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RESUMEN
La locucién “quiebra” es idénea para ser subsumida dentro de multiples
acepciones, atendiendo a diversos criterios. Desde una primera aproximacion,
la nomenclatura “quiebra” puede ser examinada en el sentido natural y obvio
que autoriza la Real Academia Espafiola de la Lengua®, en los siguientes

términos:

! N.B. La vigésima edicién del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
conceptualizaba la quiebra, en el siguiente sentido: “El juicio universal para liquidar y calificar la
situacion del comerciante quebrado”. Resulta patente el desplazamiento del concepto, desde
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“Juicio por el que se incapacita patrimonialmente a alguien por su
situacion de insolvencia y se procede a ejecutar todos sus bienes en favor de la

totalidad de sus acreedores™.

Desde una perspectiva economica, la quiebra implica un estado critico

patrimonial, provocado por “una enfermedad del patrimonio™.

Por otra parte, introduciéndonos en el examen juridico de la voz

“quiebra”, la doctrina le ha imputado los siguientes alcances:

a) En un sentido empirico, la quiebra puede ser entendida como la

materializacion de un estado de crisis del patrimonio de su titular.

b) En un sentido estrictamente econdmico, la quiebra hace alusion a

un magno descalabro monetario que desemboca en la declaratoria de quiebra.

C) En un sentido juridico, la quiebra consiste en el cotejo del estado
de quiebra econdmica para proceder a declararla judicialmente, en virtud de la
cual el patrimonio del titular se sujeta a un procedimiento concursal al que

concurren, en pago, todos sus acreedores.

uno que define la quiebra desde la perspectiva del fallido hacia uno que hace hincapié en los
efectos de la ejecucion en beneficio de los acreedores concursales.
% Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, vigésimo segunda edicién, 2001.
® Loc. utilizada en GOMEZ BALMACEDA, Rafael y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. 2011. El
Derecho de Quiebras. Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 25.
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En suma, a propésito de la correlacion existente entre la quiebra en su
faz econOmica y la quiebra vislumbrada desde la perspectiva juridica, la
doctrina sostiene la verificacién del vinculo “causa-efecto” entre ambas®. De
manera que, como ha sefialado la doctrina clasica, ante el escenario de hecho
gue consiste en que el deudor se encuentre imposibilitado de dar cumplimiento
integro y oportuno a sus obligaciones®, debe declararse tal situacién, en
derecho, cumpliéndose, claro estd, los requerimientos que la ley exige para

tales efectos.

Con todo, en el procedimiento concursal convergen multiples intereses,
gue son, a la vez, divergentes en cuanto sus pretensiones. Es de cargo de la
legislacion concursal, armonizar los intereses de los acreedores, del sujeto
pasivo de la quiebra, desde la vertiente patrimonial y econdémica, como también,
los intereses del Estado, en lo que atafie a las aristas sociales y publicas que

circundan y se integran en el citado procedimiento.

A mayor abundamiento, cuando el deudor fallido es el empleador, la
crisis empresarial o la fortuna adversa de las personas naturales que detentan
la calidad de empleador; subsumidas en un procedimiento de liquidacion

universal®, acarrean un impacto econémico y serias repercusiones de

* GOMEZ BALMACEDA, Rafael y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. op. cit. p. 26.

> PALMA ROGERS, Gabriel. 1948. Legislacion de Quiebras. Universidad de Chile, Escuela de
Derecho. Santiago, Editorial Universitaria S. A. p. 4.

® SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. 2007. Derecho Comercial. Tomo IV. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. p. 76.
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trascendencia social, constituyendo un centro multifocal con ecos mdltiples. Por
de pronto, el fallido empleador, se encuentra amparado por los derechos
fundamentales que concurren a su respecto, en la gestion y administracion de
Su organizacion empresarial-laboral, como son los contenidos en los articulos
19 N° 21 y N° 22 de la Constitucion Politica de la Republica. La primera de las
citadas normas, consagra el derecho relativo al libre desarrollo de cualquier
actividad econOmica, que no sea contraria a la moral, el Orden Publico y la
seguridad nacional. La segunda, establece el derecho de competir dentro de un
plano de igualdad, exento de discriminacion abitraria, con otros agentes
econémicos’; derechos todos, insertos dentro del Orden Publico Econémico.
Por otra parte, a los citados derechos les sobreviene, en cuanto a la radicacion
del bien juridico protegido en el patrimonio del empleador, aquel que emerge
ante el fracaso de los emprendimientos deducidos en ejercicio del derecho a la
libertad de desarrollar cualquier actividad econémica, esto es, el potenciamiento
de la reorganizacién por sobre la liquidacion patrimonial y el de conservacion de
la empresa, como unidad productiva y generadora de empleo, por sobre su
liquidacion, objetivos éstos ultimos, perseguidos por la Ley N° 20.720 que
“Sustituye el Régimen Concursal Vigente por una Ley de Reorganizacion y
Liquidacion de Empresas y Personas, y perfecciona el rol de la
Superintendencia del Ramo”, publicada en el Diario Oficial el 9 de enero del afio

en curso, cuya aplicacion ha sido diferida hasta el mes de octubre del mismo

" CIDONCHA MARTIN, Antonio. 2006. La libertad de empresa.Madrid, Editorial Civitas. p 412.
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afo (en adelante “Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas

y Personas” o “Nueva Ley de Quiebras”).

Sin embargo, la quiebra, en su dimensién ecléctica de indole econémico-
juridica, “constituye un riesgo extremo a que esta sujeto el que asume una
actividad comercial o empresarial; sus consecuencias deben recaer
exclusivamente en el empleador y no en los trabajadores, quienes no han
tenido parte en la gestion ni administracion de ella, razén por la cual sus

derechos deben ser respetados integramente™®,

Acceden, entonces, a los derechos del empleador, insertos dentro del
subsistema del Orden Publico Econdmico, los de todos sus acreedores, y entre
ellos, preponderantemente, de quienes prestan servicios bajo régimen de
subordinacion y dependencia, cuyos derechos prorrumpen su extension en la
medida del Orden Publico Laboral, asistidos por los intereses sociales por cuya
proteccion debe velar el Estado. De alli que, la determinacion y prevalencia de
un estatuto por sobre el otro, ha sido objeto de desarrollo jurisprudencial, cuyos

criterios seran expuestos a lo largo de la presente memoria.

® Sentencia Corte Suprema, ROL N° 7076-09, de 28 de enero de 2010, considerando tercero.



INTRODUCCION
El presente estudio, tiene por objeto desentrafiar las variantes de
interaccion conjugadas en una de las materias mas complejas y delicadas
dentro de la dualidad empresa-trabajo, es decir, en la relacidon existente entre la
vigencia de la relacion laboral y la crisis de la empresa materializada en su

liquidacion®.

Resulta inevitable insistir [y aunque parezca majaderol] en la
importancia de la materia precitada, toda vez que no existe una construccion

doctrinaria que coordine las normas y principios que concurren a su respecto.

La inapetencia de la ciencia forense por el estudio y examen detenido de
las implicancias juridicas de la quiebra del deudor-empleador en la relacién
laboral y derechos de los trabajadores, debe reivindicarse, en orden a
establecer criterios genéricos que permitan resolver los conflictos de
convergencia econ6mica y laboral dentro de los procesos concursales. La
doctrina mercantil no ha dirigido esfuerzos serios hacia la sistematizacion de los

derechos y formas de participacion de los trabajadores con ocasion de la

° N.B. La voz “liquidacién”, novedosa en nuestra legislacién concursal, ha sido introducida por la
Ley N° 20.720 de Reorganizacion y Liquidacién de Activos de Empresas y Personas. Sin
perjuicio de lo anterior, en el presente trabajo utilizaremos indistintamente las expresiones
“quiebra” y “liquidacion” y no sera, sino, hasta el tercer capitulo en donde agudizaremos las
expresiones utilizadas, en términos de homogeneizar la nomenclatura contenida en la citada
Ley.



quiebra de su empleador, sin perjuicio de que existan referencias aisladas,
dotadas de la excelsa autoridad de sus autores'®. En el ambito laboral, es
posible extraer un escenario idéntico al antes descrito: salvo algunas
respetables elaboraciones individuales, la relacion laboral y los efectos
derivados de su extincion, frente a la quiebra del empleador, no han sido objeto

que represente atractivo para la doctrina del ramo™.

Entre nosotros, semejante vacancia se produce, ademas, en el ambito
legislativo. La actual Ley de Quiebras, N° 18.175, publicada en el Diario Oficial
el 28 de octubre de 1982, ha ignorado y desatendido durante 32 afos, la
determinacion positiva de los derechos de los trabajadores ante la quiebra del
empleador; sensible defecto del cual ha pretendido hacerse cargo la Ley N°
20.720 de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas,

gue reemplazara a la primera, en materia de legislacion concursal.

El presente estudio se articulara en tres capitulos, destinados a avanzar

hacia el analisis transversal de las siguientes materias:

a) Proceso concursal y concurso de intereses que colisionan en el

enfrentamiento entre el Orden Publico Econémico y Orden Publico Laboral.

9 E| académico Ricardo Sandoval Lépez, sefiala con muy buen criterio, que “asi como la
empresa tiene un fin econémico cuya proteccion esta prevista por el ordenamiento juridico,
dentro de ella el elemento humano representa un aspecto cuyo amparo debe ser primordial
E)lara las legislaciones concursales”. SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. op. cit. p. 27.

v. CAAMANO ROJO, Eduardo. 2013. El destino de los contratos de trabajo frente a la
empresa en crisis: reorganizacién-liquidacion frente a estabilidad laboral. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (40):185-212.
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El primer capitulo estara dispuesto para la exposicion del proceso
concursal como uno de contenido multifactorial, incluyendo las nociones
generales y necesarias para adentrarse en el estudio de los presupuestos de la
quiebra. De igual manera, nos abocaremos al delineamiento de los subsectores
del Orden Publico, economico y laboral, en pos de esbozar entre los derechos
fundamentales de empleador y trabajador, en funcion de limitantes en el

ejercicio de unos por sobre otros.

b) Escenario normativo de los trabajadores ante la quiebra del

empleador.

El capitulo segundo, se dirigira a retratar la realidad legal y actual de los
trabajadores en la quiebra de su empleador, ante la vigencia de la Ley N°
18.175, con especial acento en los efectos que la quiebra [len su acepcion
juridica o normativall produce en la vigencia del contrato de trabajo, en la
configuracion de la quiebra como causal de despido de los trabajadores, en el
régimen remuneracional e indemnizatorio de que éstos son titulares, incluyendo
en nuestro tratamiento, los pronunciamientos jurisprudenciales [Jjudiciales y

administrativos([] consignados al efecto.

C) Escenario normativo diferido de los trabajadores ante Ila

liquidacion del empleador.

13



El ultimo capitulo de la presente memoria, refundira los principales
topicos modificatorios de la Ley N° 20.720 de Reorganizacion y Liquidacion de
Activos de Empresas y Personas, en especial, respecto de la situacion de los
trabajadores y de las modificaciones que van a introducirse al Cddigo del

Trabajo, a partir de su implementacion.

14



CAPITULO |
PROCESO CONCURSAL Y EL CONCURSO DE INTERESES

1. Proceso concursal y su contenido multifactorial

Ya habiamos adelantado que concurren en la quiebra, en su declaracion
y en los procedimientos posteriores a ella, multiples intereses, no afines, por
cierto, que deberan ser medidos y armonizados bajo el prisma de los intereses
sociales y de los derechos fundamentales consignados en la Carta

Fundamental.

Es indudable que la empresa tiene un rol capital en el desarrollo de la
economia de un pais. Entre nosotros, el propio constituyente incluy6é dentro de
las garantias fundamentales, el libre desarrollo de las actividades empresariales
licitas, como un derecho cuya proteccion merece la mas alta jerarquia
normativa'? , pero no es menos cierto, que la Constituciéon también reconocié
derechos fundamentales con contenido eminentemente laboral®®. El soporte

legal y argumento de historia fidedigna, de la verificacibn de un contenido

2 y. CEA EGANA, José Luis. 1998. Tratado de la Constitucién de 1980. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. V.a. FERMANDOIS VOHRINGER, V. Arturo. Derecho Constitucional
Econdmico: Garantias econémicas, doctrina y jurisprudencia. 2001. Tomo I. Santiago, Ediciones
Universidad Catélica de Chile.

¥ UGARTE CATALDO, José. 2011. La colisién de derechos fundamentales en el contrato de
trabajo y el principio de proporcionalidad. Tesis Doctoral. Santiago, Universidad de Chile.
passim.
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concursal con varias aristas, lo hallamos en el Mensaje del Cddigo de

Comercio, que expresa lo siguiente:

“El Libro IV y ultimo del Proyecto trata "De las quiebras”. Esta materia, la
mas dificil, grave e importante de cuantas abraza la legislacion mercantil, ha
sido por desgracia la mas descuidada entre nosotros. Las disposiciones que
actualmente nos rigen en materia de quiebras se hallan consignadas en la ley,
civil y comercial a la vez, de 8 de febrero de 1837, en el capitulo 17 de la
Ordenanza de Bilbao, en el Titulo 32, Libro 11 de la Novisima Recopilacion, y
en algunas leyes dispersas que contienen nuestros antiguos codigos; pero el
conocimiento mas superficial de todas esas disposiciones basta para
convencerse profundamente de su absoluta insuficiencia para proteger
eficazmente a los acreedores y al comercio en general contra los dafios
materiales y las graves perturbaciones que producen las quiebras, satisfacer a
la sociedad entera, y asegurar al deudor, en los casos de desgracia, todos los
miramientos conciliables con los diversos intereses que aquéllas

comprometen™*.

En efecto, en la quiebra quedan comprometidos una triple linea de
intereses: los de la sociedad, los de los acreedores y los del deudor. Incluso

este Ultimo es protegido, no solo en su patrimonio, sino también en el evento de

14 Caodigo de Comercio de Chile (1865). Publicado en el Diario Oficial el 23 de Noviembre de
1865. Mensaje al Ejecutivo. Decimoquinta Edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 30.
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gue el concurso lo arroje a un estado de necesidad, consagrando en su favor, el

derecho de alimentos®®.

Ahora bien, antes de entrar a profundizar e intentar determinar los
derechos que concursan en la quiebra, en la medida en que constituyen tres
focos de intereses disidentes [Isociedad, acreedores y deudoresi], es
necesario esbozar las principales transformaciones que ha experimentado el

Derecho Concursal en nuestro pais, para arribar al estado actual.

1.1  Evolucién normativa del Derecho Concursal en Chile

La evolucion a la que adhiere la legislacion concursal en nuestro pais,
puede ser examinada a propésito de tres hitos normativos que evidencian la
flexibilidad que ha debido adoptar el legislador en el propdsito de hacer del
Derecho de Quiebras, un derecho vivo, esto porque como dejamos sentado con
anterioridad, el &mbito concursal, representa una de las materias mas dificiles,

graves e importantes de cuantas comprende la legislacion mercantil.

1.1.1 Vigencia del Codigo de Comercio original
La primera etapa principia con la época de la dictacion del antiguo

Cédigo de Comercio chileno®®, que entré a regir el afio 1867 y en cuyo Libro IV

* BAEZA OVALLE, Gonzalo. 2011. Naturaleza juridica del proceso concursal. Revista Chilena
de Derecho 38(1): 33-56.
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se incorpord la regulacion de la quiebra. En adhesion a la tendencia imperante
en el escenario temporal de caracter comparado, al turno de dictarse el Codigo
de Comercio (1865), el legislador originario dio distinto tratamiento al deudor
civil y al deudor comerciante, ante el mismo hecho: quiebra en su dimension
econémica'’. En cuanto al primero, hizo procedente el concurso, al cual ain se

refieren los articulos 2467 y 2468 del Cédigo Civil*®

, Cuya reglamentacion se
encontraba en normas contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil (articulos
571 y siguientes’), hoy derogadas. En cuanto al deudor comerciante, le era

aplicable el estatuto comprendido en el Libro IV del Codigo de Comercio (1865),

% . En adelante “Cédigo de Comercio (1865)”, “Cédigo de Comercio originario” o “Cédigo de
Comercio de Ocampo”.

" ABELIUK MANASEVICH, René. 1993. Las Obligaciones. Tomo II. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. p. 797.

% Articulo 2467 del Cédigo Civil: “Son nulos todos los actos ejecutados por el deudor
relativamente a los bienes de que ha hecho cesién, o de que se ha abierto concurso a los
acreedores”. Articulo 2468 del mismo cuerpo normativo: “En cuanto a los actos ejecutados
antes de la cesién de bienes o la apertura del concurso, se observaran las disposiciones
siguientes:

l.a Los acreedores tendran derecho para que se rescindan los contratos onerosos, y las
hipotecas, prendas y anticresis que el deudor haya otorgado en perjuicio de ellos, estando de
mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal estado de los negocios
del primero.

2.a Los actos y contratos no comprendidos bajo el nimero precedente, inclusos las
remisiones y pactos de liberacién a titulo gratuito, seran rescindibles, probandose la mala fe del
deudor y el perjuicio de los acreedores.

3.a Las acciones concedidas en este articulo a los acreedores expiran en un afio contado
desde la fecha del acto o contrato”.

% Articulo 571 del Cédigo de Procedimiento Civil originario: “El concurso de acreedores es
voluntario o necesario.

Es voluntario el promovido por el deudor, fuera del caso espresado en el nimero primero del
articulo 690.

Es necesario el promovido por los acreedores o declarado de oficio en los casos de los
nameros segundo i tercero del precitado articulo 690”. Cédigo de Procedimiento Civil. Publicado
en el Diario Oficial el 30 de agosto de 1902. Edicién Oficial. Santiago, Imprenta Litografia i
Encuadernacion Barcelona.
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también derogado en el afio 1929, por la Ley N° 4.558, a la cual nos referiremos

en los péarrafos siguientes.

Por ahora nos interesa exponer las principales directrices integradas en
el contexto legal que constituye el cimiento originario de la edificacion normativa

en materia concursal.

a) Como expresaramos con anterioridad, el Codigo de Comercio de
Ocampo, recogio la tendencia europea en torno a la aplicacion exclusiva de la
quiebra Jcomo instituciénl], a los comerciantes, marginando de tal realidad a

los deudores civiles como posibles sujetos pasivos de la quiebra.

b) La cesacibn del pago de las obligaciones calificadas
expresamente como mercantiles, constituia el hecho rector de la quiebra, sin
perjuicio de que ni siquiera se exigiera la cesacién total de los pagos a los
acreedores. De alli que, y con toda razon, la doctrina haya especificado que la
cesacidon de pago representaba “una suerte de quiebra virtual, que precedia a la
declaracion judicial que le correspondia dictar al tribunal de comercio
competente, cuyo origen provenia de una ley del afio 1838, que modifico el

Cédigo de Comercio francés?®®”.

C) El procedimiento de designacion de los sindicos, era judicial, mas

podia recaer en cualquier persona proba que detentara, a criterio del juez, los

2 GOMEZ BALMACEDA, Rafael y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. op. cit. p. 62.
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caracteres de solvencia e idoneidad para la administracion de los bienes del

deudor fallido.

d) Sin lugar a dudas, una de las omisiones mas dafinas del Cdodigo
de Comercio originario, era que no existia un mecanismo Jcomo el convenio

preventivol] tendiente a evitar la declaracion de quiebra del deudor.

1.1.2 Vigencia de la Ley de Quiebras N° 4.558

El 4 de febrero de 1929, entré a regir la Ley de Quiebras, N° 4.558, que
equiparaba en tratamiento a los deudores civiles y a los deudores comerciantes,
éstos ultimos, regidos desde un principio por el Cédigo de Comercio (1865),
pero sufriendo un cambio integral de la normativa establecida a su respecto,
aplicandoles un régimen mas severo que aquel extensible a los deudores
civiles, toda vez que la citada ley vino a derogar al Capitulo IV del Codigo de

Ocampo.

El articulo 1° de la Ley N° 4.558, disponia:

“El juicio de quiebra tiene por objeto realizar en un solo procedimiento los
bienes de una persona natural o juridica, sea 0 no comerciante, a fin de proveer

al pago de sus deudas en los casos y en la forma determinados por la ley”.

Por otra parte, el articulo 3° de la misma fuente normativa, prescribia:
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“El comerciante declarado en quiebra sera considerado, en todo caso,
como fallido de ese caracter, aun cuando su quiebra no haya sido causada por

cesacion en el pago de una obligacion mercantil”.

En este orden de ideas, el legislador considerd suficiente la cesacion del
pago de una obligacién no mercantil, por parte del deudor comerciante, para dar

por establecida la causal de quiebra.

Con todo, cabe sefalar que la causal de quiebra, fue especificada, a
modo de enumeracion taxativa, debido al enmarafiamiento generado a
propésito de la causal genérica “cesacion de pago”, criterio mantenido en la
actual Ley de Quiebras, N° 18.175, del Ministerio de Justicia, publicada en el
Diario Oficial con fecha 28 de octubre de 1982. Suma Yy sigue, las principales
reformas de la primitiva Ley de Quiebras, han sido sistematizadas, por la

doctrina®, de la siguiente manera:

a) Corrige las consecuencias derivadas de la inexistencia de una
férmula que permitiera a acreedores y deudor, arribar a un acuerdo preventivo
gue excluyera la intervencion de la justicia, ante el evento de cesacion de pagos

de éste Ultimo.

b) Suprime la figura de los sindicos privados y crea la Sindicatura

Nacional de Quiebras, que en su calidad de servicio publico, a quien le

2n. La exposicion esta orientada en las doctrinas impartidas por GOMEZ BALMACEDA, Rafael
y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. AA. cit.
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correspondia ejercer la administracion de los bienes del fallido y efectuar su

posterior liquidacion.

1.1.3 Vigencia de la Ley de Quiebras N° 18.175

La aun actual Ley de Quiebras N° 18.175, como ya habiamos
adelantado, comenzo a regir el 28 de octubre del afio 1982, dejando atras la
insigne funcidon de administracion de los bienes del fallido, que la antigua
legislacién habia entregado a la Sindicatura Nacional de Quiebras®’. En esta
evolucion normativa, existieron sectores disidentes y opositores hacia la
devolucion de dicha potestad a los sindicos, alegando una “re-privatizacion” del

procedimiento de quiebra.

Los sindicos, es decir, aquellas personas naturales a quienes compete la
administracion de los bienes del deudor fallido, con el objeto de realizar dichos
bienes, en pro de los intereses del deudor y de los acreedores; dejan de ser
funcionarios publicos a propésito de la introduccion en nuestra legislacion de la
actual Ley de Quiebras N° 18.175, y pasan a ser entes autbnomos integrados
en un listado nacional de sindicos; listado que los habilita para ejercer en

calidad de tal.

* n. La Sindicatura Nacional de Quiebras, reemplazé la antigua Sindicatura General de

Quiebras, creada en el afio 1929, para luego ser sustituida por la Fiscalia Nacional de Quiebras,
en el aflo 1982. En el marco de la Reforma Procesal Penal, y de acuerdo con las nuevas
normas legislativas contempladas en la Ley N° 19.806, la institucion finalmente es elevada a la
categoria de Superintendencia de Quiebras, relevada, a la vez, por la Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento, a propoésito de la aplicacion de la Ley N° 20.720 de
Reorganizacioén y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas.
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En general, la doctrina coincide en que la Ley de Quiebras N° 18.175 no
apunto hacia la privatizacion del procedimiento de quiebra, que desde una
perspectiva macro, hizo suyas muchas de las normas contempladas en el
antecedente normativo al que sucedio, la Ley de Quiebras N° 4.558. Conclusion
a la que adherimos y que, por cierto, se encuentra reafirmada por la importante
modificacion legislativa de la que fue objeto, esto es, la Ley N° 20.004, de 8 de
marzo de 2004. La citada ley modificatoria, introdujo en sus disposiciones el
objeto inherente de supra dotar a la Superintendencia de Quiebras [lorganismo
publicoll en cuanto a las facultades fiscalizadoras de la que era titular, respecto
de la administracion privada de los bienes del deudor (comprendidos en la

masa) ejercida por los sindicos.

Resta insistir en que, tanto en la administracion de los bienes del fallido,
como en el resto de las aristas del procedimiento de liquidacién, existen
objetivos generales de bien publico. En consideracion de la aseveracion
formulada, y que en términos axioldgicos, sustenta la presente memoria e
incentiva su estudio consecuente, que la administracion de los bienes del
deudor no sea ejercida por una entidad publica, no implica, en caso alguno, que
estemos en presencia de un procedimiento de caracter privado, toda vez que
los intereses que en él participan exceden de aquellos que puedan ser
comprendidos dentro de la esfera privada del acreedor, ergo, verificaremos el
concurso de intereses de entre los cuales cabe destacar los del Estado, mismo

que esta llamado a velar por la “conveniencia general y de bien publico, cuya
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tutela se persigue con la consagracion del proceso concursal, lo que constituye

un imperativo de Orden Publico econémico™.

1.2  Naturaleza juridica del procedimiento concursa |

El mensaje del Cddigo de Comercio (1865), estatuyé como objeto
preferente la proteccion de los acreedores y comercio, en general, “contra los
dafios materiales y las graves perturbaciones que producen la quiebras,
satisfacer a la sociedad entera, y asegurar al deudor en los casos de desgracia,
todos los miramientos conciliables con los diversos intereses que aquellas

comprometen”?,

Sentado lo anterior, es necesario despejar la interrogante tendiente a
determinar si la quiebra puede ser estimada como sin6nimo de derecho o
proceso concursal, si es un juicio o si es, simplemente, un hecho econémico
gue requiere declaracion judicial, hipotesis éstas, que seran planteadas en los

acapites siguientes.

1.2.1 Germen del conflicto relativo a la calificaci  on juridica de la quiebra
Debemos instituir como antecedente positivo de las divergencias de

opinién que pueden suscitarse a nivel doctrinario, jurisprudencial y en el marco

% GOMEZ BALMACEDA, Rafael y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. op. cit. p. 66.
4 codigo de Comercio de Chile (1865). op. cit. p. 30.
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de la legislacién posterior, a proposito de la calificacion intrinseca de la quiebra,
la contrapuesta redaccion contenida en el Codigo de Comercio originario y las

Leyes de Quiebras, N° 4.558 y N° 18.175.

