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RESUMEN

Con el paso de los afios y el avance de la tecnologia las relaciones comerciales de diferentes
paises se han vuelto méas interdependientes, lo que ha provocado la preocupacion de la comunidad
internacional que ha velado por la elaboracion de herramientas legales que permitan disminuir los
efectos negativos de estos fendbmenos. Una de estas areas es la insolvencia transfronteriza, que
actualmente se encuentra regulada en Chile en el Capitulo V111 de la Ley 20.720 de Reorganizacion
y Liquidacion de Empresas y Personas. El presente trabajo analiza el tratamiento que ha tenido el
instituto concursal en importantes jurisdicciones, incluyendo la chilena, y revisa el aporte de
instituciones internacionales que han contribuido a la unificacion de la insolvencia trasnacional.
Todo lo tedrico sera aplicado al procedimiento de reorganizacion que inicio la empresa LATAM
Airlines Group S.A. en Estados Unidos, que solicitd ser reconocido en nuestro pais. Lo anterior
tiene como proposito comprender las problematicas de la legislacion de insolvencia transfronteriza
y como estas normas se concilian en el contexto internacional. Un analisis de este tipo busca
identificar las debilidades de nuestro ordenamiento y realizar recomendaciones, proponiendo el

perfeccionamiento del tratamiento universal que se alza como la mejor via en el futuro.



INTRODUCCION

Este trabajo nace con el objetivo de analizar la normativa concursal en el derecho chileno,
en el contexto del mundo globalizado en el que nos encontramos hoy. En los Gltimos afios, con el
desarrollo de la tecnologia, la globalizacion ha ganado escenario en todas las areas posibles,
integrando economias “a través de diversos factores conectores de las mismas, fundamentalmente
en materia de intercambio de bienes, servicios, capitales, personas y tecnologia” (Copelli, 2018:
57-80). Esto ha hecho que practicamente ningin fendmeno pueda ser comprendido de manera
aislada, debido a que en la actualidad es casi imposible encontrar negocios que funcionen solo en
los limites del Estado en que se originan; los sujetos y entidades interactian sin importar su

ubicacion en el mundo.

Estas conexiones han generado una serie de beneficios economicos, pero también han
puesto en riesgo la estabilidad del mercado mundial, pues los resultados negativos de una empresa
pueden desencadenar efectos perjudiciales a comercios que tienen una realidad y legislacion
diferente. En la actualidad la insolvencia es un fendmeno que trasciende al derecho domestico.
Debido a ello, el derecho internacional privado y el derecho comercial han trabajado juntos para
cumplir con el deber de crear una regulacion que sea capaz de optimizar recursos y proponer
directrices, con el objeto de que las empresas puedan resolver de manera eficiente sus crisis

temporales o definitivas.

Desde el inicio esta ha sido mision compleja, ya que no existe un érgano universal que
pueda imponer medidas para todos los paises (Furnish, 2014b). La intencién de un derecho
universal se contrapone con el elemento local de la regulacion juridica, que se adapta a la realidad
de los limites fronterizos que regula. EI mercado del intercambio de bienes y servicios necesitaba
un sistema armonizado que promoviera un derecho Unico (Ramirez Necochea, 2009: 18). En

relacion con ello, Maria Elsa Uzal refiere que (Uzal, 2016: 637):

“El derecho comercial internacional por su dinamismo propio es, quiza, el ambito de
relaciones juridicas donde con mayor nitidez se aprecia la tendencia a la unificacion legislativa, a
la universalidad, a la obtencion de soluciones materiales comunes. Ello aparece como una
exigencia de la compleja y delicada urdimbre de las relaciones mercantiles internacionales, que

s6lo se puede tejer con firmeza en un marco de seguridad juridica que la favorezca, en el mejor de



los casos, o cuyas reglas de juego sean lo suficientemente claras como para que resulte eficaz el
mérito y prevision de los eventuales riesgos. Una seguridad plena s6lo se obtiene cuando los actos
celebrados y las decisiones adoptadas por las autoridades de un pais son reconocidos y respetados

en los demas”.

La tarea quedaria encomendada a la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (en adelante “CNUDMI”). Este es un organismo que cred la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1966, con el mandato general de “fomentar la armonizacion y
unificacién progresivas del derecho mercantil internacional”. Conforme a la CNUDMI la
armonizacion y unificacién del derecho mercantil internacional permiten crear y aprobar “normas
juridicas que facilitan el comercio internacional. Este puede verse obstaculizado por factores como
la falta de previsibilidad de la ley aplicable o la pervivencia de leyes obsoletas, inadecuadas para
la practica comercial” (Gonzélez y Pessoa, 2013: 44). La institucion ha sido crucial para

modernizar y unificar la normativa internacional en el marco de las relaciones comerciales.

Este organismo logro elaborar una Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza (en
adelante “Ley Modelo”) que fuera capaz de adaptarse a cada legislacion, con principios de
cooperacion internacional que no habian sido recogidos de manera tan directa en otro instrumento
internacional. Asi las cosas, el legislador chileno en miras a cumplir con las exigencias
internacionales en materias financieras, en el afio 2013 incorpor6 y adapto la Ley Modelo a la
regulacion chilena por medio del Capitulo VIII de la Ley N.° 20.720 sobre Reorganizacion y
Liquidacién de Empresas y Personas (en adelante “LRL”). Esta norma vino a remplazar a una
escasa regulacion que se encontraba de manera dispersa en el Codigo de Comercio y en el Codigo

de Derecho Internacional Privado (en adelante “Cddigo Bustamante™?).

Este instrumento ha estado vigente en Chile por casi diez afios, sin embargo, los mayores
desafios de su aplicacion se han presentado en el dltimo periodo, debido principalmente a la
pandemia provocada por el coronavirus SARS-CoV-2 (en adelante “Covid-19”), virus que en
razon de su alta propagacion obligé a los Estados a imponer restricciones que afectaron
profundamente las relaciones econdmicas y financieras que se transaban en el mundo. Como

resultado, este trabajo se centrara en analizar los antecedentes relevantes de la LRL, para

1 Se le conoce bajo este nombre porque la idea fue promovida por el abogado y jurista cubano Antonio Sanchez de
Bustamante



comprender la aplicacidén en un caso tan importante como es el procedimiento de reorganizacion
de la empresa LATAM Airlines Group (en adelante e indistintamente, “LATAM?”, “Deudora” o
“Grupo LATAM?). Este procedimiento ha generado puntos de inflexién que hacen que nos

preguntemos si la LRL es una norma preparada para este tipo de casos.

De forma introductoria, este trabajo comenzara con un capitulo breve que limitara el
contenido y los margenes del concepto de “insolvencia” e “insolvencia transfronteriza”,
explicando igualmente las teorias que han inspirado el tratamiento de la insolvencia y como han
influido estas teorias en diferentes jurisdicciones, para terminar con la relevancia de su regulacion
por factores econémicos. Posteriormente, el segundo capitulo se detiene en lo trascendente de este
tema para el derecho internacional privado. En esta linea, se destacara el rol de distintas
instituciones en el progreso de la unificacion del instituto concursal, particularmente el rol de la
CNUDMI.

El tercer capitulo, se detiene a analizar la LRL desde el punto de vista de su historia, con
énfasis en sus principales tensiones, como la aplicacion del Cédigo Bustamante y la amplitud de
la excepcion de orden publico. Los dos altimos capitulos son los méas practicos: el cuarto, se
focalizard en explicar los hitos de mayor importancia del caso LATAM, parte elemental para
entender el supuesto sobre el que se restringe esta memoria; mientras que el quinto, examinara el
punto mas polémico del caso LATAM: el Centro Principal de Intereses (en adelante “CPI”) y la
admisibilidad de la excepcion de orden publico. Este caso ha estado en la mira de los medios de
comunicacion y es el momento de evaluar su desarrollo desde un punto de vista juridico.

Finalmente, se dara cierre a esta investigacion con las conclusiones respectivas.



1. CAPITULO I: INTRODUCCION A LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

1.1 Conceptualizacién de la insolvencia transfronteriza.

Antes de analizar cualquier dificultad de la aplicacion de la insolvencia transfronteriza es
necesario precisar en su definicion. En particular, nuestro ordenamiento no nos entrega una
caracterizacion explicita, pero sabemos que este fendmeno interrumpe la normalidad de las

actividades econdémicas y financieras, afectando el flujo de las empresas y a la sociedad misma.

Una relacion contractual no puedo comprenderse de forma abstracta, todo vinculo se lleva
a cabo en un contexto que puede traer dificultades y que en ciertas circunstancias imposibilita que
se puedan cumplir con deberes contractuales. Este impedimento es lo que se denomina insolvencia,
entendiéndolo como aquellas “situaciones de incapacidad, de impotencia patrimonial de una
persona fisica o de existencia ideal (“el deudor”) para hacer frente con modos y medios ordinarios
a las propias obligaciones, situacion que se pone de manifiesto por incumplimientos u otros hechos
exteriores” (Scotti, 2007: 160). Frente a este hecho juridico “el deudor no esta en situacion de
pagar todas sus deudas, esto es, que su pasivo supere a su activo” (Abeliuk, 2013: 962). Sin
embargo, en tanto hecho, no podemos pensarla como un momento, la insolvencia se trata de una
inhabilidad real y absoluta. En consecuencia, no es una imposibilidad transitoria (Baeza, 2010:

798). Este estado es capaz de afectar de manera inesperada a cualquier negocio.

A diferencia de la definicion que lo plantea como cesacion de pagos por falta de activos,
Carreras distingue entre “insolvencia contable, que seria la constatable en la contabilidad del
adeudado, y la insolvencia econdmica, determinada despues de verificar los activos reales del
deudor tras la correspondiente sustraccion del pasivo contraido” La enunciacion permite
diferenciar aquellos casos en que la contabilidad tenga un desbalance que no necesariamente se
traduce en una situacion de insolvencia desde la perspectiva economica. “De modo que puede
ocurrir que el deudor tenga un patrimonio que, atendiendo a los valores de mercado, cubra
suficientemente el pasivo, aunque contablemente entrafie un desbalance” (Carreras, 1996: 5-6). En
esta situacion puede que ocurra el escenario contrario. Este punto de vista concede la oportunidad

de que negocios no pasen por un proceso concursal si tienen resultados positivos.



En este sentido, para autores como Fernandez De la Géandara la insolvencia no debe
entenderse como un Unico incumplimiento contractual, refiere que “el concepto de concurso
descansa ahora exclusivamente en la insolvencia, entendida ministerio legis como incapacidad
permanente de un patrimonio para satisfacer todas las deudas que sobre él pesan” (Fernandez de
la Gandara, 2004: 73-90). El sobreseimiento en el pago se vuelve en una manifestacion externa de
la insolvencia. De esta forma, “si la insolvencia es un modo de ser del patrimonio que no requiere
manifestarse en incumplimientos frente a obligaciones vencidas liquidas y exigibles, el
incumplimiento es un modo de ser del deudor que se manifiesta en una actitud negativa frente a
una deuda actual, liquida y exigible” (Araya y Bofill, 2013: 293). Estos razonamientos analizan el

patrimonio como algo dindmico, que requieren un estudio activo por parte de los tribunales.

El mensaje de la LRL lo presenta desde esta perspectiva como “un escenario que genera la
aplicacion de la normativa que se pretende modificar es aquel en que una persona natural o juridica
se encuentra en la incapacidad financiera de responder al pago de todas sus obligaciones para con
sus acreedores y donde, adicionalmente, sus bienes considerados en conjunto tampoco alcanzan
para saldar tales débitos con el producto de su realizacion” (Mensaje, 2012: 2)>. No obstante, en
el texto de la ley no se detalla mayormente lo que se entendera por un estado insolvente,

limitandose a sefialar causales de quiebra por los que sera procedente un procedimiento concursal®.

Ahora bien, la insolvencia es estudiada dentro del derecho comercial, empero el area
especial que lo regula es el derecho concursal, el cual tiene una motivacion social mucho mas
marcada. Como apunta Vasquez, “el derecho concursal tiene por finalidad asegurar la
concentracion de todo el contencioso referente al concursado, evitando asi, cualquier ruptura de la
igualdad entre los acreedores, razén por la que se evidencia un interés publico innegable”
(Vasquez, 2009: 513). La preocupacion es evitar las consecuencias de la insolvencia en la sociedad
(Puga, 2014: 34). Por lo tanto, cuando hablamos de insolvencia es necesario hacer un analisis

global, particularmente cuando trasciende el ambito doméstico.

En la actualidad existen empresas multinacionales que poseen activos y asumen

obligaciones en varios paises. Determinada parte de estas relaciones comerciales internacionales

2 \éase el Mensaje completo de la LRL: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=8520&prmTIPO=INICIATIVA
[consulta: 17.nov.2022]
3 Art. 117 de la LRL.
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pueden fallar, y en este caso se presenta la alta probabilidad de que haya acreedores o deudores en
diversos paises, 0 los créditos, deudas o bienes no estén sujetos a una misma jurisdiccion estatal
(Uzal, 2016: 638). En efecto, la insolvencia transfronteriza es una situacion de impotencia
patrimonial, “en la que hallamos elementos extranjeros, tales como un patrimonio
internacionalmente disperso y/o la existencia de acreedores locales y extranjeros” (Scotti,
2007:160). A partir de su elemento internacional, este tipo de concursos se estudia en el derecho
internacional privado, ya que si no existiera un sistema de coordinacion interjurisdiccional lo que

esta fuera de las fronteras del procedimiento principal quedaria excluido (Dasso, 2005: 114),

De este modo, tendremos una insolvencia transfronteriza cuando el deudor insolvente
posea bienes, agencias, sucursales o establecimientos en mas de un Estado, o bien, cuando algunos
de los acreedores del deudor no sean ciudadanos del pais en donde se ha abierto el procedimiento
concursal (Contreras, 2010: 451). En esta situacion, el patrimonio del insolvente esta disperso en
variadas jurisdicciones, lo que explica la busqueda de un método uniforme, que vele por la
prevencion de incumplimientos contractuales, acreedores insatisfechos, procedimientos multiples

sobre un Unico deudor, paralizacion de actividades comerciales, entre otros.

En conclusion, la insolvencia es un fendmeno financiero que atiende a una incapacidad
permanente de cumplir con las obligaciones y recomienda un analisis del patrimonio del deudor,
mas que a una situacion de hecho. Por otro lado, la insolvencia transfronteriza ocurre cuando en el
supuesto anterior, hay presencia de elementos internacionales: la presencia de bienes y empresas
relacionadas o la existencia de acreedores en un pais distinto al cual se abrio el procedimiento de
insolvencia. La incorporacion de elementos internacionales convierte el fendbmeno de la

insolvencia en objeto de estudio del derecho internacional privado.

1.2 Importancia de regular la insolvencia transfronteriza en materia economica.

La preocupacion por delimitar el concepto de insolvencia se relaciona con la expansion del
comercio internacional, lo cual ha provocado que la insolvencia de las empresas multinacionales
0 transnacionales tenga repercusiones en acreedores y deudores ubicados en diferentes
jurisdicciones. Regular este tema es elemental desde el punto de vista econdmico, pues la
competencia incentiva el equilibrio suprimiendo las empresas economicamente ineficientes. El

mecanismo legal para esto son los procedimientos de liquidacién, basados en la teoria de que los
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recursos utilizados por empresas ineficientes deberian invertirse mejor en otras actividades para

evitar pérdidas de recursos y desarrollar la economia (White, 1989).

En el escenario econémico actual, la concesion de crédito implica un riesgo, por lo que el
objetivo de regular la insolvencia es promover la confianza de los acreedores nacionales y
extranjeros (Armour 2001: 197). De esta forma lo reconoce la propia CNUDMI, sosteniendo que
uno de los objetivos primordiales del régimen de la insolvencia es “establecer la certidumbre para
promover la estabilidad de la integracion de los sistemas financieros nacionales con el sistema
financiero internacional” (CNUDMI, 2006: 12). Esto es asi, ya que la insolvencia no solo afecta a
la empresa misma, sino que trae consecuencias negativas en el mercado laboral o a quienes tienen

un vinculo contractual con el deudor, lo que sin duda afecta la estabilidad econémica y social.

El sistema econdmico mundial se basa en una relacion principal-agente entre empresarios,
que necesita fondos de inversidn. Esta relacion es imperfecta si se lleva una liquidacion ineficiente,
que limita la recuperabilidad del credito y afecta la continuidad de la empresa con un saldo
pendiente irreversible. Un procedimiento de insolvencia regulado de buena manera desempefia un
papel esencial como mecanismo para reducir los costes de transaccidn, proporcionando recursos a
los acreedores y derechos a los deudores en caso de insolvencia de la empresa (Berkovitch e Israel,
1999: 347-348). En definitiva, la insolvencia no es un fendmeno que se analiza desde intereses

privados, sino que debido a sus efectos detenta un mayor interés publico.

Siendo asi, la legislacion de insolvencia tiene dos objetivos econdmicos: (i) disminuye el
coste de la financiacion mediante la generacion de incentivos para la liquidacion de los gestores.
Esto se refleja en la facultad que tienen los acreedores de solicitar la liquidacion de la empresa si
los gestores no liquidan por si mismos, siendo un incentivo ex ante para reembolsar de la deuda,
y; (ii) las leyes de insolvencia proporcionan reglamentacion para prevenir una liquidacion
perjudicial por parte de los acreedores. Esto ultimo tiene estrecha relacion con el interés del
derecho por la maximizacion del valor de los activos y la rehabilitacion, permitiendo el rescate

eficiente de las empresas en dificultades. El propdsito central de este derecho es la prevencion.

En consecuencia, segin Fernando Locatelli la legislacion sobre insolvencia genera dos
beneficios econdmicos (Locatelli, 2008: 206). En primer lugar, al ofrecer una liquidacion eficaz y
conceder la posibilidad de alcanzar los activos del empresario, ayuda a reducir los costes de

transaccion (Coase 2005: 199). Esta eficiencia se traduce en dinero con tipos de interés mas bajos
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para la financiacion de proyectos, ya que los inversores disponen de herramientas para proteger y
recuperar sus intereses (Kaal 2006; Posner 2003). En segundo lugar, el beneficio se deriva del
hecho de que una legislacion de insolvencia eficiente genera confianza en el mercado y en los
acreedores. Por lo tanto, a partir de la reduccion del riesgo de inversion, ayuda a reducir el coste

del dinero, promoviendo incentivos para la expansion del crédito (Posner: 2000).

Ademas, unas normas eficientes sobre la insolvencia son también importantes en la
economia de mercado como medio de administracién y para evitar un conflicto de intereses entre
los acreedores, la direccion y las partes interesadas. La preocupacion es que estos conflictos pueden
dar lugar facilmente a una depreciacion y desmembramiento de los activos de la empresa porque
los acreedores sOlo buscarian la satisfaccion de sus propios intereses, en lugar de las
preocupaciones colectivas (Bliss, 2007). Por lo tanto, parece claro que la coordinacion eficiente
de los diferentes intereses conduce a la estabilidad financiera y de mercado, ya que, en ausencia
de estas normas, las relaciones comerciales serian una actividad arriesgada que afectaria al flujo

de inversiones entre los agentes comerciales y las naciones.

A proposito de esto, se destaca el interés publico que existe en la regulacion de la
insolvencia derivado “del hecho de que con la quiebra no sélo se busca la satisfaccion de la “par
condictio creditorium”, sino que también existen intereses que pretenden de la quiebra la
eliminacion de las empresas en falencia, para de esta forma evitar el rompimiento de la circulacién
del crédito, de forma que el interés publico esta en funcion de la defensa de la economia general
frente al fendmeno critico de la insolvencia que mina la vida de las empresas y sociedades”. (NUfiez

y Carrasco, 2011: 233). En funcidn de esto se busca una regulacion formal y clara.

Como hemos visto, la globalizacion ha incrementado las transacciones comerciales
internacionales, por consiguiente, han aumentado las insolvencias transfronterizas, lo que a su vez
genera que los agentes comerciales se deban enfrentar a diversos sistemas juridicos (Tennekoon,
1991). En este escenario puede ser muy dificil definir la ley aplicable cuando estan implicados
créditos y activos situados en muchas jurisdicciones. Normalmente en transacciones comerciales
internacionales la eleccion de la ley puede minimizar la incertidumbre, sin embargo, esto no se
permite en los casos de regimenes concursales, dado que en la mayoria de los paises la regulacion
de la insolvencia se considera de interés pablico, y la competencia sobre los créditos en materia de

insolvencia es establecida de acuerdo con las normas privadas internacionales de cada Estado
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(Clarkson y Hill, 2005). Las partes no pueden utilizar la autonomia privada para elegir la ley

aplicable ni elegir la forma de distribucidn de creditos (Jackson, 1982).

Frente a esto, una herramienta para reducir el riesgo, en especial desde el punto de vista de
los prestamistas y de los inversores, son las normas eficaces y predecibles. De esta forma se crea
un entorno seguro para la inversidn extranjera directa, ya que cuentan con los elementos para
analizar y evaluar los riesgos a los que puede dar lugar una transaccion concreta. El elemento de
la previsibilidad permite sopesar las consecuencias juridicas y econémicas, lo que ayuda a decidir
un plan de la manera méas prudente posible. En efecto, unificar y armonizar la insolvencia
transfronteriza era una necesidad porque la insolvencia es inevitable, mientras que aminorar los

efectos negativos es factible.

1.3 Teorias que guian el tratamiento de la insolvencia transfronteriza.

La insolvencia transfronteriza se enfrenta al escenario en que cada Estado tiene su propio
derecho concursal, sus propias normas para regular el procedimiento. En atencion a lo anterior, se
reconoce un problema de competencia judicial internacional, por una parte, y de eficacia
extraterritorial, por la otra. De manera internacional ha sido estudiado a partir de dos principios
generales, que generan dos distintos regimenes: la territorialidad o pluralidad y el de la
extraterritorialidad o universalidad. A su vez, ha surgido una teoria ecléctica que busca armonia.
Esta dltima ha sido la que han preferido organismos internacionales. Asimilar estas doctrinas es

una parte indispensable para comprender la propuesta de este trabajo.

1.3.1 Sistema de la territorialidad de los procedimientos de insolvencia.

La regla primordial de este sistema establece que los tribunales de cada Estado en el que el
deudor tiene activos son responsables de distribuir los bienes —y so6lo los bienes— que se
encuentran en el territorio de ese Estado (LoPucki, 2000: 2216 y 2239-2242). Por lo anterior, se
dice que en la territorialidad aplica “the grab rule™*. Esto quiere decir que cada pais en el que se

hallen los activos del deudor, estos se reparten a sus acreedores con arreglo a su propia legislacion

4 Puede ser traducida como “regla del agarre” o “regla del acaparamiento”. Véase en: BEBCHUK, Lucian y
GUZMAN, Andrew (1999). “An Economic Analysis of Transnational Bankruptcies”. The Journal of Law &
Economics, 42 (2): 775-808.
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concursal. En otras palabras, bajo esta teoria los procedimientos deben aplicarse exclusivamente a
los bienes situados en el territorio nacional, conforme al corolario de que sélo los acreedores

“locales” tienen derecho a presentar pruebas (McCormack, 2012: 327).

Para entender esto mejor, si un fabricante de cremas hidratantes tiene un laboratorio de
investigacion en Italia, una planta de montaje en Tailandia y operaciones de soporte al cliente en
Chile, la ley y los tribunales de Italia supervisarian la distribucién de los activos del laboratorio, la
ley y los tribunales de Tailandia se encargarian de la de montaje, y la ley y los tribunales chilenos
se encargarian de los activos de apoyo al cliente. En este supuesto, cada uno de estos tribunales
aplicaria el derecho interno del pais en el que se encuentra. Ademas, cada tribunal trataria los
créditos de todos los acreedores del deudor, dondequiera que €éstos se encuentren y sin considerar

la situacion particular de cada acreedor® (Kipnis, 2007: 166).

La base de este sistema es el principio de la soberania (Molina, 2021: 230). De esta manera,
un procedimiento concursal es materia del pais donde se encuentren los bienes, en razén de que
cada Estado tiene la autonomia y el poder para resolver cualquier conflicto juridico que se
circunscriba a sus fronteras. Esto hace que la teoria abogue por la existencia de multiples procesos,
tantos como necesite cada deudor en consideracion de la ubicacion de sus bienes. La consecuencia
de esto es la existencia de diversos foros concursales sobre un mismo supuesto de insolvencia,

cada uno con sus propios jueces, normas y procedimientos® (Wilches, 2009: 169).

Uno de los mayores argumentos de los territorialistas es que las leyes domeésticas
representan intereses y concepciones juridicas de la comunidad a la que rigen. En tanto, si se
siguiera un criterio universalista, el ordenamiento juridico tendria que aceptar un sistema ajeno
sobre materia concursal, aceptando leyes que primaron solo por el domicilio del deudor o, incluso,
porque el solicitante modifico adrede la ubicacion de su establecimiento principal, con el objetivo
de elegir la regulacién del pais que méas le convenga. Lo anterior puede ser contrario al derecho
internacional privado, “en el momento en que se trata de intereses fuera de su jurisdiccion estatal,
la competencia y la jurisdiccion del lugar del caso principal se vuelven artificiales y dependientes

de la competencia y jurisdiccion legitimas. El principal puede sentenciar pero no ejecutar. Depende

5 El autor hace referencia a que no se tomaria en cuenta la distincion entre “consenting creditors” (acreedores
contractuales) o “nonconsenting creditors” (victimas de dafios y gobiernos).

6 Es por esta razon que también se le conoce como el modelo de la pluralidad, pues provocan que se abran maltiples
procedimientos. Como veremos, no debe ser confundido con “universalidad”.
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de los tribunales no-principales para prestarle el poder necesario para hacer realidad su
competencia principal” (Furnish, 2014a: 9). Al fin y al cabo, el método territorialista es que el

respeta la tradicion del derecho internacional privado, respetando las fronteras territoriales.

La territorialidad cuenta con tres ventajas diversas como régimen de quiebra internacional:
(i) es notoriamente mas predecible y flexible que los otros sistemas; (ii) pese a la multiplicidad de
procedimientos que se siguen de manera simultanea, los costes de dichos procedimientos son
limitados, ya que los tribunales de cada pais s6lo se ocupan de los activos nacionales y aplican las
leyes domésticas; v (iii) otorga el beneficio de que los acreedores locales puedan litigar en un foro

mas cercano y conveniente de lo que podrian hacer en un régimen de universalidad.

Por otra parte, las desventajas de este sistema también pueden ser clasificadas en tres: (i)
provoca un despilfarro causado por la duplicacion de esfuerzos en multiples jurisdicciones; (ii)
fomenta el comportamiento estratégico ex ante de deudores y acreedores, lo que se traduce en
externalidades negativas significativas y, por tanto, es ineficiente, y; (iii) adjudica incentivos ex
ante erroneos para la asignacion de capital, lo que hace que los activos de los deudores no se
utilicen con el mayor valor posible (Kipnis 2007: 168-172). Las debilidades, hacen que este
sistema no se aplique en ningln pais de manera absoluta, pues hoy en dia predomina la cooperacion

internacional, es decir, predomina una teoria que mitiga el territorialismo.

En sintesis, el principio de la territorialidad implica la existencia de méas de un juez
competente para la ejecucion sobre los bienes del deudor insolvente. Esto significa que el
procedimiento comprendera solamente el patrimonio que se encuentra dentro del territorio y sus
efectos abarcaran solo ese espacio, por lo que se deberan abrir tantos procesos como
establecimientos o bienes del fallido se encuentren en el exterior. Puede ser beneficioso porque
simplifica y limita los procedimientos concursales, pero esto mismo hace que sea ineficiente y que

ponga en riesgo los derechos de los acreedores, lo que hace que sea un sistema obsoleto.

1.3.2 Sistema de la universalidad de los procedimientos de insolvencia

A diferencia del sistema anterior, en este modelo de la universalidad se afirma que un tnico
foro debe administrar la insolvencia. El procedimiento de insolvencia incluira todos los activos del

deudor, dondequiera que se encuentre, y distribuiria esos activos a todos los acreedores
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dondequiera que se encuentren (Wood, 1995). En una forma mas estricta, esta teoria declara que
solo existe un foro legitimo para la administracion de cualquier insolvencia, y que el tribunal
adecuado tiene total jurisdiccion para administrar los activos y hacer las distribuciones a los

acreedores de acuerdo con su propia ley (Buxbaum, 2000: 26).

De acuerdo con la universalidad, el pais de origen del deudor seria responsable de
administrar la insolvencia. Los tribunales de esta nacion tendrian un rol clave, pues serian quienes
ejerce el control sobre los activos del deudor situados tanto dentro como fuera de sus fronteras.
Para cumplir con su objetivo, los bienes del deudor en el extranjero se regirian segun los principios
tradicionales de jurisdiccion, es decir, los tribunales de los paises en los que se encuentran esos
bienes extranjeros los entregarian al tribunal del pais de origen para que pueda administrar la
insolvencia a nivel internacional (Kpinis, 2007: 173).

Asimismo, el procedimiento seria unico, y todos los acreedores, dondequiera que se
encuentren, tendrian que hacer valer sus creditos en aquel. La sentencia del tribunal del pais de
origen tendria efecto en todo el mundo y cada pais de origen aplicaria su propio derecho sustantivo
concursal, con la facultad de establecer una normativa diferente en materia de acreedores (Gilreath,
2000: 399 y 403-404). Esto hace que no se diferencie con el sistema anterior en el nimero de
procedimientos a efectuarse, sino que lo particular se encuentra en el “reconocimiento
extraterritorial del hecho generador de la quiebra, es decir del estado de insolvencia” (Scotti, 2007:
162). En otras palabras, en la universalidad pueden existir maltiples procedimientos en diferentes

jurisdicciones, pero lo primordial es que este estado de insolvencia sera reconocido otras naciones.

Este sistema se sostiene sobre la idea de que el procedimiento concursal es de caracter
universal, debido a que la insolvencia liquida un patrimonio que se conoce como una unidad en
funcion del sujeto, de la misma manera que el deudor tiene una personalidad Unica e indivisible.
Asi lo regulan paises como Bélgica y Luxemburgo (Esplugues, 1993). De este modo, podria
afirmarse gque quien es insolvente en territorio nacional, deberia serlo en el exterior, incluyendo
los bienes del deudor donde sea que se encuentren ubicados. Este sistema se opone a la soberania,

pero propone fundandose en la uniformidad (Halimi, 2017: 47).

En palabras del derecho internacional privado, este universalismo estricto “impone la lex
fori concursus y ordena aplicarla en todas partes —sin respetar al forum loci executionis— en

nombre del procedimiento. Tendra sus efectos por encima de la lex rei sitae y el locus regit actum,
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que se supone no tendra aplicacion ninguna en la definicion de la masa ni en la determinacion de
las obligaciones y los derechos que la componen” (Furnish, 2014a: 8). De esta manera, esta
doctrina presume que los tribunales extranjeros cooperarian, cuando no existe obligacién de

hacerlo.

Las ventajas de la universalidad pueden distinguirse en las siguientes: (i) un unico foro
para resolver todos los litigios relacionados con la quiebra es rentable; (ii) el resultado del
procedimiento de insolvencia no se veria afectado por algo tan fortuito como la colocacion de los
activos del deudor en la vispera de la insolvencia y; (iii) no habria oportunidad de buscar un foro
de conveniencia porque el deudor se presentaria en su pais de origen, hecho que seria conocido

por todos los posibles acreedores, y que incentivaria la coherencia y la previsibilidad.

De todas maneras, tiene sus desventajas, en particular las tres siguientes: (i) un régimen
universalista tendria que encontrar la manera de determinar el pais “de origen” de cada deudor de
forma coherente, predecible y permanente; (ii) un régimen de este tipo tendria que prever un
tratamiento justo de los deudores multinacionales que tienen filiales nacionales bajo distintos
grados de control por parte de la “casa matriz” deudor, si es que existe tal sede y; (iii) la
universalidad impone graves costos a los deudores multinacionales cuando dichos acreedores se
ven obligados a defender sus intereses en un tribunal lejano que aplica un derecho sustantivo
desconocido (Kipnis, 2007: 173-178).

En consecuencia, en el sistema universalista tenemos que solo existe una corte competente,
determinada por el lugar de origen de la empresa. Este tribunal tendria una competencia extensiva
para administrar todos los bienes y distribuir a los acreedores, aplicando las reglas de su propio
derecho. En base a lo anterior es que este sistema ha sido inviable, debido a que no ha logrado
conciliar el derecho del pais de origen del deudor y la proteccion de los acreedores. Empero, ha

contribuido a la teoria ecléctica en cuanto a los efectos extraterritoriales del estado de insolvencia.

1.3.3 Sistema moderado de procedimientos de insolvencia.

Como vimos, ambos sistemas tienen ventajas que contribuyen a los procedimientos
aspectos que, en efecto, se vuelven en desventajas del otro, asi se necesitaba una postura intermedia

que tome lo mejor de cada uno. A este respecto, organismos internacionales tuvieron la tarea de
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crear un sistema que fue denominado moderado. Lo central de este sistema es la colaboracion
internacional, la cual presupone un foro central conformado por un procedimiento de insolvencia
principal y otros secundarios o auxiliares que, sobre la misma cuestion, se lleven a cabo en
diferentes jurisdicciones (Fernandez, Arenas y De Miguel, 2011: 618). Segun esta tesis, serd
competente para conocer del proceso de insolvencia principal el juez del asiento de los negocios

del deudor, el que se encargara de coordinar las acciones de los procedimientos auxiliares.

En este tipo, se encuentra una territorialidad cooperativa, a partir de la que se producen
procedimientos separados y coetaneos en cada pais en el que el deudor tiene activos. El tribunal
de cada uno de esos Estados administrara solo los bienes que se encuentren en sus fronteras. La
“lex fori” regiria las cuestiones de fondo en cada procedimiento. Sin embargo, dos diferencias
fundamentales la distinguirian el régimen clasico. En primer lugar, la cooperacion entre los
tribunales reduciria los costes administrativos y las duplicaciones indtiles sin comprometer la
soberania de los paises participantes. En segundo lugar, las reclamaciones en disputa se litigarian

en un unico foro con efecto vinculante para todos los demas paises (LoPucki 2000: 742-743).

Es en base a esta teoria que la CNDUMI elaboro la Ley Modelo, un sistema en el que se
mantiene un procedimiento principal, fundamentado en la territorialidad, pero en donde los
tribunales de otros paises pueden llevar a cabo procedimientos secundarios, en el cual la
distribucién primaria se hace para los acreedores locales y el resto se devuelve al procedimiento
principal para garantizar que no se produzcan alteraciones en el canal de distribucion y se protejan
los intereses de todo (Rout, 2021: 4). Lo primordial de este modelo es la “eleccion de la ley” en

cuanto a las diversas jurisdicciones, relevante en materia de derecho internacional.

Una dificultad importante de este universalismo modificado se manifiesta en las
excepciones gque los Estados podian crear al momento de adoptar la Ley Modelo, por lo que las
pretensiones universalistas “estaran supeditadas, conforme si el pais adoptivo impone criterios
territorialistas, insistiendo en sus propias leyes de insolvencia por encima de la ley de competencia
principal y reduciendo el texto a un reglamento de cooperacion judicial, que no se atreve a buscar
un esquema universal para una insolvencia transfronteriza. Entonces, depende del legislador de
cada pais si la Ley Modelo introduce criterios universalistas o territorialistas” (Furnish, 2014a: 9).
Esto tiene un lado positivo, ya que permite que sea un instrumento mas flexible, pero también

dificulta criterios de uniformidad total, tal como veremos en la sgeccion siguiente.
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Este sistema predomina en todos los paises que han incorporado a su legislacion la Ley
Modelo, de la cual hablaremos en el capitulo siguiente. Uno de los ejemplos es Estados Unidos,
en donde su regulacion presenta una clara universalidad modificada. Las normas que regulan los
aspectos internacionales de la insolvencia reconocen la conveniencia de reunir y distribuir los
activos del deudor a nivel mundial, incluso cuando la distribucién sea administrada por un tribunal
extranjero. A su vez, convienen en la necesidad de proteger a los acreedores locales de los
perjuicios u otras injusticias en el procedimiento extranjero (Buxbaum 2021: 27). La universalidad

ecléctica tiene como propdsito proteger los intereses territoriales en cualquier escenario.

Uno de los principales lideres de este modelo es el destacado Profesor Jay Westbrook,
quien ha afirmado que el universalismo atenuado es la solucién con mejores expectativas en el
corto plazo, ya que propone niveles de coordinacion entre los paises y una mayor predictibilidad
para los acreedores locales. Agrega, que en el futuro seria necesario contar con universalismo puro,
en el que exista un derecho uniforme de insolvencia y un sistema unico de tribunal que conozca
estas materias a nivel internacional. Solo un sistema como este garantizaria la igualdad entre los
acreedores en cualquier lugar del mundo (Westbrook, 2000: 2292 y 2301). Los planteamientos del
universalismo atenuado Yy la idea de una regulacion cada vez mas uniforme, es la ruta que esta obra

recomienda como la forma en que Chile puede avanzar en materia de derecho concursal.

1.4 El Instituto de derecho concursal. Modelos en derecho comparado.

En la Seccidn 1.3 presentamos las teorias que inspiran los distintos modelos de insolvencia
transfronteriza. Ahora, corresponde estudiar la forma en que se ha adaptado cada sistema concursal
en jurisdicciones que han sido claves en el entendimiento de esta materia, con atencion al concepto
de CPI’, que representa la teoria aceptada por cada legislacion. La exposicion comienza con el
caso de Francia, pais que se caracteriza por uno de los pocos modelos territorialistas en Europa.
Continuando con los casos de Italia, Alemania y Reino Unido que tienen particularidades que han
enriquecido la materia a nivel internacional. Por Gltimo, Estados Unidos como el mejor ejemplo

del universalismo modificado y que cuenta con un sistema trascendental en el caso LATAM.

7 Este concepto es mencionado en el presente capitulo, pero sera analizado en mayor profundidad en el capitulo V.
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1.4.1 Elcaso de Francia.

El derecho francés es de los pocos sistemas concursales que recogen en su ley y practica
una vision que se acerca al territorialismo estricto. Para comprender su sistema en materia de
reestructuracion e insolvencia, debemos tener a la vista la legislacion codificada, en su mayor parte
en el Libro VI del Codigo de Comercio franceés, titulo que aplica solo para los casos que no

involucran un pais miembro de la Union Europea (en adelante “UE”).

La teoria territorialista se comprueba en base a dos puntos. Primero, tomando en cuenta la
regulacion que desarrolla le ley de insolvencia. Esta regulacion permite que un tribunal frances
tenga competencia para ejercer la jurisdiccidn sobre las empresas cuyos intereses comerciales se
encuentren en la jurisdiccion territorial del tribunal. Esto quiere decir que basta que la empresa
tenga una sede o presencia en Francia, es decir, aplicando la “regla de la sede real” a la que se
adhiere este pais, es suficiente si se demuestra que hay una presencia real en Francia, aunque la
sede principal esté en otro pais. Es por esta razén, mas otros factores que pueden ser estudiados en

otro tipo de trabajo, que la legislacion francesa se considera favorable para el deudor.

