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Por outro lado, restringiu-se a obrigacio dos mem-
bros do ¢rgéo de administracio ao dever de infor-
mar os socios da referida situacéo de perda de meta-
de do capital social.

Desta forma, o legislador procurou assegurar, quer
os interesses dos credores sociais, quer dos proprios
socios.

As restantes alteracoes introduzidas destinam-se,
em geral, a clarificar algumas questdes que pode-
riam suscitar davidas ao intérprete.

MAFALDA BARREIROS PAviIA (*)

LATINOAMERICA

LA NUEVA LEY DE QUIEBRAS DE BRASIL

La presente nota tiene por objeto el analisis de la
Ley numero 11.101 de 9 de febrero de 2005 (la
“nueva Ley de Quiebras” o la “nueva Ley”) que
introduce importantes cambios en la regulacion de
la quiebra empresarial conforme al Derecho brasile-
no (“quiebra”).

En virtud de las citadas modificaciones, se ha
modernizado el arcaico sistema de quiebra brasile-
fo quedando eliminado el procedimiento de con-
cordata y creandose en su lugar dos nuevos sistemas
en favor de la continuidad de las empresas: la recu-
peracion judicial de empresas y la recuperacion extra-
judicial de empresas.

Asimismo, la nueva Ley ha transformado el sistema
procesal de la quiebra, con el objetivo de moderni-
zar la ejecucion concursal. A tal fin se ha modifica-
do el orden de prelacion de créditos y se regula un
procedimiento que agiliza la enajenacion de los
bienes del quebrado.

En los siguientes apartados se analiza cada una de
las novedades citadas.

Recuperacion judicial

La recuperacion judicial, que sustituye al antiguo sis-
tema de concordata, es objeto de regulacion en el
capitulo III, articulos 47 a 74, de la nueva Ley de
Quiebras. A pesar de la eliminacion de la concorda-

* Advogada do Departamento de Direito Comercial do Urfa &
Menéndez (Oporto).

ta, el legislador toma algunos de los principios de
aquélla para disciplinar la recuperacion judicial.

A continuacion se hace analisis comparativo entre la
recuperacion judicial y la antigua concordata y se
senialan las novedades que supone la recuperacion
judicial.

En primer lugar, cabe destacar que la concordata era
un derecho de todo empresario siempre que se
cumplieran las condiciones establecidas en la ley
para solicitarla, con independencia de si existia o no
posibilidad de recuperacion econémica. En cambio,
solo los empresarios que prueben que la reorgani-
zacion de su actividad economica es viable, pueden
acudir al sistema de recuperacion judicial. De esta
forma se evita que empresas que hayan constatado
la imposibilidad de su recuperacion econdmica,
recurran a procedimientos concursales con el tinico
fin de eludir el pago a sus acreedores.

En segundo lugar, se debe senalar que la concorda-
ta inicamente producia efectos frente a los acreedo-
res quirografarios que son aquéllos cuyos créditos
no son privilegiados conforme el orden de prelacion
de créditos. Por el contrario, participan del plan de
recuperacion judicial que el acreedor debe presentar
en el correspondiente proceso judicial todos los
acreedores que integren el llamado “cuadro de acre-
edores” (compuesto por los acreedores que acredi-
ten la existencia de un crédito contra el deudor).

Otro aspecto que merece ser destacado es el trato
que se da al acreedor en la recuperacion judicial con
respecto a la concordata. En el caso de la concordata,
se permitia al deudor proponer al acreedor la forma
de pago, para lo cual podia modificar las condicio-
nes de pago inicialmente pactadas dentro de los
limites establecidos legalmente, quedando el acree-
dor obligado a aceptar las nuevas condiciones. De
conformidad con el mecanismo de recuperacion
judicial regulado en la nueva Ley de Quiebras, no
existe limitacion legal para la negociacion de las
deudas con los acreedores pero el sistema de pago
propuesto por el deudor se incluira en el plan de
recuperacion judicial que debe ser aprobado por
todas las clases de acreedores.

En cuanto a las novedades que la recuperacion judi-
cial supone, el articulo 50 enumera, de forma no
exhaustiva, algunos medios de recuperacion judicial,
tales como la citada concesion de plazos y condicio-
nes especiales para el pago de las obligaciones, la
fusion, la escision, la absorcion y la transformacion
de la sociedad e incluso la constitucion de nuevas
filiales, la cesion de participaciones o acciones, la



alteracion del control societario, la modificacion de
los 6rganos administrativos del deudor, el aumento
del capital social, la reduccion de sueldos y la venta
parcial de bienes.

Otra innovacion que merece destacarse es el plazo
de 180 dias, a contar desde la fecha en que el deu-
dor solicite la recuperacion judicial, para que el deu-
dor proponga el plan recuperacion judicial y que
dicho plan sea aprobado por el cuadro de acreedo-
res y homologado por el juez competente. Si el plan
propuesto por el deudor es aprobado, comenzara
aplicarse al término del periodo de 180 dias.

Si el plan no fuera aprobado, los acreedores podri-
an acudir a la ejecucion individual de los bienes del
deudor. En este caso, los acreedores también podri-
an solicitar la declaracion de quiebra del deudor.