1.2.2 Quiebra y su identificacion con un hecho econ  6mico

El Mensaje del Cdédigo de Comercio (1865), que ya hemos tenido
oportunidad de revisar, aludia so6lo a la/s quiebra/s, sin adjetivarla como un
juicio o como Derecho de Quiebras. En susodicho contexto, el Cédigo de
Comercio de Ocampo concebia la quiebra como un hecho complejo, de
caracter material, que debia ser estimado juridicamente y que consistia en la
cesacion de pagos, “signo caracteristico de la pérdida absoluta del crédito que

causa necesariamente la muerte comercial del negociante™?>.

Sin perjuicio de lo anterior, debemos advertir que la cesacion del deudor
en los pagos a sus acreedores, durante la vigencia de la legislacion de
quiebras, contenida en el Cédigo de Comercio de Ocampo, no desembocaba,
necesariamente, en el estado de quiebra cuando todos los acreedores,
unénimemente otorgan esperas al deudor comin®. Advertimos, en lo antes
expresado, que la cesacion de pagos respecto del deudor comerciante, implica

la quiebra virtual o econdmica, que depende de dicho hecho, en razon de la

% codigo de Comercio de Chile (1865). op. cit. p. 31.
26 y. Articulo 1326 del Codigo de Comercio (1865).
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confianza de sus acreedores puesta en el desarrollo habitual de actos de

comercio, a diferencia de lo que sucede con el deudor civil.

Asi las cosas, la quiebra importaria la situacién patrimonial del deudor,
en la cual no puede satisfacer las deudas que sobre él pesan, ergo, la quiebra
es un fendbmeno econdmico que, aunque toma en cuenta el factor de la
solvencia, tiene relevancia juridica cuando se declara su existencia, pues el
empresario al cesar sus pagos no se encuentra aun en estado de quiebra sino

hasta que el juez procede a declararlo?.

1.2.3 Quiebra como juicio de quiebras

El articulo 1° de la antigua Ley de Quiebras N° 4.558, era del siguiente
tenor:

“El juicio de quiebra tiene por objeto realizar en un solo procedimiento los
bienes de una persona natural o juridica, sea 0 no comerciante, a fin de proveer
al pago de sus deudas en los casos y en la forma determinados por la ley”.

La citada disposicion zanjaba, con voz propia, la discusion relativa a la
imputacion, en uno u otro sentido, de alguna naturaleza juridica a la quiebra,
separandose del criterio adoptado por el Codigo de Comercio (1865), al que

aludiéramos en el acapite anterior. El articulo 1325, disponia:

" Tal es la evidencia de la no satisfaccién del concepto de quiebra con el de hecho econémico
(cesacién de pago), que en el ordenamiento juridico mexicano, la legislacion concursal recibe el
nombre de “Ley de Quiebras y Suspension de Pagos”.
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“Quiebra es el estado del comerciante que cesa en el pago de sus
obligaciones mercantiles”.

Asi las cosas, el legislador de 1865 califico la quiebra como un “estado” y
el de 1929 como un “juicio”, dotandola de un marcado caracter procesal.

Sin embargo, dentro de las fuentes inspiradores de Ocampo, en la
construccion del cuerpo normativo que reguld y unificd las instituciones de
caracter mercantil, que llegé para nosotros, como Codigo de Comercio, cabe
destacar la influencia del Cédigo de Comercio Francés®, mismo que aludia a la
quiebra como el estado en que se posiciona el comerciante que se haya en
situacién de cesacién de pago respecto de sus acreedores®. La nomenclatura
“estado de quiebra” fue utilizada en varias normas de nuestro Cédigo de
Comercio (1865), de entre las cuales cabe destacar las contenidas en los
articulos 1326, 1327 y 1328.

Ahora bien, la Ley de Quiebras N° 4.558 restringe abiertamente los
objetivos tenidos en vista al momento de la dictacion del Codigo de Comercio
de Ocampo, toda vez que apreciarla como un “juicio”, conlleva a la lamentable
conclusion de que la quiebra persigue, esencialmente, la liquidacion de los

bienes del deudor.

Bulg ley francesa, que ha cogido el Proyecto, como la mas completa y provisoria de cuantas
conocemos”. Codigo de Comercio de Chile (1865). op. cit. p. 33. V.a. BARRERA GRAF, Jorge.
1963. El Derecho Mercantil en la América Latina. México, Universidad Nacional auténoma de
México. p. 33.

# n. Asi lo establecia el articulo 660 del Cédigo de Comercio Francés de 1830.
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En términos procesales, habra juicio alli donde exista una “controversia o
discusion legitima nacida entre dos o0 mas partes, ante tribunal competente para
que la substancie y resuelva con arreglo a la ley”®. Sin embargo, el tribunal
llamado a declarar la quiebra del sujeto fallido, nada resuelve, toda vez que solo
en virtud de la resolucion declaratoria de quiebra, comienza el procedimiento de
liquidacién®!. Por otra parte, no es dable la identificacién en el procedimiento
consecuencial de la resolucion judicial que declara la quiebra, todos los
elementos de un juicio, bajo todos los respectos. Esto porque, segun lo
dispuesto en los articulos 39 y 41 de la actual Ley de Quiebras N° 18.175
OLibro IV del Codigo de Comercioll, la declaracion de quiebra puede o debe
ser solicitada por el deudor, respectivamente; supuestos en los cuales es
improcedente hablar de “partes”. Lo mismo ocurre en el supuesto descrito en el
articulo 50 del mismo cuerpo legal, en donde el sujeto pasivo de la declaracion
de quiebra es la “sucesién del deudor”, referida a la masa hereditaria®.

Tanto la Ley de Quiebras N° 4.558 como la N° 18.175, utilizan la
expresion legal “juicio de quiebra” para referirse al proceso de liquidacion de los
bienes del deudor, en pos de hacer pago de sus créditos reconocidos.

A mayor abundamiento, adherimos a la opinion que discrepa de la
naturaleza imputada a la sentencia que declara la quiebra, en el siguiente

sentido:

% CASARINO VITERBO, Mario. 2005. Manual de Derecho Procesal. Tomo Ill. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. p. 22.

31 BAEZA OVALLE, José Gonzalo. op. cit. p. 43.

%2 BAEZA OVALLE, José Gonzalo. op. cit. p. 44.
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“Quizas por esa razon el legislador necesitd decir, expresamente, en el
articulo 52 del Libro IV del Cédigo de Comercio, que el tradicionalmente
denominado “auto de quiebra”, no era un “auto” sino una “sentencia definitiva”,
pese a que esa resolucion no satisface ninguno de los requisitos que, para ese
tipo de pronunciamientos judiciales, establece el articulo 158 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, al definirla como aquella “que pone fin a la instancia,
resolviendo la cuestion o asunto que ha sido objeto del juicio”, utilizando este
altimo término como sinénimo de ‘litigio”, “pleito”, “contienda”. La resolucion
judicial que declara la quiebra, precisamente, no pone fin a la instancia, por el
contrario, da inicio a un procedimiento de liquidacién vy, por cierto, no zanja o

decide controversia alguna”®.

1.2.4 Quiebra como sinénimo de derecho o proceso ¢ oncursal
La asimilaciéon de la voz “quiebra”, en su dimension normativa y procesal,
al derecho o proceso concursal, significa restringir la amplitud con que deben

ser conceptualizados y dimensionados éstos ultimos.

3 |bidem.
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1.24.1 Concepto de Derecho de Quiebras

En el citado contexto, el Derecho de Quiebras puede ser entendido como
“el conjunto de normas que regulan el procedimiento colectivo de ejecucion,
basado en los principios de universalidad de juicio y de comunidad de

n34

pérdidas™”.

En este orden de ideas, el derecho de quiebras se inserta dentro de uno
de los varios mecanismos concursales establecidos en la ley. Es decir, la
quiebra es uno de los concursos recogidos por el derecho concursal, pero no el
anico, y que, a mayor abundamiento, debe ser aplicado como un recurso de

ultima ratio.

1.2.4.2 Concepto Derecho Concursal
El Derecho Concursal, comprende una serie de procedimientos
concursales dirigidos a salvaguardar los intereses de los acreedores, del deudor

afecto a la insolvencia patrimonial y del Estado.

“Un procedimiento es concursal cuando tutela en un pie de igualdad la

totalidad de las relaciones juridicas referidas a un patrimonio determinado, y lo

135

hace con todos los bienes de ese patrimonio En el mismo sentido, el

derecho concursal puede ser entendido como “aquel conjunto de normas

¥ AZERRAD, Rafael. 1979. Extensién de la Quiebra. Buenos Aires, Editorial Astrea. p. 10.
% ZALAQUETT DAHER, José. 1968. La Causa de Declaratoria de Quiebra. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. p. 23.
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juridicas sustantivas y adjetivas, formales y materiales, que tienden a regular,

reprimir y aun evitar las secuelas de la insolvencia”*®.

1.2.5 Hacia la superacion de la equiparacion de la  quiebra o liquidacién
con el derecho concursal

Denotando un rapido recorrido por la evolucion con que el legislador ha
recepcionado la insolvencia del deudor, la doctrina de derecho comparado se
encuentra conteste al apostar por un desplazamiento del derecho concursal®’,

cuyo desarrollo puede formularse de la siguiente manera:

a) El punto inicial se posicion6 en la quiebra del deudor insolvente,
teniendo como objeto principal la satisfaccion de la acreencia de los sujetos
activos de la quiebra. Lo anterior, repercutié en la opinién de muchos autores,
gue aun hoy, sostienen el caracter de juicio ejecutivo colectivo de la quiebra,
concepcién mas que desafortunada, toda vez que la quiebra no es juicio, por las
razones ya expuestas en el presente estudio y, ademas, porque no hay

ejecutante, puede concluir sin ejecutarse nada y no hay titulo ejecutivo®®. La

% PUGA VIAL, Juan Esteban. 2004. Derecho Concursal. El Juicio de Quiebras. Tomo I.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 26.

%" DIEZ CANSECO, Alfredo. 1993. Del Derecho de quiebra al derecho concursal moderno y la
ley de reestructuracién empresarial. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Pera (47): 385-434.

¥ «Sj fuere efectiva la supuesta existencia del juicio ejecutivo, en su homénimo singular, la
sentencia definitiva produciria cosa juzgada en cuanto al crédito, lo que no ocurre en este caso.
¢,Como explica entonces que una hipotética sentencia definitiva no resuelva sobre la existencia
del crédito ni produzca cosa juzgada?”. BAEZA OVALLE, Gonzalo. op. cit. p. 41.
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doctrina argentina estimula a los académicos y juristas a abandonar, de una vez

y por todas, la expresion “juicio ejecutivo colectivo, para referirse a la quiebra®.

b) Luego, a propdésito de la primera guerra mundial y en pos de la
devastada economia que sorprendi®6 a muchos paises del orbe, las
legislaciones concursales apuntaron hacia la promocion de los convenios entre

acreedores y fallido.

C) Dentro de un tercer hito de conciencia legislativa, en el marco
espacial del periodo post-guerra*®, germina y afianza la representacién de la

conservacion de la empresa, en vias del interés publico.

d) La doctrina contemporanea, alude a un cuarto periodo global de
evolucion concursal, nominado “Derecho Concursal Moderno”, caracterizado
por la crisis del concepto de “quiebra” y su consecuente superacion, a partir de
lo cual es concebido como la rama del Derecho que regula el derecho de las

empresas en dificultades™.

La modernidad del Derecho Concursal, sélo constituye un calificativo
dirigido a exaltar el desprendimiento de éste con el mecanismo sancionatorio de

quiebra-liquidacion, en aras de la firme instauracion de valores de diversa

¥ V.. MAEFI’A, Osvaldo J. 1997. Manual de Concursos. Argentina, Editorial La Rocca. p. 107.
V.a. MAFFIA, Osvaldo J. 1984. Critica de la concepcién del proceso falencial como ejecucién
colectiva. Diario El Derecho, Argentina. Tomo 113. P. 711.

“O'n. Entiéndase hecha la referencia a la Segunda Guerra Mundial.
*1 y. VICENT CHULIA, Francisco. 1990. Compendio Critico de Derecho Mercantil. Tercera
Edicion. Tomo Il. Barcelona, Editorial José Maria Bosch. Volumen 2.
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indole que comprenden una serie de mecanismos concursales que “subordinan
el interés del acreedor y el interés del resarcimiento via sancién, al objetivo
principal de maximizar el valor de la empresa en funcionamiento, con el objeto y

fin de lograr la reactivacion de la empresa™*.

Entre nosotros, la actual Ley de Quiebras N° 18.175, parece abrazar la
supremacia del Derecho Concursal por sobre el Derecho de Quiebras,
importando su introduccién, a prima facie, a traves del inciso 1° del articulo 1°
del Libro IV del Cdédigo de Comercio, que reza: “La presente ley trata de los
siguientes concursos: la quiebra; los convenios regulados en el Titulo XII; y las

cesiones de bienes del Titulo XV".

Sin embargo, la bondad de la citada norma, feliz con el estado actual del

Derecho Concursal, desaparece en el inciso siguiente:

“El juicio de quiebra tiene por objeto realizar en un solo procedimiento los

bienes de una persona natural o juridica, a fin de proveer al pago de sus

deudas, en los casos y en la forma determinados por la ley™.

*2 DIEZ CANSECO, Alfredo. op. cit. p. 397.

* h. Considérese, ademas, que el Libro IV del Cédigo de Comercio, incorporado por la Ley N°
20.080, del 2005, se titula “De las quiebras”, reflejando la desazén del legislador hacia la
priorizacion de los objetos perseguidos por los diversos concursos reglamentados legalmente,
disimiles a la quiebra.

33



2. Del Orden Publico en general
2.1 Avanzando hacia el concepto de Orden Publico

En principios, es necesario advertir al lector que, de entre las perennes
elaboraciones doctrinarias destinadas a esbozar los margenes del Orden
Pudblico, nosotros avanzaremos so6lo hacia la nocion de Orden Publico en que

sienta sus bases el Derecho Concursal.

En el arte del Derecho, el Orden Publico es uno de los conceptos mas
vagos y transversales; fuente de origen de muchos intentos de delimitaciones
inflexivas y efimeras, invisible ante los ojos de lo factico, limitacion ineludible de

la voluntad derogatoria de los sujetos de derecho®.

La doctrina espafiola apunta hacia la manifestacion del Orden Publico,
en dos sentidos no relacionados, o que al menos constituyen limitantes a la
voluntad de los ciudadanos desde polos diversos. Asi las cosas, suelen
distinguir entre la concepcion coloquial de la institucion y entre aquella de
caracter normativa. La primera, se ajusta al alcance dado por la Real Academia

Espafiola de la Lengua:

* n. Las reflexiones vertidas, en el presente estudio, en torno al Orden Publico, excluyen las
orientaciones de la “Doctrina del Orden Publico internacional”, cuyo contenido atiende a su
funcién limitadora y justificadora de la exclusion de la aplicacion de la ley extranjera. v. NOVOA
MONREAL, Eduardo. 1976. Defensa de las nacionalizaciones ante tribunales extranjeros.
Universidad Nacional Autonoma de México. Ciudad de México, Editorial Centro Documental
Blest.
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“Situacion y estado de legalidad normal en que las autoridades ejercen
sus atribuciones propias y los ciudadanos las respetan y obedecen sin

protesta”®“®.

Dentro de un perfil juridico-normativo, el Orden Publico, o “estricto”, en
palabras de la referida doctrina, el Orden Publico configura una limitante de la
autonomia de los particulares y una clausula de cierre del ordenamiento juridico
en manos de los jueces?. Las aludidas acepciones se basan en las
aproximaciones vertidas en torno al concepto de Orden Publico, vislumbradas
en su origen. La concepcion romana de Orden Publico, se condice con la
referencia estricta de la doctrina espafiola; esto es, entendido como un limite a
la libertad contractual de los particulares fundado en un interés superior que se
busca proteger. La definicibn de orden natural, posiciona su origen en la

denominada “Paz Medieval”, como sinénimo de paz y tranquilidad que debe

*® Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, vigésimo segunda edicién, 2001.

® nh. Aun cuando el referido no sea el caracter generalizado, entre nosotros, el Tribunal
Constitucional lo ha recogido, en términos de referirse al orden institucional: “Respecto de la
segunda causal imputada, esto es, de palabra o por escrito incitar a la alteracion del Orden
Publico, los requirentes expusieron que ella era llevada a cabo por el senador, en cuanto: incité
a la alteracion del Orden Publico, tanto de las personas que se encontraban con él en la Plaza
Italia como de los que, a través de la television, pudieron verlo participando en un acto ilegal, en
circunstancias que el respeto al ordenamiento juridico vigente integra la nociéon de Orden
Publico de nuestro pais”. Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 970-07, de 7 de octubre de
2008, considerando vigésimo tercero.

“" ACEDO PENCO, Angel. 1997. El Orden Publico actual como limite a la autonomia de la
voluntad en la doctrina y la jurisprudencia. Revista Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Extremadura (14-15): 323-392.

35



conservar el rey dentro de los limites de su territorio respetando los derechos de

las personas®.

Sin perjuicio de lo antes expresado, recogeremos dos conceptos
normativos o estrictos de Orden Publico, propulsado por la Doctrina Clasica, a
partir del fendmeno codificador del siglo XX, por resultar idoneo para el
desarrollo de nuestro trabajo*’, y que parecen tener su raigambre en las

|50

doctrinas impartidas por Planiol . El Orden Publico puede ser definido como:

“El conjunto de normas y principios juridicos que se inspiran en el
supremo interés de la colectividad y que son esenciales para asegurar el
correcto funcionamiento de ésta en determinado momento histérico, por lo que

n51

no pueden derogarse por los particulares™", o como “El conjunto de normas y

principios que en un momento historico determinado, por representar las bases

*® GUERRERO BECAR, José Luis. 2000. La libertad para desarrollar actividades econémicas
del art. 19 N° 21 y la Constitucién Econdmica. Revista Persona y Sociedad (14): 141-156.

%9 “E|] segundo significado de la nocién Orden Publico evolucioné en lo que se denomina
Funcién de Policia, la cual, y en relacién a las competencias de la autoridad, consiste en afirmar
gue la autoridad es la encargada de conservar el Orden Publico, encontrandose su actuacion
Unicamente restringida por el respeto a los derechos de los stbditos”. TORRIJO ROJAS, Juan
Pablo. 2009. Orden Publico Econémico y Constitucion Econdmica. Revista de Estudios lus
Novum (2): 285-314.

%% | o anterior, porque ambas concepciones tienen elementos comunes, de caracter esencial, en
sus definiciones. En principio, ponen relieve en la relacién existente entre el interés general que
subyace en el Orden Publico y su inderogabilidad por voluntad de los particulares. PLANIOL,
Marcel. 1954. Traite Elementaire de Droti Civil. Tomo |. Paris, Libraire Genérale de Droit &
Jurisprudence. p. 290 y siguientes.

! RODRIGUEZ GREZ, Pablo. 2012. Inexistencia y Nulidad en el Cédigo Civil Chileno. Teoria
bimembre de la nulidad. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 234.
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del orden social establecido, deben ser impuestos aun contra la voluntad de las

personas, sean ellas particulares o constituidas en autoridad”?.

En esta secuencia de ideas, el Orden Publico viene en conjugar
los principios positivos y para-juridicos, relativamente flexibles, toda vez que no
puedan rigidizar o impedir la evolucion natural de las sociedades, Se imponen,
por tanto, con la finalidad de organizar la sociedad, en un momento
determinado, a través de las directrices politicas, econdmicas, laborales, etc.
qgue permitan otorgar el maximo nivel de satisfaccion al interés general al que
dicho orden se abraza. Ni los principios, ni las normas juridicas en que aquellos
se materializan pueden sujetarse a la voluntad de los hombres en su
cumplimiento, ni pueden dejar de aplicarse en razon de colisionar con intereses

de orden privado®?.

Es importante tener presente este concepto, puesto que, tal y
como sefalaramos en los acéapites introductorios del presente estudio, nuestro
analisis se aboca al examen de relacién existente entre dos subconjuntos
normativos que forman parte del gran género Orden Publico, y que no siempre

concurren de manera armonica.

2 RODRIGUEZ GREZ, Pablo. op. cit. p. 236.

. Convengamos en que los intereses privados, también pueden ser recogidos en normas de
Orden Publico, en la medida en que concurran con un interés socialmente relevante. Es asi
como en nuestro Cdadigo Civil (1Derecho Privadol] son normas de Orden Publico aquellas
relativas al estado civil de las personas, a la organizacion de la familia, a los modos de adquirir
la propiedad y demas derechos reales, a la proteccién de terceros, entre otras.
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2.2  Elementos del Orden Publico y su recepcién jur  isprudencial
Avanzando hacia la delimitacién del Orden Publico, en su faz general, y
en un intento por sistematizar los elementos que componen dicha institucion,
apuntaremos las restricciones que impone a la autonomia de la voluntad, toda
vez que, en términos generales, en torno a las materias de Orden Publico, el
legislador se ha preocupado por consignar una normativa basica, con un afan
proteccionista dirigido hacia el interés general. Luego, y a propésito de lo
anterior, de entre las caracteristicas que detentan las normas de Orden Publico,

cabe destacar la imperatividad e irrenunciabilidad de las mismas.

2.2.1 Orden Publico y regulacion minima

En las oportunidades en que nuestro maximo tribunal ha debido
pronunciarse sobre materias de Orden Publico, ha sefialado que en la medida
en que un tépico, institucion o materia cualquiera, se inserte dentro del Orden
Publico, el legislador procura una regulaciéon o soporte minimo para la actuacion

de la autonomia de la voluntad de las partes™.

Lo anterior implica necesariamente que el Orden Publico constituye una

limitante al ejercicio de la autonomia de la voluntad, en los siguientes sentidos:

** Sentencia Corte Suprema, 1276/09, de 25 de junio de 2009, considerado octavo.
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a) En cuanto a las regulaciones privadas, devenidas producto de la
autonomia de la voluntad, el legislador ha intervenido para reglamentar aquellas
materias de alto contenido social y econdmico, mitigando la amplitud de la
libertad contractual. Apreciamos en dicha intervencion dos posibles

modalidades.

Intervencion estricta. Se produce a propésito del establecimiento de un
contenido minimo, que no podra ser nunca subsidiario de la voluntad de los
particulares. En materia laboral, el referido fenémeno se traduce en el articulo
10° del Cdédigo del Ramo, cuyo enunciado dispone: “El contrato de trabajo debe
contener, a lo menos, las siguientes estipulaciones...”. En materia econdmica,
el Estado ha relegado su rol subsidiario y ha intervenido en ciertos contratos en
pro de los derechos de los consumidores. En este orden de ideas, el articulo
17 B de la Ley N° 19.496, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, que establece Normas de Proteccion a los Consumidores,
publicada en el Diario Oficial el 7 de marzo de 1997, establece ciertas
especificaciones minimas que deben contener los contratos de adhesion de
servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier producto financiero,
elaborados por bancos e instituciones financieras o por sociedades de apoyo a

su giro, establecimientos comerciales, compafilas de seguros, cajas de

% pENA NOSSA, Lizandro. 2006. De los contratos mercantiles. Nacionales e Internacionales.
Segunda Edicién. Bogotd, Editorial Universidad Catoélica de Colombia, p. 100.
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compensacion, cooperativas de ahorro y crédito, y toda persona natural o

juridica proveedora de dichos servicios o productos.

Resulta interesante destacar que la intervencion legislativa puede ser

directa e indirecta.

Denominaremos intervencion legislativa estricta directa, a falta de una
mejor calificacion, a aquellas que se hacen a propésito de la exigencia de un
contenido minimo de caracter contractual, como sucede en los casos
precitados, articulo 10° del Codigo del Trabajo y articulo 17 B de la Ley de
Proteccion a los Consumidores. La intervencion estricta del legislador sera
indirecta cuando el requerimiento basal de contenido contractual, se reclame a
través de un reglamento que forma parte integrante del contrato. Asi las cosas,
el articulo 154 del Codigo del Ramo, prescribe las disposiciones minimas que
debe comprender el Reglamento Interno de una empresa. En las préacticas del
Derecho del Trabajo, se ha generalizado la introduccion de una clausula en el
contrato de trabajo, en virtud de la cual, empleador y trabajador, convienen en

hacer del Reglamento Interno parte integrante del respectivo contrato®.

