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exponiéndose al respecto algunos porme-
nores de la fisonomia bésica y real alcance
de la denominada «concepcién privatista
del Derecho concursal», para posterior-
mente efectuar una mencién a sus princi-
pales exponentes o «espejos» legislativos,
a proposito de instituciones consagradas
en la legislacion chilena vigente en la ma-
teria (Ley NUm. 20.720, de 9 enero 2014,
con vigencia diferida a partir de octubre
del mismo afo), como en la Ley concursal
espafola (22/2003, de 9 de julio), incor-
porando al hilo de la exposiciéon algunas
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some details about the basic appearance
and actual scope of the so-called «privatiz-
ing conception of law insolvency», later to
make a mention of its main exponents or
«mirror» legislation, concerning Chile en-
shrined in legislation in this area (Law NUm.
20.720, of January 9, 2014, with deferred
effective as of October of the same year),
and the Spanish bankruptcy Act (22/2003
of 9 July), incorporating the theme of the
exhibition some references to other Latin
American, such as Argentina, Colombia
and Brazil legislation.

referencias a otras legislaciones Iberoame-
ricanas, tales como, Argentina, Colombia
y Brasil.
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nomia de la voluntad.
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1. INTRODUCCION Y PLAN

En las lineas que siguen se pretende exponer un cimulo de reflexiones (y, también
—al final- algunas conclusiones) todas las cuales pretenden, en primer término, poner
de relieve el creciente y sostenido avance de lo que se ha denominado el «triunfo de
la autonomia privada en el ambito concursal»?, para cuyo cometido —y a objeto de
situar adecuadamente al lector— se expondran algunos pormenores de su significado
y real alcance; siendo el segundo afan perseguido, mostrar la manera como esta
particular forma de concebir y entender el Derecho de la Insolvencia ha impactado
en el tratamiento juridico-legal de ciertas y determinadas instituciones concursales®.

El disefio que seréa utilizado a la hora de desarrollar los extremos anunciados, se
inicia con una exposicion —en su trazos fundamentales— acerca de la fisonomia basi-
ca de la denominada «concepcion privatista del Derecho concursal», la que incluye
una referencia a su significado béasico y alcance, para luego efectuar una mencién a

2. GOLDENBERG SERRANO, J. L.; La vision privatista del Derecho concursal, Legal Publishing Chile, Santiago de
Chile, 2015, p. 3. El autor hace alusion a la frase expuesta, a propésito de una sentencia emanada del Tribunale
Civile di Roma, Sezione Fallimentare, referida al procedimiento anotado en el registro de concordatos preven-
tivos y acuerdos de reestructuracion de deuda Num. 09/06, de 4 de octubre de 2006, en la cual precisamente
se ocupo esta frase.

3. En general, es comun utilizar la mirada privatista del Derecho concursal a la hora del analisis de los proce-
dimientos concursales, genéricamente conocidos como de reorganizacion extrajudicial (@ modo ejemplar: acuer-
dos de refinanciacion en Espana; planes de saneamiento y acuerdos de reestructuracion en ltalia y los acuerdos
preventivos extrajudiciales, en el caso Argentino), sin perjuicio de tener en cuenta que la misma «utilizacion» —y
con el mismo objeto- se hace a propdsito de las juntas de acreedores, €so si, en este caso, desde una mirada
concursal «enddgena» o «intramuros»; es decir, visto desde el seno de un concurso de acreedores dirigido por
un 6rgano jurisdiccional, con las protecciones juridicas que, generalmente, éste trae consigo.
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sus principales exponentes o «espejos» legislativos, en relacion a instituciones con-
sagradas en la legislacion concursal vigente en Chile, Ley Num. 20.720, estrenada
en el repertorio legislativo nacional en el mes de octubre del afo 2014 (en adelante
LCon chilena)?, como en la legislacion de concursos espanola (Ley 22/2003, de 9
de julio y sus sucesivas modificaciones); en adelante LCon espafola. Al hilo de lo
gue se exponga (y sin mutar el afan ya trazado), se hara alguna referencia a otros
ordenamientos juridicos de Iberoamérica, tales como: Argentina, Colombia y Brasil,
atendida la relevancia de éstos dentro del concierto de legislaciones concursales con
domicilio conocido mas bien cercano al Pacifico.

2. CONCEPCION PRIVATISTA DEL DERECHO CONCURSAL

2.1. FISONOMIA BASICA

El enfoque mas bien contractualista del Derecho concursal fue planteado ya en la
década de los ochenta, en el seno del cual se estimaba que el patrimonio del deudor
era un recurso comun expuesto a la tragedia para el caso que no se establecieran
reglas de coordinacién de sus derechos en el marco de un foro Unico de solucién. De
este modo, se decia, la maximizacion de las posibilidades de cobro era la principal
finalidad perseguida por el Derecho concursal, quedando situada sobre aquellas de
naturaleza sancionatorias y conservativas del concurso®. De este modo se crea un foro
Unico de discusién, lo que colabora en aliviar los costos de transaccion, utilizandose
los tribunales sélo si resulta necesario; principalmente para resguardar la formacion de
la voluntad colegial, ofreciendo con ello un ambiente que admita la negociacién entre
las partes®. Se persigue, en definitiva, que se produzca un «repliegue» o «retirada» de
los tribunales y/o entidades administrativas del concurso en favor del otorgamiento
de mayores espacios a los «particulares» (acreedores, en definitiva), al objeto de que
éstos puedan establecer las mejores estrategias y adoptar las decisiones mas sabias,
cuya finalidad sea cautelar sus derechos en el marco del concurso de acreedores.

Lo hasta aqui planteado, en su interpretacién mas extrema, da cuenta de una
nitida y completa ausencia de la intervencién publica ante la crisis patrimonial de
un determinado deudor, lo que claramente no se condice con las férmulas legales
ofrecidas por los diversos sistemas juridicos, en los cuales siempre se requiere de
alguna participaciéon por parte de los tribunales, ya sea, al menos, para supervigilar
que el acuerdo adoptado por los «particulares» responde a la pretension de eficien-

4. Enlaactualidad la Ley Num. 20.720 disciplina los concursos de acreedores en Chile, la cual, como su propio
nombre indica: «Sustituye el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacion y liquidacion de empresas
y personas, y perfecciona el rol de la superintendencia del ramo». El citado cuerpo normativo fue publicado en el
Diario Oficial con fecha 9 de enero de 2014, con vigencia diferida a partir del 10 de octubre de 2014, segun se
indica en su articulo primero transitorio, el cual dispone que: «La presente ley entrard en vigencia nueve meses
después de su publicacion en el Diario Oficial...».

5. JACKSON, T. H.; The logic and limits of bankruptcy law, Harvard University Press, Cambridge, Londres,
1986, passim.

6. BARD, D. G.; GERTNER, R. H. y PICkER, R. C.; Game theory and the law, Harvard University Press, Cambri-
dge, Londres, 1994, p. 220.
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cia requerido en el respectivo ordenamiento juridico concursal, ya, para verificar el
cumplimiento de las exigencias procesales en juego, o bien, al objeto de colaborar
en la formacion del mencionado foro comdn de acreedores’.

2.2. CONTENIDO FUNDAMENTAL Y ELECCION DE VARIABLES

Atendida la multiplicidad de variables (criterios o elementos), cuyo adecuado
analisis nos permita determinar el contenido fundamental del enfoque privatista del
Derecho concursal, no resulta del todo facil elegir una (o algunas de ellas), sin perjuicio
de lo cual, estimamos que el «aumento y/o fortalecimiento de la autonomia de la
voluntad de los particulares», por un lado y, por otro, la «disminucién o debilitamiento
del principio autoritario que gobierna los procedimientos concursales», son claramente
elegibles a objeto de dar cumplimiento al objetivo antes propuesto, esto es, precisar
los aspectos o el contenido fundamental de la visién privatista del Derecho concursal.
Creemos que ambas variables apuntan en un sentido comun: fortalecer la idea de
que la finalidad distributiva inmersa en todo procedimiento concursal se logra de un
modo mas «eficiente» otorgando a los «particulares» o «interesados» (en desmedro
del tribunal y/o autoridades administrativas del concurso) las més amplias herramientas
juridicas cuya utilizacion tienda (o, al menos, pretenda) a la solucion del problema
que genera la insolvencia de su deudor comun.

