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Por Juan Luis Goldenberg, profesor titular de Derecho en la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile y Consejero Académico de DICTVM Abogados.

La alternativa del convenio de liquidacion en reemplazo de la
accion de incumpliminento del acuerdo de reorganizacion:
una mirada a la luz del Derecho concursal chileno

bservada una parte relevante de los

acuerdos de reorganizacion judicial mas

complejos aprobados en Chile en los
Ultimos afios, se puede apreciar un cierto
denominador comun. M3s alla de la densidad del
contenido propiamente reorganizativo, se suelen
conceder facultades a la ‘comisidn de acreedores’
y al ‘veedor interventor’ (administrador concursal)
para la declaracidn del incumplimiento del acuerdo
y, en tal caso, dar paso a una fase diferente relativa
a la ‘venta ordenada de bienes’ para el posterior
pago de los acreedores. En otras palabras, se
establece un contenido liquidatorio del acuerdo
para el caso que el deudor hubiese incurrido en
alguna infraccion grave de sus disposiciones.

En general, la dindmica de las clausulas en estudio
supone que, de producirse un ‘evento de
incumplimiento’, la comisién de acreedores podra
determinar la forma de venta de los activos de la
empresa deudora, sea de manera conjunta o
separada, otorgando amplios poderes al
interventor conducentes a la enajenacién y
posterior pago. Para tales efectos, se suele indicar
que la infraccion al acuerdo debe ser certificada
por el propio veedor interventor, sin ser necesaria
una declaracién judicial, lo que da lugar al
vencimiento anticipado de todos los créditos
objeto del acuerdo a fin de poder proceder a su

pago inmediato segun las reglas de prelacion. A
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veces se agrega que los saldos insolutos se
entenderdn condonados o, alternativamente,
serdn declarados como incobrables para los
efectos de la Ley de Impuesto a la Renta, de modo
de obtener un resultado similar al discharge,
beneficio de extincion del saldo insoluto que
confiere el articulo 255 de la Ley 20.720 (en

adelante, ‘LC’). .

La pregunta que tal contenido plantea se refiere a
que dicho clausulado contractual intenta resolver
una cuestion que ya se encuentra tratada en la LC,
como es la accién de incumplimiento regulada en
sus articulos 98 vy siguientes, similares a las
previstas en los articulos 402 y siguientes del Texto
Refundido de la Ley Concursal espafiola. Conforme
a tales disposiciones, el incumplimiento o el
agravamiento del mal estado de los negocios que
haga temer un perjuicio para los acreedores,
habilita a cualquiera de los acreedores a quienes
afecte el acuerdo a solicitar al tribunal su
declaracion para que, una vez quede firme vy
ejecutoriada, se dicte de manera oficiosa la
correspondiente resolucidon de liquidacidn (articulo
100 LC). La regla del articulo 99 completa el
régimen, disponiendo del procedimiento aplicable
para tal declaracion de incumplimiento. Y es aqui
donde se produce el problema: por una parte, se
sefiala que tal procedimiento sera el del juicio
sumario, y, por la otra, se indica que la resolucién
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que acoja la accion de incumplimiento sera
apelable en ambos efectos, lo que supone la
pervivencia del acuerdo hasta que la sentencia se
encuentre efectivamente firme y ejecutoriada.

Asi, la cldusula de liquidacién (o de ‘venta
ordenada’) parece responder a la necesidad de dar
mayor celeridad al cambio de fase de
reorganizacién a liquidacion. La prolongacién del
juicio sumario y sus eventuales recursos
incrementan el riesgo para los acreedores, toda vez
que el deudor mantendrd sus facultades de
administracién, aun cuando se haya previsto un
régimen mds intenso de intervencion al confrontar
los articulos 69, inciso primero, y 99, inciso
segundo, LC. Asimismo, a pesar de que algunos de
actos eventualmente

estos pudiesen ser

revocables en el marco de un eventual
procedimiento de liquidacidén, la cuestidon se centra
en que la declaracién de incumplimiento no tiene
efecto retroactivo y no afecta la validez de los actos
o contratos debidamente celebrados en el tiempo
que media entre la resolucion que aprueba el
acuerdo y la que declare el incumplimiento

(articulo 99, inciso tercero, LC).