Por otro lado, debe mencionarse que; si existen
reclamaciones laborales, ejecuciones fiscales y accio-
nes en las que no quepa suspension de plazo (que
son las acciones sobre las que todavia no ha recaido
sentencia firme), debe reservarse bienes por un valor
equivalente al importe de dichos créditos, siendo
estos acreedores clasificados como extraconcursales.

Una vez homologado el plan de recuperacion judi-
cial, tanto el deudor como los acreedores deben res-
petarlo, por lo que los acreedores no podran iniciar
acciones individuales ni solicitar ejecuciones de for-
ma distinta a lo previsto en el plan. Igualmente, no
sera posible solicitar la declaracion de quiebra del
deudor. No obstante, si durante el periodo en el que
el plan de recuperacion judicial debe llevarse a cabo
el deudor incumple lo pactado en el plan, los acre-
edores pueden solicitar la declaracion de quiebra.

De conformidad con la nueva Ley, transcurridos dos
anos desde la homologacion del plan de recupera-
cion judicial, los créditos de los acreedores deben
quedar liquidados salvo en el caso de que el propio
plan prevea un plazo superior para la recuperacion
judicial. Si transcurrido el plazo para la conclusion
del plan, los créditos no han sido integramente
liquidados, los acreedores pueden solicitar la decla-
racion de quiebra u optar por la ejecucion especifi-
ca de sus créditos.

Recuperacion extrajudicial

De conformidad con la nueva Ley de Quiebras, si se
cumplen los requisitos establecidos para ello, el
deudor puede proponer la negociacion con los acre-
edores de un plan de recuperacion extrajudicial. Los
requisitos son los mismos establecidos para la pre-
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sentacion de un plan en la recuperacion judicial (arti-
culo 48 de la nueva Ley).

No obstante, en el caso de la recuperacion extrajudi-
cial, el deudor propone el plan de recuperacion jun-
to con la solicitud de inicio de un proceso de recupe-
racion extrajudicial. Por tanto, antes de solicitar el
inicio de este proceso el deudor debe haber negocia-
do con los acreedores las condiciones del plan de for-
ma que el juez solo deba revisar el plan y homologar-
lo sin intervenir en su negociacion. En el caso de que
el plan de recuperacion judicial no sea aceptado por la
totalidad de los acreedores, el deudor podra solicitar
la homologacion del plan de recuperacion extrajudicial
si dicho plan es suscrito por los acreedores titulares
de, al menos, tres quintos del importe de los créditos
de cada tipo incluidos en el plan.

Dado que el objetivo de la recuperacion extrajudicial
es agilizar el procedimiento concursal, para que se
efectie la homologacion del plan tnicamente
deben presentarse unos pocos documentos, siendo
éstos basicamente los documentos en los que se
fijen las condiciones del plan, la situacion patrimo-
nial de la empresa y los documentos contables
correspondientes al tltimo ejercicio social.

Después de presentado el plan para su homologacion
judicial, bien sea con el consentimiento de todos los
acreedores o con la mayoria minima exigida legal-
mente, los acreedores que sean parte del plan no
pueden iniciar acciones o ejecuciones individuales,
ni solicitar la declaracion de quiebra. El plan homo-
logado no puede modificarse salvo si asi lo acuerdan
todos los acreedores que lo hayan suscrito. Una vez
homologado el plan, éste se publica mediante edicto
existiendo un plazo de 30 dias para que los acreedo-
res puedan plantear sus objeciones si el plan publica-
do no se corresponde con lo pactado con el deudor.

Quiebra

En este apartado se mencionan las principales
modificaciones introducidas por la nueva Ley en el
proceso de quiebra.

En primer lugar, se modifica la denominacion del
responsable en el proceso de quiebra, que antes era
el sindico y ahora pasa a ser denominado adminis-
trador judicial, y varian los criterios para fijar su
remuneracion dado que, de conformidad con la
nueva Ley, dicha remuneracion se clasifica como
gasto extraconcursal por lo que debe ser satisfecha
antes que los créditos de los acreedores. La autono-
mia del administrador judicial en el proceso de
quiebra ha quedado sensiblemente reducida como
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consecuencia de la creacion del Comité de acreedo-
res y de la ampliacion de las funciones de la Asam-
blea de acreedores.

Por otro lado, se introducen cambios respecto a los
requisitos para el inicio del procedimiento de quie-
bra. Una vez solicitada la quiebra por parte de los
acreedores, el deudor dispone de un plazo de 10
dias para contestar. Si durante dicho plazo el deu-
dor presenta un plan de recuperacion judicial o efec-
tua un deposito por valor equivalente a la totalidad
de los créditos reclamados, el proceso de quiebra
queda paralizado.

Otra novedad relevante es la fijacion de un importe
minimo en el valor de créditos pendientes para
poder solicitar la quiebra, con el fin de evitar que se
inicie un proceso de este tipo por un valor insignifi-
cante. El limite minimo es equivalente a cuarenta
(40) salarios minimos (algo mas de 3.000 euros a
valores de hoy). En el caso de microempresas, los
requisitos para solicitar la declaracion de quiebra
son diferentes con el objetivo de favorecer a este
tipo de empresas, que pasan a ocupar un capitulo
especial en la nueva Ley de Quiebras.