Los legisladores franceses han creado mecanismos que otorgan facilidades a los directivos
de las empresas que estan en un procedimiento concursal, desarrollando y promoviendo los
procedimientos de precompromiso Yy otras técnicas de salvaguardia, inspiradas en el modelo de
Estados Unidos, que permite que la direccion mantenga el control. Estos atractivos han llevado a
varias empresas importantes a buscar la proteccion de los de los tribunales franceses, a pesar de
tener su sede en otro Estado miembro de la UE. Esta preferencia se ha visto favorecida por la
interpretacion amplia que hacen los tribunales franceses del CPI, especialmente en el caso de los
grupos de empresas (Valentin y Paillotin 2015: 189-191). Los tribunales franceses tienden a
encontrar razones para situar bajo la misma jurisdiccion el CPI de todas las empresas del grupo,

con el fin de la eficiencia.

Segundo, la teoria territorialista, se aprecia en las normas generales del derecho civil y en
las reglas de competencia de este Codigo. Esta manifestacion es lo que se conoce como jurisdiccion
exorbitante y esta firmemente arraigada en los principios del orden publico. En sintesis, esta
regulacion otorga la opcién de que: (i) una persona extranjera puede ser citada ante un tribunal

francés por un contrato con un ciudadano francés, independientemente de que este se haya
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celebrado en Francia o en otro pais, y: (ii) un ciudadano francés podria responder ante los
tribunales franceses por las obligaciones contraidas fuera de Francia. En caso de que un tribunal
francés se declare competente para iniciar un procedimiento de insolvencia, aplicara la “lex fori”.
Esto se basa principalmente en la competencia exorbitante que contiene el Codigo Civil Francés

(Omar, 2005: 112-113). En base a lo anterior, se le ha considerado como un sistema “pro-deudor”.

En conclusion, en el modelo francés los tribunales franceses aplican un criterio flexible del
concepto de CPlI, lo que tiene relacidn con su tradicion civilista exorbitante. Esta préctica evidencia
un criterio territorialista que se aleja del régimen comunitario de la UE, quienes prefieren un
modelo universalista modificado, como veremos mas adelante. Para el modelo francés basta que
quien solicita el procedimiento principal tenga ‘“relaciones comerciales” o “una presencia

comercial real” en Francia, o simplemente que alquile una instalacion de produccion en el pais.

1.4.2 El caso de ltalia.

Dentro de la UE, Italia es un Estado que cuenta con uno de los sistemas juridicos mas
nuevos, desde su unificacion en el afio 1861. En materia concursal, para los procedimientos que
no consideran a miembros de la UE, se utilizaba la Ley de Quiebras italiana, la cual tuvo su ultima
reforma en el afio 2012, enfocada a incentivar la continuidad empresarial de las empresas en

dificultades, pero aun viables, por medio de la negociacion antes que cualquier proceso judicial.

Un ejemplo de lo anterior es el “concordato preventivo”, es decir, el procedimiento italiano
para la reorganizacion, el cual ha sido reescrito y liberalizado. Entre otras cosas, se han suavizado
los requisitos de admision, lo que ha implicado que son muy pocos los casos en que un juez puede
denegar un procedimiento de este tipo. Esto se hizo pensando en el beneficio de los acreedores y
ademas como un mecanismo para favorecer la circulacion de bienes. EI &nimo por anticiparse ante
eventuales crisis se manifestd de mejor manera con la entrada en vigor del nuevo Cédigo de Crisis

e Insolvencia Empresarial de Italia, con fecha de 15 de julio del 2022 (Clifford Chance, 2022).

Para comprender el sistema de insolvencia en Italia hay que distinguir si el CPI se encuentra
en una jurisdiccion comunitaria 0 no comunitaria (Mazzoni y Bazzani, 2015: 288-292). En el

primer caso, si el tribunal estima que el CPI se encuentra en lItalia, el art. 9 de la Ley de Quiebras
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y el Reglamento 848/2015 (en adelante “RIE)® estan de acuerdo en el tratamiento. Si un
procedimiento esta pendiente en un Estado miembro de la UE, la competencia concursal italiana
solo puede ejercerse mediante la apertura de un procedimiento secundario o accesorio, siempre
que el deudor tenga un establecimiento en Italia o una sede secundaria, y con la fijacién siempre a

las limitaciones y a las normas imperativas establecidas en el REI.

En el segundo caso, si el CPI de la empresa matriz se encuentra en una jurisdiccién no
comunitaria y una 0 mas empresas italianas pertenecen al grupo, puede aplicarse la norma
establecida en el art. 9 de la Ley de Sociedades Andnimas, que posee efectos unilaterales
anormales. Estos efectos, son considerados anormales porque permiten que si hay presencia en
Italia de lo que la ley italiana considera una sede secundaria, seria suficiente para abrir en este pais
un procedimiento principal (y abarcaria todos los bienes del deudor, incluso los situados en el
extranjero, aplicando la misma ley concursal para todos), independientemente de que sea
controvertido que la sede principal de la empresa se encuentra en el Estado en el que ya esta

pendiente el procedimiento concursal.

La Ley de Sociedad Anonimas es un ejemplo tipico de un enfoque supernacionalista y
unilateral, en la que aparece una autodefinicion del alcance de la jurisdiccion internacional de
procedimientos concursales de un Estado, sujeto Unicamente al reconocimiento inevitable de que
no puede prevalecer ni sobre el RIE ni sobre los convenios internacionales en que Italia es parte.
Lo que hace la norma es otorgar la oportunidad de que el sistema de insolvencia italiano prevalezca
por sobre cualquiera otro, exigiendo solamente, de acuerdo con los tribunales, que exista una
conexion relevante que justifique el ejercicio de la jurisdiccion concursal italiana. Esta norma no

considera relevante el CPl y muestra una clara manifestacion territorialista.

De todas maneras, el entendimiento del CPI para la jurisdiccion italiana, tal como el
establecimiento donde se toman decisiones estratégicas, comerciales y operativas o los servicios
de gestion han logrado que se apliquen las normas italianas tanto a la matriz como a las filiales, y
en consecuencia ha alcanzado un trabajo mas coordinado y planificado. El caso de Italia es

interesante porque el contraste entre el sistema de aplicacion para paises miembros de la UE y

8 Este corresponde al Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre procedimientos de
insolvencia, de fecha 20 de mayo de 2015. Serd mencionado y explicado a lo largo de este trabajo.
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fuera de ella es evidente. La pregunta pendiente para este pais es como se pueden conciliar, no
obstante, también quedaré esperar como se aplicaré la nueva legislacion en materia de insolvencia,

norma que hasta el momento parece acercarse mas a las directrices del RIE.®

1.4.3 El caso de Alemania.

Otro representativo pais de Europa interesante de analizar corresponde a Alemania, pais
que cuenta con una tradicion de “civil law”, pero que es conocido por la complejidad de su sistema
y su acabado Cdédigo Civil. La legislacion concursal se rige por la Insolvenzordnung o Ley de
Insolvencia de 1999 (en adelante “InsO”), la cual fue modificada sustancialmente en 2012%°.
Asimismo, desde el afio 2021 entr6 en vigor la Ley sobre el Marco de Estabilizacion y
Reestructuracion de Empresas (en adelante “StaRUG”). Segtin la Comisiéon Europea, el régimen

de insolvencia aleméan ocupa el segundo lugar entre los Estados miembros en cuanto a eficacia.

Cabre precisar que en la oportunidad en que una empresa solicita la insolvencia, la
legislacion alemana distingue dos fases (Spahlinger y Kortz, 2015: 216-218): la primera fase, el
“procedimiento de insolvencia preliminar”, es el periodo de tiempo que transcurre desde la
solicitud de insolvencia hasta la apertura del procedimiento de insolvencia; y la segunda fase
comienza con la apertura del procedimiento de insolvencia por parte del tribunal de insolvencia.
En la primera etapa, este tiempo se usa para pagar los sueldos y salarios de los trabajadores que se
debian antes de la apertura del procedimiento de insolvencia, y que no han sido efectuados. Esa

accion es asumida por la Agencia Federal de Empleo alemana (“Bundesagentur fur Arbeit”).

El procedimiento de insolvencia aleman puede ser gestionado por un administrador de la
insolvencia o por el deudor en “autoadministracion” (“Eigenverwaltung ), el equivalente aleman
al "deudor en posesion” con el que cuenta la legislacion estadounidense, es decir, la propia
direccion del deudor administrara el patrimonio durante todo el procedimiento de insolvencia. En
el caso de autoadministracion, la gestion del deudor sera supervisada por un custodio designado
por el tribunal de insolvencia (denominado “Sachwalter ) (Brown, 2016: 8). Esta figura es una de

las virtudes del sistema de insolvencia aleman. A su vez, otra fortaleza es que permite iniciar un

® Debido a la reciente vigencia de la norma, no fue posible al momento de publicar este trabajo encontrar mas
informacion.

10 E| sistema concursal aleman ha sido analizado en profundidad en NUNEZ, Raul y CARRASCO, Nicolés (2011).
Derecho procesal concursal chileno. Santiago, Legal Publishing: 3-69.
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procedimiento de insolvencia cuando exista un riesgo inminente de que no podra cumplirse con

aquellas obligaciones exigibles o que pronto serén exigibles (Nufiez y Carrasco, 2011: 39).

Pese a la notoria modernidad del sistema aleman, en la actualidad no preve ninguna norma
que regule las insolvencias de grupo. Asi, si varias empresas del grupo son insolventes, se debe
iniciar un proceso por cada filial, y cada uno de los procesos se administra de forma independiente.
Si bien los tribunales tienen la facultad de nombrar un solo administrador concursal para todos los
procedimientos conectados, no es permitido agrupar los créditos entre las respectivas entidades, al
contrario, es mandatorio que se traten por separado. La legislacién alemana no prevé ni permite

ninguna consolidacion procesal o sustantiva. Esto esta en planes de modificarse.

En cuanto al CPI, si este se encuentra fuera de Alemania, pero el deudor opera una sucursal
en este pais, se aplican las normas sobre insolvencia internacional. Lo ultimo implica que rige el
RIE si el deudor se encuentra en la UE y que, en efecto, se puede llevar a cabo un procedimiento
de insolvencia secundario en Alemania si un deudor tiene una sucursal en esta region. Sin embargo,
si el CPI esta fuera del espacio europeo, el art. 354 y siguientes de la InsO preve la posibilidad de
que los acreedores soliciten un procedimiento de insolvencia secundario en relacion con los activos
alemanes (Dimmling, 2022). Por este motivo, se aprecia que el pais germano cuenta con un sistema

universalista modificado.

En Gltimo sentido, conviene enfatizar que el Estado aleméan ha logrado progresar e innovar
en materia de procedimientos concursales. Asi, la StaRUG ha facilitado a las empresas en crisis
un conjunto de herramientas que pueden utilizar para la reestructuracion sin tener que abrir un
procedimiento formal ante un tribunal. Asimismo, introduce un deber de la direccion de reconocer
las crisis en una fase temprana y gestionarlas sin estimar en la forma juridica de la empresa (CMS,
2022). De esta manera, este pais ha creado innovaciones en el sistema de universalismo atenuado

que pueden servir de inspiracion para otros Estados.

1.4.4 El caso de Reino Unido.
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Respecto al Reino Unido tenemos que destacar que este es uno de los pocos paises europeos
que promulgd la Ley Modelo*!, manifestado en el Reglamento de Insolvencia Transfronteriza de
2006 (S 2006/1030), por lo que los comentarios proximos se referiran solamente a tdpicos en que
esta regulacion se distingue del modelo propuesto por la CNUDMI. En tanto, el Servicio de
Insolvencia del Reino Unido, especifico que el nuevo Reglamento intenté mantener gran parte de
la redaccion de la Ley Modelo “para tratar de garantizar la coherencia, certeza y armonizacion con
otros Estados que promulgan la Ley Modelo y para proporcionar una guia para otros Estados que
estan considerando promulgar la ley” (The Insolvency Service UK, 2005). La afirmacién nos

faculta para garantizar que este sistema optd por el universalismo modificado.

De hecho, la preferencia por la teoria universalista ha sido expresamente respaldada por la
mayoria de los miembros de la Camara de los Lores, en donde en una decision se declard que
“debe haber un procedimiento de quiebra unitario en el tribunal del domicilio de la quiebra que
reciba un reconocimiento mundial y que se aplique universalmente a todos los bienes de la
quiebra”, sin embargo, esto deberia estar “muy matizado por excepciones por razones
pragmaticas”(Camara de los Lores del Reino Unido, 2008). Para este Estado, el universalismo
modificado es el que permite que se desarrolle una mayor asistencia judicial, sin embargo, parte
de la doctrina afirma que esto solo es asi si hay una doble accidn, es decir, cuando exista tanto en
la jurisdiccion donde se habia iniciado el procedimiento, como en la jurisdiccion donde se solicita
la asistencia (Mallon, Waisman y Schrock, 2017: 468).

Vale la pena comenzar destacando la practica de la determinacién del CPI en el Reino
Unido, mas que nada porque demuestra la teoria adoptada por el sistema. Este concepto, que
concede la facultad de que un grupo pueda abrir un Unico procedimiento de insolvencia
consolidado en una jurisdiccion, no esta previsto en el Reglamento. En teoria, el CPI debe
interpretarse como si cada entidad provocara un procedimiento individual. Sin embargo, los
tribunales ingleses se han visto influidos por las ventajas practicas de analizar los elementos de un
grupo insolvente como si tuvieran su CPI en el mismo Estado, y han interpretado el CPI de una

manera funcionalmente equivalente a la consolidacion procesal (Ereira y Sidle, 2015: 158-159).

11 De hecho, en este continente solo ha sido recogida por las legislaciones de Rumania, Eslovenia, Grecia, Montenegro,
Polonia, Serbia. Véase: https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/modellaw/cross-border_insolvency/status
[consulta: 15.dic. 2022].
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En este pais existe una tradicion juridica que cuenta con normas de asistencia auxiliar que
han permitido a los tribunales controlar las condiciones en las que accederan a las solicitudes de
apertura de procedimientos de insolvencia, incluso cuando haya otros tribunales implicados en la
gestion de una insolvencia que afecta al mismo deudor o a un deudor relacionado. Frente a
controversias, la jurisprudencia ha dejado claro que los tribunales conservan una gran discrecion
para decidir coémo dirigir el procedimiento de una empresa insolvente, lo que ha permitido una
efectiva cooperacién entre tribunales (Omar, 2005: 111-112). Con este desarrollo los tribunales
han concluido que tiene que existir una conexion suficiente, lo que causa que este tipo de

competencia no sea exorbitante como el caso de Francia.

Entender el procedimiento de Reino Unido es de importancia porque desde el Brexit, y
especificamente desde el 31 de diciembre de 2020, ya no se aplican las reglas de la UE para los
procedimientos que consideren Estados miembros, es decir, tanto paises europeos como no
europeos, deben recurrir al Reglamento del afio 2006 (Morris, Moss, Mucciarelli y Paulus, 2018:
18-19). Por esta razon destacamos este sistema, debido a que le otorga una mayor relevancia a la
Ley Modelo elaborada por la CNUDMI vy al ser una nacién con tradicion de “common law” sus

innovaciones y preocupaciones pueden ser de utilidad para mejorar instrumentos internacionales.

1.4.5 El caso de Estados Unidos.

El pais norteamericano destaca al igual que Reino Unido por un sistema legal de “common
law” y por haber recogido en su ordenamiento la Ley Modelo en el afio 2005. No obstante, su
relevancia se vuelve mas fuerte cuando hablamos de insolvencia transfronteriza, ya que cuenta con
la legislacién mas innovadora en esta materia. Estados Unidos goza de un Codigo de Quiebras que
se compone de quince capitulos (Evans, 2010: 341-342). Cabe destacar el Chapter 15 (en adelante
“Capitulo 15”) que contiene la regulacion sobre insolvencia transfronteriza y el Chapter 11 (en
adelante “Capitulo 11”), el cual es la normativa vigente en las materias relacionadas a

procedimientos de reorganizacion y renegociacion financiera.

En términos generales, el Capitulo 15 se presenta como el instrumento mas completo que
ha tenido Estados Unidos. Primero, otorga la exencion automatica al reconocerse principal

extranjero, tratando por igual a todos los acreedores, ya sean extranjeros o nacionales?. Segundo,

12'\/gase 11 USC s 1513.
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el tribunal de insolvencia tiene la facultad de adoptar medidas para hacer frente a circunstancias
especificas si los ciudadanos estadounidenses resultan perjudicados®®. Tercero, concede un

conjunto de derechos completamente nuevos y mas amplios a un representante extranjero4,

En razén de que pueden existir multiples procedimientos en jurisdicciones extranjeras, el
Capitulo 15 distingue si el procedimiento es principal o no. En esto, la legislacion estadounidense
se inspird por completo en la Ley Modelo, como veremos mas adelante, ya que establece que un
procedimiento extranjero sera reconocido como tal “si esta pendiente en el pais donde el deudor
tiene el centro de sus intereses principales”®, mientras que un procedimiento extranjero no
principal es cualquier otro procedimiento “pendiente en un pais en el que el deudor tenga un
establecimiento”, comprendiendo este Gltimo como “cualquier lugar de operaciones en el que el

deudor desarrolle una actividad econdmica no transitoria’®.

Por su parte, el art. 1516 dispone que “salvo prueba en contrario, el domicilio social o la
residencia habitual del deudor en el Estado miembro en el que el deudor tenga su establecimiento”,
domicilio social del deudor, o residencia habitual en el caso de una persona fisica, se presume que
es el CPI del deudor!’. Esto ha sido uno de los elementos mas controversiales de la regulacion
estadounidense, pues pese a que la norma recoge lo mismo que establece la Ley Modelo, y que en
relacion con ello el CPI se deberia determinar en el momento en que se produce la quiebra, los
tribunales norteamericanos determinan el CPI a la fecha de presentacion de la solicitud (Lightner,
2009: 519-522). En este sentido, en la causa Re Betcorp se establecio lo siguiente (Tribunal de
Quiebras del Distrito de Nevada, 2009):

“La consideracion de la historia operativa de un deudor aumenta la posibilidad de
procedimientos principales contradictorios, lo que desvirtta el proposito de utilizar el concepto de
centro de los principales intereses. Exigir a los tribunales que tengan en cuenta los intereses del
deudor a lo largo de su historia operativa puede destruir la uniformidad y armonizacion que es el
objetivo del principio del centro de los principales intereses...[U]na investigacion de los intereses

pasados del deudor podria llevar a denegar el reconocimiento en un pais en el que los intereses del

13 Véase 11 USC s 1507.

14 Véase 11 USC s 1502(3).

15 Véase 15 USC s 1517.

16 Véase 11 USC ss 1502 y 1517.
17Véase 11 USC s 1516(c).
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deudor estan realmente centrados, simplemente por actividades pasadas. Sin embargo, los
tribunales estadounidenses determinan el centro de los principales intereses a partir de la

presentacion de la peticion en virtud del capitulo 15”.

Esto ha sido uno de los motivos por los que la jurisdiccion estadounidense se ha visto como
una alternativa para llevar a cabo los procedimientos concursales. Ademas, el requisito de
“establecimiento” es increiblemente tenue, otorgando la posibilidad de que empresas que tengan
propiedades u operaciones en Estados Unidos puedan acceder a esta legislacion. Para esto ha sido
indiferente si su lugar principal de negocios se encuentra fuera de la nacion norteamericana
(Bernstein, Graulich, Robertson'y Kudolo, 2022: 5). Por ejemplo, TMT Group con sede en Taiwan,
abrié una oficina en Houston solo unos dias antes de solicitar la proteccion del Capitulo 11 en la

jurisdiccién estadounidense (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Texas, 2013).

Ahora, con respecto a la distincion entre procedimientos es necesario sefialar que conforme
a la normativa de Estados Unidos solo los procedimientos reconocidos como principales tienen
derecho a las medidas previstas en el art. 1520, tales como: a) la proteccion del art. 361; b) las
disposiciones de suspension automatica del art. 362, las cuales suspenden el cobro y otras acciones
de los acreedores; c) las disposiciones sobre venta o uso de bienes del art.363, que entre otras
cosas, prevén la venta o uso de bienes en el curso ordinario de los negocios sin intervencion
judicial; entre otras medidas. Otra consideracion especial, es que el procedimiento extranjero
principal confiere al representante extranjero las herramientas que necesita para facilitar la
cooperacion de las distintas jurisdicciones de forma automatica sin necesidad de justificar cada
solicitud (Mallon, Waisman y Schrock, 2017: 480-481).

En caso contrario, si el procedimiento se reconoce como procedimiento extranjero no
principal, no conllevara ninguna medida automatica(Hammer y McClintock, 2008: 269-270). Para
esto, el representante extranjero tendra que cumplir con una norma mas estricta, ya que “el tribunal
debe tener la certeza de que la exencion se refiere a bienes que, en virtud de la legislacion de
Estados Unidos deberian administrarse en el procedimiento extranjero no principal o se refiere a
informacién requerida en dicho procedimiento™8. La dificultad de prueba y tiempo crea una

barrera para que el representante pueda actuar con mayor agilidad y eficiencia. A este respecto, se

18 \/éase 11 USC s 1521.
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puede comprender por qué una empresa tomaria la decision de iniciar un procedimiento principal

en Estados Unidos, es una forma de asegurar un proceso mas expedito.

Hasta ahora, se ha hablado especificamente del Capitulo 15, que en una adopcién de la Ley
Modelo autoriza que existan multiples procesos concursales paralelos secundarios llevados en
diferentes paises. En estos casos los tribunales estadounidenses se limitan a contribuir a los
procesos “principales” extranjeros. No obstante, el Capitulo 11 es mucho mas exacto en la
cooperacion. Primero, tenemos que entender que es la regulacion que se preocupa de los procesos
de reorganizacion, entendiendo esto como un proceso concursal preventivo, pensado para crisis
financieras temporales (Warren y Westbrook, 2009). Las reorganizaciones tienen como objetivo
que la empresa siga en funcionamiento, por medio del cambio de operaciones empresariales, cierre
de divisiones deficitarias, diversificacion del giro, reduccion de trabajadores, racionalizacion de

los sistemas productivos, reduccion de costos, entre otros.

Segundo, decimos que la cooperacion se aprecia en este Capitulo porque bajo las reglas de
este instrumento desde el momento en que se acepta la solicitud de reconocimiento de un
procedimiento extranjero en Estados Unidos, de acuerdo con el art. 1515 entraran en
funcionamiento inmediato todas las herramientas que presenta el Capitulo 11, tal como si se tratara
de un concurso doméstico. Incluso, el tribunal puede dictar medidas cautelares adicionales,
conceder el uso de medios de prueba estadounidenses y la recuperacion de bienes concursales a

favor del representante extranjero®®, el cual tiene la facultad de operar la empresa.

Con todo, el procedimiento de reorganizacion de Estados Unidos es uno de los mas
elaborados. Desde el inicio del proceso, todos los bienes de propiedad del deudor son
automaticamente transferidos a una entidad denominada “Bankruptcy Estate?°, quedando al alero
de la proteccion federal?. En palabras simples, esto se traduce en que todo el patrimonio del deudor
pasa a formar una masa concursal, como bienes tangibles e intangibles. Uno de los efectos de esta
“masa concursal” es que todos los terceros que tengan en su poder bienes del deudor concursado

deben devolverlos al administrador concursal??, ya que forman parte del patrimonio.

19 Véase 11 U.S.C. §101(23) y 1502(4)).
20 \éase 11 U.S.C. 8541.

21 Véase 11 U.S.C. §362 (a).

22 \/éase 11 U.S.C. 8542 (a).
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De manera simultanea al nacimiento de esta masa concursal? se origina lo que se conoce
como “Automatic Stay”, es decir, la prohibicion y suspension de todas las medidas coercitivas
patrimoniales contra el deudor concursado y su patrimonio concebidas en la mayor amplitud
posible?*. Este es un elemento sustancial de la regulacion norteamericana (Casey, 2020: 1755),
debido a que ademas incorpora una sancién ante el incumplimiento. Asi, la infraccion a estas
normas por parte de los acreedores esta sujetas a sanciones como multas o “civil imprisonment”?°,

Los efectos la han transformado en una herramienta de mucha utilidad y garantia.

En consideracion de que el principal objetivo de este tipo de procedimientos es preservar
la empresa, el sistema cuenta con ciertas instituciones y figuras. La primera de ellas, y quizas la
mas importante, es el “Debtor-in-Possession” (en adelante “DIP”), herramienta que permite que
el titular de la administracion del negocio que se encuentra en reorganizacion sea el deudor
concursado. Lo anterior logra que sea el propio deudor quien se preocupa de velar por la adopcion
de medidas de proteccion del patrimonio concursal, estudiar las posibles demandas y
eventualmente oponerse si no tienen lugar, distribuir informacion a todas las partes interesadas,

elaborar informes impositivos y efectuar la contabilidad del “Bankruptcy Estate”?®,

Asimismo, la legislacion estadounidense admite que el DIP pueda administrar el efectivo
que reciba y realizar actos de compra, venta, alquiler, entre otros, siempre y cuando sean dentro
del marco de las operaciones ordinarias del negocio?’. Dentro de sus facultades, el DIP puede
rechazar, asumir o asignar los antiguos contratos preconcursales, bajo la debida supervision o
control por parte del tribunal concursal®®. Sin embargo, como este poder puede ser tan grande como
para privar total o parcialmente al acreedor de su credito, la regulacion comprende que ante el

rechazo se deberan los dafios derivados de la terminacion contractual®®. El tribunal es quien

23 Conforme la norma del 11 U.S.C. 8541, desde la solicitud concursal todos los intereses juridico-econémicos de la
propiedad del deudor pasan a integrar el “Bankruptcy Estate” y también en ese momento comienza a operar el
“Automatic Stay”.

24 \/éase 11 U.S.C. §362.

%5 Véase 11 U.S.C. §362).

% Vgase 11 U.S.C. 81106 y §704.

27 Véase 11 U.S.C. §363(c)).

28 \/éase 11 U.S.C. §8365(a) y 541(c).

29 Véase 11 U.S.C. 8502(g).
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determinard la cuantia monetaria de los mismos, con el fin de asegurar la igualdad de los

acreedores concursales.

Otras instituciones relevantes en este proceso es el “United States Trustee” (en adelante
“UST”) y la figura de las “First Day Orders”. Por un lado, la UST corresponde a un funcionario
publico federal, designado por el juez del concurso, con las tareas de supervisar y custodiar que se
respeten las normas concursales en los procedimientos de reorganizacion®. Por otro lado, “First
Day Orders” son las conocidas como primeras medidas judiciales, dictadas para efectos de la
contratacion de los abogados del deudor, pagos de los sueldos de los empleados y topicos que

tengan que ver con el dinero en efectivo que maneja el deudor, cuando afecte la masa concursal.

Empero, parte primordial del proceso de reorganizacion, lo forman los comités de
acreedores. Una de sus principales funciones tiene relacion con el seguimiento de las actividades
del DIP, lo que los faculta para que puedan nivelar de alguna manera los poderes de gran magnitud
que tiene esta institucion. En el mismo sentido anterior, el Profesor Miguens sostiene que este
comité estd encargado de monitorear “la conducta del deudor, sobre los activos y pasivos
concursales, la condicion financiera del deudor y las operaciones empresariales del mismo y sobre
la factibilidad del plan ofrecido®”, “pudiendo negociar el plan y recomendar su aceptacién o

rechazo”?? (Miguens 2016: 23-24). Este comité es un limite a los poderes del DIP.

En concordancia con este punto, el procedimiento de Estado Unidos concede al DIP la
facultad principal, pero no exclusiva, de proponer el plan de reorganizacion. De este modo, el DIP
tiene un periodo de exclusividad con un plazo de 120 dias para proponer el plan® y un plazo de
180 dias para solicitar votos favorables para la confirmacion del plan3*, ambos desde la fecha de
inicio del proceso concursal. No obstante, ante la complejidad del caso este puede extenderse con
un limite maximo a la discrecionalidad del juez de 18 meses para proponer el plan y de 20 meses

para solicitar votos favorables desde la fecha del comienzo del proceso concursal®®.

30 Véase 28 U.S.C. §586.

31 Vvéase 11 U.S.C. 81103 (c)(2).

32 \éase 11 U.S.C. 81103 (c)(3).

33 Véase 11 U.S.C. §1121(b).

3 Véase U.S.C. §1121(c)(3).

3 Véase Section 1121(d)(2) del U.S. Code.
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El plan necesita la confirmacion de los acreedores y del tribunal concursal competente,
pues el “final settlement” o arreglo final establece los derechos de los acreedores concursales
(Lopuckiy Whitford, 1991:138-141). Muchas veces, los acreedores aceptan un pago mucho menor
que el total de su crédito, mas que nada porque ponderan la opcién de no recibir nada en un proceso
de liquidacién concursal y la posibilidad de recuperar su crédito a largo plazo si el negocio es
viable (Warren, 2008: 147). La confirmacion tiene como efecto la desaparicion del “Bankruptcy
Estate” y todas las medidas propias del régimen de reorganizacion, quedando solo el cumplimiento
del plan propuesto. A su vez, el deudor que logra la aceptacién del plan logra la extincién de todas
las deudas nacidas con anterioridad a la misma®®, lo que se conoce como “discharge”. Para la
extincién es indiferente si el acreedor particular estuvo de acuerdo en la votacién sobre el plan o

si no inici6 un proceso para cobrar su crédito®’.

La regulacion del pais norteamericano y en particular, la adopcion de la Ley Modelo en su
Capitulo 15, manifiestan que Estados Unidos sigue la teoria del universalismo modificado en su
legislacion. Asi las cosas, la solicitud de un procedimiento concursal crea una masa que incluye
todos los bienes del deudor, incluidos los situados fuera de los limites del pais®. Esta afirmacion
puede parecer tajante, no obstante, al momento de la promulgacion de la nueva normativa Estados
Unidos tuvo en consideracion los origenes internacionales de la Ley Modelo y “demostrd la
intencién de promover la cooperacion entre los Estados miembros y la necesidad de promover una

interpretacion coherente con la de otros paises”?°.

Al mismo tiempo, el Capitulo 11 vela porque exista un patrimonio gue se gesta como un
beneficio tanto del deudor como de sus acreedores, considerando a este Gltimo como un grupo. Por
lo mismo, las demandas contra el deudor quedan transformadas en demandas o reclamos contra
toda la masa concursal, lo que junto al “Automatic Stay” y la concepcion del “Bankruptcy Estate ”
se plasman como un instrumento esencial para que los tribunales puedan ejercer el control sobre
tanto los activos como los pasivos de la empresa, asi como de sus actividades, con el objetivo de

obtener “la maximizacion del mayor valor posible para todas las partes involucradas en orden a

% \éase 11 U.S.C. §1141(d)(1).

%7 Véase 11 U.S.C. §1141(d)(1) (A).

38 Véase US Bankruptcy Code, s 541(a).

39 House Report No 109-31 (2005) ss 106, 107 and 109.
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una justa distribucién final concursal ”(Warren, 2008: 50-51). En tanto, el universalismo moderado

se aprecia por completo en toda la regulacion, que propicia un sistema unificado y flexible.

A modo de cierre, la eleccion de Estados Unidos como foro puede ser discutida, pues
aunque se presenta como una legislacion preparada para procedimientos concursales, con altos
estandares de rapidez y eficiencia, en mas de una oportunidad se ha argumentado que es un sistema
que es elegido de manera arbitraria, solo en beneficio del deudor. Sin embargo, las disposiciones
del Codigo de Quiebras buscan garantizar que todo acreedor tenga los mismos derechos y
oportunidades, sin importar la nacionalidad o ubicacion de estos*°. El ordenamiento de Estados

Unidos no es una legislacion pensada para perjudicar a acreedores o eludir obligaciones legales.

Hasta la actualidad, la normativa concursal norteamericana se ha plasmado como una de
las mas modernas y sofisticadas en la materia. El desarrollo propio que ha tenido la legislacion y
la posicion economica del pais han hecho que sea un sistema atractivo para empresas en todo el
mundo. Lo esbozado en esta seccion es fundamental para comprender el sistema de Estados
Unidos, el cual es aplicado en el caso LATAM porque tal como veremos en el capitulo 1V, la

compaiiia decidio iniciar el procedimiento de reorganizacion en este pais.

*k%x

A partir de este capitulo se introdujeron elementos introductorios, como la
conceptualizacion de la insolvencia y su variante transfronteriza, entendiendo esta como un
problema financiero que tiene elementos internacionales. Ademas, de comprender la relevancia
econdmica que ha motivado la regulacion de este fendmeno. Luego, presentamos las teorias que
han guiado el tratamiento de la insolvencia en cada legislacion, para concluir que la que se adapta
a las necesidades actuales es el universalismo modificado. No obstante, hasta la fecha existen
ordenamientos como los de Francia e Italia, este Gltimo en menor medida, que recogen un
territorialismo mas claro. A diferencia de naciones como Alemania, Reino Unido y especialmente

Estados Unidos, que han avanzado a parametros que prefieren la cooperacion internacional.

% \gase 11 USC s 1513(b)(1) y 11 USC s 1514.
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2. CAPITULO IlI: UNIFICACION DE LA REGULACION SOBRE INSOLVENCIA
TRANSFRONTERIZA

2.1 Lainsolvencia transfronteriza como problema propio del derecho internacional

privado.

Cuando estamos frente a empresas multinacionales, en el caso de que se inicie un proceso
concursal mas de un sistema juridico nacional podria considerarse competente para conocer el
caso. Esta perspectiva hace que el tema sea objeto de estudio del derecho internacional privado en
materia de insolvencia y del derecho procesal internacional. En este tipo de casos siempre surge la
pregunta en torno a donde se desarrollaran los procedimientos concursales y qué ley aplicara. Este
tema se respondera aplicando normas internas de derecho internacional privado, las que pueden

ser incompatibles con los factores de conexion de otros Estados. Maria Uzal sostiene, en este tema:

“Es necesario remarcar nuevamente al ingresar en este enfoque, la estrecha vinculacion
que existe entre el ius y el forum, es decir, entre el derecho aplicable y la jurisdiccion competente,
lo cual conlleva a concluir en la determinante importancia del contexto jurisdiccional de la
cuestion, toda vez que el juez que deba resolver el caso lo enfocara, para su solucién, conforme a
las reglas de su propio derecho internacional privado —de fuente nacional o internacional—. Sin
embargo, es necesario recordar que el contexto jurisdiccional es tan funcional a la solucion del
caso en esta area, que las normas sobre derecho de fondo, en casi todos los sistemas, son previstas
y planteadas junto y, desde el enfoque procesal del problema, esto es desde la apertura —o
negacion— a la admisibilidad de la discusion de la jurisdiccion internacional en el caso, en una

verdadera aplicacion de la llamada “teoria del paralelismo” (Uzal, 2017: 104-105).

En materia de insolvencia un tribunal ejercera su competencia conforme a los principios
establecidos en el derecho interno del Estado en el que se inicia el procedimiento, en tanto, la
validez de dicho procedimiento a efectos de reconocimiento y ejecucion internacionales dependera
de las circunstancias en las que el tribunal de origen haya ejercido su competencia (Wessels y
Madaus, 2020: 44). Es por este motivo que en el derecho comercial internacional aboga por una
unificacion que permita que los actos y decisiones que toma una nacién sean reconocidas y

respetadas por los demas, lo que favorece la seguridad juridica.
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La importancia de esto radica en dos puntos. Primero, el tribunal que esté conociendo el
concurso tendria que conciliar “las soluciones del derecho aplicable de su propia ley nacional, la
del fallido o la del establecimiento o asiento principal de los negocios y/o, ademas, confrontar esas
elecciones con la ley de la situacion de los bienes del fallido, la ley que rige los contratos en los
cuales el fallido es parte, la ley del lugar de situacion de los bienes que son objeto de dicho contrato,
la ley nacional de los acreedores o la de su establecimiento principal.” (Uzal, 2017: 106). Segundo,
sera elemental determinar los efectos que se le reconoce a las sentencias declarativas de quiebra
en el exterior, debido a que puede ser el caso de que se den conflictos de jurisdicciones y que varios

Estados se consideren competentes para declarar la insolvencia del mismo deudor.

Tal como se ha presentado en la Seccion 1.1 en un concurso internacional hay acreedores
0 deudores que estan ubicados en diferentes paises 0 que tienen establecimientos comerciales
localizados en varios Estados, o incluso, antes de todo esto poseen créditos, deudas o bienes que
no estan en una Unica jurisdiccion estatal. La forma en que se tratara cada procedimiento concursal

dependera del sistema recogido por el pais, es decir, territorialista, universalista o ecléctico.

A este respecto, la regionalizacion y la globalizacion han promovido ideas de uniformidad
gue permitan crear un espacio integrado. El fin de uniformar la regulacion de insolvencia
transfronteriza es un intento de resolver la situacion del tipo “dilema del prisionero” que sufren los
actores del comercio internacional, debido a las incertidumbres constitucionales y legales que
resultan de la fragmentacion del mundo (Ruhl, 2010). Como veremos en este capitulo, diferentes
organismos e instituciones internacionales se esforzaron por conciliar algunos de los sistemas de
derecho comparado que vimos en la Seccién 1.4, con el objetivo de fortalecer las relaciones

comerciales en un espacio que se caracterice por una legislacion homogénea y previsible.

2.2 El aporte de la International Bar Association (IBA).

Dentro de estas contribuciones de instituciones internacionales, sobresale en primer
término el de la International Bar Association (en adelante “IBA”), denominada asi misma como
la principal organizacién de profesionales del derecho internacional, colegios de abogados y
sociedades juridicas (Peaslee, 1948: 165). Esta institucion, originada en 1947, tiene como
propdsito contribuir a la estabilidad y la paz mundial por medio de la administracion de justicia.

La asociacion esta dividida en varios grupos de estudio, siendo uno de estos la Seccion de
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Insolvencia, originada en la década de 1970 como una pequefia asamblea de abogados de

insolvencia, principalmente de América del Norte, el Reino Unido y Europa Occidental.

Los miembros de la IBA proponian una regulacion uniforme desde antes de la redaccion
de la Ley Modelo (Howell, 2008: 113). La meta era crear una propuesta de estatuto, que pudiera
ser incorporada en cada Estado como legislacién nacional, es decir, la idea era no elaborar un
tratado (McKenzie, 1997: 21). Asi, en 1989 la IBA confeccioné la Ley Modelo de Cooperacion
Internacional en Materia de Insolvencia (conocida como “MIICA” por sus siglas en inglés). Este
documento fue uno de los primeros proyectos sobre insolvencia transfronteriza, pionero por incluir
una propuesta adaptable al derecho doméstico. Lo principal era la cooperacion internacional y la
posibilidad de que los representantes extranjeros contaran con la facultad de solicitar medidas que
protejan a sus acreedores nacionales (Glosband y Katucki, 1990: 2280). Este modelo no prospero,

principalmente porque contaba con regulacion que no era pensada en la generalidad de los paises.