Ahora bien, comprendida la finalidad de este tipo
de clausulas, queda observar ciertos problemas
gue concita su operatoria y que podrian poner en
riesgo su validez. Se trata ésta de una cuestion que
cobra hoy en dia mas relevancia, sobre todo a
partir de la entrada en vigor de la reforma
propiciada por la Ley 21.563 en el aifio 2023, toda
vez que se han incrementado los controles de
legalidad del acuerdo. Asi, el informe que debe ser
presentado por el veedor previo a la junta de
acreedores (articulo 57, nim. 8, LC) alude ahora a
una declaracion explicita respecto a la legalidad de
la propuesta, mientras el articulo 85, nium. 6, LC,
amplia las causales de impugnacién del acuerdo
por contener una o mas estipulaciones contrarias
al ordenamiento juridico. Estas reglas suponen que
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el veedor debera velar especialmente por el ajuste
de la propuesta a todo el ordenamiento, con una
mirada que incluso supere los contornos mismos
de la LCy se plantee en lo que toca a los deslindes
generales de la autonomia privada, tales como el
orden publico, la moral y las buenas costumbres.
También supone que, dado que no todos los
acreedores del deudor son parte del acuerdo de
reorganizacion, a la luz del mandato de esta clase
de reglas, el veedor debera cuidar por su respeto
de manera de no perjudicar a dichos terceros. Se
trata ésta de una cuestion que ha quedado
especialmente reflejada para el caso de los créditos
laborales, dado que el articulo 60A LC dispone que
los derechos de los trabajadores se seguiran
rigiendo por las normas del Cddigo del Trabajo y
demds normas pertinentes, excluyendo las reglas
concursales (salvo el articulo 57, nim. 1, letra a, LC)
y su eventual participacién en el acuerdo.

Centrados ahora en los problemas generados poy
la confrontacion del clausulado en andlisis con I3

normativa concursal, podemos destacar los

siguientes:

1. Entérminos generales, nuestros
tribunales ya han resuelto que el
contenido liquidatorio de un acuerdo de
reorganizacion contraviene la legislacién
concursal. Una limitacién que, por
ejemplo, aparecié de modo explicito en el
ordenamiento concursal espafiol (articulo
100.3 del texto original de la Ley
22/2003), cuestion que se ha ido
matizando en revisiones legislativas
posteriores, del modo como ahora queda
expresado en su texto refundido. En Chile,
al menos desde la perspectiva
jurisprudencial, existiria la idea de que el
mecanismo que efectivamente resguarda
la posicidn del conjunto de acreedores en
un escenario propiamente liquidatorio es
precisamente el procedimiento concursal
de liquidacién. En el caso de Delta
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Ingenieria, se resolvid que: «][...] esta
magistratura tiene la conviccién de que
una liquidacidon de bienes para hacer pago
a los acreedores como resultado de un
proceso de reorganizacion, resulta
absolutamente contrario al espiritu
general de la actual legislacién concursal,
recopilada en la Ley 20.720, esto porque
el objetivo del procedimiento concursal de
reorganizacion busca la reestructuracion
de sus activos y pasivos, logrando la
continuidad en el tiempo de una empresa
viable [...] Sin embargo, si la empresa no
es viable, como presumiblemente ocurre
en el caso de marras, procede la Unica
solucién legal vigente, el procedimiento
concursal de liquidacién, lo que garantiza
el debido resguardo de las principales
victimas de la insolvencia, los acreedores,
permitiéndoles a los ultimos tomar
control inmediato de la liquidacidn, como
en equidad corresponde».

De modo similar se ha pronunciado la
Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento que, en su Oficio N°
3542, de 12 de marzo de 2024, observé el
informe de la veedora respecto a la
propuesta de reorganizacién presentada
por Factop SpA, en cuanto esta tenia por
objeto «la continuacidn efectiva del giro a
contar de la fecha de presentacién de la
propuesta de acuerdo; con el objeto de
lograr la venta ordenada, por parte del
interventor que se designe y la comisién
de acreedores, en representacion de la
empresa deudora, de bienes inmuebles
gue actualmente son de propiedad de
Factop SpA y bienes inmuebles de
terceros, que se pondran a disposicion de
los acreedores». En este sentido, el
drgano fiscalizador sefald que el mentado
objeto no calza con la prevision del
articulo 60 LC, que sefiala que las
propuestas pueden versar sobre cualquier
objeto tendiente a reestructurar los
pasivos y activos de una Empresa
Deudora. Al efecto, sostiene que «de lo
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anterior se observa que el objeto de la
propuesta de reorganizacién en el
presente concurso seria contrario al
definido anteriormente, por cuanto busca
la venta ordenada, es decir, la liquidacion
de los activos de la empresa deudora, sin
gue conste reestructuracion en concreto,
a fin de promover, ademas, la continuidad
de unidades productivas que sean viables,
a través de mecanismos transparentes».
Se deberd tener presente que, a
diferencia de otros modelos comparados,
el procedimiento concursal de
reorganizacion no se estructura en Chile
bajo una légica de absoluta universalidad.
Mas alld del caso puntual del articulo 60A
LC, relativo a los trabajadores, se han
planteado dudas sobre la posicién de los
demas acreedores preferentes, habida
cuenta que las reglas pertinentes sélo
refieren a los acreedores garantizados y a
los acreedores comunes (‘valistas’, en la
nomenclatura chilena). Considerando lo
anterior, la clausula contractual asume 3
una forma de enajenacion que pretende
un efecto absoluto y en que aquellos
acreedores titulares de créditos no
afectos al acuerdo no tienen oportunidad
de cuestionar. Alternativamente, si se
procediera a la dictacidn de la resolucidn
de liquidacidn en los términos del articulo
100 LC, la decisién del modo de ejecucién
corresponderia a la junta de acreedores
(articulos 206 y 207 LC, distinguiendo
realizacion sumaria y ordinaria) y no a la
comision de acreedores o al interventor
nombrado en el acuerdo que a aquéllos
no les afecta.