Por otra parte, se han ampliado las posibilidades de
defensa del deudor en el procedimiento de quiebra
de forma que el deudor dispone de mas mecanis-
mos para evitar ser declarado quebrado.

La nueva Ley también introduce modificaciones
respecto a la ejecucion de los bienes del deudor.
Contintian excluidos de la ejecucion los bienes de
familia tal y como establece la Ley numero 8.009,
29 de marzo de 1990 (Lei de bens de familia impen-
hordveis). Respecto a los bienes perecederos —bien-
es con riesgo de conservacion o cuya conservacion
sea muy costosa— y los bienes sujetos a devalua-
cion, la nueva Ley permite su ejecucion anticipada,
si bien se exige previa evaluacion y autorizacion
judicial y audiencia del Comité de los acreedores.

La nueva Ley de Quiebras establece el siguiente
orden de preferencia para la ejecucion de los bienes
del quebrado: (i) en primer lugar, se enajenaran los
establecimientos de la empresa en bloque; (ii) en
segundo lugar, las sucursales o unidades productivas
aisladamente; (iil) en tercer lugar, se enajenaran en
bloque los bienes que integran cada uno de los esta-
blecimientos; (iv) por tltimo, se establece la enaje-
nacion de los bienes individualmente considerados.

Ademas se crea una nueva modalidad de venta de
los bienes del quebrado denominada pregon (pre-
gdo), que se anade a los mecanismos ya existentes
de subasta y propuesta. De esta forma la nueva Ley

contempla: (i) la subasta, que consiste en la adjudi-
cacion del bien al mejor postor a partir de un valor
minimo de partida de la subasta; (ii) la propuesta,
en virtud de la cual el bien se adjudica al comprador
que haya ofrecido la mejor propuesta para su adqui-
sicion; (iii) el pregdo viene a ser un sistema interme-
dio entre la subasta y la propuesta ya que se fija un
valor minimo de partida que se obtiene a partir de
la media de las propuestas recibidas y a partir de ahi
el bien se adjudica al mejor postor.

Respecto a la regulacion de estos mecanismos de
enajenacion, la nueva Ley de Quiebras remite a la
aplicacion subsidiaria de lo dispuesto en el Codigo
Procesal Civil. Cabe destacar también como nove-
dad que la eleccion de la modalidad de venta ya no
corresponde al administrador judicial sino al juez.

Debe destacarse que el adquirente de bienes en un
proceso de quiebra no resulta sucesor universal de
los mismos, lo que significa que los bienes se
adquieren libres de cualquier carga o gravamen que
pese sobre los mismos, y de responsabilidades que
estuvieran garantizadas con dichos bienes tales
como las de naturaleza fiscal o laboral o responsabi-
lidad por accidentes de trabajo.

Finalmente, se ha alterado el orden de prelacion de
créditos resultando el siguiente: (i) en primer lugar
deben satisfacerse los créditos provenientes de obli-
gaciones de caracter laboral hasta el limite de 150
ciento cincuenta (150) salarios minimos por acree-
dor (cerca de 12.000 euros a valores de hoy) asi
como los créditos derivados de accidentes de traba-
jo; (i) en segundo lugar, los titulares de garantias
reales; (iii) en tercer lugar, los créditos tributarios
(que anteriormente figuraban en primer lugar en el
orden de prelacion de créditos); (iv) en cuarto lugar,
los créditos que disfrutan de cualquier privilegio
especial segin lo previsto en el articulo 964 del
Codigo Civil y en otras leyes civiles o mercantiles,
incluyéndose en esta categorfa los créditos que
otorgan derecho de retencion sobre el bien; (v) por
ultimo, los créditos quirografarios que son todos los
no incluidos en ninguna de las categorias anteriores
y los créditos provenientes de obligaciones labora-
les por encima del limite de 150 salarios minimos.

JAVIER VALLE ZAYAs (*)
SAMUEL VILARINHO SCAREL (**)

* Abogado destacado en la Oficina de Uria & Menéndez en
Sao Paulo.
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LEY Y REGLAMENTO DE COMPRAS PUBLICAS
CHILENA. ESPECIAL REFERENCIA A LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

La promulgacion de la Ley 19.886 de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Presta-
cion de Servicios, de 11 de julio de 2003 (“LCP”), y
su reglamento, de fecha 9 de marzo ultimo (“RCP”),
ha supuesto un notable avance en la regulacion de
las compras publicas por parte de los organismos
publicos chilenos (excluidas las empresas del estado;
esto es, aquellas sujetas a derecho publico en su fun-
cionamiento, pero a derecho privado en sus relacio-
nes con terceros), que garantiza un nuevo mecanis-
mo de contratacion eficaz, moderno y transparente.

En el presente articulo pretendemos resumir breve-
mente cuales son las principales novedades de esta
normativa y, muy especialmente, como se ve afectada
por los tratados internacionales que ha suscrito la
Republica de Chile con otros paises u organismos
internacionales y como, en definitiva, laLCP, el RCPy
estos tratados internacionales garantizan un marco
interesante a través del cual empresas no radicadas en
Chile pueden ofrecer de forma competitiva sus pro-
ductos y servicios a los organismos ptblicos chilenos.

