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RESUMEN

La presente ponencia tiene por objeto analizar los aspectos internos y externos mediante
los cuales se manifiesta la crisis de una empresa, cualquiera sea la naturaleza de esta.

I. CONTENIDO DE LA CRISIS

La crisis de una empresa, cualquiera sea la naturaleza de esta, se manifiesta tanto en
aspectos internos como externos de la misma empresa.
Los aspectos internos se pueden subdividir de la siguiente manera:

a) la propiedad o control de la empresa;
b) la administracién, afectando la planificacidn, la produccién de bienes o servicios y a los
recursos humanos y cientificos que se vinculan a la empresa.

Los aspectos externos afectan a la sociedad toda, sea a la macroeconomia como a un
sector determinado de ella, por mds mindsculo que sea el aporte de la empresa a la generacién
del producto o de la renta regional o nacional, como asimismo afecta a los aspectos sociales y
culturales, ya que la expansién del fracaso econdmico y social de una empresa provoca un
sinnimero de reacciones de orden social y cultural. Sin embargo es importante sefialar que
los més afectados desde una visién externa, son todos aquellos que se vinculan directa o
indirectamente a la empresa, tales como:

a) el sector financiero que provee los recursos econémicos;
b) los proveedores de servicios;

¢) los proveedores de insumos;

d} las entidades de seguridad social; y

e) el fisco.

Particular mencién cabe hacer de los trabajadores y profesionales que mantienen contra-
tos de trabajo o de prestacién de servicios profesionales, ya que pierden su fuente de ingresos
personales.

De tal modo que el contenido de la crisis empresarial contiene una enorme diversidad de
circunstancias de carfcter espiritual, cultural, social, politico o econdémico, razén por la cual
es dificil expresar una idea unica de crisis. Debe tenerse en cuenta que la crisis de las
empresas también es provocada por factores que escapan absolutamente al control propio de
ella y de sus administradores, los que en tales casos lo dnico que pueden hacer es intentar
escapar de tales crisis con el menor costo posible.



638 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 29

El derecho de prenda general de los acreedores sobre los bienes del deudor, piedra angu-
lar sobre la cual se levanta el andamiaje de las obligaciones, implica derechamente que la
crisis afecta directamente a los propietarios, pues la empresa como un solo todo se perdera
sea en forma total o parcial en forma irremediable para ellos, pasando a manos de terceros o
de los propios acreedores, sea como un solo todo o por parcialidades. Este esencial contenido
de la crisis empresarial tiene un concepto similar a la expropiacién, pues el deudor deja de
poseer lo que era suyo para pasar a radicarse el dominio de la empresa en otros. Se pierde no
solo el patrimonio del deudor, sino un sinnimero de elementos o factores que le otorgaban a
los duefios no solo sus ingresos y medios de vida, sino su estatus social, econdmico, cultural
y politico, incluyendo en ciertos casos la ignominia, cuando la quiebra va aparejada de
actuaciones fraudulentas o al menos discutibles desde un punto de vista ético. Se diferencia
de la expropiacidn, en cuanto esta implica un pago respecto del bien expropiado, pago que se
presume que sustituye al bien, en cambio en la crisis no existe tal pago, pues va se ha
consumido con anterioridad a la crisis.

La administracién, que en una gran mayoria de los casos es la causa de la insolvencia
empresarial, por su inadecuada, mala o ineficiente actuacién, en la cual incluimos su impo-
tencia para representar la falta de capitalizacién del negocio, atendida la envergadura de este,
lo que la asimila a una suerte de aventura empresarial, mds que a una sana vy adecuada
administracion, la que por lo demds es sindnimo de honesta, obviamente resulta ser afectada
directamente, pues por lo normal, padece del grave problema de ser incapaz de reconocer su
propio fracaso. También es importante advertir que la administracién debe prospectar el
futuro, en cuanto habrd de adoptar medidas para evitar que situaciones de mercado, clima,
cuestiones de orden politico que ayudaron al desarrollo de la empresa u otras puedan
revertirse de tal manera que causen estragos en su actividad.