Como se puede apreciar, a propésito de lo dicho (y con una galopante claridad),
surge el concepto de eficiencia, cuya utilizacién (junto al de eficacia) es propia de la
ciencia econdémica y, desde un prisma més bien juridico, del Analisis Econémico del
Derecho, enfoque que pretende incorporar, precisamente, criterios netamente econo-
micos al hilo de la creacion, interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico rela-
tivo a los concursos®. En este sentido, la idea de eficiencia econémica aparece como
uno de los principales pilares del ordenamiento juridico concursal, o que supone, en
definitiva, que el pago de los acreedores debe ser mas eficiente, previa determinacion
del activo y pasivo (ya sea mediante la realizacion de aquél o mediante la rehabilitacion
del deudor). Se pretende la «maximizacién del beneficio de los acreedores, lo que
se traduce en una mayor tasa de recuperacion de sus créditos»®. En definitiva —se
dice— que una de las bondades de la vision privatista del Derecho concursal ha sido
el haber puesto decididamente en la ctspide el propoésito de la eficiencia en el seno
de un procedimiento concursal de acreedores'®.

7. GOLDENBERG SERRANO, J. L.; ob. cit., p. 10.

8. COOTER, R. y ULEN, T.; Derecho y Economia, Fondo de Cultura Econdmica, México DF, 1998, p. 14. Al
respecto, los autores sefialan: «Generalizando, podemos decir que la economia ofrece una teoria del compor-
tamiento para pronosticar cémo responderan los individuos ante los cambios de las leyes. Esta teoria rebasa la
intuicion, asi como la ciencia rebasa el sentido comdn».

9. NuNEez OJeDA, R., CARRASCO DELGADO, N. y ORTIZ R0JO, F. «Visidn critica desde el analisis econémico del
derecho al sistema de verificacion de créditos y realizacion de activos en la ley de quiebras chilena, lus et Praxis,
afo 18, 4 (2012), pp. 271y 273.

10. NUNEz OJEDA, R. y CARRASCO DELGADO, N.; «La quiebra sin bienes. Una aproximacién desde el analisis
econdmico del Derecho », lus et Praxis, afio 17, 1 (2011), p. 143.
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Veamos cémo se puede entender cada una de las variables antes referidas.

En lo relativo al aumento y/o fortalecimiento de la autonomia de la voluntad de
los «particulares», se ha sostenido que su puesta en régimen, claramente, supone un
empoderamiento de los acreedores mediante la ampliacion del campo de actuacion
de la autonomia negocial, tenida como una potestad autorreguladora reconocida
por el ordenamiento concursal'!. De este modo, el Derecho concursal es llevado
nuevamente a su origen; a su vertiente nativa, como es el Derecho Privado (dejando
de lado con ello el pretexto invocado a la hora de su desvio hacia lo publico, como
es, sobre todo, el compromiso con los intereses no privados que subyacen en todo
concurso de acreedores). Consecuencia de lo dicho, es el «acuerdo de acreedores» (en
su sentido mas genérico), el mecanismo clave de entendimiento del Derecho concursal
contemporaneo, basado en una técnica de naturaleza eminentemente privatista'?.
Cabe tener en cuenta que el «acuerdo», a que se acaba de hacer mencion, no es
exclusivamente el denominado «convenio de acreedores», sino que también es posible
incluir en él, a modo ejemplar, el poder de decision de que disponen los acreedores
en materia de formulas de realizacién de los bienes del deudor, el que ostentan en el
ambito de la continuacion (aun cuando, muchas veces provisoria) de las actividades
de la empresa en falencia, como el que dice relacion con la exclusion de funciones
de la administracion concursal; a las cuales es posible alinear otras facultades que los
acreedores ostentan en «variopinto» aspectos del concurso.

Cabe anadir, asimismo, en relacion a los limites que se podrian establecer en
relacion al fortalecimiento de la autonomia de la voluntad de los «particulares», que
la legislacion concursal debe ofrecer espacios -mas o menos amplios— a la autono-
mia negocial de los particulares, debiendo acentuarse la intervencién estatal sélo en
la medida que las normas que se establezcan se encuentren dirigidas a conseguir
una mayor -y mas eficiente— coordinacion entre aquellos; en definitiva, tendiente
a la reunion de los acreedores en un Unico foro'®, que tenga, por ello, un caracter
imperativo. En el sentido indicado, se ha dicho que el principio de la «par conditio
creditorum» opera como una verdadera limitacion legal a la libertad contractual y
a la autonomia de la voluntad del deudor, cuya finalidad perseguida es asegurar el

11. ALEGRIA, H.; Algunas cuestiones de Derecho concursal, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires, 1975, p. 82. En este sentido comenta el profesor Argentino que la legislacién concursal de su pais: «creyo
que la voluntad de las partes y las limitaciones de la actuacion de los jueces a meros espectadores, resolveria el
problema...Por ende, el Estado y sus jueces eran meros ordenadores del procedimiento —algo asi como agentes
de trénsito—, pero no actuaban la voluntad general a través de la aplicacion de la ley...».

12. DI MARrzIO, F.; Il Diritto negoziale della crisi d* impresa, Giuffré Editore, Milan, 2011, p. 12. En sostén de
la misma idea, el profesor italiano afade que: «... se pierde el poder de direccién heterénomo, como resul-
tado de la mentada “des judicializacion”, y se realza la funcion auténoma de los acreedores en la gestion del
patrimonio del deudor».

13. ConcHA GuTERrez, C.; El proceso de quiebra. Su naturaleza juridica, Ediciones Lopez-Viancos, Santiago
de Chile, 1971, p. 13. El autor describe el foro Unico, indicando que «Medliante el proceso de quiebras, la ley
introduce un principio de orden, sometiendo al deudor, y vinculando a todos los acreedores a un procedimiento
Unico de ejecucion forzosa, constituyendo una sola masa con todos los bienes del deudor, el cual es privado
de la administracion de ellos y de su legitimacion procesal,; suspendiendo el derecho de ejecucion individual, a
fin de que todos los bienes sean realizados en beneficio de todos los acreedores bajo la ley de la par condictio
creditorum (sic), esto es, en igual medida, participando todos ellos en una comunidad de pérdidas, mediante e/
arbitrio de reducir proporcionalmente sus créditos».
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correcto funcionamiento del mercado, excediendo su protecciéon a un mero interés
individual, apuntando, asimismo, a fines de eficiencia, con el objeto de impedir una
liquidacién «asistematica, parcial e inconexa»', incentivdndose, como ya se dijo, a
la conformacién de un ambito o foro Unico de acreedores.

Ahora bien, en lo que respecta a la «disminucion o debilitamiento del principio
autoritario que gobierna los procedimientos concursales» (plasmandose este principio
en materia concursal en aquella intervencién de los 6rganos publicos, imponiéndose
ésta sobre las soluciones privadas, en tanto no pueden ser los particulares quienes
garanticen debidamente la tutela de dichos intereses generales). En relacion a este
principio, se ha sostenido, también, que constituye un medio de asegurar, incluso sin
participacion directa de los acreedores, el pago de los mismos en forma mas igualitaria
y plena posible’. Lo que se acaba de indicar es sin perjuicio de que se ha ido confi-
gurando un movimiento de ajuste legislativo tendente a reconducir el «acento legal»
desde este principio autoritario hacia la tutela de los acreedores, otorgandosele a éstos
medidas o instrumentos juridicos que permitan dar una mayor cabida a la autonomia
privada en el &mbito concursal, lo que ha producido un notable debilitamiento (mas
—creemos— no completa desaparicion) del principio en comento, siempre presente en
los procedimientos concursales. A modo ejemplar, el citado movimiento se aprecia con
nitidez en la legislacion de concursos italiana (Decretos legislativos Num. 35, de 14
de marzo de 2005 y complementario Nim. 169, de 12 de septiembre de 2007), de
cuyo andlisis se desprende que se ha hecho mella a la funcién de direccion ostentado
por el tribunal, limitdndose su actuacion a la vigilancia y control del concurso, ademas
que a la par se ha consagrado en el mismo cuerpo normativo la figura del «concor-
dato» y de los «acuerdos de reestructuracion», todos los que apuntan, claramente,
a robustecer la autonomia privada, segun se acaba de indicar'®. En el mismo sentido,
la Ley de concursos alemana (Insolvenzordnung, de 5 de octubre de 1994, vigente a
partir del 1 de enero de 1999), a cuya dictacion se atribuye el legado de haber dado
inicio al movimiento continental europeo de reformas de las leyes tradicionales con
larga vigencia anterior, inaugurando un nuevo modelo que habria de ser seguido ~
con distintas modalidades— por la mayoria de las reformas concursales, manteniendo
dos procedimientos: el liquidatorio y el preventivo, pero unificandolos en uno nuevo
denominado de insolvencia, que incluye las dos soluciones'.