Ambito de la LCP

La LCP establece cuatro procedimientos de com-
pras publicas; a saber: (i) el Convenio marco, que
opera basicamente como un mecanismo de compra
directa de bienes y servicios ofrecidos por provee-
dores ya catalogados por la Direccion de Compras
por medio de una licitacion publica anterior (la
Direccion de Compras es el organismo creado al
efecto para administrar el portal a través del cual se
efecttian todos los procesos de contratacion); (ii) la
licitacion publica, que es el mecanismo natural y
predominante, consistente en un proceso concursal
abierto a cualquier interesado sujeto a unas bases
determinadas; (iii) la licitacion Privada, que es igual
al proceso anterior, pero limitado a ciertos poten-
ciales vendedores; y (iv) el trato directo, que es un
proceso residual que solo requiere términos de refe-
rencia y que esta considerado para cubrir supuestos
especiales tales como urgencias, existencia de un
solo proveedor, servicios de naturaleza confidencial
o que afecten a la seguridad nacional.

De todas estas modalidades nos ocuparemos exclu-
sivamente del segundo de ellos —licitacion publica,
por ser el primordial y, potencialmente, el que mas
puede afectar a una sociedad extranjera no radicada
en Chile.
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Procedimiento de licitacion publica

Segun el articulo 9 del RCP el procedimiento de
licitacion publica, salvo que quepa una adquisicion
bajo otra modalidad —como, por ejemplo, una
caso de urgencia que autorice acudir a un trato
directo—, debe emplearse como regla general en
compras superiores a 100 Unidades Tributarias
Mensuales (“UTM”) (unos tres millones de pesos,
equivalentes, aproximadamente, a cinco mil dolares
de los EE.UU.).

Como es de suponer, el proceso de licitacion publi-
ca es el mas regulado en el RCP; siendo su regula-
cion muy similar a la que podemos encontrar en
otras jurisdicciones.

El proceso comienza con la publicacion de las bases
sobre las que se sustanciara toda la licitacion y que
deben tener un contenido minimo; fundamental-
mente: los requisitos y condiciones que deben cum-
plir los oferentes, las especificaciones de los bienes y
servicios cuya contratacion se pretende, la modalidad
de pago, el plazo de entrega del bien, las etapas y pla-
zos del proceso y, sobre todo, los criterios objetivos
que seran considerados para decidir la adjudicacion.

Uno de los elementos esenciales del proceso, natural-
mente, son los plazos, regulados en el articulo 25 del
RCP, y que varian en su duraciéon dependiendo del
monto de la licitacion, pudiendo ser de tan sélo cin-
co dias naturales para presentar ofertas en los proce-
sos de menor cuantia o de mas de diez dias naturales
cuando el monto de la licitacion supere las 1000
UTM (aproximadamente, unos cincuenta mil délares
de los EE.UU.). No obstante, como se vera seguida-
mente, los tratados internacionales suscritos por la
Republica de Chile pueden modificar este extremo y
establecer plazos especificos de mayor duracion.

Sistema de informacién

Otro de los aspectos mas novedosos de la LCP y su
reglamento es la obligatoriedad de que todos los
procesos de contratacion, con independencia de su
modalidad, deben efectuarse necesariamente a tra-
vés del Sistema de Informacion, que no es sino un
sistema informatico de internet administrado por la
Direccion de Compras a través del cual se desarro-
llan todos los procesos de licitacion y se materiali-
zan las compras (www.chilecompra.cl).

La ventaja de este sistema es enorme, sobre todo
porque garantiza la publicidad y apertura total de
los procesos de contratacion, permitiendo a cual-
quier interesado acceder al sistema; habiéndose
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demostrado, en el tiempo transcurrido desde el ini-
cio de su funcionamiento, una enorme eficiencia
para sus usuarios.

Registro de proveedores

Otra de las ventajas que ofrece la LCP es la posibili-
dad para cualquier usuario de acceder al registro de
proveedores en una sola ocasion, para lo que debe-
ran hacer llegar sus antecedentes legales y financie-
ros, con la tnica obligacion adicional de mantener la
informacion actualizada. Como es légico esta posi-
bilidad es de gran interés para proveedores extranje-
ros que, de esta manera, no tendran que conseguir la
documentacion que se requiera y proceder a su lega-
lizacion mas que una sola vez, con el consiguiente
ahorro de tiempo y dinero.

Resolucion de disputas

Para la resolucion de disputas la LCP crea el deno-
minado Tribunal de la Contratacion, compuesto
por tres miembros titulares y tres suplentes, todos
ellos abogados (actualmente se encuentran designa-
dos los miembros titulares y dos miembros suplen-
tes, por lo que el tribunal no se encuentra todavia
constituido ni en funcionamiento).

La funciones de este tribunal son las de resolver
todos los conflictos que se susciten por la existencia
de actos u omisiones ilegales o arbitrarios que se
produzcan entre la aprobacion de las bases de cual-
quier proceso y su adjudicacion. El tribunal debe
fallar conforme a derecho y esta sometido a la supe-
rintendencia directiva, correccional y econémica de
la Corte Suprema; estando su sede en Santiago. Las
resoluciones de este tribunal son recurribles en una
Unica instancia ante la Corte de Apelaciones de San-
tiago, recurso que solo tendra efecto devolutivo.