Posteriormente, en 1996 la IBA confecciono un documento que proponia la armonizacion
en materia concursal. Este documento, llamado “Concordato de Insolvencia Transfronteriza”*!,
estaba formado por diez principios de insolvencia internacional. Su relevancia fue tal, que incluso
fue utilizado como guia por los tribunales cuando no contaban con normativa adecuada
(Westbrook, 1996: 569). A modo ilustrativo, el principio N°1 de este texto recoge la teoria de la
universalidad y sugiere un anico tribunal para coordinar multiples procedimientos de insolvencia,

pero que cuente con el apoyo de otras jurisdicciones (Mears, 1990: 26; Spuling, 2021: 31).

Debido a su aporte en la materia, los representantes de la Seccidn de Insolvencia de la IBA
fueron considerados para la redaccion de la Ley Modelo de la CNUDMI, ejerciendo una labor
fundamental (Burman y Westbrook 1997: 1387). Hasta la fecha, los delegados de la Seccién de
Insolvencia han participado permanentemente en proyectos de insolvencia de la CNUDMI. Hoy,

no solo esta enfocada en insolvencia, sino que también en reorganizacion y aspectos de mediacion.

Asimismo, desde el afio 2007 la Seccion comenzd a publicar una revista semestral
denominada “Insolvency and Restructuring International”. Esta edicién ha publicado articulos
académicos de maxima relevancia, manteniendo la discusion e innovacion en materia de

insolvencia. Su fundamental rol, se aprecia en que la Seccién también ha producido una serie de

41 Véase el documento completo en: https://is.muni.cz/el/1422/podzim2007/MV733K/um/concordat.pdf [consulta:
18.dic.2022]
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tratados, entre ellos uno sobre “Cash Pooling” e Insolvencia, uno sobre las Licencias y la

Insolvencia y otro sobre Restructuracion de Grupos de Sociedad Financieras.

La Seccion de Insolvencia de la IBA enumera una serie de objetivos en esta area, que
pueden ser sintetizados como: (i) contribuir a la labor de la CNUDMI, el Banco Mundial y otras
organizaciones en sus esfuerzos por promover méas leyes de insolvencia y la cooperacion y
coordinacion transfronterizas; (ii) analizar en conferencias bianuales las oportunidades para
establecer contactos que permitan miembros a desarrollar relaciones sociales y de negocios
duraderas y; (iii) mantener la difusion de ideas, experiencias y conocimientos para perfeccionar la

regulacion en materia de insolvencia transfronteriza, con innovacién (Gagnier y Oscds, 2022).

En suma, la colaboracion del IBA ha sido trascendental en la unificacion de la regulacion
sobre insolvencia transfronteriza. Fue la primera institucion en pensar y crear un mecanismo que
pudiera adaptarse a la realidad de cada Estado, que serviria de ejemplo para elaborar la Ley Modelo
como la conocemos actualmente. Ademas, hasta la fecha se preocupa de modernizar la regulacion

del derecho concursal internacional, influyendo en las propuestas y cambios de la CNUDMI.

2.3 El Proyecto de Insolvencia Transfronteriza del American Law Institute (ALI).

Debido a que trabajos unificadores, como MIICA de la Seccidn 2.2, fracasaron al intentar
incluir maltiples jurisdicciones, algunas instituciones comenzaron a pensar en una regulacion mas
regional, que abarcara realidades juridicas similares. Asi toma importancia el American Law
Institute (en adelante “ALI”), fundado en 1923 y considerado en la actualidad como la principal
organizacion independiente de Estados Unidos que confecciona trabajos académicos para aclarar,
modernizar y mejorar el derecho (Keyes, 2016: 17). ElI ALI redacta, discute, revisa y publica
reformas de ley, textos modelo y principios de derecho que cuentan con una enorme influencia en

los tribunales y en las legislaturas, asi como en los estudios juridicos y la educacion.

Como resultado de este importante rol, es que la ALI comenzé a elaborar en el afio 1994
un texto legislativo catalogado como "Transnational Insolvency Project” (en adelante “TIP”), con
el fin de integrar las economias de los tres paises firmantes del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (en adelante “NAFTA”, por su composicion en inglés North American Free

Trade Agreement). Este plan se centraria en la gestion de las insolvencias que tengan efectos en
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mas de uno de los paises del NAFTA, es decir, Estados Unidos, México y Canada. Esto se haria
por medio de la creacion de procedimientos que coordinen las administraciones y logren un

acuerdo sobre diversas cuestiones juridicas, resolviendo los conflictos de leyes posibles.

Para concluir el proyecto de manera satisfactoria se constaba de dos etapas. Una, en la que
se redactaria un texto que resumiera todos los elementos relevantes de la legislacion y la practica
de la insolvencia, incluyendo aspectos nacionales e internacionales de cada uno. Y otra, en la que
a partir de estos resimenes se realizarian sesiones para intercambiar ideas, de manera que se
pudiera enriquecer la discusién con los distintos procedimientos concursales con los que contaba

cada Estado, lo que se haria sobre la base de la cooperacion (Omar, 2002: 197).

El objetivo de ALI se circunscribia en un escenario complejo en el cual los tres paises
poseian estructuras legales y culturas juridicas sustancialmente diferentes. Lo mas evidente es que
México tiene un sistema de “civil law”, mientras que Canada y Estados Unidos son jurisdicciones
predominantemente de “common law”. Por otro lado, Estados Unidos y México estaban de acuerdo
en que los deudores son los principales beneficiarios de la ley de insolvencia, mientras que Canada

tenia mas en cuenta los intereses de los acreedores.

A su vez, una de las mayores dificultades fue la pregunta de como conciliar los valores
contrapuestos del universalismo y la territorialidad con respecto al reconocimiento de los
procedimientos de insolvencia entre los socios del NAFTA. Recordando lo que vimos en la
Seccion 1.3, para ALI el enfoque universalista parecia mas equitativo y compatible con los
objetivos del NAFTA. La capacidad de aplicar un unico sistema de quiebra, independientemente
del lugar en el que se encuentren los activos y los acreedores del deudor, era considerado

indispensable para llevar a cabo con éxito una reorganizacion empresarial.

En aquella época, solo Estados Unidos y Canada recogian en su legislacion de insolvencia
una vision universalista modificada. México, por su parte, se adheria al sistema territorialista. El
grupo de ALLI, que estudiaba el caso mexicano se percatd de que el Cédigo de Quiebras de ese pais
s6lo contaba con dos articulos que trataban las quiebras internacionales. De esta poca regulacion
se desprendia que una insolvencia extranjera no tenia derecho a ser reconocida per se en México,
ademas de que cualquier proceso concursal que se llevara en este pais seria regulado totalmente

por el derecho mexicano (Westbrook y Ziegel 1997: 19-23).
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A pesar de estas dificultades, en mayo del afio 2000 ALI concluy6 el TIP*2, La aprobacion
de este proyecto marcé el final de un esfuerzo de cooperacion unico de cinco afios por parte de
expertos en derecho concursal de Canada, México y Estados Unidos. El texto resultante es una
declaracion autorizada de principios basicos (en adelante los “Principios ALI”) para la
conduccion de los casos de quiebra multinacional. Este trabajo unificador fue importante tanto por
sus resultados como por su relevancia en la trayectoria de ALI, ya que fue la primera vez en que

esta institucion gesto un proyecto totalmente internacional que incluyera las leyes de otros paises.

Los Principios ALI se dividen en tres partes: (i) principios generales; (ii) principios de
procedimiento y; (iii) recomendaciones legislativas. La clave de la utilidad de los Principios ALI
es la garantia de que los Principios Generales y los Principios Procesales son coherentes con las
leyes existentes en cada uno de los paises del NAFTA, en sintonia con el proceso creativo que se
llevé a cabo. Esto causa que los principios se tomen como enfoques solidos de la cooperacion

internacional y que sean defendibles en virtud de las leyes de cada pais.

Asi, el TIP ofrece una forma de dar a las partes y a los tribunales una base comun de
principios a partir de los cuales podrian negociar acuerdos en cada caso. De esta forma, uno de los
principales gestores sostiene que “los principios pueden aplicarse en los casos en que la legislacion
en materia de insolvencia se haya formulado en disposiciones generales o abiertas, o cuando la
legislacion vinculante existente no cubra una especifica” (Wessels, 2009: 611). Este tipo de
instrumento se vuelve de especial interés cuando no se cuenta con una regulacion especifica,

particularmente cuando hablamos de tres jurisdicciones que se aportan reciprocamente.

Para los efectos de este trabajo, es importante destacar que ALI concluye su proyecto
recomendando que las legislaciones adopten la Ley Modelo. Al mismo tiempo, propone que cada
pais que forma parte del NAFTA adopte una legislacion que amplie el alcance de los Principios
ALLI, més alla de los limites impuestos por las leyes existentes en todos los paises. En sintesis, este

organismo promueve la armonizacién y sin duda, fue un aporte para ello.

Tal como se vera mas adelante, la unificacion de la insolvencia transfronteriza ha sido una
tarea que ha liderado la CNUDMI, la cual engloba a todos los paises que forman parte de Naciones

Unidas. Esto sin duda es una contribucién de gran medida, que ha permitido que nos encontremos

42 \éase el texto completo en: https://www.ali.org/publications/show/transnational-insolvency/ [consulta:
19.dic.2022]
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en un escenario de mayor estabilidad en materia concursal, sin embargo, el alcance de este tipo de
instrumentos estd necesariamente limitado por sus intenciones globales. Mientras, en un texto
como el TIP se toman en cuenta de manera detenida las particularidades de cada ordenamiento y
se construye un modelo comun. El paso siguiente de la cooperacion internacional serd a nivel

regional, donde el TIP es un claro ejemplo en el derecho extranjero.

2.4 La insolvencia transfronteriza en las Conferencias Interamericanas sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP).

Las Secciones anteriores han demostrado que en las ultimas décadas se ha manifestado un
interés por unificar el derecho privado, y especialmente el derecho concursal. El continente
americano no se ha quedado atras en esta mision, asi en el afio 1971 la Organizacion de los Estados
Americanos (en adelante “OEA”) convoco la primera version de las Conferencias Especializadas
Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado (en adelante “CIDIP”), definidas por la
institucion regional como “reuniones intergubernamentales para tratar asuntos técnicos especiales

0 para desarrollar determinados aspectos de la cooperacion interamericana”*.

El CIDIP estuvo antecedido por el avance que gesto tanto el Tratado de Montevideo como
el conocido Codigo Bustamante. El primero fue una obra de unificacion innovadora, debido a que
en el afio 1889 se transformo en el primer instrumento internacional en codificar el derecho
internacional privado. Este fue un instrumento que se actualizé en 1940, regulando una mayor
cantidad de materias de esta rama juridica. Pese a que fue aprobado por paises como Argentina,

Bolivia, Colombia, Paraguay, Per( y Uruguay, nuestro pais opto por no ratificarlo.

El segundo naci6 como instrumento que buscaba una aplicacion general en todo el
continente americano. Este Codigo se aprobo en el afio 1928 y se vislumbraba como obra organica

que incluia una variedad de tematicas en cuanto al derecho internacional privado. No obstante, tal

4 Articulo 122, Carta de la Organizacibn de los Estados Americanos. Véase en:
https://www.0oas.org/dil/esp/afrodescendientes_manual_formacion_lideres anexos.pdf . [consulta: 13.dic.2022].
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como lo veremos en la Seccién 3.3, no contd con gran aceptacion, principalmente porque su

regulacién no supo conciliar los principios del domicilio y la nacionalidad (Samtleben, 1983: 399).

A partir de estos proyectos unificadores, el interés de los paises americanos por la
codificacién se incrementd. Esto Ultimo se concretaria gracias al Departamento de Derecho
Internacional de la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la OEA, quien continud con esta labor
por medio de las CIDIP. Han sido estas conferencias las que han logrado aportar de sobremanera
al desarrollo del derecho internacional privado en América, ya que, por la naturaleza del 6érgano
de un sistema politico regional, responde a las necesidades de los Estados miembros. Es de destacar
que incluso ha cumplido su rol unificador compatibilizando dos culturas juridicas diferentes,
confrontando el desafio de conseguir una proximidad juridica entre paises latinoamericanos,
mayormente en vias de desarrollo y de tradicion de “civil law”, y un pais avanzadamente

industrializado y de tradicion representativa del “common law” (Noodt y Argerich, 2005: 4-5).

En cuanto a lo beneficioso de este sistema, podemos resaltar que se caracteriza por la
especializacion tematica que guia los trabajos. Tras los ejemplos codificadores, CIDIP abandoné
la idea de una codificacion omnicomprensiva, para asi dedicarse al estudio de temas concretos y
especializados. Esta unificacion deja de lado las técnicas de reglamentacion “duras” o estrictas y
se inclina por técnicas de codificacion “blandas” (Fernandez, 2003: 170). Este método soluciona

parte de los defectos del sistema de codificacion y consigue lograr la homogeneidad del derecho.

A modo ilustrativo, solo nuestro pais ha adoptado los siguientes textos elaborados por la
CIDIP: (i) Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional; (ii) Convencion
Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes para ser Utilizados en el Extranjero; (iii)
Convencion Interamericana Sobre Prueba e informacion Acerca del Derecho Extranjero y; (iv)
Convencion Interamericana Sobre Recepcidn de Pruebas en el Extranjero. Estos instrumentos han
sido aplicados por nuestros tribunales y han permitido que gracias a su flexibilidad, puedan ser

adoptados tomando en cuenta la realidad de cada pais (Cortés, 2022: 248).

Hasta la fecha, no existe un texto oficial y especifico elaborado por la CIDIP respecto a la
insolvencia transfronteriza, pero si se ha presentado como una preocupacion desde la séptima
version (Villalta, 2010: 225). A pesar de ello, es irrefutable el trabajo formidable que desarrolla el
CIDIP en la regidn, a partir de un camino “mas sectorializado y progresivo” que el perseguido por

los instrumentos antecesores (Echegaray, 2003: 9). Si seguimos el modelo de estudio que tuvo el
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TIP, podriamos recoger y adaptar en nuestra legislacion las mayores virtudes del sistema

estadounidense de derecho concursal, en miras a una unificacion regional.

2.5 Relevancia de la CNUDMI en la uniformidad del derecho internacional privado.

En la primera mitad del siglo XX pasaba algo singular en materia de derecho internacional
privado, la legislacién que poseian los diversos paises parte de las Naciones Unidas era muy
parecida, en razon a los contratos mercantiles. Empero, las leyes mercantiles de la mayoria de los
paises no satisfacian las necesidades del comercio mundial. A partir de esta realidad se incentivaba

la creacion de costumbres mercantiles internacionales y la formacion de contratos uniformes*.

Como hemos visto en las secciones anteriores, existia una motivacion internacional de
diferentes instituciones para plantear a una solucion. Ademas de las que mencionamos, y otras
organizaciones internacionales regionales, fueron relevantes el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho privado (conocido como “Unidroit”) y la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional privado (abreviada como “HCCH”). Sin embargo, ningun esfuerzo

regional era suficiente y se necesitaba una coordinacion concreta®.

Asi las cosas, la Asamblea General de Naciones Unidas durante las deliberaciones de la VI
Comision en el afio 1996 y mediante la Resolucion 2205 (XXI), aprobo la creacion de un
organismo independiente: la CNUDMI. Las misiones de esta organizacion son principalmente dos:
armonizacion y unificacion de normas sustantivas en relacién con el derecho mercantil

internacional y la unificacién de normas de conflicto (Marin, 1969: 142).

De acuerdo con la propia CNUDMI los conceptos de “armonizacion” y “unificacion”
hacen alusion al proceso mediante el cual se van elaborando y aprobando normas juridicas que
facilitan el comercio internacional. En la practica, la armonizacion es un proceso por medio del
cual las barreras de una organizacion juridica tienden a desvanecerse, incluyendo normas del
sistema juridico. De la mano, la unificacion es un proceso mas extenso y avanzando, en donde los

sistemas juridicos comparten disposiciones legales (De Castro, 2010: 77).

44 Documento A/C.6/SR.947 de la Asamblea General de las Naciones Unida, p. 5.
% Informe citado del Secretario General de la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/6396, pp. 66-68.
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Estos dos puntos son elementales para el derecho internacional privado. Por un lado, la
armonia en las soluciones evita que la existencia de distintos ordenamientos juridicos perjudique
la resolucion de controversias, debido a que lo contrario genera graves perjuicios para los
operadores internacionales respecto de la certidumbre y la seguridad juridica (Parra, 1992: 35). La
armonizacion promueve que las leyes sean interpretadas y aplicadas de la manera mas similar

posible, sin importar el Estado o jurisdiccidn en que se resuelve.

Por otro lado, la unidad tiene como antecedente que los Estados ejercen su soberania
legislativa a través de la creacidén de normas juridicas, disposiciones que se forman de acuerdo con
los contextos de cada nacion. La especialidad y autonomia provocan divergencias normativas y en
efecto, conflictos de leyes que importan al derecho internacional privado. La unificacion, en tanto,
tiene como proposito entregar una seguridad a aquellas personas que se desenvuelven
extraterritorialmente, una mejor planificacion ex ante, y, al mismo tiempo, ex post (Bermudez,

2007:159-160). Como veremos, esto ha sido elemental en la materia que nos convoca.

De esta manera, para disminuir el riesgo de la falta de previsibilidad de la ley aplicable o
la convivencia de leyes obsoletas, la CNUDMI se encarga de buscar soluciones que sean
aceptables y adaptables para cada Estado, estimando los diferentes niveles de desarrollo
economico Yy social de los paises que conforman las Naciones Unidas. En la actualidad la CNUDMI
esta integrada por 60 Estados miembros elegidos por la Asamblea General. Para estos efectos, una
labor indirecta de la CNUDMI es coordinar las actividades de las organizaciones que se ocupan
activamente de temas de derecho mercantil internacional. En cambio, una labor directa es la
preparacion de leyes modelo, guias, reglamentos y notas practicas, documentos que fomentan la

unidad tanto en materia de interpretacion como de aplicacion (Adelus, 2019: 179).

En cuanto a su funcionamiento, este 6rgano juridico se divide en grupos de trabajo para
abordar sus temas, siendo el Grupo de Trabajo N° V el que vela por el Régimen de la Insolvencia.
Los esfuerzos de la CNUDMI, manifestados en los grupos de trabajo han contribuido de
sobremanera a resolver cuestiones juridicas complejas. Hoy en dia, es el principal organismo en
materia de unificacion del derecho comercial internacional, sin embargo, lo mas sustancial para
esta obra es que es el maximo promotor del universalismo modificado en el area de insolvencia

transfronteriza, lo que ha inspirado a maltiples legislaciones, como la chilena.
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2.6 Conformacion de la Ley Modelo.

Como fue planteado en la Seccién 1.3, existia un antagonismo entre territorialismo y
universalismo, siendo el caso que ninguno era acorde a los requerimientos modernos, por lo
anterior urgia un sistema que se adaptara al contexto mundial. Un primer paso fue el encargo que
hizo la CNUDMI a la Secretaria del organismo, la cual cont6 con la colaboracion y la asistencia
de INSOL* y de la IBA. El proyecto tenia como objetivo la conformacion de una normativa
moderna, equitativa y armonizada en esta materia. La conclusion de este trabajo se consumé en el

30° periodo de sesiones celebrado en el afio 1997, siendo aprobada por la CNUDMI la Ley Modelo.

El sistema escogido fue una Ley Modelo, que genera un efecto unificador indirecto, puesto
que el objetivo es presentarle a los legisladores nacionales un “modelo de ley”. De este modo, los
Estados pueden adoptarla o no, por lo que en principio su efecto unificador es mas limitado. Sin
embargo, es mucho mas flexible para ser incorporada, de acuerdo con las particularidades del
derecho interno de cada Estado, no permitiendo que desnaturalice la vocacion. Con esto, la
CNUDMI proporciona la creacion de instrumentos de cooperacion juridica internacional,

fortaleciendo y favoreciendo la diplomacia judiciaria en distintos paises.

El texto de la Ley Modelo recoge cuatro puntos esenciales en todo su articulado: a) el
acceso a los tribunales de un Estado para los representantes de procedimientos de insolvencia
sustanciados en el extranjero y para los acreedores, y la autorizacion a los representantes de
procedimientos de un Estado para solicitar asistencia en otro; b) el reconocimiento de determinadas
ordenes dictadas por tribunales extranjeros; ¢) el otorgamiento de medidas para ayudar a sustanciar
procedimientos extranjeros; y d) la cooperacion entre los tribunales de los Estados en que estén

situados los bienes del deudor y la coordinacion de procedimientos paralelos.

En tanto, conforme al art. 1 de la norma su aplicacion se produce en las circunstancias
siguientes: a) un tribunal extranjero o un representante extranjero solicita asistencia en un Estado
en relacion con un procedimiento extranjero; b) se solicita asistencia en un Estado extranjero en
relacion con un procedimiento que se esté tramitando con arreglo a una norma de derecho interno

en otro Estado; c) si se estan tramitando simultdneamente y de un mismo deudor un procedimiento

4 International Association of Insolvency Practitioners. INSOL International es una Federacion Mundial de
Asociaciones Nacionales de Contadores y Abogados Especializados en Reestructuracion e Insolvencia.
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extranjero y un procedimiento en este Estado; d) los acreedores u otras personas que estén en un
Estado extranjero tengan interés en solicitar la apertura de un procedimiento o en participar en un

procedimiento que se esté tramitando en otro Estado.

Para entender su aplicacion, la ley estima que los “procedimientos extranjeros” como
aquellos de caracter obligatorio o voluntario, relativos a personas juridicas o de existencia visible,
de liquidacion o reorganizacién. En su caso, es exigencia que tales procedimientos se encuentren
reglados por una ley interna relativa a la insolvencia (art. 2), lo cual excluye, por ejemplo, los

acuerdos extrajudiciales reorganizativos o liquidatorios cuya base, como es sabido, es contractual.

Asimismo, define procedimientos extranjeros como “procedimiento colectivo, ya sea
judicial o administrativo, que se sigue en un Estado extranjero con arreglo a una ley de insolvencia
y en el que los bienes y negocios del deudor queden sujetos al control o a la supervision de un
tribunal extranjero y a los efectos de su reorganizacion o liquidacion” (Art 2). Este procedimiento
puede dividirse en principal, si se sigue en el Estado donde el deudor tiene el CPI, y no principal

0 secundario, desarrollado en un Estado donde el deudor tenga solo un establecimiento.

En este proceso es primordial el tribunal competente que controla y supervisa, denominado
“tribunal extranjero”. Ademas, es designado un “representante extranjero”, que es la persona o el
organo facultado en un procedimiento extranjero para administrar la reorganizacion o la
liguidacion de los bienes o negocios del deudor o para actuar como representante del
procedimiento extranjero. Esta entidad puede solicitar ante el tribunal el reconocimiento del
procedimiento extranjero en el que haya sido nombrado y comparecer directamente ante un
tribunal del Estado (art. 2). Para la ley es sustancial que tanto los acreedores nacionales como los

extranjeros tengan los mismos derechos.

En efecto, una vez solicitado el reconocimiento de un procedimiento extranjero ante un
tribunal, se dicta la resolucion de éste, no obstante, como desde la solicitud hasta la resolucion del
procedimiento transcurre un periodo de tiempo, se pueden otorgar medidas provisionales como
paralizar la ejecucion contra los bienes del deudor, suspender el derecho a transmitir o gravar los
bienes del deudor, o disponer de esos bienes de algin otro modo si no se llega a suspender ese
derecho. Una vez reconocido el procedimiento extranjero que sea principal, se paralizan las

acciones o procedimientos individuales y la ejecucién contra los bienes del deudor y se suspende

46



el derecho a transmitir, gravar o disponer los bienes del deudor. Si alguna medida no es adecuada

para los intereses de los acreedores, se puede impugnar ante el tribunal.

Ahora bien, y, en términos generales, para facilitar la adaptacion al derecho interno del
texto de la Ley Modelo, se siguieron algunas pautas, entre las que cabe destacar: a) la adopcién de
la Ley Modelo no implica cercenar el derecho de los acreedores locales para que entablen o
prosigan un procedimiento local de insolvencia (art. 28); b) se respeta el orden publico como
valvula para excluir o limitar la aplicacién de la Ley Modelo (art. 6); y ¢) las medidas otorgables
a favor de un procedimiento de insolvencia extranjero no pueden ir en desmedro de los sujetos

involucrados en el procedimiento de insolvencia local (art. 22).

A pesar de que la Ley Modelo fue elaborada en el afio 1997, el desarrollo del Grupo V de
la CNUDMI no se ha detenido ahi*’. En el afio 2003 comenzé la preparacion de la “Guia
Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia”, que se dividié en cuatro partes,
siendo esta ultima la publicada en el afio 2013. A su vez, en el afio 2009 fue revelada la “Guia de
Practicas sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza”. Posteriormente, en el afio 2011
fue promulgada la “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la
perspectiva judicial”. En la misma linea, en el afio 2013 fue publicada la “Guia para su

incorporacion al derecho interno e interpretacion”.

Los ultimos instrumentos publicados corresponden a la “Ley Modelo de la CNUDMI sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Relacionadas con Casos de Insolvencia con la
Guia para su incorporacion al derecho interno” (2018); la “Ley Modelo sobre la Insolvencia de
Grupos de Empresas (2019)” y; el “Recomendaciones legislativas de la CNUDMI sobre la
insolvencia de microempresas y pequefias empresas (2021)”. Todos estos textos tienen un

propdsito en comun: contribuir al perfeccionamiento de la Ley Modelo.

Esta ley ha sido elemental para revertir paulatinamente la inconsistencia y discordancia
normativa que primaba a nivel global, y a la fecha, la normativa ha tomado un escenario principal,
tanto por los dafios que ha causado la pandemia producto del Covid-19, asi como también si

estimamos la cifra de paises que han incorporado la Ley Modelo en vista de sus beneficios. En

47 Véase todos los documentos que ha elaborado la CNUDMI en esta materia:
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency [consulta: 21. dic. 2022]
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efecto, en la actualidad el nimero alcanza a cuarenta y nueve Estados, entre ellos encontramos a
paises como Colombia, México, Panama, Chile, Australia, Nueva Zelanda y Estados Unidos*®. A
su vez, esta norma ha alzado al universalismo atenuado como el sistema ideal, presentandose como

la Unica via para fortalecer lazos comerciales internacionales.

2.7 Regulacion en el marco de la Unién Europea.

Como es de publico conocimiento, la UE es una entidad geopolitica que cubre gran parte
del continente, incluyendo a 27 paises. En cuanto a sus fines, se caracteriza por fomentar la
integracion y la gobernanza comun en los paises que la componen. A partir de la idea anterior, esta
union se comprende como una comunidad, que cuenta con un régimen de democracia
representativa y diferentes dérganos que contribuyen al proposito de la unién. Por lo mismo, el

sistema de derecho concursal se estudia con la concepcion de comunidad.

En esta asociacion, la norma vigente respecto a insolvencia transfronteriza desde el afio
2015 es el RIE. Este instrumento no busca armonizar la regulacion concursal de las naciones
miembros, sino que propone la creacién de un derecho internacional privado de la insolvencia
europea, vinculante dnicamente para los procedimientos que incluyan a los Estados de este grupo.
La manera en que se manifiesta esto es que no desarrolla elementos sustantivos de la insolvencia,
mas bien unifica las normas que hacen referencia a la insolvencia transfronteriza, la competencia
judicial internacional y el reconocimiento y ejecucion de decisiones nacionales en materia de

concurso, y resuelve temas de ley aplicable (Pulgar, 2017: 55).

El instrumento comienza declarando que “las actividades empresariales tienen cada vez
mas repercusiones transfronterizas por lo que cada vez con mayor frecuencia estan siendo
reguladas por el Derecho de la Unién. La insolvencia de dichas empresas afecta al buen
funcionamiento del mercado interior, y es necesario un acto de la Unién que exija la coordinacion
de las medidas que deban adoptarse respecto de los bienes del deudor insolvente*°. Asimismo, se
plantea como un mecanismo que busca la eficiencia y eficacia, por medio de la coordinacién. Una

manifestacion de esto es el principio de reconocimiento inmediato y automatico de las decisiones

48 Veéase el estado de los paises adoptantes de la Ley Modelo:
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/modellaw/cross-border_insolvency/status [consulta: 28.nov.2022]

49 Diario Oficial de la Unién Europea. “RIE”, https://www.boe.es/doue/2015/141/1.00019-00072.pdf, consideracion
N°4. [consulta: 15.nov.2022]
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relativas a la apertura, la ejecucion y el cierre de los procedimientos de insolvencia en todos los
demas Estados miembros de la UE, sin ningtn tipo de formalidad®®. Entre tanto, para resoluciones

dictadas por Estados no miembros, el reconocimiento esta sujeto al proceso de exequatur.

Anteriormente, en la Seccidn 1.3 hablamos de los diferentes modelos que existen para tratar
el instituto concursal. En el caso de la UE, la organizacion quiso mantener la preferencia por un
modelo moderado que recogiera las ventajas de cada sistema y pudiera salvar los inconvenientes.
Por una parte, es universal porque concede la apertura de un procedimiento principal en el Estado
en el cual el deudor tenga su CPI, lo que conlleva consecuencias para todos los Estados miembros
de la Union Europea. Por otro, es territorial porque los procedimientos concursales solo podran
iniciarse en el Estado donde el deudor tenga un establecimiento, limitando el alcance del

procedimiento solo a los bienes que se encuentren en dicho Estado.

Para los efectos de ese trabajo no se ahondara en la normativa del RIE, pero si es importante
destacar un tema que sera de relevancia en los capitulos siguientes. Respecto a la teoria
universalista modificada, en los procedimientos comunitarios surgiria un procedimiento principal
y procedimientos secundarios, si fuera el caso, y es en este supuesto donde podemos mencionar
una de las pocas diferencias que tiene este sistema con el de la Ley Modelo, pues el RIE exige que
el deudor tenga al menos un establecimiento en el Estado que se pide el procedimiento secundario,
mientras que, de acuerdo a la Ley Modelo, es prueba suficiente que los activos estén situados en

este Estado. Esta diferencia puede ser controvertida al momento de examinarse.

Lo anterior es asi porque las letras c) y f) del art. 2 de la Ley Modelo establecen que un
establecimiento en el Estado de apertura es fundamental para los “procedimientos secundarios”,
es decir, si no existe establecimiento los procedimientos no pueden ser reconocido conforme a la
Ley Modelo. El tema de estos procedimientos “no principales” es una traba en el zapato para el
principio de universalidad, pero, en cualquier caso, ambos procedimientos deben reconocerse
reciprocamente, con el principal efecto de que los procedimientos secundarios que siguen a un
procedimiento de insolvencia abierto presumiran la insolvencia del deudor. Esto es irrefutable en
virtud del Art. 34(2) del RIE refundido y refutable en virtud del art. 31 de la Ley Modelo.

50 Art. 19 del RIE.
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Ahora bien, el RIE entrega mayor claridad con respecto al concepto de CPI. Primero,
sostiene que establecimiento es “todo lugar de operaciones en el que un deudor ejerza o haya
ejercido, en los tres meses anteriores a la solicitud de apertura del procedimiento principal de
insolvencia, de forma no transitoria una actividad econémica con medios humanos y materiales™>?.
La definicion demuestra que el RIE busca que las empresas no tengan incentivos para elegir el
foro de su conveniencia, en perjuicio de los acreedores. Segundo, porque como veremos mas
adelante, determina requisitos de habitualidad y de reconocimiento por terceros para la fijacion del

CPI°2, Esta normativa ha sido trascendental en materia de concurso transfronterizo (Bork, 2017).

Otro tdpico interesante de este instrumento consiste en la remision que hace el art. 48 a las
reglas de la CNUDMI, disponiendo que “los administradores concursales y los drganos
jurisdiccionales deben tener en cuenta las mejores practicas de cooperacion en asuntos de
insolvencia transfronteriza establecidas en los principios y directrices sobre comunicacion y
cooperacion adoptados por las organizaciones europeas e internacionales que trabajan en el ambito
del Derecho de insolvencia y, en particular, las orientaciones pertinentes preparadas por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)”®3, Este
articulo muestra cdmo convergen y se complementan las normativas internacionales en esta

materia, pues de hecho las Guias que ha preparado la CNUDMI se remiten en ocasiones al RIE.

En conclusion, este Reglamento sin duda por si solo tiene un valor unico que pueda servir
de inspiracién para continuar la mision de unificar el derecho internacional privado, especialmente
tomando en cuenta la modernidad del mismo, junto a lo especializado y técnico del foro de la UE.
Su importancia se ha limitado a los paises que forman parte de la comunidad, debido a que ésta
crea normas considerando la realidad social, politica y econdmica de sus miembros, pero sin duda
puede ser de mucha utilidad para perfeccionar la regulacion respecto a insolvencia transfronteriza

en paises de América Latina, idealmente de manera regional como este foro.

**k*

Finalmente, este capitulo se centr6 en los efectos que ha tenido la insolvencia

transfronteriza en el derecho internacional privado. Primero, fue conectado este tema con el area

L Art.2. 10. RIE.
52 Art. 3 RIE.
53 Art. 48 RIE.
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que convoca, ya que generalmente se estudia como tépico de estudio del derecho comercial y del
derecho privado. Sin embargo, cuando un procedimiento tiene componentes internacionales se
generan conflictos de leyes que son resueltos por el derecho internacional privado. Segundo, se
expuso un orden cronoldgico de las instituciones que han influido en la unificacion del derecho
concursal, para recalcar en ultimo lugar la contribucion de la CNUDMI. Luego de este recorrido,

se puede concluir lo trascendental que pueden ser cambios propuestos por un érgano regional.

3. CAPITULO III: SISTEMA CHILENO DE INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

3.1 Evolucion histérica de la comprension de la insolvencia en Chile.

En esta Seccion se indagara en el desarrollo que ha tenido el tratamiento del concurso en

Chile, con el proposito de comprender el contexto en que se incorpora la Ley Modelo.

El fendmeno de la insolvencia transfronteriza, como ha sido resefiado, es una problematica
gue aquejaba a la sociedad desde los primeros efectos de la globalizacidn. La escasa normativa
dificultaba las relaciones comerciales y desincentivaba la inversion. Con estos antecedentes, Chile
y otros paises del mundo tuvieron como tarea pendiente mejorar y modernizar la normativa
aplicable, pero para nuestro pais esto fue un trabajo arduo que no se concretaria sino hasta la
dictacion de lo que en la actualidad conocemos como la LRL. Esta normativa fue incorporada por
Chile en el afio 2014, especificando en el Capitulo VIII las disposiciones con respecto a la

regulacion de insolvencia transfronteriza, finalmente entregando un modelo innovador y eficiente.

Anterior a esta normativa, en Chile la regulacion de insolvencia se encontraba en el antiguo
Libro IV del Codigo de Comercio, complementado junto con el Codigo Bustamante. Para la época,
estos instrumentos fueron de utilidad y sin duda contribuyeron a comprender la insolvencia en su
formato nacional e internacional. Sin embargo, con el paso del tiempo, estos instrumentos
develaron una imposibilidad de evolucionar y adaptarse a los cambios que traia la globalizacién y

el progreso en el mundo. En las siguientes lineas presentaremos sus debilidades.

Vale la pena, para los efectos de este trabajo, hacer alusion a nuestra antigua Ley N° 18.175
0 Ley de Quiebras, que data del afio 1982. La misma que posteriormente, en el afio 2005, se

incorpor6 directamente al Libro 1V del Cédigo de Comercio. Esta normativa lograba una
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certidumbre parcial, pero no le otorgaba un tratamiento sistematico a la insolvencia con elementos
internacionales. Debido a la antigiedad de esta normativa, no consideraba las necesidades
modernas, lo que resultaba en procedimientos de larga duracion, baja recuperacion del crédito y
con la carga para los acreedores de financiar el costo econémico. Lo que es peor para nuestro caso,
es que solo posefa una breve alusion a los acreedores extranjeros, pero no hacia mayor mencion®.
Otra importante debilidad, es que esta regulacion sostenia que respecto a procesos de insolvencia

iniciados en territorio chileno, primaba el principio de unidad y universalidad del proceso.

Dado lo insuficiente de esta normativa sobresalia el Cédigo Bustamante, que como se ha
aclarado en la Seccién 2.4, fue un tratado internacional elaborado y ratificado por la gran parte de
los paises de América Latina. Este cuerpo normativo regula los procedimientos concursales en el
Titulo Noveno del Libro Cuarto, denominado Derecho Procesal Internacional, el cual dedica un
apartado exclusivamente a la “Quiebra o Concurso”. Ademas, regula de manera breve a través de
tres capitulos; primero “La Unidad de la Quiebra o Concurso”; segundo, “Universalidad de la

Quiebra o Concurso, y sus efectos”; y, el tltimo, “Del Convenio y la Rehabilitacion”

Este instrumento pretendia unificar el desarrollo del derecho privado en América Latina,
pero por las diferencias que se demostraron en su redaccion, Chile y otros paises ratificaron este
instrumento con reservas que quitaron en gran parte su obligatoriedad. En el caso de nuestro pais,
el Codigo rige desde el afio 1934, pero con una reserva que sostiene: “ante el Derecho Chileno y
con relacion a los conflictos que se produzcan entre la legislacion chilena y alguna extranjera, los
preceptos de la legislacion actual o futura de Chile, prevaleceran sobre dicho Codigo (...)”
(Vazquez y Acevedo, 2014:9-16). Por ende, esta afirmacion limita en gran medida su aplicacion,
otorgandole preferencia inclusive a normativa futura. Aun mas, este Codigo solo tiene efectos

entre los paises que firmaron el tratado, que en su mayoria ratificaron con reserva®®.

Ante estos vacios legislativos, en Chile se hacia uso del trdmite del exequatur, que consiste
en la autorizacion que debe dar la Corte Suprema para el cumplimiento de una resolucion emitida
por un tribunal extranjero, bajo los requisitos del parrafo 2° del Titulo X1X del Libro I del Codigo

de Procedimiento Civil. Efectivamente en materia de insolvencia el exequatur se solicitaba luego

54 Art. 52 N°7 y 246 N°4 de la Antigua Ley de Quiebras (Ley N°18.175).

% Véase listado de paises: OEA, Cadigo Bustamante,
https://www.0as.org/es/sla/ddi/tratados _multilaterales interamericanos A-31 Codigo Bustamente firmas.asp.
[consulta: 14.nov.2022]
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de concluido el procedimiento extranjero por sentencia judicial, y una vez obtenido, se ejecutaba
conforme a la ley chilena. De esta manera, ejecutoriada la sentencia que concedia el exequétur se
impedia iniciar un nuevo procedimiento de quiebra en el pais en que se reconocia la sentencia
extranjera. Este procedimiento lograba hacer efectivas sentencias extranjeras y en efecto,

conseguia ejecutar bienes del deudor extranjero situados en el pais.