14. NUNez OJeDA, R,y CARRASCO DELGADO, N.; Presente y futuro del Derecho concursal procesal chileno, Legal
Publishing Chile, Santiago de Chile, 2014, p. 9.

15. SATTA, S.; Instituciones de Derecho de quiebras, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1951,
pp. 35y 36.

16. Ver, entre todos, PAIARDI, P.; Radlici e Ideologie del Fallimento, Giuffre, Milan, 1992, pp. 382 y 383. SCARSELL,
G.; «Gli organi preposti al fallimento», Parte |, en Manuale di Diritto Fallimentare (Coord. Pacchi, S.), Giuffre
Editore, Milan, 2011, pp. 96 a 98. Este Gltimo autor ha indicado que se ha querido privativar el procedimiento
concursal, concentrando su direccion, no en un érgano publico —representado por el juez- sino sobre el poder
economico, que se encuentra en el comité de acreedores, o, a lo sumo, en el curador (p. 97). Esta reaccion en
Italia se ha denominado «des judicializacion» del Derecho concursal, a objeto de dar a entender la continua
pérdida de poder por parte de los érganos jurisdiccionales que intervienen en el concurso.

17. La unidad de procedimiento ha sido adoptada, a modo ejemplar, por la Ley concursal espafiola (2003),
la de Portugal (2004), y, en Latinoamérica, por el ordenamiento juridico Brasilefio (2005), y por Uruguay (2008),
por hacer mencién a los mas relevantes.
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3. ALGUNOS «ESPEJOS» LEGISLATIVOS DE LA CONCEPCION PRIVATISTA DEL
DERECHO CONCURSAL, EN ALUSION A INSTITUCIONES CONSAGRADAS
TANTO EN LA LCON CHILENA COMO EN LA HOMONIMA ESPANOLA

El afan perseguido en este apartado, es dar cuenta de la influencia que la vision
privatista del Derecho concursal ha producido a la hora de la consagracion juridi-
co-legal de diversas instituciones contenidas en los ordenamientos juridicos referidos;
chileno y espanol. A no dudarlo, aquello que se diga, sera al hilo de las variables o
criterios que se tuvieron en cuenta a efectos de precisar el contenido fundamental
de la concepcion privatista del Derecho de los concursos, como es, el aumento y/o
fortalecimiento de la autonomia de la voluntad de los particulares como, asimismo,
la disminucion o debilitamiento del principio autoritario que gobierna los concursos
de acreedores. En este sentido, como ya se expresd, ambas variables apuntan, en
esencia, a fortalecer la idea que la finalidad distributiva perseguida en todo concur-
so de acreedores se logra, con mayor eficiencia, otorgando a los «particulares», en
desmedro del tribunal y/o autoridades administrativas del concurso, las mas variadas
herramientas juridicas cuya utilizacion tienda a la solucion del problema que provoca
el estado de cesacién de pagos o insolvencia del deudor comun.

31. ENLOTOCANTE A LA LEGISLACION CHILENA

En primer término (auin antes de avocarnos a lo anunciado), es menester precisar
que en ella se contemplan como Procedimientos Concursales el de Reorganizacion,
en adelante PCR (que también puede adoptar el caracter de extrajudicial o simplifi-
cado), el de Liquidacion (también PCL) y, asimismo, el de Renegociacién (en adelante
PCRE), a cuyo acogimiento se tendra derecho, en cada caso, dependiendo del tipo de
Deudor de que se trate, esto es, Empresa Deudora o Persona Deudora (genéricamente
denominado en la LCon chilena como Deudor)'®. Cabe hacer presente que el PCRy el
PCRE sélo pueden ser iniciados a proposito de peticién efectuada en ese sentido por
el propio deudor y, en el caso del PCL, a iniciativa de este Ultimo o de cualquiera de

18. En este sentido, el articulo 2° de la LCon chilena, numeral 13, expresa que Empresa Deudora es «Toda
persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o
del numero 2) del articulo 42 del decreto ley Num. 824, del Ministerio de Hacienda, de 1974, que aprueba la
Ley sobre impuesto a la renta», y Persona Deudora: «Toda persona natural no comprendida en la definicion de
Empresa Deudora» (numeral 25 de la misma disposicién). Como se puede apreciar, el criterio utilizado por la
legislacion concursal chilena, a la hora de distinguir el tipo de deudor, es uno de naturaleza puramente tributaria,
en donde se distingue el régimen impositivo que se le aplica en cada caso. Nétese también que en el caso de
la persona deudora sélo se permite que se trate de una persona natural (emulando a la legislacion de concur-
sos de Colombia, en donde se habla de la «/nsolvencia de la persona natural no comerciante» concepto
consagrado mediante Ley 1564 de 12 de julio de 2012). Ahora bien, a la Empresa Deudora le son aplicables
los Procedimientos Concursales de Reorganizacion y de Liquidacién, contemplados, respectivamente, en el
capitulo Il (articulos 54 a 114) y capitulo IV (disposiciones 115 a 259) de la LCon, chilena, los cuales se tramitan
en sede jurisdiccional, ante el tribunal civil correspondiente al domicilio del deudor. En lo que dice relacion con
la Persona Deudora, le corresponde el Procedimiento Concursal de Renegociacién y el de Liquidacién, ambos
disciplinados en el capitulo V, Titulos 1y 2, respectivamente, (articulos 260 a 286), los cuales son tramitados,
en el caso del Procedimiento Concursal de Renegociacion, en sede administrativa y ante la Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento, y ante el tribunal civil correspondiente, si se trata del Procedimiento Concursal
de Liquidacién de la Persona Deudora.
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sus acreedores (distinguiéndose a estos efectos, respectivamente, entre Liquidacion
Voluntaria y Forzosa, segun sea quien le da inicio). Cabe hacer presente, ademas,
que para el caso del PCL, la Ley considera el nombramiento de un Liquidador y para
el evento de un PCR, el de un Veedor'?, salvo el caso excepcional contemplado en
el articulo 118 nimero 3) de la LCon chilena, en cuyo supuesto, en el marco de un
PCL Forzosa, resulta procedente el nombramiento de un Veedor, para el caso que
el Deudor se oponga a la Liquidacién solicitada por cualquiera de sus acreedores, y
mientras dure el juicio de oposicién incoado.

Ahora bien, en primer término, se puede constatar que la LCon chilena se encuen-
tra en una posicion consistente con la tendencia o visién privatista a que nos hemos
venido refiriendo (siendo consecuente con ello el tratamiento legislativo empleado
en alguna de las instituciones que ella misma contempla). En efecto, podemos decir
que la Ley en comento razona en base a un principio de neutralidad, en cuya virtud,
no corresponde a los 6érganos jurisdiccionales o administrativos la calificacion de los
acuerdos alcanzados por las partes a efectos de concederles (0 no) efectos juridicos,
lo que se encuentra totalmente alineado con la variable que hemos denominado
«disminuciéon o debilitamiento del principio autoritario en materia de concursos de
acreedores», atendido al hecho que los érganos (tanto jurisdiccionales como admi-
nistrativos) no poseen facultades o competencias que supongan la imposicion de un
acuerdo previamente tipificado (establecido o determinado) por el legislador. Baste
para corroborar lo indicado, en primer lugar, la misién fundamental asignada en la
LCon chilena al Veedor, segun se dijo, cual es, «... propiciar los acuerdos entre el
Deudor y sus acreedores, facilitar la proposicion de Acuerdos de Reorganizacion
Judicial y resquardar los intereses de los acreedores...», lo que implica que éste no
se encuentra facultado para impedir, en términos vinculantes u obligatorios para los
acreedores, que prospere un determinado acuerdo de reorganizacion, pudiendo sola-
mente emitir un informe acerca de su viabilidad y apego a la Ley, cuyo otorgamiento
no significa, en medida alguna, que los acreedores se vean despojados de su legitimo
derecho a voto a la hora de pronunciarse sobre una determinada propuesta que les
efectte el Deudor; pudiendo, incluso, prescindirse del citado informe al momento
de la votacion, segun se expresa en la disposicion 57 nimero 8, inciso segundo, de