La legitimacion activa recae sobre cualquier perso-
na fisica o juridica que tenga interés ya comprome-
tido en el respectivo procedimiento administrativo
de contratacion. En este sentido, consideramos no
obstante que la legitimacion activa debera extender-
se también a aquellos proveedores que no pudieron
participar en el proceso, precisamente porque fue-
ron objeto de algin acto administrativo contrario a
la LCP que les impidi6 participar en él.

El proceso esta sujeto a plazos muy breves y peren-
torios, con la idea de darle celeridad. Entre estos
plazos destaca sobre todo el de la prescripcion de la
accion, dado que los interesados deberan deducir
demanda ante el tribunal dentro del plazo impro-

rrogable de diez dias desde aquél en que conocieron
el acto u omision objeto de impugnacion o desde la
publicacion de éste.

Incidencia de los tratados internacionales en la LCP

El aspecto mas interesante de la nueva LCP es la
incidencia que tiene sobre ella lo dispuesto en dis-
tintos tratados internacionales y como éstos alteran
el contenido de la ley ofreciendo a los nacionales
amparados por ellos un trato mas favorable.

Como es logico, la incidencia que cada tratado pue-
da tener sobre la LCP y su reglamento es distinta
segun los términos que cada tratado tenga. No obs-
tante, podemos destacar claramente cuatro grandes
aspectos en los que los tratados mas importantes
existentes inciden de forma uniforme en la LCP; en
concreto, en esta nota nos referiremos a los tratados
de libre comercio suscritos con los EE.UU. y la
Union Europea:

(1) Plazos: los dos tratados referidos modifican
los plazos a los que cualquier proceso de contra-
tacion quedara sujeto, circunstancia que, como
se ha visto previamente, explicita expresamente
el RCP en su articulo 25 (por ejemplo, el tratado
suscrito con la Union Europea establece un pla-
zo minimo de cuarenta dias entre la fecha de
publicacion del anuncio de contratacion y la
fecha de presentacion de las ofertas).

(ii) Principio de trato nacional y no-discrimina-
cién: los organismos publicos chilenos sujetos
por la LCP deberan otorgar a las mercancias y
servicios de los nacionales protegidos por los
tratados un trato no menos favorable que el mas
favorable otorgado a sus nacionales. Asimismo,
estos organismos no podran discriminar a un
proveedor en razon a su grado de afiliacion o
propiedad extranjera.

(iii) Especificaciones técnicas: los organismos
sujetos por la LCP no podran preparar, adoptar
o aplicar especificaciones técnicas con el propo-
sito o el efecto de crear obstaculos innecesarios.

(iv) Condiciones para participar: los organismos
publicos sujetos por la LCP deberan limitar las
condiciones para la participacion en una contrata-
cion publica a aquellas que sean esenciales para
garantizar que el eventual proveedor tenga la
capacidad legal, técnica y financiera para cumplir
con los requisitos y las especificaciones técnicas de
la contratacion publica. Especificamente, ninguna
entidad podra imponer la condicion de que para



participar en un proceso el proveedor haya sido
adjudicatario previamente en uno o mas contratos
0 que tenga experiencia en la Republica de Chile.

Mecanismos de proteccién

La pregunta que debemos hacernos ahora es qué
mecanismos de proteccion se encuentran al alcance
del nacional amparado por el tratado de que se trate
cuando el organismo publico chileno que licita no ha
respetado en el proceso de contratacion lo dispuesto
en el tratado. En este sentido, debemos aclarar que
todas las normas que hemos citado establecen obli-
gaciones directamente exigibles a los organismos
putblicos chilenos, y que no se tratan, por tanto, de
obligaciones “programaticas” o “de intencion”, que
para su cumplimiento exigen una actividad legislati-
va por parte de la autoridad contratante. Por tanto,
todas esas normas inciden directamente en el conte-
nido y alcance de la LCP y su reglamento, teniendo
su mismo rango legal y grado de exigibilidad para los
organismos publicos sujetos a la LCP.

Por consiguiente, el proveedor amparado por un
tratado podra exigir del organismo publico de que
se trate el cumplimiento de las normas que entien-
da vulneradas (pe. respeto a los plazos establecidos
en el tratado o la no discriminacion de sus produc-
tos), por los tramites establecidos en la propia LCP
Como se ha indicado previamente, el proceso esta-
blecido en la LCP sera la presentacion de una
demanda ante el Tribunal de la Contratacion.

Conclusién

En definitiva, observamos como la LCP y los trata-
dos internacionales ofrecen a los nacionales ampa-
rados por esos tratados un mecanismo seguro,
moderno y eficiente para ofrecer sus productos y
servicios a los organismos publicos chilenos.

MIGUEL LIRIA PLafioL (*)

NUEVA LEY CHILENA DE ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL

Lanueva Ley chilena nimero 11.971 sobre Arbitra-
je Comercial Internacional, publicada el 29 de sep-
tiembre de 2004, busca poner a Chile a la altura de

“ Abogado destacado en la Oficina de Urfa & Menéndez en
Santiago de Chile.
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los estandares internacionales y convertirse en una
nacion prestadora de servicios arbitrales para el res-
to de economias del entorno, incorporando un sis-
tema arbitral ampliamente extendido en los paises
occidentales mas avanzados.