A primera vista, se puede pensar que el exequatur es suficiente porque cumple con la idea
de cooperacion internacional que promueven las normas de insolvencia transfronteriza modernas,
como por ejemplo los fines de la Ley Modelo. Sin embargo, los objetivos de cada estatuto difieren.
En primer lugar, el exequatur busca el reconocimiento de sentencias extranjeras ejecutoriadas en
conformidad a las leyes del pais en que hayan sido pronunciadas, y la Ley Modelo busca el
reconocimiento de procedimientos. Esto Ultimo genera un dinamismo mayor porque puede

adaptarse a los cambios que se produzcan en el procedimiento extranjero.

En segundo lugar, existe una diferencia en el ambito temporal de aplicacion de cada
procedimiento, debido a que el exequatur se pedira tras haber concluido el procedimiento en el
pais extranjero, mientras que la Ley Modelo reconoce al “procedimiento extranjero” como un
procedimiento que se tramita en un Estado extranjero, por lo que su reconocimiento se realiza
esencialmente durante la tramitacion de éste y no necesariamente en su término. En este sentido,
puede pasar que, en el reconocimiento de un procedimiento de insolvencia internacional, la
declaracion extranjera de quiebra se considere meramente una declaracion de la situacion legal del
deudor o no se considere un pronunciamiento de caracter definitivo. Esto puede ser especialmente

relevante si consideramos que el estado de “insolvencia” difiere en algunas jurisdicciones.

En tercer lugar, la institucidn del exequatur tenia deficiencias que hacian necesario contar
con normas especificas en la materia. Un procedimiento de insolvencia estd marcado por la
necesidad de recuperarse lo mas pronto posible, pero esto era imposible de garantizar con la
institucion de reconocimiento porque se requeria una doble tramitacion. Con el tratamiento del
exequatur, solo una vez tramitado, y habiéndose mandado a cumplir una resolucion pronunciada
en pais extranjero, se podia iniciar otro procedimiento, de tipo compulsivo ante el tribunal al que
habria correspondido conocer el negocio si el juicio se hubiera promovido en Chile para su

ejecucion. En tanto, el tiempo que necesitaba podia perjudicar tanto a acreedores como deudores.
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Ademas, los momentos en que se necesitaba realizar actuaciones materiales necesarias en
el extranjero, se lograba a través de exhortos o cartas rogatorias, conforme el art. 76 de nuestro
Caodigo de Procedimiento Civil. Esta disposicion en una primera etapa involucraba a un tribunal
nacional para que ordenara la diligencia de un exhorto a pais extranjero, y en una segunda etapa
era dirigido al Ministerio de Relaciones Exteriores de nuestro pais para que lo continuara. En esta
linea, en el afio 1976 Chile suscribié la Convencion Interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, que mejord la practica de este tipo de comunicaciones y posteriormente, en el afio
2017, la Corte Suprema y el Ministerio de Relaciones Exteriores firmaron un acta en que este
altimo traspasé la funcién concerniente a la autoridad central para recibir y tramitar exhortos
internacionales de forma exclusiva en la Direccion de Asuntos Internacionales y Derechos
Humanos de la Corte Suprema. A pesar de esto, el exhorto sigui6 siendo un instrumento lento que

no concretaba los objetivos de los procedimientos concursales internacionales.

Los antecedentes historicos de la regulacion de insolvencia transfronteriza evidencian que
ninguno de los instrumentos anteriores fue capaz de presentar la agilidad necesaria en los
procedimientos de insolvencia, lo que ponia en peligro la satisfaccion de los créditos por medio de
la dispersion de bienes. Esto explica el marco juridico en el que se gesto la LRL, pensada como
una normativa sistematica y profunda. Asimismo, la historia es de innegable valor, debido a que

nos indica que la norma debe cambiar y adaptarse en sintonia al progreso de la sociedad.

3.2 Ley N.°20.720 sobre insolvencia.

En el afio 2014 entrd en vigor la LRL, regulando los procedimientos de reorganizacion y
liguidacion concursal. Esta ley fue una concrecion de estudios que comenzaron en Chile en el afio
2012, fecha en que ingresé por primera vez a tramite constitucional en el Senado el Proyecto de
Ley que buscaba sentar las bases de una normativa que remplazara el incompleto régimen
concursal de la época. Por primera vez, Chile contaria con un compilado armonico en insolvencia.
A propésito de la insolvencia transfronteriza, esta seria recogida en el Capitulo VIl de la LRL. En

esta Seccion se denotara aquellos elementos relevantes que marcan su incorporacion.

3.2.1 Incorporacién de la Ley Modelo CNUDMI al Derecho interno.
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Asi como fue sefialado en la Seccién 2.6 la vocacion de la CNUDMI consistio en crear un
modelo normativo que pudiera ajustarse al escenario de cada Estado. Por esta razdn, en esta parte
compararemos la Ley Modelo con la regulacién chilena, lo que serd importante para entender los

cambios que ha incorporado nuestro pais, que en algunos casos han generado controversia.

Al observar la Ley Modelo y la nueva LRL se puede constatar que el legislador chileno
tuvo la intencion de mantener la estructura, el articulado y los términos presentados en la Ley
Modelo. Esta motivacion tiene estrecha relacion con los objetivos de la CNUDMI, debido a que
en la Guia para la Incorporacion al Derecho Interno el organismo destaca que la Ley Modelo es
un texto legislativo que entrega recomendaciones para que cada Estado lo incorpore al derecho
interno, pero que en vista de la armonizacion y la seguridad juridica que busca garantizar a los

acreedores e inversionistas extranjeros, se sugiere un nimero bajo de cambios (CNUDM, 2014: 29).

En este sentido, la normativa chilena solo tiene unas diferencias con el propdésito de
adaptarla al sistema juridico nacional®®. Dentro de los cambios, lo mas relevantes son los

presentados a continuacion:

1.- Procedimiento extranjero principal: El art. 2 de la Ley Modelo desarrolla definiciones
relevantes, entre las que incluye la definicion de procedimiento extranjero principal. De esta
manera, establece que sera el “procedimiento extranjero que se siga en el Estado donde el deudor
tenga el centro de sus principales intereses”. Mientras que, el art. 301 b) de la LRL dispone que se
entendera por procedimiento extranjero el que se tramite en el Estado “donde el deudor tenga su
domicilio, entendiendo por tal el centro de sus principales intereses”. Esta adicion no tiene mucho

sentido, siendo mas que nada una reiteracion de la ley.

2.- Orden publico: El art. 6 de la Ley Modelo sostiene que “nada de lo dispuesto en la
presente Ley impedira que el tribunal se niegue a adoptar una medida en ella regulada, de ser esa
medida manifiestamente contraria al orden publico de este Estado”. No obstante, el legislador
chileno decreto en el art. 365: “Lo dispuesto en el presente capitulo no impedira que el tribunal
competente y la Superintendencia se nieguen a adoptar una medida especifica dictada por un

tribunal extranjero contraria al orden publico de Chile”. Con esta presentacion, la excepcion de

%6 Véase el trabajo de: “VARGAS, Javiera (2020). La insolvencia transfronteriza en Chile: Anélisis practico del
capitulo VIII de la Ley 20.720.2020. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de Chile”, para mayor detalle de la adaptacion de la Ley Modelo

55



orden publico se convirtié en una medida especifica dictada por un tribunal extranjero y no en una
medida regulada por la Ley Modelo, como era la idea original. La presuncion es que el legislador
queria ampliar el supuesto de la norma para incluir cualquier medida, tanto que provengan de un

tribunal extranjero, como que provenga de medidas previstas en la misma Ley Modelo.

3.- Representante extranjero: El art. 308 de la LRL efectla una adicion que no forma parte
de la Ley Modelo, agregando que para el acceso del representante extranjero a los tribunales
chilenos, requiere la comparecencia por medio de un abogado habilitado para el ejercicio de la
profesion. Mientras, la Guia para la Incorporacion se limita a comentar que en el art. 9 se proclama
el principio de acceso directo, que exonera al representante extranjero de cumplir ciertos requisitos

formales, como determinados tramites consulares y licencias (CNUDMI, 2014: 60).

4.- Notificaciones: El art. 313 de la LRL elimino los requisitos que establece el art. 14 de
la Ley Modelo, con respecto a la notificacion a los acreedores conocidos que no tengan una
direccion en Chile. La LRL se remitio a establecer que las notificaciones se haran en la forma y

plazos que establece la norma.

5.- Legalizacion de documentos: En el art. 15 de la Ley Modelo, se presume que los
documentos presentados en apoyo de la solicitud de reconocimiento no necesitan autenticacion
especial alguna (CNUDMI, 2014: 71). Sin embargo, el legislador chileno afiade en el art. 314 y
315 el requisito de legalizacion. De esta forma, el art. 314 sostiene que todos los documentos
publicos emitidos en el extranjero “deberan acompafiarse legalizados de acuerdo con el articulo

345 del Codigo de Procedimiento Civil, para su validez legal en Chile”.

6.- Autenticidad de documentos: En relacién con lo anterior, el legislador chileno no recoge
el Art. 16 N°2 en cuanto a la presuncion de autenticidad de documentos presentados en apoyo de
la solicitud de reconocimiento, modificandolo en el art. 315 N°2 de la LRL, al punto de establecer
que la autenticidad depende de la legalizacion exigida en la norma anterior. Este articulo no

distingue entre documentos pablicos o privados, pero se entiende que procede la misma regulacion
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del art. 345 del Codigo de Procedimiento Civil porque los documentos exigidos en el art. 214 N°2

de la LRL son documentos provenientes de tribunales o autoridades extranjeras®’.

7.- Cooperacion y comunicacion: En el art. 325 N°2 se mantuvo el formato del Capitulo
IV de la Ley Modelo, referido a la cooperacion y comunicacion entre administradores concursales
y representantes extranjeros, sin embargo, al copiar el contenido del art. 324 que se refiere a la
cooperacion y comunicacién entre el tribunal chileno y el extranjero, se cometié una equivocacion.
El legislador redacté “El tribunal competente” al inicio del N° 2, cuando deberia decir “Los
administradores concursales”. El problema de esta confusion es que si los administradores
concursales estan regidos por el principio de legalidad en sus actuaciones®®, se dejaria sin mandato

a los liquidadores y veedores para que se comuniquen directamente con el tribunal extranjero.

8.- Reconocimiento de procedimiento extranjero no principal: La letra b) del art. 30 de la
Ley Modelo le da prioridad al procedimiento principal, si existiera®. Por lo mismo determina que
si posterior al reconocimiento de un procedimiento extranjero no principal, se reconoce un
procedimiento extranjero principal, las medidas otorgadas al procedimiento no principal deben ser

analizadas para que no sean incompatibles con el principal (CNUDMI, 2014: 85-86).

Pese al sentido de esta disposicidn, al momento de la elaboracion de la LRL la historia de
la ley clarifica que “las restantes normas de este capitulo tuvieron distintas enmiendas de tipo
formal” (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2012: 903). EIl resultado de esto es la
inexplicable supresidn del término “tras el reconocimiento” del texto original, con lo que se pierde

el sentido de la norma®. Con esto, que puede parecer un simple detalle, se excluye el elemento

7 Art. 214 N°2) LRL: “Toda solicitud de reconocimiento deberé presentarse acompafiada de: a) Una copia autorizada
de la resolucién en la que se declare iniciado el procedimiento extranjero y se nombre el representante extranjero; o
b) Un certificado expedido por el tribunal extranjero en el que se acredite la existencia del procedimiento extranjero
y el nombramiento del representante extranjero; o ¢) Cualquier otro documento emitido por una autoridad del Estado
extranjero en cuyo territorio se haya abierto el referido procedimiento, y que permita al tribunal competente llegar a
la plena conviccion de su existencia y del nombramiento del representante extranjero”.

%8 El Art. 2° de la LRL, en la definicion de Liquidador (N°19) y de Veedor (N°40), los sujeta a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento.

%9 Art. 30 b) Ley Modelo: “Cuando un procedimiento extranjero principal sea reconocido tras el reconocimiento o una
vez presentada la solicitud de reconocimiento de un procedimiento extranjero no principal, toda medida que estuviera
en vigor con arreglo a los articulos 19 o 21 debera ser reexaminada por el tribunal y modificada o dejada sin efecto
caso de ser incompatible con el procedimiento extranjero principal”.

60 Art. 329 b) de la LRL: “Cuando un procedimiento extranjero principal sea reconocido o una vez presentada la
solicitud de reconocimiento de un procedimiento extranjero no principal, toda medida que estuviere en vigor con

57



temporal que le entrega sentido a la regla. Ademas, se resta importancia a los procedimientos

principales.

9.- Dos procedimientos: El art. 30 c) de la Ley Modelo norma el supuesto en que se haya
reconocido un procedimiento extranjero no principal y que con posterioridad se reconozca otro
procedimiento no principal distinto al primero, coordinando las medidas judiciales otorgadas a
cada procedimiento, con el proposito de facilitar la convivencia de ambos. Lamentablemente, el
legislador chileno nuevamente redacté un cambio inesperado y reemplazé la expresion “cuando
una vez reconocido un procedimiento extranjero no principal, se otorgue reconocimiento a otro
procedimiento extranjero no principal”®! por “cuando un procedimiento extranjero no principal

esté reconocido o se le otorgue reconocimiento”.®2

El cambio produce una interpretacion mas amplia de la norma, asi cada vez que se
reconozca un procedimiento no principal, el tribunal tendra que conceder, modificar o dejar sin
efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacion de los procedimientos. Esta
composicion es problematica porque no esclarece el supuesto de que exista un procedimiento

principal y uno no principal, provocando dudas en cuanto a la letra a) del mismo articulo.

Mientras la letra a) rige para las medidas judiciales que se les otorgan a los procedimientos
no principales cuando ya existe un procedimiento principal, la letra c) del art. 329 no menciona a
los procedimientos que se estan coordinando, por lo que perderia vigencia ante la formulacion mas
especifica de la letra a), teniendo funcion en la coordinacion entre dos procedimientos no

principales, mismo supuesto establecido en la Ley Modelo.

10.- Presuncion de insolvencia: El art. 31 de la Ley Modelo dictamina una presuncién de
insolvencia del deudor respecto del cual se reconozca un procedimiento extranjero principal,
siendo este hecho una prueba valida y suficiente para efectos de la apertura de un procedimiento

de insolvencia en el pais en que se reconocio el procedimiento extranjero principal. Por su parte,

arreglo a los articulos 318 o 320 debera ser reexaminada por el tribunal competente y modificada o dejada sin efecto
en caso de ser incompatible con el procedimiento extranjero principal”.

1 Art. 30 c) de la Ley Modelo: “Cuando, una vez reconocido un procedimiento extranjero no principal, se otorgue
reconocimiento a otro procedimiento extranjero no principal, el tribunal debera conceder, modificar o dejar sin efecto
toda medida que proceda para facilitar la coordinacién de los procedimientos”,

82Art. 329 ¢) LRL. “Cuando un procedimiento extranjero no principal esté reconocido o se le otorgue reconocimiento,
el tribunal competente deberd conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la
coordinacion de los procedimientos”.
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la LRL omite esta presuncion, restando importancia a la distincién entre procedimiento extranjero
principal y no principal. Esto se puede comprender porque nuestra regulacion no incorpora un

concepto de insolvencia, sino que establece un listado de requisitos para iniciar un procedimiento.

En sintesis, la LRL es la regla encargada de establecer soluciones y mecanismos generales
que sirvan de base para alcanzar procedimientos que protejan a los acreedores y planteen igualdad
de condiciones para los intervinientes. No obstante, a partir de las prevenciones que se han
exhibido podemos percibir un animo formalista por parte del legislador chileno, que afiade
requisitos que pueden entorpecer los objetivos de la Ley Modelo. Ademas, los errores y los
cambios realizados dificultan la comprension de la norma. Tal como se verd, estos elementos

pueden afectar a que grandes empresas decidan iniciar un procedimiento concursal en nuestro pais.

3.2.2  Ambito de aplicacion de la insolvencia transfronteriza

Hasta el momento se ha explicado el contexto en que se situa la Ley Modelo y la LRL,
pero ahora corresponde entender su aplicacion. Esto es fundamental para comprender la forma en
que se lleva a la préactica el universalismo modificado y la manera en que esto influye en un caso
internacional como el caso LATAM. De esta forma, el Capitulo V111 de la LRL limita los supuestos
en los que tendra efecto la normativa. Ante eso, es posible enfatizar el art. 300, encargado de
presentar las hipotesis de aplicacion de la insolvencia transfronteriza. Para esto configura los casos
de aplicacion positiva y un caso de no aplicacion en que el procedimiento seria improcedente. A

modo de sintesis, plantea los siguientes presupuestos®®:

A) Reconocimiento y medidas precautorias: “Un tribunal extranjero o un
representante extranjero solicite asistencia a los tribunales competentes, administradores
concursales y demas organismos involucrados en los procedimientos concursales con
arreglo a esta ley u otras normas especiales relativas a la insolvencia en relacion con un
procedimiento extranjero”. Esta primera parte hace mencidn a los casos en que se solicita
el reconocimiento de un procedimiento extranjero en Chile, y también, a aquellos
procedimientos extranjeros que requieren la cooperacién de Chile y sus organismos

estatales u otros agentes concursales en cuanto a medidas precautorias.

63 Referencia al Art. 300 de la LRL.
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B) Ayuda de otro Estado extranjero: “se solicite asistencia en un Estado
extranjero en relacion con un procedimiento concursal que se esté tramitando con arreglo
a esta ley o con arreglo a otras normas especiales relativas a la insolvencia”. Esta hip6tesis
se refiere a aquellos casos en que Chile solicita ayuda a paises extranjeros, tanto como para
reunir mas informacién en materia de bienes o capitales, como para medidas precautorias.

C)  Procedimientos paralelos: “se estén tramitando simultaneamente y respecto
de un mismo deudor un procedimiento concursal extranjero y un procedimiento concursal
en Chile con arreglo a esta ley u otras normas especiales relativas a la insolvencia”. Este
punto se refiere a la coordinacion y colaboracion que debe existir cuando hay
procedimientos simultaneos, mas que nada para no perjudicar el desarrollo de cada uno de
ellos. En base a esto, el profesor Sandoval declara el deber de coordinar los procedimientos
como si fueran uno solo, en virtud del tratamiento igualitario a los acreedores. Lo anterior
daria lugar a los conflictos propios de la lex fori a la hora de fijar las preferencias o
prioridades de pago (Sandoval, 2014). En ese sentido, este supuesto es el que advierte la
consagracion del principio de universalidad atenuado, puesto que demuestra que los efectos
de uno de los procedimientos se ven limitado por el de otro.

D)  Participacion de acreedores: “los acreedores u otras personas interesadas,
que estén en un Estado extranjero, tengan interés en solicitar el inicio de un procedimiento
concursal o en participar en un procedimiento concursal que se esté tramitando con arreglo
a esta ley u otras normas especiales relativas a la insolvencia”. La ultima enunciacion busca
incluir a acreedores o cualquier interviniente que tenga interés en el resultado del

procedimiento y pueda verse afectado de alguna forma si no participa de forma directa.

Con todo, para comprender la regulacién de la insolvencia transfronteriza se debe tener a

la vista el gran concepto sobre el que gira este tipo de procedimientos. Esto es, el concepto de

procedimiento extranjero. De acuerdo con Sandoval “la piedra angular sobre la que se sustenta el

ambito de aplicacion de la Ley Modelo es la nocion de procedimiento extranjero, porque gracias

a ella se describen las situaciones a las cuales se aplican las reglas uniformes” (Sandoval, 1999b:

36). Por su parte, el art. 301 de la LRL establece que el procedimiento extranjero es “el

procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo, incluido el de indole provisional, que se

tramite en un Estado extranjero con arreglo a una ley relativa a la insolvencia y en virtud del cual
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los bienes y negocios del deudor queden sujetos al control o a la supervision del tribunal o
representante extranjero, a los efectos de su reorganizacion o liquidacién”. Asi, el procedimiento

extranjero se caracteriza por cuatro elementos (CNUDMI, 2014: 44-47):

I Procedimiento colectivo: tomando en cuenta que la Ley Modelo se presenta
como un instrumento para lograr una solucion coordinada y global para todas las partes
interesadas, la colectividad se refiere a la consideracion de todos los bienes y deudas del
deudor. Mas alla de las prioridades y excepciones legislativas del pais y la exclusion de
determinados derechos de los acreedores garantizados en su ordenamiento juridico. En
vista de la colectividad, lo que se busca es un proceso que incluya a todos los acreedores o
a la mayor parte de ellos (CNUDMI, 2013: 30). De acuerdo con la norma, los

procedimientos colectivos podran ser de tipo administrativo o judicial.

ii. Tramitacion con arreglo a una norma relativa a insolvencia: la intencion de
esta consideracion es que se valore a los procedimientos concursales que se tramiten
conforme a una ley que no esté comprendida en el régimen de la insolvencia pero que, de

igual manera, regule o aborde cuestiones relacionadas con la insolvencia.

iii. Control o supervision de un tribunal o representante extranjero: la ley no
establece un parametro de control o supervision, ni tampoco entrega una mayor
caracterizacién. En tanto, se entiende que no se debe excluir al deudor que conserva cierto

control sobre sus bienes, mientras ain deba actuar bajo la supervision del tribunal.

iv. A los efectos de su reorganizacion o liquidacion: esto hace alusién a que
solo se consideraran procedimientos extranjeros aquellos que tienen como objetivos la
reorganizacion o liquidacion, quedando fuera del ambito de aplicacion de la ley los
procedimientos extranjeros que buscan impedir la dispersion y el desperdicio de bienes y
no liquidar o reorganizar la masa de la insolvencia, asi como también, los meros acuerdos

financieros entre un acreedor y alguno de sus deudores.

Ahora bien, tal como fue esbozado en el punto anterior, el procedimiento extranjero se

divide en: procedimientos extranjeros principales y no principales. Esta distincién resulta
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fundamental para la comprension de la aplicacion préactica, debido a que el Grupo de Trabajo que
elaboré la Ley Modelo tuvo en cuenta que se debia reconocer el fendmeno de una posible
pluralidad de procesos de insolvencia, para favorecer la cooperacién y coordinacion entre procesos
celebrados en més de una jurisdiccion, lo que contribuiria a la aceptacion de la Ley Modelo

(CNUDMI, 1995: 15). Esto es una manifestacion del universalismo ecléctico que se propone.

Por un lado, un procedimiento extranjero principal, de acuerdo con el art. 301 de la LRL,
se refiere a aquel procedimiento colectivo que se tramita en un Estado extranjero, siendo esa
jurisdiccion el lugar donde el deudor tenga su CPl. Cabe mencionar que en el caso de nuestro
ordenamiento el art. 315 presume que el CPI correspondera al lugar del domicilio social del
deudor, que como veremos en la Seccidn 5.1 no corresponde a lo que enuncia la CNUDMI. Por
otro lado, un procedimiento extranjero no principal es aquel procedimiento colectivo que se tramita
en un Estado extranjero donde el deudor no tenga su CPI, pero que posea un establecimiento,
definido conforme el mismo articulo como “todo lugar de operaciones en que el deudor ejerza de

forma no transitoria una actividad econdmica con medios humanos y bienes o servicios”.

La delimitacion es importante en consideracion de que un procedimiento se reconozca
como principal, o no principal, lo que conlleva a una serie de diferencias que se plasman en la ley,

otorgandole un trato mas favorable y preferente al procedimiento principal.
Estos beneficios se expresan en:

I. Art. 318 de la LRL: las medidas previas y urgentes reguladas en este
articulo, tal como las medidas provisionales, que se pueden otorgar a cualquier
procedimiento de reconocimiento desde su solicitud podran ser denegadas cuando afecten
al desarrollo de un procedimiento extranjero principal.

ii. Art. 319 de la LRL: concede medidas exclusivas a los procedimientos
extranjeros principales. Estas tienen la caracteristica de ser automaticas, esto es, no son
discrecionales para el juez y entran en vigor automaticamente junto con el reconocimiento
del procedimiento (CNUDMI, 2014: 76). Eso otorga un margen adecuado para organizar
y tramitar de forma ordenada y equitativa el procedimiento de insolvencia transfronteriza.
Acorde a la normativa chilena, estos efectos regirian, por el solo ministerio de la ley, desde
que se notifique por el Estado Diario la resolucion que otorgue reconocimiento al

procedimiento extranjero principal.
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iii. Art. 320 N°2 y N°3, tanto como el art. 32 b) iii de la LRL: estos articulos
concuerdan en establecer limitaciones de las medidas otorgadas a los procedimientos no
principales, en el sentido de que restringe los bienes e informacion requeridos para ese
procedimiento no principal. En efecto, estas disposiciones sefialan que las medidas en favor
de un procedimiento extranjero no principal no deben dar al representante extranjero unas
facultades innecesariamente amplias y que las medidas no deben interferir en la
administracion de otros procedimientos de insolvencia, y menos aun en la del
procedimiento principal (CNUDMI, 2013: 67).

iv. Art. 329 a) de la LRL: exige la compatibilidad de las medidas otorgadas en

el procedimiento no principal en caso de que se reconozca un procedimiento principal.

Por altimo, en cuanto al &mbito de aplicacion, el art. 300 precisa que los preceptos incluidos
en el Capitulo VIII no son aplicables a los “procedimientos concursales regulados por la Ley
General de Bancos y por el Decreto con Fuerza de Ley N.° 251, del Ministerio de Hacienda, de
1931, sobre Compaiiias de Seguros, Sociedades Andnimas y Bolsas de Comercio”. Esta exclusion
se explica por la importancia de las instituciones aludidas, ya que sus oscilaciones econdémicas
puedan afectar por completo al sistema comercial. Ante esto, cada institucion cuenta con su propia

regulacion. Esta es la hipétesis de no aplicacion.

En suma, la aplicacion de la LRL en materia transfronteriza se limita a cuatro supuestos,
donde cobra méxima relevancia para el universalismo atenuado la existencia de procedimientos
principales y no principales, promoviendo la presencia de un dnico tribunal coordinador, en
correspondencia con el CPI del deudor, trabajando en conjunto con los tribunales extranjeros
donde el deudor tenga establecimientos secundarios. Debido a que los procedimientos secundarios
son una “ayuda” para el procedimiento principal, el tratamiento difiere, siendo un poco mas
limitadas las ventajas de los procedimientos secundarios. A este respecto, se entenderia porqué

una empresa decidiria iniciar un procedimiento principal en un pais diferente a su sede social.

3.2.3 Instituciones que intervienen en los procedimientos transnacionales

Aun cuando la Ley Modelo es un instrumento flexible que queda a disposicion de los

Estados, lo cierto es que se espera que cada jurisdiccion se haga responsable de optimizarla y

63



adaptarla para que pueda cumplir con su aspiracién. Por lo mismo, la nacién adoptante tiene la
obligacion de nombrar a los organismos titulares que serdn responsables de concretar las
disposiciones de la normativa concursal. Esto varia en cada Estado, pero de acuerdo con el art. 301
de la LRL es fundamental que se cuente con a) representante extranjero; b) tribunal competente

para el procedimiento nacional y extranjero y; ¢) administradores concursales.

En el caso de Chile, el representante extranjero, se entiende acorde al art. 304 de la LRL
como “la persona o el érgano, incluso el designado a titulo provisional, que haya sido facultado en
un procedimiento extranjero para administrar la reorganizacion o la liquidacion de los bienes o
negocios del deudor o para actuar como representante del procedimiento extranjero”. La norma
anterior declara que este rol corresponde a la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento (en adelante “Superir”), la cual se transforma en el 6rgano fiscalizador por
excelencia en materia concursal, encargada de supervigilar y fiscalizar las actuaciones de los
liquidadores, veedores, martilleros concursales, administradores de la continuacion de las
actividades econdmicas del deudor, asesores econdémicos de insolvencia y de toda persona que por

ley quede sujeta a su supervigilancia y fiscalizacion.

A pesar de este omnipresente rol, el mismo art. 304 resalta que esta labor no debe ser
necesariamente ejercida de manera exclusiva por parte de la Superir, admitiendo que puede haber
delegaciones de funciones a cargo de los administradores concursales que estéen conociendo del
procedimiento. El art. 301 aclara que son administradores concursales “el Liquidador, el Veedor y
el administrador de la continuacién de las actividades economicas del deudor que participen en
Procedimientos Concursales de acuerdo con esta ley”. Estos intervinientes incurren en
responsabilidad, ya sea, de tipo civil o administrativa, pudiendo ser sancionados eventualmente,

por medio de un estandar que los obliga a responder hasta de culpa levisima.

La actuacion del administrador concursal es trascendental en la tramitacion de los
procedimientos concursales, ya sea si referimos a liquidacidn, reorganizacion o renegociacion. Asi
las cosas, son las personas encargadas de gestionar todos los asuntos colindantes a un caso de
insolvencia en concreto. Primero, el liquidador tiene un trabajo central en los procedimientos de
liguidacion, a cargo de realizar el activo del deudor y propender al pago de los créditos de sus
acreedores. Segundo, el veedor es una figura que aparece en los procedimientos de reorganizacion,

quien tiene habilidades de negociacion y esta a cargo de facilitar acuerdos de reorganizacion, entre
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otras labores (Chavez, 2019: 30-42). Por altimo, los martilleros concursales son administradores

publicos que se hacen cargo de los procedimientos de venta en una liquidacion.

Con todo, cuando hablamos de procedimientos de insolvencia transfronteriza solo puede
estar a cargo la persona u drgano del representante extranjero. Por un lado, si se trata de solicitar
el reconocimiento de procedimientos nacionales en el extranjero, la figura del administrador
concursal y del representante extranjero pueden coincidir. Por otro lado, si se trata del
reconocimiento de un procedimiento extranjero en Chile, el solicitante sera el representante
extranjero de dicho procedimiento, que puede coincidir su funcion en el procedimiento extranjero
con el de un administrador nacional, y tendrd la facultad de solicitar al tribunal nacional la

asignacion de un administrador concursal para colaborar con las tareas de coordinacién.

El representante extranjero tiene un rol esencial en materia de procedimientos
transnacionales, debido a que es el responsable de emitir y presentar la “solicitud de
reconocimiento” en materia de insolvencia frente a los tribunales competentes nacionales. En
pocas palabras, la gestion “concierne basicamente a la sentencia o resolucion que declara abierto
el procedimiento extranjero” (Sandoval, 2014: 425). De esta forma, la concrecion del
reconocimiento permite que el representante extranjero pueda actuar validamente en nuestro

sistema de justicia, y frente a todo ente administrativo en materia concursal.

Para facilitar la delegacion de las labores de la Superir a los administradores concursales,
la propia institucion cred el Instructivo N°1, vigente desde el 6 de junio de 201654, EI documento
establece, en primer lugar, que la delegacion debera individualizar el Estado extranjero ante el cual
se faculta la actuacion del administrador concursal, la duracion de dicha delegacion, y la forma y
plazo mediante el cual el administrador concursal comunicara las actuaciones realizadas. Ademas,
establece el deber de que el administrador concursal informe por escrito a la Superir y a la Junta
de Acreedores todas las comunicaciones y requerimientos que reciba, dentro del plazo de 5 dias
habiles administrativos. En altimo lugar, el instructivo define que todos los gastos en que incurra

el delegado en el ejercicio de sus funciones, seran financiados por los acreedores.

Todo lo anterior, no limita la intervencion de los tribunales chilenos competentes que se

encuentren vinculados en el procedimiento de insolvencia respectivo, que en su debida

64 Véase en su plataforma: https://www.superir.gob.cl/wp-content/document/biblioteca_digital/instructivos/ley-
20.720/Instructivo_1 06.07.16.pdf [consulta: 15.dic.2022]
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oportunidad pueden comunicarse e intercambiar informacién con sus semejantes extranjeros,
siempre y cuando la normativa permita y promueva la generacion de aquel vinculo
comunicacional. De tal manera, conforme a los arts. 324, 325 y 326 de la LRL serén estos
tribunales nacionales quienes solicitaran la cooperacion internacional. Esto es beneficio porque es

una comunicacion directa y expedita.

La Ley Modelo dejo como un punto modificable la institucion encargada del
reconocimiento de procedimientos concursales extranjeros. Ante esta flexibilidad nuestro
legislador definié que las labores de reconocimientos estarian a cargo de los tribunales ordinarios
de justicia, es decir, tanto para los procedimientos nacionales como internacionales prima el
principio de la preeminencia de la funcion jurisdiccional en materia concursal. Destinando en los
arts. 301 y 303 de la LRL que los Tribunales Ordinarios de Justicia, particularmente los tribunales
de letras en lo civil del domicilio del deudor seran los facultados para los procedimientos de

reconocimiento, manteniendo las reglas generales de distribucion de causas.

Finalmente, otra figura relevante en materia de insolvencia es el arbitro concursal, ya que
es posible que los procedimientos concursales de reorganizacion y liquidacion sean sometidos a
arbitraje®®. Para estos efectos, se enfatizar en el rol de la Superir, pues es el 6rgano que por
excelencia actiia como “representante extranjero” en otras naciones ante cualquier procedimiento
concursal que se abra en Chile. Esto difiere de sistemas juridicos como el de Estados Unidos,
donde se permite que la misma empresa sea representante en el exterior. Esto revela, nuevamente,

que la regulacién chilena es mucho mas prudente que otros sistemas.

3.3 Aplicacion del Codigo de Derecho Internacional Privado.

En otras partes de este trabajo se ha mencionado el Codigo Bustamante y se ha referido a
la poca aplicacion que tiene en la actualidad, sin embargo, la inquietud por este instrumento nace
a raiz del art. 302 de la LRL, el cual establece que “en caso de conflicto entre este capitulo y una
obligacién del Estado de Chile nacida de un tratado u otra forma de acuerdo en el que Chile sea

parte con uno o mas Estados donde se estén tramitando los procedimientos extranjeros,

% Es mencionado en Gltimo lugar porgue no tiene lugar en el Capitulo VIII de Insolvencia Transfronteriza de la LRL.
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prevaleceran las disposiciones de ese tratado o acuerdo”. En principio, esta enunciacion le entrega
un rol preponderante al Cddigo mencionado. Ahora, las secciones siguientes analizaran si esta

norma forma parte de la regulacion sobre insolvencia transfronteriza y si debe ser aplicada.

3.3.1 Situacién del Cédigo Bustamante en Chile.

Como fue sefialado en las Secciones 2.4 y 3.1, en el afio 1928, en La Habana, se celebro el
Tratado de Derecho Internacional Privado con la finalidad de unificar la normativa del derecho
internacional privado en América Latina. Los paises que ratificaron el Codigo Bustamante son:
Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Haiti, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panama, Peru, Republica Dominicana y Venezuela. Asi, al ver los paises que recogen
este instrumento podemos apreciar que abarca un amplio rango y que podria resultar que, por
ejemplo, Brasil solicitara el reconocimiento de un procedimiento en Chile y que nuestro pais se

encontrara en un conflicto entre aplicar el Codigo Bustamante o la LRL.

Este Cddigo nacié con el propdsito de aplicarse de manera directa entre los conflictos
juridicos que nacieran en paises firmantes, considerandose que como tratado internacional
primaria por sobre la fuente interna (Vargas, 2007: 216). A su vez, nuestro maximo Tribunal refirio
que el Cddigo y otros tratados serian estimados como “principios definidos” de Derecho
Internacional en los casos que involucraran a Estados que no han ratificado el instrumento
internacional (Corte Suprema, 1947). En el mismo sentido lo afirmé la doctrina, reconociendo que
el Codigo “constituye el acervo comun de los paises de América y en él estan contenidos los
verdaderos y exponentes Principios de Derecho Internacional” (Monsélvez, 2015: 53) y que recoge

“el espiritu general de la legislacion en materia de conflicto de leyes” (Duncker, 1956: 145).

Aun cuando se contara con estas intenciones, el instrumento fue ratificado con una

importante reserva en Chile®, pese a que el Tratado no lo permitia. La doctrina, especificamente

8 Conforme al Art. 2° de la Convencion de Viena sobre los Tratados, en su letra d) establece que se entiende por
"reserva" una declaracion unilateral, hecha por un Estado al firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar
un tratado o adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado
en su aplicacion a este Estado 0 a esa organizacion.
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el catedratico argentino De la Guardia ha sefialado que la caracteristica principal de la reserva es
que altera los términos del tratado, representando una forma de derogacién parcial (De la Guardia,
1997: 169-170). Al momento de la ratificacion del Cédigo Bustamante, la reserva formulada por
nuestro pais fue aceptada por sus pares latinoamericanos para que tuviera validez frente a ellos.
En efecto, para Chile la normativa interna prevalece en caso de conflicto sobre la legislacion
convocada por las normas recogidas en el Cédigo Bustamante. De esta forma lo ha confirmado la
Corte Suprema de Chile en materia de familia (Corte Suprema de Chile, 2019).

En el mismo sentido, el catedratico de derecho internacional privado Mario Ramirez
Necochea, refiere que su aplicacién en nuestro ordenamiento sucede de la siguiente forma: “1°
Respecto de los paises que lo han ratificado, se aplica como tratado: a) Cuando la ley interna se
remita a los tratados internacionales, como sucede en materia de exequatur y de extradicion. b)
Cuando no se oponga a la legislacion actual o futura de Chile, y ¢) cuando regule alguna materia
no contemplada en la legislacion chilena, como sucede con los conflictos de nacionalidad. 2°
Respecto de los paises que no lo han ratificado, constituye fuente de principios del Derecho

Internacional” (Ramirez, 2009: 27-28). Esto confirma la limitada aplicabilidad del texto juridico.

Por tanto, en la practica esta reserva le ha quitado toda relevancia a este instrumento,
especialmente en materia de insolvencia transfronteriza. Esto se entiende porque no solo Chile
presento reserva a este instrumento, los Unicos paises que ratificaron de manera total son: Cuba,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, y Perd. Asimismo, si a ello le agregamos un cierto
desconocimiento por parte de los operadores juridicos de lo que es y significa el Codigo
Bustamante y de sus soluciones, llegaremos a la conclusion de que esa imagen de un sistema, el
chileno, lineal y claramente articulado sobre este supuesto texto amplio y general resulta méas
ficticia que real (Esplugues, 2014: 302). En conclusidn, el Codigo Bustamante no logro el efecto

unificador en Latinoamérica, siendo hoy un instrumento subsidiario de poca revision.