19. Enla LCon chilena, articulo 2°, numerales 19y 40, respectivamente se expresa que el qug@iqor es
cuya mision principal es realizar el activo del deudor y propender al pago de los créditos de sus acreedores, de
acuerdo a lo establecido en esta ley». A su turno, Veedor es «Aquella persona natural sujeta a la fiscalizacién
de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, cuya mision principal es propiciar los acuerdos en-
tre el Deudor y sus acreedores, facilitar la proposicion de Acuerdos de Reorganizacion Judicial y resquardar los
intereses de los acreedores, requiriendo las medidas precautorias y de conservacion de los activos del Deudor;
de acuerdo a lo establecido en esta ley». De este modo, se pretende diferenciar nitidamente las habilidades
que una persona natural debe poseer (y poner en juego) a la hora de desempenfar las funciones propias que la
Ley le asigna a los Liquidadores y/o Veedores, en su caso, teniendo en cuenta que antes de la entrada en vigor
de LCon., sélo se contemplaba la existencia de un Sindico, quien era el encargado de representar los intereses
generales de los acreedores, en lo concerniente a la quiebra, y representar también los derechos del fallido, en
cuanto puedan interesar a la masa, sin perjuicio de las demas facultades que les otorgaba la Ley, el cual tenia
una participacion estelar en la «Quiebra», pero al cual también se le asignaban funciones con ocasién de los
denominados «Convenios», sobre todo, en aspectos que dicen relacién con la administracién de los bienes del
deudor y con la conformacién de la masa colegial de acreedores reunidos en junta.
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la LCon chilena?°. En el mismo sentido que se viene indicando, cabe hacer presente
que al Liquidador le corresponde «realizar el activo del deudor y de propender al pago
de los créditos de sus acreedores», debiendo precisarse, eso si, que éste carece de
facultades de decisién a la hora de determinar la manera de llevar a cabo su cometido,
para cuyo efecto deberé ejecutarlo conforme a la decision de los acreedores reunidos
en junta, quienes determinaran la «forma de realizacién de los bienes del deudor, sus
plazos, condiciones y demas caracteristicas»*'. A lo mas el Liquidador debe presentar
en la primera junta ordinaria de acreedores un «plan» o propuesta circunstanciada
de realizacion de los bienes del deudor??, la cual —en paralelo a lo que ocurre con la
mision del Veedor— no tiene naturaleza obligatoria o vinculante para el claustro de
acreedores, quienes siempre conservan la facultad de determinar la formula especifica
de liquidacion de los bienes del deudor comun. A falta de acuerdo de los acreedores
(y, también, en los casos contemplados en el articulo 203 de la LCon chilena®), se
debera proceder conforme a las reglas de la realizacién sumaria del pasivo, al objeto
de promover la celeridad del PCL, razén que se tuvo muy en cuenta a la hora de hacer
un inventario o catastro de las razones que motivaban —urgentemente- la puesta en
marcha y ejecucion de una reforma a la legislacion concursal vigente a la fecha®. Por
su parte, en el marco de un PCRE de la Persona Deudora no se hace matiz en o que
se viene diciendo. En efecto, tratandose éste de un procedimiento administrativo,
no se otorgan a la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento facultades
jurisdiccionales, sino mas bien destinadas a facilitar los acuerdos entre el deudor y
sus acreedores, quedando, en consecuencia, la resolucién del conflicto en manos de
los particulares, sin que la autoridad administrativa pueda imponer los términos del

20. Esta norma prescribe que si el Veedor no presenta su informe, el Deudor, cualquiera de los acreedores o
el tribunal competente informaréa a la Superintendencia para que se apliquen las sanciones que corresponda.
Se anade que en este caso, el Acuerdo de Reorganizacion Judicial se votara con prescindencia del Informe
del Veedor. -

21. Elarticulo 207 de la LCon chilena establece que: «La determinacion de la forma de realizacion de los
bienes del deudor, sus plazos, condiciones y demas caracteristicas, corresponderd a la Junta de Acreedores»,
norma que consagra el principio general en materia de realizacion ordinaria de los bienes del deudor, en el
marco de un PCL.

22. Tal cual lo establece la disposicion 198, numero 2) de la LCon chilena, al momento de tratar las materias
obligatorias a tratar en la primera junta ordinaria de acreedores.

23. Elarticulo 203 de la LCon chilena establece un catalogo de hipdtesis, cuya ocurrencia supone la aplicacion
del procedimiento de realizacion simplificada o sumaria de los bienes del deudor. En este sentido se puede
mencionar, a modo ejemplar: a) Si el deudor califica como micro empresa, de conformidad a lo establecido
en la Ley NGm. 20.416; b) Si el Liquidador informare a los acreedores en la Junta Constitutiva que el produc-
to probable de la realizacién del activo a liquidar no excedera las 5.000 Unidades de Fomento; ) Si la junta
constitutiva no se celebrare en segunda citacién por falta de quorum; d) Si la junta lo acuerda, por indicar las
hipdtesis mas relevantes.

24. Al respecto, en el Mensaje de la LCon chilena, a la hora de hacer referencia a los tiempos empleados en
la tramitacién de un PCL (entiéndase quiebra, bajo el imperio de la antigua Ley concursal vigente en Chile), se
indica que: «En comparacién a paises de la region, Chile presenta un panorama desolador. Asi, respecto de la
duracion del procedimiento, Colombia muestra un promedio de 1,3 afios, mientras que Uruguay entrega 2,1
anos y Bolivia, 1,8 anos. Nosotros, en cambio, mostramos un triste promedio de 4,5 afos». Se anade, en lo
pertinente, que: «... Japén, Canada y Dinamarca presentan procedimientos con duraciones que van de los 6
a 9 meses, mientras que otros como Hungria, Estonia y Polonia exhiben procesos que duran entre 2 a 3 anos,
tiempos que aun siguen siendo mds reducidos que los existentes en Chile».
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acuerdo ni menos pretender su revision, ya en términos formales o de mérito?. A
mayor abundamiento, en lo relativo a los érganos jurisdiccionales —sean ordinarios
o arbitrales—, ocurre otro tanto, atendido que la LCon chilena no se sustenta en la
homologacién de los acuerdos sobre la base de la revisién de sus contenidos, sino
mas bien pone el acento en la participacion de los citados 6rganos a propdsito de
la impugnacion que del respectivo acuerdo puedan efectuar los interesados?, cuyas
causales son, en esencia, de naturaleza puramente formal, comprendiéndose en este
predicamento las causales de impugnacion de los acuerdos de reorganizacién judicial,
extrajudicial o simplificada, como, asimismo, aquellas que corresponden a la renego-
clacion y ejecucion (en este Ultimo supuesto, para el caso de la Persona Deudora)?’. De
este modo, la LCon chilena hace descansar el resultado éptimo de la homologacién
judicial de los acuerdos (teniendo en cuenta las escasas facultades asignadas a los
6rganos jurisdiccionales en lo referente al control del contenido de los mismos), en lo
que se ha denominado la «racionalidad econémica» de los particulares?®, confiando
para el cumplimiento del objetivo més arriba descrito, en su correcta aplicacion, lo
que se deberfa trasuntar en un acuerdo con ribetes de razonabilidad y de viabilidad,
tanto econémica como juridica.

Ahora, en lo que respecta a la variable que dice relacién con el «<aumento y/o
fortalecimiento de la autonomia de la voluntad de los particulares», también es po-
sible apreciar el alineamiento que la LCon chilena ha desarrollado en este sentido
(sin perjuicio de los matices a que haremos referencia, los cuales, sin embargo, no
desmejoran completamente la variable en comento). Al respecto, es menester traer a
colacién algunas instituciones disciplinadas en la legislacion concursal chilena, todas
las que apuntan a dotar a los particulares (entiéndase acreedores) de especiales pre-
rrogativas destinadas a la solucion del problema que provoca el estado de cesacion
de pagos o insolvencia del deudor comun, como son, por ejemplo, el «acuerdo de
reorganizacion extrajudicial o simplificado», que se suscribe entre una Empresa Deu-

25. Lo expuesto es consistente con lo preceptuado en las disposiciones 265, 266 y 267 de la LCon chilena,
en las cuales se contemplan, respectivamente, las audiencias de determinacién del pasivo, de renegociacion
y de ejecucion, en todas las cuales la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento aparece mas bien
como una entidad administrativa facilitadora de acuerdos, recayendo en definitiva el éxito (o fracaso) de la
Renegociacion, en el definitivo desenlace de la interaccion producida entre el cuerpo de acreedores asistentes
y la Persona Deudora que es objeto de un Procedimiento Concursal de esta naturaleza.