Probablemente, la incapacidad de los propietarios para reconocer la crisis y adoptar medi-
das eficaces para actuar frente a ella, lldmense directorio, duefios directos 0 como sean, es
uno de los problemas mas serios que enfrentan los asesores legales de las empresas que se
encuentran cercanas a una crisis de insolvencia, y desde ahi procuran toda clase de
escapismos, que solo constituyen un agravamiento de la situacién, o bien comienza la etapa
de ocultamiento patrimonial. Los abogados chilenos tenemos la norma de la ley de quiebras
que obliga al deudor a solicitar su propia quiebra dentro de los 15 dias de haberse cesado en
el pago de una obligacién mercantil, en el caso de aquellas empresas que ejercen actividades
comerciales, industriales, agricolas o mineras, bajo sanciones penales si no se actia en la
forma indicada en la ley.

El contenido de la crisis de la empresa una vez que sobrepasa a la administracién, se
proyecta de una manera veloz al resto de la estructura interna de la misma, impidiéndole
reaccionar adecuadamente y provoca graves problemas internos, ya que cada cual inicia sus
preparativos para evitar que el derrumbe de la misma y que subjetivamente se aprecia como
inevitable, termine por aplastar a cada uno de los miembros del organismo empresarial.

Rédpidamente la crisis se proyecta al exterior de la empresa, incluso antes que haya sido
detectada a su interior por todos sus componentes, dada la tendencia natural a esconder el
fracaso empresarial.

El andlisis pormenorizado de los aspectos sucintamente resefiados alargaria en demasia
este articulo.

1. ; EXISTEN INSTITUCIONES JURIDICAS QUE PERMITAN
PREVER Y EVITAR LA CRISIS DE UNA EMPRESA?

+Qué instituciones juridicas ha creado la sociedad, en particular los hombres de derecho,
para enfrentar la crisis de la empresa?

La respuesta es poco alentadora, ya que ella serd pobre en cuanto a que en el correr de los
siglos, solo hemos encontrado los convenios preventivos. La quiebra, no es una institucién
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juridica para enfrentar la crisis, sino para liquidar y repartir los bienes de la empresa o dicho
de otra forma distribuir entre los diferentes actores vinculados a la empresa las pérdidas que
provoca la crisis empresarial.

Incluso, los Convenios que solo pueden ser aprobados por los acreedores valistas, ya que
los privilegiados perderfan sus privilegios al votarlos favorablemente, se han transformado en
una lucha por obtener posiciones ventajosas de parte de los acreedores en el reparto de los
restos de la empresa, o para acceder a su control, mediante complejas operaciones de compras
de créditos ¢ capitalizaciones.

La bisqueda de instituciones justas frente a una crisis de una empresa es un imperativo de
toda sociedad civilizada y que el derecho se constituya en la base de las relaciones de todos
los sujetos vinculados a la empresa en crisis. La justicia es la primera virtud de las institucio-
nes sociales, ya que si ellas no son justas caen en el descrédito, puesto que no sirven a nadie y
lo que es mds grave los ciudadanos generan otros sustitutos para lograr la justicia, apartédndo-
s¢ de sus principios, lo que genera luchas y venganzas.

La antitesis del contenido de la crisis se comienza a producir, cuando es el administrador
de la empresa quien comienza a repartir a su juicio subjetivo los efectos de la crisis, discrimi-
nando entre los acreedores.

(Cudntas veces se aprecia cémo se inflaman los indignados acreedores frente a distribu-
ciones desiguales del patrimonio de la empresa en crisis y que se consideran inaceptables?
Las promesas incumplidas de parte de los administradores de la empresa, que destruyen la
inocente confianza de los proveedores valistas, pequefios empresarios, cuya confianza en los
contratos o en la palabra empefiada es de la esencia en sus actividades. La indignacion del
artesano medieval o del pequefio empresaric del siglo XXI, hoy en dia conocido bajo 1a sigla
de “FYMES?”, son las mismas, reclamando que se les haga justicia.