3.3.2 Anadlisis de normativa sobre quiebra transfronteriza.

Con todo, pese a que el Codigo Bustamante fue ratificado con una reserva que reduce su

aplicacion, como hemos visto en la introduccién la propia LRL remite a este instrumento en su art.
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302. Por lo anterior, es preciso detenerse en la regulacion que este instrumento recoge en el Titulo
IX del libro 111, entre los Arts. 414 y 422, normativa respecto a la quiebra o concurso con elementos

internacionales. Para comprender esta regulacion debe ser dividida en dos supuestos:
b.1) Insolvencia Declarada en Chile

Para que una insolvencia sea pronunciada en Chile, deben concurrir todas las condiciones
y requisitos exigidos por el derecho chileno. Por tanto, en la actualidad esta materia se rige
claramente por la LRL. Lo contrario limita el entendimiento del proceso, debido a que el Cédigo
sefiala que el deudor debe tener domicilio o bienes en nuestro pais. Esto le otorga la competencia
para declarar la quiebra tanto al tribunal del domicilio del deudor, como a aquel en cuya
jurisdiccion se encuentren los bienes de este. De este modo, solo considerando estas disposiciones,
es posible concluir que un tribunal chileno podria declarar la quiebra de un deudor, aun cuando
sea extranjero, sin perjuicio de que ella en muchos casos resulte ineficaz respecto del deudor

insolvente.
b.2) Insolvencia Declarada en el extranjero

En virtud de lo estipulado en los Arts. 416 a 420 del mismo Cdédigo, una quiebra que ha
sido declarada en algun pais signatario del Codigo Bustamante produciria efectos en Chile. El
problema es lo confuso de la redaccidn del instrumento, que en su aplicacion genera mas problemas
que soluciones. Ademas de la reserva que realizé el Estado de Chile, esta norma contradice
abiertamente la legislacion chilena. La contradiccion recae en un elemento esencial de la

declaratoria, esto es, la determinacion del sujeto pasivo de la misma (Guidotti, 2004: 20).

Asu vez, el Codigo no es claro en el principio que recoge. El art. 416 consagra directamente
el principio de universalidad de la quiebra al otorgar a la declaratoria de quiebra efectos
extraterritoriales. No obstante, este efecto no es absoluto. Primero, porque para que produzca
dichos efectos, se requiere como sefiala a continuacion el mismo articulo, el “cumplimiento previo
de las formalidades de registro o publicacién que exija cada uno de ellos” (de los Estados).
Segundo, tampoco es absoluto respecto de la ejecucion del fallo. Lo anterior es asi, debido a que
conforme a lo pactado en el art. 417 del mismo texto, en relacion con el capitulo primero del titulo

décimo del Cddigo, se exige que la sentencia que declara la quiebra cumpla las condiciones
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generales exigidas para la ejecucion de sentencias extranjeras. En tanto, se requiere de exequatur,

otorgado en conformidad a las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

De esta manera, una sentencia declaratoria de quiebra, con todas sus consecuencias, no
puede ejecutarse en Chile sin que un tribunal nacional le otorgue efectos. A este respecto, en
conformidad con la teoria general del exequatur, mientras éste no se conceda, la sentencia se
considera como inexistente. Por el contrario, una vez que la sentencia que concede el exequatur
quede ejecutoriada en Chile, impide toda intervencién de la autoridad nacional (Guzman Latorre,
1992: 616). La idea anterior debe comprenderse en conexidn con el estado de quiebra mismo y en
general con aquellos actos que implican ejecucion. En tanto, la sentencia que declara la quiebra,
para cumplirse en Chile, necesitara de exequatur para todos aquellos actos que de cualquier forma

signifiquen “ejecucion en la persona o bienes del fallido” (Langlois, 1966: 257).

La excepcion a la regla general de exequatur son aquellas actuaciones accesorias al juicio,
como las comprobaciones de hechos; en particular, son dos situaciones. En primer lugar, dice
relacion con las actuaciones de los sindicos (hoy conocidos como liquidadores/veedores). El art.
418 otorga expresamente efecto extraterritorial, sin necesidad de trdmite alguno local, a las
facultades y funciones de los sindicos que no correspondan a actos de ejecucion. En segundo lugar,
no se requiere exequatur para hacer valer la sentencia que declara la quiebra como excepcion de
cosa juzgada. El fin de esto Ultimo es evitar la declaracion de una nueva quiebra o de ejecuciones

individuales en el extranjero. Estas dos son las Unicas excepciones en el instrumento internacional.

Al mismo tiempo, tampoco logra manifestar una postura clara en materia de convenio y
rehabilitacion, debido a que los arts. 420 y 421 disponen que estos procedimientos tendran efectos
extraterritoriales, “salvo el derecho de los acreedores por accion real que no lo hubiesen aceptado™.
La universalidad que presenta es tan confusa que incluso prevalece en situaciones excepcionales,
caracterizadas por un fendmeno que el cuerpo normativo califica de establecimientos mercantiles
enteramente separados econdmicamente, situacion dificil de encontrar en un contexto globalizado

de empresas multinacionales (Vasquez y Acevedo, 2014: 13).

En la linea de las dificultades, el Codigo Bustamante regula también algunos aspectos
relacionados con los efectos de la quiebra, especificamente de los efectos retroactivos de la
quiebra. En el art. 419 dispone que estos se determinaran por la ley del pais en que se sigue el

juicio de quiebras, es decir, estd reconociendo la aplicacion de la “lex fori concursus principales”.
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En este tema el Cédigo nuevamente se entorpece, pues fija la regla contraria tratdndose de las
acciones y derechos reales. Asi, el art. 420 sefiala que estos “continuaran sujetos no obstante la
declaracion de quiebra o concurso, a la ley de la situacion de las cosas a que afecten y a la
competencia de los jueces de lugar en que estas se encuentren”. Lo anterior se explica por el art.
16 inciso primero del Codigo Civil, de acuerdo con el cual, “los bienes situados en Chile estaran

sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile”.

Ante esto y el cuestionamiento de si es posible que se cumpla una sentencia extranjera
sobre bienes situados en Chile, la respuesta seria negativa. Aplicando este Cddigo, los bienes
quedarian sujetos a la jurisdiccién nacional sin posibilidad de exequéatur. Con esto, la ley de
quiebras deja fuera a los derechos y acciones reales al decidir que los acreedores hipotecarios o

prendarios podran, no obstante la quiebra, hacer efectivo su derecho en el bien gravado.

La solucion que se ha dado a esto es distinguir aquellas relaciones que son de caracter real
y que afectan los bienes situados en Chile, de aquellas que no los son. Conforme a las primeras
regiria el principio de “lex loci rei sitae ”, y por tanto, se aplica la ley chilena. No obstante, como
esta norma nada prescribe acerca de los demas aspectos de la sentencia, no habria ningin obstaculo
para otorgar el exequatur a la sentencia extranjera, “sin perjuicio de que el régimen de estos

continGe sujeto, no obstante el exequatur, a la ley de la situacion de las cosas” (Puga, 2014: 425).

Analizando la breve regulacion que presenta el Codigo Bustamante podemos llegar a una
Unica conclusion: esta no permite a nuestro pais enfrentar, con la rapidez y eficiencia necesaria,
una situacién de insolvencia transfronteriza, o0 méas bien, es insuficiente e incongruente con la
situacion econdmica y financiera de Chile. La aplicacién del Codigo terminaria provocando
multiples deficiencias e inconvenientes préacticos. Primero, el procedimiento necesitaria
reiteradamente del exequatur, un reconocimiento que generalmente es engorroso y lento. Segundo,
no es clara la actuacion de un sindico o representante extranjero en nuestro pais o en caso contrario,

de un sindico nacional que deba realizar gestiones en el extranjero.

3.3.3 Solucion a la contraposicion.

En este punto puede surgir la pregunta de cdmo se pueden conciliar las normas del Codigo
Bustamante con las de la LRL, sobre todo si el tratado internacional tuviera preferencia por sobre

la normativa moderna. En principio, se debe subrayar que lo que hace el art. 302 es recoger el
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principio de la supremacia de los compromisos internacionales sobre el derecho interno. Con
arreglo a lo anterior, la CNUDMI recomienda que el Estado promulgante disponga que, para que
el articulo desplazara una disposicion de derecho interno, deberia existir un nexo suficiente entre
el tratado internacional invocado y la cuestion que se rigiese por esa disposicion de derecho
interno. El objeto de esto es limitar la inaplicabilidad sélo a los preceptos que produzcan conflicto

y que estén vinculados directamente con el fendmeno de la insolvencia (CNUDMI, 2014: 42).

Solo con esta ultima enunciacion el Cédigo Bustamante perderia valor, ya que como fue
presentado anteriormente, no regula de forma sistematica la insolvencia transfronteriza e incluso
omite puntos significantes. Sin embargo, frente a este conflicto normativo en que el operador
puede tener a la vista, por un lado, una norma interna que lo reenvia a un tratado internacional y,
por otro lado, un tratado internacional que cuenta con una reserva que limita su utilidad, cabe
precisar una respuesta clara. En especial cuando el operador juridico se enfrenta al reconocimiento

de procedimientos extranjeros iniciados en los paises firmantes del Codigo Bustamante.

Los conflictos normativos o antinomias son inevitables en un sistema juridico, debido al
dinamismo vy la diversidad de poderes normativos que coexisten en los ordenamientos complejos,
ya sea de manera interna o externa. En resumidas cuentas, los supuestos del conflicto normativo
son: a) la incompatibilidad entre dos normas; b) que las dos normas pertenezcan al mismo

ordenamiento; y ¢) que las dos normas tengan el mismo ambito de validez (Bobbio, 1987: 188).

Para solucionar antinomias de esta clase, la doctrina ha desarrollado los criterios de (i)
temporalidad; (ii) especialidad y (iii) jerarquia (Chiassoni, 2011: 319). En primer lugar, el criterio
cronoldgico es aquel segun el cual la norma posterior en el tiempo prevalece sobre la anterior: “lex
posterior derogat legi priori”. Respecto a ella, el profesor Antonio Bascufian estatuye que este
supuesto es un caso de derogacion tacita que se concreta en un acto interpretativo del operador
juridico, el cual debe identificar los sentidos de las normas y las incompatibilidades que contengan
(Bascufian, 2000: 238). Esta distincion se utiliza para solucionar evidentes conflictos diacronicos
entre normas validas, pero tiene dos limitaciones: a) ha de predicarse respecto de normas comunes,
es decir, la eficacia derogatoria de la norma posterior no puede corregirse mediante la aplicacion
de la excepcion del criterio de especialidad; y b) sélo se puede aplicar respecto de normas

homogéneas, 0 sea, que pertenezcan al mismo ambito de competencia (Henriquez, 2009: 14).
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Respecto a este discernimiento, la aplicacién del Codigo Bustamante se veria desplazada
por la LRL. Como hemos visto en secciones pasadas, el tratado fue elaborado en 1928°%". Al
contrario, la LRL data del afio 2014, es decir, es la norma posterior. Este criterio tiene una fuerte
I6gica, considerando los cambios de las relaciones y transacciones comerciales, asi como el
progreso que la logrado la CNUDMI en todo el mundo. Aplicar este criterio cabria dentro de las

limitaciones, ya que estamos frente a normas comunes del mismo ambito.

En segundo lugar, el criterio de especialidad es aquel que opera cuando se produce un
conflicto normativo entre una norma general y otra especial respecto de aquélla, que se resuelve
mediante la aplicacion preferente de la norma especial: “lex specialis derogat generali”. El
objetivo de la aplicacion de esta solucion es posibilitar “la aplicacion de normativas singulares a
grupos sociales diferenciados, permitir que determinados sectores no se rijan por el patron general,
habilitandoles una regulacion especifica que se adapte en mayor medida a sus necesidades”

(Henriquez, 2013: 470). En pocas palabras, se prefiere la norma méas idonea.

Para aplicar este criterio, que tiene siempre un caracter relativo, se deberia realizar la
comprobacion del contenido de una norma con otra a través de una actividad interpretativa. En
nuestro caso, se ha evidenciado que la regulacion que presenta el Codigo Bustamante es deficiente,
tanto asi que no es capaz de asegurar un proceso seguro y expedito a los acreedores. EI Cddigo
genera muchas inquietudes, transformandose en una norma que no cumple con los propdsitos del
derecho concursal internacional, que son fomentar la cooperacion internacional entre
jurisdicciones y fortalecer el escenario juridico en los que se llevan a cabo relaciones comerciales.

En este escenario es la LRL la gran protagonista, la norma que avanza y se adapta.

Por ultimo, comunmente se define al criterio jerarquico como aquel segun el cual la norma
de rango superior, en caso de conflicto normativo, prevalece sobre la de rango inferior: “lex
superior derogat legi inferior”. Bajo esta definicion prosigue una precision de cual es la norma
superior, lo que conlleva a una evaluacion de las relaciones que se producen entre las diversas

fuentes del derecho. No obstante, esto no es una tarea sencilla en el ordenamiento juridico chileno.

Esto nos pone frente a un caso dificil, pues no hay una regla clara y definida que establezca

con firmeza el rango jerarquico de los tratados internacionales dentro de la piramide de nuestro

67 En Chile fue ratificado en el afio 1934. Véase en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=12820 [consulta
20. dic. 2022]
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sistema normativo, lo que ha llevado a interpretaciones y discusiones doctrinarias. En principio,
para fundamentar la supra legalidad o jerarquia de los tratados internacionales en relacion con la
ley, se toma el art. 54, nim.1 inciso 5to de la actual Constitucion Politica de la Republica: “Las
disposiciones de un tratado sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma

prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de derecho internacional .

Ahora bien, esta es la Unica disposicion que hace alusion a este tema y la doctrina nacional
ha concluido que esta es una tarea de “cada sistema juridico nacional” (Fuentes 2007: 1). A modo
ejemplar, cabe destacar el fallo de nuestra Excelentisima Corte Suprema en el que tomé una clara
postura, declarando que: “los tratados son superiores en jerarquia a las leyes”. Empero, lo mas
importante es la manera en que fundamenta esta superioridad, agregando que recae en
“el principio de la buena fe internacional y del cumplimiento de los adquiridos que constituyen
principios de ius cogens codificados por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
y que forma parte del ordenamiento juridico chileno” (Corte Suprema, 2010). Si bien la primera
afirmacion parece entregarle primacia al Codigo Bustamante, esta ultima cita del razonamiento del

tribunal confirma de manera indudable la aplicacion de la LRL, por sobre el Cddigo Bustamante.

Lo anterior debido a que es la LRL la que permite que el Estado chileno garantice sus
compromisos internacionales. En el momento que el Presidente de la Republica despacho el
Mensaje que dio paso a la elaboracion de la LRL, es posible destacar que se declar6 que la Ley
Modelo “tiene por objeto establecer mecanismos eficaces para la resolucion de los casos de
insolvencia transnacionales, en base a la cooperacion entre los Estados, en busca de resolver bajo
un procedimiento la insolvencia de las empresas multinacionales, entregando mayor seguridad

juridica para el comercio y las inversiones” (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2012: 8).

Estas palabras estan en armonia con lo que ha establecido la Ley Modelo (CNUDMI, 2014:
3) y lo dispuesto explicitamente en el art. 299 de la LRL. Asimismo, acorde al art. 307 de la LRL
en la interpretacion del capitulo de insolvencia transfronteriza “habra de tenerse en cuenta su
origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacién y la observancia
de la buena fe”. Asi las cosas, el Unico instrumento con la capacidad de asegurar la buena fe y la

cooperacion internacional que pretenden este tipo de procedimientos, es la LRL.

En definitiva, hasta la fecha no existe jurisprudencia que se refiera a esta contraposicion,

pero hemos visto que el Cédigo Bustamante es desplazado por fundamentos de tiempo, contenido
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y jerarquia. No es propdsito de este trabajo detenerse en este punto, sin embargo, sostenemos que
la preferencia por el instrumento latinoamericano seria perjudicial para los fines de la insolvencia
transfronteriza, que dejaria en una incertidumbre casi total a deudores y acreedores®®. Sin duda, el
Cddigo Bustamante es uno de los instrumentos mas importantes a nivel latinoamericano, siendo
uno de los primeros en unificar el derecho internacional privado y ser un ejemplo de que si es

posible que nuestro continente trabaje unido para consolidar y optimizar nuestros ordenamientos.

3.4 Aplicacion de la excepcién de orden publico.

Como fue sefialado en la Seccion 1.3.1 una de las criticas que hace la teoria territorialista
consiste en que el universalismo pretende que tribunales nacionales apliquen un derecho ajeno. A
propdsito de esto, uno de los mecanismos que conformo la CNUDMI para respetar cada sistema
juridico es el art. 6 de la Ley Modelo sobre excepcion de orden pablico, el cual senala: “nada de
lo dispuesto en la presente Ley impedira que el tribunal se niegue a adoptar una medida en ella
regulada, de ser esa medida manifiestamente contraria al orden pablico de este Estado”. En esta
seccidn se resolvera el &ambito de aplicacion de esta disposicion, con el objetivo de comprobar si

la norma puede ser utilizada como un método para priorizar el derecho doméstico.

3.4.1 Interpretacion orden publico chileno.

Con anterioridad, en la Seccion 3.2.1, fue mencionado que el art. 305 de la LRL varia de
la Ley Modelo, sosteniendo conforme a la excepcion de orden publico: “lo dispuesto en el presente
Capitulo no impedira que el tribunal competente y la Superintendencia se nieguen a adoptar una
medida especifica dictada por un tribunal extranjero contraria al orden publico de Chile”. Frente a

esto nace el cuestionamiento de cdmo esta configurado este concepto en nuestro pais.

Comparando la redaccion del art. 6 de la Ley Modelo con la LRL, se comprueba que la
intencién del legislador chileno fue ampliar la aplicabilidad de esta excepcidn, debido a que agrega
a una nueva institucion que puede invocarla, hace alusion a una medida especifica dictada por

tribunal extranjero que podria estar o no en la ley y omite la exigencia de que la contravencion

8 Esta conclusion solo se remite al tema de insolvencia transfronteriza. Para comprender su aplicacion general Véase:
BUSCH, Esteban (2022). “De la reserva chilena al Cédigo De Bustamante. Implicancias a su aplicacion directa e
indirecta en el territorio nacional”. Revista Chilena de Derecho Internacional Privado. 8 (1): 139-149.
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debe ser manifiesta. Esto puede representar la motivacion del legislador de no disminuir el poder
de las instituciones nacionales y en efecto, aumentar la aplicacion de esta causal. La dificultad es
que la norma de la Ley Modelo no se detiene a explicar qué se entendera por orden pablico, debido
a que la misma Guia Legislativa que elabor6 la CNUDMI estima que la nocion depende del
derecho interno de cada Estado (CNUDMI, 2004: 383).

Ahora, si el término de orden publico debe ser concebido por cada Estado, pueden
mencionarse dos posturas de destacados civilistas para comprender como se interpreta en Chile.
De este modo, para el tratadista Luis Claro Solar el orden publico se entiende como “el arreglo de
las instituciones indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que miran a la
constitucion, a la organizacion y al movimiento del cuerpo social, asi como las reglas que fijan el
estado o capacidad de las personas. En este sentido, orden publico equivale a orden social” (Claro
Solar, 1937: 285). En relacion con esta postura, los academicos Arturo Alessandri y Manuel
Somarriva manifiestan que “orden publico es el conjunto de normas y principios juridicos que
tienden a resguardar primordialmente los intereses generales de una sociedad determinada en un

momento historico de su existencia” (Alessandri y Somarriva, 1961: 159).

De la misma forma, el tratadista Arturo Alessandri ha reiterado que “la nocion de orden
publico (...) es sostenida como uno de los elementos de mayor trascendencia al tiempo de limitar
los alcances de la autonomia privada, suponiendo una nocién basica de convivencia que no puede
ser alterada por los particulares por los desajustes que dicha modificacion provocaria” (Alessandri,
1998: 46). En concordancia con estimarlo como un limite a la autonomia privada, se ha sefialado
que el orden publico esta compuesto por reglas que por su relevancia para la sociedad no se le
permite “a los particulares prescindir de ellas y establecer otra prescripcion diversa”, por el buen
funcionamiento de la sociedad (De Castro, 1982: 987-1086; Vial, 2004: 60).

La definicion no varia tanto de expertos en derecho internacional privado, el profesor
Albonico describe el orden publico como “la organizacion estimada necesaria en un pais
determinado para el correcto y normal funcionamiento de la sociedad” y como “el conjunto de
disposiciones que tiende a mantener las instituciones de la organizacion politica o social de un
pueblo, su moral o buenas costumbres, y que no aceptan la afliccion de una ley extranjera,

protegiéndolas” (citado en Guzman Latorre, 1992: 366).
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Por parte de la doctrina extranjera, el profesor Supervielle expresa, considerando el factor
internacional, que “el orden publico asegura hasta donde es posible juridicamente, la fuerza
imperativa de las leyes fundamentales; protege, ademas las instituciones esenciales del orden
juridico; en un grado superior, permite dar fuerza y vitalidad a los principios generales,
garantizando su respeto”. Afiade que “representa para el juez un elemento imprescindible para
valorar los intereses que protege el orden juridico, permitiéndole calificar conductas, negocios, y
actos juridicos y jerarquizar el conjunto de normas, categorias, instituciones y principios

fundamentales de que dispone para regular conflictos” (Supervielle, 1956: 233)

Las descripciones entregadas siguen siendo muy vagas, pero el jurista Guzman Latorre

destaca que una excepcion u obstaculo del orden publico se presenta (Guzman Latorre, 1992: 364):

“cada vez que la ley extranjera aplicable, a virtud de lo dispuesto por las normas
conflictuales, es contraria a las instituciones fundamentales del pais en que va a recibir
aplicacion, o a sus principios, costumbres o intereses juridicos, morales o sociales en un
grado tal, que aceptar la aplicacion de dicha ley significaria dar a la cuestion debatida una
solucion injusta, inconveniente o peligrosa. Se hace pues necesario que los Tribunales
puedan, en estos casos, eliminar o descartar esa ley extranjera por herir gravemente, por

ser contraria al orden publico del pais en que se pretende aplicar”.

El autor citado en el parrafo anterior reconoce la amplitud del concepto, valorando la

funcion de defensa de los siguientes principios y valores (Guzman Latorre, 1992: 367):

a. La soberania nacional con todo lo que implica en la politica social y
economica.

b. El orden social y politico del Estado.

C. El fin social que inspira determinadas leyes, o la accion protectora de

determinadas instituciones y politicas sociales.

d. El esquema institucional e ideoldgico del Estado.
e. Los supremos principios del derecho natural y de la justicia.
f. Los intereses esenciales y constitutivos del estatuto ciudadano.
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Hasta esta parte podriamos asegurar que la jurisprudencia chilena tampoco se ha dedicado
a limitar el concepto, méas de lo que se ha centrado en indicar cudles disposiciones legales son de
orden publico o sus caracteres sustanciales. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Temuco ha
sefialado que “las normas de competencia son de orden publico, irrenunciables, y de interpretacion
restrictiva, mayormente si se trata de un procedimiento de excepcion” (Corte de Apelaciones de
Temuco, 1964), mientras que la Corte Suprema ha declarado que “el orden publico es fundamento
indispensable de la convivencia colectiva” (Corte Suprema, 1965) y que ‘“constituyen
disposiciones de orden publico (...) aquellas reglas dictadas en interés de la sociedad y que
resguardan la integridad de instituciones juridicas basicas” (Corte Suprema, 1959). A partir de

estas definiciones, solo podemos colegir que el orden pablico es un concepto volatil.

Para estos efectos, vale la pena destacar la vision del jurista argentino Goldschmidt, quien
plantea una vision restringida del orden publico. El autor parte de la base de que el concepto de
orden esta compuesto por dos elementos: a) una divergencia ideoldgica dentro de la comunidad de
aquellos pueblos que aplican mutuamente sus respectivos derechos y; b) el reconocimiento de un
deber juridico de aplicar derecho extranjero (Goldshmidt, 1990: 147). En consecuencia, el objetivo
del orden puablico seria desplazar la utilidad del derecho extranjero competente al que se estaba
obligado a aplicar, debido a que se encuentra una diversidad ideoldgica fundamental con respecto
al derecho del foro. Igualmente, este autor declara que el orden publico no es un conjunto de
disposiciones que puedan ser encontradas enumeradas en algun instrumento juridico, sino que son

principios que sirven de inspiracion a las normas.

La propuesta que hace Goldschmidt, al entender el orden pdblico como un conjunto de
principios que subyacen a las normas implica una aplicacion posterior, pues en la oportunidad que
el juez se encuentre ante una norma de conflicto, tendra que seguir los siguientes pasos: i) emplear
su propio derecho internacional privado, buscando el derecho aplicable en razon de la conexion;
ii) una vez detectado el derecho, se aplica provisoriamente para buscar la solucion que el derecho
extranjero da al asunto; y iii) una vez finalizado este proceso “serd posible controlar la
compatibilidad de aquella (de la solucion dada por el derecho extranjero) con los principios
inalienables” (Goldshmidt, 1990: 152). Es asi como se obtiene una aplicacion restringida del orden
publico; al estimarlo como un conjunto de principios, no se confunde con las normas que lo

representan.
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La mencion al autor anterior es interesante porque en Chile, la Corte Suprema como nuestro
maximo tribunal, present6 en 1964 al orden publico como “un principio de general aplicacion en
el campo de las relaciones internacionales que no es posible dar cumplimiento a los fallos que
contravengan al orden publico del pais en que se quieren ejecutar, es decir, que vulneran ese
concepto doctrinario que comprende el conjunto de disposiciones establecidas por el legislador en
resguardo de los intereses superiores de la colectividad o de la moral social” (Corte Suprema,
1964). Este razonamiento demuestra que el orden publico se entiende como un conjunto de

disposiciones, y que lo crucial es la defensa de los intereses del Estado.

Segun lo anterior, puede vislumbrarse que el orden publico se interpreta como un medio
para aplicar el derecho propio, que se entiende como un conjunto de normas, en vez de considerarlo
como una clausula de reserva a posteriori. Para Goldschmidt, la jurisprudencia prefiere entender
que todas las normas se dividen entre aquellas que son de orden publico y aquellas que no lo son,
en otras palabras, existe un grupo de normas que son desplazadas por el derecho extranjero y otro
grupo que las descarta, siendo estas ultimas las de orden puablico internacional. Esta vision

prescinde, en la mayoria de los casos, del derecho extranjero (Goldshmidt, 1990: 150).

En este escenario, para intentar conceptualizar el orden publico de Chile particularmente
como una excepcion en los procedimientos concursales, podemos remitirnos al art. 245 del Codigo
de Procedimiento Civil. En palabras simples, este articulo concede a las resoluciones extranjeras
la misma fuerza como si hubieran sido decretas en Chile en los casos que: a) se respeten los
derechos de las partes en el proceso; b) no se oponga la resolucion a la jurisdiccion nacional; ¢) no
contengan disposiciones contrarias a las leyes de la Republica y; d) que estén ejecutoriadas en
conformidad a las leyes del pais en que fueron pronunciadas. El articulo anterior es notable porque

proporciona una idea de como se deberia aplicar la excepcidn en Chile.

Primero, destaca porque no hace remision al “orden publico” del pais, sino que solo dice
que se puede negar una resolucidn que sea contraria a las “leyes de la Republica”. La distincion es
fundamental porgque no nos entrega un concepto abstracto y amplio, sino que lo limita a las leyes
vigentes del pais, a disposiciones concretas que pueden ser de facil acceso por el tribunal o
cualquier persona interesada. Segundo, es un articulo de aplicacion general en el que se puede

apreciar que los motivos de rechazo son particulares y definidos. A partir de lo anterior, podriamos
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deducir que el derecho chileno recoge una vision estricta de los supuestos para rechazar una

resolucion extranjera, y con relacion a ello, aboga por la cooperacion internacional.

En sintesis, el orden pablico es un concepto variable en el tiempo, que tiene como objetivo
proteger los intereses de la colectividad. Si nuestro pais lo recoge de manera amplia, podria pasar
que practicamente ninguna norma o institucion de derecho extranjero sea aceptada. Esto frustraria
los propdsitos de la insolvencia y afectaria la cooperacion internacional a la que Chile esta
comprometido. Afortunadamente, si se realiza una interpretacion sistematica de la norma,
podemos encontrar en el Codigo de Procedimiento Civil una disposicion que lleva a concluir que

la excepcion deberia ser considerada de manera restrictiva.

3.4.2 Interpretacion del orden publico a partir de la CNUDMI.

La Seccion anterior se refirio exclusivamente al modo en que ha sido concebido el orden
publico en Chile, lo que permite concluir la definicion que tendran en vista los tribunales chilenos.
Empero, esta Seccion se enfoca en la comprension que ha propuesto la CNUDMI, que aclara la

mejor interpretacion conforme a la mision de la Ley Modelo.

La dificultad de enmarcar este concepto también sucede en otras partes del mundo. De tal
manera, para esclarecer la aplicacion de la Ley Modelo la CNUDMI elaboré un texto explicativo.
Respecto al concepto de “orden publico” distingue dos tipos de interpretaciones: la amplia, en
donde cabe cualquier regla imperativa de derecho interno; y la limitada, reducida a las garantias
constitucionales. Esta Guia afirma que, en este ultimo caso, la excepcidn se aplicaria “Unicamente
cuando tal aplicacion o tal reconocimiento vulneraran esos principios fundamentales. El concepto
de principio fundamental se rige por la legislacion de orden constitucional o de derecho estatutario
del Estado en que se encuentra el tribunal” (CNUDMI, 2013: 21-23).

Paises como Australia, Colombia, Inglaterra, Mauricio, Nueva Zelanda y Sudafrica han
adoptado literalmente el art. 6 en sus leyes de insolvencia. Estas naciones se basan en el término
“manifiestamente” para enfatizar que la excepcion de orden publico debe ser interpretada de forma
restringida (Garza, 2015: 1595-1596). Este sentido es el reconocido por la CNUDMI, declarando
que la expresion “manifiestamente” se refiere a vulneraciones significativas del orden publico, en
tanto la excepcion de orden publico debe ser interpretada de forma restrictiva e invocarse en

situaciones excepcionales respecto a asuntos fundamentales para el Estado (CNUDMI, 2014: 47).
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Otras naciones, siendo el caso de las Islas Virgenes Britanicas, Canada, Grecia, México,
Serbia, Montenegro y Corea del Sur, han adoptado una legislacion omitiendo la palabra
“manifiestamente”, lo que responde a una decision semantica de eliminar todos los adjetivos y
adverbios de la legislacion. Las leyes de estas naciones distinguen entre el tipico orden publico
nacional y el orden publico internacional menos restrictivo. En consecuencia, no exigen el mismo
nivel de cumplimiento del orden publico en un procedimiento extranjero que en un procedimiento
nacional. En otras palabras, un contrato extranjero que normalmente seria nulo en interés del orden

publico “nacional”, podria ser ejecutado por razones de cortesia internacional (Garza, 2015: 1597).

En menor caso, los Estados de Japdn y Polonia han adoptado el art. 6 de la Ley Modelo
utilizando el término “public order” o “public peace” para describir las limitadas circunstancias.
Asi, el maximo Tribunal de Polonia sostuvo que al momento del reconocimiento de un
procedimiento extranjero para definir si aplica la excepcion de orden publico, no debe ser un
requisito que los procedimientos extranjeros sean totalmente coherentes con toda la legislacion
polaca y extranjera, toda vez que solo se requiere que los procedimientos extranjeros sean

coherentes con los principios basicos del orden juridico (Tribunal Supremo de Polonia, 1978).

Por parte de Estados Unidos, se ha decidido utilizar en su Capitulo 15 una redaccion similar
a la de la Ley Modelo. Bajo este contexto, podemos mencionar el caso Ephedra para entender lo
estricto de la disposicion, pues alli se presentd una excepcion de orden publico por la imposibilidad
de celebrar un juicio con jurado en Canada. El tribunal estadounidense dictamind que la excepcion
“solo debe invocarse en circunstancias excepcionales concernientes a asuntos de importancia
fundamental para el Estado promulgante” (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva York,
2006). En tanto, el sistema procesal aplicable concedia las garantias de un procedimiento

equitativo e imparcial, por lo que se cumplia con el fin de la norma.

Para los tribunales estadounidenses, un ejemplo de caso en que corresponde la excepcion
de orden publico es representado por el caso Toft (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva
York, 2011). En éste, un tribunal estadounidense rechazé la solicitud del representante extranjero
de un procedimiento de insolvencia entablado en Alemania el derecho a interceptar el correo postal
y electronico del deudor en Estados Unidos. El juez estimé que dicha medida era contraria al
ordenamiento juridico nacional, debido a que este tipo de disposiciones se encuentran prohibidas

y podrian provocar un juicio penal a los involucrados. Lo llamativo del caso, es que el mismo

81



representante extranjero si pudo ejecutar la medida en Inglaterra, en consideracion de que para los
tribunales britanicos existia una norma similar en su legislacion (CNUDMI, 2013: 23).

Claramente, la concepcion de orden publico varia en cada Estado.

Observando el desarrollo jurisprudencial que se ha pronunciado sobre el art. 6, la excepcién
de orden publico se aprecia como un mecanismo que solo se invoca en circunstancias
excepcionales relativas a cuestiones de fundamental importancia para el Estado (Tribunal de
Quiebras del Distrito Este de California, 2006; Tribunal de Apelaciones, Quinto Circuito 2010;
Tribunal Superior de Justicia de Ontario, 2012; Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva
York, 2013), y que en ese sentido debe interpretarse en sentido estricto o restrictivo (Tribunal de
Quiebras del Distrito Sur de Nueva York, 2010; Tribunal de Apelaciones Segundo Circuito, 2013),
en armonia a las normas internacionales. En este sentido, la jurisprudencia de Reino Unido ha
determinado que en los casos en que se presenta algun cuestionamiento o confusion sobre si algo
es contrario al orden publico o incompatible con este, no puede haber nada que sea

“manifiestamente” contrario (Tribunal Superior (Chancery Division), 2017).

Por parte de la UE, el RIE en su art. 26 contiene una redaccion similar al art. 6 de la Ley
Modelo, destacando que la afeccion debe ser clara. Por lo mismo, este organismo ha mantenido la
excepcionalidad de la excepcion de orden publico (Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
2010). Asi, el Tribunal de Justicia del continente también ha dispuesto que el reconocimiento de
procedimientos de insolvencia abiertos en otro Estado miembro de la comunidad puede ser
rechazado Unicamente en los casos en que la decision de iniciar el procedimiento haya sido
adoptada en flagrante violacion del derecho fundamental a ser oido, del que gozaba una persona

que fuera parte en ese procedimiento (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2006).

El presente afio, la CNUDMI public6 un Compendio de Jurisprudencia relativo a la Ley
Modelo®®. En este documento se sefiala, a propdsito del art. 6, que se podria interpretar que la
norma hace remision a todos los enunciados de la Ley Modelo y no solo al reconocimiento, lo que
haria que toda medida tuviera que pasar por el control sobre si es contraria al orden publico
(Tribunal Superior (Chancery Division), 2014). No obstante, si se analiza el art. 6 desde una

perspectiva restrictiva, la conclusidn seria que la excepcion solo valdria si el asunto no estuviera

69 Véase: CNUDMI. https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/20-
06296 _mlchi_digest s _ebook.pdf. [consulta]: 03.dic.2022.
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regido por otra norma de la Ley Modelo (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva York,
2011). Como ejemplo de lo anterior se ha hecho referencia al art. 21, en el sentido de que las
medidas discrecionales solo podrian otorgarse™ si se garantiza la proteccion de las personas

mencionadas en el art. 227, es decir, acreedores e interesados.

A partir de lo anterior, los tribunales han precisado que las partes que objeten la adopcién
de una medida que se decretaria por aplicacién de la Ley Modelo deben sefialar las politicas
fundamentales que se considerarian transgredidas por la adopcion de esa medida (Organo de
Apelacion en materia de Quiebras, Noveno Circuito, 2007). De esta forma, en la jurisprudencia de
Estados Unidos se han expresado tres principios que servirian para orientar a los tribunales a
determinar si la medida es contraria 0 no al orden publico (Tribunal de Apelaciones, Tercer
Circuito, 2013; Tribunal de Quiebras del Distrito de Nueva Jersey, 2018), conforme a la Ley
Modelo. Los principios los enumera el Compendio de Jurisprudencia (CNUDMI, 2022: 24-25):

a) “el hecho de que un conflicto entre la ley extranjera y la ley local, de no
mediar otras consideraciones, resulte insuficiente para fundamentar la invocacion de la
excepcion de orden publico;

b) no deberia concederse deferencia al procedimiento extranjero en un
procedimiento de reconocimiento cuando la equidad procesal del procedimiento extranjero
sea dudosa 0 no pueda asegurarse mediante la adopcién de medidas de proteccion
adicionales;

C) no deberian adoptarse medidas en un procedimiento en el que se solicitara
el reconocimiento si la adopcion de esas medidas frustrara la posibilidad de que los
tribunales administraran el procedimiento de reconocimiento y/o vulneraran gravemente
un derecho constitucional o legal establecido en la ley local, en particular si una parte

continuara disfrutando los beneficios del procedimiento de reconocimiento.”

El documento que reune el desarrollo jurisprudencial hasta el afio 2021, relativo a la Ley
Modelo, distingue todos los casos en que se ha aceptado la excepcidn de orden publico y los casos

en que se ha rechazado. A modo de sintesis, en consideracion de este trabajo, se destaca que por

0 Art. 21 Ley Modelo. Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero.
1 Art. 22. Ley Modelo. Proteccién de los acreedores y de otras personas interesadas.
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un lado, la excepcion ha sido aceptada cuando las medidas que ha solicitado el representante
extranjero tuvieran como efecto la desproteccion de los acreedores, de acuerdo con el art. 22 de la
Ley Modelo (Tribunal de Apelaciones, Cuarto Circuito, 2013). Pero, por otro lado, ha sido
rechazada en un caso en que el procedimiento extranjero se habia abierto por razones en que no
hubiera podido fundarse la apertura del procedimiento de conformidad con la ley del Estado del
tribunal requerido (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva York, 2012).

En el sentido anterior, también se ha rechazado en casos en que la medida solicitada no
existia 0 no podia otorgarse en el Estado del tribunal requerido (Tribunal Superior de Justicia de
Ontario, 2012). Asi las cosas, la jurisprudencia estadounidense ha sefialado que no es necesario
“que las medidas otorgadas en el procedimiento extranjero y las que podian otorgarse en un
procedimiento en Estados Unidos fueran idénticas. Si ese fuera un requisito, observé el tribunal,
la excepcion de orden publico a la que se hacia referencia en el art. 6 seria innecesaria”. De esta
forma, aunque se intentaba reconocer una exoneracion de deudas que habia sido confirmada por
un tribunal de Canada, el tribunal de Estados Unidos sostuvo que la medida no transgredia el orden
publico del pais y debia reconocerse, aun cuando una exoneracion similar posiblemente no podria
ser ejecutable en un procedimiento que se llevara a cabo en los Estados Unidos (Tribunal de
Quiebras del Distrito Sur de Nueva York, 2010).