Tanto el proyecto de ley presentado a la Camara,
como la posterior ley aprobada, se basan en la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (en adelante “Ley Modelo”).
Una ley que esta permitiendo alcanzar un marco
juridico unificado y uniforme compartido por mul-
titud de Estados para la solucion de controversias
propias del comercio internacional.

Ambito de aplicacién

El primer aspecto a destacar es el ambito de aplica-
cion que la nueva ley chilena se otorga. En lugar de
ser aplicable a la totalidad de los arbitrajes que ten-
gan lugar en Chile, se reduce a aquellos arbitrajes
internacionales y comerciales.

El concepto de arbitraje internacional es literalmen-
te recogido de la Ley Modelo, de manera que tanto
el articulo 1.3 de la ley chilena como de la Ley
Modelo establecen que un arbitraje sera internacio-
nal cuando:

“a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al
momento de la celebracion de ese acuerdo, sus esta-
blecimientos en Estados diferentes
b) uno de los lugares siguientes estd situado fuera
del Estado en el que las partes tienen sus estableci-
mientos:
i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determina-
do en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al
acuerdo de arbitraje
it) el lugar del cumplimiento de una parte sus-
tancial de las obligaciones de la relacion comer-
cial o el lugar con el cual el objeto del litigio ten-
ga relacion mds estrecha
o) las partes han convenido expresamente en que la
cuestion objeto del acuerdo de arbitraje estd relacio-
nada con mas de un Estado”.

Nos encontramos ante una concepcion amplia
puesto que la ley permite que toda compaiiia que
opere en cualquier pais, realice su arbitraje en Chi-
le, sin necesidad de tener conexién con el pais andi-
no. Se puede afirmar que la intencién de los parti-
darios de la Ley es convertir el pais en un centro de
arbitraje de disputas comerciales para toda la region
de América Latina.
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En cuanto al concepto de arbitraje comercial, al igual
que la Ley Modelo, el legislador chileno ha persegui-
do un ambito material amplio dentro de los conflictos
comerciales que se puedan dar en el trafico interna-
cional. Puesto que las relaciones comerciales actuales
son dimanantes de multiples y diferentes aspectos, la
ley chilena ofrece un listado de materias a titulo ejem-
plificativo, sin poder ser considerado como “numeros
clausus”. Asi, el articulo 2 apartado g) establece:

“La expresion comercial debe interpretarse en un sen-
tido amplio para que abarque todas las cuestiones que
se plantean en las relaciones de esta indole, contrac-
tuales o no. Se comprende dentro de éstas, por ejem-
plo, cualquier operacion comercial de suministro o
distribucion, representacion o mandato comercial,
transferencia de créditos para su cobro, arrendamien-
to de bienes de equipo con opcion de compra, cons-
truccion de obra, consultoria, ingenieria, concesion de
licencias, inversion, financiacion, banca, seguros,
acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de
empresas y otras formas de cooperacion industrial o
comercial, transporte de mercancias o de pasajeros
por via aérea, maritima, férrea o por carretera”.

Senalados los arbitrajes sometidos a esta ley objeto
de comentario, es el momento de destacar los avan-
ces mds importantes para el régimen juridico de los
arbitrajes de la zona.

Eliminacion de la necesidad de un compromiso

Era tradicion de algunos paises de la region consi-
derar la clausula arbitral por la que se somete a arbi-
traje una controversia futura como un pre-contrato
de manera que era necesario el posterior acuerdo
expreso de las partes para someter la sentencia a
arbitraje. Es el caso por ejemplo de la ley brasilena
la cual, debido a la complejidad de este mecanismo
se ha visto obligada a establecer vias, como el arti-
culo 7 de la ley de arbitraje de 1996, para que se
pueda obligar por auto judicial a suscribir el com-
promiso arbitral.

Sin embargo, la ley chilena destierra del ambito de
los contratos comerciales internacionales este tipo
de clausulas y acerca el régimen al existente en la
Ley Modelo. Asi, el articulo 7.1 de la ley chilena,
traduciendo literalmente el mismo articulo de la
Ley Modelo dispone:

“El acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las
partes deciden someter a arbitraje todas las contro-
versias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determi-
nada relacion juridica, contractual o no contractual.

El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de
una clausula compromisoria incluida en un contra-
to o la forma de un acuerdo independiente.”

Reconocimiento legal de los principios
de separabilidad y de Kompetenz-Kompetenz

Si bien con anterioridad a la entrada en vigor de la ley
chilena se habian considerado aceptables algunos de
los contenidos de estos principios por los tribunales
nacionales, nunca se habian garantizado en toda su
extension. Sin embargo el articulo 16 permite al tri-
bunal arbitral decidir acerca de su competencia,
incluso sobre las excepciones de existencia o validez
del acuerdo de arbitraje. El mismo articulo considera
la clausula arbitral como un acuerdo independiente
de las demas estipulaciones del contrato, de manera
que la nulidad del contrato no supone la nulidad del
acuerdo de sumision a arbitraje, consagrando el prin-
cipio de separacion entre la clausula arbitral y el res-
to de clausulas referentes al negocio subyacente.