De aqui emerge el sentido de la venganza, de las mds extremada desconfianza en el
mundo de los negocios, de hacerse justicia con mano propia. ;Cémo cortar el cortocircuito de
la desconfianza, incluso de la venganza, en estas crisis que muchas veces suelen ser
devastadoras?

La respuesta ¢s tan antigua como nuestro derecho romano: la intervencién de un tercero,
alguien que no sea alguno de los protagonistas y que intente frenar la crisis y al menos tratar
que todo siga como antes 0 si no es posible que cada uno salga 1o menos perjudicado.

Al fondo de todo esto se encuentra el principio de la igualdad, base de toda justicia: que
no haya discriminacidén. La par conditio creditoris, es de la esencia de la relacidn mercantil,
horadada hoy en dfa por una larga y compleja lista de privilegios, cuya justicia no es tema de
gste andlisis.

El formalismo procesal, ciertamente es un ingrediente fundamental, pues garantiza la
imparcialidad en los complejos procesos destinados a enfrentar la crisis de la empresa. Dicho
formalismo debe garantizar la justicia, pero no entrabar los procedimientos de salvacién de la
empresa y menos servir a los actores para aprovecharse de ellos, con el objeto de ganar
posiciones, presionar o buscar un provecho indebido.

Una cosa son los duefios, otra los sujetos pasivos que deberdn reconocer pérdidas por
haber contratado con una empresa en crisis o que enfrenta una crisis. Cuando una voluntad se
topa con otra voluntad y ambas intentan arrebatar algo de la empresa en crisis: jcudl es el
reparto justo? ;Deben posponer o incluso arriesgar su ya mermado crédito, los acreedores sin
privilegio en aras de intentar recomponer el patrimonio empresarial perdido? ;Deben ganar
algo mds que la recuperacidén de su crédito los que apoyan la empresa en crisis a salir de esta?

La concursalidad, entendida como la solucién de los conflictos entre los acreedores sobre
un determinado patrimonio, intenta establecer reglas justas para administrar la crisis, con
Justicia a favor de los acreedores de la empresa y de sus propietarios, si es que se pueden
salvar de la crisis.
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1. ,ES POSIBLE RECONQCER LA CRISIS?

La palabra “crisis” es una expresién genérica que ha alcanzado cierta relevancia en los
conceptos juridicos, a raiz del anteproyecto de ley de quiebras espafiol, de la década de los
80, el que no alcanzé a ser convertido en ley. Se entiende que se estd en una crisis de una
empresa cuando su estado patrimonial lesiona o amenaza gravemente el interés de los acree-
dores a la satisfaccién normal y ordenada de sus créditos.

Pero antes de la crisis es posible clasificar a la empresa en dificultad, si se vislumbra la
crisis. Las empresas medianas a grandes trabajan con presupuestos periddicos, que analizan
los dueiios, directores y gerentes, los cuales permiten prever, con algun grado de seguridad, el
acontecer futuro de la empresa. El problema se suscita cuando las empresas no cuentan con
tales instrumentos de trabajo o ellos estdn mal formulados, mal evaluados, o sus proyecciones
carecen de fundamentos, por cuanto las fuentes financieras y contables son erréneas.

Durante el periodo en que es posible vislumbrar la crisis, €l deudor tiene la opertunidad
de replantear su actividad, asumiendo posiciones méds conservadoras, que implican adoptar
dristicas medidas para limitar gasto$ y nuevos prayectos o bien se asume una posicidn
riesgosa, aventurando férmulas, bajo las cuales se proyecta remontar la futura crisis.

En tales periodos se comienzan a producir una serie de efectos que pueden tener mds
adelante graves repercusiones en los casos en los cuales no pueda ser posible remontar la crisis.