Lo anterior tampoco se ve alterado por el
hecho de asumir que los créditos se veran
igualmente pagados en el escenario de la
‘venta ordenada’ en pleno respeto del
orden de prelacidn dispuesto por el
legislador. Asi, por ejemplo, en el caso de
los trabajadores, la regla de prelacién
relativa a la indemnizacion sustitutiva de
aviso previo del nim. 2 del articulo 163 bis
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del Cédigo del Trabajo (articulo 2472,
num. 5, del Cddigo Civil), razona sobre la
|6gica que se ha dictado una resolucion de
liguidacion y que, en consecuencia, se ha
producido una terminaciéon del contrato
de trabajo por ese solo hecho. La decisidon
de la comision de acreedores (o del
veedor interventor) para declarar
incumplido el acuerdo y proceder a la
venta de los bienes no tiene igual virtud y,
de tener que recurrirse a otras causales
para dar por terminado los contratos
laborales (como la referente a las
‘necesidades de la empresa’ del articulo
161 del Cédigo del Trabajo), no tiene
aplicacioén el especial régimen tutelar
previsto en la legislacidn laboral para el
escenario concursal dado que este no
tiene lugar en caso de reorganizacion. En
consecuencia, esta situacién puede
desmejorar las posibilidades de cobro de
los trabajadores e implicar una
vulneracion de la regla restrictiva prevista
en el articulo 60A LC.

A su turno, el articulo 66 LC distingue los
créditos ‘en la masa’ de los créditos ‘de la
masa’, de forma tal que todos aquellos
gue tengan un origen posterior a la
resolucién de reorganizacidon tampoco
guedan afectos a los términos del acuerdo
de reorganizacion. En el caso que nos
preocupa, el problema se produce porque
la clausula que propicia la ‘venta
ordenada’ con motivo del incumplimiento
del acuerdo supone que existié una fase
en que se intentd la reestructuracién
efectiva de los activos y pasivos de la
empresa, pero que ello no fue posible, con
independencia del motivo. De ahi que se
pueda asumir que, en el tiempo de
vigencia del acuerdo de reorganizacion,
hayan surgido nuevos créditos para
quienes el contenido del acuerdo les
resulta inoponible. Aqui, ademas del
problema ejemplificado en el punto 2
anterior, existe un asunto adicional: si del
incumplimiento resultase la apertura de
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un procedimiento concursal de liquidacion
se debera llevar a cabo una nueva fase de
determinacion del pasivo (no siendo util la
que tuvo lugar en el procedimiento de
reorganizacion), de forma tal que podran
identificarse tales nuevos créditos y
aplicar a su respecto las normas de
determinacidn del pasivo y de prelacién.
En el caso que planteamos, ello no es
posible, pues la ‘venta ordenada’
acordada no incluye tal etapa ni refiere
como se podrian acreditar los montos y
preferencias de tales créditos ni cdmo
resolver disputas en torno a los mismos. A
mayor abundamiento, si existiese algun
conflicto sobre este particular, ya no
podria ser resuelto por el tribunal porque,
con lareforma de laLey N°21.563 y la
incorporacién del articulo 96A LC, queda
claro que la competencia de aquél habra
cesado.