26. Resulta de comUn ocurrencia el utilizar la homologacion judicial de los acuerdos para efectos de romper
con el efecto relativo de los mismos, los que han sido adoptados por mayoria de los acreedores, de modo tal,
que se pueda proteger a los acreedores minoritarios o servir como garante de la viabilidad y razonabilidad del
acuerdo (finalidades que son en clara alusion al Derecho concursal aleman o norteamericano).

27. El catdlogo de causales de impugnacion de los acuerdos se encuentra contemplado, segin sea el pro-
cedimiento Concursal de que se trate, respectivamente, en los articulos 85, 111y 272 de la LCon chilena. En
general, todas las causales de impugnacion se sustentan, basicamente, en reproches meramente formales, que
dicen relacién con las mayorias necesarias para su aprobacion, como también con errores relacionados con la
informacion utilizada por los acreedores al momento de adoptar su acuerdo, situacién que evidencia su natu-
raleza incorrecta o incompleta.

28.  CASTANEDA CATALAN, L. F; «Descripcion critica y problemas relevantes en las nuevas figuras y procedimien-
tos de la normativa concursal en materia de convenios», en Estudios de Derecho Concursal. Primeras Jornadas
Chilenas de Derecho Comercial (Dir. VASQUEZ PALMA, MARiA FERNANDA), Abeledo Perrot-Legal Publishing, Santiago
de Chile, 2011, p. 435.
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dora y sus acreedores, con la finalidad de reestructurar sus activos y pasivos, el cual
puede ser sometido a aprobacion judicial en conformidad al Titulo 3 del Capitulo il
de la LCon chilena?®. Ahondando mas en la aprobacién judicial antes referida, cabe
destacar que el articulo 112 de la LCon chilena se refiere en términos facultativos (al
emplear la palabra «podra»), al momento de referirse a aquella prerrogativa de que
dispone el tribunal para proceder a la citacién de todos los acreedores a quienes les
afecte el acuerdo, para su aceptacién ante el tribunal, la que, en caso de ser ejercida,
debera serlo dentro de los diez dias siguientes a la publicacion del acuerdo en el Bo-
letin Concursal®. De este modo, el tribunal —con o sin la aceptacion de parte de los
acreedores—, vencido el plazo para presentar impugnaciones en contra del convenio,
0, habiendo sido éstas rechazadas, procedera a la dictacion de la correspondiente
resolucién aprobatoria, la que sera publicada en el Boletin Concursal. De la manera
indicada, y s6lo a partir de la aprobacion judicial del acuerdo extrajudicial, éste co-
mienza a producir los efectos propios de todo acuerdo de reorganizacion judicial®’,
en circunstancia que sin ésta, solo produce efectos relativos, esto es, limitados ex-
clusivamente al deudor y a aquellos acreedores que lo hayan efectivamente suscrito,
lo que claramente incentiva su aprobacién ante el tribunal competente, trayendo
consigo una participacion estelar por parte del érgano jurisdiccional respectivo, a la
hora de la concrecién de los efectos definitivos del acuerdo, relativizando, de paso,
el vigor inicial de la autonomia de la voluntad de los particulares, puesta en clara
evidencia al momento de la suscripcion del respectivo convenio extrajudicial®’. De

29. Segun el articulo 104 de la LCon chilena, el acuerdo de reorganizacion extrajudicial o simplificado debera
ser otorgado ante un ministro de fe o ante un ministro de fe de la Superintendencia, quien certificara, ademas,
la personeria de los representantes que concurran al otorgamiento de este instrumento, cuyas copias autorizadas
deberéan agregarse al acuerdo respectivo, pudiendo versar sobre cualquier objeto tendente a reestructurar los
activos y pasivos del Deudor (articulo 105 LCon chilena).

30. El Boletin Concursal, segun se estatuye en el numeral 7 del articulo 2° de la LCon chilena, es una «Plata-
forma electrénica a cargo de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, de libre acceso al publico,
gratuito, en la que se publicaran todas las resoluciones que se dicten y las actuaciones que se realicen en los
procedimientos concursales, salvo que la ley ordene otra forma de notificacion».

31. Encuanto a los efectos mas relevantes que nacen de los Acuerdos de Reorganizacion Judicial destaca aquel
0 no concurrido a la junta que lo acuerde (articulo 91 LCon chilena). También exige mencién aquel que recae
sobre los créditos, en virtud del cual, éstos se entenderan remitidos, novados o repactados, segun corresponda,
para todos los efectos legales (disposicion 93 del citado cuerpo de normas). A su turno, en la Ley de Insolvencia
de Colombia (N° 1116, de 27 de diciembre de 2006), se dispone sobre el particular que: «... los acuerdos de
reorganizacion y los acuerdos de adjudicacion celebrados en los términos previstos en la presente ley, seran
de obligatorio cumplimiento para el deudor o deudores respectivos y para todos los acreedores, incluyendo a
quienes no hayan participado en la negociacién del acuerdo o que, habiéndolo hecho, no hayan consentido en
él» (articulo 40 del citado cuerpo de normas). Otro tanto ocurre en Brasil, cuya Ley de «Recuperacion judicial y
extrajudicial del empresario y de la sociedad empresarial» (N° 11.101 de 9 de febrero de 2005) expresa que el
plan de recuperacion judicial debe ser aprobado por todas y cada una de las clases de acreedores, constituyendo
cada clase una base de cémputo independiente, «...siendo funcién del juez la homologacién del mismo, en
tanto no hubiere sido objetado o cuando habiéndolo sido, las objeciones se hubieren superado en la asamblea
general convocada al efecto» (articulos 41y 45).

32. Resulta pertinente destacar que esta modalidad de «acuerdo concursal» tiene su fuente legal en la actual
Ley concursal de la Republica de Argentina (NUm. 24.522, que data del aflo 1995, incluidas sus posteriores
modificaciones). En efecto, las disposiciones 69 a 76 del citado cuerpo de normas trata el denominado «Acuerdo
Preventivo Extrajudicial», el cual puede ser otorgado en instrumento privado, debiendo la firma de las partes
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ahi que llame la atencion que a este mecanismo concursal se le haya denominado
acuerdo de reorganizacion extrajudicial o simplificado, cuando en el hecho ha de ser
sometido a aprobacion judicial para que produzca sus efectos®. Otro tanto apunta
en este mismo sentido, esto es, al fortalecimiento de la autonomia de la voluntad de
los particulares, el hecho que la LCon chilena no exija como necesaria la voluntad del
deudor para determinar la forma especifica en la que se realizara el activo del deudor
comun, siendo soberana en esta materia la junta de acreedores, segun lo prescribe
el articulo 207 de la LCon chilena, en el cual se dispone que la determinacion de la
forma de realizacion de los bienes del deudor, sus plazos, condiciones y demas carac-
teristicas, correspondera al citado érgano del concurso. A su turno, la denominada
«proteccion financiera concursal» (en adelante, PFC), instituto que forma parte del
contenido esencial de la resolucion de reorganizacion dictada por el tribunal compe-
tente en relacién a una determinada Empresa Deudora —a propésito de una solicitud
formal efectuada en este sentido por ésta- se erige, a no dudarlo, como una especie
de efecto juridico propio e inherente de la citada resolucién, cuya finalidad ultima es
facilitar y fortalecer el Procedimiento Concursal de Reorganizacién de un Deudor.
Se pretende con su existencia, posibilitar que la Empresa Deudora pueda iniciar (y
ojala concluir) el proceso de negociacion con sus acreedores, sin que se vea expuesta
a cobros ejecutivos o procedimientos compulsivos que puedan significar la pérdida de
la unidad productiva, con lo cual, ningtin acreedor pueda verse beneficiado en perjui-

estar certificadas por escribano publico, pudiendo versar sobre el contenido que las partes estimen conveniente
a sus intereses, siendo obligatorio para ellas, aun cuando no obtenga homologacion judicial, salvo convencion
expresa en contrario. Para mayor claridad acerca de las notas fundamentales que reviste este acuerdo, Vid. DASSO,
A.; Derecho concursal comparado, Tomo lll, Legis Argentina S.A., Buenos Aires, 2012, p. 28, quien, al referirse
al citado acuerdo, expresa que: «Entre los muchos aspectos que lo configuran como un instrumento de suma
elasticidad y facilitante para la obtencién del fin perseguido deben remarcarse la posibilidad de su negociacion
privada con sélo una parte de los acreedores y la particular interpretacion jurisprudencial en el sentido de admitir
su ingreso a la via judicial a instancias del deudor aun cuando no se hubieren obtenido las mayorias ordinarias a
priori, posibilitando su obtencién la adhesién de los acreedores faltantes en el curso del procedimiento judicial».
Puntualiza el profesor Dasso, que el Acuerdo Preventivo Extrajudicial (APE) con las reformas introducidas en el
marco de las denominadas Leyes de Emergencia de la crisis econdmica de los albores de 2002, constituyo el
instrumento juridico més eficiente que a la mano, especialmente de las grandes empresas, permitié su reorga-
nizacion o la mera reformulacion de sus pasivos.