De este modo es posible distinguir un estado de preinsolvencia o empresa en dificultad; el
estado de notoria insolvencia al cual se refiere nuestra legislacion civil y el estado de cesa-
cion de pagos, que es un presupuesto necesario de la declaracién de quiebra o que obliga al
deudor a formular proposiciones de convenio preventivo y entrar derechamente en el drea
jurisdiccional, en donde se rigidizan sobremanera los procedimientos para salvar a la empresa
de su crisis.

El reconocimiento de la crisis pasa en consecuencia, por encontrar al interior de la empre-
sa mecanismos financieros y contables que permitan antes de entrar en cesacién de pagos,
detectar que el horizonte de la actividad empresarial se contraerd de tal manera que los flujos
de caja impedirdn afrontar los pagos de las obligaciones que la actividad de la empresa va
generando dfa a dia. No obstante, en nuestro sistema legal no existe una férmula que obligue
a la administracidn de la empresa a reconocer que esta se encuentra en dificultad o préxima a
una crisis, sino que los mecanismos estdn situados de una manera tal que una vez que la crisis
es cierla y no en estado de latencia, entran a funcionar. Debe sefialarse que nadie puede negar
que es un hecho de la actividad empresarial, la existencia de dificultades econdmicas u de
otro orden que pueden determinar o desatar una crisis empresarial, tan es asi, que la ley de
quiebras establece una serie de férmulas para reconstituir el patrimonio del que ha dispuesto
el fallido durante el periodo de preinsolvencia, remontdndose hasta en un afio desde la fecha
de la cesacidén de pagos que debe establecer el tribunal que dictd la sentencia de quiebra. Sin
embargo, este instituto juridico come lo constituye la accién pauliana y las inoponibilidades,
solo actiian de un modo preventivo, al advertir al empresario que la ejecucién de ciertos actos
puede acarrear graves consecuencias si se ejecutan bajo los presupuestos de tales institutos,
pero no constituyen férmulas positivas para enfrentar la crisis o remontarla con la colabora-
cidn de los acreedores,

La causal de quiebra primaria es la cesacién en el pago de una obligacién mercantil que
conste en un titulo ejecuriva. Sin embargo, si se sabia que se entraba en la crisis, jcomo la
empresa siguid contratando toda clase de obligaciones? ;Dicho actuar es doloso o culposo?

Los acreedores que tevieron acceso a las fuentes de la planificacién financiera y conta-
bles de la empresa, tales como los acreedores profesionales, que se aprovecharon de tales
conocimientos, o que por negligencia no hicieron uso de ellos en forma adecuada, pueden
verse envueltos en la vordgine de la crisis. Existe aqui una situacién compleja, pues es obvio
que los acreedores valistas, particularmente aquellos que proveen de bienes y servicios a la
empresa, no trabajan con titulos ejecutivos, a diferencia de los bancos y entidades financieras,
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acreedores que por su profesionalismo conocen o debieran conocer la situacién de dificultad
transitoria o definitiva de la empresa. Estos dltimos normalmente recuperan mds en las crisis
precisamente por dicha posicién de contar con mejor informacion, a diferencia de los otros.
Sin embargo, los acreedores privilegiados no actiian en consecuencia y dejan muchas veces
que la crisis estalle, precisamente por contar con garantias sean legales o de cardcter contrac-
tual y sin tomar los resguardos para que al vislumbrarse la crisis se adopten medidas preventi-
vas que eviten la tragedia.

La legislacién de seguros chilena muestra un notable avance de prevencién de la crisis
que vale la pena de estudiar e intentar aplicarla a otros negocios.

La legislacién francesa ha avanzado enormemente en generar mecanismos de prevencion
de la quiebra, a través de un procedimiento conocido como Reglamento Amistoso, el cual
reposa sobre la base contractual, necesitando de la intervencién judicial, como también lo
exige la aplicacién de un plan de reorganizacién, para permitir la suspensién de todas las
ejecuciones. Asf, el mecanismo creado aparece como un mecanismo preventivo y de reorgani-
zacién en vez de un simple sistema de moratoria de pagos.