Excepcion de arbitraje

Quizd uno de los puntos mas innovadores respecto
a las leyes promulgadas hasta el momento en los
distintos paises, resida en el articulo 8 de la ley chi-
lena de arbitraje comercial internacional. Este arti-
culo dispone:

“1.El tribunal al que se someta un litigio sobre un
asunto que es objeto de un acuerdo de arbitraje
remitird a las partes al arbitraje si lo solicita cual-
quiera de ellas, a mas tardar, en el momento de pre-
sentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a
menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o de ejecucion imposible.

2. Si se ha entablado la accion a que se refiere el
numeral 1) del presente articulo, se podra, no obs-
tante iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y
dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente
ante el tribunal.”

Se incorpora gracias a este articulo la llamada clausu-
la de “efecto negativo o de exclusion” por la que se
impide la intervencion de los tribunales en caso de
que exista un acuerdo valido de sumision al arbitraje.
Pero ademas, este articulo ve reforzada su eficacia al
venir complementado por el articulo 9 segtin el cual:

“No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje
que una parte, ya sea con anterioridad a las actua-
ciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de
un tribunal la adopcion de medidas cautelares pro-
visionales ni que el tribunal conceda esas medidas.”



De este modo se impide la consideracion de renun-
cia tacita al arbitraje la solicitud de medidas caute-
lares ante los tribunales ordinarios con anteriori-
dad o durante la sustanciacion de las actuaciones
arbitrales.

Intervencion judicial

El sistema que implanta la nueva ley de arbitraje,
similar al establecido en la ley de arbitraje espanola,
aboga por una limitacion de la intervencion judicial
durante el proceso y una activa asistencia judicial.

La ley limita la intervencion judicial a materias como
la eleccion, recusacion o sustitucion de arbitros (arti-
culos 11 y ss), o la revision de las decisiones del tri-
bunal arbitral sobre competencia (articulo 16.3)
sobre las que se puedan pronunciar los arbitros.

En cuanto a la asistencia judicial, la ley, a pesar de
aceptar la posibilidad de que los arbitros ejecuten
medidas cautelares tomadas por ellos mismos (arti-
culo 17) o practiquen las pruebas pertinentes (arti-
culo 24) reconoce la posibilidad de acudir al auxilio
de los tribunales ordinarios en estas materias. Es un
aspecto positivo porque en muchas ocasiones los
medios de que disponen los tribunales ordinarios
son mayores que los disponibles por los arbitros. Si
tenemos en cuenta que la colaboracion en estos
aspectos fue muy positiva durante la legislacion ante-
rior, es de esperar que la actuacion conjunta de arbi-
tros y jueces sea, en el futuro todavia mas fructifera.

Limitacion de requisitos para ser arbitro

Segun la legislacion anterior era necesario que el
arbitro que resolviera la disputa fuera nacional de
Chile. Este requisito reducia considerablemente las
posibilidades que el arbitraje comercial internacio-
nal podia desarrollar en Chile puesto que la com-
plejidad de los asuntos requieren personas especia-
lizadas que pueden o no encontrarse en Chile.

Ley aplicable al fondo

Se reconoce la libertad de los contratantes a la hora
de decidir las “normas” que van a regir las relacio-
nes derivadas del contrato. El articulo 28 afirma
rotundamente:

“El tribunal arbitral decidira el litigio de conformi-
dad con las normas de derecho elegidas por las par-
tes como aplicables al fondo del litigio. Se entendera
que toda indicacion del derecho u ordenamiento juri-
dico de un Estado determinado se refiere, a menos
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que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de
ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes”

Esta disposicion es importante por dos razones: (i)
Reconoce expresamente a las partes la facultad de
elegir el derecho sustantivo aplicable; y (ii) al hacer
referencia a la eleccion de las “normas de derecho”
y no a la "ley”, se ofrece a las partes un mayor
numero de opciones a la hora de indicar los crite-
rios para decidir el fondo.

Flexibilizacion del procedimiento arbitral

El principio basico que debe regir en el arbitraje es
la libertad de disposicion de las partes. Esta libertad
de disposicion no es un requisito exigible sélo a la
materia arbitrable sino también a los aspectos pro-
cesales. La necesidad que las partes tienen de un
proceso corto, que respete las garantias basicas,
pero que no se demore hasta hacer ineficaz el con-
tenido del laudo arbitral, precisa que sean estas mis-
mas las que decidan las fases y procedimientos
necesarios para resolver la controversia.

Impugnacion del laudo: la accién de nulidad

El tinico medio contemplado para impugnar la vali-
dez de un laudo arbitral reside en la accion de nuli-
dad. La ley omite la posibilidad de acudir al recurso
de revision, debiendo esperar a las actuaciones judi-
ciales por las que se determinara si los tribunales
rellenan esta laguna o dejan intacto el régimen de
recursos establecidos por la Ley.

En cuanto a la accion de nulidad, la nueva ley de
arbitraje internacional reproduce el sistema de anu-
lacion de laudos de la Ley Modelo, que no es mas
que una copia del sistema establecido en la Conven-
cion de Nueva York de 1958. En este sentido, los
motivos de anulacion se reducen basicamente a los
que pretenden hacer cumplir los mas basicos princi-
pios procesales, el ajuste al mandato de las partes, asi
como a proteger el orden putblico. En consecuencia,
se eliminan las multiples opciones de anulacion de
que disponian las partes en el sistema anterior.