33.  SANDOVAL LOPEZ, R.; Reorganizacion y liquidacion de empresas y personas. Derecho concursal, Editorial
juridica de Chile, Santiago de Chile, 2015, p. 103. El autor no concibe que se le denomine «extrajudicial», por
un lado y, por otro, que requiera —precisamente- aprobacion judicial para la produccion de sus efectos.

34.  La Proteccion Financiera Concursal (PFC) se encuentra disciplinada en el articulo 57, numerales 1, 2 y
3 de la LCon chilena, norma que da cuenta del contenido de la Resolucion de Reorganizacién dictada por el
tribunal competente. En mérito de ésta, durante el plazo de 30 dias contados desde la notificacién de la citada
resolucion (ampliable por otros 30 ¢ 60 dias, segun sea el apoyo con que cuente el Deudor por parte de sus
acreedores) no podra declararse ni iniciarse en contra del Deudor un Procedimiento Concursal de Liquidacién,
ni tampoco iniciarse en su contra juicios ejecutivos, ejecuciones de cualquier clase o restituciones en juicios de
arrendamiento. También se suspendera la tramitacion de éstos, sin que se puedan terminar anticipadamente los
contratos suscritos con el Deudor o, exigirse, de igual forma, su cumplimiento, o hacerse efectivas las garantias
contratadas; invocandose en todos los casos, el inicio de un Procedimiento Concursal de Reorganizacién. Tam-
poco, invocando exclusivamente esta ltima razon, se podra eliminar al Deudor de formar parte de un registro
publico de contratistas o prestador de servicios, habiendo cumplido las demas obligaciones contractuales con
su mandante. Como contrapartida, la Empresa Deudora quedara sujeta a la intervencién del Veedor, sin que
pueda gravar o enajenar sus bienes, ni mutar sus pactos sociales ni régimen de poderes (en caso que el Deudor
se tratare de una persona juridica).
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cio de los demas®. Por Ultimo, el hecho de permitir la LCon chilena la suscripcion de
acuerdos de reorganizacion judicial por clases o categorias de acreedores constituye
una manifestacién adicional del fortalecimiento del principio en comento, mas aun,
si se le da la posibilidad a los acreedores hipotecarios y prendarios para que voten la
propuesta de acuerdo, pudiendo conservar sus preferencias, circunstancia que amplia,
a nuestro entender, el universo de acreedores que son destinatarios «formales» de
este tipo de solucion a la insolvencia, la cual, como se sabe, es de iniciativa exclusiva
del deudor comun?é; ajuste legislativo que se agradece, teniendo en cuenta que la
anterior regulaciéon concursal en la materia, establecia la figura del convenio judicial
como un acuerdo en que sélo podian participar los acreedores ordinarios, excluyén-
dose, en los hechos, a los privilegiados®’.

Ahora bien, en lo que respecta a la LCon espanola, y sin perder de vista el afan
perseguido en este apartado, cual es, dar cuenta de la influencia que la vision priva-
tista del Derecho concursal ha producido en la consagracién juridico-legal de diversas
instituciones; especificamente en esta parte, con respecto al ordenamiento juridico
espanol, es menester indicar, en primer término, que nuestro analisis sera acotado
a aquellas instituciones que han sido denominadas «acuerdos preconcursales con
trascendencia concursal»®, dentro de los cuales se puede incluir, para estos efectos,
a los llamados «acuerdos de refinanciacién» los que, en conjunto con los «acuerdos
extrajudiciales de pagos», como se sabe, dan pie a lo que se conoce como el De-
recho preconcursal espariol, soluciones preconcursales extrajudiciales y privadas de
las crisis econémicas®. También haremos caudal en este apartado de los convenios

35. CONTADOR ROSALES, N. y PALACIOS VERGARA, C.; Procedimientos Concursales, Thomson Reuters, Santiago
de Chile, 2015, p. 65.

36. En nuestra tradicion mercantilista nacional, normalmente todos los acreedores preferentes estaban excluidos
del convenio o acuerdo, salvo que renunciando a su preferencia devinieran en acreedores comunes. De este
modo, atendida su calidad de preferentes no votaban la propuesta y tampoco eran tocados por el efecto relativo
del convenio, una vez ya perfeccionado, siendo la razon o motivo de su exclusion un asunto no pacifico en la
doctrina. En este sentido, PUGA VIAL, J. E.; Derecho Concursal. El Acuerdo de Reorganizacion, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2014, p. 289 a 295, efectta un detallado balance acerca de las diversas posturas
doctrinarias que tratan de explicar las razones que han motivado la exclusion de los acreedores preferentes de
la propuesta de convenio. PUGA VIAL, J. E.; Derecho concursal. El convenio de acreedores, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2006, p. 259. El autor en esta Ultima obra citada, nos dice que el fundamento de la
exclusidn de los preferentes es por existir un conflicto de clases entre éstos y los acreedores comunes, motivo por
el cual la Ley los excluye del convenio en resguardo de las preferencias de sus créditos. Vid., por todos, CONTADOR
ROSALES, N. y PALACIOS VERGARA, C.; ob. cit., p. 14, por aquellos que estimaban que siempre era necesario contar
con el consentimiento informal de los acreedores garantizados a la hora de suscribir un convenio judicial (ya que
de lo contrario podian ejecutar la garantia, haciendo inviable y convirtiendo en letra muerta todo lo acordado
con los acreedores en el convenio).

37. GOLDENBERG SERRANO, J. L.; ob. cit., p. 63. El citado autor nos indica que en este sentido, el sistema de-
rogado giraba en torno a la idea de que los acreedores preferentes no eran parte del convenio y, por tanto,
no eran oponibles a su respecto los nuevos términos y condiciones del mismo, a menos que renunciaran a sus
preferencias, entendiéndose que habia renunciado tacitamente a la misma por la circunstancia de que el acreedor
votase en la junta de acreedores especialmente convocada al efecto.

38. Denominacidn que aparece acufiada en RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A.; «El Derecho Preconcursal. Los
acuerdos preconcursales con trascendencia concursal. Capitulo 2», en Derecho Mercantil, Volumen 10°, Derecho
concursal, 152 edicién (Coords. JIMENEZ SANCHEZ, G. J. y Diaz MORENO, A.), Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 59.

39. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, ALFONSO; ob. cit., p. 60.
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concursales, dada su naturaleza «concordatoria», los que, claramente, estan puestos
al servicio de resolver el estado de insolvencia del cual pueda padecer un determi-
nado deudor, teniendo siempre presente que la LCon espariola, en su texto original,
soslayo cualquier regulacion de herramientas contractuales para la superacién de la
crisis, queriendo, por el contrario, crear incentivos para que los agentes econdémicos
prefiriesen una solucion concursal®, acudiendo para ello a la denominada «insolven-
Cia inminente», exigido como presupuesto para el inicio de un concurso voluntario,
segun se desprende del articulo 5.2 de la LCon espafiola, en relacion al articulo 2.3
del mismo cuerpo de normas?*'.