En Chile la reorganizacién de empresas con dificultades estd enteramente entregada a la
voluntad de los acreedores, quienes han arriesgado créditos con el empresario en dificultad y
corresponde a ellos afrontar la crisis.

1V. LOS RIESGOS DE LA CRISIS

La crisis de la empresa plantea diversos riesgos, que ya menciondramos al inicio de este
trabajo y que para efectos de su tratamiento dividiremos en cuatro grandes dreas, a saber:

Area laboral;
. Area tributaria;
. Area societaria;
. Area penal, y
. Area concursal.

1. Frente a las obligaciones que emergen de la relacién {aboral, se plantean muchisimos prable-
mas, ante el hecho de encontrarse las remuneraciones de los trabajadores impagas, las cotizaciones
de caracter previsional adeudadas, fueros laborales o sindicales, seguros laborales, etc.

Los privilegios otorgados por las leyes a las obligaciones de orden laboral son variados y
complejos y ocupan un extensa 4rea de la legislacidn laboral y concursal.

El problema que la crisis de la empresa genera en primer lugar es el desempleo de un
contingente de trabajadores, cuyo conocimiento, especialidad y técnicas tienden a perderse.
Ultimamente se ha legislado en Chile sobre la imposibilidad de terminar un contrato de
trabajo en circunstancias que se adeuden cotizaciones sociales. Se ha pretendido mantener al
trabajador vinculado a la empresa en quiebra, si el fallido dejé de pagar las cotizaciones
sociales. (Ley Bustos conforme a un dictamen de la Direccién del Trabajo). La Excma. Corte
Suprema en reciente fallo ha establecido que no es posible mantener en el trabajo, pese a
encontrarse las cotizaciones sociales impagas, al contingente laboral de una empresa que ha
sido declarada en quiebra,

Obviamente que las férmulas de la continuidad de giro, sea provisional o definitiva,
tienden a aminorar los efectos del desempleo, las que pueden ser complementadas con la
venta de la empresa como una unidad ecenémica.

Existen problemas sobre la terminacién del contrato de trabajo, ya que la ley laboral no
establece a la quiebra como causal de término del contrato. La jurisprudencia ha sido variada
al respecto.

Como el empleador que no paga las cotizaciones sociales que ha retenido, se supone que
lo hace del salario del trabajador, se presenta como un caso delictual, cuyo tratamiento ha
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sido complejo. Por lo demas, el no pago de las cotizaciones sociales, al tener estas un
importante privilegio, provoca el efecto de deteriorar los créditos valistas o de los proveedo-
res de la empresa, ya que al final no seran pagados, sino una vez cubiertas las prestaciones
sociales adeudadas, todo ello sin perjuicio de las responsabilidades subsidiarias, las cuales se
subrogardn en la quiebra y pago de los pasivos.

2. Frente al Fisco, existen dos 6rdenes de situaciones ya sea que se tate de impuestos de
retencion o recargo respecto de los cuales la empresa se presume que actia como delegado
cobrador del Fisco o de los demds tributos, derechos o gravdmenes. El tratamiento de las
obligaciones tributarias genera diversos problemas, fundamentaimente porque el no pago de
los impuestos de retencidn y recargo erosiona fuertemente los créditos valistas e incluso a los
que gozan de privilegio y los hipotecarios.

3. En el 4rea societaria los riesgos de la crisis comprometen la propiedad de la empresa y
esta es la sancidn del sistema econdmico que se aplica a los propietarios que no han sabido
enfrentar la crisis y salvar su patrimonio.

Los procesos de capitalizacion de créditos se presentan siempre como los mds efectivos
para resolver la crisis y reorganizar la empresa, bajo la premisa que normalmente los duefios
pierden el control de la empresa. A raiz de la dltima reforma de la ley de sociedades anéni-
mas, se ha generado una situacidn especial para los procesos de capitalizacién o en la enaje-
nacién de activos de empresas en dificultades, consistente en que para evitar que se genere el
derecho a retiro de los accionistas, lo cual lleva aparejado un nuevo pasivo, es menester
someter a la empresa a un convenio judicial preventivo, no bastando la simple insolvencia, lo
cual tiende a judicializar la solucidn de la crisis.