En suma, la Ley Modelo ha sentado las bases de lo que se comprende bajo la excepcion de
orden publico por medio del desarrollo de la jurisprudencia, que ha optado por una perspectiva
restrictiva de la objecién. Desde luego, la construccion que se ha hecho en cuanto al concepto de
orden publico es variable conforme a la forma de adopcidn del art. 6, pero puede conciliarse que
es insuficiente que las medidas no estén recogidas en el ordenamiento en el que se solicitan, sino

que la norma apunta a situaciones excepcionales que afecten las garantias del proceso.

3.4.3 Distinciones entre el orden publico interno y el internacional.
La propia CNUDMI identifica que la complicacion en este tema es que algunos paises

cuentan con una dicotomia entre la nocién de orden publico aplicable a cuestiones internas y la

nocion de orden publico aplicable en cuestiones de cooperacion internacional y al reconocimiento
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de los efectos de normas legales extranjeras’> (CNUDMI, 2014: 58). Esta seccion distinguira estas

posiciones para definir cual es la que deberia seguir nuestro ordenamiento.

Ante todo, el orden publico interno se podria sintetizar como las “normas imperativas”,
pues esta conformado por todas las disposiciones, o principios imperativos de un sistema juridico,
no derogables por la voluntad de las partes. El prop6sito de este es determinar la vida juridica de
cada pais (Quiroga, 2001: 133). De esta forma, podria relacionarse con lo que en la doctrina
alemana se conoce como “Kollisionsrecht”, cuya funcion es determinar el derecho internacional

privado aplicable de acuerdo con las reglas que cada pais determine (Schulze, 2015: 184).

Recordando lo desarrollado en la Seccion 3.41, el concepto de orden publico se adapta a
cada realidad y por lo mismo no es un término estatico. Asi, la comprensién del orden publico se
tendria que hacer de acuerdo con la existencia de un orden juridico constitucionalmente
establecido, en relacion con los valores que el instrumento constitucional establezca en miras de
la dignidad de la persona humana y las exigencias del bien comdn. Frente a esto, la comprension
de este concepto debe enmarcarse en la emision de normas administrativas, como por ejemplo
aquellas sobre proteccion de la competencia y normas de proteccion medioambiental, en fin,
disposiciones conocidas como “leyes de policia” (Gordillo, 2009: 205). Regulacion necesaria para

la organizacion politica, social o econdmica de cada nacion.

Al contrario, el orden publico internacional no cuenta con normas prestablecidas. La
aplicacion que recibe la éste es mucho mas restringida, en consideracion a las relaciones privadas
internacionales en las cuales se estima fundamental una mayor libertad y flexibilidad (Méarquez,
2009: 39). En este marco, International Law Association” sefiala que “el orden publico
internacional de cualquier Estado incluye: (i) los principios fundamentales, relativos a la justicia
0 a la moral, que el Estado desea proteger aunque no le afecten directamente; (ii) las normas
destinadas a servir a los intereses politicos, sociales o econdmicos esenciales del Estado,
denominadas “leyes de policia™; y (iii) el deber del Estado de respetar su obligacion; frente a otros

Estados u organizaciones internacionales” (International Law Association, 2002: 6).

72 La dicotomia se da entre del orden plblico interno “nacional” o el orden ptblico internacional “cooperacional”.

3 International Law Association es una asociacion de abogados que tiene como objetivos "el estudio, la aclaracion y
el desarrollo del derecho internacional, tanto pablico como privado, y la promocion de la comprension internacional
y el respeto por el derecho internacional".
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Conforme al estudio del derecho internacional privado, la norma de conflicto es la regla
general y a favor de la aplicacion de un derecho extranjero, mientras que la participacion del orden
publico internacional es la regla excepcional. Lo que hace el orden publico es desactivar la ley
extranjera cuando existe una incompatibilidad con la regulacion del foro. Se busca proteger la
“estructura juridica basica” del foro (Carrascosa, 2008: 5-32). Para la aplicacion de esta excepcion,
el operador juridico deberia examinar la norma extranjera o solicitud en cuanto a su contenido
material y alcance (Gonzéalez y Fernandez, 1995: 894-926). Tras contrastar los efectos de acuerdo
con la “lex fori” y la “lex causae ”, contaria con lo necesario para determinar la incompatibilidad
con la norma extranjera. Con esto, se puede realizar una ponderacién velando por el interés de los

litigantes y confiando en la vigencia de la norma de conflicto (Ybarra, 2019: 149-162).

En definitiva, la principal diferencia, en cuanto a produccion de efectos, es que el orden
publico internacional busca impedir la aplicacion de leyes o fallos extranjeros, mientras que el
orden publico interno, constituido por leyes imperativas, tiene el propdsito de frenar la convencion
entre particulares que desconozcan aquellas leyes imperativas (Holguin 1991:14). De este modo,
el orden publico internacional es una “norma de conflicto incompleta”, debido a que no entrega
una solucion sustantiva por si sola. Su funcion negativa se refleja en la ausencia de una disposicion
relativa a la ley aplicable en su defecto. En tanto, “el orden publico internacional consiste en una
valvula de seguridad, se limita a la defensa emergente del nicleo de valores, imprescindibles
incluso en supuestos de trafico externo. El silencio relativo a la ley aplicable refleja la prevalencia
del principio de cooperacién en el plano internacional, pues no se trata de promover los valores de

la “lex fori” mediante su aplicacion subsidiaria automatica” (Schweinbach y Carrizo, 2021: 522).

A partir de esta distincion, puede precisarse que el orden publico doméstico puede ser
utilizado como una excepcidn solo en los casos que se afecte un valor indisponible y esencial de
la sociedad, mientras que el orden puablico internacional ha tenido una caracterizacion mas
restrictiva porque para esta perspectiva lo primordial es la cooperacion internacional. Si
consideramos el propésito de la Ley Modelo, la segunda consideracién es la mas acorde y la que
nuestra legislacion deberia recoger, debido a que esta tiene como prioridad la colaboracion.

*k*k
Desde el inicio de este capitulo fueron planteados los principales tépicos que estan

conectados con la LRL. Primero, se hizo necesario detallar el contexto historico sobre el que se

86



promulga esta norma, que explica la urgencia de un mecanismo moderno. Segundo, se analizo la
forma en que fue incorporada la Ley Modelo en nuestro ordenamiento juridico, de relevancia para
comprender las diferencias que presenta la normativa chilena. Luego, descompusimos las
disposiciones del Cédigo Bustamante en materia de quiebra transfronteriza, para determinar que
el instrumento no es aplicable en este ambito. Por ultimo, se termind comentando la excepcion de
orden publico, disposicién que en concordancia con la Ley Modelo y la jurisprudencia extranjera
sobre esta norma, debe ser usada solo en casos que se aprecie una patente afeccion al sistema
chileno. Todo este camino lleva a deducir que en Chile se sigue un universalismo modificado, con
algunas prevenciones que lo diferencian de la Ley Modelo. La informacion dada nos permite

comprender el marco juridico en el que se sitta el caso siguiente.

4. CAPITULO IV: EL CASO LATAM AIRLINES GROUP

4.1 Explicacion del caso LATAM.

En el afio 2020 la pandemia provocada por el Covid-19 no solo afecto la vida y salud de
miles de personas, sino que también repercutié negativamente en la economia. Para detener el
avance del virus, la mayoria de las naciones decidieron imponer el cierre de fronteras, junto a
estrictas cuarentenas que impidieron la libre movilidad. Un gran efecto de esto fue la notoria
disminucion de vuelos nacionales e internacionales, y que muchos gobiernos solo permitian
trasladarse por extrema necesidad, lo que termind por socavar la actividad aérea, perjudicando a
unos de los gigantes de Latinoameérica: LATAM. Esta seccion se preocupa por introducir el caso

y aclarar los motivos por los que este proceso se inicio en Estados Unidos.

4.1.1 Antecedentes que dieron inicio al caso.

Antes de todo, es necesario dilucidar que LATAM es un holding de aerolineas con sede en
Santiago de Chile, estimada como una de las aerolineas mas grandes de América Latina. El
principal giro de esta compafiia consiste en el servicio de transporte aéreo de personas y carga,
labor que de desemperia desde el afio 1929 y que inicia en Chile con la creacion de la Linea Aérea

Nacional (LAN). La empresa, como la conocemos hoy en dia, nace en el afio 2012 por la fusion
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de LAN Chile y TAM Brasil. Esto fue un acuerdo que permitié conectar por via aérea a América
Latina de forma exitosa por muchos afios, modernizacion que la transformé en el negocio que es
hoy. Siendo asi, el Grupo estéa integrado por sociedades constituidas en Chile, Colombia, Ecuador,

Estados Unidos, Islas Caiméan, Holanda, Paraguay, Argentina y Brasil.

Conforme al funcionamiento de este conglomerado, ninguna sociedad efecta un negocio
separado del resto de la compafiia en el pais en que fue constituida, al contrario todas ellas
administran en conjunto los recursos del Grupo LATAM para prestar el servicio de transporte de
pasajeros y carga través de una red de rutas internacional. En este sentido, aunque la titularidad
juridica para el uso de los aviones pueda estar en poder de una u otra filial, la flota de aviones tiene

un objetivo general. Este tipo de organizacion hace que exista una interdependencia entre filiales.

Por lo anterior, el impacto del Covid-19 fue devastador. En cuestion de semanas LATAM
sufrié la pérdida del 95% de su negocio de pasajeros a raiz de las restricciones de vuelo. De acuerdo
con el reporte de la Junta de Aerondutica Civil, durante abril del afio 2020 se transportaron solo
111.600 pasajeros en vuelos nacionales e internacionales, lo que comparado con el mismo periodo
de 2019 representd una caida de 94,5%. Del total, 100.321 pasajeros se transportaron dentro de
Chile, lo que equivale a un descenso de 91,2% en comparacion con igual mes de 2019. A nivel
internacional, los pasajeros transportados llegaron a 11.279, lo que se tradujo en una disminucién

de 98,7% (EI Mercurio, 2020a). Las cifras eran negativas desde el inicio de la pandemia.

Ante la crisis, el Grupo LATAM intenté afrontarla conforme a sus conocimientos en el
rubro aéreo, por lo que establecieron medidas para la recuperacion de su estabilidad financiera,
manifestadas en despidos generales, reducciones salariales, postergacion de obligaciones
contractuales, entre otras opciones que barajaron (La Tercera, 2020a). Estas disposiciones
permitieron que la empresa siguiera en funcionamiento, no obstante, no fueron suficiente para
desafiar una crisis global de la envergadura que se estaba viviendo, un gran impacto que se

prolongd por mucho tiempo y que afect6 a la mayoria de las compafiias del mundo.

Por consiguiente, el 26 de mayo del afio 2020, LATAM vy 28 de sus filiales constituidas en
Chile, Colombia, Estados Unidos, Perl, Ecuador, Islas Caiman y Holanda, excluyendo a
Argentina, Brasil y Paraguay, presentaron una peticién voluntaria de reorganizacion de acuerdo

con el Capitulo 11 en el Tribunal de Quiebras para el Distrito Sur de Nueva York (de ahora en
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adelante el “Tribunal de NY”). La decision se tom6 como la Unica forma que permitiriaa LATAM

asegurar la sostenibilidad del grupo, tras analizar todas las opciones que tenian en el momento.

Vale destacar que lo que decidi6 hacer LATAM fue un proceso de reorganizacion, esto es
un procedimiento judicial, cuyo objetivo es la reestructuracion de los pasivos y activos de la
empresa deudora, cuando ésta es viable. Esta opcion es voluntaria y ofrece un mejor mecanismo
de pago a los acreedores que la liquidacion concursal (Chavez, 2019: 49). De esta forma, debe
comprenderse que la reorganizacién busca organizar el negocio de una manera diferente a la que
tenia con anterioridad a la crisis, dando una alternativa mas eficaz y “que permita su subsistencia,
consolidacion y desarrollo, en beneficio del trabajo, la actividad econdémica y la paz social”
(Roman, 2020: 50). La consecuencia de este proceso es que la empresa sigue en funcionamiento,

mientras se soluciona el problema econdmico o financiero.

En atencidn a esto, LATAM se convirtio en otra de las grandes aerolineas que optan por
este tipo de procesos para recuperar su estabilidad financiera y asi continuar con las operaciones
exitosas y el negocio viable que se tenia antes de la crisis. El proceso de reorganizacion fue pensado
como una forma en que la compariia puede cumplir con sus compromisos y obligaciones, reordenar

sus pasivos Y, asi, poder funcionar de mejor manera en el futuro.

4.1.2 Antecedentes procesales de la causa.

Tal como fue presentado en la Seccion 4.1.1, LATAM tomo la decisidén de iniciar el
procedimiento de reorganizacion en miras a reorganizar sus pasivos y/o activos. De esta forma, el
26 de mayo del 2020, la matriz LATAM presentd una peticion voluntaria para ingresar a un
procedimiento de reorganizacion en los términos del Capitulo 11. Dicha peticidn, involucraba
inicialmente solo a 28 de sus filiales (en adelante “Deudoras Iniciales”), las cuales se encontraban
localizadas en Chile, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, Holanda, Islas Caiman y Per(. Respecto
al procedimiento inicial, tramitado en Estados Unidos, la causa es conocida por el Tribunal de NY,
a cargo del Juez James L. Garrity. Jr. Los procedimientos se administran conjuntamente bajo el
Rol N.°20-11254, caratulado “LATAM Group S.A. y otros deudores”.

El 28 de mayo se llevo a cabo la primera audiencia, en la cual la empresa deudora presentd

sus solicitudes (ElI Mercurio, 2020b). En el documento destaca que su intencion es continuar
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operando, por lo que en sus formulaciones describe 19 peticiones, dentro de las que se encuentra:
(i) los aportes de capital que requiere (DIP Facility); (ii) intencién de buscar alternativas para
reestructurar arriendos y el rechazo de ciertos arrendamientos existentes; (iii) terminar con los
contratos de arrendamiento de 19 aviones; (iv) posibilidad de pagar y honrar salarios, beneficios

de salud, seguros y; (v) se apruebe continuar el uso del sistema de manejo del efectivo.

Al dia siguiente, el Tribunal de NY dando curso al procedimiento, aprobd todas las
mociones que elabor6 LATAM y emitié una serie de drdenes: (i) suspendiendo todas las
ejecuciones, procedimientos y cobros en contra de las deudoras, prohibiendo terminar contratos
cuya ejecucion se encuentre pendiente y ejercer derechos contemplados en dichos contratos
justificando esa terminacion; y (ii) designando a LATAM como representante extranjero para
solicitar el reconocimiento del procedimiento extranjero, en las diferentes jurisdicciones

correspondientes (El Mercurio, 2020c).

En consecuencia, conforme a la calidad de representante extranjero del procedimiento de
reorganizacion bajo las reglas del Capitulo 11 del Codigo Quiebras, el 1 de junio del afio 2020
abogados patrocinantes de LATAM (en adelante “Claro y Cia”), presentaron una “Solicitud de
Reconocimiento de Procedimiento Concursal Extranjero Principal” (en adelante “solicitud de
reconocimiento”) en los términos establecidos por el Capitulo VIII de la LRL. En este escrito
detallaron la situacién de crisis de la empresa y el cumplimiento de los requisitos del art. 316 de

la LRL para los efectos del reconocimiento de un procedimiento extranjero principal.

De este modo, el 4 de junio del mismo afo, el Segundo Juzgado de Letras de lo Civil de
Santiago (desde ahora denominado “Tribunal de Santiago”) acogié la solicitud de
reconocimiento, afirmando que se cumplen los supuestos del art. 314 de la LRL. La causa quedd
registrada bajo el Rol N.°8553- 2020, caratulada “LATAM Airlines Group S.A. con Technical
Training LATAM S.A.”. En la misma resolucion se preocupd de analizar si se verificaban los
requisitos de la norma anterior, dentro de lo que cabe destacar que reconocié que las medidas
dictadas por el Juez Federal de Quiebras del Tribunal de NY no amenazan o perturban el orden
publico interno y que el CPI de LATAM se encuentra en Estados Unidos. Con esta resolucion, se

dio por iniciado y reconocido el procedimiento extranjero en nuestro pais.

Asi las cosas, el Tribunal de Santiago ha tenido que resolver todos los asuntos que se

producen a propasito del proceso concursal de la compafiia. Uno de los principales temas que han
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sido controvertidos corresponde al CPI1 de la empresa, pues acreedores chilenos han estimado que
la eleccion del foro se plane6 para perjudicarlos porque, supuestamente, privilegia a los acreedores
norteamericanos. Uno de estos casos es el de Inversiones Ranco Tres S.A, quien el 10 de junio del
afio 2020 present6 una demanda de terceria independiente, con el propdsito de que no se reconozca
el procedimiento extranjero de reorganizacion y se establezca que el CPI esta en Santiago de Chile.

El Tribunal de Santiago rechazo la participacion y los argumentos del solicitante.

Mientras, el 11 de junio del afio 2020 Francis Lackington Gémez presentd un escrito para
hacerse parte como tercero excluyente por si, como acreedor personal y por cuenta de los
acreedores nacionales indeterminados de LATAM. Este tercero justifica su peticion sosteniendo
que: a) el reconocimiento ha violado el principio de reciprocidad; b) es contrario al orden publico
chileno que LATAM sea el representante extranjero de un procedimiento de insolvencia extranjero
y; ¢) el CPl de LATAM no es Estados Unidos, sino Chile. La respuesta de LATAM fue categorica,
no existe un interés legitimo y el actuar del solicitante es gravemente contradictorio. EI 6 de julio

el Tribunal de Santiago confirmo que el actor no presenta la legitimidad necesaria para intervenir.

Ante la envergadura de este caso, el 19 de junio del afio 2020 la Superir, present6 un oficio
sugiriendo el establecimiento de un protocolo de coordinacion y cooperacion entre el Tribunal de
Santiago y el Tribunal de NY, con el fin de cautelar de mejor forma la finalidad establecida en el
art. 299 de la LRL y sus objetivos. En esta linea, Claro y Cia present6 una solicitud para que se
adoptara el Protocolo de Comunicaciones Transfronterizas entre Tribunales (en adelante el
“Protocolo”), basado en las 6rdenes Generales M-511 y M-532 destacadas en el Oficio 10266 de

la Superir. Este fue aprobado con pequefias modificaciones por el tribunal el 20 de agosto de 2020.

Posteriormente, durante el mes de julio del afio 2020, el Grupo LATAM determiné que 9
de sus filiales, ubicadas en Islas Caiman y Brasil, serian incorporadas al procedimiento de
reorganizacion (en adelante “las Deudoras Posteriores”). Esta iniciativa compartié los motivos
iniciales, mas que nada porque las restricciones provocadas por el Covid-19 continuaron y estas
filiales habian visto en desmedro su situacion financiera. En tanto, todas las Deudoras quedaron

radicadas en el mismo tribunal extranjero, formando parte un procedimiento consolidado.

Después de la aprobacién del Protocolo, el desarrollo del caso en Chile se ha centrado en
los informes presentados por los abogados representantes de LATAM en que detallan el avance

del caso en el extranjero, siendo el altimo de ellos el vigésimo tercer informe, con fecha de 10 de
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noviembre del afio 2022. Una interrupcion llamativa es la discusion presentada por el Consejo de

Defensa del Estado (en adelante “CDE”), la cual sera expuesta en el capitulo siguiente.

En suma, el inicio del procedimiento principal en Estados Unidos y la aprobacion del
reconocimiento de procedimiento extranjero principal en Chile, indican que ambas jurisdicciones
estuvieron de acuerdo con que el CPI de la compafiia se encontraba en el pais estadounidense, lo
que no afecta el orden publico de Chile, aun cuando el sistema de Estados Unidos tenga elementos

propios que no se encuentran en lo regulado por la Ley Modelo.

4.1.3 Anélisis sobre la eleccion del foro y comparacion con el sistema chileno.

En titulos anteriores, se ha desglosado los preceptos de mayor relevancia que contiene el
Capitulo 11, de esta suerte, tomando en cuenta esa informacion y continuando con los detalles de
Estados Unidos, en esta parte se estudiara la decision de iniciar el proceso en Estados Unidos,

comparando las ventajas de la regulacion de este pais con el caso chileno.

Ahora bien, punto insigne del caso LATAM es la eleccion del Tribunal de NY para
presentar la solicitud de reorganizacion, teniendo en cuenta que su sede principal se encuentra en
Chile. Como es recordado de la Seccién 1.4.5, la libertad de eleccion se permite porque bajo la
regulacion del Capitulo 11 no es necesario el domicilio en el pais que se inicia el procedimiento,
ni tampoco se exige que el negocio esté organizado bajo la legislacion estadounidense; basta que
tenga un lugar de negocios o propiedades en Estados Unidos, que sea el principal lugar de negocios

del deudor principal del deudor o la ubicacion de sus principales activos.

Dicho de otra manera, cualquier empresa puede recurrir al procedimiento del Capitulo 11,
siendo prueba suficiente algn vinculo o factor de conexion con dicho pais. En tanto, la legislacion
estadounidense aplica para cualquier persona natural o juridica que, “tenga cualquier propiedad en
Estados Unidos, asi tener domicilio, haber constituido una sociedad, contratar un abogado y pagar
un monto fijo mensual, mantener una cuenta corriente o haber emitido valores bajo la regla 144A
0 la regulaciéon S en dicho pais, son factores suficientes para iniciar este tipo de procedimiento”
(Canovas, Moss y Palominos, 2020). Asi es como este pais cuenta con una de las legislaciones

mas flexibles, que llama la atencion de empresas multinacionales.
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La empresa LATAM cumplia con los requisitos para iniciar un procedimiento principal en
Estados Unidos, por lo que los tribunales estadounidenses quedaron a cargo de dirigir y administrar
el procedimiento de reorganizacion. Si bien los elementos centrales del sistema estadounidense
fueron mencionados, cabe precisar en las ventajas del sistema estadounidense en comparacién al
proceso chileno. Los beneficios que entrega esta legislacion los podemos dividir en cuatro puntos:
(i) jurisdiccion especializada; (ii) control de la administracion; (iii) financiamiento; y (iv)

herramientas para los deudores (Stevens, 2020). La explicacion continuaré en las siguientes lineas.

Respecto al primer punto, es destacable que en el pais norteamericano existe una
jurisdiccion especial a cargo de los casos de insolvencia, conocidos como “Bankruptcy Courts”.
Estos tribunales cuentan con jueces dedicados exclusivamente a resolver estos procedimientos de
insolvencia y que, en consecuencia, estan totalmente capacitados en esta materia, contando con
estudios especializados. Esto entrega la seguridad a los intervinientes del proceso de que contaran
con un juez que esté respaldado por un amplio dominio de los conceptos legales y financieros

involucrados, lo que resulta en un proceso mas expedito (Nufiez y Carrasco, 2011: 123).

A diferencia de esto, en Chile conforme al art. 3 de la LRL los procedimientos de
reorganizacion son de competencia del Juzgado de Letras que corresponda al domicilio del deudor.
Esto quiere decir que los tribunales encargados de liquidaciones y reorganizaciones se preocupan
de varias materias, lo que pone en duda la especializacion y tiempos de los procedimientos. En
este sentido, el Banco Mundial desarrollé un informe el afio 2017 en el que se puntualizé que en
Chile el proceso de liquidacion demoraba 3.2 afios, lejos del promedio de demora observado en la
OCDE, de 1.7 afios’*(Banco Mundial, 2017). Si esto fue asi en aquel afio, con la extensa
suspension de los términos probatorios por el estado de excepcion que vivio Chile producto de la

pandemia’, la situacion se debe haber agravado y vuelto un proceso atin mas lento.

Un segundo punto es que el deudor permanece “en posesion” de sus bienes (lo que se

conoce como “DIP”), cuenta con los poderes y deberes de un administrador, tiene la posibilidad

" Informe Doing Business 2017 del Banco Mundial (BM). Véase en:
https://openknowledge.worldbank.org/server/api/core/bitstreams/0c14ch60-c588-571-b524-b8dc59381b37/content
[consulta]: 12.dic.2022.

5 Como una respuesta a la pandemia producida por el virus Covid-19 y esencialmente como consecuencia del Estado
de Excepcion Constitucional de Catastrofe por Calamidad Publica declarado por el D.S. N°104, se dicto la Ley
N°21.226, que establece un régimen juridico de excepcion para los procesos judiciales. El articulo 6° de la Ley citada,
suspende los términos probatorios en los procesos llevados ante los Juzgados Civiles, entre otros tribunales.
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de seguir gestionando su negocio y puede, con la aprobacion del tribunal, pedir nuevos préstamos
(Casey 2020: 1750-1751). EI DIP permite a quienes suelen conocer mejor la empresa guiarla a
través de un proceso de reestructuracion. Esto es especialmente beneficioso en casos como el
puntual, donde la crisis es provocada por factores exégenos, como la pandemia del Covid-19, que
afectan a un negocio normalmente estable. Ademas, la facultad del DIP para cancelar o modificar

contratos’® es crucial para racionalizar la flota, cuando no basta nuevas aportaciones de capital.

En el caso de Chile, como fue desarrollado en la Seccion 3.2.3, el representante extranjero
de un procedimiento de reorganizacion es la Superir, es decir, un 6rgano publico. Sin perjuicio de
que esta institucion puede delegar sus funciones en el veedor concursal pertinente, quien interviene
directamente en la administracion de la empresa y ocupa el cargo de mediador’’. Ambos son

figuras ajenas a las empresas y no cuentan con facultades tan amplias como en Estados Unidos.

En tercera posicion, en Estados Unidos las empresas en reorganizacion pueden continuar
con dinero fresco para mantener su operacion. El pais norteamericano presenta una desarrollada
regulacion legal en esta materia y una practica asentada que ha provocado una verdadera industria
en cuanto a la financiacion de empresas en crisis, conocida como “DIP-facility”. Gracias a este
mecanismo una empresa que esta bajo un procedimiento de reorganizacion contara “con capital de
trabajo para seguir operando, asi como también para solventar los costos y gastos que derivan de
ingresar a un proceso” (Gutiérrez, 2021: 207-225). El nivel de capital entregado no se ve en otra
parte del mundo, por ejemplo, LATAM recibidé un préstamo DIP de 2.300 millones de dolares.
Esto permite a los deudores conservar un activo valioso intangible: el valor del capital de la
empresa reorganizada (Graulich, Piraino, Masaro, 2021: 24). Los prestamistas recibiran un crédito

“superprioritario” autorizado por el tribunal.

Esta figura no existe en Chile, asi los deudores deben hacer extenuantes esfuerzos para
conseguir este tipo de financiamientos, muchas veces resultando casi imposible, lo que termina

transformandose en un proceso de liquidacion.

7611 USC. s. 365.
T Art. 55 LRL
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En cuarto lugar, una de las herramientas mas Utiles y novedosas de la legislacion
estadounidense es el rechazo de contratos en curso. Esta oportunidad que entrega la legislacion
estadounidense, en cuanto a la capacidad del DIP de asumir o rechazar contratos y arrendamientos,
considera bienes muebles y se extiende a cualquier contrato ejecutorio o arrendamiento no
vencido’®. De este modo, un deudor puede rechazar contratos o arrendamientos onerosos. Por
ejemplo, en el caso de la reorganizacion de Aeroméxico, este pudo rechazar los arrendamientos de
bienes inmuebles en jurisdicciones en las que no volaba temporalmente o en las que buscaba

minimizar su huella, aunque los arrendamientos no vencian hasta un tiempo mas lejano.

Nuevamente, en el caso de nuestro pais no existe un simil, especialmente con estas

dimensiones.

En suma, el Grupo LATAM en vista de estos beneficios opto por iniciar el procedimiento
en el pais norteamericano, ya que a pesar de que tiene elementos que lo unen a Chile, la experiencia
del sistema de Estados Unidos otorga la posibilidad de que el procedimiento se desenvuelva en
torno a practicas financieras y legales eficientes, que permiten anualmente reestructurar billones
de dolares. Estados Unidos ha recogido la Ley Modelo en su legislacion, fortaleciendo
especialmente la disposicion colaborativa de los jueces, lo que ha sido de gran atraccion para
empresas y ha contribuido a la experiencia de los jueces especializados. En Chile, a pesar de que
la reorganizacion logra ser exitosa en la mayoria de los casos, los participantes no cuentan con

estas herramientas y muchas veces existe un riesgo latente de terminar en liquidacion.

4.2  Progreso del caso hasta la actualidad.

A esta fecha el caso en Estados Unidos esta por cerrarse, pero es de destacar en esta Seccion
parte de los hechos relevantes que han ocurrido en el presente afio, principalmente en el proceso
que se sigue en nuestro pais. En principio, en el procedimiento de reconocimiento que se sigue en
Chile, la causa ha estado centrada en las actualizaciones que comparte Claro y Cia al Tribunal por
medio de los informes que dispuso el Protocolo. No obstante, una excepcion a esta normalidad fue
la presentacion que realizé el Banco del Estado de Chile, en representacion de los tenedores de

bonos chilenos emitidos por LATAM, con fecha de 16 de marzo del afio 2022.

78 11 USC. s. 365(a).
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La entidad bancaria afirma, entre otros temas, que el Plan de Reorganizacidn que presentd
LATAM el 26 de noviembre de 2021 ante el Tribunal de NY, vulnera el principio de igualdad de
trato entre los acreedores. Sus argumentos se basan en que este plan afecta, en consecuencia, al
orden publico chileno, por lo que el fondo de esta discusidn seré analizado en el capitulo siguiente.
Sin embargo, cabe destacar que los abogados de la Deudora contestaron, demostrando que lo que
plantea la institucion bancaria es una materia que presentaron ellos mismos al Tribunal de NY, por
lo que no tiene sentido, conforme a lo que busca el procedimiento de reconocimiento, que se
busque formular un foro paralelo y asi obstaculizar el desarrollo de la reorganizacion. Los traslados
entre las partes terminaron con la decision del Tribunal de Santiago de dejar a Banco Estado como

parte interesada en el procedimiento de reconocimiento, pero desestimando sus demas peticiones.

Debido a las dimensiones y relevancia de este caso, ha estado marcado por diversos sucesos
en el transcurso de su procedimiento principal y procedimientos de reconocimientos. Para efectos
de esta tesis, cabe destacar los siguientes: primero, el plan de reorganizacion de la compafiia,
entendiendo este como un documento exhaustivo elaborado por el deudor en el que se detalla cémo
el deudor continuard operando y como planea pagar los créditos de sus acreedores durante un
periodo de tiempo determinado. Este tipo de propuestas debe contar con una clasificacion de los
créditos en varias clases, describir el tratamiento de cada una y especificar cdmo el deudor pondra
en funcionamiento los acuerdos. Una vez elaborado, el plan se distribuye a los acreedores para su

votacion. Puede ser ejecutado cuando cuente con la aprobacion de acreedores y del tribunal.

En el caso de LATAM, la verificacion de créditos tomo tanto tiempo que el Plan de
Reorganizacion sufrio retrasos (en adelante el “Plan”), aprobados por el Juez del Tribunal de NY.
Finalmente, el Plan fue presentado el 21 de noviembre del afio 2021 y ya en febrero del mismo
afio el magistrado estadounidense declar6 que el documento "estaba preparado para ser aprobado”
(El Mercurio, 2022a), sin embargo, era necesario resolver las objeciones relacionadas con el
acuerdo que suscribi6 la linea aérea con el grupo Evercore y sus accionistas para asegurar los
fondos necesarios para salir del Capitulo 11. Tras estas conversaciones, LATAM deberia empezar
con las negociaciones para aprobar el Plan, lo que llevo a que en semanas el proyecto ya contara
con el apoyo de mas del 67% de los bonos de LATAM 2024 y 2026. La cifra se estancd

principalmente por la oposicién al Plan por parte de los bonistas locales (EI Mercurio 2022b).
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Asi las cosas, el 7 de mayo del afio 2022 LATAM anunciaba que habia logrado la
aprobacion del Plan por parte de los bonistas extranjeros, el cual termind por conseguir el apoyo
del 65% del nimero de votantes acreedores, aproximadamente (El Mercurio, 2022c¢). No obstante,
para esta fecha los bonistas locales representados por el Banco Estado seguian en contra del Plan,
afirmando que el documento era discriminatorio para ellos. La situacion se resolvié tras dias de
negociaciones posteriores, anunciando el 12 de mayo del presente afio que la Deudora logro el
apoyo de practicamente la totalidad de los acreedores a su Plan, producto de los acuerdos con los
tenedores de bonos emitidos en Chile, el Comité Oficial de Acreedores Valistas (UCC), el grupo
Ad Hoc de acreedores valistas de LATAM (liderado por Sixth Street, Strategic Value Partners y
Sculptor Capital) y los principales accionistas del grupo (El Mercurio, 2022d).

En esta linea, el Plan tambien fue aprobado por el Tribunal de NY, el dia 18 de junio. Este
hito marcaria la Gltima etapa, que de acuerdo a la Deudora continuaria con la citacion “a una Junta
Extraordinaria de Accionistas para aprobar la nueva estructura de capital, el registro de acciones y
bonos convertibles en la Comision del Mercado Financiero (CMF) y la Oferta de Derechos
Preferentes, los que seran ofrecidos conforme a la ley de modo preferente a todos los accionistas
que quieran participar de la nueva estructura de capital y asi evitar las consecuencias de la dilucién

de propiedad que conlleva el aumento de capital que se contempla” (El Mercurio, 2022f).

De esta forma, el 3 de noviembre de este afio el Grupo LATAM anunciaria la conclusion
exitosa del procedimiento de reorganizacion. Producto del proceso, la aerolinea distribuira las
acciones que fueron suscritas en el aumento de capital por US$ 800 millones y dara a los bonistas
los nuevos bonos convertibles en acciones como pago por sus acreencias. Por parte de la directa,
afirmaron que emergieron del Capitulo 11 con mas de “US$ 2.200 millones de liquidez y
aproximadamente US$ 3.600 millones menos de deuda en su balance, equivalentes a una reduccion
del 35% de la deuda previa al ingreso al proceso, y el apoyo de los principales accionistas actuales
y nuevos”. Sin duda, el procedimiento fue exitoso y permitié que LATAM reorganizara su

estructura societaria (El Mercurio, 2022h).

A ese punto, solo se puede imaginar el transcurso del caso si el procedimiento principal se
hubiera iniciado en Chile, pero indubitadamente el modelo de Estados Unidos le brind6 a la
compariia todo lo necesario para terminar con éxito el procedimiento de reorganizacion. LATAM

tuvo la posibilidad de requerir dinero, rescindir contratos y continuar con la administracion. Esto
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demuestra, para el sistema chileno, que las normas que contiene el pais norteamericano son

eficaces y que pueden solucionar algunas de las debilidades que posee nuestra legislacion.

*k*k

La Seccion anterior presenta el caso LATAM de manera preliminar, con la finalidad de
que en el titulo siguiente puedan examinarse puntos controvertidos, como lo son la determinacién
del CPI y la procedencia de la excepcion de orden publico. Hasta el momento, lo que se ha exhibido
nos hace concluir que LATAM contaba con fundamentos suficientes para preferir el sistema de
Estados Unidos, una legislacién mas preparada y con vasta experiencia en materia de concursos

transfronterizos. La situacion actual de la Deudora comprueba lo préspero del modelo.

5. CAPITULO V: ANALISIS CRITICO DEL CASO

5.1 Centro Principal de Intereses (CPI).

El concepto de CPI fue introducido en la Seccion 1.4 para explicar la postura que ha tomado
cada Estado en cuanto a las teorias que inspiran su derecho concursal. Luego, en la Seccion 4.1
adelantamos cémo la comprension del CPI ha sido un elemento de discusion y andlisis a partir del
caso LATAM. Ahora, corresponde analizar en profundidad este término, debido a que el presente
caso ha despertado inquietudes y temores sobre el futuro de la regulacién del CPI cuando hablamos

de empresas multinacionales, que muchas veces parecen tener mas que Unico centro de control.

5.1.1 Comprension del CPI conforme a la Ley Modeloy LRL.

Como fue planteado anteriormente, los tribunales que se vieron involucrados en el caso no
manifestaron mayor oposicion a que el CPI de LATAM se localizara en Estados Unidos. A pesar
de que para las autoridades jurisdiccionales no existia discusion, para los acreedores y parte del
publico general la eleccion de Estados Unidos fue una maniobra legal que pasé a llevar el
verdadero CPI de la compafiia, ubicado en Santiago de Chile. En tanto, esta disparidad dio lugar
a una discusion respecto a la jurisdiccion que deberia conocer el procedimiento principal. Antes

de tomar una postura en este tema, es necesario comprender qué significa el CPI.

98



En primer término, se debe sefialar que la Ley Modelo no entrega una definicion de lo que
se debe estimar como CPI. No obstante, la Guia de Précticas de la CNUDMI sobre Cooperacion
en la Insolvencia Transfronteriza, define el CPI como “el lugar donde el deudor lleve a cabo con
regularidad la gestion de su negocio y que sea reconocible, como tal, por terceros” (CNUDMI,
2009: 4). Mientras, la Guia para la Incorporacion al Derecho Interno y la interpretacion de la Ley
Modelo ha dado unos lineamientos generales, refiriendo a que los atributos esenciales del CPI del
deudor se corresponden con los atributos que permitirian a quienes hagan negocios con este
(especialmente a los acreedores) determinar el lugar en que es probable que se abra un
procedimiento de insolvencia relativo a él (CNUDMI, 2014: 77).

A su vez, este ultimo documento explica que el CPI “del deudor puede no coincidir con el
lugar de su domicilio social”, afadiendo que “es importante considerar los factores que por si solos
puedan indicar que el centro de los principales intereses del deudor en determinado Estado”, y en
altimo término que “siempre ha de considerarse que el proceso es integral y esta encaminado a
determinar que el lugar del procedimiento extranjero se corresponda efectivamente con el del
centro de los principales intereses del deudor, facilmente comprobable por los acreedores”

(CNUDMI, 2014: 76-77). Ambas Guias se preocupan por la situacion de los acreedores.

El factor de que el CPI pueda ser conocido por terceros, es destacado en el informe Virgos-
Schmitt, el cual sefala que “la insolvencia es un riesgo previsible. Por consiguiente es importante
que la jurisdiccion se establezca a escala internacional en un lugar conocido por los posibles
acreedores del deudor. De ese modo, podran calcularse los riesgos juridicos que se asumirian en
caso de insolvencia” (Virgos y Schmit, 1996: 52). Este trabajo fue realizado por dos especializados
juristas europeos, con la intencion de explicar la regulacién sobre insolvencia transfronteriza en el
sistema de la UE. Desde su redaccién ha funcionado como una directriz para interpretar el CPI en
el contexto del RIE”® (CNUDMI, 2013: 24-25). Sin embargo, el informe ha trascendido a la UE
porque los tribunales han sefialado que la Ley Modelo y el RIE fueron concebidos con la intencion

de complementarse (Tribunal de Apelacion de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, 2010).