% n. Téngase presente que sélo a través de la convencién expresa de las partes del contrato de
trabajo, el Reglamento Interno podria considerarse parte integrante del contrato de trabajo, toda
vez que la usual estipulacién del empleador, consignada en el mismo Reglamento Interno, no
tiene la eficacia antes sefialada. La redaccion de estilo del empleador es: “El presente
Reglamento Interno se considera como parte integrante de cada contrato de trabajo y sera
obligatorio para el trabajador (a) el fiel cumplimiento de las disposiciones contenidas en su
texto, desde la fecha de contratacion”. En el citado sentido se ha pronunciado la Direccion del
Trabajo: “De la clausula contractual antes citada se desprende que el trabajador contrae la
obligacion de desempefiarse en cualquiera de los sistemas de turnos, segln lo disponga la
empresa , atendidas sus necesidades, y de acuerdo exclusivamente a lo que prescriba el
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Intervencion general. El Estado o el legislador, pueden interponerse a la
libertad contractual, estableciendo normas juridicas de proteccion, que sin injerir
en el contenido de las relaciones juridicas, positivizan el resguardo de aquellos
derechos susceptibles de garantia estatal, por el alto valor social que
envuelven. Una de las consecuencias facticas de lo anterior, es que en el caso
de existir legislacion comun que pueda resultar aplicable al caso concreto,
versus una legislacion especializada de Orden Publico, ésta ultima siempre se

considerara jerarquicamente superior>’ 8. Lo mismo ocurre en el contrato de

Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad, pactando que éste pasara a formar parte
del contrato individual de trabajo...corresponde sefalar que la clausula del contrato
precedentemente citada no se conforma a derecho, puesto que de su tenor se colige que la
empresa, unilateralmente, dispondrd cual sistema de turnos debe desempefiar el trabajador,
aun cuando se trate de los que sefiale el Reglamento Interno sobre el particular, disposicién con
la cual no se observa la necesaria consensualidad que debe imperar entre el empleador y el
trabajador, para la determinacion de la jornada laboral, dado que ella se deja sujeta al sélo
arbitrio de la empleadora”. Direccion del Trabajo, Dictamen N° 4584/224, de 24 de julio de 1995,
sobre Contrato individual Legalidad de clausula Naturaleza de los servicios Polifuncionalidad.
°" «“Es aplicable el Cédigo Civil a las relaciones juridicas nacidas de la ley de arrendamientos
urbanos y suburbanos pero solo supletoriamente. En ese particular la ley de arrendamiento
urbanos en su articulo 4 nos indica que se aplicara supletoriamente las disposiciones del
Cdédigo Civil siempre y cuando no contravengan lo dispuestos en la ley de arrendamiento
urbanos y suburbanos.
En este particular se debe resaltar el hecho de que las disposiciones del coédigo civil se
aplicaran solo supletoriamente debiendo siempre aplicarse las disposiciones de la ley de
arrendamiento para los casos que deban caer bajo su regulacién como en adelante veremos.
Manifiesto que es un contrato especial por sus caracteristicas particulares ya que en primer
término estamos ante una ley de Orden Publico, regula una materia de alto contenido social y
econdmico, los derechos del arrendatario son irrenunciables, el objeto del contrato
principalmente son casas de habitacién o locales”. JIMENEZ BOLANOS, Jorge. 2002. Algunas
Ideas sobre el Contrato de Arrendamiento regulado en la Ley de Arrendamientos Urbanos y
Suburbanos. San José, Costa Rica. Revista Judicial (82): 42-43.
°% La situacion en Chile no tiene por qué ser diversa a la advertida por la doctrina en Costa Rica.
Es posible visualizar el mismo grado jerarquico, entre nosotros, de nuestra Ley de
Arrendamiento de Predios Urbanos, N° 18.101, publicada en el Diario Oficial el 29 de enero de
1982, relativizando la aplicacion de la normativa que regula el arrendamiento de los citados
bienes, contenida en el Codigo Civil. La Ley 18.101 es de Orden Publico, razén por la cual, es
preferida ante la aplicacién de la regulacion general del contrato de arriendo, contenida entre los
articulos 1915 y 1969, como también de la que parece ser normativa especial en torno al
arrendamiento de casas, almacenes u otros edificios, a partir del articulo 1970, todas del Cédigo
Civil.
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suministro o de prestacion de servicios, celebrado por la Administracién del
Estado®, ya que el articulo 22 del Decreto N° 250, del Ministerio de Hacienda,
gue Aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886 de Bases de Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, publicada en el Diario
Oficial el 24 de septiembre del afio 2004, que establece el contenido minimo de
las bases de licitacion. Generalmente, en el contrato de suministro o de
prestacion de servicios, la Administracion del Estado y los particulares,
manifiestan su consentimiento a propdsito de la clausula de integracion de las

bases al contrato respectivo®.

b) Circunscribe la libertad convencional, la intervencion legislativa, a
travées de regulacion legal sobre la cual puede seguir construyendo la
autonomia de la voluntad del ser humano, pero que jamas puede contradecir
sus postulados. Siguiendo con el claro ejemplo que representa en la materia el

articulo 10° del Cédigo del Trabajo, de lo que resulta la vigencia irrestricta de

% 1. El Articulo 1° inciso 2° de la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios, N° 19.886, de 30 de julio de 2003, establece: “Para los efectos de esta
ley, se entenderan por Administracion del Estado los 6rganos y servicios indicados en el articulo
1° de la ley N° 18.575, salvo las empresas publicas creadas por ley y demas casos que sefiale
la ley”. A su vez, la referida Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, de 5 de diciembre de 1986, prescribe en su articulo 1° inciso 2°, lo
siguiente: “La Administracién del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias,
las Gobernaciones y los érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad publica, los Gobiernos Regionales, las
Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley”.

% «Se consideran parte integrante del presente contrato, las bases de licitacién aprobadas por
Resolucién N°555, de 2010 y Resolucion N° 765, de 2010, las respuestas a las consultas del
periodo de licitacion y las aclaraciones a las ofertas realizadas a través del portal Mercado
Publico”. Contrato para la adquisicion de un sistema de gestion de recursos para la secretaria
general. Entre la Contraloria General de la Republica y la empresa Indra Sistemas Chile S.A.
Clausula tercera.
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los principios laborales, como el de la irrenunciabilidad de los derechos
conferidos a los trabajadores, mientras pende la relacion laboral, tal y como

dispone el articulo 5° del Cédigo del Ramo®!®2,

C) Finalmente, ademas del mecanismo de la reglamentacion,
digamos que la intervencion del legislador, o0 mas ampliamente, del Estado,
puede producirse a través de técnicas de prohibicién® y de control. En este
sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional, en fallo del afio

1993%,

2.2.2 Imperatividad de las normas de Orden Publico
Las normas de Orden Publico son imperativas, lo que implica que en la
medida en que exista una normativa de la cual valerse en el ordenamiento de

ciertas materias especificas, los particulares no pueden sustraerse de su

. Articulo 5° inciso 2° del Coédigo del Trabajo: “Los derechos establecidos por las leyes
laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo”.

%2 “Una clausula contractual que contempla el pago por el empleador de una asignacién
mensual por pérdida de herramientas, conviniendo que, del monto de ésta el empleador queda
autorizado para deducir las pérdidas al valor de su costo descontado el IVA segun factura de
compra, resulta plenamente ajustada a derecho, por cuanto se encuentra dentro del ambito de
la autonomia de la voluntad de las partes contratantes y no afecta ningln derecho de caracter
irrenunciable”. Direccion del Trabajo, Dictamen N° 1915/027, de 3 de mayo de 2011, sobre
Remuneracion. Legalidad de clausula por pérdida de herramientas.

% Un ejemplo de intervencidn legislativa de prohibicién, es la contemplada en el articulo 22 del
Libro IV del Cbédigo de Comercio; norma que enumera las acciones que no puede ejercer o
ejecutar el sindico, so pena de exclusion de la némina nacional de sindicos. EIl fundamento de
la intervencion es que los numerales de la norma en comento, constituyen un riesgo al interés

ublico.

‘E)“ “...entre las técnicas que utiliza el Orden Pulblico y que enumera la doctrina pueden
destacarse la técnica de prohibicion, la de regulacion o reglamentacion y la técnica de control”.
Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 167/93, parte expositiva.
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aplicacion, sin que aquello pueda subsumirse en lo que la doctrina denomina
“fraude a la ley”®®. Sin perjuicio de lo anterior, adherimos a los postulados de la
doctrina espafiola que sefiala: “Se ha querido poner en conexién el Orden
Puablico con las leyes imperativas, identificandose leyes que tienen por objeto el
Orden Pudblico con leyes imperativas. Esta tesis permitiria deslindar con
facilidad el concepto pero [lo cierto es que incluso] a falta de normas legales
expresamente imperativas, las materias relativas al Orden Publico quedan
sustraidas a la disponibilidad de los particulares™®. Asi las cosas, la rama del
Derecho Concursal, esta dotada de principios que, sin tener consagracion legal,
no pueden ser transgredidos por los particulares, dado su caracter de Orden
Puablico. De esta manera, el principio par conditio creditorum, cuya consagracion
escapa a la norma positiva, es calificado por la doctrina como la piedra angular
del Derecho Concursal, en los siguientes términos: “Schwartz agrega a este
respecto que la idea que las partes puedan alterar ciertas disposiciones de la
legislacion concursal entra en conflicto con la vision tradicional que le sefala
como un conjunto de normas imperativas que preservan los intereses
distributivos y rehabilitadores del concurso. Una vez configurada la par condicio

creditorum como principio fundamental e inspirador del Derecho concursal,

% v. ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique. 2005. Teorias del Derecho Civil Moderno. Il Curso De
Actualizacion Juridica. Santiago, Ediciones de la Universidad del Desarrollo. passim.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio “et al”. 1991. Poder Judicial y Responsabilidad. Madrid,
Editorial La Ley, p. 432.
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resulta 16gico que la posicion tradicional le asigne el valor de norma de Orden

PUblico®" %,

2.2.3 Irrenunciabilidad de las normas de Orden Pub  lico

En estrecha relacién con el caracter de imperatividad de las normas de
Orden Publico, aparece la irrenunciabilidad de las mismas. El interés social y
general que envuelve el Orden Publico, justifica la imposibilidad de renunciar al
ejercicio de un derecho, como si se permite en el orden patrimonial privado

(articulo 12 del Codigo Civil).

La irrenunciabilidad de las normas insertas dentro del Derecho
Concursal, puede ser expresada de la siguiente manera: “Asi, dificilmente
podran negarse los limites que se imponen a la autonomia privada antes las
normas que, por ejemplo, disponen la construccion de un unico foro de solucion
(como las que ofrecen los articulos 2, 3, 66, 67, 68, 69, 70 y 71 del Libro 1V del
Caddigo de Comercio); las que tratan de los aspectos organicos y procesales del
concurso (como las incluidas en los articulos 3, 4, 5, 6, y, en general, en el
Titulo 1ll, etc., del mismo cuerpo legal); o las que determinan la forma en que se

produce su apertura (dispuestas en el articulo 39 y siguientes, en lo que se

® GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. 2010. Consideraciones criticas respecto al
denominado principio de la Par Conditio Creditorum. Revista Chilena de Derecho 37(1): 73-98.
% Las cursivas son nuestras.
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refiere a la quiebra, y articulo 171 y siguientes, en lo que se refiere a los

convenios)®°.

El Orden Pubico, ha de ser considerado el género de las subespecies
gue en nuestro estudio nos interesa examinar, esto es, el Orden Publico

Econdmico y el Orden Publico Laboral.

2.3 Derecho Concursal y el Orden Publico
Aungue ya lo hemos adelantado, queremos insistir en la correlacion entre

las normas del Derecho Concursal y el Orden Publico.

En Derecho Comparado’, la vinculacién entre ambas instituciones
radica en el interés general que comprende el Derecho Concursal; interés
general que se materializa en la sujecion de ciertos principios al respeto de los

derechos ajenos y de los intereses individuales al interés colectivo y al beneficio

% GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. 2013. Bases para la privatizacion del Derecho
Concursal. Revista Chilena de Derecho Privado (20): 9-49.

0 «E] derecho concursal se funda en el interés general pero no desconoce el derecho de los
acreedores a obtener la satisfacciéon de su crédito, para lo cual se crea un marco de condiciones
generales que debe cumplir la empresa: “El derecho concursal actual, ademas de los principios
de libertad de empresa, libre iniciativa privada y libertad de disponer de lo propio, se sustenta en
el respeto de los derechos ajenos y en la sujecién de los intereses individuales al interés
colectivo y al beneficio comin. Asi, esta rama o disciplina del derecho no desconoce que el
deudor debe cumplir con las obligaciones adquiridas y que, correlativamente, el acreedor tiene
derecho a perseguir sus bienes hasta lograr la satisfaccién total de su crédito, sino que, ante la
imposibilidad del primero de atender puntual y satisfactoriamente todas sus obligaciones,
reemplaza la ejecucion singular por una colectiva en la que se satisfacen los derechos de
crédito concurrentes de manera ordenada, amén de solucionar todos los pasivos, mediante un
tratamiento igualitario que, ademas, garantice el reparto equitativo de las pérdidas, dentro del
rango adquirido por cada acreedor —par conditio creditorum-“. Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-620/12, de 9 de agosto de 2012, considerando N° 3.3.
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comun. De entre los principios subsumidos en las precitadas limitantes, cabe

sefalar:

El principio de libertad de la empresa,

ii. La libertad de iniciativa privaday,

iii. La libertad de disponer de lo propio.

Tal es la estrechez de la ligazén que predomina en la correlacion
existente entre el Derecho Concursal y el Orden Publico, que la jurisprudencia
argentina ha llegado a acufiar la nomenclatura ecléctica de “Orden Publico

Concursal"’*.

Por su parte, y a propésito de la fundamentacion del Derecho Concursal,
la doctrina uruguaya ha sefialado: “El apartamiento aparece hoy como una

violaciéon al Orden Publico, si se constata que la sociedad ha continuado su giro

™ “No desconoce el Tribunal que el proceso concursal se asienta en principios de Orden
Puablico en tanto procura proteger los derechos e intereses del conjunto de los afectados por la
situacion particular de cesacion de pagos en que incurre el deudor, mas también debe tenerse
en cuenta que el “secreto fiscal” instituido por la Ley 11.683 en igual modo conjuga principios de
Orden Publico, que en el caso deben considerarse prevalecientes al Orden Publico concursal,
ya que no sélo se encuentra en juego aqui la politica de privacidad ofrecida por el Estado en
proteccion de la garantia de inviolabilidad de los papeles privados consagrada por el art. 18 de
la C.N., sino también el resguardo de la recaudacion a través de la confidencialidad de los datos
aportados por los contribuyentes”. Sentencia Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
de Argentina, Sentencia Camara Comercial N° 20061017, de 17 de octubre de 2006. Revista
Camara de Comercio. 2010. Proceso de Verificacion. Jurisprudencia y Doctrina. p. 42
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contaminando al mercado, perjudicando a los acreedores posteriores,

comprometiendo la conservacion de la empresa y el empleo”’?.

3. Derecho Concursal y Orden Publico Economico

3.1 Orden Publico Econémico
Antes de avanzar en el desarrollo de los nexos vinculatorios e
identificatorios del Orden Publico Econdmico para con el Derecho Concursal,

haremos una suscita referencia a los elementos que configuran al primero.

3.1.1 Concepto

El Orden Pudblico Econdémico, en adelante “OPE”, no puede ser
conceptualizado sin tener en consideracion los cambios introducidos por la
Constitucion de 1980. Esto porque, como advierte una doctrina, antes de la
Carta Fundamental del 80", el OPE fue concebido como una limitacion a la
libertad contractual, como principio autbnomo, adquiriendo valor juridico solo en
la medida en que se dirija al interés general, como reflejo, sin cuestionamiento,
de las ensefianzas impartidas por la doctrina francesa. El insigne civilista,

Georges Ripert, sefialaba en su obra “El orden econdémico y la libertad

2 RICHARD, Efrain Hugo. 2013. Una visién rioplatense sobre las crisis societarias y como
abordarlas ¢Un problema del Derecho Concursal?. Montivideo, Uruguay. Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica del Uruguay (8): 257-300.

48



contractual”’®

, lo siguiente: “Hay que distinguir, en las relaciones econémicas
entre los hombres, aquellas que son impuestas por el Estado de aquellas que
pueden ser libremente establecidas por los hombres. Hay, junto a la
organizacion politica del Estado, una organizacion economica, tan obligatoria
como la otra. Existe, en consecuencia, un Orden Publico econémico”’*. Asi las
cosas, la doctrina y la jurisprudencia nacional, aplicaron, sin beneficio de
inventario, las premisas francesas en orden a justificar las facultades estatales
para planificar la economia del pais, configurandose una suerte de

intervencionismo estatal’®.

Sin embargo, con la Constitucion Politica de la Republica de 1980,
necesariamente debe verse transformado el concepto de OPE, en pos de
ajustarlo al ordenamiento juridico actual [constitucional y legal’], en razon de la

irrupcion que la Carta Fundamental introduce en nuestro sistema:

I. Eleva en jerarquia los valores de libertad e igualdad en materia

econdémica.

"% La traduccion es nuestra.

" RIPERT, Georges. 1935. L ordre économique et la liberté contractuelle. En: FERMANDOIS
VOHRINGER, Arturo. 2005. Ripert y su influencia en el concepto de Orden Publico Econémico:
Auge y caida de una vision dirigista. Revista Chilena de Derecho 32(1): 7-18.

" FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. op. cit. passim.
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ii. Consagra la proteccion constitucional de la propiedad, en sus

variantes de derecho a la propiedad y del derecho de propiedad’®.

iii. De la conjugacién arménica de sus postulados, es posible
desprender el rango constitucional del principio de subsidiariedad, aun cuando
no contenga referencia expresa. En este orden de ideas, el articulo 1° inciso 3°
de la Carta Fundamental, prescribe: “El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les

garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos”.

Lo antes expresado, insistimos, conlleva la necesidad de tener que
abandonar la concepciéon de OPE como sinonimo de los poderes del Estado

intervencionista.

Asi también lo ha entendido la doctrina nacional: “Las provisiones
econdmicas de la Constituciéon son breves, pero fundamentales. Establecen lo
gue se denomina “Orden Publico econémico”, que consiste en amplios
derechos econdmicos privados que van acompafados de fuertes limitaciones a
las actividades economicas y poderes regulatorios del Estado. La médula de

estas provisiones se encuentra en el articulo 19, que enumera todos los

® n. Debemos advertir, sobre este punto, que la doctrina de Ripert avanzé y evolucioné hacia la
introduccion de la proteccion de la propiedad en el concepto de OPE. “Las leyes que
determinan el derecho de propiedad , sus aplicaciones, sus limites, sobre todo cuando se trata
de la propiedad inmobiliaria, que estan ligadas a la organizacion social del pais para que
puedan ser abandonadas a los efectos de las convenciones privadas”. RIPERT, Georges. “et
al”. 1988. Traité de Droit Civil D’Apres le Traité de Planiol. Tomo |. Buenos Aires, Editorial La
Ley. p. 425.
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derechos constitucionales (especificamente los nimeros 21 a 26), los cuales,
junto con el articulo 1, expresando el principio de “Estado Subsidiario” aun

cuando el término no es mencionado explicitamente”’’.

No pretendemos, en caso alguno, inducir al errbneo de creer en la
libertad absoluta de los particulares para regular sus propias relaciones
economicas, sin el establecimiento de los “frenos” que sea necesario imponer
para resguardar los valores de la sociedad nacional. Es en el citado sentido en

que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional’®.

" BAUER, Carl. 1998. Derecho y economia en la Constitucién de 1980. Revista Perspectivas
2(1): 23-47.

8 “Que, en efecto, en sentencia de 17 de noviembre de 2006, recaida en un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, este Tribunal se refiri6 al Orden Publico econémico,
seflalando que estimaba pertinente al respecto “invocar nuevamente la definicion de Orden
Publico de don Luis Claro Solar, cuando lo considera como ‘el arreglo de las instituciones
indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que miran a la constitucién , a la
organizacién y al movimiento del cuerpo social, asi como a las reglas que fijan el estado y
capacidad de las personas’ y agrega que ‘en este sentido Orden Publico es sinébnimo de orden
social’, y el concepto que el Profesor José Luis Cea Egafia, actual Presidente de este Tribunal,
tiene del Orden Publico econdmico, en cuanto lo define como el ‘conjunto de principios y
normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla
en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion’.
Consiguientemente, como se sefialara en el Rol N° 207, el Orden Publico y el Orden Publico
econdmico en especial, estara orientado y comprendera el establecimiento de procedimientos
obligatorios, de efectos inmediatos, inmutables, frente a la autonomia de la voluntad de los
particulares y orientado hacia un ordenamiento adecuado y racional de las iniciativas y
actividades en materias econ6micas”. Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 3266/08, de
23 de diciembre de 2008, considerando sexagésimo sexto.
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3.2  Orden Publico Econémico en el Derecho Concurs  al

El Orden Publico Econdmico, esto es, el conjunto de principios y normas
juridicas que organizan la economia del pais’®, configura el marco normativo de
los derechos y facultades de los actores del Derecho Concursal, tanto de los
sujetos activos, como del Estado, del sindico y del sujeto pasivo, que para
efectos de nuestro estudio, serd siempre el empleador. Debemos advertir que
[sin animos de desorientar al lector[] dejaremos para mas adelante la
exposicion de los derechos del empleador y de los trabajadores, en razon de la

importancia que revisten.

3.2.1 Intereses del Estado

Los intereses estatales involucrados en el Derecho Concursal, son todos
de orden publico (y aunque pueda percibirse una suerte de circularidad del
argumento, puesto que por el hecho de envolver intereses generales, el Estado
esta llamado a tutelarlos), sintetizados como: proteccion a la economia,
proteccion a la estabilidad del empleo y proteccion a la continuidad de la

empresa.

" Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel, ROL N° 2184/12, de 13 de abril de 2012,
considerando cuarto.
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a) En el citado contexto, el OPE se dirige a la proteccién de la
economia®, comprometida por la ineptitud generalizada que caracteriza el
estado del deudor, y que genera la impotencia de éste en el cumplimiento de
sus obligaciones®, lo que constituye el interés social de caracter econémico por

el que el Estado debe velar.

b) Resulta de Perogrullo afirmar que tanto la empresa, como célula
bésica en la actividad econdmica, y el comerciante, como individuo organico de
la actividad econdmica, requieren de una organizacion humana que les permita
propender al éxito en la consecucion de sus fines. Bajo la expresion de

“recursos humanos”®?

, la doctrina transandina ha especificado: “La eficiente
gestion de los recursos humanos para el logro de los objetivos
organizacionales, genera ventajas competitivas y por ende, el éxito de la

"8 Bajo idénticos lineamientos se ha pronunciado la doctrina

organizacion
colombiana®®. En este orden de ideas, la empresa no es una isla, sino que se
basa en una organizacion y esa organizacion requiere de la prestacion de los

servicios necesarios para el cumplimiento de sus propositos. La prestacion de

% MORLES HERNANDEZ, Alfredo. 2007. Garantias Mercantiles. Caracas, Ediciones
Universidad Catolica Andrés Bello. p. 88.

8 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. op. cit. p. 35.

8 n. Para efectos del presente estudio, entiéndase excluido el empleador de la concepcion de
recursos humanos.

¥ HERNANDO, Maria P. 2007. Las Buenas Practicas en la Gestién de Recursos Humanos en
las Organizaciones de Mar del Plata. Estudio de la Universidad Nacional de Mar del Plata,
Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales. p. 2.

8 “E| recurso humano esta por encima de los demas recursos y bien puede decidir el éxito o
fracaso de una organizacion. La empresa que cuente con el personal idéneo en el lugar
apropiado y en el momento oportuno, sera una organizacién competitiva”. ALPANDER, Guvenc
G. 1985. Planeacion estratégica aplicada a los recursos humanos. Colombia, Editorial Norma
S.A.p. 2.
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servicios personales, hecha bajo subordinacidon o dependencia, estamos en
presencia de una relacion laboral, que vincula al empresario empleador y al
trabajador, que es también acreedor de las remuneraciones debidas y de las

prestaciones laborales que retribuyen el aporte humano a la empresa.

Es, por todo lo apuntado, que el Derecho Concursal debe dar solucién al
impacto que produce en el OPE, la inestabilidad en el empleo y la insatisfaccion
de las prestaciones laborales para con los trabajadores, derivadas de la
situacion de cesacion de pagos, que configura la causal de quiebra del
empleador. “Es de recordar en este plano que la estabilidad en el empleo
constituye un bien resguardado por el derecho y que pertenece al orden publico
econodmico, porque forma parte del patrimonio personal, del patrimonio social y
del patrimonio pecuniario del sujeto. Ya en el primero de los articulos de la
Constitucion se proclama el anhelo del crecimiento de toda persona en una
escalada de realizaciones en las que el trabajo juega un rol protagonico; v,
como no podia ser menos, no se piensa en el individuo, sino en la persona, que
se distingue de aquél por su sentido de integracion e identidad social, en
importante grado forjada en el servicio a la comunidad insito en el empleo
publico. Aparte de tan elevados bienes incorporales, por cierto susceptibles de
la propiedad que la constitucién garantiza a toda persona, esta el nivel de lo

pecuniario, que en una situacion como la de autos se asocia a las seguridades
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gue proporciona al funcionario y a quienes de él dependen, el estipendio

periédico”®.

Interesa revelar que la estabilidad en el empleo no es un principio
absoluto en materia concursal, sino que por el contrario presenta una nota
especial, respecto de uno de los actores de la rama del Derecho Comercial en
estudio. Nos referimos a la situacion laboral del sindico. Volveremos sobre este

punto en el acapite siguiente.

c) Superintendencia de Quiebras. Es un organismo publico que se
relaciona con el Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Justicia, y
su mision es fiscalizar y regular las actuaciones de los sindicos, administradores
de la continuacion del giro, expertos facilitadores y asesores econOmicos de
insolvencias, para que den cumplimiento a su cometido con plena observancia
al ordenamiento juridico vigente, en resguardo de los involucrados en todo
proceso concursal y demas procesos sujetos a su fiscalizacion®. Los intereses
gue representa la institucién en analisis, son también intereses estatales, que
exceden con creces la labor de fiscalizacién ejercida sobre los sindicos®’. La
Superintendencia de Quiebras [Ifutura Superintendencia de Insolvencia y

Reemprendimiento a partir del 10 de octubre del afio en cursol] debe fiscalizar

% Sentencia Corte Suprema, ROL N° 6508/12, de 19 de diciembre de 2012, considerando
décimo.

% Informe Congreso Nacional. 2012. Balance de gestién integral: Superintendencia de
(guiebras. Resumen Ejecutivo. p. 4.

8 N.B. gue la Superintendencia de Quiebras reemplazé a la Fiscalia Nacional de Quiebras, en
virtud de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.806, de 31 de mayo de 2002.
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la administracion de las quiebras, con la finalidad de que en cada proceso
concursal se cumplan los objetivos generales de bien publico para los cuales se

estatuy6 el Derecho Concursal®®.

3.2.2 Intereses del sindico

Osvaldo Contreras ha definido al sindico como un “6rgano ejecutivo de la
quiebra, esto es, a quien la ley asigna la funcién de realizar los bienes del fallido
para hacer pago a los acreedores segln sus créditos y preferencias™®. Por su
parte, Puga Vial ha precisado el doble caracter al que esté afecto el sindico. En
primer término ha sefialado que “es un oOrgano de la quiebra, una entidad
procesal, lo que lo priva de la condicién de ser parte en dicho proceso”™. Luego
agrega que es “un funcionario publico; no en base a las formalidades de su
nombramiento y asuncién al cargo, sino por la funcién que desempenia, funcion
de administracibn ejecutiva, propia del Estado, pero confiada a este

particular®*,

Los sindicos son personas legalmente investidas como tales por la

autoridad competente [IMinisterio de Justiciall, que representan los intereses

8 GOMEZ PINTO, Rafael. 2005. Las innovaciones de la Ley 20.004 que modifica Ley de
(guiebras N° 18.175. Revista Juridica Universidad Bernardo O’Higgins (1): 161-170.

% CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo. 2010. Insolvencia y Quiebra. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. p. 67.

% PUGA VIAL, Juan. 1999. Derecho Concursal. El Juicio de Quiebras. Segunda Edicién. Tomo
Il. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 552.

1 PUGA VIAL, Juan. op. cit. p. 553.
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generales de los acreedores, en lo concerniente a la quiebra, y representa

también los derechos del fallido.