Reconocimiento y ejecucion de los laudos

En virtud de esta ley se consideran aplicables las
disposiciones de la Convencion de Nueva York de
1958 a los laudos arbitrales internacionales que
pretendan ejecutarse en Chile. Muestra de ello es
que los motivos para impedir la ejecucion del laudo
arbitral son los mismos que los establecidos por la
Convencion en su articulo 5.
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Los articulos 35 y 36 establecen un sencillo sistema
consistente en una peticion de reconocimiento a los
tribunales ordinarios a la que se adjuntara una
copia autenticada por el pais de origen tanto del
laudo como del acuerdo arbitral, y una traduccion
si en los casos en que el laudo aparezca redactado
en idioma distinto del espanol.

SERGIO SERNA (¥)

INTERNACIONAL

EL ORDEN PUBLICO COMO CAUSA DE
DENEGACION DEL RECONOCIMIENTO

DE UN LAUDO ARBITRAL EXTRANJERO:
CRITERIOS PARA SU APLICACION PRACTICA

Como es sabido, uno de los motivos tradicional-
mente admitidos en las diversas legislaciones nacio-
nales y textos convencionales para denegar el reco-
nocimiento de un laudo arbitral extranjero es que
ese reconocimiento resulte contrario al orden publi-
co del Estado en el que se solicita. Asi, este motivo
figura reflejado en el articulo V.2 del Convenio
sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, hecho en Nueva York el 10
de junio de 1958 (en adelante, el “Convenio de
Nueva York”) y en el articulo 36 de la Ley Modelo
de UNCITRAL sobre arbitraje internacional (en ade-
lante, la “Ley Modelo UNcCITRAL”). En esencia, con la
excepcion o doctrina de orden publico se reconoce
el derecho del Estado y de sus tribunales a ejercer
un ultimo control sobre determinados extremos de
los laudos extranjeros sometidos a su reconoci-
miento, que pueden resultar contrarios a aspectos
esenciales del ordenamiento de ese Estado.

Sin embargo, lo cierto es que el Derecho Internacio-
nal Privado no ha sido capaz de acunar hasta la
fecha un concepto claramente definido —y general-
mente aceptado— de lo que haya de entenderse por
orden publico, ni de cuales sean su extension y sus
limites. Nada tiene de extrano: mas que un concep-
to propiamente dicho, el orden publico es una de
las llamadas “clausulas generales del ordenamien-
to”, y, como tal, carece de un supuesto de hecho
fijo, de un contenido propio e independiente; su
funcion —una funcion “de filtro”, en suma— es
simplemente comunicar al sistema de cooperacion
juridica internacional principios de otros sectores

* Abogado del Departamento de Derecho Pablico y Procesal
de Uria & Menéndez (Madrid)

del ordenamiento, para asegurar que éstos se respe-
tan también en el ambito del reconocimiento de
laudos y sentencias extranjeros. Y esa natural
imprecision trae consigo una notable incertidumbre
a la hora de anticipar el resultado de una solicitud
de reconocimiento de un laudo arbitral extranjero.

Resultaba, pues, perentorio proponer unos criterios
comunes que permitieran definir con una cierta
uniformidad esa clausula general del orden publico
como motivo de denegacion del reconocimiento de
laudos arbitrales extranjeros. El Comité de Arbitra-
je Comercial Internacional de la Asociacion de
Derecho Internacional (Committee on International
Commercial Arbitration of the International Law Asso-
ciation) comprendio esa necesidad y acometio la
tarea de elaborar un informe sobre la materia. El
Comité presento su Informe Final (tras la emision
de un Informe Provisional, en el que se analizaba el
estado de la cuestion) en la Lxix Conferencia de la
Asociacion de Derecho Internacional, celebrada en
Londres en julio de 2002, donde el Informe Final
obtuvo su respaldo definitivo. La version integra de
ambos Informes, Provisional y Final, puede encon-
trarla el lector en las paginas 217 y siguientes del
volumen 19 (num. 2/2003) de la revista trimestral
Arbitration International, publicada por la London
Court of International Arbitration.

Confiamos, pues, en que resultara de utilidad pre-
sentar, de forma resumida, las propuestas y directri-
ces —las llamadas “Recomendaciones”— conteni-
das en ese Informe Final (en adelante, el “Informe”)
con el proposito de facilitar una aplicacion lo mas
uniforme posible de la figura del orden publico —y,
en particular, del orden publico internacional—
como motivo de denegacion del reconocimiento de
laudos extranjeros.

Nociones generales

Recomendacion 1(a). — La finalidad de un laudo dicta-
do en un arbitraje comercial internacional debe ser res-
petada, salvo en el caso de que concurran circunstancias
excepcionales que lo impidan.

Aun admitiendo la posibilidad de que el reconoci-
miento de un laudo arbitral extranjero sea rechaza-
do, tanto el Convenio de Nueva York como la Ley
Modelo UNCITRAL parten de la premisa de que ese
rechazo debe ser la excepcion, y no la regla. En
otras palabras: el criterio general debe ser que los
laudos extranjeros deben homologarse, y por lo tan-
to los obstaculos a esa homologacion deben ser
aplicados restrictivamente (véase la sentencia del