La importancia de determinar el CPI radica en las tres principales funciones que cumple

(Kokorin, Madaus y Mevorach, 2022: 11). En primer lugar, concede la competencia internacional

9 A modo de recapitulacion, las siglas “RIE” hacen referencia al Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre procedimientos de insolvencia, de fecha 20 de mayo de 2015
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para la apertura de procedimientos principales concursales, los cuales tienen alcance universal. En
segundo lugar, la jurisdiccion CPI determina la ley aplicable a los procedimientos de insolvencia
(“lex concursus ), sus efectos sobre los derechos y deberes de todos los intervinientes concursales.
A modo de ejemplo, esta ley es la que regula los poderes de un representante extranjero, la
prelacion de créditos, la composicion de la masa de la insolvencia, entre otros elementos. En tercer
lugar, la localizacion del CPI influye en las facultades con las que cuentan los representantes

extranjeros en un contexto transfronterizo.

Teniendo en consideracion que el documento principal, esto es la Ley Modelo, no cuenta
con una definicion, podemos analizar nociones bésicas sobre el concepto, deteniéndonos en su
composicion. Asi las cosas, en primer lugar, de acuerdo con el Informe Virgos-Schmit, el término
“intereses” “abarca no solo las actividades comerciales, industriales o profesionales, sino que
considera las actividades econdmicas en general, de forma que se incluyan las actividades de las
personas fisicas (por ejemplo, los consumidores)” (Virgos y Schmit 1996: 55). En segundo lugar,
el término “principales” se usa como criterio de seleccion en caso de que los intereses incluyan
varias actividades que son administradas desde diversos centros, pero debe considerarse que hay

un unico centro (Van Apeldoorn y De Man, 2006: 27).

Esto Ultimo es especialmente relevante para los grupos de empresas o holdings, que
normalmente diversifican sus negocios, invirtiendo en distintos rubros. Tal como lo afirma
Sanchez-Calero la globalizacion econdmica provoco la formacion de grupos empresariales que
recurren a la creacion de diversas filiales en diferentes Estados (Sanchez-Calero 2005: 4-5). Frente
a esto sera necesario realizar un analisis respecto a cuél es el negocio principal del grupo, y cuales
son secundarios, basado en criterios como el monto de inversion, cuan expandido esta ese rubro
en los paises en los que tiene presencia, el plan de negocios a largo plazo del holding y otros. De

esta forma, para la consideracion del CPI se debe tener a la vista tanto el lugar como el momento.

En cuanto al lugar, la respuesta que presenta el Informe mencionado es que “en el caso de
las empresas y las personas juridicas (...) el centro de los principales intereses del deudor es el
lugar de su domicilio social, que corresponde al lugar en que tiene registrada su oficina. Este lugar
normalmente corresponde a la oficina principal del deudor” (Virgos y Schmit, 1996:52). Esto va

en linea a lo que ha desarrollado el derecho nacional, como lo sefiala Sandoval, sosteniendo que el
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domicilio social de la persona juridica es el que aparece en los estatutos de la sociedad (Sandoval,
1999a: p. 299-300). Lo anterior es compartido por el articulo 315 N°3 de la LRL.

Cabe precisar que tanto en el art. 16 de la Ley Modelo como en nuestro derecho la
determinacion del CPI es una presuncion, en efecto, el art. 315 de la LRL dispone “salvo prueba
en contrario, se presumira que el domicilio social del deudor o su residencia habitual, si se trata de
una persona natural, es el centro de sus principales intereses”. Al ser una presuncion, la parte que
sostenga que el CPI no es lugar de su domicilio, debera probar al tribunal donde se encuentra
efectivamente (CNUDMI, 2014: 76). Derribar esta presuncion ha sido parte de los intentos de

organismos nacionales como el CDE vy de otras partes interesadas en el proceso.

Para objetar esta presuncion el RIE establece que deben tenerse en cuenta factores objetivos
y verificables por terceros. Este no es un requisito que ha incorporado particularmente la Ley
Modelo ni la LRL, pero como vimos en un parrafo anterior, se ha concluido que la omision no
altera esta consideracion, debido a que los redactores de la Ley Modelo tomaron en cuenta que la
interpretacion del CPI en el marco del RIE seria de igual manera aplicable a la interpretacion de
la norma elaborada por la CNUDMI®, La jurisprudencia ha estado de acuerdo con estos elementos,
ya que contribuyen a que los futuros acreedores tengan claridad antes de iniciar una relacion
contractual el sistema juridico que se utilizaria para resolver cualquier procedimiento concursal
que afectara a sus intereses (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Florida, 2010; Tribunal de
Apelacion de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, 2010, Corte Suprema de Gibraltar, 2016).

En la linea anterior, los tribunales no han aplicado una férmula rigida para determinar el
CPI, pues son conscientes de que cada situacion es diferente. A partir de ello, y en consideracion
a multiples factores, los tribunales han ponderado no solo las actividades del deudor sino también
lo que un observador objetivo percibia que el deudor estaba haciendo (Tribunal de Quiebras del
Distrito Este de California, 2006; Tribunal de Quiebras del Distrito de Nevada, 2009; Tribunal de
Apelaciones, Quinto Circuito, 2010; Tribunal Federal de Australia 2012; Tribunal Federal de
Awustralia, 2014). EI Compendio de Jurisprudencia relativa a la Ley Modelo de la CNUDMI destaca
en este punto que para determinar el CPI “se tienen en cuenta la administracion, la gestion y las

operaciones de la sociedad deudora, ademas de las expectativas de terceros, y en particular, si un

8 Informe de la Comisidn sobre la labor realizada en su 30° periodo de sesiones (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo segundo periodo de sesiones, suplemento nim. 17 (A/52/17).
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tercero normal y razonable (incluidos los acreedores actuales y potenciales, y los inversionistas)
podia discernir o percibir donde el deudor estaba ejerciendo esas distintas funciones (Tribunal
Superior de Justicia de Ontario, 2011; Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, 2012; Tribunal
Federal de Australia, 2014). También se consideré si en el desempefio de esas funciones habia
elementos que le daban un caracter permanente (Tribunal Federal de Australia, 2012)” (CNUDMI,
2022: 51). El ultimo punto, puede ser fundamental para entender y analizar el CPI de un holding

como LATAM que tiene actividades simultaneas en diferentes Estados.

Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea agregd en el caso Interdill que todos
los lugares en los que el deudor llevé a cabo sus actividades comerciales y lugares donde mantiene
activos comprobables por terceros son caracteristicas que deben tenerse en cuenta al determinar el
CPI. Los factores deben ser objetivos y comprobables por terceros en una revision exhaustiva,
teniendo en cuenta todas las circunstancias individuales particulares (Tribunal de Justicia de la
Union Europea, 2011a). Criterio compartido en el caso Eurofood, donde el Tribunal agregé que la
presuncion del domicilio social puede ser refutada solo en el caso de una empresa "buzon™ que no
ejerza ninguna actividad en el territorio del Estado en que se encuentra su domicilio social, es
decir, para el tribunal basta que se lleven a cabo actividades y, en tanto, la presuncién solo puede

refutarse de manera excepcional (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2006).

Respecto al momento, tomando en cuenta la naturaleza misma de los procedimientos de
insolvencia, se puede concluir que el momento exacto para determinar el CPI debe ser el de inicio
del procedimiento de liquidacion, asi lo han determinado los tribunales: “el centro de los
principales intereses debe referirse a los negocios del deudor antes de la iniciacion del
procedimiento extranjero, puesto que después de la iniciacion, en particular del procedimiento de
liquidacién, lo comun es que cesen los negocios y no haya un lugar de negocios” (Tribunal del
Distrito Sur de Nueva York, 2012). Esta posicion ha sido compartida por la jurisprudencia que
dictamina conforme a la Ley Modelo, como por ejemplo en el caso Gerova, donde el juez examind
las actividades o vinculaciones comerciales en las Bermudas, al momento de la solicitud de

reconocimiento de procedimiento (Tribunal de Quiebras del Distrito de Nueva York, 2012).

De igual modo, el Tribunal de Japdn en el caso Think3 comparti6 el criterio del momento
del registro de la solicitud de iniciacion del procedimiento extranjero o la iniciacion de ese

procedimiento. En esa oportunidad, el tribunal japonés precisd6 que “si el momento de la
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determinacion se regia por la fecha de la solicitud de reconocimiento, en los casos en que habia
multiples aplicaciones de reconocimiento del mismo procedimiento extranjero en diferentes
paises, el momento de la determinacién terminaria siendo diferente en cada uno de esos paises con
la consiguiente falta de unificacion y con resultados diferentes en diferentes tribunales” (Tribunal
del Distrito de Tokio, 2012). De esta forma, para evitar arbitrariedades el CPI se deberia limitar al

momento de la iniciacion del procedimiento principal.

Limitando la concepcion del CPI solamente con lo que se aprecia en la Ley Modelo y en
la LRL, podriamos concluir que corresponde al lugar en que el deudor tiene registrada su oficina,
lo cual normalmente coincide con la oficina principal del deudor, siendo este lugar facilmente
reconocible por terceros. Al menos esta definicion simple es suficiente para resolver los casos en

que se aplica la presuncion del art. 16 N°3 de la Ley Modelo (art. 315 N°3 de la LRL).

Con todo, se ha determinado que para cada deudor hay un solo lugar que constituye su CPI
Yy, en consecuencia, solo puede haber un unico procedimiento principal. La Corte Suprema de
Victoria en Australia, tuvo que decidir sobre una solicitud de reconocimiento de procedimiento
extranjero en la que un acreedor objeto el reconocimiento en razén de que el deudor no tenia CPI
ni establecimiento en el Estado en que se pedia el proceso, empero, el tribunal determiné que puede
ser posible que una empresa tenga mas de un domicilio social y que la Ley Modelo “no consideraba
que el domicilio social fuera aquel que se encontraba en el Estado en que se hubiera constituido
originalmente la sociedad deudora. Por lo tanto, la presuncién del articulo 16 no se referia a si el

CPI se encontraba en un Estado en particular o en otro” (Corte Suprema de Victoria, 2016)2.

A proposito de la presuncion, el Tribunal Federal de Australia ha establecido que, si tres
tribunales en otras jurisdicciones, que aplicaron la Ley Modelo en sus resoluciones, estuvieron de
acuerdo con la presuncién del art. 16, parrafo 3 en relacién con un deudor en particular, la decision
del tribunal requerido se consideraba como un factor suficiente que debia ser ponderado al
momento del procedimiento de reconocimiento (Tribunal Federal de Australia, 2010). Mas que

nada, lo que demuestra el tribunal australiano es la confianza que se tiene en el resto de los

81 En este caso la sociedad comercial se habia constituido en el Estado de Delaware, Estados Unidos, pero el tribunal
decidi6 que su CPI se encontraba en Australia; para ello, hizo referencia a una serie de factores que indicaban que la
mayoria de las actividades del deudor se realizaban en este pais.
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operadores juridicos, que al momento de iniciar un procedimiento principal analizan los factores

relevantes para decidir sobre el CPI.

Para los casos mas complejos, los elementos que se han citado como complementarios a la
presuncion y a los dos requisitos basicos de que (i) el CPI sea el lugar donde se lleva a cabo la
administracion central del deudor y que (ii) este sea reconocible por terceros, son los siguientes,
sin tener relevancia el orden presentado, ya que no son factores excluyentes ni simultaneos
(CNUDMI, 2014: 77):

I El lugar en que se encuentran los archivos y los libros de contabilidad del
deudor;

ii. El lugar en el que se organizaba o autorizaba la financiacion o se
administraba el sistema de gestion del efectivo;

iii. El lugar en que se hallan los bienes u operaciones principales del deudor;

iv. El lugar en que se encuentra el banco principal del deudor;
V. El lugar en el que estaban sus empleados;
Vi. El lugar en el que se determinaba la politica comercial;
Vi. La jurisdiccion de la legislacion de control o de la legislacion por la que se

regian los principales contratos de la empresa;
viii. El lugar desde el que se gestionaba la politica de compras y ventas, el

personal, las cuentas por pagar y los sistemas informaticos;

iX. El lugar en el que se organizaban los contratos (de suministro);

X. El lugar desde el que se dirige la reorganizacion de la empresa del deudor;
Xi. La jurisdiccion cuya legislacion se aplicaba a la mayoria de los litigios;
Xi. El lugar en que el deudor era objeto de supervision o reglamentacion, y el

lugar por cuya legislacion se regia la preparacion y auditoria de las cuentas y en el que

éstas se preparaban y auditaban.

Dicho estos elementos, esta serie de lineamientos seran de utilidad como una guia para que
el juez pueda determinar el CPIl. En un procedimiento de reconocimiento, el representante
extranjero debera presentar una serie de resoluciones o certificados judiciales que permitan llegar

al tribunal a la plena conviccidn de la existencia del procedimiento extranjero y del nombramiento
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del representante extranjero®2. Es en este requisito donde se debe incluir las referencias a todos los
procedimientos extranjeros iniciados respecto del deudor que se tenga conocimiento®3. La labor de

los tribunales consistira en sopesar todas las pruebas en su totalidad para determinar el CPI.

En conclusion, no es posible encontrar una delimitacion del concepto de CPI en la Ley
Modelo ni en la LRL, pero la CNUDMI ha elaborado documentos que permiten comprender el
concepto de mejor manera, en conjunto con lo desarrollado por la UE. Estos trabajos llevan a
concluir que lo central del CPI es que corresponda con la realidad objetiva del negocio del deudor
y con las expectativas que tienen los posibles futuros acreedores. A partir de la jurisprudencia de
Estados Unidos y de Australia, podemos colegir que el domicilio social no siempre es una muestra
del CPI de las deudoras. Determinar el CPI es una tarea holistica, por lo que es necesario estudiar

coémo se aplica la teoria en casos complejos de grupos de empresas, como LATAM.

5.1.2 Centro de principales intereses de LATAM.

Se ha aseverado que el caso LATAM es de dificil comprension, principalmente la
limitacion de su CPI. De esta manera, antes de tomar una postura, es recomendable vislumbrar la
controversia que marco el desarrollo del caso en Chile, en cuanto al debate que lider6 LATAM y

el CDE frente al Tribunal de Santiago. Los argumentos se enumeraran en las siguientes lineas:

i Solicitud de reconocimiento del procedimiento extranjero de reorganizacion

principal

En un comienzo, en la solicitud de reconocimiento de procedimiento extranjero que
presentd LATAM, los abogados representantes plantean que bajo las normas introducidas en la
LIR, son factores relevantes para determinar el CPI®*: (i) el lugar en que se encuentran los bienes
principales del deudor; (ii) el lugar desde el que el deudor obtiene financiamiento; (iii) el lugar en
gue se encuentran los principales acreedores del deudor; (iv) el lugar en que el deudor administra
su sistema de gestion de efectivo; (v) el lugar a cuya ley y tribunales se encuentran sometidos los

principales contratos del deudor y; (vi) el lugar en que el que se dirige la reorganizacién de la

82 Art. 314 N° 2 LRL.
8 Art. 314 N° 3 LRL.
8 Escrito de solicitud de reconocimiento procedimiento principal extranjero, p.11.
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empresa. La Deudora recoge los elementos considerados por la CNUDMI para determinar el CPI

en casos complejos, mencionados en la Seccion anterior (CNUDMI, 2014: 77).

En este punto, LATAM resalta la naturaleza internacional del negocio, donde el activo de
mayor valor contable corresponde a la flota de aviones, la que se encuentra en permanente
movimiento entre los paises. La compafiia describe las particularidades del negocio, el cual esta
compuesto por numerosas filiales que realizan su aporte de forma conjunta. Asimismo, LATAM
acompafia la Memoria del afio 2019 que demuestra que parte importante de su giro se lleva en
Estados Unidos: el negocio de transporte de carga es operado integramente desde el centro de
operaciones ubicado en Miami, Estados Unidos; el pais norteamericano es el principal mercado de
todo el negocio de transporte de carga del grupo; la matriz del Grupo lista sus acciones en la bolsa
de Nueva York a través de American Depositary Receipts; y los principales contratos estan

sometidos a la ley y la jurisdiccion de tribunales ubicados en los Estados Unidos.

Es en esta oportunidad donde LATAM enumera una serie de antecedentes que confirman
que su CPI esta en Estados Unidos. Son estos supuestos los que el Tribunal de Santiago tuvo en

consideracion para dar curso al procedimiento de reconocimiento sin mas tramite.

ii. Solicitud que indica presentada por el CDE

El CDE se hizo parte en este proceso para manifestar los intereses del Estado de Chile. A
modo de sintesis, en este escrito solicita una serie de documentos que verifiquen que el CPI de
LATAM se encuentra en Estados Unidos. Bajo el criterio del CDE, no basta la presentacion de la
Memoria del afio 2019, sino que deben acompafarse todos los antecedentes que confirmen que el
CPI se encuentra en el pais estadounidense. En el mismo sentido, justifica su escrito sosteniendo
que no corresponde solicitar el reconocimiento del procedimiento extranjero como una abstencion
de la jurisdiccién chilena, sino como la solicitud de inicio de un Procedimiento Concursal de

Reorganizacién, con todas las formalidades legales establecidas en el Capitulo 111 de la LRI.

Para esto, refiere que LATAM es una empresa nacional, con domicilio en Santiago
constituida bajo las leyes chilenas, en especifico una sociedad andnima abierta que cotiza en bolsa,
constituida conforme la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas y sometida a la supervision
de la Comision para el Mercado Financiero. A esto agrega que la compafiia fue constituida por

escritura publica de 30 de diciembre de 1983, en la Notaria de Santiago.
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Finalmente, la parte estatal sostiene que la afirmacion del CPI de LATAM se basa en
instrumentos privados que no tienen valor probatorio. En materia probatoria cobra importancia el
N° 3) de art. 315 de la Ley N° 20720, titulado “Presunciones relativas al reconocimiento”, el que
establece que: “3) Salvo prueba en contrario, se presumira que el domicilio social del deudor o su
residencia habitual, si se trata de una persona natural, es el centro de sus principales intereses.”

Esta presuncion no puede ser controvertida por los mismos dichos de la Deudora.

iil. LATAM se opone a solicitudes del CDE

En primer lugar, Claro y Cia precisa que la informacion que requiere la contraparte forma
parte de los antecedentes que se exigen para iniciar un procedimiento de reorganizacion en Chile
y no asi para el reconocimiento de un procedimiento principal extranjero. Ademas, destaca lo que

sefialo el Tribunal de Santiago al momento de aceptar la solicitud:

“la memoria del afio 2019 acompanada con la solicitud de autos, da cuenta que el Grupo
Latam desarrolla parte relevante de su negocio en Estados Unidos, transando sus acciones en la
bolsa de valores de Nueva York, emitiendo bonos en el mercado internacional para obtener
financiamiento conforme a las leyes de valores de dicho pais, y siendo ademas este el lugar donde
actualmente se tramita su reorganizacion. En razon de lo expuesto, resulta dable estimar que
Estados Unidos constituye el Estado donde el deudor tiene el centro de sus principales intereses,

constatandose asi la efectividad del ultimo de los presupuestos analizados”.

Ante esta deliberacion, lo que parece hacer el CDE es cuestionar la cantidad de pruebas
para llegar a ese razonamiento. Los abogados representantes de LATAM afirman que el escrito
del CDE pretende restar valor probatorio a estos documentos porque no se cumplirian las normas
que regulan la produccién y valoracion de las pruebas del juicio ordinario. No obstante, no advierte
que el procedimiento de reconocimiento regulado en el Titulo I11 del Capitulo VIII de la LRI no
contempla un término probatorio bajo el cual presentar las diversas pruebas que tiene el juicio
ordinario. LATAM dispone que cuando se trata de un reconocimiento la Ley Modelo y el art. 319.1
de la LRL se preocupan de regular con claridad cuéles seran los efectos precisos y determinados

del reconocimiento de un procedimiento extranjero principal:

“1) A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero que sea un procedimiento

principal, y durante el periodo en que se tramite el referido procedimiento:
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a) Se suspendera el inicio o la continuacion de todas las acciones o procedimientos
individuales que se tramiten respecto de los bienes, derechos, obligaciones o responsabilidades del

deudor.
b) Se suspenderé asimismo toda medida de ejecucion contra los bienes del deudor.

c) se suspendera todo derecho a transferir o gravar los bienes del deudor, asi como a

disponer de algiun otro modo de esos bienes”.

El procedimiento de reorganizacion se limita solo a estas facultades. Empero, serian
innecesarias porque las Deudoras estan restringidas estrictamente, tanto por las normas del
Procedimiento Extranjero del Capitulo 11 que ha sido reconocido y las facultades fiscalizadoras
del Tribunal de NY, el US Trustee y la Comision de Acreedores Valistas, como por las mismas

medidas que el Tribunal de Santiago ha decretado al conceder el reconocimiento.

A modo de cierre, LATAM comprueba la fidelidad de la Memoria presentada, sosteniendo
que la Excma. Corte Suprema reconoce expresamente la capacidad de dar fe que tienen los
informes a los estados financieros que elaboran los auditores externos y que son incorporados en
las memorias de las sociedades anonimas (Corte Suprema, 2007). En el caso de LATAM, fueron

certificados los estados financieros antes de presentarlos.

iv. Decision del Tribunal de Santiago®®

En su resolucidn, el Tribunal repite las consideraciones que se tuvieron para delimitar que
el CPI se encuentra en Estados Unidos. Sin embargo, da lugar a la peticion del CDE en cuanto al
acompafiamiento de los antecedentes que reclama, relativos al lugar en que dicha compafiia

mantiene el CPI. En tanto, el Tribunal estuvo de acuerdo en que se requeria mas informacion.

V. Ultima etapa de la discusion

Tras esta decision, LATAM efectivamente acompafi6 los documentos que demostraban
que su CPI se localiza en Estados Unidos. Esto lo prueba de acuerdo con los siguientes

argumentos®®:

8 Resolucion 6 de julio de 2020.
8 Las pruebas se pueden encontrar en el folio 46.47,48,49. Presentados el 24 de julio de 2020

108



I ADS registrados y transados en Estados Unidos de América

ii. LATAM ha emitido en los Estados Unidos bonos por US$1.500 millones
para obtener financiamiento conforme a las leyes de ese pais

iii. LATAM obtiene gran parte del resto de su financiamiento de acreedores de
los Estados Unidos y mediante acuerdos sometidos a la ley y tribunales de ese pais

Iv. LATAM gestiona en Estados Unidos su reorganizacion financiera con la
concurrencia de sus acreedores, incluyendo los chilenos

V. LATAM gestiona en Estados Unidos parte fundamental de su sistema de
gestion de efectivo

Vi. En Estados Unidos se encuentra parte importante de los proveedores

Cada fundamento de LATAM fue acompafiado con los debidos antecedentes, sin embargo,
el CDE nuevamente aseguro que la compariia no estaba mostrando todas las pruebas con las que
contaba. Ademas, asegurd que conforme a los lineamientos de la CNUDMI, el CPI debe ser
conocido por terceros, supuesto que en este caso no se cumple debido a que LATAM posee su
domicilio en Chile, y cuya cotizacion bursatil se realiza en su inmensa mayoria en las bolsas
locales. A esto se suma que es altamente probablemente que en mas de algin contrato LATAM
fijo su domicilio en Chile y se sometio a la competencia de sus tribunales de justicia. y en ninguno
de estos instrumentos manifestd que LATAM era gestionada desde sus oficinas en Estados Unidos.

Para los acreedores el procedimiento principal en Estados Unidos ha sido inesperado.

Como comentario, lo que hace LATAM es desplazar dos de los principales factores al
momento de establecer su CPI, como lo son, conforme a la Seccion 5.1.1: a) el lugar donde se
encontraba la administracion central del deudor, y que b) el lugar pudiera ser facilmente verificable
por terceros. En cambio, prefiere otorgarle mayor fuerza a elementos que ha recogido el

Compendio de Jurisprudencia en el derecho extranjero (CNUDMI. 2022: 52), tales como®’:

a) El lugar en el que se organizaba o autorizaba la financiacion

b) El lugar en que se administraba el sistema de gestion de efectivo

87 Para una mejor comprension: a) Tribunal de grande instance Nanterre, 2006. /(b) Tribunal Federal de Australia,
2010; Tribunal de Quiebras de Colorado, 2008; Tribunal Supremo de Columbia Briténica, 2011. /(c) Corte de
Apelaciones Versalles, 2003. /(d) Tribunal de Comercio de Paris, 2006; Tribunal Superior (Chancery Division), 2009.
//(e) Tribunal de grande instance (Nanterre), 2006/ (f) Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Florida, 2010.
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C) El lugar en el que se organizaban los contratos (de suministro)
d) El lugar desde donde se dirigia la reorganizacion del deudor
e) La ley por la que se regian los principales contratos de la empresa

f) El lugar en que se procesaban los créditos y las inversiones

El tratamiento que presenta LATAM exhibe que efectivamente tomo en consideracion
criterios que se han seguido en la jurisprudencia internacional para determinar el CPI. No obstante,
hay parte de la jurisprudencia que concluye que estos, y los otros factores adicionales que se
desarrollaron en la Seccion anterior, deberian ser estimados como elementos secundarios y otorgar
una utilidad solo en los casos que se encuentren relacionados con los dos factores mas importantes
(Tribunal Superior de Justicia de Ontario, 2011). La afirmacion anterior no ha tenido mayor
desarrollo hasta ahora, pero si atendemos a que el procedimiento se inicio en Estados Unidos
podemos colegir que los tribunales de este pais antepondran los criterios mas ductiles al momento

de tomar una decision sobre la ubicacion del procedimiento principal.

En definitiva, la inquietud del CDE es valida, sobre todo en un caso como el presente, en
que existen maltiples filiales ubicadas en diferentes partes del mundo. Sin embargo, tras todos los
intercambios que se llevaron a cabo en el procedimiento, el Tribunal de Santiago rechazé la
objecion de documentos y los argumentos que esbozé el CDE, llegando a la conclusion de que el
CPI de la compafiia aeronautica si se encuentra en Estados Unidos. Esto va en linea con la
preferencia del Tribunal de NY, el cual necesito solo ciertos factores de conexion para iniciar el
procedimiento. La estrategia legal de Estados Unidos es reconocida por la jurisprudencia
internacional, debido a que la mayoria acepta que el cumplimiento de algunos supuestos del CPI

es suficiente para iniciar un procedimiento, sin tener el domicilio como prioridad.

5.1.3 Definicion del CPI en casos complejos como LATAM.

Hasta el momento se ha hablado de la teoria general del CPI y cémo esta se aplicé en el
caso LATAM, pero es atingente analizar qué pasa con el CPI cuando hablamos de grupos de
sociedades, como es el caso de la Deudora. El problema es que la Ley Modelo se centra en los
procedimientos multiples relativos a un mismo deudor, pero no resuelve el tratamiento que se da

a los procedimientos que afectan a distintos miembros de un grupo de empresas ni al grupo de

110



empresas como unidad. Para lo anterior, la CNUDMI confeccioné la Ley Modelo sobre la

Insolvencia de Grupos de Empresas, con la correspondiente Guia para su incorporacion®,

LATAM es unaaerolinea multinacional formada por la fusion de las aerolineas
sudamericanas LAN, TAM vy sus filiales, es decir, LATAM es un grupo de compafiias. En la
literatura y en la legislacion se ha intentado definir este concepto, pero es problemético cuando
cada empresa es un mundo con una estructura diferente. No obstante, autores como Van
Schilfgaarde define un grupo de empresas como una serie de empresas juridicas independientes
que estan conectadas organizativamente en una unidad econdémica (Van Schilfgaarde, 2009: 46).
Bartman y Dorresteijn, por su parte, identifican el grupo como una unidad en la que las empresas
juridicas estadn conectadas organizativamente bajo una direccion central destinada a la

participacion sostenible del comercio economico (Bartman y Dorresteijn, 2009: 1-4).

Para autores como el academico Mevorach, el fundamento de esta vinculacion es el control
y la coordinacion. Esta distincion es importante para precisar que los grupos incluyen empresas
que estan estructuradas jerarquicamente. En tanto, la definicion de grupo de Mevorach es la
siguiente: “un conjunto de entidades (dos o mas) conectadas mutuamente, ya sea por una
participacion comdn o entrelazada o por medio de un contrato, de forma que puedan ser
controladas o puedan coordinar sus negocios, y que estan establecidas o centradas en diferentes
paises que pueden estar establecidas o centradas en paises diferentes, de modo que puedan estar
sometidas a jurisdicciones diferentes si se las considera por separado” (Mevorach, 2009: 31). La
jurisdiccidn diversa puede ser controversial porque cuando hablamos de concurso transfronterizo

queda solo un procedimiento principal, sin importar las filiales que tenga la compaifiia.

Mientras, la Guia Legislativa que incorpora elementos en esta materia, propone
actualmente que el término “grupo de empresas” se expliqgue como “dos o mas empresas
vinculadas entre si por alguna forma de control o de participacion significativa en su capital social ”
(CNUDMI, 2010: 2). También explica que el control debe ser la capacidad de determinar, directa
o indirectamente, las politicas operativas y financieras de una empresa, y que el término de

empresa incluye cualquier entidad, independientemente de su forma juridica.

8 Esta propuesta no ha sido adaptada a la legislacion chilena.
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La CNUDMI reconoce que el régimen de insolvencia propuesto por la Ley Modelo ha sido
pensado en funcion de la empresa individual con personalidad juridica propia, pero que no logra
abarcar la realidad econdmica actual. En tanto, recoge un significado amplio de los componentes
del grupo, estimando que estos no estan confinados a las sociedades andnimas. Ademas, no parece
que se confiera a los grupos vinculados por el capital social. Adopta una prueba funcional de
control, que no se basa Gnicamente en normas formales de control, aunque se abstiene de ampliar

el significado para incluir a los grupos que operan en el extranjero (CNUDMI, 2010: 5-6).

De estas caracterizaciones se concluye que un grupo se distingue por tres elementos: i) una
unidad econémica; ii) una conexion organizativa; y iii) un liderazgo central. La unidad econémica
(i) se puede apreciar si se posee la mayoria de las acciones de una filial que vincula a las empresas
de forma permanente, también destaca si es posible tener influencia en miembros del consejo de
administracion o en el caso de que haya una vinculacion contractual. La conexion organizativa (ii)
significa que las empresas estan entrelazadas sobre la base de una organizacion legal, estatutaria y
contractual (Raaijmakers, 2006: 179). El liderazgo central (iii), implica que dentro de un grupo
hay una empresa que controla a otra u otras empresas. Esto significa que se trata de un control real.
La forma en que se ejerce el liderazgo central influye en los factores de resistencia financiera,
posicion en el mercado y domicilio social de la filial (Bartman y Dorresteijn, 2009: 8). Entonces,
en los grupos de compafiias tenemos una 0 Mas empresas que estan conectadas organizativamente

de tal manera que forman una unidad econémica.

Ahora bien, como fue planteado en la Seccion 5.1.1, de las definiciones entregadas para
limitar el CPI se coligen cuatro elementos principales: i) cuales son los intereses principales; ii)
donde se administran; iii) con habitualidad y, por tanto, iv) reconocible por terceros. Con
administracion, no ha de tenerse en cuenta donde se ejecutan concretamente las operaciones o
donde se produce, sino desde donde se dirige y administra (Tirado 2005: 39-47; Virgos y
Garcimartin, 2004: 49). Para el RIE lo esencial de estas operaciones es la habitualidad, puesto que
este antecedente permitira a los terceros reconocer el CPI (Benedettelli, 2004: 503-504; Espiniella,

2005: 205-231), elemento que como vimos ha sido considerado esencial por la jurisprudencia.

La Ley Modelo presume que el CPI es el lugar del domicilio social, entendido como la
ubicacién de la administracion central. Este punto puede ser simple para personas fisicas, pero en

personas juridicas normalmente el domicilio social pablico, que se encuentra inscrito en el
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Registro y es de facil acceso, no coincide con el lugar de la administracion central (Torres, 2003:
1128-1131). Por lo mismo, la proyeccion hacia terceros de donde administra el deudor sus
intereses principales cobra un protagonismo decisivo, que sitla en un primer plano quién, y desde
donde, actla frente a ellos, a la vez que valora la multiplicidad de terceros que interacttan con el
deudor y cuyas impresiones de donde se administra pueden cambiar (Carballo, 2006). Este criterio
puede ser fundamental para entender el CPI de un grupo de compafiias, debido a que muchas veces

el acreedor no conocera todas las filiales del deudor.

De hecho, aplicando la Ley Modelo se ha demostrado que el criterio del domicilio no es
suficiente. A modo de ejemplo, en el caso SPhinX el Tribunal Federal de Distrito de Nueva York
rechaz6 reconocer el procedimiento principal que se habia abierto en las Islas Caiman. Para el
tribunal, aunque la empresa tenia su sede en ese pais, era mas facil y eficaz resolver el
procedimiento de insolvencia en el pais anglosajon (Tribunal Federal de Distrito de Nueva York,
2007). Este tipo de argumento se repitio en el caso de Bear Stearns, negocio que tenia su domicilio
social en las Islas Caiman. El tribunal dictaminé que el CPI se encontraba en el pais
norteamericano, en razon de que la empresa tenia en este Estado los activos liquidos, parte de sus
empleados, libros de contabilidad y que ahi los inversores estaban registrados y mas conectados
(Tribunal Federal de Distrito de Nueva York, 2008). Este Tribunal estadounidense mantuvo la
postura de que la Ley Modelo concedia un peso limitado a la presuncion de competencia de la sede
estatutaria como CPI (Martens, 2012: 29).

Entonces, determinar el CPI de un grupo de empresas es una tarea ardua, pero podemos

analizar los siguientes factores que pueden ser considerados para la definicion.

A. Localizacion de la empresa: domicilio y sede sociales
Este es elemento en el que se detiene la Ley Modelo y nuestra legislacion en el art. 315 de
la LRL, por lo mismo, sera el primer antecedente que se vera para limitar el CPI. Sin embargo,
puede ser refutado mediante la prueba del domicilio social registrado. Ademas, en la actualidad es
muy facil trasladar el lugar de la sede social y de la empresa matriz. Para anticiparse a este riesgo,
es mejor no quedarse solo en la apariencia como lugar fisico, sino que comprobar las funciones de
la sede central de la empresa (control y gestion), las actividades financieras y actividades

comerciales (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2011b).

B. Administracion central: control y gestion
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En base a la experiencia, la administracion central no necesariamente coincide con el lugar
de la empresa matriz. Ante esto, el centro de interés comercial debe ser entendido desde la doctrina
de la sede real, no en consideracion de la sede estatutaria. Esta Ultima perspectiva, la de la “sede
estatutaria”, consiste en un elemento rigido que no permite adaptarse a cada caso de insolvencia
(Virgos y Garcimartin, 2004: 38). De tal forma, si siguiéramos esta doctrina podrian verse afectado
los acreedores porque para esta postura prima el lugar de la sede estatutaria por sobre la realidad
econdmica (Verschure, 2007: 196). Es cierto que de igual manera el liquidador concursal de un
procedimiento principal podria tener competencia sobre los bienes que estan fuera de la
jurisdiccion, por el alcance universal, sin embargo, desde un punto de vista practico es mejor que

los activos estén situados en el lugar donde se fija el CPI.

Mientras, la doctrina de la sede real tiene una vision mas ductil, derivada del derecho de
sociedades para definir la “lex societates” (Verschure, 2007: 194). Esta implica que una sociedad
esta sujeta a la ley del pais en el que la sociedad lleva a cabo sus actividades, no en el lugar en el
que la sociedad esta constituida de facto (Strikwerda, 2012: 202). En otras palabras, se basa en
factores de conexidn objetivos, no solo en el domicilio social como la sede estatutaria. A este
respecto, podemos asegurar que en la Ley Modelo prima la sede real porque el Grupo de Trabajo
V rechazo limitar la ley a la sede estatutaria, debido al temor de que el tribunal de un deudor que
solo tuviera una sede el pais contara con jurisdiccion para abrir un procedimiento de insolvencia
(Virgos & Garcimartin, 2004: 38). La intencion era que se siguiera un criterio que tenga la mayor

conexion con el tribunal del Estado miembro que es competente (Verschure 2007: 196).

De esta manera, las tareas de la administracion central consisten en supervisar y gestionar.
En primer término, la gestion estara a cargo de tomar decisiones, lo que puede consistir en
diferentes aspectos, como por ejemplo determinar resoluciones financieras. En segundo término,
el control se verd manifestado en las decisiones administrativas en cuanto a los trabajadores,
estructura de la empresa y proyectos financieros (Verschure, 2007: 196). Lo importante de este

elemento es que es un factor objetivo y determinable por terceros, que puede ser probado.

C. Aspectos financieros
Otro factor que puede ser sopesado al momento de determinar el CPI del deudor es la
organizacion de las finanzas de la empresa. Asi, puede que en un caso sea Util constatar las

transferencias financieras entre los acreedores y el deudor. Sin embargo, el maximo tribunal
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europeo resolvio que la sola existencia de bienes aislados o de cuentas bancarias en principio refuta
la presuncion (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2011a). Esto es asi, mas que nada, porque
es comun que las grandes empresas abran multiples cuentas que no tendran correlacién con el lugar

donde operan de manera central.

D. Actividades empresariales

Ahora bien, un elemento que puede ser mas trascendental tiene que ver con el lugar donde
se desenvuelven las actividades empresariales. Una forma de comprender esta ubicacion es
verificar donde se encuentran los activos, donde trabaja la mayor parte de los empleados y donde
hay actividades del producto. Todos estos factores son de caracter publico y pueden ser
comprobados facilmente por terceros. Asimismo, pueden ser analizados el lugar donde se
celebraron contratos o la ley que rige estos instrumentos (Virgos & Garcimartin 2004: 40-42). De
todas maneras, este factor no es autonomo para determinar el CPl. Demostrar Unicamente la
existencia de activos aislados no refuta, por si sola, la presuncion de que el CPI esta en el lugar del

domicilio social (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 20112).

Estos factores no pretenden entregar una solucion directa, pero si permiten entender el CPI
como un criterio flexible, lo que puede ser de mucha utilidad considerando lo diferente que es cada
grupo en su estructura. Con todo, pueden ser utilizados como un base para que el tribunal inicie la
definicion, por lo que seria fundamental que cada tribunal los tenga a la vista y asi este concepto

pueda uniformarse y de esa forma alcanzar la seguridad juridica.

Para tratar procedimientos concursales de este tipo, en el caso Zetta Jet el Tribunal Superior
de Singapur optd por tratar a cada empresa que compone el grupo de manera independiente, debido
a que bajo su razonamiento cada una investia una personalidad juridica diferente, salvo que se
justificara la necesidad de tratarlas como una unidad (Tribunal Superior de Singapur, 2018). En el
mismo sentido, el Tribunal Superior de Inglaterra, resolviendo un proceso de una sociedad
comercial y sus filiales, concluy6 que la Ley Modelo no contenia ninglin impediente para tratar al

grupo como un solo deudor (Tribunal Superior de Gran Bretafa e Irlanda, 2017).