Légicamente, el sindico, como toda persona, es titular de los derechos
gue la Constitucion asegura. Sin perjuicio de la precedente afirmacién, los
problemas aparecen cuando se hace latente la necesidad de determinar la
extension que los derechos a la libertad de trabajo y a la de ejercer cualquier
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la

seguridad nacional, contenidos en el articulo 19 N° 16 y 21, respectivamente.

a) Derecho a la libertad de trabajo y su proteccion. El derecho a
desarrollar cualquier trabajo y aquel derivado del anterior, esto es, el derecho
de continuidad laboral, respecto de los sindicos, se ven casi anulados, dado
gue la actividad de los sindicos no forma parte de aquellos trabajos que pueden
emprenderse libremente. Por el contrario, por razones de orden publico, el
legislador somete esta actividad a un acto administrativo favorable que se
expresa en un registro publico (la n6mina nacional de sindicos) y protege el
interés general que se ve involucrado con un sistema de control a cargo de la
Superintendencia. Dicho de otra manera, no hay libertad para ingresar o salir de

la actividad econémica de los sindicos®.

% sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1413/10, de 16 de noviembre de 2010,

considerandos vigésimo segundo.
57



b) Derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las
normas legales que la regulen. Al igual que en el caso anterior, la consideracion
de este derecho, como uno de caracter absoluto, implicaria resignarse a la
inconstitucionalidad del articulo 22 N° 3 del Libro IV del Cédigo de Comercio®.
Sin embargo, a propoésito de la exclusiéon de la nébmina de sindicos de un
abogado que intervino en dicha calidad en una quiebra® vy, sin perjuicio de
reconocer que el ejercicio de la profesion liberal de abogado, importa el ejercicio
de una actividad econdémica licita, nos parece correcto adherir a la tradicional
doctrina que sefiala que “el sindico solo representa los intereses generales,
tanto del fallido como de sus acreedores, pero no sus intereses individuales”®.
Por su parte, el Tribunal Constitucional se pronuncié en los siguientes términos:
“En segundo lugar, es importante distinguir al trabajo libre, que se ampara por el
articulo 19 N° 16°, de las demas actividades economicas, que tienen relevancia
publica, aunque la ley las haya entregado a sujetos privados, amparadas por el

articulo 19 N° 21°. El caso del sindico de quiebras es el de una verdadera

funcion que la ley ha calificado, regulando el ingreso, ejercicio y terminacion,

%« os sindicos seran excluidos de la némina nacional en los casos siguientes: N° 3. Por
intervenir a cualquier titulo en quiebras que no estuvieren o hayan estado a su cargo, salvo las
actuaciones que le correspondan en su calidad de sindico, de acreedor con anterioridad a la
quiebra, de representante legal en conformidad al articulo 43 del Cddigo Civil, y de lo previsto
en el articulo 28. La delegacion parcial de funciones establecida en este Ultimo articulo debera
ser conocida y aprobada en la siguiente junta de acreedores”.

% N.B que la intervencién en calidad de abogado no es una de las autorizadas por el articulo 22
N° 3 del Libro IV del Cadigo de Comercio.

% PALMA ROGERS, Gabriel. 1940. Legislacion de Quiebras. Santiago, Editorial Talleres
Graficos Samaniego. p. 40.
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con fines de interés publico. La norma no esta impidiendo al sindico excluido
trabajar, pues puede realizar cualquier otra actividad economica licita, conforme
a sus inclinaciones y talentos. Luego, no se le prohibe que ejerza su profesiéon
de abogado. Que, en consecuencia, no puede hablarse en el presente caso de
un trabajo libre, que estaria obstaculizado por normas legales, sino de una
actividad economica que es objeto del establecimiento de ciertos requisitos para
desempeniarla y de controles, establecidos por la ley, con el objeto de cautelar
el interés general. El legislador ha establecido, dentro de sus competencias
privativas, limitaciones constitucionales a una actividad econOmica

especialmente regulada”®.

Téngase presente que, tal y como advertimos con antelacion, el cuadro
sindptico general que nos interesa intentar, es el de los derechos e intereses del
Estado, del sindico, del empleador deudor y del trabajador acreedor, de las
respectivas prestaciones laborales insolutas. Puntos, éstos ultimos que podrian
haber sido expuestos en unos hipotéticos acapites 3.2.3 y 3.2.4,
respectivamente, pero hemos preferido tratarlos en apartados diferentes por ser

la médula cognitiva de nuestro estudio.

% Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1413/10, de 16 de noviembre de 2010,

considerandos vigésimo segundo y vigésimo tercero.
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4, Escenario del Derecho Concursal: Orden Publico Econbémico y
Orden Publico Laboral

Configurada alguna de las causales comprendidas en el articulo 43 del
Libro IV del Codigo de Comercio, cualquiera de los acreedores puede solicitar la
declaracion de quiebra del deudor, pero cuando ese deudor es, ademas,
empleador, los derechos que el OPE establece a su favor, no pueden
analizarse aisladamente, toda vez que existan estrechas vinculaciones con los

derechos provistos en el marco del Orden Publico Laboral.

4.1 Derechos Fundamentales del empleador

Dentro de este | capitulo, basal para el desentrafiamiento del
desenvolvimiento de las relaciones juridicas subyacentes a la quiebra del
empleador, resulta indispensable repasar los derechos fundamentales de los
gue éste es titular, en el marco del OPE. Para efectos didacticos los derechos
del empleador y sus intereses juridicamente tutelados, se exponen en esta
parte, por estar insertos, predominantemente, dentro del OPE. Sin embargo,
adherimos a la tesis propuesta por la doctrina laboralista, en términos
categoricos: “Este Orden Publico Econdmico ha eclipsado, tradicionalmente, el
componente laboral que emana de sus normas. Mas aun, el disefio economico
gue traza la Constitucién no puede entenderse sin aceptar la existencia de otro

Orden Publico, ahora propiamente laboral, que justifica los poderes del
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empresario (en cuanto empleador), y que dibuja una serie de deberes para

ambas partes del contrato de trabajo”’.

a) Derecho de libertad empresarial. Los derechos del empleador-
empresario, encuentran su fundamento Ultimo en la libertad de empresa,
“garantias constitucionales, que apuntan a dotar al empresario, por una parte,
del poder de iniciativa econdmica, y por otra, del ejercicio mismo de la actividad
empresarial. Es decir, se asigna el empresario un conjunto de facultades

organizativas dirigidas al logro del proyecto empresarial [Iratio econémical"®®.

b) Derechos derivados del poder de direccion. En virtud de lo que,
genéricamente, se denomina poder de direccion, el empleador esta dotado de
las facultades relativas a la libertad para contratar trabajadores®, ordenar las
prestaciones laborales, adaptarse a las necesidades de mercado, controlar el
cumplimiento y ejecucién del trabajo convenido, y sancionar las faltas o los

incumplimientos contractuales del trabajador [Iratio juridical’.

" IRURETA URIARTE, Pedro. 2013. El ncleo laboral del Derecho Constitucional a la Libertad
de la Empresa. Revista Estudios Constitucionales (2): 369-424.

% Direccion del Trabajo, Dictamen N° 2856/ 0162, de 30 de agosto de 2002, que Fija sentido y
alcance del inciso primero del articulo 5, del Cédigo del Trabajo.

% N.B. que la libertad de trabajo y su protecciéon no sélo se aplica en favor de los trabajadores,
sino que también de los empleadores, quienes a proposito de sus poderes de organizacion y
direccién, pueden elegir libremente a quien contratar, en la medida en que no se infrinjan las
normas antidiscriminatorias de rango constitucional y legal.
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4.2  Funcién de garantia del derecho concursal
La legislaciéon concursal ejerce una funcion de garantia del OPE respecto

del deudor que ejerce una actividad industrial, minera, agricola o mercantil*®.

El principio de continuidad de la empresa, es uno de los que informan el
Derecho Concursal'®*, fundamentando los resguardos que adopta el legislador
y que debe adoptar la judicatura para declarar la quiebra del deudor. Lo primero
se materializa en la exigencia contenida en el articulo 44 del Libro IV del Cédigo
de Comercio, en orden a requerir al solicitante de la declaratoria de quiebra,
gue acomparie los documentos fundantes de la peticién. Luego, el articulo 45
del mismo Libro y cuerpo normativo, prescribe: “El juzgado se pronunciara
sobre la solicitud de quiebra a la brevedad posible, con audiencia del deudor, y
deberé cerciorarse, por todos los medios a su alcance, de la efectividad de las

causales invocadas”.

4.3  Orden Publico Laboral y derechos de los trabaj  adores

El Orden Publico Laboral (en adelante OPL) se erige en el estatuto
minimo de derechos y obligaciones sobre el que se constituye, desarrolla y
cesa el vinculo contractual de indole laboral*®®, producto de lo que hemos

denominado intervencidon legislativa estricta directa. La justificacion de la

10 gentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1414/09, de 14 de septiembre de 2010,
considerando vigésimo segundo.

191 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. op. cit. p. 25.

192 gentencia Corte Suprema, ROL N° 4409/09, de 3 de diciembre de 2009, considerando
décimo cuarto.
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mencionada intervencion, ha sido especificada por los jueces del fondo, en los
siguientes términos: “El poder publico busca contrapesar -siempre a contrapelo
de los dogmas econdmicos, recelosos de “tanta ley laboral’- la desigualdad que
reconoce en los hechos y que motiva la intervencion legislativa igualadora,
valiéndose de la ley y principios especiales (primacia de la realidad, contenidos

minimos irrenunciables, orden publico laboral...)™%.

El OPL, como institucion sistematizadora de los derechos de los
trabajadores, no ha sido objeto general de interés, por parte de nuestra doctrina
o0 jurisprudencia, las que se han conformado con hacer alusiones a la expresion,
alejandose de la tarea de explicar su contenido. Este OPL, se caracteriza

entonces por la concurrencia de los siguientes elementos:
a) Los derechos que comprende son irrenunciables,

b) El principio protectorio constituye la base axiomatica de su
existencia, reconocimiento y extension. Del principio de proteccion de los

derechos de los trabajadores, se derivan otros subprincipios'® como son, el

105
d

principio de continuida y el de indubio pro operario'®,

198 Sentencia 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-6-2010, de 11 de mayo de

2010, considerando cuarto.
1% ETCHEVERS, Ana Maria. 2005. La Desacralizacion del Derecho Procesal Laboral:
Operatividad de la Audiencia Preliminar. Tesina de especializacién en Derecho Procesal
?OrSofundizado. Argentina, Universidad Notarial Argentina Virtual. p. 19.

v. Direccion del Trabajo, Dictamen N° 1607/35, de 28 de abril de 2003, sobre Empresa.
Alteracion dominio, posesién o mera tenencia. Efectos. Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad.
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C) La garantia contenida en el articulo 19 N° 16 de la Constitucion
Politica de la Republica, no se agota en la proteccion de la libertad del trabajo,
sino que se extiende a la proteccion del trabajo mismo, como un bien juridico

socialmente valioso®’.

d) La vigencia y efectiva aplicacion de las normas circunscritas
dentro del OPL deben ser fiscalizadas por un organismo publico a quien la ley le
encomiende dicha funcion. Entre nosotros, la finalidad de fiscalizar la vigencia

de la legislacién laboral y previsional es la Direccion del Trabajo'®.

e) El OPL implica que, en la relacion laboral, el empleador debe
respetar las condiciones minimas establecidas en la ley; el empresario podra

pactar condiciones mas favorables para el trabajador pero no méas perjudiciales.

Atentan contra el OPL, aquellas acciones que afectan los derechos

establecidos en favor del trabajador, en el marco de la relacién laboral, sin

106 \y A. GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2013. El principio de proteccién del trabajador en la
Constitucién chilena. Revista Estudios Constitucionales (1): 425-458.

17 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. op. cit. p. 434.

108 «gp segundo lugar sefiala que la clausura constituye una manifestacién de la proteccion al
orden publico laboral, agregando que esta facultad que le fue otorgada a la Direccion del
Trabajo frente al hecho de que algunas empresas incurren persistente y reiteradamente en
infracciones a la legislacién laboral y previsional, sin que la circunstancia de impartir
instrucciones o aplicar multas resulten un remedio eficaz para un cambio de actitud en su obrar,
lo que impide dar debida proteccién a los derechos laborales y debida aplicacion a las normas
de orden publico sobre higiene y seguridad laboral”. Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N°
2346/14, de 16 de enero de 2014, parte expositiva.
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observar los minimos establecidos por el legislador y que, por lo demas, no

requieren estar expresamente prohibidas en la ley®.

A raiz de las interferencias del OPL en el OPE, alguna doctrina ha
comenzado a integrar ambas subespecies del Orden Publico, bajo la

nomenclatura de “Orden Publico Econémico Laboral"*°.

4.4  Proteccion del trabajador en el procedimiento concursal

Como anunciamos en el acapite anterior, el OPL constituye una
limitacién a la libertad contractual, pero en términos especiales. De esta suerte,
adherimos a la postura que diferencia la amplitud de la limitacion a la autonomia
de la voluntad en torno al Orden Publico general y al OPL. En el primer caso,
estamos en presencia de una limitacion absoluta, en el segundo, se trata de
una limitacion relativa y subjetiva. Relativa porque no suprime la autonomia de
la voluntad o libertad contractual, pues, mientras se respeten los minimos
establecidos por el legislador, las partes [lempleador y trabajador(] son libres

de excederse en el contenido del contrato de trabajo, y en términos mas

199 sentencia Corte Suprema, ROL N° 2804/03, de 21 de octubre de 2004, considerando décimo
primero.

11 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 1998. Introduccién al Derecho del Trabajo. Santiago,
Editorial Lexis Nexis. p. 109.
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amplios, de la relacion laboral. Es subjetiva porque estd primordialmente

dirigido a proteger a los trabajadores, en su calidad de tales***.

Ahora bien, en el ambito concursal, la proteccion a los trabajadores se
manifiesta en el ambito de concurrencia al pago de las prestaciones laborales
insolutas de las que es acreedor, ante la declaracion de quiebra de su
empleador. Los nucleos de proteccién al trabajador, en la concurrencia de su
acreencia ante la declaracion de quiebra de su empleador, pueden ser

examinados desde las siguientes perspectivas:

a) Desde el punto de vista del crédito en si, ya que éste goza de
privilegio y, ademas, es un crédito de primera clase. Asi lo establece el articulo
2471 y 2472 del Cddigo Civil. La primera de las normas sefiala: “Gozan de
privilegio los créditos de la 1l.a, 2.a y 4.a clase”. La segunda, prescribe: “La
primera clase de créditos comprende los que nacen de las causas que en
seguida se enumeran: N° 5. Las remuneraciones de los trabajadores y las

asignaciones familiares”.

b) Desde el punto de vista de su calidad de acreedor, beneficiado por
el principio de igualdad en la concurrencia del pago de los créditos, una vez que
se ha procedido a la liquidacién de los bienes del fallido o, también conocido,

principio de par conditio creditorum.

' HORMAZABAL VALDES, Mauricio. 2011. La unidad del Derecho como defensa de las
expectativas del empleador en la aplicacion del orden publico laboral. Tesis para optar al grado
académico de Magister. Santiago, Universidad de Chile, Escuela de Graduados. p. 7.
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C) Desde el enfoque de la excusion de la quiebra como una causal
de despido. Asi las cosas, hasta el momento, nuestra jurisprudencia, después
de posturas vacilantes, se ha orientado por estimar que la quiebra no es justa
causa de despido, teniendo los trabajadores derecho al pago de las
indemnizaciones correspondientes*?*3. Lo anterior es de suma importancia,
toda vez que al declararse injustificado el despido, el trabajador tendra derecho
a mas de las remuneraciones insolutas, a las indemnizaciones legales y
convencionales, prestaciones que ademas son créditos de primera clase, segun

dispone la causal N° 8 del articulo 2472 del Cédigo Civil.

d) A propésito de las cotizaciones que el empleador debe enterar
correspondiente organismo de seguridad social, también gozan de privilegio de
crédito de primera clase, segun causal N° 6 de la norma en comento. La
proteccion a dichas prestaciones, de caracter social, se ha extendido al extremo
de sefalar la judicatura que, si el empleador no descontd de las
remuneraciones de los trabajadores las predichas cotizaciones, habiendo sido
ordenado aquello por sentencia judicial, y declarada posteriormente la quiebra

de aquel, ha de reputarse que las cotizaciones se encuentran insolutas y que,

Y2 THAYER A, William y NOVOA F, Patricio. 2009. Manual de Derecho del Trabajo. Tomo IV.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 43.

13 N.B. que la situacién se transformara a partir de octubre de este afio, cuando entre en
vigencia la Ley N° 20.720 de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas,
que si califica la quiebra del empleador, como una causal de término del contrato de trabajo.
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también respecto de esos montos, los trabajadores gozan de preferencia de

pago™.

14 “Habida consideracion de que el demandado tenia la obligacién de descontar las
cotizaciones previsionales de la parte de las remuneraciones correspondiente a reajuste que
pag6 en cumplimiento de una sentencia judicial, lo que no hizo, no es posible ni corresponde al
Tribunal que conoce de la demanda por dichas cotizaciones, que enmiende el error de pago en
que incurrié el demandado en la otra causa; error que obliga a recordar el antiguo aforismo que
expresa: “quien paga mal, paga dos veces”. En suma, ha correspondido al empleador descontar
y enterar en la A.F.P. las cotizaciones en cobro y como no lo hizo el resultado consiste en que
tales imposiciones se encuentran impagas, por lo que no existe razon, prueba ni precepto legal
gue permita fundamentar el rechazo de la demanda del actor en orden a que se ordene
pagarlas”. Sentencia 23° Juzgado Civil, ROL N° 754/86, de 30 de octubre de 1987. Confirmada
por Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N° 2151/87-T, de 20 de enero de 1988.
Sentencia Corte Suprema declara no ha lugar recurso de queja, ROL N° 6956/88, de 21 de
junio de 1988.
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CAPITULO I

ESCENARIO NORMATIVO DE LOS TRABAJADORES ANTE LA QUI EBRA

DEL EMPLEADOR

5. Marco general de la situacion del trabajador an te el resto de los
acreedores

En el presente apartado se analizara la situacion practica y normativa en
gue se pone el trabajador, producto de los efectos producidos por la sentencia
gue declara la quiebra del empleador. El trabajador es uno mas de los
acreedores del deudor fallido, con la particularidad que la declaracion judicial de
la quiebra del empleador, genera una consecuencia que presenta relevancia en
materia laboral, como no lo hace respecto del resto de las acreencias. Lo
anterior, porque todo contrato de trabajo tiene un contenido personal, de
caracter ético juridico™'®. Sin embargo, declarada la quiebra del empleador, las
decisiones que puedan adoptarse sobre la terminacion o eventual conservacion
de los puestos de trabajo de la empresa, con la consecuente responsabilidad

por el cumplimiento de las obligaciones laborales, pasaran a depender de las

115 sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N° 3554/10, de 24 de mayo de 2011,
considerando cuarto.
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decisiones de un tercero, que no es parte de dichas relaciones juridicas

personales, esto es, el sindico™®.

6. Desasimiento de los bienes del empleador

Dentro de los efectos producidos por la declaraciébn de quiebra, cabe
resalta el del desasimiento de los bienes del fallido, en virtud del cual los
acreedores de éste adquieren la facultad de disposiciones sobre dichos bienes
y sobre los frutos que ellos produzcan, hasta hacerse pago de sus respectivos
créditos, todo segun lo dispone el articulo 64 del Libro IV del Cbédigo del Ramo.
Por supuesto, los trabajadores, como el resto de los acreedores, estan afectos

a las consecuencias del desasimiento, como son:

a) La asuncion de la representacion judicial y extrajudicial de la
empresa declarada en quiebra por el sindico designado en la sentencia que

declara la quiebra.

b) La asuncion del sindico de la administracion el patrimonio del

empleador fallido.

116 cAAMANO ROJO, Eduardo. 2013. El destino de los contratos de trabajo frente a la empresa

en crisis: reorganizacién-liquidacion frente a estabilidad laboral. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (40): 185-212.
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C) El pago que hara el sindico de las obligaciones del empleador
fallido, en post de satisfacer los créditos insolutos, en la forma y proporcion que

determine la ley.

En ejercicio de las facultades sefaladas en las letras b) y c), el
sindico debera estar a las instrucciones y directrices impartidas por la Junta de
Acreedores, de la cual el trabajador también forma parte y que puede ser
definida como “la asamblea de los acreedores de la empresa en quiebra, cuyos
créditos han sido previamente reconocidos por el juez de la quiebra o
autorizados por éste a participar, y gozan de derecho a voz y voto en las
reuniones ordinarias o extraordinarias a que se les convoque para pronunciarse
y decidir sobre el proceso de liquidacién y administracion de los bienes de la

empresa en quiebra™*’.

7. Créditos laborales y previsionales

El articulo 1° inciso 2° del Libro IV del Codigo de Comercio sefiala: “El
juicio de quiebra tiene por objeto realizar en un solo procedimiento los bienes de
una persona natural o juridica, a fin de proveer al pago de sus deudas, en los
casos y en la forma determinados por la ley”. Sin perjuicio de lo prevenido in

extenso en el presente estudio, acerca de la amplitud del Derecho Concursal y

17 Direccion del Trabajo. 2011. Boletin Oficial N° 266. La quiebra del empleador y los derechos

de los trabajadores. Doctrina, Estudios y Comentarios. p. 36.
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Su no agotamiento en el juicio de quiebras, que tiene por objeto la liquidacion de
los bienes del deudor. Asi las cosas, los trabajadores tienen un derecho
personal, respecto del empleador, para perseguir la ejecucion de las
prestaciones laborales, sobre sus todos los bienes que no estén expresamente

exceptuados.

Los trabajadores, como el resto de los acreedores del empleador
deudor, tienen el derecho conferido por el articulo 2465 del Codigo Civil,
denominado de garantia general o responsabilidad patrimonial universal, en
virtud del cual adquieren los derechos de persecucion y de venta de los bienes
del deudor hasta la satisfaccién de sus créditos**®. En principio, los acreedores
se rigen por el principio de igualdad, es decir, concurren al producto del remate
a prorrata de sus acreencias, en ejercicio del poder de agresion que la ley les

119

condesciende™, salvo que sean titulares de un crédito que goce de alguna

preferencia.

18 Articulo 2469 del Codigo Civil: “Los acreedores, con las excepciones indicadas en el articulo
1618, podran exigir que se vendan todos los bienes del deudor hasta concurrencia de sus
créditos, inclusos los intereses y los costos de la cobranza, para que con el producto se les
satisfaga integramente si fueren suficientes los bienes, y en caso de no serlo, a prorrata,
cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos, segun la clasificacion que
sigue”.
119 AEDO BARRENA, Cristian. 2008. Las garantias del acreedor frente al incumplimiento.
Especial referencia a la boleta bancaria de garantia. Revista Chilena de Derecho 35(2): 293-
310.

72



7.1  Prelacion de créditos
La prelacion de créditos, altera las reglas del aludido principio de
igualdad de los acreedores, determinando las causales legales de preferencia

entre los diversos créditos.

Asi las cosas, las normas de prelacion de créditos sirven para prefijar la
jerarquia o clase de los distintos acreedores y qué acreedores se anteponen a

otros en los créditos de una misma clase.

7.1.1 Ideas generales

La prelacion de créditos ha sido definida como “el conjunto de reglas que
determinan las causales de preferencia de ciertos créditos con relacion a otros y
la concurrencia de dichos créditos entre si, en caso que los bienes del deudor

no sean suficientes para hacer pago de todas las deudas™%.

Como hemos venido sefialando, los créditos laborales constituyen una
causal de preferencia y tienen privilegio por ser un crédito de primera clase,
segun se desprende de lo prescrito por los articulos 2470 y 2471 del Codigo
Civil. La preferencia de que son beneficiarios los créditos de los trabajadores en
contra del empleador, a proposito de la relacion laboral, es general, dado que

no afecta ningun bien en particular, sino que puede hacerse efectiva en todo el

120 BARCIA LEHMANN, Rodrigo. 2010. Lecciones de Derecho Civil Chileno. Tomo lIl. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. p. 131.
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patrimonio del deudor'®*. Tales créditos enumerados, aclara el articulo 2473,
afectan todos los bienes del deudor y, no habiendo lo necesario para cubrirlos
integramente, preferiran unos a otros en el orden de su numeracion, cualquiera
gue sea su fecha, concurriendo a prorrata los comprendidos en un mismo
namero. No obstante su caracter general, se limita su ejercicio a los bienes en
poder del deudor por efecto de la proscripcion contenida en el inciso segundo

del mismo precepto, de que estos derechos afecten a terceros poseedores#.

7.2  Preferencias de los créditos laborales y de bi  enestar social

Los créditos laborales en materia de privilegios, de acuerdo a los
numerales 5° y 8° del citado articulo 2472, en relacion con el articulo 61 del
Caodigo Laboral, se dividen en remuneraciones e indemnizaciones, las primeras
reconocidas sin tope en cuanto a su monto, las segundas con los limites que la

3

ley se consignan'®, en la medida en que consten en un titulo o documento

justificativo.

En armonia con las disposiciones citadas, el articulo 61 del Cddigo del
Trabajo prescribe que gozan del privilegio del articulo 2472 del Codigo Civil , las
remuneraciones adeudadas a los trabajadores y sus asignaciones familiares,

las imposiciones o cotizaciones y demas aportes que corresponda percibir a los

2L op. cit. p. 133

122 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 4409/09, de 3 de septiembre de 2009, considerando
rimero.

% Sentencia Corte Suprema, ROL N° 4409/09. Cit. considerando quinto.
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organismos o entidades de prevision o de seguridad social, los impuestos
fiscales devengados de retencidn o recargo, y las indemnizaciones legales y
convencionales de origen laboral que corresponda a los trabajadores; todo ello

conforme al articulo 2473 y demas pertinentes del mismo Cédigo.

El articulo 61 del Cddigo del Trabajo, que dada su importancia para
efectos de nuestro estudio, transcribiremos integramente, dispone: “Gozan del
privilegio del articulo 2472 del Cédigo Civil, las remuneraciones adeudadas a
los trabajadores y sus asignaciones familiares, las imposiciones o cotizaciones
y demas aportes que corresponda percibir a los organismos o entidades de
prevision o de seguridad social, los impuestos fiscales devengados de retencion
o recargo, y las indemnizaciones legales y convencionales de origen laboral que
corresponda a los trabajadores; todo ello conforme al articulo 2473 y demas

pertinentes del mismo Cédigo.

Estos privilegios cubrirAn los reajustes, intereses y multas que

correspondan al respectivo crédito.