Ahora bien, en la gestacion de los «acuerdos de refinanciacién», aparece repre-
sentada con mayor claridad la variable relacionada con el aumento y/o fortalecimien-
to de la autonomia de la voluntad de los particulares, si bien, no en el seno de un
concurso de acreedores ya iniciado, pero si, generalmente, a propésito de un estado
de insolvencia o de cesacion de pagos (inminente, e incluso real) que afecta a un
especifico deudor; cuestién que no ocurre a propésito de la suscripcién de un acuerdo
extrajudicial de pagos*?. Cabe hacer presente que el instrumento inicialmente previsto
por el Real Decreto Ley N° 3/2009, mantenia su vertiente esencialmente contractual,
aunque, para los efectos de proteccién de las acciones de reintegracion, establecia
el requisito adicional del necesario consentimiento de acreedores representantes de
tres quintos del pasivo, sin establecer procedimientos especificos para alcanzar el
acuerdo. Como se sabe, los acuerdos de refinanciacion se encuentran disciplinados
en la LCon espafola, en sus articulos 71.6 (norma introducida por el Real Decreto
Legislativo 3/2009, y luego modificada por la Ley 38/2011 y por la Ley 14/2013), 71
bis (introducido por la Ley 14/2013) y en la Disposicion Adicional Cuarta (referida a
la homologacion judicial de estos acuerdos, introducida por la Ley 38/2011 y luego
modificada por la Ley 14/2013). Los acuerdos de esta naturaleza pretenden, en gene-

40. En este sentido, la exposicion de motivos de la LCon espafiola, en su apartado Il, nos indica al respecto
que: «E/ sistema legal combina asi las garantias del deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la
declaracion de concurso, a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones
mas adecuadas para satisfacer a los acreedores».

41. Enlacitada norma se establece que se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que
prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Para poder acceder a un planteamiento
general sobre la insolvencia inminente, Vid. BELTRAN SANCHEZ, E.; «Insolvencia, insolvencia inminente e insolvencia
cualificada», en /l trattamento giuridico della crisi d” impresa. Profili di diritto concorsuale italiano e spagnolo a
confronto (Dirs. SARCINA, A. y GARCIA-CRUCES, J. A.), Cacucci Editore, Bari, 2008, pp. 51 a 71.

42. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, ALFONSO; ob. cit., p. 60. El citado autor indica al respecto que, a di-
ferencia de lo que ocurre con los acuerdos de refinanciacion, «los acuerdos extrajudiciales de pagos conculcan
grave e irreparablemente el principio de autonomia de la voluntad privada, limitando ésta en el acceso a las
negociaciones, en el contenido de los acuerdos que pueden lograrse y en su eficacia que se extiende mds alld
de los sujetos que prestaron su consentimiento al acuerdo para vincular no sélo a quienes no manifestaron
su aceptacion, sino también, incluso, a los que se opusieron al mismo expresamente». En la LCon espafiola el
acuerdo extrajudicial de pagos encuentra su regulacién legal en el Titulo X de la LCon espafiola, articulos 231
a 242y en las Disposiciones Adicionales Séptima y Octava de la misma (normas afadidas a la LCon espafiola
mediante Ley 14/2013).

43. Para quien requiera un panorama mds acabado acerca de la incidencia de la autonomia privada en la
configuracion de los acuerdos de esta naturaleza, Vid. PULGAR ESQUERRA, JUANA; «Proteccidn de las refinancia-
ciones de deuda frente a solicitudes de concurso necesario: sobreseimiento en los pagos y comunicacién ex
art.53 LCon en el marco del RDL 3/2009», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 11, (2011), p. 48.
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ral, eludir o evitar el estado de insolvencia, superar las dificultades patrimoniales, o,
al menos, asegurar una mayor viabilidad de la organizacién econémica del deudor*.
Sus efectos son relativos, ya que vinculan exclusivamente al deudor y a los acreedo-
res que lo hayan suscrito, sin perjuicio de la homologacién judicial que se pudiere
producir, la que, cuya ocurrencia, trae aparejada que la espera pactada en el mismo
se extiende, mas alla de sus firmantes, a aquellos créditos sin garantia real de las
entidades financieras que no lo suscribieron, ya sea por no haber participado en él o
por haber disentido o no haber estado de acuerdo con el mismo*. Se ha sostenido
que la homologacion judicial del acuerdo de refinanciacion (o refinanciamiento) trae
consigo dos particulares efectos que comportan una particular eficacia ultra vires
del mismo. Por un lado, habiendo sido suscrito por acreedores que representen al
menos el cincuenta y un por ciento del pasivo de titularidad de entidades financieras,
sus efectos se extienden legalmente a las restantes entidades financieras acreedores
no participantes o disidentes y, por otro, se establece una suspension del inicio o
continuacion de cualquier ejecucion patrimonial por un plazo maximo de tres anos,
a fin de asegurar los resultados de la operacién de rescate sin los entorpecimientos
que podria suponer las pérdidas de activos del deudor?. De la manera indicada,
se puede advertir un claro y contundente quiebre de la configuracion netamente
contractual del acuerdo de refinanciamiento, sobre todo, por la proyeccion de sus
efectos a terceros que no han intervenido en su gestacion, utilizando para ello una
férmula ajena al principio de simple mayoria, de modo tal, que la voluntad expresada
por los acreedores concurrentes al acuerdo afectaria los derechos de ejecucion de
aquellos que no concurrieron, para el caso de solicitarse la homologacion judicial del
respectivo acuerdo®’. Se atempera lo dicho, teniendo en cuenta que la homologacion
del acuerdo se justificaria Unicamente en una funcién de tutela de los terceros, sin
que aquello pueda afectar lo esencial del modelo privatista parcialmente impuesto
en el Derecho espanol. De este modo el tribunal puede homologar (o no) el respeti-
vo acuerdo de refinanciacion; mas no, modificar su contenido®®, lo que supone, en
definitiva, extender (o no) a los acreedores financieros no concurrentes, los efectos
que dimanan del acuerdo alcanzado.

44. |bidem., RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, ALFONSO; ob. cit., p. 87.

45.  OUVENCIA Ruiz, MANUEL; «La reforma de la Ley concursal», Revista de Derecho Mercantil, 285 (2012), pp.
16y 17. El autor sostiene una vision critica sobre este punto, indicando que: «Se situa asi nuestra Ley en una
perspectiva contractual, no procedimental, de la prevencion de la insolvencia a través de arreglos, acuerdos o
convenios inter partes, pero con efectos sobre los acreedores que en ellos no lo han sido». Cabe precisar que la
extension de los términos del acuerdo de refinanciacion homologado a los acreedores no participantes o disiden-
tes, de conformidad a la nueva redaccién de la disposicién adicional cuarta de la LCon espafiola, mediante Real
Decreto-Ley N° 4/2014, de 4 de marzo, la extension es bastante mas amplia, sin perjuicio que se debera hacer
un distingo entre la situacién de los créditos no dotados de garantia real o por la parte de aquello que exceda
de su valor, de aquellos créditos dotados de garantia real por la parte que no exceda de su valor.

46. GOLDENBERG SERRANO, J. L.; ob. cit., p. 100.

47. OUVENCIA Ruiz, M.; ob. cit., p.19, quien es contrario a este efecto, sefalando al respecto que se «aplica
el principio de mayoria a los efectos de un contrato, no de un acuerdo de un érgano colegiado, que no existe
en ese momento, y en su virtud somete a la minoria a un acuerdo (contrato), que, en principio, no tendria mas
efectos que los del articulo 1257 del Codigo Civil entre las partes y sus herederos».

48. LOPEZ SANCHEZ, J., El proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Barcelona, 2012, pp.
62y 63.
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No esta de mas decir, como cuestién final en relacién a este tipo de acuerdos,
gue éstos tienen una restringida incidencia concursal, la cual es posible visualizar, en
primer término, (como de algun modo ya hemos visto), en el caso de que el deudor
se encuentre en insolvencia actual, en cuya hip6tesis, iniciadas las negociaciones
tendentes a alcanzar un acuerdo de esta naturaleza, es procedente la ampliaciéon del
plazo para cumplir el deber legal de solicitar la declaracién de concurso, del modo
contemplado en el articulo 5 bis de la LCon espafiola, impidiéndose también su aper-
tura, a solicitud de los acreedores, una vez que el deudor ponga en conocimiento del
juzgado competente que ha iniciado negociaciones para alcanzar el referido acuerdo®
(articulo 15.3 LCon espafola), aun cuando ésta no contemple a la totalidad de los
acreedores, ni sea necesario que se acredite que el deudor efectivamente se encuentra
en una situaciéon de insolvencia. En sequndo término, en tanto el respectivo acuerdo
cumpla con las exigencias contempladas en el articulo 71.6 de la LCon espanola, el
deudor queda a salvo de sufrir una rescision concursal, en el evento que este ultimo
se declare posteriormente en concurso; inclusive si la referida declaracién se produce
dentro de los dos afos siguientes al acuerdo.