Conforme a esto, vale mencionar la distincion entre grupos integrados y grupos no

integrados. Los primeros, funcionan como una Unica empresa multinacional; los segundos, se
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comprenden como entidades separadas. Al mismo tiempo, la integracion puede ser a nivel de los
activos, lo que hace que tanto activos como pasivos estén entremezclados. Pero también, puede
ser que exista una integracion empresarial en donde el patrimonio se mantiene de forma separada,
logrando que aun asi la empresa funcione como una unidad (Goode, 2011:790). De acuerdo con

la CNUDMI, el grado de integracion se aprecia en factores como la (CNUDMI, 2010: 11):

a. “organizacion econdémica (por ejemplo, si su estructura administrativa esta
centralizada o si cada empresa del grupo goza de independencia, si cada empresa
depende del grupo para su financiacion o para la garantia de los préstamos obtenidos, si
la gestion de los recursos humanos esta o no centralizada, asi como la medida en que la
sociedad matriz decida la politica comercial y presupuestaria y el funcionamiento de las
demas y el grado de integracion vertical u horizontal del grupo);

b. su gestion comercial (por ejemplo, la importancia de las compras y ventas
internas del grupo, la utilizacion de unas mismas marcas, logotipos, programas
publicitarios y red de garantias para sus productos)

c. suimagen publica (por ejemplo, si el grupo se presenta como empresa Unica
y si la actividad mercantil de sus empresas constitutivas se describe como propia del
grupo o de cada una de ellas en los informes externos, ya sean los destinados a los

accionistas, a la autoridad competente o a los inversionistas)”.

En el caso de LATAM, este puede comprenderse como una empresa integrada, en la que
los activos y pasivos no estan integrados, pero el grupo funciona como una sola empresa y la que
la matriz tiene poder de control sobre las demas. Esta integracion es reconocida en el escrito de la
solicitud de reconocimiento de procedimiento concursal, donde sefiala que “ninguna de estas
sociedades desarrolla un negocio separado del resto del Grupo en el pais en que fue constituida,
sino que todas ellas gestionan en conjunto los recursos del Grupo LATAM para prestar el servicio
de transporte de pasajeros y carga través de una red de rutas internacional®®. Por consiguiente,

cuando hablamos del procedimiento concursal, la empresa se considera como un todo.

8 Escrito presentado el 01 de junio de 2020, folio 1, p. 3
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Para casos como el de LATAM se ha propuesto la solucién de consolidacion procesal, que
se traduce en la centralizacion de los procedimientos en un solo foro o tribunal. Diferenciada de la
consolidacion sustantiva, debido a que en esta los activos y/o las deudas de las entidades del grupo
se agrupan en unico procedimiento concursal (Wessels y Madaus, 2020: 311-312). La
consolidacion procesal concede que un tribunal pueda administrar de manera conjunta una
solicitud de procedimiento concursal que incluye a maltiples filiales, en otras palabras, todos los
elementos procesales seran consolidados, pero no asi el patrimonio de las entidades (Hirte, 2008:
218). Un mecanismo como este permite abaratar costos y evitar contradicciones entre posibles
futuros procesos, lo que permite garantizar el éxito de un procedimiento concursal. Ademas, va en

sintonia con los principios de colaboracion y coordinacion que promueve la CNUDMI.

Este tipo de mecanismos han sido adoptados en las legislaciones de paises europeos como
Alemania, Italia, Espafa y Francia (Kokorin, Madaus y Mevorach, 2021: 3). Por parte de Estados
Unidos, la consolidacion procesal esta estipulada en el Codigo de Quiebras, otorgando la opcion
de que un deudor se declare en quiebra en cualquier tribunal en el que esté pendiente un caso de
quiebra relacionado con el mismo®. En el caso de Latinoamérica, la ley de insolvencia argentina
tiene una seccion centrada en el grupo reorganizaciones y establece la oportunidad de que los
miembros del grupo efectiien una solicitud tnica®’. La tnica condicion es que las entidades del
grupo estén suficientemente integradas. Mientras, en el caso de Brasil, si bien no existe una
normativa que trate el tema, la jurisprudencia ha aplicado la consolidacién procesal de manera

regular®,

En tal sentido, la Ley Modelo sobre la Insolvencia de Grupos de Empresas declara que los
acreedores tendran la expectativa de que los procedimientos concursales se abran en el lugar donde
se encuentra el CPI, de acuerdo con su percepcion de este elemento y bajo la comprension del
domicilio social. Sin embargo, el texto sostiene que este principio puede omitirse en circunstancias
excepcionales, en aquellos casos en que “el beneficio que conlleva la eficiencia superara el efecto

negativo que tendria ese alejamiento de la norma en la expectativa de los acreedores, en particular,

% 28 US Code § 1408. Reglas Federales de Procedimiento de Quiebras, Regla 1015(b).

%1 Ley Concursal Argentina N° 24522 (LCQ), Capitulo VI, Arts. 65-68.

92 \éase: NEDER, Sheila (2021). “Reorganization of Corporate Groups in Brazil: Substantive Consolidation and the
Limited Liability Tale”. International Insolvency Review, 30 (2): 169-190.
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y en la seguridad juridica, en general” (CNUDMI, 2019: 30). Asi, los tribunales podrian justificar

la desviacion de manera Unica conforme a las siguientes situaciones:

a. “en las jurisdicciones en que los tribunales tienen tradicionalmente un
amplio margen de discrecionalidad y flexibilidad en la conduccién de los procedimientos
de insolvencia;

b. en los casos en que el grupo de empresas en cuestion esté muy integrado v,
por lo tanto, sean muy obvias las ventajas de tratar los créditos de la empresa del grupo en
el procedimiento de planificacion, en lugar de abrir un procedimiento principal en otra
jurisdiccion (es decir, de iniciar un procedimiento que se seguiria en el CPI de la empresa
del grupo); y

C. cuando despues de la aplicacion de las disposiciones bésicas de esta Ley

Modelo no se pueda obtener un resultado similar.”

De acuerdo con este documento legislativo, un procedimiento principal puede comenzar
en cierta jurisdiccion aunque el CPI no se encuentre en esta nacion. A nuestro interes, subrayamos
las dos primeras circunstancias. Primero, el desarrollo jurisprudencial que posee Estados Unidos
demuestra que esta es una legislacion mucho mas preparada para procedimientos de insolvencia,
pues tal como se desarrollo en las Secciones 1.4.5 y 4.1.3, el derecho norteamericano presenta
herramientas Unicas que permiten concretar el procedimiento de una manera mas prospera y
expedita. Segundo, la integracion del Grupo LATAM es tal que solo un Unico procedimiento es

capaz de abarcar y tratar todos los créditos, que respetara los derechos de todos los acreedores.

Este instrumento legislativo es de gran importancia porque entrega soluciones para resolver
el concurso en grupos de empresas. Entre ellas se encuentran (i) la apertura y el reconocimiento
de un procedimiento de planificacién y una vasta gama de medidas que lo complementan, y; (ii)
los “procedimientos sintéticos”, que pueden utilizarse para evitar la apertura de mdaltiples
procedimientos, especialmente en un contexto de grupo, con el propdsito de lograr un tratamiento
centralizado de los créditos en la insolvencia de grupos de empresas. Para la CNUDMI no era

fundamental definir lo que es el “CIP del Grupo” ni exige que los CPI de todas las entidades
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participantes se encuentren en la misma jurisdiccion®, solo se dedica a proponer lineamientos que

pueden ser adoptados para fomentar la eficiencia en estas materias.

En sintesis, definir el CPI del caso LATAM es un desafio desde el punto de vista de que la
compafiia constituye un grupo de empresas y como tal, cuenta con filiales que realizan una labor
integrada junto a la matriz. Si se determinara el CPI por el domicilio, podria terminarse en un
procedimiento ineficiente que termine perjudicando a los acreedores porque no siempre se condice
con la realidad econdémica. Por lo mismo, es recomendable que el CPI se fije de acuerdo con las
actividades de la empresa y que como tal se considere la consolidacién procesal como el mejor
mecanismo para coordinar este tipo de procesos. Finalmente, tras analizar todos los antecedentes
de este capitulo podemos concluir que el CPI de LATAM se encuentra en Estados Unidos y que

éste es el foro adecuado para resolver un procedimiento de esta magnitud.

5.2 Aplicacion de la excepcion de orden publico en este caso.

Hasta el momento es claro que ha sido un problema que el procedimiento principal sea
Ilevado en el pais norteamericano, especialmente en cuanto al orden publico se refiere. Es por esta
razon, que en esta Seccion serd analizado si es procedente la excepcion de orden pablico que

recoge nuestro art. 315 de la LRL, cuando se consideran medidas ajenas a nuestro sistema.

La afeccion al orden publico ha sido planteada por gran parte de los intervinientes. En
primer lugar, Inversiones Ranco, quien sostuvo que al momento del reconocimiento el Tribunal de
Santiago no analizo si las medidas que habia decretado el Tribunal de NY atentaban contra el orden
publico chileno, afirmando que “resulta una obligacion, al momento de resolverse una solicitud de
reconocimiento de procedimiento extranjero, que se valore los efectos del reconocimiento de la
medida a adoptar en el orden publico interno, lo que implica que deban corroborarse los

antecedentes que sustentan la medida™®*. Como vemos, se centra en el orden publico interno.

9 El Grupo de Trabajo V de la CNUDMI reconocio las dificultades para lograr una definicion consensuada de grupo
de sociedades y los problemas relacionados con la previsibilidad de un centro de los principales intereses del grupo
para los acreedores. VVéase en: Grupo de Trabajo V, Tratamiento de los grupos de sociedades en insolvencia, U.N.
Doc. A/ICN.9/WG.V/WP.76/Add.2, 6 de marzo del afio 2007.

% Escrito 10 de junio de 2020, folio 5, p. 10.
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En segundo lugar, Francis Kenneth asegura que es una vulneracion al orden pablico chileno
que LATAM sea el representante extranjero del procedimiento de reorganizacion, en atencion a
que en Chile no se recoge nuestra legislacion que sea el propio deudor®. Por Gltimo, el Banco del
Estado de Chile, asever6 que el Plan por LATAM vulnera el principio de igualdad de los
acreedores y en efecto, es contrario al orden piblico de Chile®®. A pesar de que todas las
oposiciones han sido rechazadas por el Tribunal de Santiago, en esta oportunidad podemos

determinar la posicion que toman nuestros tribunales en esta materia.

Recapitulando lo dicho en la Seccion 3.4, nuestra legislacién se distancia de la Ley Modelo
porque parece entregar una aplicacion mas amplia a la excepcidn de orden publico, omitiendo la
expresion “manifiesta” del art. 16 de la Ley Modelo. No obstante, la excepcidn en el derecho
internacional privado se ha descrito como una “valvula de seguridad” que tiene aplicacion solo
cuando la ejecucion entra en conflicto con los conceptos fundamentales de justicia del Estado
(Strebel, 1999). Lo mismo ha asegurado la jurisprudencia. A modo de ejemplo, en el caso Eurofood

se declard lo siguiente (Tribunal de Justicia de la Union Europea, 2006):

“El recurso a la clausula de orden publico s6lo puede contemplarse cuando el
reconocimiento y la ejecucion se aparten de forma inaceptable del ordenamiento juridico del
Estado en el que se solicita el reconocimiento y la ejecucion en la medida en que vulneren un
principio fundamental. La infraccion tendria que constituir una violacion manifiesta de una norma
juridica considerada esencial en el ordenamiento juridico del Estado en el que se solicita el
reconocimiento y la ejecucion, o de un derecho reconocido como fundamental en dicho

ordenamiento juridico ”.

Por lo mismo, el maximo Tribunal del continente europeo se ha negado a acoger la
excepcion de orden publico en los casos en que (i) la objecion a la ejecucién de una resolucién
extranjera se basa en la falta de competencia del tribunal de origen; (ii) el tribunal de origen ha
aplicado una ley diferente a la que el tribunal de ejecucion habria utilizado o; (iii) existen defectos
en el fondo de la resolucion del tribunal de origen (Minehan, 1996; Oberhammer y Scholz-Berger
2022: 439). El caso de Europa nos permite concluir la aplicacion y el entendimiento de este tipo

de excepciones en el marco de la insolvencia transfronteriza.

% Escrito 11 de junio de 2020, folio 7, p. 9-10.
% Escrito 16 de marzo de 2022, folio 123, p. 5-9.
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Lo anterior esté en sintonia con los tres principios que la jurisprudencia considera para que
sea procedente la excepcidn de orden publico, planteados en la Seccion 3.4.2 (CNUDMI, 2022:
24-25). En primer sentido, no se justifica la excepcion cuando existe una disparidad entre la ley
extranjera y la ley local, esto significa que a pesar de que las 6rdenes que dispuso el Tribunal de
NY, como la figura del DIP o el rechazo de contratos vigentes, no estan reconocidas en nuestro
ordenamiento, la excepcion al orden publico no tiene lugar. En segundo término, la objecién no

procederia si el proceso principal asegura la equidad procesal.

Ahora, en el presente caso el principal argumento para sostener que el procedimiento de
reconocimiento es contrario al orden publico, es afirmar que los acreedores chilenos estan en
desventaja en comparacion a los acreedores estadounidenses y que en consecuencia, se vulnera el
derecho a su defensa. No obstante, esto no es efectivo si tenemos en cuenta los antecedentes del
procedimiento, ya que consta que el Banco Estado concurrié al procedimiento principal, en su
doble calidad de acreedor financiero y representante de los tenedores de los bonos de LATAM
emitidos en Chile. De hecho, Banco Estado ha tenido una participacion central, citando a una junta
de tenedores de los bonos chileno y haciéndose parte en dicho procedimiento. Este hecho
demuestra que el procedimiento extranjero ofrece las debidas garantias a los acreedores para que

puedan ejercer sus derechos en la reorganizacion. Por tanto, no hay quebrantamiento alguno.

De todos modos, una vez propuesto el Plan por parte de LATAM, Banco Estado afirmé
que este es contrario al orden publico nacional porque afecta la igualdad de trato entre los
acreedores, principio fundamental de nuestra regulacion (Contador y Palacios 2015: 312).
Conforme a lo sefialado por la entidad bancaria, en el plan propuesto los tenedores de bonos
chilenos se ven perjudicados de manera arbitraria, afectando principalmente su capacidad de
recuperacion®’. La enunciacion es resuelta por los abogados de la comparifa, que verifican que las
aseveraciones planteadas por Banco Estado no son tales®. Empero, lo de mayor relevancia es
enfatizar que la causa que conoce el Tribunal de Santiago es un procedimiento de reconocimiento

y que la instancia correcta para discutir estas disparidades es el Tribunal de NY.

Tal como fue expresado en la Seccion 1.4.5, la normativa de Estados Unidos cuenta con

los art. 1513 y 1515 que velan por entregar las mismas garantias tanto a acreedores nacionales

97 Escrito 22 de marzo del 2022, folio 127.
9 Escrito 25 de marzo del 2022, folio 128.
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como internacionales, donde no hay ningun tipo de discriminacion o preferencia. Asimismo,
recordemos que los acreedores tienen facultades que pueden frenar cualquier intento de
vulneracion. En primer lugar, vigilan el actuar del DIP, es decir, de la empresa deudora, por lo que
pueden manifestarle al tribunal cualquier acto que ponga en peligro sus créditos. En segundo lugar,
tienen la facultad de rechazar el plan de reorganizacién en caso que les perjudique, con la
posibilidad de negociar con la Deudora hasta encontrar un punto de acuerdo que favorezca aambos

intereses.

Con todo, la regulacion de procedimientos concursales de Estados Unidos no crea ninguna
inequidad a propdsito del tipo de crédito, existen reglas para cada clase de acreedor, tal como
ocurre en la regulacion de nuestro pais. Es cierto que podria ser una complicacién para los
acreedores chilenos el idioma extranjero, el conocimiento del derecho estadounidense y la lejania
del Tribunal de NY. No obstante, estos son factores que cualquier acreedor estima cuando contrata
con empresas transnacionales, sobre todo en ambito de la Ley Modelo, ya que se promueve la
cooperacion internacional y que todos tengan las “mismas reglas del juego”. La aprobacion del
Plan y la conclusion del procedimiento de reorganizacion manifiestan que pese a las dificultades

materiales, los acreedores hicieron valer su voz en el proceso.

En efecto, en esta materia es fundamental considerar la cooperacion internacional.
CNUDMI creé una guia de Guia de Practicas sobre la Cooperacion en la Insolvencia
Transfronteriza, en vista de la diferencia de reglamentacion que tiene cada Estado, tal como que
en el contexto de los procedimientos de reorganizacion, la ley de un Estado prevea que un deudor
en posesion de sus bienes y derechos siga ejerciendo funciones de gestién, mientras que en otro
Estado en el que se lleve a cabo simultaneamente un procedimiento de insolvencia contra el mismo

deudor se destituiran los directivos o se liquidara la empresa del deudor.

La Guia reconoce que si bien los arts. 25 y 26 de la Ley Modelo autorizan las
comunicaciones directas entre tribunales, entre tribunales y representantes de la insolvencia y entre
representantes de la insolvencia, no explica como puede ser llevado a la practica. Esta es una
debilidad porque la comunicacién (CNUDMI, 2009: 21):

“puede ayudar a las partes a comprender mejor las consecuencias o la aplicacion de un
derecho extranjero, en particular las diferencias o los solapamientos que, en otro caso, podrian dar

lugar a litigios; la comunicacion también puede propiciar soluciones negociadas aceptables para
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todas las partes, y suscitar reacciones mas fiables de ellas, evitando asi las manifestaciones
parciales y las distorsiones de los hechos inherentes a los procedimientos en que las partes

defienden sus intereses particulares en sus propias jurisdicciones”.

De esta forma, como lo reconoce la Guia, pese a que la comunicacion podria ser elemental
para que todos los intervinientes tengan un conocimiento mas acabado del procedimiento, esta
queda a criterio de cada tribunal, como fue el Protocolo que dispuso el Tribunal de Santiago en
LATAM. Este sistema fue innovador para el caso chileno, pero sin duda en el futuro necesita una
regulacion méas uniforme, de preferencia coordinado por los tribunales y que recaiga en un ente
imparcial del proceso. Lo anterior, con el propdsito de que se vea como una comunicacién mas
objetiva por parte de los acreedores, que generalmente desconfian de lo que propone el Deudor y

suponen que el procedimiento de reorganizacion busca perjudicarlos.

A modo de ejemplo, la Federacion Internacional de Profesionales en materia de
Insolvencia, INSOL, elabord el “European Communication and Cooperation Guidelines for
Cross-Border Insolvency”®, que es una guia encargada de entregar recomendaciones para tratar
las comunicaciones entre los tribunales europeos que resuelvan procedimientos concursales de sus
estados miembros (INSOL, 2007: 8). Este texto ha sido de tal relevancia, que incluso ha sido
utilizado para elaborar protocolos de comunicacion en casos que aplica la Ley Modelo, como el
caso Calpine Corporation (Tribunal de Quiebras del Distrito Sur de Nueva York, 2007) y la causa
Masonite (Tribunal de Queens Bench de Alberta, 2007). Un texto regional, o al menos nacional,

contribuiria a uniformar el desenvolvimiento de este tipo de comunicaciones.

A fin de cuentas, para definir la excepcion de orden puablico en el caso LATAM, es
fundamental destacar que el reconocimiento de un procedimiento de reorganizacién no busca
controvertir lo resuelto por el tribunal principal, sino que confia en esta jurisdiccidon y su interés
sera velar por el interés del Estado y de los acreedores chilenos. Esto es asi porque el mismo art.
307 de la LRL dispone que en la interpretacion del Capitulo de insolvencia transfronteriza se tiene
en cuenta “la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la observancia de la buena

fe”. Una medida no puede objetarse si no se respetaron ciertos pardmetros de conducta (Tribunal

9 Véase en: https://www.insol-europe.org/download/documents/1113 [consulta: 14.dic.2022].

123


https://www.insol-europe.org/download/documents/1113

de Quiebras del Distrito Sur de Nueva York, 2016) o se tomaron medidas contrarias al

ordenamiento chileno, debido a que esta norma tiene un origen internacional.

En definitiva, el desarrollo del proceso y todas las decisiones del Tribunal de Santiago han
evidenciado que nuestro pais cuenta con una visién estricta del orden publico, es decir, se prefiere
el orden publico internacional en favor de la cooperacion internacional. Esto concuerda con los
parametros confeccionados por la CNUDMI, que limitan la pertinencia de la objecion solo a casos
excepcionales en que se vulneren derechos de las partes. Hasta el dia de hoy, el procedimiento de
reorganizacion se ha desenvuelto de una manera que ha logrado garantizar los derechos de los
acreedores extranjeros y ha permitido que nuestro derecho progrese en la comprension de esta

materia. La evidencia de esto es la aceptacion del Plan por parte de los acreedores.

5.3 Relevancia del caso para la insolvencia transfronteriza en Chile.

El procedimiento de reorganizacion que inici6 LATAM probablemente sea el mas
importante en la historia del mercado de capitales en Chile, causando multiples desafios al sistema
de nuestro pais, que se ha visto enfrentado a ciertos cuestionamientos por primera vez en la historia
de la LRL. Todo su desarrollo permite reflexionar de su impacto. Hasta ahora hemos visto que uno
de los puntos mas controvertidos fue el inicio del procedimiento principal en Estados Unidos, pero
si LATAM prefirio esta alternativa, y tenia fundamentos normativos para hacerlo, es porgue la

legislacion norteamericana esta mas preparada para resolver un procedimiento de esta dificultad.

Las principales caracteristicas del sistema estadounidense fueron sintetizadas en la Seccién
1.4.5y 4.1.4, siendo particular la figura del DIP, la cual posibilita que la empresa mantenga el
control y que los directores continden en sus cargos con el motivo de continuar realizando labores
administrativas. En opinion de Baeza existiria en este sistema una motivacion para los directores
de la empresa: “De esta manera, ellos tendran un mayor incentivo para reflotar a la compafiia y
posibilitar una venta como entidad en marcha, siendo muy pocos los casos en que la gerencia es
reemplazada por un administrador designado por el tribunal, lo que ocurre s6lo en términos

transitorios, para los efectos de designar directores o gerentes definitivos” (Baeza, 2011: 101).

A este respecto, uno de los autores mas notables en materia de derecho concursal, como lo

es el profesor Puga, afirma que “sin duda el mas importante procedimiento de bankruptcy
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destinado a liberar al deudor y evitar su liquidacion es el denominado Chapter XI, aplicable tanto
a individuos como a corporaciones, pero disefiado fundamentalmente para empresas de
significacion (normalmente corporations)” (Puga, 1997: 121-122). La enunciacién anterior se ve
representada en el caso de LATAM, debido a que tras la aprobacién del Plan en julio del afio 2022,

las acciones de la compafiia repuntaron (EI Mercurio, 20229).

No es una sorpresa que el Capitulo 11 ofrece a las aerolineas internacionales herramientas
de reestructuracion que no se encuentran en otras jurisdicciones. Este tipo de procedimiento
consagra las alternativas de financiacion mas sofisticadas y profundas que existen en las distintas
legislaciones, una suspension automatica extensa, y un marco juridico que posibilita que las
aerolineas puedan reexaminar los contratos de sus flotas y sus obligaciones contractuales
(Graulich, Piraino y Masaro 2021: 25). De este modo, ha llamado el interes de diversas aerolineas,
tales como American Airlines, US Airways, Delta y Avianca (Furnish, 2014b). Para todas estas
compariias el sistema de Estados Unidos ha brindado una oportunidad Gnica para llevar

procedimientos concursales con una alta probabilidad de recuperacion y estabilidad economica.

Muestra de lo anterior es la declaracion de Roberto Alvo, el CEO de la compafiia, quien
aclaré que antes de entrar al Capitulo 11 la empresa tenia mas de US$ 10 mil millones de deuda,
pero que con la reorganizacion quedo en US$ 7.000 millones, aproximadamente. De esta forma,
al término del proceso esperan terminar con niveles de liquidez de sobre 20% respecto de sus
ingresos, un buen nimero para ese tipo de negocios. Ademas, consiguieron al menos US$ 900
millones de ahorros operacionales en toda la reestructuracion, lo que se traduce en que los costos
van a bajar sustancialmente (EI Mercurio, 2022e). Este caso tuvo que enfrentarse a la
compatibilizacién de diferentes legislaciones, en particular una regulacién chilena que no ha

progresado desde la dictacion de la LRL, pero el triunfo de LATAM demuestra que si es posible.

Observando cifras se verifica que desde octubre de 2014 a agosto de 2020 en Chile se han
iniciado 270 reorganizaciones concursales, de las cuales el 54% ha terminado en acuerdo. El resto
de ese porcentaje ha fracasado porque las empresas no consiguieron el financiamiento necesario
para poder cumplir con sus obligaciones, lo que se traduce en que estas causas terminaron en un
procedimiento de liquidacion (La Tercera. 2020b). Datos como estos provocan que durante el 2018
el 97% de los procedimientos correspondieron a liquidaciones, mientras en un pais como Estados
Unidos la cifra esta representada por el 58% (ABIF, 2019).
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En suma, antes de este caso no existia un precedente de tal magnitud en Chile, lo que
explica la atencién que provoco todo su desarrollo. Hoy, cuando el proceso se encuentra en su
etapa final, puede esperarse que este caso sirva para perfeccionar nuestra legislacion respecto a la
insolvencia transfronteriza. Nuestro ordenamiento recogié la Ley Modelo y eso fue un gran paso
legislativo, sin embargo, las Guias que ha redactado la CNUDMI nos demuestran que es un tema
que esta en constante desarrollo y perfeccionamiento, tal como la realidad en la que vivimos. El
sistema de Estados Unidos no es bueno porque es Estados Unidos o solo por su sistema juridico
de “common law”, sino que es bueno porque ha aprendido de la experiencia y ha nutrido su
ordenamiento para llamar la atencion de inversionistas extranjeros. La tarea pendiente para nuestro

pais es tomar estas experiencias para mantener actualizado el derecho concursal.

**k*

Este capitulo ha sido el cierre de esta exposicion, tomando una posicion en puntos tan
trascendentales como el CPI de la Deudora y la procedencia de la excepcion de orden publico.
Primero, constatamos que la fijacién del CPI es un punto problematico en los procedimientos
concursales, donde existe acuerdo en que en un caso simple el domicilio y la perspectiva de
terceros es primordial para determinarlo. Sin embargo, la jurisprudencia no se ha limitado a estos
puntos y ha coincido en que mas que un criterio de localizacion importa la realidad econdmica.
Esto es especialmente cierto en casos complejos, cuando estamos frente a grupo de compafiias que
generalmente diversifican actividades y su sede principal no necesariamente es la que tiene el rol
protagdnico. Para estas situaciones la CNUDMI ha dispuesto que en los casos que el grupo esta
integrado y el foro elegido no afecta los derechos de los acreedores, la compafiia deudora puede
iniciar el procedimiento en un pais diferente al de su sede principal. Como vemos, esto fue
considerado tanto por el Tribunal de NY como por el Tribunal de Santiago para aceptar el
procedimiento principal en Estados Unidos. Ahora, con relacion a la excepcion de orden publico,
en el capitulo 111 discernimos la fragmentacion que se presenta en su tratamiento, pero este capitulo
fue Gtil para terminar con la seguridad de que en Chile se sigue un criterio restrictivo, que no da
lugar a la excepcion cuando hablamos de disparidades entre el derecho extranjero y nacional, sino
que solo se admite cuando se afectan derechos de los intervinientes, lo que no se da en este caso.
Al contrario, la Gltima Seccién comprobd que el procedimiento ha sido fructifero y que el caso nos

entrega lecciones que nuestros legisladores deberian considerar para el futuro.
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CONCLUSION

La insolvencia es un fendbmeno inevitable, mas ain en su interpretacion internacional.
Iniciamos este trabajo aclarando que en Chile no se presenta un concepto que defina lo que es
insolvencia, en cambio, el legislador ha escogido el establecimiento de requisitos que se deben
cumplir para iniciar un procedimiento concursal. Sin embargo, lo fundamental es comprender que
la insolvencia no es un mero incumplimiento contractual, sino que es un estado financiero que
debe ser estudiado de forma dinamica a partir del patrimonio. Este evento no solo se manifiesta
dentro de las fronteras, sino que debido a que la interdependencia e interconexion mundial de las
economias se ha acrecentado en los ultimos afios, la insolvencia ha adquirido elementos

internacionales que hacen que se deba estudiar en sus efectos transnacionales.

Tomando en cuenta que se ha necesitado una regulacién que pueda entregar soluciones
para la continuidad de las economias, cada Estado ha ido avanzando en la comprension de una
legislacion acorde a sus intereses financieros. En razon de ello, los distintos sistemas han tenido

gue escoger una teoria que inspira su concepcion de insolvencia transfronteriza: territorialista,
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universalista, o una postura ecléctica. Las anteriores no son posturas totalmente divergentes, ambas
pueden conciliarse en una postura moderada que vela por la cooperacion internacional. La doctrina
universalista proporciona la flexibilidad necesaria cuando enfrentamos a numerosos actores
internacionales; la doctrina territorialista protege los intereses de acreedores nacionales y otras
partes interesadas. Encontrar un punto de union de estas posturas permite entender el

procedimiento concursal como un todo y no limitar sus efectos a fronteras territoriales.

Mencionar la experiencia de Francia, Italia, Alemania, Reino Unido y Estados Unidos es
atil para entender que hasta la actualidad el territorialismo y el universalismo conviven en el
mundo. Esto no debe ser considerado como un dilema, debido a que los diferentes sistemas
contribuyen al perfeccionamiento y a la constante revision de la insolvencia transfronteriza. En
efecto, esto ha provocado que diversas instituciones internacionales se conciernan sobre el tema y
tengan como objetivo elaborar herramientas para enfrentar este tipo de procedimientos. A este
respecto, destacan organizaciones como ALI, IBA y CIDIP que fueron pioneras en promover una
regulacion uniforme que congregue aquellos aspectos significativos de cada ordenamiento

juridico. Este desarrollo se limito principalmente al plano nacional y regional.

El progreso anterior dio paso a que la insolvencia transfronteriza se transformara en una
preocupacion internacional. A partir de esta experiencia, CNUDMI cred el documento mas
completo en este tdpico, con el objetivo de ser adaptado a todas las jurisdicciones que componen
Naciones Unidas. Este texto, nombrado en esta tesis como Ley Modelo, ha permitido unificar y
armonizar el derecho concursal en una mayor escala. Se presenta como la maxima representacion
del universalismo modificado, impulsando la asistencia internacional por sobre los beneficios
individuales. Lo anterior, es compartido por la UE, que a nivel comunitario ha impulsado una
regulacion similar en sus paises miembros. A pesar de que los textos legislativos confeccionados
por los organismos no son idénticos, se ha concluido que se complementan, importando para

aquellos temas dudosos que la Ley Modelo no ha logrado conciliar.

En el caso de nuestro pais, el trabajo de la CNUDMI se ve plasmado a través de la LRL,
norma que vino a modernizar y completar la poca regulacién que se encontraba dispersa en
instrumentos como el Codigo de Comercio y el Codigo Bustamante. Esto termin6 con el tramite

del exequatur y a los exhortos o cartas rogatorias para lograr el reconocimiento de sentencias y la
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realizacion de diligencias materiales en territorio extranjero, transformandose en un procedimiento

que fuera acorde a las relaciones comerciales que se llevaban a cabo en Chile.

El legislador nacional se preocupd por mantener la estructura de la Ley Modelo, para
cumplir con los propoésitos de este tipo de normativas. No obstante, realiz6 unos cambios que
dificultan la comprensién de la LRL. Entre estas particularidades aludimos a la referencia que se
hace al Cédigo Bustamante y la amplitud de la excepcion de orden pablico. Por parte del Codigo
Bustamante es efectivo que la propia LRL remite a este instrumento internacional, sin embargo,
debido a criterios de temporalidad, especialidad y jerarquia, se lleg6 a la conclusion de que no
tiene vigencia en materia concursal. Sin lugar a dudas, el Cddigo es relevante para el derecho
internacional privado, pero en lo referente a la quiebra internacional presenta una legislacion

confusa que no consigue proponer una regulacion eficiente y acorde a los tiempos actuales.

Ahora, en cuanto a la excepcidn de orden publico comenzamos exponiendo una aclaracion
de la forma en que se ha comprendido en Chile, con el objetivo de concebir su ambito de aplicacion
en nuestro pais. Posteriormente, comentamos su recepcion en los paises que han recogido la Ley
Modelo y demostramos que la CNUDMI incentiva una concepcion de la objecidn restrictiva,
optando por una termino de orden publico “cooperacional” internacional. Esto ha sido aceptado
por la jurisprudencia extranjera que limita la objecidn a casos excepcionales donde se aprecia una
verdadera afeccion a los derechos de los intervinientes. Esta parte acabd con la seguridad de que
la posicion restrictiva es la Gnica que cumple con los criterios de colaboracion internacional que

posibilitan que la Ley Modelo tenga la fuerza unificadora con la que se gesto.

Todo lo expuesto en la primera parte de este trabajo fue de ayuda para asimilar el marco
juridico del caso central, el procedimiento de reorganizacion de LATAM bajo la regulacion del
Capitulo 11 de Estados Unidos. A este punto, se contaba con el conocimiento principal del sistema
concursal del pais norteamericano, la ley que norma este fendmeno en Chile y el contexto juridico
internacional que se aprecia en este escenario. Con este caso pudimos constatar la importancia de
la reorganizacién, que se presenta como una alternativa al cierre del negocio y otorga la
oportunidad de reestructurar los activos y pasivos, situacion que favorece tanto a acreedores como
a deudores. A su vez, se evidenciaron los beneficios del Capitulo 11 en comparacién a la
legislacion chilena, que sirven para estimar las razones por las que la Deudora hizo uso de las

oportunidades que brinda el sistema de Estados Unidos para iniciar un procedimiento principal en
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el pais y sobre todo, explican el éxito del procedimiento. Todo este proceso es una manifestacion
de universalismo atenuado, en tanto, el estado de insolvencia es reconocido en el exterior y

concede la oportunidad de que el procedimiento principal pueda ser auxiliado.

En la linea anterior, se dedico un analisis mas extenso a la determinacion del CPI en el caso
LATAM, debido a que dentro y fuera del proceso este fue uno de los temas méas controvertidos.
Luego de limitar el concepto, entendimos que para la legislacion y jurisprudencia extranjera era
esencial determinar el CP1 conforme a criterios de ubicacion y percepcion de terceros. No obstante,
en casos complejos se recomienda observar otros elementos que son considerados por LATAM
para solicitar el procedimiento principal en Estados Unidos, ademas de que este Estado no juzga
el domicilio como un requisito indispensable. De esta forma ha sido tratado en la delimitacion del
CPI de grupo de empresas, debido a que este tipo de personas juridicas ramifican sus actividades

y efectiian actividades de relevancia no solo en su sede social.

Asi las cosas, concluye el ultimo capitulo afirmando dos grandes cosas. Primero, que
efectivo que LATAM podia iniciar un procedimiento principal de reorganizacion en Estados
Unidos, no porque su sede principal esté alla, sino porque tenia factores de conexion importantes
con el pais que la jurisprudencia internacional considera suficientes. Estimar que la reorganizacion
debio iniciarse en Chile solo porque la empresa inicid sus actividades en nuestro pais, es ignorar
los propdsitos de este tipo de procedimientos, que buscan salvar a la compafiia para favorecer a
deudores y acreedores. Esto es algo que evidentemente se logré en Estados Unidos, proceso que
en ningln momento contravino los derechos de los acreedores. Segundo, pese a que la excepcion
de orden publico es una herramienta que busca evitar que se pasen a llevar valores de la sociedad,
en lo que respecta a la Ley Modelo no puede ser invocada por incompatibilidades de la ley

extranjera con la ley nacional, por lo mismo no tiene recepcion en el caso LATAM.

A este respecto, resulta claro que la Ley Modelo es un avance para optimizar los
procedimientos concursales, pero que tal como la concebimos en nuestra LRL no logra solucionar
todos los inconvenientes a los que se puede ver expuesto el operador juridico. Es por esta razén
que su lectura debe ir acompafiada de los instrumentos que ha elaborado la CNUDMI con el
propdsito de guiar elementos problematicos de la insolvencia transfronteriza. En particular,
recalcamos la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia de Grupos de Empresas, cuerpo

normativo que podria contribuir a perfeccionar el derecho concursal chileno, particularmente en el
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tratamiento de grupos de empresas y la determinacion de su CPI. Es recomendado que en los

préximos afios, la normativa concursal chilena se expanda a estos supuestos.

Ensuma, la LRL se ha presentado como una normativa necesaria y correcta para enfrentar
procedimientos concursales en nuestro Estado. Empero, el caso LATAM ha venido a remover los
mismos pardmetros que se han mantenido desde la promulgacion de la ley, con la invitacion de
reexaminar la aplicacién de esta norma y sus vertientes que pueden afectar la cooperacion
internacional y, en consecuencia, ser un desincentivo para establecer relaciones comerciales con
Chile. Ampliar y modernizar nuestra legislacion puede ser la puerta para que mas negocios en
crisis puedan recuperarse, ya sean empresas nacionales o internacionales. Este caso va en la
direccion apropiada para que los inversionistas tengan mayor seguridad sobre las consecuencias
de que un procedimiento concursal sea conocido en Chile. Por ejemplo, tendran la conviccion de
que la excepcion de orden publico sera analizada de forma restrictiva, no siendo una justificacion

que se pida una medida que nuestro ordenamiento no recoge en los distintos cuerpos normativos.

Es valorable todo el trabajo del Tribunal de Santiago en esta parte, que en el &mbito de su
competencia parece actualizar la LRL a las necesidades actuales. La aspiracion es que estas
resoluciones se manifiesten en innovaciones concretas a nuestra legislacion, que puedan ser
utilizadas por todos los tribunales y que estén en conocimiento de la sociedad. En el escenario
ideal, estas deberian estar focalizadas en los procedimientos de reorganizacion que resguardan a

los buenos negocios. Esto deberia ser una de las tantas lecciones que nos dejo el Covid-19.

A modo de propuesta final, a lo largo de este trabajo fueron explicadas las teorias sobre las
que se enmarca la regulacion de la insolvencia transfronteriza, y si bien reconozco la trascendencia
de la CNUDMI junto al universalismo atenuado que lidera, este trabajo sugiere un regionalismo
que sea capaz de conciliar las legislaciones de los paises latinoamericanos. Una muestra del éxito
de este sistema es el texto elaborado por ALI y el RIE, que limitando el campo de investigacion
permiten que se geste un modelo que sea mas coherente con el contexto, debido a que aspirar de
inmediato a tener un sistema similar al de paises desarrollados como Estados Unidos solo puede
traer frustraciones. Un universalismo atenuado regional, puede ser una alternativa para cumplir los
objetivos de cooperacion internacional en un escenario equitativo. Después de todo, es el

universalismo moderado el que consiente que las jurisdicciones y los Estados colaboren.
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