Para los efectos de lo dispuesto en el nimero 5 del articulo 2472 del
Cadigo Civil, se entiende por remuneraciones, ademas de las sefialadas en el
inciso primero del articulo 41, las compensaciones en dinero que corresponda

hacer a los trabajadores por feriado anual o descansos no otorgados.
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El privilegio por las indemnizaciones legales y convencionales previsto en
el nimero 8 del articulo 2472 del Coadigo Civil, no excederd, respecto de cada
beneficiario, de un monto igual a tres ingresos minimos mensuales por cada
afo de servicio y fraccidn superior a seis meses, con un limite de diez afios; el
saldo, si lo hubiere, sera considerado crédito valista. Si hubiere pagos parciales,

éstos se imputaran al maximo referido™**.

Solo gozaran de privilegio estos créditos de los trabajadores que estén

devengados a la fecha en que se hagan valer”.

Aunque parezcamos majaderos, es del caso sefialar que la preferencia
de pago no se aplica respecto de todos los créditos del trabajador en contra del
empleador, sino que solo en cuanto las prestaciones laborales se encuentren
comprendidas en la ley. En lo demas casos, el trabajador concurrird al pago de
sus créditos en calidad de valista, junto con los demas acreedores que no

gocen de preferencia.

7.3  Contenido de las prestaciones laborales que go  zan de preferencia
Nada mas facil que sefalar que los créditos laborales incluidos en la

enumeracion del articulo 2472 del Codigo Sustantivo, tienen preferencia de

124 1. Téngase presente que el inciso 4° del articulo 61 del Cédigo del Trabajo, sélo tendra

vigencia hasta que comience a regir la Ley N° 20.720 de Reorganizacion y Liquidacién de
Activos de Empresas y Personas, el 10 de octubre de 2014, dado que el articulo 350 N° 1 del
mencionado cuerpo legal, dispone la sustitucion de la norma laboral, por el siguiente texto: “se
regira por lo establecido en dicha norma”. Materia tal que se encuentra reglamentada en el
articulo 244 N° 2 y N° 3y 346 N° 5y N° 8.
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primera clase y los que no aparecen mencionados deben ser excluidos del goce
de la preferencia apuntada. Sin embargo, los problemas aparecen al tratar de
encasillar en una u otra categoria [Icréditos laborales con preferencia y créditos
laborales sin preferencial] a ciertas prestaciones laborales que, bien podrian
entenderse imbuidas en alguno de los supuestos con preferencia, en sujecion a
una interpretacion armoénica de la legislacion civil, laboral y concursal, como
bien podrian entenderse excluidas. En estos casos, la linea que delimita la
extension de las preferencias de los créditos laborales, se difumina y ante eso,

la doctrina y la jurisprudencia van de salto anverso, salto postrero.

7.3.1 Créditos remuneratorios

Las remuneraciones son aquellas contraprestaciones en dinero y las
adicionales en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del
empleador por causa del contrato de trabajo'®. A contrario sensu, las
remuneraciones insolutas son aquellas contraprestaciones en dinero y aquellas
especies avaluables en dinero que debe percibir el trabajador por el empleador

por causa del contrato de trabajo y que no han sido pagadas o no han sido

125 Articulo 41 del Cadigo del Trabajo: “Se entiende por remuneracién las contraprestaciones en

dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del
empleador por causa del contrato de trabajo.

No constituyen remuneracion las asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja, de desgaste
de herramientas y de colacién, los viaticos, las prestaciones familiares otorgadas en
conformidad a la ley, la indemnizacién por afios de servicios establecida en el articulo 163 y las
demas que proceda pagar al extinguirse la relacion contractual ni, en general, las devoluciones
de gastos en que se incurra por causa del trabajo”.
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incluidas en pagos anteriores y que, por tanto, constituyen créditos para el

trabajador.

i. Remuneraciones que gozan de preferencia
La ley laboral dispone, en el articulo 42 del Cdédigo del Trabajo,
comprende en el concepto de remuneraciones (fijas y variables), las siguientes

prestaciones de caracter periodicas:

a) Sueldo, que es el estipendio obligatorio y fijo, en dinero, pagado
por periodos iguales, determinados en el contrato, que recibe el trabajador por
la prestacion de sus servicios en una jornada ordinaria de trabajo, sin perjuicio

de lo sefalado en el inciso segundo del articulo 10.

b) Sobresueldo producto de la remuneracion de las horas

extraordinarias de trabajo.

C) Comisiones que representan el porcentaje sobre el precio de las
ventas o compras, 0 sobre el monto de otras operaciones, que el empleador

efectta con la colaboracion del trabajador.

d) Participacion, referida a la proporcion que le cabe al trabajador en
las utilidades de un negocio determinado o de una empresa o solo de la de una

0 mas secciones o sucursales de la misma.
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e) Gratificacion como aquella parte de las utilidades con que el

empleador beneficia el sueldo del trabajador.

Como dejamos enunciado, la norma en comento incluye remuneraciones
fijas y variables'?®®. Para mejor comprension, citaremos a los profesores William
Thayer y Patricio Novoa, quienes nos ilustran acerca de la individualizacion del
caracter fijo o variable de la remuneracion: “Remuneracion fija es aquella que
en forma periddica (semana, quincena o mes) percibe el trabajador (---)
Remuneracion variable es aquella cuyo pago queda subordinado al
acaecimiento de determinados supuestos condicionantes que pueden ocurrir 0

no, o cuya magnitud es imprevisible"*?’.

Todas las prestaciones antes expresadas deben ser incluidas dentro de
los créditos remuneratorios laborales que gozan de la preferencia de primera

clase contenida en el numeral 5 del articulo 2472 del Codigo Civil.
f) Compensaciones de feriados legales y proporcionales.

El articulo 61 del Cadigo del Trabajo, ya transcrito, en su inciso 3° reputa
remuneracion para efectos de lo estatuido en el numeral 5 del citado articulo

2472, una prestacion que escapa del concepto remuneratorio del articulo 42 del

26y, ARELLANO ORTIZ, Pablo y PONCE HEINSOBN, Ivonne. 2011. Interpretacion
jurisprudencial del beneficio de la semana corrida: violacién del principio de igualdad de
remuneraciones (Corte Suprema). Revista de Derecho de la Universidad Austral de Valdivia
24(2): 227-234.

2T THAYER A, William y NOVOA F, Patricio. 2010. Manual de Derecho del Trabajo. Tomo Il
Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 162.
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Caodigo del Ramo, y que tampoco es posible desprender su integracion, a partir
de la lectura de la norma del Codigo Civil que determina cuéles son los créditos

laborales de primera clase que se encuentran comprendidos en el numeral 5.

s)] Se incluyen ademas, junto a las remuneraciones, las asignaciones
familiares, que si bien no constituyen remuneracién, revisten el privilegio de que

se trata por habérsele reconocido expresamente.

Ahora bien, la Direccién del Trabajo**® ha consignado cuéles han de ser
las prestaciones que no deben ser consideradas como remuneracion para

efectos del N° 5 del articulo 2472 del Cédigo Civil:

a) Percepciones no remuneratorias compensatorias. En esta
categoria, y conforme lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 42 Cdédigo del
Trabajo, se encuentran las asignaciones de colacion y movilizacién, los viaticos,
devoluciéon de gastos que incurra el trabajador por causa del contrato de trabajo

y gastos de traslado.

b) Percepciones no remuneratorias indemnizatorias. En esta
categoria esta la asignacion de pérdida de caja y la asignacion de desgaste de

herramientas.

C) Beneficios provisionales, como las ayudas de los Servicios de

Bienestar existentes en las empresas.

128 Direccion del Trabajo. 2011. Boletin Oficial N° 266. op. cit. p. 22.
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d) Exceso de la preferencia, en el caso del N° 8 del articulo 2472

Cédigo Civil.

il. Beneficios sociales que gozan de preferencia

Las cotizaciones previsionales constituyen un gravamen que pesa sobre
las remuneraciones de los trabajadores, el cual es descontado por el empleador
con la finalidad de ser enterado ante el érgano previsional al cual se encuentren
afiliados sus dependientes, dentro del plazo que la ley fija'?°. Resulta atractiva
la tesis sostenida por nuestro supremo tribunal, el afio 2010, en orden a
considerar las cotizaciones previsionales como parte de la remuneracion del

trabajador, tomando como fundamentos los siguientes:

<> Que del concepto de remuneracion, contenido en el articulo 41 del
Cddigo del Ramo, es dable considerar que las cotizaciones se encuentran
comprendidas en el @ambito remuneracional.

X Que el articulo 58 se encuentra ubicado dentro de las normas de
proteccion a las remuneraciones que establece el Codigo Laboral.

<> Que el Decreto Ley N° 3.500, sobre Sistema de Pensiones, de 13

de noviembre de 1980, obliga a los trabajadores a cotizar, para efectos de

129 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 1184/10, de 20 de abril de 2010, considerandos sexto,
séptimo y octavo.
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seguridad social, ciertos porcentajes de sus remuneraciones Yy rentas

imponibles™®.

Segun se desprende del numero 6 del articulo 2472 del Cédigo Civil,
gozan de preferencia, dentro de la primera clase, las cotizaciones previsionales
y de salud, bajo la expresion genérica “cotizaciones adeudadas a organismos
de Seguridad Social o que se recauden por su intermedio, para ser destinadas
a ese fin (---)"*3'%32, E| articulo 51 inciso 1° del Cédigo del Trabajo exige al
empleador deducir de las remuneraciones, las sumas correspondientes a las
cotizaciones de seguridad social, como también las obligaciones con
instituciones de previsién o con organismos publicos, conceptos éstos ultimos
dentro de los cuales caben los descuentos por crédito social en favor de las
Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar*®3, en virtud de lo preceptuado
por el articulo 1° del articulo 22 de la ley N° 18.833, que contiene el Estatuto

Legal de las Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar.

Las cotizaciones adeudadas por el empleador son de naturaleza

previsional cuyo contenido esencial es el de propender a la seguridad social,

130 Articulo 17 inciso 1° del D.L N° 3500, de 1980, que establece el Nuevo Sistema de

Pensiones, sefala: “Los trabajadores afiliados al Sistema, menores de 65 afios de edad si son
hombres, y menores de 60 afios de edad si son mujeres, estaran obligados a cotizar en su
cuenta de capitalizacion individual el 10 por ciento de sus remuneraciones y rentas imponibles”.
131 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 401/03, de 21 de octubre de 2004, considerando cuarto.
132 vt MEZA BARROS, Ramén. 2009. Manual de Derecho Civil. De Las Obligaciones.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 110.

133 Direccion del Trabajo, Dictamen N° 0262/04, de 17 de enero de 2012, sobre Remuneracion:
Descuento Crédito Social C.C.A.F. Descuentos Obligatorios, Remuneraciones: Descuento
Crédito Social C.C.A.F. No afectos a tope 45%, de inc. 4°, art. 58, Caja de Compensacion:
Descuento Crédito Social. Descuento Obligatorio, Caja Compensacion: Descuento Crédito
Social no afecto tope 45%, inc. 4° art. 58.
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objetivo diverso del laboral, traspasando, por consiguiente, los limites de la

relacion laboral entre trabajador y empleador®™*.

iii. Indemnizaciones que gozan de preferencia

Las Unicas indemnizaciones que proceden al termino del contrato de
trabajo de un trabajador de una empresa cuya quiebra ha sido declarada son
las del articulo 2472 N° 8 del Cédigo Civil**®. La Corte Suprema™® ha
pormenorizado que las indemnizaciones que detentan el caracter de legal, son

dos:

< Indemnizacion por afios de servicio e,

+« Indemnizacién sustitutiva del aviso previo.

Cabe sefalar que el derecho a la indemnizacion, emanado de una
relacion laboral, es un derecho contractual que por su contenido humano

juridica y moralmente debe prevalecer sobre otros créditos y que, ademas, tiene

13 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 5047/08, de 16 de octubre de 2008, considerando quinto.
1% Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N°508/12, de 6 de agosto 2012,
considerando octavo.

1% «“Que sobre la base de los hechos resefiados precedentemente los sentenciadores del grado
concluyeron que, en la especie, las partes celebraron un avenimiento, que fue aprobado por el
tribunal competente y por medio del cual pusieron término a un litigio pendiente obligandose la
parte empleadora demandada a pagar a su trabajador las remuneraciones adeudadas al
término de la relacion laboral junto a las indemnizaciones legales por falta de aviso previo y por
afos de servicio, montos que gozan de preferencia para su pago por tratarse de créditos de
primera clase que procede se hagan efectivos sobre el producido de la finca hipotecada al no
existir otros bienes suficientes del deudor, desestimando explicitamente que la relacién laboral
de la cual ellos emanan pueda estimarse simulada”. Sentencia Corte Suprema, ROL N°
4964/12, de 3 de septiembre de 2012, considerando cuarto.
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implicancias de caracter socioecondémico que el legislador, con un afan
proteccionista del trabajador, ha establecido en su favor. Pero, ademas,
presenta un caracter condicional, porque esta indemnizacion estéa sujeta a las
condiciones suspensivas de tener el contrato de trabajo una duracion superior a
un afo y, ademas, que la terminacion se produzca por desahucio, necesidades
de la empresa establecimiento o servicio, o por despido injustificado, declarado
judicialmente. En esta perspectiva, cumplido cualquiera de los eventos antes
reseflados, hace que esta condicién opere retroactivamente en beneficio del
trabajador a la fecha del contrato, de tal manera que hace que este derecho a la

indemnizacion nazca en dicho momento.

Una antigua doctrina de la Corte Suprema’®’, apuntaba que la
indemnizacion por afios de servicios dejé de ser eventual, toda vez que el
articulo 17 del D.L N° 2.200, que Fija Normas Relativas al Contrato de Trabajo y
a la Proteccion de los Trabajadores, de 1978, prescribe que la referida
indemnizacion puede pagarse anticipadamente. Sin embargo, no encontramos
la concordancia sefialada, puesto que no es posible desprender de esa norma
dicha posibilidad. Ahora bien, respecto de la indemnizacion por afios de
servicios convencional, es decir, aquella que ha sido pactada en el contrato de

trabajo Jindividual o colectivo(l, la actual legislacion laboral no permite el pago

137 Sentencia Corte Suprema, se ignora ROL, de 18 de mayo de 1989, considerando octavo.

En: TAVOLARI OLIVEROS, Raul. 2010. Concurso de acreedores (aplicacion de normas
legales). Leyes que regulan las preferencias en caso de concurrencia de acreedores (vigencia).
Ley sobre efecto retroactivo de las leyes (aplicacion). Jurisprudencias Esenciales. Derecho Civil.
Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 68.
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anticipado de tal beneficio, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N°
19.010, que estableci6 normas sobre terminacion del contrato de trabajo y
estabilidad en el empleo, en 1990, puesto que derogoé la norma que posibilitaba

el pago anticipado de la indemnizacién®32,

Por otra parte, en el razonamiento de la Corte, no se puede desatender a
los requisitos especificos que exige la actual redaccion del articulo 163 del
Cddigo del Trabajo, para que la indemnizacién por afios de servicio sea

procedente, a falta de estipulacién de las partes'®.

Tanto la indemnizacion legal como la convencional, deben devengarse a
propésito del despido, sin perjuicio de que el trabajador pueda demandar de su
empleador una indemnizacién por los dafios derivados de un accidente del

trabajo, que en términos amplios, es también legal. Con esto queremos

% 11, La Direccion del Trabajo ha manifestado en su jurisprudencia administrativa, en dictamen
0154/05 de 10 de enero de 1994, que resulta procedente convenir anticipos de indemnizacién
por afios de servicios en la forma que las partes convengan libremente sin sujetarse a limite
alguno por causas distintas del desahucio y de las necesidades de la empresa, establecimiento
0 servicio. Asimismo, resulta juridicamente procedente compensar cantidades percibidas por
conceptos de anticipos de indemnizacién por causas distintas del desahucio o necesidades de
la empresa, establecimiento o servicio, con las que corresponden recibir al término de la
relacion laboral por algunas de estas Ultimas causales. Finalmente, cabe agregar que la
indemnizacién convencional que las partes hayan convenido, sea que se pague
anticipadamente o no, puede resultar de un monto inferior a la indemnizacién legal que se
establece en el inciso 2° del articulo 163 del Cédigo del Trabajo. No obstante lo anterior, si el
contrato de trabajo terminara por aplicacion de la causal del articulo 161 del referido Cédigo,
esto es, por necesidades de la empresa o desahucio, correspondera pagarse la indemnizacion
legal y si la sumatoria de los montos anticipados de la indemnizacién convencional, que como
se dijo se imputan a la legal, resultare inferior al monto de la indemnizacién legal, el empleador
debera pagar la diferencia al momento de la terminacioén del contrato.

139 «| o anterior significa que éste un derecho del trabajador que surge cuando el empleador
decide poner término al contrato de trabajo por la causal invocada, el que no se encuentra
sometido a condiciéon ni modalidad de ninguna especie”. Sentencia Corte de Apelaciones, ROL
N° 6213/07, de 20 de octubre de 2008, considerando séptimo.
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significar que la expresion “indemnizacion legal” no se refiere a la fuente que la
consigna, sino que a la resarcicion de que es titular el trabajador, cuando el

antecedente juridico es el despido.

“El articulo 148 inciso 5° de la Ley concursal, se refiere a estas
indemnizaciones, determinando que se pagaran en los términos del inciso 4°
del mismo articulo, sin necesidad de verificacion previa, con el limite en caso de
las indemnizaciones convencionales, de un mes de remuneracion por cada afio
de servicio y fraccidn superior a seis meses, sin perjuicio de ello, se puede
agregar, del limite de tres ingresos minimos mensuales por cada afio de
servicio y fraccion superior a seis meses por cada trabajador, con un limite de
10 afos que establece el articulo 2472 N° 8 del Cddigo Civil, bastando para ello

el solo mérito de la sentencia ejecutoriada que lo ordene™*°.

Ahora bien, segun la jurisprudencia administrativa de la Direccion del
Trabajo’*!, procede descontar el incremento o factor previsional de las

indemnizaciones legales de los trabajadores ingresados a una empresa con

149 pireccion del Trabajo. 2011. Boletin Oficial N° 266. op. cit. p. 26.

1 Direccion del Trabajo, Dictamen N° 1108/50, de 21 de marzo de 2001, sobre Continuidad de
Giro. Indemnizacién. Privilegio. Tope 2) Indemnizacion Legal. Incremento Previsional. 3)
Quiebra. Indemnizacion. Privilegio. Tope 4) Quiebra. Indemnizaciéon Sustitutiva. Privilegio. Tope.
Procedencia 5) Terminacién Contrato Individual. Cotizaciones. Continuidad de Giro 6)
Terminacion Contrato Individual. Cotizaciones. Quiebra.
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anterioridad al 1 ° de marzo de 1981, que hubieren mantenido vigente sus

contratos*2.

a) Limites a las indemnizaciones laborales

Las indemnizaciones legales y convencionales de origen laboral que les
correspondan a los trabajadores, que estén devengadas a la fecha en que se
hagan valer y hasta un limite de tres ingresos minimos mensuales por cada afio
de servicio y fraccion superior a seis meses por cada trabajador con un limite de

diez anos. Por el exceso, si lo hubiere, se consideraran valistas.

8. Par conditio creditorum y el caracter protector del Derecho del

Trabajo

8.1 Ideas preliminares
El articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica establece el
principio general de igualdad, que materializa el valor de la igualdad al que

alude el constituyente en el articulo 1° inciso 1° de la misma fuente*>.

El principio de la par conditio creditorum, constituye la base axiomatica

del Derecho Concursal, y en su virtud se proclama la regla zécalo de la

142 n. Esto porque la afiliacibn automatica al sistema y la obligacién de cotizar en una

Administradora de Fondos de Pensiones, comenzé a regir el afio 1981, por disposicion del D.L
N° 3.500 ya citado (articulos 2 y 97 de dicho cuerpo legal).

143 y. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. 1997. El derecho a la igualdad en la jurisprudencia
constitucional. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 18: 167-
184.
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concurrencia de los acreedores en el reparto del activo del deudor fallido. En los
mismos términos, es posible afirmar que la par conditio creditorum es al

Derecho Concursal lo que la autonomia de la voluntad es al Derecho Civil.

El fundamento inherente al sostenimiento del principio de igualdad en
materia concursal dice relacién con la carga que significa para los acreedores
verse afectados en sus acreencias y en la eficacia del derecho de garantia
general que la ley pone a su disposicion. Es lo que en la doctrina especializada

se conoce como “comunidad de pérdidas™***,

Sin embargo, hemos de advertir que tal y como el principio general de
igualdad constitucional no es absoluto, tampoco lo es el de la par conditio y las
reglas de preferencia expuestas a partir de la prelacion de que se benefician los

d*®*.  En el mismo

créditos laborales, es la mejor muestra de su relativida
sentido, la doctrina nacional se inclina en fundar la concurrencia activa a
prorrata de los respectivos créditos en “consideraciones de politica econdmica

gue rigen toda la materia de prelacion de créditos. Es evidente que una cierta

1% SATTA, S. 1951. Instituciones del Derecho de Quiebra. Traducc. por Rodolfo O. FONTA-
NARROSA, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa — América. p. 32. V.A. GOMEZ
BALMACEDA, Rafael y EYZAGUIRRE SMART, Gonzalo. 2011. El Derecho de Quiebras. Tomo
I. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 28; DIEZ CANSECO, Alfredo. 1993. Del Derecho de
quiebra al derecho concursal moderno y la ley de reestructuracién empresarial. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Perd (47): p. 385; JEQUIER LEHUEDE,
Eduardo. 2013. Boleta de garantia bancaria e insolvencia. Su impacto en el principio de la par
condictio creditorum. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte 20-2: p. 175;
NUNEZ O, Raul y CARRASCO D, Nicolas. 2012. Visi6n critica desde el anélisis econémico del
derecho al sistema de verificacion de créditos y realizacién de activos de la Ley de Quiebras
chilena. Revista lus et Praxis 18-1: passim.

145 JIMENEZ MANAS, Dionisio. 2012. Par Conditio Creditorum v/s Privilegium. Tesis Il Curso
Experto Derecho Concursal, Universidad Internacional de Andalucia, Espafia. Edicién
electronica Maria Gonzélez F. passim.
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igualdad debe manifestarse en el sistema concursal —como es comun a todos
los sectores del Derecho—, pero en ningun caso esta igualdad debe ser
entendida como la idéntica posicion de todos los acreedores ante el patrimonio
del deudor insolvente. Creemos que el ordenamiento debe prever una forma
I6gica de coordinacién que delimite los riesgos implicitos en cada crédito, las

valoraciones politicas subyacentes, los costos econémicos asociados, etc.”°.

8.2  Principio de proteccion al trabajador

El principio de proteccién [Iproteccionista, de tutela o de favor(]
encuentra sus fundamentos en la posicion de la parte mas débil en el contrato
de trabajo, esto es, el trabajador. Se visualiza al trabajador como carente de la
libertad negocial necesaria en pos de vincularse laboralmente con el

empleador™*’.

La proteccion del trabajador ante la agresion del empleador, se

materializa en nuestro ordenamiento juridico en los siguientes aspectos:

I Derecho de igualdad y de no discriminaciéon arbitraria (articulo 19

N° 2 de la CPR).

ii. Derecho a la libertad de trabajo, su proteccién y al trabajo en si

(articulo 19 N° 16 CPR).

6 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis. op. cit. p. 74.
14T GAMONAL CONTRERAS, Sergio. op. cit. p. 427.
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iii. Derecho a recibir una justa retribucion (articulo 19 N° 16 CPR).

\2 Principio in dubio pro operario.
V. Derecho a un trabajo digno™*®.
Vi. Derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,

especialmente aquellos de caracter laboral (articulo 5° CPR).

Vi, Limites a los derechos del empleador y la irrenunciabilidad de los

derechos laborales, mientras subsiste el contrato (articulo 5° CT).

viii.  Fuero laboral (articulo 174 CT).

IX. El principio de continuidad de la empresa (articulo 4° CT).

X. Principio de la realidad.

Xi. Principio de la buena fe laboral.

Xil. Obligacion del empleador de proteger eficazmente la vida y la

salud de sus trabajadores (articulo 184 CT), entre otros.

Ya en el afio 2003, la Corte Suprema recogia en sentencia de casacion,
la integracion de los ultimos 4 derechos laborales de nuestra enumeracion, en

los términos que pasamos a anotar: “En este orden de ideas, se debe también

18 SILVA BASCUNAN, Alejandro. 2010. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo XIII.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 225.
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consignar que el mencionado articulo 4° consagra no solo la presuncion de
responsabilidad del empleador, sino también el principio de continuidad de la
empresa, criterio que lleva a concluir que el legislador ha distinguido entre
empresa y empleador, vinculando los derechos y obligaciones de los
trabajadores con la empresa y no con la persona natural o juridica que se
encuentra a cargo de ella, razén por la cual ha dicho que las modificaciones
totales o parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa
no alteran los derechos y obligaciones de aquéllos. En este contexto, en
conformidad con lo razonado y aplicando, ademas, los principios protectores del
derecho del trabajo, especialmente los de la realidad y de la buena fe (---). Al
amparo de lo prevenido en el articulo 184 del Estatuto Laboral —que establece
el principio de proteccion del trabajador por parte del empleador— y de lo
establecido en el articulo 19, Nos 1° y 4° de la Carta Fundamental y siendo un
hecho de la causa el conocimiento de la situacion de acoso que la demandante

denunciaba (---)"**°,

8.3  Purga normas laborales y normas de la Ley de Q uiebra
Avanzando en el desarrollo del presente estudio hemos dado por

sentado que tanto el Derecho Laboral como el Concursal, son especie del

199 Sentencia Corte Suprema, se ignora ROL, de 9 de abril de 2003. Resumen Doctrina y

considerando noveno. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales (1):
40-46.
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Orden Publico y que, sin perjuicio, de la ratio proteccionista del legislador y del
constituyente para con el trabajador, en ocasiones parece latente la pugna entre
las normas laborales y las normas insertas en la actual Ley N° 18.175, de
Quiebras. Es del caso, como en tantas otras materias en que la doctrina
denuncian constantemente las lagunas legales, el juez, en su misién de
integracion del derecho, ha debido conformar su criterio a la creacion del valor

juridico de dos o0 mas derechos de orden publico en colision.

