes.

Es asi como se requiere una pronta reestructuracién técnica y pro-
fesional de nuestros 6rganos concursales, de modo de redistribuir las
facultades segin el grado de especializacién de cada participe. Ademis,
y aun cuando pensemos en mantener a los acreedores reunidos en junta
como los directores del procedimiento, es necesario avanzar hacia una es-
tructura representativa, de modo de incentivar su participacién mediante
6rganos mds 4giles y menos pesados, integrados precisamente en base a
criterios de eficiencia y eficacia, tratando de proyectar dichos adjetivos, no
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solo a las caracteristicas fundamentales de los intervinientes en el proceso,
sino también a todas las etapas del mismo.
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