Esta aseveracion también tiene
importancia, por ejemplo, para los casos
en que se haya hecho uso de las férmulas4
de dotacién de liquidez a la empresa
deudora durante la fase de negociacion
del acuerdo (denominado en Chile como
periodo de ‘proteccidn financiera
concursal’). Con el remozado texto de la
reforma del afio 2023, el privilegio del
fresh money contemplado en los articulos
72y 74 LC tiene lugar «en caso de dictarse
la resolucidn de liquidacion de la empresa
deudora, por cualquier causa». Pero en el
supuesto de la ‘venta ordenada’ no hay
una resolucién de liquidacidn, sino sélo
una declaraciéon de la comision de
acreedores o del interventor. Ello implica
gue no tiene lugar el privilegio del articulo
2472, num. 4, del Cédigo Civil, recordando
gue en esta materia rige el principio de
tipicidad de las preferencias. Asi, la
aclaracién de la reforma de la Ley N°
21.563, en el sentido de hacer surgir el
privilegio en cualquier contexto
liguidatorio, no podria operar si no se da
apertura a éste.
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Otra cuestidn se refiere a la posicion de
los acreedores garantizados. En un
escenario de liquidacion, se les conserva
el derecho de ejecucion separada en los
términos del articulo 135 LC, la que, ajeno
a su voluntad, sélo encuentra excepcion
en el caso de la venta como unidad
econdmica (articulo 218 LC) y las
facultades de subrogacion real concedida
al liqguidador en el caso de la prenda
(articulo 242 LC). Como contraste, los
efectos del acuerdo de reorganizacion
dependerdn de si se trata de bienes
esenciales o noy, luego, si ellos son de
propiedad del deudor o de terceros
(articulos 94, 95, 286Q y 286R LC). Asi, si
estamos frente a bienes calificados como
esenciales, la obstruccion al paso a la
liguidacion en virtud de una clausula del
acuerdo destinada a la ‘venta ordenada’
(en especial, si ha votado en contra)
implicard que no podra ejecutar
separadamente su garantia, sino que
debera someterse a la formula de
enajenacion dispuesta por la comision o el
interventor, segln sea el caso.

Una cuestion aun mas critica se refiere a
la posicién de los acreedores que forman
parte del acuerdo de reorganizacién. De
seguir el procedimiento de
incumplimiento dispuesto en la ley,
resultard que el acuerdo deja de tener
vigor, y, en consecuencia, los acreedores
deberan verificar sus créditos en los
términos preconcordatarios (por ejemplo,
si hubiese existido una condonacioén). En
las cldusulas de ‘venta ordenada’ se
supone precisamente lo contrario: que el
acuerdo sigue vigente, y, en consecuencia,
los pagos a efectuarse considerarian los
términos y condiciones de los créditos
conformes a aquél y no en su situacion
preconcordataria. Si bien el punto podria
qguedar mejor resuelto en el texto del
acuerdo de reorganizacion, no se ha
observado una preocupacién sobre este
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punto en la practica que se ha tenido a la
vista.

8. Como contrapunto, en los casos en que se
ha previsto la condonacidn de los saldos, a
diferencia del discharge, ella no podra ser
limitada por la ocurrencia de actos
calificados como demostrativos de la mala
fe (articulo 169A LC), ni tampoco dejara a
salvo ciertas obligaciones no extinguibles
(por ejemplo, las derivadas de las reglas
de la responsabilidad civil) ni se permitira
la subsistencia de las acciones respecto a
terceros garantes (articulo 255 LC). Todo
ello porque el régimen de la condonacién
difiere bastante de la exoneracion del
pasivo.

9. Respecto a los actos ejecutados durante la
tramitacién y vigencia del acuerdo,
resultard que no podrian ser objeto del
ejercicio de las acciones revocatorias
concursales, a pesar de la eventual
procedencia de sus requisitos. En efecto,
tales acciones suponen la revision de
actos anteriores al ‘inicio del 5
procedimiento’, lo que no se daria en este
caso por estar en el ambito de la
ejecucion de un acuerdo de
reorganizacion judicial sin cambio del tipo
de concurso. Alternativamente, si se
dictase una resolucidn de liquidacidn por
el hecho del incumplimiento, tal
posibilidad estaria abierta.

En suma, como se puede observar de las
cuestiones antes enumeradas, parece que el
legislador ha previsto que la liquidacion ex
officio en caso de ser acogida una accién de
incumplimiento es el mecanismo que de mejor
manera protege los intereses de todos los
involucrados en las resultas del concurso. Su
alteracion por via contractual puede ocasionar
mas problemas que respuestas al evento del
incumplimiento, sin perjuicio de la necesidad
de revisar, aunque de lege ferendae, los
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términos de los articulos 99 y 100 LC para
efectos de acelerar el paso hacia la liquidacion.
En el Derecho comparado, por ejemplo, basta
el pedido de un acreedor interesado en el
Derecho argentino (articulo 63, Ley 24.552) y
en el Derecho peruano (articulo 67.4, Ley
27.809), la celebracion de una audiencia de
incumplimiento en el Derecho colombiano
(articulo 46, Ley 1.116) o la tramitacién por
medio de incidente concursal en el Derecho
espafol (articulo 403, Texto Refundido de la
Ley Concursal). Quizds sea mejor revisar la
cuestion en vistas de tales ejemplos que
complejizar la situacion por medio de un
clausulado ambiguo e incompleto y que, como
han sefialado nuestros tribunales, no es
realmente protector de la posicién de todos los
acreedores.

ODICTVM

Siguenos en nuestras redes sociales y consulta nuestro blog:

X

f

N2152, marzo de 2025


https://dictumabogados.com/
https://www.linkedin.com/company/dictum-abogados/
https://x.com/dictumabogados
https://www.facebook.com/DictumAbogados?locale=es_ES