8.3.1 Nulidad del despido por incumplimiento de ob ligaciones
previsionales y determinacion de los créditos

Quizas sea el conflicto suscitado a propadsito de la aplicacion del inciso 5°
del articulo 162 del Cddigo del Trabajo, en cuyo texto se lee: “Para proceder al
despido de un trabajador por alguna de las causales a que se refieren los
incisos precedentes o el articulo anterior, el empleador le debera informar por
escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales devengadas hasta el
ultimo dia del mes anterior al del despido, adjuntando los comprobantes que lo
justifiguen. Si el empleador no hubiere efectuado el integro de dichas
cotizaciones previsionales al momento del despido, éste no producira el efecto

de poner término al contrato de trabajo”.

En este orden de ideas, el incumplimiento del empleador del pago de las

cotizaciones previsionales, repercute en la nulidad del despido. Pero la norma
92



transcrita, agrega que el empleador puede convalidar el despido pagando las
cotizaciones morosas, acreditando tal circunstancia a través de una carta
certificada que deberd enviar al trabajador. Sin embargo, la ley carga al
empleador con la continuidad en el pago de las remuneraciones y demas
prestaciones consignadas en el contrato de trabajo, en el periodo que media
entre el despido y la carta de comunicacién del pago de las cotizaciones

adeudadas®®.

Hasta aqui, nada nuevo. Planteemos ahora lo dificil que se torna la
aplicacion del articulo 162 del Codigo Laboral, ante lo dispuesto por el articulo
66 del Libro IV del Cdédigo de Comercio o Ley de Quiebra: “La sentencia que
declara la quiebra fija irrevocablemente los derechos de todos los acreedores
en el estado que tenian el dia de su pronunciamiento, sin perjuicio de los casos

especialmente previstos por la ley”.

El mandato aislado del citado articulo 66, importa que la sentencia de
quiebra determina en términos absolutos los derechos de los acreedores, entre
ellos, de los trabajadores, por lo que, aun cuando el despido sea nulo, las
cotizaciones previsionales, ni la remuneraciones o prestaciones laborales de

caracter contractual, se siguen devengando.

%0 |ncisos 6° y 7° del articulo 162 del Codigo del Trabajo.
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8.3.1.1 Recepcion jurisprudencial de la contradicci  6n normativa

a) Interpretacion pro trabajador

La jurisprudencia no siempre ha estado conteste en el prevalencia de
criterios laborales o concursales en el descrito escenario de colision de
derechos. En oportunidades ha privilegiado la Ley Laboral (articulos 5° y 162
del Codigo del Trabajo), por sobre el articulo 66 e incluso ha dejado de aplicar
las normas relativas a la prescripcion de las acciones en pro del trabajador. El
anterior fue el criterio adoptado por el Juzgado del Trabajo de Antofagasta,
mismo que debid ser corregido por la Corte Suprema, en fallo de casacion:
“Que bajo pretexto del caracter tuitivo del derecho laboral y de sus especiales
caracteristicas, no es dable colocar a las partes litigantes en desigualdad
procesal y eximir al trabajador de la carga de gestionar y dar curso progresivo a
los autos, no constando por lo demas circunstancia alguna que, en el caso,

haya impedido u obstaculizado el cumplimiento de tal obligacion™>*.

De igual manera, la Direccion del Trabajo, que en términos generales
sustenta sus dictamenes en principios tutelares de los derechos del trabajador,
insiste en la vigencia de los créditos laborales (remuneraciones, otras

prestaciones de caracter contractual, gratificaciones legales y cotizaciones

151 sentencia Suprema, ROL N° 3929/03, de 30 de septiembre de 2004, considerando cuarto.
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previsionales), ante el despido que ha sido declarado nulo o que, simplemente,

no se ha verificado, aun después de la declaratoria de quiebra’*?.

b) Interpretacion pro Legislacion Concursal

Esta interpretacion constituye la regla mayoritariamente adoptada por la
jurisprudencia, en virtud de la cual cabe concluir que “la sancién contenida en el
articulo 162 del Codigo del Trabajo, conocida como Ley Bustos, solo puede
aplicarse hasta la época de la declaracion de quiebra, pues ella establece el
momento en que se fija el pasivo del deudor fallido. De extenderse la
mencionada sancion a un periodo posterior a la fecha antes anotada, importaria
dotar a los trabajadores de un privilegio excepcional no acorde con el

procedimiento concursal consagrado en los preceptos que reglan la materia™>°.

A través de sentencia de unificacién de jurisprudencia, la Excma. Corte

Suprema se ha inclinado, decisivamente, por sostener la primacia jerarquica del

192« a declaracién de quiebra suspende el derecho de los acreedores para ejecutar
individualmente al fallido" (inciso 1° del articulo 71). Como queda en evidencia de esta
enumeracion de consecuencias juridicas de la declaratoria de quiebra, éstas se orientan a la
proteccion del patrimonio del fallido y a arreglar aspectos de orden procesal para el expedito
ejercicio de los derechos de los acreedores, no comprendiendo -estos efectos- ningun titulo o
causal de extincion de obligaciones, las que permanecen -todas- plenamente vigentes incluida
la de gratificar a los trabajadores.

En estas condiciones, mientras subsista el contrato de trabajo, al dependiente, aun cuando la
empresa haya sido declarada en quiebra, le asiste el derecho a percibir el beneficio de la
gratificacion en los términos latamente precisados”. Direccién del Trabajo, Dictamen N°
1815/151, de 8 de mayo de 2000, sobre El derecho a gratificacién convencional de los
dependien-tes de la empresa Xilo S.A. subsiste y se conserva plena-mente vigente no obstante
la declaracioén de quiebra de ésta.

123 Sentencia Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, ROL 0-2947/13, de 14 de
enero de 2014, considerando décimo noveno.
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articulo 66 de la Ley de Quiebras, ante el articulo 162 de la Ley Laboral “Que,
en consecuencia, se unifica la jurisprudencia en el sentido que la norma del
articulo 66 y siguientes de la Ley de Quiebras prima por sobre la sancion de

nulidad de despido establecida en el articulo 162*>*

El criterio de la Corte Suprema de Justicia mantiene su vigencia en
idénticos sentido, como es posible apreciar en sentencia del 2014 en donde
sefiala que: “La norma del articulo 66 y siguientes de la Ley de Quiebras prima
por sobre la sancion de nulidad de despido establecida en el articulo 162, en

tanto, una vez declarada la quiebra de la empleadora no es posible gravar la

1% “Que la establecida en él obedece a una sancion cuyo efecto procura la observancia de la

normativa previsional, por cuanto encarece el despido que se verifica fuera de las condiciones
legales para ello en lo que al pago de las cotizaciones previsionales se refiere, constrifiendo a la
parte patronal a mantener el pago de las remuneraciones y demas prestaciones consignadas en
el contrato, en tanto no se regularice la situacion previsional del dependiente y ello le sea
comunicado.

En efecto, el aludido castigo ha sido previsto para el empleador que ha efectuado la retencién
correspondiente de las remuneraciones del dependiente y no enterd los fondos en el organismo
respectivo, es decir, no ha cumplido su rol de agente intermediario y ha distraido dineros que no
le pertenecen, en finalidades distintas a aquéllas para las cuales fueron retenidos. Naturaleza
de la carga en estudio que se ve reafirmada por la historia fidedigna del establecimiento de la
ley (---). Ciertamente, en el caso de la quiebra no puede tener aplicacién el articulo 162 del
Cddigo del Trabajo en lo concerniente a mantener vigente el vinculo contractual laboral de la
empresa fallida y sus dependientes, mientras no se comunique a estos trabajadores su
situacién previsional y, mas aun, estar al dia en el pago de las cotizaciones (---) la deuda
previsional que mantenga una empresa con sus trabajadores y la entidad previsional o de salud,
debe tener un tratamiento diferente segun si continua funcionando normalmente o si ha caido
en quiebra, ya que en esta Ultima situacién rigen las normas que le son propias al procedimiento
concursal, pues los acreedores deben ser pagados en la forma y orden de preferencia que la
ley establece... que sostener lo contrario importaria desconocer desde un principio los efectos
propios de la quiebra, cual es realizar en un solo procedimiento los bienes de una persona
natural o juridica, a fin de proveer al pago de sus deudas, en los casos y en la forma
determinados por la ley (---). La norma del articulo 66 y siguientes de la Ley de Quiebras prima
por sobre la sancién de nulidad de despido establecida en el articulo 162, en tanto, una vez
declarada a quiebra de la empleadora, no es posible gravar la masa con mayores obligaciones
gue las que quedaron fijadas a dicha fecha, limite al cual debe entonces cefiirse el deber de
pago de las remuneraciones y cotizaciones que se devenguen por efecto de no haber enterado
aquella la totalidad de las imposiciones correspondientes a los periodos laborados por los
trabajadores demandantes del caso”. Sentencia Corte Suprema, ROL N° 7076/09, de 28 de
enero de 2010, considerandos segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo.
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masa con mayores obligaciones que las que quedaron fijadas a dicha fecha,
limite al cual debe entonces cefiirse el deber de pago de las remuneraciones y
cotizaciones que se devenguen por efecto de no haber enterado aquella la
totalidad de las imposiciones correspondientes a los periodos laborados por los

trabajadores™*.

En definitiva el mencionado efecto de la declaratoria de quiebra
constituye una garantia para el fallido, toda vez que su patrimonio no pueda
gravarse con posterioridad a esa declaracion. Circunstancia en la cual puede
aplicarse in extenso lo que la doctrina alemana reconoce como “relacion de
precedencia condicionada”, entendiendo que: “El asumir que dos partes
detentan, sin prevalencia alguna, derechos constitucionales cuya realizacion o
grado de cumplimiento no puede lograrse en forma equivalente, sino que,
atendida las circunstancias del caso concreto, se debe reconocer que alguno de
ellos prevalecerd sobre los otros, los cuales en un nuevo conflicto
perfectamente pueden recobrar su predominio ante el cual habian cedido

anteriormente”®®.

El trabajador tiene del derecho a seguir percibiendo las
prestaciones sefialadas en el inciso 6° del articulo 162 del Cédigo del Ramo,
mientras el empleador no solucione las cotizaciones adeudadas y tal

circunstancia le sea informada por medio de una carta certificada, pero ese

derecho no puede preceder en su ejercicio al elemento de certeza juridica y

155

Lo Sentencia Corte Suprema, ROL N° 6433/13, de 8 de enero de 2014, considerando cuarto.

ALEXY, Robert. 1993. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales. pp. 92-93.
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efectividad de la concurrencia de los créditos en la quiebra del empleador, una
vez que ésta ha sido declarada judicialmente. Ese es el caso concreto. En otras
hipotesis, el trabajador recobra en su patrimonio el derecho concedido por la ley

laboral.

8.3.2 Acumulacion de juicios pendientes al proceso de Quiebra

No se debe perder de vista, como lo ha sefialado la Unidad de Defensa
Laboral, que en aquellas situaciones en que no resulte clara la determinacion
de las normas aplicables, la pugna entre dos principios juridicos, como el
protector en materia laboral y el de igualdad de los acreedores en materia

concursal, debe ser resuelto caso a caso, con sus propias particularidades™’.

En la especie, el inciso 1° del articulo 70 del Libro IV del Codigo de
Comercio, prescribe: “Todos los juicios pendientes contra el fallido ante otros
tribunales de cualquiera jurisdiccion y que puedan afectar sus bienes, se
acumularan al juicio de la quiebra”. De donde es dable colegir que, también los

juicios laborales, deben ser acumulados al juicio de quiebra.

Sin embargo, y aun en perjuicio de la claridad que involucra la locucién
“todos” que utiliza el legislador de quiebras, de donde no aparece que se

consigne excepcion alguna, los juicios laborales sea que se tramiten en

7 Unidad de Defensa Laboral. 2010. La Quiebra del Empleador y los Derechos de los

Trabajadores. Estudios Laborales N° 4. p. 10.
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procedimiento monitorio, 0 en un procedimiento de aplicacién general o incluso
en uno de tutelas, siguen siendo conocidos por el Juez del Trabajo competente,
segun las reglas generales, sea su prosecucion se haya iniciado o notificado
antes de o después de la sentencia que declara la quiebra, en la medida en que

no se haya dictado sentencia firme y ejecutoriada.

8.3.2.1 Fundamentos que sustenta la conservacion de competencia de los
Juzgados del Trabajo

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se encuentran contesten en
orden a afirmar que los Juzgados del Trabajo conservan la competencia para
conocer de las causales laborales dirigidas por los trabajadores en contra del
empleador. El profesor Ricardo Sandoval sefiala a proposito de la enumeracion
gue hace de los procedimientos que escapan a la regla de la acumulacién
contenida en el articulo 70 de la Ley de Quiebras, lo siguiente: “Los juicios del
trabajo. No se encuentran excluidos de la acumulacién en forma expresa por la
Ley de Quiebras; no obstante, la jurisprudencia de nuestros tribunales, bajo la
vigencia de la antigua Ley de Quiebras, determiné que el juez del trabajo debe

seguir conociendo de los juicios, aun cuando se haya declarado en quiebra al
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demandado, hasta la sentencia de término, y el acreedor demandante verifica

su crédito conforme a lo que resuelva el juez del trabajo™8.

La Direccién del Trabajo'® ha esgrimido, para sustentar la competencia

inalterable de los Juzgados del trabajo, los siguientes argumentos:

a) Judicatura especializada
La existencia de una judicatura especializada en materia laboral, justifica
la exclusion del articulo 70 de la Ley de Quiebras, toda vez que de lo contrario

significaria que un juez civil conoceria de una causa laboral.

Asi las cosas, el articulo 420 del Cddigo del Ramo primaria por sobre lo
establecido en la Ley de Quiebras, en la medida en que la Ley Laboral,
encomienda a los Juzgados del Trabajo el conocimiento de los asuntos

laborales.

b) Principio de inmediacion

La Ley N° 20.022, de 30 de mayo de 2005, que crea los Juzgados
Laborales, reform¢ el Cédigo del Trabajo; compilado normativo que actualmente
establece en su articulo 425, inciso 1°, lo siguiente: “Los procedimientos del
trabajo seran orales, publicos y concentrados. Primaran en ellos los principios
de la inmediacién, impulso procesal de oficio, celeridad, buena fe, bilateralidad

de la audiencia y gratuidad”. De lo anterior, es dable colegir que tal

1% SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. op. cit. p. 99. V.A. PUGA VIAL, Juan Esteban. 2004. Derecho
Concursal. Tercera Edicion. Tomo Il. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 617.
%9 Direccion del Trabajo. 2011. Boletin Oficial N° 266. op. cit. p. 19.
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procedimiento, resulta evidentemente incompatible con el procedimiento escrito
y estrictamente reglado que la Ley de Quiebras ha entregado al juez civil en la

sustanciacion de una quiebra®.

9. Efectos de la quiebra respecto de la vigenciad el contrato de trabajo
De Perogrullo resulta afirmar que todos los efectos de la quiebra del
empleador, respecto de la relacién contractual de indole laboral, se produciran
una vez que el juez que conoce de la quiebra del fallido, la haya declarado por
sentencia judicial, sin perjuicio de que las causas laborales luego de la
sentencia de quiebra, deberan seguirse en contra del sindico, dado que es

quien representa judicial y extrajudicialmente al empleador fallido.

9.1 Vigencia del contrato de trabajo ante la quieb ra del empleador en
Derecho Comparado

El reconocimiento de la quiebra del empleador, en la configuracion de las
causales legales de despido, ha recibido distinto tratamiento en materia de
Derecho Comparado. Con la finalidad de reflejar sucintamente el escenario

antes descrito, esbozaremos la reglamentacion dispuesta en algunos paises.

1% Unidad de Defensa Laboral. op. cit. p. 4.
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El Cddigo Civil italiano, dispone en su articulo 2119, que la declaratoria
de quiebra no produce, ipso facto, la resolucion del contrato. En tal sentido, en
torno al contrato de trabajo, es necesario que el despido se efectle a través de
una comunicacion de preaviso y que se paguen las indemnizaciones legales
producidas a proposito del despido del trabajador. Criterio similar se aplica en

Francia y en el Reino Unido®®™.

En México, el articulo 434 N° 5 de la Ley Federal del Trabajo, dispone
gue la quiebra legalmente declarada es una causa de terminacién de trabajo, si
la autoridad competente o los acreedores resuelven el cierre definitivo de la

empresa o la reduccidn definitiva de sus trabajos.

En Estados Unidos, es el empleador en quiebra quien decide de la
terminacion del contrato de trabajo, con aprobacion de la Corte americana de la

quiebra, segutin dispone el Capitulo 11 de la Ley de Quiebras, § 365

Espafa, ha sido uno de los paises en donde se ha avanzado hacia el
establecimiento de una legislacion laboral que penetre la concursal, no sélo en
lo que respecta a la suerte de los contratos de trabajo ante la quiebra del
empleador, sino que en todo lo relativo a los “efectos laborales de la quiebra,
previendo para los casos de reorganizacion de la empresa alternativas que,

desde lo colectivo, buscan no solo enfrentar los posibles despidos, sino que

181 THAYER A, William y NOVOA F, Patricio. op.cit. p. 43.
162 Biplioteca del Congreso Nacional. 2012. La quiebra como causal de término del contrato de
trabajo. Sintesis de Proyectos. p. 2.
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también a generar acuerdos que permitan suspender o modificar los contratos
de trabajo en forma colectiva (v.gr. para reducir las jornadas de trabajo y las
remuneraciones), con el fin de minimizar el costo social y econmico que para
los trabajadores conlleva el concurso, o bien, en el peor de los casos, la

liquidacién de la empresa™®3.

9.2 Evolucién histdrica del tratamiento de vigencia del contrato de trabajo
con ocasion de la quiebra en la normativa laboral y concursal chilena

El tratamiento que ha recibido el topico de la vigencia del contrato de
trabajo en nuestro sistema juridico, ha recibido 5 estocadas de tendencias
evolutivas, que han llevado a la inclinacion jurisprudencia y legislativa en uno u
otro sentido determinado y que, estd a punto de recibir el sexto,
paradojicamente coincidente con el estado inicial y primitivo en nuestro pais: la

configuracion de la quiebra como causal de despido.

Dentro de lo que seria una linea temporal de la materia en estudio, la

guiebra como causal de despido, ha evolucionado en lo tocante a:

a) La quiebra como causal de despido o de caducidad del contrato

de trabajo ante la vigencia de la Ley 16.455.

183 | OPEZ GANDIA, Juan y BLASCO PELLICER, Angel. 2010. Crisis de empresa y Derecho del
Trabajo, IV Jornadas Universitarias Valencianas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch. p. 281.
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b) La quiebra como constitutiva de la causal “conclusion del trabajo o
servicio que dio origen al contrato”.

C) La quiebra como caso fortuito para el empleador.

d) La quiebra como causal de necesidades de la empresa.

e) La quiebra bajo el criterio actual de que no constituye una causal
de despido.

En otros términos, en nuestra historia juridica ['como sefialamos en
nuestra letra all la quiebra ha sido considerada causal de término de la relacion
laboral que emana del contrato de trabajo, en términos expresos por el
legislador, antes de la Ley 16.455, como nunca mas lo fue, pero ser&*®*. Con la
entrada en vigencia de la citada ley, dej6 el legislador de considerarla causal de
despido, pero luego fue la jurisprudencia de la que pretendié subsumirla en
alguna de las causales existentes. En éste Ultimo orden, se agrupan las letras
b), c), d).

Actualmente, la quiebra del empleador no esta concebida como causal
de término del contrato de trabajo. Sin embargo, como hemos apuntado, esto
no ha sido siempre tan claro, la doctrina y jurisprudencia han venido vacilando a
lo largo de la evolucidn legislativa de la legislacion concursal y laboral en

nuestro pais.

184 1. Con ese juego de palabras queremos significar que la quiebra volvera a constituir una
causal de despido por disposicion de la ley, a partir de octubre de 2014.
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En este orden de cosas, es preciso distinguir la situacion existente antes
de la entra en vigencia de la Ley N° 16.455 que establecia Normas para la
Terminacion del Contrato de Trabajo y la vigencia del contrato de trabajo, ante
la quiebra del empleador, una vez que entr6 en vigencia la referida normativa, el

4 de abril de 1966.

9.2.1 Primera estocada: Caducidad del contrato de  trabajo

El ndmero 4 del articulo 164 del Cddigo del Trabajo, de 1931,
promulgado a través del DFL N° 178, de 28 de mayo de dicho afio, establecia
“Son causales de caducidad del contrato. N° 4. La declaracion de quiebra del

empleador”.

La mencionada disposicién fue derogada por el articulo 19 de la ley
16.455, que dicté "Normas para la terminacion del Contrato de Trabajo” y entre
las cuales no aparecia mencionada la quiebra del empleador como causal de

caducidad del contrato de trabajo o de despido del trabajador.

9.2.2 Indemnidad del contrato de trabajo ante las entencia que declara la
quiebra del empleador para el legislador
Como sefalabamos precedentemente, la Ley 16.455 no integré la

quiebra del empleador como causal legal de término del contrato de trabajo.
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Tampoco lo hicieron el D.L. N° 2.200 de 1978, ni la Ley 19.010, ni el actual

Cédigo del Trabajo™®.

No existe novedad en afirmar que la quiebra no es actualmente una
causal legal de despido. Por tanto, la relevancia esta en determinar si la
situacion de hecho que tiene consecuencias en el Derecho, en que se
encuentra el empleador declarado en quiebra, es idonea para dar lugar al
término del contrato de trabajo. Como habiamos adelantado, de frecuente
ocurrencia es que ante la quiebra del empleador, por el sindico ponga término a

los contratos laborales, alegando la causal de necesidades de la empresa.

De tal suerte, adherimos a los postulados planteados por el profesor
Sergio Baeza, en el siguiente sentido: “No es, pues, la quiebra ni su calificacion
la que tendran relevancia para configurar una causal de terminacion del
contrato de trabajo, sino las necesidades del funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio (---). Mas razonable resulta afirmar que en estos
casos, no obstante no haberse configurado por la quiebra una situacién
justificada de terminacién de los contratos de trabajo, las necesidades mismas

del funcionamiento de una empresa que ha evidenciado fallas importantes de

% Direccién del Trabajo, Dictamen N° 6191/315, de 14 de octubre de 1997, sobre La

declaratoria de quiebra de la empresa y con mayor razon su continuidad de giro no afecta la
existencia del sindicato que tiene por base a la misma empresa, al no haber mérito suficiente
para su modificacion.
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orden financiero, legitiman reducciones de personal y hacen procedente el

despido de algunos trabajadores™°.

9.2.3 Segunda estocada: La quiebra como constituti va de la causal
“conclusién del trabajo o servicio que dio origen a | contrato”.

La indemnidad del contrato de trabajo no mantuvo su solidez ante la
jurisprudencia de antafio, toda vez que identificd la causal de conclusion del
trabajo o servicio que dio origen al contrato de trabajo (letra c) del articulo 23
del D.L N° 2.200 que Fija Normas Relativas al Contrato de Trabajo y a la
Proteccion de los Trabajadores, de 1978) con el cese de las actividades
industriales o empresariales, provocado por la declaracién de quiebra®’. El
nefasto criterio en comento, traia aparejada la consecuencia del traspaso del
riesgo desde el empleador hacia el trabajador, “desconociendo el elemento de

la ajenidad que es propio de los trabajadores subordinados™°®.

9.2.4 Tercera estocada: Quiebra del empleador y ca so fortuito
El articulo 159 N° 6, dispone: “El contrato de trabajo terminara en los

siguientes casos: N° 6 Caso fortuito o fuerza mayor”.

186 BAEZA PINTO, Sergio. 2010. La quiebra y la terminacion del contrato de trabajo. Revista de

Derecho y Jurisprudencia. Doctrinas Esenciales. Derecho Comercial. Tomo 66. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. p. 867.

" Sentencia Corte del Trabajo de Santiago, ROL N° 79.133, de 10 de abril de 1980,
considerando tercero.
188 cAAMARNO ROJO, Eduardo. op. cit. p. 191.
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Armonizando lo anterior con lo sefialado en la legislacion comun, el
empleador podra poner término al contrato de trabajo invocando la citada
causal de despido, cuando se trate de un imprevisto imposible de resistir. Asi
las cosas, el articulo 45 del Cédigo Civil establece que el caso fortuito o fuerza
mayor es el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, “consagrando de esta manera juridicamente la méaxima
de que nadie esta obligado a lo imposible, es decir, a aquello que el poder
humano no puede vencer ni superar™®. Sin perjuicio de la autoridad de la
jurisprudencia del tribunal de alzada, en torno a la especificacion del caso
fortuito y de sus requisitos, la doctrina ha evolucionado hacia la adicion del
requisito de la exterioridad. En general, se exige para que un hecho revista el

caracter de fortuito los siguientes caracteres:

a) Imprevisibilidad.
b) Irresistibilidad.

c) Inimputabilidad o exterioridad"™.

%9 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, se ignora ROL, de 31 de agosto de 1984,

considerando tercero. En: TAVOLARI OLIVEROS, Radul. 2010. Caso Fortuito o Fuerza Mayor.
Para producir efecto liberatorio debe tratarse de un inconveniente imprevisto e insuperable.
Revista de Derecho y Jurisprudencia. Jurisprudencias Esenciales. Derecho Civil. Tomo |.
Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 894.

170y BRANTT, Maria Graciela. 2009. La Exigencia de Exterioridad En El Caso Fortuito: Su
Construccion a Partir de La Distribucion de Los Riesgos Del Contrato. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (33): 39-102. sic. “Si bien se trata de un elemento
gue no estd expresamente previsto en la definicién del articulo 45 CC., ha sido sostenido
constantemente por nuestros autores y admitido también por los tribunales”.
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Una antigua tendencia de la Corte Suprema, que rapidamente fue
modificada'”*, llevaba a admitir pretensiones basadas en la consideracion de la
guiebra como un caso fortuito o de fuerza mayor para la empresa, apoyandose
en el supuesto de imprevisibilidad (por cuanto nadie podria precaver que la
situacion financiera de una empresa podria llevarla a un estado de insolvencia
gue termine con la declaracion de quiebra de la misma) y en el de la
irresistibilidad de la circunstancia de quiebra de la empresa, ya que la escasa
capacidad de flujos no hace mas que agudizar la situacién en que se

encuentra®’?.

Pues bien, es justamente el requisito de la exterioridad de la quiebra para
el empleador, el que, de forma mas latente, no se configura. La legislacion
laboral no enumera como justa causal de despido la declaracion de quiebra de
la empresa y, como lo ha sefialado en forma reiterada la jurisprudencia, ella no
puede ser asimilada a las causales invocadas por la sefiora Sindico -la fuerza
mayor y al caso fortuito-, dadas las diversas y complejas circunstancias que
pueden conducir a que este estado de falencia se produzca; ni ser tampoco una

situacién imprevista o imposible de prever'”.