4, Dentro del drea penal, se encuentran los fraudes concursales.

Un largo recorrido ha efectuado el derecho mercantil, desde que se penalizaba la quiebra,
sin atender a sus causas con la muerte o feroces castigos a los fallidos, hasta el dia de hoy, en
que se discute la penalidad de las conductas de los fallidos,

Nuestro derecho muestra un grupo de conductas fraudulentas o culposas, que llevan
aparcjada la prision. La Fiscalia Nacional de quiebras estd encargada de perseguir tales deli-
tos, sin perjuicio del derecho que le asiste a los acreedores. Las Juntas de acreedores no son
sujetos de la accion de quiebra culposa o fraudulenta y los sindicos no pueden ejercer tales
acciones.

Hay que recordar que se presume culpable la quiebra, si el deudor que ejerce una activi-
dad comercial, agricola, industrial 0 minera frente a la cesacién de pagos, no solicita su
propia quiebra dentro de los 15 dias de haberse producido tales hechos.

5. El area concursal obviamente se refiere a que la crisis deteriora ¢l patrimonio del
fallido de tal manera que e} pago de los créditos siempre es menor gue el nominal de ellos.
;Cudn bajo es este valor? La préctica chilena nos dice que siempre es menor al 30%, lo cual
es muy grave, por cuanto significa que el fallido ha dispuesto de un 70% de sus bienes en
desmedro de sus acreedores. Tales valores pueden ser mayores en el caso de venta de la
empresa como unidad ecendmica.

Lo anterior hace que los acreedores traten de resolver la crisis antes que desemboque en una
actividad judicial, que siempre resulta mas engorrosa que el tratamiento extrajudicial. Sin em-
bargo, el sistema chileno no tiene elementos legales para coordinar a los acreedores, los que en
general padecen de falta de coordinacién y priman situaciones puntuales de cardcter individual.

Largo serd referirse a las alternativas que se generan entre 10s acreedores para resolver las
crisis empresariales, no obstanie las limitadas posibilidades que contiene la ley de quiebras
chilena.

Uno de los factores a considerar es el costo de la liquidacidn, que se encarga a los sindicos,
cuyos gastos estdn en la categoria de prededucibles, conforme a la actual legislacidn.
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V. LA QUIEBRA

Cuando la crisis no ha podido ser resuelta, desemboca en la quiebra, sea antes de un
convenio por la impaciencia de algunos acreedores, también como una forma de presionar a
otros acreedores para que adquieran créditos o porque el convenio preventivo no resulta
aprobado o porque este debe ser resuelto ante la falta de cumplimiento del mismo.

La quiebra es un juicio, cuyo objeto es gestionar el patrimonio del deudor para pagar los
créditos y finalmente proceder a su liquidacidn sea como unidad econémica o por partes.

El gran avance del derecho concursal chileno en los afios 80 en adelante ha sido la de
permitir generar férmulas destinadas a gestionar el patrimonio del fallido, por cuenta y riesgo
de este, sin afectar la responsabilidad de los acreedores.

Como juicio, la demanda de quiebra tiene una instancia compleja entre acreedores y el
fallido a fin de obtener la sentencia de quiebra. Posteriormente el juicio tiene un objetivo
consistente en establecer la legitimidad de los acreedores y sus reclamaciones para participar
del reparto del producto del activo de la quiebra. En esta etapa el sindico y la junta de
acreedores constituyen 6rganos bdsicos para obtener un buen resuitado. Lamentablemente la
ley, si bien permite a los acreedores proponer los sindicos, sin embargo son los jueces
quienes los designan, con lo cual se genera una incertidumbre mds dentro del complejo
camino de la quiebra o de los convenios.

Existe en el Ministerio de Justicia un proyecto de ley que innova sobre la designacién de
sindicos, preparado por la Fiscalfa Nacional de Quiebras.

Santiago, octubre de 2001.