Ahora bien, en relacion con el convenio concursal, es menester hacer algunas
precisiones. Se encuentra disciplinado a partir del articulo 98 de la LCon espariola. Al
respecto, en primer lugar, debemos tener en cuenta que la Exposici(‘)n de Motivos de
normal del concurso que la /ey fomenta con una serie de medidas, orientadas a
alcanzar la satisfaccién de los acreedores a través del acuerdo contenido en un ne-
gocio juridico en el que la autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran
amplitud». Atendido exclusivamente el tenor literal de lo expuesto en el Predmbulo
de la LCon espafola, es posible colegir que la instituciéon de los convenios concur-
sales aparece disefada en base a la consagracién de variadas e ilimitadas facultades
otorgadas a las partes intervinientes, tanto a la hora de su gestacién como actuacién
negocial, como cuando corresponda su —eventual- aceptacion posterior; aserto que,
como diremos, no resulta del todo exacto. En efecto, si bien no se discute su inne-
gable perfil contractual, atendido que constituye un instrumento a través del cual los
principales involucrados en el concurso (deudor comun y masa de acreedores), vienen
a componer o «arreglar» sus intereses de la manera que les parece mas conveniente,
no se puede soslayar el hecho que el acuerdo que se alcance se produce en el marco
de un concurso de acreedores, con pleno sometimiento a las reglas de esta institu-
cion. En efecto, esto implica que las propuestas de convenio tienen que ajustarse a
las exigencias legales en cuanto a su tiempo, forma y contenido; de igual modo, su
tramitacién y, en su caso, la aceptacion del mismo. En el mismo sentido apunta la
aprobacién que el juez, en forma posterior, debe dar al convenio aceptado, la cual no
se reduce a una simple ratificacion automatica del resultado de la junta o del recuen-
to de las adhesiones, sino mas bien a un control efectivo por parte de la autoridad
judicial; incluso facultdndosele para rechazar de oficio el convenio, sin que se haya

49. Debe precisarse que estos efectos no se producen una vez que se constate el inicio del proceso de negocia-
cién, sino que se permite su produccion incluso en una fase anterior, motivada Unicamente por la comunicacién
efectuada al juez por el propio Deudor. De este modo se pretende evitar el problema del «holdout», desde el
prisma del acreedor denominado «parasito».
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formulado previa oposicién, en los términos y bajo las condiciones indicadas en el
articulo 131 de la LCon espafola. Mas aun, el juez puede ir mas alla, al pronunciarse
sobre la viabilidad del convenio, hipotesis que puede ocurrir con ocasion de haberse
planteado oposicion a la aprobacién del mismo, en los términos establecidos en el
articulo 128.2 LCon espafiola (legitimidad activa que se otorga, en este caso, a la
administraciéon concursal y a los acreedores que, individualmente o agrupados, sean
titulares de —al menos- el cinco por ciento de los créditos ordinarios). En palabras
del Catedratico Alberto Diaz Moreno, todo lo que se acaba de indicar «tife a esta
figura concursal de un marcado caracter juridico-publico»®, lo que trae consigo un
importante debilitamiento de la inicial autonomia de la voluntad de los particulares
puesta al servicio de la gestacion del acuerdo respectivo, voluntad colegial que se
ve matizada con la presencia de atisbos de lo publico, que en este caso se pone de
relieve mediante la estelar participacion del juez del concurso a la hora de la aproba-
cion judicial de un convenio concursal. Lo dicho cobra més fuerza adn, si se tiene en
cuenta que éste adquirira eficacia sélo desde la fecha de la sentencia que lo apruebe®’,
disposicién que es aplicable con independencia de que haya sido aceptado por los
acreedores anticipadamente, en la fase comun, en junta de acreedores o mediante
tramitacion escrita.

En definitiva, todo lo expresado hasta aqui en relacién a los acuerdos de refinan-
ciacion y lo expuesto en lo concerniente a los convenios concursales, da cuenta de
la constante convivencia o «cohabitacion» existente en los concursos de acreedores
entre los intereses privados y publicos en juego, diagnéstico que nos permite afirmar
que el mentado fortalecimiento de la autonomia de la voluntad de los particulares
experimentado en el ambito del Derecho concursal, en Espana, no ha logrado los
partidarios suficientes para erradicar completamente algunas instituciones inspiradas
-a la hora de su disefio— en un caracter mas bien juridico-publico, siempre presente
en los procedimientos concursales, sobre todo, a través de la presencia de sus 6rganos
de administracién como de aquellos de naturaleza jurisdiccional, como es el juez del
concurso.

4. CONCLUSIONES FINALES

Culminado ya el presente articulo, al tenor de las reflexiones efectuadas, es menes-
ter plantear algunas conclusiones finales, que si bien deben ser catalogadas de tales,
por encontrarse al término de este trabajo, no por ello también deben ser tenidas
como definitivas, terminales o «finales», desde la perspectiva de su eventual cambio
0 ajuste, teniendo en cuenta para ello, particularmente en el 4ambito del Derecho
concursal, la constante mutacion que éste puede sufrir (y sufre), dada su obligacion
legal y «social» de ser portador de requerimientos efectuados por parte de los agentes

50. Diaz MORENO, A.; «El Convenio Concursal. Capitulo 11», en Derecho Mercantil, Volumen 10°, Derecho
concursal, 15% edicién (Coords. JIMENEZ SANCHEZ, G. J. y Diaz MORENO, A.), Marcial Pons, Madrid, 2014, p. 436.

51. El articulo 133.1 de la LCon espafiola expresa que: «E/ convenio adquirira eficacia desde la fecha de la
sentencia que lo apruebe, salvo que el juez, por razén del contenido del convenio, acuerde, de oficio o a instancia
parte, retrasar esa eficacia a la fecha en que la aprobacion alcance firmeza».
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econdmicos en estado de insolvencia, a propoésito de los cuales, nace su obligacién
de generar soluciones legislativas —eficientes y eficaces— que permitan hacer frente
al estado de cesacion de pagos de un determinado deudor.

Veamos las mas relevantes, a nuestro entender:

1. La concepcion privatista del Derecho concursal ha servido y, por cierto, ha sido
tomada en cuenta (en mayor o menor medida), a la hora de ser adoptadas decisiones
de politica legislativa referidas a la configuracion y disefio de ciertas instituciones
concursales, en las cuales el principio de autonomia de la voluntad de los particula-
res ha cobrado mayor relevancia, fomentandose con esto una solucién negocial del
concurso de acreedores.

2. Sibien el Derecho concursal participa del Derecho mercantil (o comercial) y
éste, a su vez, del Derecho privado, se aprecia también en el primero un importante
componente juridico-publico, manifestado, sobre todo, a través de la presencia de
los érganos del concurso encargados de su administracion (y del juez, en caso de
homologacion y/o aprobacion de los acuerdos) siendo la misién esencial —en ambos
casos— velar por el resguardo y proteccion de todos los intereses involucrados, sean
éstos de los acreedores, del deudor, como también del mercado y de la sociedad en
general.

3. El protagonismo de la autonomia de la voluntad se revela, con mayor nitidez,
en las soluciones concordatorias del concurso, sean éstas de naturaleza judicial como
extrajudicial (especialmente a la hora de consensuar su contenido), lo que no obsta a
que en las soluciones liquidatorias también tenga alguna cabida, particularmente en
relacién con la forma de liquidacion del activo y en lo que respecta a la continuidad
(muchas veces provisional) de la empresa en falencia.

4. Elincentivo de la autonomia de la voluntad de los particulares en el seno de
un concurso de acreedores, se encuentra motivado —en gran medida— en el afan del
legislador de dotar a éste de mayores niveles de eficiencia (sobre la mera eficacia) al
momento de administrar los activos del concurso y, en definitiva, con ocasion del pago
de las acreencias cuyo cobro es exigido por los diversos acreedores.
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