1 cAAMARNO ROJO, Eduardo. op. cit. p. 194.

2 sentencia 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, ROL N° 0-3567/12, de 23 de
diciembre de 2013, exposicion de lo aducido por la parte demandada en considerando quinto.
"8 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 1270/06, de 27 de noviembre de 2006, considerando
tercero.
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9.2.5 Cuarta estocada: Crisis empresarial en gener al, y necesidades de la
empresa, en particular como causal de despido delt  rabajador

En el presente acépite expondremos como se relaciona la crisis
empresarial, la quiebra y el despido por las circunstancias contempladas en la
ley para la configuracion de la causal de necesidades de la empresa,

contemplada en el articulo 161 del Codigo del Trabajo.

9.2.5.1 Causales de despido y crisis empresarial

Es cierto que la valoracién socioeconomica de la empresa en quiebra,
conlleva la carga negativa del fracaso empresarial. Sin embargo, la ruina de una
empresa no necesariamente tiene como antecedente necesario el colapso

financiero y la disolucion de aquella.

En términos econdmicos, el fracaso de una empresa puede provenir de
la pérdida considerable de dinero, vale decir, que el valor presente de los flujos
proyectados de efectivo de la empresa es inferior al valor total de su pasivo y
patrimonio; o cuando sus proyecciones de rentabilidad no han quedado
satisfechas’’®. Ahora bien, la crisis empresarial no se condice con la
insolvencia, ni ésta con la declaracion de quiebra de la empresa. Seguir el

criterio economico en el establecimiento de la relacion entre ésta trilogia de

17 BRAVO HERRERA, Fernando. 2011. Andlisis de estados financieros. Santiago, Editorial
Andrés Bello. p. 155.
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instituciones, conllevaria a caer en el absurdo de que aun cuando la empresa
mantenga el cumplimiento —integro y oportuno- de sus obligaciones, si del
cotejo entre el pasivo y el activo, aquel resulta ser mayor, la empresa ha de ser

tenida en crisis e incoarse la solicitud de quiebra'”.

Con todo, el fracaso empresarial puede también referirse mas
propiamente a una insolvencia, ante lo cual, producto del incumplimiento
correlativo de las obligaciones contraidas, los acreedores podran solicitar se
declare la quiebra de la empresa, con la finalidad de satisfacer sus acreencias,

mediante las herramientas otorgadas por la Ley Concursal.

Una vez declarada la quiebra del empleador, se produce el desasimiento
de los bienes del deudor, se fijan irrevocablemente los derechos de los
acreedores, se hacen exigibles todas sus deudas para efectos de que los
acreedores puedan intervenir en la quiebra, deben acumularse los juicios
pendientes seguidos contra el fallido, se suspende el derecho de los acreedores
para ejecutar individualmente al fallido y el sindico debera optar por la
determinacion de la liquidacion de los bienes del fallido o bien por la continuidad
del giro o la venta de los bienes como unidad economica, teniendo, por
supuesto, en consideracion a los intereses de los acreedores en la eleccion de
la via a utilizar. Ante la desidia de los acreedores, es recurrente que se opte por

la liquidacion sumaria de los bienes del deudor, negandole efectividad al resto

"5 PROVINCIALI, Renzo. 1958. Tratado de Derecho de Quiebra. Barcelona, Editorial A.H.R. p.
247.
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de las herramientas concursales, que pueden ser, econOGmicamente, mucho
mas rentables y efectivas para satisfacer sus intereses como son la venta en

unidad econémica y la continuidad definitiva del giro*™®.

9.2.5.2 Quiebra y necesidades de la empresa

Los jueces del fondo han sido flexibles en tanto han aplicado la causal de
necesidades de la empresa, como justificante del despido comunicado a los
trabajadores. Sin perjuicio del forzamiento juridico de dicha conclusion, la Corte
Suprema, en fallo de 1981, ya sefialaba que el criterio de necesidades de la
empresa, tiene como objetivo l6gico el ahorro de sus gastos en pos de que la
empresa continle en sus actividades, por lo que mal podria subsumirse la

quiebra en dicho contexto®’”.

El criterio de exclusion de la causal contenida en el articulo 161 del
Caddigo del Trabajo, para poner fin a los contratos de trabajo, declarada la
quiebra del empleador, no ha cambiado, sino que se ha perfeccionado en los
siguientes términos: “La causal necesidades de la empresa esta contemplada
como una causal de término de contrato de trabajo objetiva, por lo que, para
gue pueda ser invocada por el empleador es necesaria la concurrencia de

ciertos hechos o situaciones que la hagan procedente, no dependiendo de su

16 NUNEZ OJEDA, Raul y AGUILAR MARTINEZ, Artemio. 2012. La junta de acreedores: una

vision comparada. Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte (2): 145-189.
" sentencia Juzgado de Letras de Trabajo de Puerto Montt, ROL N° T-3/10, de 2 de agosto de
2010, parte expositiva y considerando décimo tercero.
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mera voluntad. La referida causal estd directamente relacionada con
circunstancias graves o irremediables en que se encuentra el empleador. Las
necesidades de la empresa pueden tener su origen en motivos derivados del
funcionamiento de la empresa misma, como modernizacion o racionalizacion de
ella o en circunstancias de caracter econdémico, como las bajas en la
productividad, cambio en las condiciones de mercado o de la economia,
debiendo estos problemas econdmicos no ser transitorios o subsanables. Asi, el
caracter de necesario del despido es requisito sine qua non de la causal
alegada y corresponde que el empleador pruebe los fundamentos de la causal,
por ello la causal de despido por necesidades de la empresa es injustificada si

no ha existido un hecho objetivo fundante de la causal”.

9.2.6 Quinta estocada: Sindico y despido

En el estadio actual de la legislacion y el desarrollo jurisprudencial (en
extincion), la quiebra no es una causal de despido, por lo que el sindico deber&a
terminar los contratos de trabajo existentes a la fecha de la declaracion de

quiebra.

En el usual supuesto de que el camino a seguir después de la
declaracion de quiebra del empleador, sea la de liquidacion de sus bienes, le
compete al sindico la mision de poner término a los contratos de trabajo, en

forma inmediata, “con el objeto de dar por concluida la relacién laboral que
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vinculaba a los trabajadores con el empresario fallido™’®.

De esta manera,
deberéd el sindico invocar una causal legal y justificarla, para poner término a
dichos contratos, en representacion del empleador. En este contexto, a los
trabajadores les asiste del derecho de demandar al sindico, ante tribunal laboral
competente, para que declare injustificado el despido y el de percibir las

indemnizaciones a que dé lugar la causal de despido especificamente invocada

por el sindico.

La jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo, ha venido
sefialando que: “Las causales de terminacion del contrato de trabajo son de
derecho estricto, vale decir, que las situaciones de facto que se invoquen por
las partes para poner término a la relacion laboral deben encuadrarse,
necesariamente, en alguna de las causales precisadas expresamente por el
propio legislador en los articulos 159, 160 y 161 del Cddigo del Trabajo, o en
algunas de las otras especificas que contiene el propio texto legal citado como
serian el articulo 17, respecto de los menores, y el 152, respecto de los
trabajadores de casa particular, 0 que existan en leyes especiales, cuyo no es
el caso de la declaracion de quiebra de la empresa, por lo que no puede el s6lo
hecho de declararse la quiebra de la empresa, determinar que tal acto juridico

produzca el efecto de poner término ipso facto a las relaciones laborales de sus

1’8 PEDREROS GUENANTE, Carlos. 1997. La Quiebra y los Derechos de los Trabajadores.
Santiago, Editorial Juridica Conosur Ltda. p. 34.
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dependientes, continuando por tanto, vigente los derechos y obligaciones que

ellas generaron™",

En todo caso, liquidados los bienes del fallido empleador, los
trabajadores concurriran al producto de la venta, segun las reglas de
preferencia, referidas latamente de forma precedente, contenidas en el articulo

2472 del Cdédigo Civil.

7 Direccion del Trabajo, Dictamen N° 6191/315, de 14 de octubre de 1997, sobre Quiebra.
Efectos.
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CAPITULO IlI

ESCENARIO NORMATIVO DIFERIDO DE LOS TRABAJADORES AN TE LA

LIQUIDACION DEL EMPLEADOR

10. Novedades de la Ley N° 20.720 de Reorganizacion vy Liquidacion de
Activos de Empresas y Personas

La Ley N° 20.720, de Reorganizacion y Liquidacion (en esta parte de
nuestro estudio, Nueva Ley de Quiebras) de 9 de enero de 2014, sustituye el
régimen concursal, en vias de jerarquizar, en la cuspide del Derecho Concursal,
los mencionados verbos rectores [Ireorganizacién y liquidacionil, bajo el
imperio de los principios de continuidad de la empresa y del reemprendimiento
ante la crisis y el fracaso empresarial. Su vigencia se encuentra diferida hasta el
10 de octubre del afio en curso, nueve meses después de su publicaciéon en el
Diario Oficial, salvo el Capitulo Noveno y la norma del articulo 346 del proyecto
de ley, que deroga la Ley Orgénica de la Superintendencia de Quiebras,
entrando estas ultimas en vigor en la fecha en que entre a regir el DFL que fija

la planta del personal.

En los acéapites siguientes intentaremos introducirnos en los principales
aspectos modificatorios de la normativa en estudio a la legislacion laboral y

concursal vigentes.

116



10.1 Objetivos de la Nueva Ley de Quiebras

Del Mensaje con que se inicio la tramitacion del proyecto de ley que
proponia la sustitucion de la legislacion concursal, es posible desprender la
sistematizacion de sus fines en los siguientes términos: “nuestro Gobierno no
solo respeta la libertad econdmica, sino que quiere fomentar el emprendimiento
como motor de la economia nacional, y como un aporte a la mayor realizacion
de las personas, para lo cual también debe hacerse cargo de las empresas que
en algun momento dejan de ser viables, permitiendo que el emprendedor pueda
rapidamente iniciar nuevos negocios, sin que el proyecto fallido signifique un
lastre que le impida volver a ponerse de pie. Ademas, un procedimiento
concursal mas 4gil y eficiente permite utilizar los recursos que quedan
desaprovechados en esa empresa fallida en otras actividades, mejorando asi la
productividad, permitiendo generar nuevos puestos de trabajo y aportando al

crecimiento econdmico del pais™®.

10.2 Procedimiento concursal de liquidacion como ¢ ausal de despido
La Nueva Ley de Quiebras introduce un articulo 163 bis, cuyo inciso 1°
prescribe: “El contrato de trabajo terminar4 en caso que el empleador fuere

sometido a un procedimiento concursal de liquidacion. Para todos los efectos

1% pINERA ECHENIQUE, Sebastian. 2012. Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con
el que inicia un proyecto de ley que crea una nueva Legislacion Concursal mediante la Ley de
Reorganizacién y Liquidacion de empresas y personas y perfecciona el Rol de la
Superintendencia del Ramo. Mensaje 081/360, de 15 de mayo de 2012. p. 2.
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legales, la fecha de término del contrato de trabajo sera la fecha de dictacion de

la resolucion de liquidacion”.

Resulta importante recalcar que el contrato de trabajo sélo termina si el
empleador es sometido a un proceso concursal de liquidacion, no asi en los
casos de los procedimientos concursales de reorganizacion, como tampoco de
aquellos a que sea sometida la persona natural, en términos de renegociacion.
La liquidacidn del patrimonio del fallido, es un recurso de ultima ratio, toda vez
gue la Nueva Ley prevé la reorganizacién de las empresas viables de manera

preferente a aquella.

Luego, el articulo 350 de la Nueva Ley de Quiebras, establece una serie
de reglas rectoras de la terminacion de la relacion laboral, a causa del concurso

de liquidacion de su empleador, en los términos que pasaremos a anotatr.

El liquidador, es decir, el ente concursal especialista en la liquidacién de
activos, debera comunicar el despido a los trabajadores, en observancia de los

siguientes imperativos.

10.2.1 Forma de comunicacion
La comunicacion del despido deberd realizarse personalmente o por
medio de carta certificada enviada al domicilio que aparezca consignado en el

contrato de trabajo, invocando la referida causal.
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10.2.2 Documentos acompafiantes a la comunicacién
El liguidador debera acompafar a la comunicacion del despido, un
certificado emitido por la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento

(que reemplaza a la Superintendencia de Quiebras).

10.2.3 Contenido del certificado de la Superintende  ncia del Ramo

Dicho certificado deber4d contener la indicacion del inicio del
procedimiento concursal de liquidacién respecto del empleador, asi como las
menciones relativas al tribunal competente, la individualizacion del proceso y la

fecha en que se dicto la resolucion de liquidacion correspondiente.

10.2.4 Plazo

El liquidar debe verificar el envio de la comunicacién del despido por
inicio de un procedimiento concursal de liquidacion en contra del empleador,
dentro del término de 6 dias habiles contados desde la fecha de la notificacion
de la resolucion de liquidacion por el tribunal que conoce de dicho

procedimiento.
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10.2.5 Errores u omisiones en la comunicacion.
El error u omision en que se incurra con ocasion de la comunicaciéon no

invalidara el término de la relaciéon laboral.

10.3 Nuevas funciones de la Direccion del Trabajo
La Direccion del Trabajo ejercera funciones de fiscalizacion sobre el
cumplimiento de las reglas sefialadas en los acapites anteriores relativas a la

comunicacion de despido, bajo las siguientes modalidades.

10.3.1 Intimacion de los despidos por procedimiento s concursales de
liquidacion

En el mismo plazo de 6 dias habiles desde la notificacion de la resolucion
gue da inicio al procedimiento concursal de liquidacion, que tiene el liquidador
para comunicar el despido a los trabajadores, debera, ademas, enviar a la

Inspeccion del Trabajo respectiva, una copia de la referida comunicacion.

10.3.2 Registro de las comunicaciones
La Nueva Ley de Quiebras prevé un registro, llevado por la Direccion del

Trabajo, de las comunicaciones que los liquidadores deban comunicarles, en
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los términos ya referidos, el que debera mantenerse actualizado con las

comunicaciones recibidas en los ultimos treinta dias habiles.

10.3.3 Fiscalizacion de los liqguidadores
La Direccion del Trabajo podra, de oficio o a peticion de parte, verificar el

cumplimiento de lo estatuido por el articulo 163 bis del Codigo del Trabajo.

En caso de incumplimiento por parte del liquidador, la Inspeccion del
Trabajo deber4d informar a la Superintendencia de Insolvencia vy
Reemprendimiento, quien podra sancionar los hechos imputables al liquidador,
de conformidad con lo establecido en el articulo 338 de la Ley de
Reorganizacién y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas, sin perjuicio
de la responsabilidad que le pueda corresponder en virtud del Péarrafo 7 del

Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal.

11.  Criterio judicial legislado: nulidad despido p or cotizaciones
insolutas

Otra de las innovaciones de la Nueva Ley de Quiebras, ante el concurso
de intereses divergentes, entre empleador y trabajador, sobre el cual habia
hasta ahora abundante jurisprudencia que otorgaba primacia al articulo 66 del

Libro IV del Cbédigo de Comercio, por sobre el inciso 5° del articulo 162 del
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Caodigo Laboral, segun expusimos con anterioridad en otra parte de este
trabajo. Como observamos en dicha oportunidad, los jueces suplieron e
integraron el Derecho, ante la laguna normativa que reinaba la materia. Pues
bien, la normativa entrante positiviza el criterio jurisprudencial, en los siguientes
términos: “Estas normas se aplicaran de forma preferente a lo establecido en el
articulo 162 y en ningun caso se producira el efecto establecido en el inciso

quinto de dicho articulo™®".

12. Régimen indemnizatorio
En representacion del empleador, sera el liquidador quien deba pagar, en
dinero, al trabajador las indemnizaciones laborales que por concepto de

despido le corresponda, en pro del principio de indemnidad de que es titular.

12.1 Indemnizacion sustitutiva del aviso previo

Por razones de justicia es necesario indemnizar al trabajador la falta de
precedencia del aviso de despido, esto es, con 30 dias de anticipacién, ya que
por razones evidentes, aquello no resulta practicable en el proceso concursal de

liquidacion.

181 Articulo 350 de la Nueva Ley de Quiebras.
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12.1.1 Contenido de la indemnizacion

La indemnizacion que sustituya el aviso previo del despido, sera
equivalente al promedio de las tres ultimas remuneraciones mensuales
devengadas, si es que las hubiere. En el caso de que existan menos de tres
remuneraciones mensuales devengadas, se indemnizara por un monto
equivalente al promedio de las ultimas dos o, en defecto de lo anterior, el monto

a indemnizar equivaldra a la ultima remuneracion mensual devengada.

12.2 Indemnizacion por afios de servicio

En iguales términos a lo prevenido en torno a la indemnizacion sustitutiva
del aviso previo, el liquidador debera pagar al trabajador, en representacion del
deudor, una indemnizacion por afios de servicios, siempre y cuando el contrato

de trabajo haya estado vigente durante un afio o mas.

12.2.1 Contenido de la indemnizacion

El monto indemnizatorio de los afios de servicios del trabajador, seran
determinados segun las reglas vigentes del Codigo del Trabajo, aplicables al
término de contrato por alguna de las causales contenidas en el articulo 161 de

dicho cuerpo legal.
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En cuanto al monto de la indemnizacion por afios de servicio, el
legislador establece una regla de reenvio, al articulo 163, incisos 1° y 2° que
prescriben: “Si el contrato hubiere estado vigente un afio 0 mas y el empleador
le pusiere término en conformidad al articulo 161, debera pagar al trabajador, la
indemnizacion por afios de servicio que las partes hayan convenido individual o
colectivamente, siempre que ésta fuere de un monto superior a la establecida

en el inciso siguiente.

A falta de esta estipulacion, entendiéndose ademas por tal la que no
cumpla con el requisito sefialado en el inciso precedente, el empleador debera
pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta dias de la Ultima
remuneracion mensual devengada por cada afo de servicio y fraccion superior
a seis meses, prestados continuamente a dicho empleador. Esta indemnizacién

tendra un limite maximo de trescientos treinta dias de remuneracion”.

12.3 Compatibilidad de indemnizaciones

Con la finalidad de evitar odiosas interpretaciones en perjuicio de los
trabajadores, el legislador de la Nueva Ley de Quiebras, establecio
expresamente que la indemnizacion sustitutiva del aviso previo y por afos de

servicios, son absolutamente compatibles entre si.
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13. Normas relativas al fuero

Otro aspecto directamente tocado por la normativa concursal entrante
dice relacion con el fuero de los trabajadores y trabajadores. Nuestra distincion
de género no es antojadiza, puesto que se hizo con la intencion de diferenciar a
los trabajadores y trabajadoras que gozan de fuero distinto al maternal, como es

el fuero sindical, de las trabajadores que gozan de éste.

La Superintendencia del Ramo, ha precisado la necesidad de la reforma

en este punto, apuntando las siguientes falencias del sistema concursal actual:

a) Los sindicos despiden a trabajadores que gozan de fuero.

Excepcionalmente recurren a juicio desafuero.

b) Los trabajadores recurren a tribunales laborales por despido
injustificado y a tribunales civiles para verificar sus créditos (costo, tiempo y

desventaja frente a otros trabajadores).

C) Los tribunales en general ordenan el pago de las prestaciones a

trabajadoras con fuero maternal.

De esta suerte, la Nueva Ley de Quiebras, en términos generales, no
exige el desafuero de los trabajadores que al momento del término del contrato

de trabajo lo detentaran.
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13.1 Fuero maternal

Tal como sefalabamos, no se exige desaforar a los trabajadores para
verificar y comunicar el despido por el concurso de liquidacion del empleador.
Sin embargo, tratdndose de trabajadores que estuvieren gozando del fuero
maternal seflalado en el articulo 201, el liquidador, en representacion del
deudor, debera pagar una indemnizacion equivalente a la ultima remuneracion

mensual devengada por cada uno de los meses que restare de fuero.

Es decir, ni aun en el caso de fuero maternal se requiere el desafuero,
sustituyendo la citada autorizacion judicial para el despido, por una

indemnizacion correspondiente a todo el periodo que restare del fuero.

13.2 Término de contrato mientras penden permisos 0 descansos

Mientras el trabajador se encuentre haciendo uso de los descansos y
permisos a que se refiere el articulo 198, no se consideraran para el calculo de
esta indemnizacion las semanas durante las cuales el trabajador tenga derecho
a los subsidios derivados de aquéllos. Los descansos contenidos en el citado
articulo son los que corresponden al descanso de maternidad del articulo 195,
suplementarios y de plazo ampliado del articulo 196 y descansos de postnatal

parental.
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13.3 Compatibilidad de indemnizaciones
La Nueva Ley de Quiebras clarifica la compatibilidad de la indemnizacion
al trabajador que goza de fuero maternal, es compatible con la indemnizacion

por afios de servicio y a la vez incompatible con la sustitutiva del aviso previo.

14.  Finiquito
Sin duda uno de los aspectos de mayor relevancia laboral de la reforma
concursal son los aspectos regulados del finiquito, que tienden a agilizar en

cobro efectivo de los créditos laborales de que es titular el trabajador.

Para esos efectos, el liquidador debera poner a disposicion del trabajador
el respectivo finiquito, a lo menos 10 dias antes de la expiracion del periodo de

verificacién ordinaria de créditos que establece la Nueva Ley de Quiebras.

El finiquito suscrito por el trabajador se entenderd como antecedente
documentario suficiente para justificar un pago administrativo, sin perjuicio de
los otros documentos que sirven de fundamento para su pago conforme al

articulo 244 del cuerpo legal en comento.

El finiquito suscrito por el trabajador deberad ser autorizado por un
Ministro de Fe, sea éste Notario Publico o Inspector del Trabajo, aun cuando las

cotizaciones previsionales se encuentren impagas. Debera, ademas, ser
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acompafado por el liquidador al Tribunal que conoce del procedimiento

concursal de liquidacion, dentro de los 2 dias siguientes a su suscripcion.

14.2 Reglas relativas al finiquito
a) Se entenderd como suficiente verificacion de los créditos por
remuneraciones, asignaciones compensatorias e indemnizaciones que consten

en dicho instrumento;

b) Si el trabajador hiciere reserva de acciones al suscribir el finiquito,
la verificacion o pago administrativo estara limitada a las cantidades aceptadas

por el trabajador, y

C) Cualquier estipulacion que haga entender que el trabajador
renuncia total o parcialmente a sus cotizaciones previsionales se tendra por no

escrita.

Con todo, el liquidador debera reservar fondos, si los hubiere, respecto
de aquellos finiquitos no suscritos por los trabajadores o no acompafiados por el
liquidador al tribunal que conoce del procedimiento concursal de liquidacion
dentro del plazo sefialado en el parrafo tercero de este nimero, por un periodo
de treinta dias contado desde la fecha en que el correspondiente finiquito fue

puesto a disposicion del respectivo trabajador.
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15. Notificacion a los trabajadores del inicio del procedimiento
concursal

Con fecha 13 de mayo de 2014, la Camara de Diputados presento una
mocion parlamentaria, en virtud de la cual pretende introducir a la actual
legislacion concursal un inciso final al articulo 45 del Libro IV del Codigo de
Comercio, que exprese: “En caso de iniciarse procedimiento concursal contra el
empleador, junto con la notificacion realizada a éste, debera asimismo

notificarse al sindicato de la empresa o al delegado del personal en su caso”.

Advertimos que dicha iniciativa legal no excluye lo expuesto a propdsito
de la Nueva Ley de Quiebras. El liquidador conservaria su obligacion de
comunicar al trabajador, personalmente o por medio de carta certificada, el
despido respecto del empleador en contra de quien se ha iniciado un
procedimiento concursal de liquidacion, dentro de los 6 dias habiles siguientes a

la declaracién de liquidacion.

Sin embargo, el citado proyecto de ley, alude a una notificacién judicial,
es decir, practicada por el tribunal que conoce del procedimiento concursal de
liquidacion vy, al inicio del procedimiento, no después de que ya se ha declarado

la procedencia de la liquidacion de los bienes del fallido.

Por dltimo, nos resta hacer referencia expresa al concepto de quiebra de

la empresa, recogido por el proyecto de ley en comento.
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15.1 Quiebra de la Empresa

Producto de las innumerables incertidumbres que albergaban las voces
de los trabajadores litigantes, en los procesos seguidos ante los jueces del
fondo y ante la Corte Suprema, el poder legislativo, reconoce en su mocién, los
efectos de la ausencia legislativa de indole laboral, en materia de concursos,
formulando una declaracién de ratio legis, riquisima en la consolidacion de la
jerarquia juridica y social del trabajador ante la liquidacion concursal de los

bienes de su empleador.

La mocidn con que la Camara de Diputados acompario el proyecto de ley
definitivo, que tiene por objeto modificar el articulo 45 del Libro IV del Cédigo de

Comercio, expreso lo siguiente:

“El Derecho laboral, como es sabido constituye un conjunto de
disposiciones tendientes a regular las relaciones de trabajo existentes entre el
empleador y los trabajadores, con la finalidad de resguardar los derechos y

prerrogativas de éstos ultimos.

De lo indicado anteriormente, se desprende que el ambito laboral se
encuentra circunscrito dentro de un conjunto de normas cuya principal funcién
es la proteccion de los intereses de los trabajadores, a partir que éstos forman
una parte importantisima del proceso productivo, estatuyéndose una obligacion
de promocion a sus derechos, no so6lo que empecen a los empleadores, sino

gue también a la sociedad y el Estado.
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A partir de lo anterior, se han generado en las ultimas décadas doctrinas
0 principios que gobiernan el ambito laboral, como la primacia de la realidad, la
clausula indubio pro-operario, la presuncién de escrituracion del contrato de
trabajo a favor del trabajador, la obligacion de seguridad del empleador, entre
otras disposiciones cuya orientacion no es otra sino la defensa y proteccion de
los trabajadores. A mayor abundamiento podemos agregar que en los ultimos
afos se han incorporado al @&mbito del trabajo directamente normas de orden
constitucional entrando en plena vigencia juridica el concepto de la "ciudadania
en la empresa”, elemento que sin lugar a dudas, no constituye sino la férmula
para incorporar criterios éticos o meta juridicos en las relaciones entre

empleadores y trabajadores.”

Dicho lo anterior, resulta de toda logica que en cada uno de los ambitos
en donde se despliega el Derecho Laboral, la proteccion de los trabajadores
debe constituir la piedra angular de tal relacién juridica, y una de ella es la que

trata esta iniciativa legal: La Quiebra en la Empresa” .

El reconocimiento de que en la quiebra de la empresa, en donde existe
concurso de intereses de orden publico, gravitan los derechos del trabajador.
De alli que en pos de la seguridad juridica, y de la proteccién con aristas
juridicas y sociales, no podia seguir postergandose la reformulacion de la Ley
Concursal, hacia una mas moderna e inteligente: la quiebra y posterior

liquidacion del empleador funesta para la economia, para el deudor y, también,
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para los trabajadores, cuyos derechos se difuminan ante la incerteza provocada

por la declaracién de quiebra de su empleador™®2,

182 camara de Diputados. 2014. Modifica el Libro IV del Cédigo de Comercio, exigiendo la

notificacion de la quiebra del empleador a los trabajadores. Boletin N° 9343-13, de 13 de mayo
de 2014. p. 2.
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CONCLUSIONES

En el sistema concursal se insertan una serie de intereses,
concomitantes y divergentes, entre los cuales cabe identificar los siguientes.
Primero, el interés social y general sostenido por el Estado en donde se advierte
la especial naturaleza de la quiebra dentro de los procedimientos concursales,
basado en la insolvencia y no en un simple incumplimiento, que tutela un interés
publico comprometido®®®. Luego, aparece latente la necesidad de tutelar los
intereses de los acreedores afectos al incumplimiento de las obligaciones que el
deudor fallido no puede solucionar, por carecer de fuerzas en su patrimonio,
dentro del contexto de un estado de insolvencia. Si hubiese de establecerse un
orden de prelacion de los hechos que repercuten en la respuesta del
ordenamiento juridico a través del inicio del procedimiento concursal, habria
gue principiar por el estado de insolvencia, de descalabro patrimonial, que no se
agota en el cotejo con resultado negativo del pasivo y activo de una persona o
empresa; continuando por el incumplimiento de su obligaciones, bastando en el
caso del deudor comerciante el sélo incumplimiento de una de ellas.
Finalmente, configurada la causal de quiebra, el procedimiento concursal se
iniciara con la sentencia que la declara, fijando irrevocablemente los créditos del
fallido; créditos que seran solucionados por el sindico, mediante la realizacion o
liquidacion de los bienes del patrimonio del deudor, conforme a las reglas de

prelacion de créditos contempladas en la ley sustantiva. Creemos que el

183 sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1202/08, de 10 de marzo de 2009, considerando

décimo noveno.
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interés crediticio de caracter contractual, encuentra su fundamento ultimo en las
expectativas de cumplimiento de los acreedores, mismas que no pueden ser

defraudas por un riesgo que le es ajeno, la quiebra del deudor.

Por consiguiente, es dable afirmar que todo contrato lleva envuelta una
promesa, delimitada por la expectativa del otro contratante, en orden a cumplir
lo prometido, haciéndose responsable en caso contrario; derivado todo aquello

del contenido moral del contrato y de la aplicacion de la buena fe®.

Lo anterior cobra un desbordante realce, si proyectamos lo sefialado en
el contrato de trabajo, que tiene, per se, un contenido altamente ético, y que
ademas, resulta ser ultractivo en el vinculo laboral, toda vez que se extiende

mas alla de su terminacion®®

, razon por la cual la legislacion concursal debe
hacerse cargo de la reglamentacion precisa de las indemnizaciones a que da

lugar el despido del trabajador.

En este estadio de cosas, tenemos como tercer interés concurrente en el
procedimiento concursal, el de los trabajadores, que no puede, en término
alguno, ser satisfecho por las normas generales, substantivas y especiales, que
norman las acreencias no laborales. Es del caso que el trabajador es un

acreedor “especial” en la quiebra de su empleador. Se funda en el citado

188 RUIZ-TAGLE, Pablo. 1996. La obligacién contractual. El contrato como promesa. Santiago,

Editorial Juridica de Chile. p. 34.

® Ministerio del Trabajo y Previsién Social de El Salvador. 2004. Guia de Derechos y
Obligaciones de los Trabajadores. Segunda Edicién. El Salvador, Imprenta Asa Posters S.A. p.
33.
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caracter especial, la configuracion de las vias por las que puede optar el
trabajador en pos de satisfacer los créditos laborales de los que es titular.
Téngase presente que la judicatura especializada, esto es, los Juzgados de
Letras del Trabajo, conservan la competencia para conocer de las causas
laborales dirigidas en contra del empleador, en donde se ventilen materias
propias de su competencia, sin importar si fueron incoados antes o despueés de
la sentencia que declara la quiebra. Por otra parte, el trabajador podré optar por
concurrir al pago administrativo, ante el sindico de quiebras, adn antes de la
verificacion judicial de los respectivos créditos laborales, en la medida en que
existan antecedentes documentales que los justifiquen, o bien, podra accionar
ante la judicatura que conoce del procedimiento concursal de su empleador,
respecto de las demas prestaciones que les adeude el empleador fallido, como
indemnizaciones que vayan mas alla del privilegio legal que les asiste, caso en
el cual deberan ser verificadas por el trabajador en el juicio de la quiebra; es
decir, debe dirigirse un requerimiento al juez, para que tenga por aprobado el
respectivo crédito e intereses si no es impugnado dentro de plazo legal,

adjuntandose el titulo justificativo de dicho crédito.

Asi las cosas, creemos en la necesidad de que el principio axiomatico del
Derecho Concursal, par conditio creditorum, ceda ante la jerarquia social del
Derecho Laboral, maxime si en los hechos, las reglas de prelacion de créditos

se constituyen como un ejemplo latente de desigualdad de los acreedores.
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En cuarto término, aparece el interés del deudor-empleador, también
merecedor de resguardo legal, razon por la cual los tribunales nacionales se
han abierto al otorgamiento de indemnizacion por dafio moral ante la accion
culpable o dolosa del acreedor peticionario de la quiebra del deudor, que luego,

es desestimada en definitiva®®.

La modernizacion de la legislacion concursal, a propdsito de la préxima
entrada en vigencia de la Ley N° 20.720, que Sustituye el Régimen Concursal
Vigente por una Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas
y Perfecciona el Rol de la Superintendencia del Ramo, el 10 de octubre del afio
en curso, debe conjugar, subsumir, armonizar y solidarizar los intereses de
Orden Publico de la sociedad toda en torno a la quiebra como consecuencia de
la crisis empresarial, y aquellos derivados del Orden Publico Economico y del

Orden Publico Laboral.

De igual manera, el principio de conservacion de la empresa, debe ser
revisado a la luz del concierto de intereses sociales, patrimoniales, de politica
econOmica, constitucionales y finalmente, laborales. El ansiado deseo de
enlistarse en el cuadro de los paises que siguen los lineamientos impartidos por

la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)*®’,

18 BAEZA OVALLE, José Gonzalo. 2012. Peticion de quiebra y abuso del derecho. Revista Ars
Boni et Aequi de la Universidad Bernardo O’Higgins 8(1): 235-264.

487 n. Asi se lee en el Mensaje del Proyecto de la Ley 20.720: “Finalmente, como veremos a
continuacion, no es posible sustraer a Chile de la realidad mundial. Diversos analisis y
estadisticas que han servido de base para la concrecién del Proyecto de Ley que se envia a
vuestra consideraciéon nos sitlan en un plano internacional secundario y atrasado en materia
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entre los cuales destaca el llamado al privilegio que deben conceder las
legislaciones concursales al emprendimiento y reemprendimiento de la empresa
versus el fracaso empresarial®®, no puede hacer perder la orientacion
legislativa que ha de tener la normativa concursal. Lo anterior se intensifica ante
las severas criticas dirigidas por la doctrina especializada a la Nueva Ley de
Quiebras, cuyas posturas sostienen que el mantenimiento de la empresa, bajo
supuestos tan extensos, provoca el inusitado efecto de preservar la vida y
actividad empresarial a través de un pulmoén artificial, lo que conlleva,
I6gicamente, serios perjuicios tanto para acreedores como para el deudor.
Agregan que, a nivel internacional, las empresas reorganizables son las
minimas (entre un 10% y un 15%)™°. A juicio del profesor Puga Vial, las
reformas que debié haber introducido la Nueva Ley de Quiebras y que,

garrafalmente omitio son:

I. En materia penal, la eliminacion de todo riesgo de delito asociado

ala quiebray,

concursal, tanto respecto de nuestros pares en la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE) como de los vecinos de la region”. PINERA ECHENIQUE,
Sebastian. 2012. Mensaje de S.E. op. cit. p. 4.

188\, OECD. 2013. Panorama del emprendimiento. Paris, Editoriales Instituto Tecnoldgico y de
Estudios Superiores de Monterrey y Centro de la OCDE en México para América Latina.
passim.

18 pEfA, Nicolle .2014. Juan Esteban Puga: “Nueva Ley de Quiebras es técnicamente mala y
peor que la anterior”. La Tercera, Santiago, Chile, 8 enero. p. 27.

137



ii. La condonacion de la parte de los créditos que no alcanzan a ser
solucionados con la realizacion de los bienes del deudor. En otros términos, que

los saldos no pagados por la quiebra se perdonen™.

Con todo, creemos en el avance hacia un sistema concursal que esta
intentando ordenar sus prioridades y que, como todo cambio legislativo de
considerable magnitud, debe ser apoyado por todos los actores involucrados en

el escenario concursal.

En el citado contexto, la Nueva Ley de Quiebras, innova en materia
laboral, reflejando la bonis ratio legis, a través del entendimiento de que los
trabajadores del deudor poseen una gravitacion clave, no solo desde un punto
de vista juridico, sino también social. Las incursiones normativas se dirigen a la

regulacion de siguientes tépicos:

a) Causales de término de contrato de trabajo,
b) Aceleracién del pago del finiquito,

c) Acceso al seguro de cesantia,

d) Simplificacién de desafuerosy,

e) Ahorro previsional colectivo.

La implementacion de la Nueva Ley de Quiebras, seguro, debera sortear

inconvenientes, algunos practicos, otros de fondo, punto en el que adherimos a

190 op. cit.
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lo sefialado por el profesor Puga Vial, cuando critica el hecho de “Que una junta
de acreedores pueda designar a una comision que opere como junta para el
resto de la quiebra. Eso hace que los acreedores grandes puedan sacar a los
chicos; nos deja abiertos a una manipulaciéon horrorosa con perjuicio a los

acreedores preferentes™ .

En particular, creemos que las falencias contenidas en la Nueva Ley de

Quiebras, pueden ser expuestas desde las siguientes perspectivas:

Primero. En cuanto a los defectos de fondo, cabe destacar la no
instauracion de un procedimiento concursal eficaz. Eficacia que debe tener
como eje central el verdadero salvamento de las empresas en crisis, toda vez
gue las soluciones concursales, actuales y aquellas contenidas en la Ley en
comento, llegan demasiado tarde, es decir, cuando el deudor se encuentra en
un irrevocable estado de insolvencia. Por ende, en ese contexto, los objetivos

de reemprendimiento y de reestructuracion no se ven muy claros.

Una de las principales motivaciones imbuidas en la nueva normativa
concursal, es la de reducir los plazos, agilizando el procedimiento de quiebra.
Sin embargo, creemos que la Ley N° 20.720 ha venido a entorpecer, sin

preverlo, las herramientas tendientes a dinamizar la economia empresatrial.

191 pERA, Nicolle .2014. op. cit. p. 27.

192 Articulo 69 inciso 3° de la Ley N° 20.720: “Sin perjuicio de lo anterior, en el Acuerdo de
Reorganizacién Judicial podra designarse a una Comisidon de Acreedores para supervigilar el
cumplimiento de sus estipulaciones, con las atribuciones, deberes y remuneracion que, en su
caso, sefiale el Acuerdo”.
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Esto porque hoy por hoy, el articulo 42 del Libro IV del Cdédigo de Comercio,

relativo a la quiebra solicitada por el propio deudor, exige lo siguiente:

“1. Un inventario o relacion detallada de todos sus bienes, con expresion del
lugar en que se encuentren, de su valor estimativo y de los gravamenes que los

afecten;

2. Una relacion de los bienes que, en conformidad a la ley, estan excluidos de

la quiebra,

3. Una relacién de los juicios que tuviere pendientes;

4. Un estado de las deudas, con expresion del nombre y domicilio de los

acreedores y de la naturaleza de los respectivos titulos, y

5. Una memoria de las causas directas o inmediatas del mal estado de sus
negocios, debiendo ella dar cuenta de la inversion del producto de las deudas
contraidas y de los demas bienes adquiridos en el afio ultimo. El deudor que
llevare contabilidad completa presentara, ademas, su ultimo balance y la cuenta

de ganancias y pérdidas”.

La Nueva Ley de Quiebras, exige semejantes antecedentes, tanto al
deudor que solicita la reorganizacion judicial como al que solicita su quiebra,

adicionando una tasacion de los activos gravados y un certificado expedido por
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un auditor que acredite la efectividad del pasivo del deudor'®®, segln establece
el articulo 115 de la Ley N° 20.720: “1) Lista de sus bienes, lugar en que se
encuentran y los gravamenes que les afectan. 2) Lista de los bienes legalmente
excluidos de la Liguidacién. 3) Relacion de sus juicios pendientes. 4) Estado de
deudas, con nombre, domicilio y datos de contacto de los acreedores, asi como
la naturaleza de sus créditos. 5) Nomina de los trabajadores, cualquiera sea su
situacion contractual, con indicacion de las prestaciones laborales vy
previsionales adeudadas y fueros en su caso. 6) Si el Deudor llevare

contabilidad completa presentara, ademas, su ultimo balance”.

198 Articulo 56 de la Nueva Ley de Quiebras: “Articulo 56.- Antecedentes que debera acompanar

el Deudor. Aceptada la nominacion por el Veedor titular y suplente, la Superintendencia remitira
al tribunal competente el Certificado de Nominacion correspondiente. Paralelamente, el Deudor
acompafiara lo siguiente:

1) Relacion de todos sus bienes, con expresion de su avalio comercial, del lugar en que se
encuentren y de los gravamenes que los afecten. Debera sefalar, ademas, cuales de estos
bienes tienen la calidad de esenciales para el giro de la Empresa Deudora;

2) Relacién de todos aquellos bienes de terceros constituidos en garantia en favor del Deudor.
Deberé sefialar, ademas, cuéles de estos bhienes tienen la calidad de esenciales para el giro de
la Empresa Deudora,;

3) Relacion de todos aquellos bienes que se encuentren en poder del Deudor en una calidad
distinta a la de duefio;

4) El certificado a que hace referencia el articulo 55, para la determinacién del pasivo afecto a
los Acuerdos de Reorganizacién Judicial. El pasivo que se establezca en este certificado debera
considerar el estado de deudas del Deudor, con una fecha de cierre no superior a cuarenta y
cinco dias anteriores a esta presentacion, con indicacion expresa de los créditos que se
encuentren garantizados con prenda o hipoteca y el avalio comercial de los bienes sobre los
que recaen las garantias. Este certificado servira de base para determinar todos los quérum de
acreedores que se necesiten en la adopcién de cualquier acuerdo, hasta que se confeccione la
némina de créditos reconocidos, conforme al procedimiento establecido en el Parrafo 2 del
Titulo 1 del Capitulo Il de esta ley, con sus respectivas ampliaciones o modificaciones, si
existieren, y

5) Si el Deudor llevare contabilidad completa, presentara el balance correspondiente a su ultimo
ejercicio y un balance provisorio que contenga la informacién financiera y contable, con una
fecha de cierre no superior a cuarenta y cinco dias anteriores a esta presentacion.

Si se tratare de una persona juridica, los documentos referidos seran firmados por sus
representantes legales”.
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Lo anterior implica alargar el proceso de preparacion de la solicitud de
quiebra en 30 o 60 dias mas, tiempo que segun especialistas del ramo,
demorara un auditor en efectuar la citada auditoria. Sin perjuicio de lo anterior,
es posible extender el defecto hasta la validez de la gestion del auditor, que en
reemplazo de una actividad de control financiero, pasa a desarrollar una accion
de fe respecto del pasivo de la empresa deudora, mismo que se limita a
certificar que lo acertado por aquella, lo simplemente afirmado por esta, es

efectivamente lo que corresponde a su declaracion*®*.

Por otra parte, un analisis de fondo de la Nueva Ley de Quiebras, permite
sostener que al fendbmeno desventajoso de empobrecimiento y de disminucion
pecuniaria del patrimonio del deudor ante la insolvencia, no se le ha dado
solucion. Es logico sostener la ineficacia de un sistema concursal que
superpone el anhelo de escalar en el ranking de la OCDE, ante la necesidad de
demorar el proceso de liquidacion en pos de obtener el maximo de utilidades
posibles en el proceso de realizacion de los bienes del patrimonio del deudor.
Lo anterior cobra importancia ante el fendmeno de vender el activo del deudor a
un “valor de liquidacion”, que por cierto es menor al valor comercial de los
bienes que conforman sus patrimonio. No resulta concebible que la respuesta

del ordenamiento concursal imponga esta suerte de sancion al deudor fallido,

1% CNN CHILE. 2014. Las criticas a la Ley de reemprendimiento y rehabilitacién de personas

naturales. Santiago. Video (HTML5) [en linea] < http://www.cnnchile.com/noticia/2014/01/13/las-
criticas-a-la-ley-de-reemprendimiento-y-rehabilitacion-de-personas-naturales>  [consulta: 19
junio 2014].
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restandole valor al patrimonio que ha construido, pensamos que, con gran
esfuerzo. Suma y sigue, la exigencia de nueva documentacion al deudor
solicitante de su propia quiebra, implica todavia mas; encarecimiento de los
costos financieros, en virtud de la remuneracion que deba percibir el tasador de
los activos gravados y el auditor por certificar el pasivo. En dltimo término, el
aumento en los plazos de preparacion de la solicitud de liquidacién voluntaria,
deriva en la lamentable consecuencia de encarecimiento de los costos, toda vez
gue el incumplimiento de las obligaciones contractuales, iniciara un proceso de
aislamiento del deudor, en donde los proveedores tradicionales de una empresa
dejaran de proveerla, debiendo adoptar [Jlcomo proveedores necesarios’] los
gue estén dispuestos a contratar con la empresa incumplidora, por supuesto, a

un mayor precio.

Nuestra postura esta por la de mitigar la burocracia ante la situacion de
un deudor que podria recurrir a las soluciones concursales de liquidacion
voluntaria o de reorganizacion, a tiempo, es decir, antes de que el estado de

insolvencia patrimonial no tenga vuelta atras.

No resultan comprensibles las dificultades impuestas por el ordenamiento
juridico a un deudor que solicita su liquidacibn de manera voluntaria, en la
medida en que minimicemos la desconfianza del legislador hacia las ventajas
gue pueda traer para el deudor insolvente o aparentemente insolvente echar a

correr el aparataje judicial, obtener la liquidacion de sus bienes y satisfacer sus
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deudas insolutas, considerando, sobretodo la inmensa carga negativa, social,
econdmica y familiar que conlleva la quiebra Jen sentido ampliol] de una
persona. En el mismo orden de ideas, no se ve por qué la solicitud de
liquidacion de los acreedores no se encuentra tan entrabada como la del
deudor, quienes ni siquiera deben justificar su pretensiébn o su legitimacion
activa. Al momento de presentar la demanda el acreedor solicitante debera
acompafar: “1) Los documentos o antecedentes escritos que acreditan la
causal invocada. 2) Vale vista o boleta bancaria expedida a la orden del tribunal
por una suma equivalente a 100 unidades de fomento para subvenir los gastos

iniciales del Procedimiento Concursal de Liquidacién™®>.

Apuntando hacia otra linea analitica, vemos una inconsistencia de fondo,
en las limitaciones impuestas a los derechos de los acreedores, en la medida
en que la Nueva Ley de Quiebras contempla entre 30 y 90 dias de "proteccién
financiera concursal con apoyo de acreedores”, lo que incluye la suspension de
ejecuciones contra el deudor; asegura el suministro; y considera la venta de
activos y préstamos para el financiamiento. Y al mismo tiempo, considera
medidas cautelares y de restriccion para el deudor. Sin embargo, la ley también
seflala que los acreedores pierden sus preferencias si no votan favorablemente
los acuerdos de reorganizacion. Asi las cosas, el articulo 61 inciso 1° de la
Nueva Ley de Quiebras, dispone: “Acuerdos de Reorganizacién Judicial por

clases o categorias de acreedores. La propuesta de Acuerdo podra separarse

195 Articulo 118 de la Ley N° 20.720.
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en clases o categorias de acreedores y se podra formular una propuesta para
los acreedores valistas y otra para los acreedores hipotecarios y prendarios
cuyos créditos se encuentren garantizados con bienes de propiedad del Deudor
o de terceros. Los acreedores hipotecarios y prendarios que voten la propuesta
del Acuerdo conservaran sus preferencias”. Téngase presente que cuando la
ley utiliza las expresiones “voten la propuesta’”, no exige el simple voto o
manifestacion de voluntad en uno u otro sentido, sino que se refiere al voto

favorable®®®.

Como hemos demostrado, en el Derecho Concursal concurren y deben
concurrir multiples intereses, derechos y acciones de Orden Publico en general
y en sus diversas manifestaciones. De alli que nos adhiramos a la opinion
vertida por el insigne profesor de Derecho Comercial y ex fiscal nacional de
guiebras, don Rafael GOmez Balmaceda, en los siguientes términos: “Pierde a
su vez de vista el proyecto, para el supuesto que se llegare a aplicar un
procedimiento de liquidacion, que el acreedor que insta por su apertura no
ejerce una accion destinada al pago de su crédito, como quiera que la accion es
de caracter concursal, que cautela el interés colectivo de la masa de acreedores
y no el individual del acreedor impago. Llama la atencion asi que el proyecto no

hubiese requerido entre los requisitos que ha de contener la demanda,

1% CRISTINO, Constanza. 2014. Nelson Contador: “El proyecto no contempla ninguna
disposicién que pueda significar la pérdida de las preferencias asociadas al pago de un
determinado crédito, muy por el contrario; cuando se regula la participacién de acreedores
garantizados en los acuerdos de reorganizacion, expresamente se sefiala que estos acreedores
no pierden sus preferencias si votan favorablemente estos acuerdos”. Diario El Pulso, Santiago,
Chile, 25 junio.
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comprobar la legitimacion del que invoca la accion, como lo requiere el articulo
44 de la actual ley, que contiene la exigencia de acreditar los fundamentos de la

peticion.

Mas lamentable es el tratamiento que le da el proyecto al denominado
juicio de oposicién, en cuya regulacién se incurre en el error -entre muchos
otros- de considerar como parte del proceso al acreedor que presenta la
demanda y al mismo deudor y confunde esta instancia con un vulgar juicio de
cobro de pesos, y para coronar su error, establece que la oposicion del deudor
podra fundarse incluso en las causales del articulo 464 del Coddigo de
Procedimiento Civil, salvo algunas que exceptla, como si el concurso se tratase

de un juicio ejecutivo™®’.

Dentro de un segundo orden de cosas, como criticas formales,
sefialamos a la falacia o supuesto errGneo en que se basa la proxima normativa
concursal, esto es, el diagnostico equivocado de que las quiebras en Chile
demoran 4 afos y medio aproximadamente versus las cifras de la OCDE de 1
aflo y 7 meses mas o menos. Sin embargo, la cifra relativa a la demora del
procedimiento de liquidacion en nuestro pais no se condice con la realidad, al
menos no con la realidad que intenta reflejar. En Chile el proceso de liquidacion

y pago a los acreedores no excede de 1 afio y medio, lo que significa que la

197 GOMEZ BALMACEDA, Rafael. 2013. “El Proyecto que suprime el juicio de quiebra”. Diario El
Mercurio, Carta Editorial, Santiago, Chile, 5 de febrero.
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tardanza en la rendicién de cuenta de los sindicos hace parecer que los citados

procedimientos son, en demasia, latos*®.

Sin perjuicio de todo lo antes expuesto, enaltecemos las reformas a ser
introducidas a partir de octubre del presente afo, por la Nueva Ley de Quiebras,
a proposito de los efectos de la quiebra en el campo laboral, otorgando certeza
o seguridad juridica a los trabajadores en cuanto al pago de las prestaciones
emanadas de la relacién de trabajo finalizada por la causal de quiebra. Como
seflala la Superintendenta de Insolvencia y Reemprendimiento: “Ahora, el
liquidador tendra que suscribir un finiquito al trabajador, que luego también hara
de verificador de créditos. De esta forma, la persona no tendra que ir al tribunal
laboral a definir sus derechos -pagando un abogado- y luego al tribunal civil a
verificar su crédito™®. Destacamos la seguridad de pago de las prestaciones
laborales insolutas introducida por la nueva normativa concursal, pero no vemos
en dicha fuente la solucion a la interrogante planteada en torno a dilucidar el

destino laboral de los trabajadores de una empresa que se reorganiza con éxito.

Con todo, confiamos en la labor jurisprudencial de integracion de la ley,
ante posibles vacios o contradicciones insuperables. Asi las cosas, creemos

gue la judicatura proyectara en la compleja situacion antes descrita, la

1% CNN CHILE. 2014. Las criticas a la Ley de reemprendimiento y rehabilitacion de personas

naturales. Santiago. Video (HTML5) [en linea] < http://www.cnnchile.com/noticia/2014/01/13/las-
criticas-a-la-ley-de-reemprendimiento-y-rehabilitacion-de-personas-naturales> [consulta: 19
junio 2014].

19 CACERES, Nicolds. 2014. Superintendenta defiende la nueva Ley de Quiebras: "Es la
herramienta que hoy necesita Chile". Diario La Segunda, Santiago, Chile, 9 de enero.
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aplicacion de uno de los principios cardinales del Derecho Laboral, cual es, el
de continuidad laboral, sobretodo en virtud de la doctrina que la jurisprudencia
viene impartiendo al respecto: “Todo ello se conecta con el principio de la
continuidad de la relacion laboral. Este principio expresa la tendencia actual del
derecho del trabajo de atribuirle la més larga duracién de la relacion laboral
desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos. Se ha sostenido que
este principio es una derivacion y consecuencia del principio protector,
especialmente en lo referente a la aplicacion de la regla de la condiciébn mas
beneficiosa, ya que el proseguir trabajando, obviamente, es mas beneficioso

que haber quedado desocupado™®®.

20 sentencia Corte de Apelaciones de Concepcién, ROL N°1703/06, de 15 de diciembre de

2006, considerando décimo.
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