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RESUMEN: En el presente trabajo se exponen algunas implicancias
que en torno a la certeza juridica de los acreedores y el incentivo a la
contratacién presenta el efecto de la subordinacién de créditos que la
nueva regulacién de las acciones revocatorias concursales exhibe en la Ley
Ne 20.720. Como sancién, requiere el estudio de sus fundamentos y un
andlisis de sus requisitos de procedencia, de manera tal de evaluar las con-
secuencias que la normativa presenta para un grupo no menor de acree-
dores que contrata, o pretende contratar, con un deudor persona juridica,
futuro deudor concursado.
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CRITICAL COMMENTS TO THE SUBORDINATION OF CREDITS
IN REVOCATORY BANKRUPTCY ACTIONS

ABSTRACT: This paper exposes some implications of the legal cer-
tainty of creditors, related to the effect that the subordination of credits
in the new regulation of revocatory bankruptcy actions in Chilean Law
N° 20.720, has as an incentive to contracting. As a sanction, it requires
a study of its basis and an analysis of the requirements of its legal prove-
nance, in order to analyze the consequences that the regulation represents
to a not so small group of creditors who contract, or pretend to contract,
with a legal person debtor, future bankrupt debtor.
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INTRODUCCION

Uno de los principios cldsicos!, que trasciende al sistema concursal
moderno y actualizado por la Ley N° 20.720, de 10 de octubre de 2014,
de reorganizacién y liquidacién de empresas y personas (Ley), es el de la
par conditio creditorum, a saber, la proteccién de los intereses de los acree-
dores ante la situacién patrimonial desfalleciente del deudor concursado,
en cuanto dar satisfaccion a sus acreencias mediante la distribucién coor-
dinada y proporcional?® del producto de la realizacién de los bienes bajo
una ley de igualdad3. Para ello, la Ley establece una serie de mecanismos
e instituciones concursales que buscan hacer efectivo este principio. Para
lo que nos interesa, tomaremos en cuenta una que aunque con identi-
dad juridica* y origenes en el régimen comiin®, presenta una regulacién

Sanpovar Lorez, Eduardo (2014) Reorganizacién y liquidacion de empresas y personas. Dere-
cho concursal. 7* edicién actualizada. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 37.
Importante es destacar la postura de GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis (2010) “Conside-
raciones criticas respecto al denominado principio de la par conditio creditorum”. Revista
Chilena de Derecho, Vol. 37, N° 1, p. 80, para quien la par conditio creditorum no seria un
principio, sino mds bien una regla de distribucién proporcional.

3 Gomez, Rafael y Evzacuirre, Gonzalo (2010) E/ derecho de quiebras. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, p. 27; SaNpovAL (2014) 37. GOLDENBERG (2010) 79 - 80, argumenta en
torno a la errénea consideracién tradicional de la par conditio creditorum como una manifes-
tacién patente de la igualdad formal.

Puca VAL, Juan (2014) Derecho concursal. Del procedimiento concursal de liquidacion. Ley
20.720. 42 edicién actualizada. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 442 y 443.

5 QuetcGLas, Rafael Sebastidn (2013) Concurso y rescision. Valencia: Editorial Tirant lo
Blanch, p. 27, expresa que la postura dominante es la de entender que no hace falta una
categorfa especial de accién rescisoria, ya que, como €l sefiala debe considerarse que las ac-
ciones rescisorias concursales participan de la naturaleza de las acciones rescisorias comunes,
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propia y especial® en el derecho concursal, circunscribiéndose de manera
especifica en la proteccién de los intereses de los acreedores’, y en fin, de
la par conditio creditorum8. Es la institucién de las acciones revocatorias
concursales.

Conceptualizadas en términos generales como mecanismos juridicos
que el legislador establece para dejar sin efecto o restar eficacia a ciertos y
especiales actos o contratos ejecutados o celebrados por una empresa deu-
dora o persona deudora durante una época anterior al inicio del proce-
dimiento concursal?, las acciones revocatorias concursales encuentran su
fundamento en la proteccién de la par conditio creditorum'®. Se pretende
con ellas el respeto de los intereses de los acreedores coordinados por el

1'1; intereses que giran en torno a la justicia distributiva

sistema concursa
que debe reinar en la reparticién del haber del deudor insolvente!?.

Las acciones revocatorias concursales son reguladas, para las personas
juridicas o empresas deudoras, en los articulos 287 y 288 de la Ley. Tales
disposiciones contemplan, respectivamente, las llamadas accién revocato-
ria concursal objetiva y accidén revocatoria concursal subjetiva. La diferen-
cia que presentan una respecto de la otra estriba en sus requisitos de pro-
cedencia'?, donde si bien para ambas es necesario que se haya celebrado
entre deudor persona juridica y acreedor ciertos actos o contratos dentro
de un tiempo especifico anterior a la fecha de apertura del concurso, para
la accién revocatoria objetiva solo serd necesario que tales actos hayan
producido un perjuicio a la masa, mientras que para la subjetiva, ademds
de este perjuicio, serd requisito que el acreedor haya conocido el mal esta-
do de los negocios del deudor, esto es, se encuentre de mala fel4,

aunque adaptadas a las particulares exigencias cuya utilizacién en el procedimiento concur-

sal lo requiere.

QueTcLas (2013) 30 y 31, establece que el sistema de rescisién concursal no es auténomo

del sistema comun, pues las diferencias, que entre uno y otro existen, obedecen a la natura-

leza del procedimiento concursal, el cual estd dotado de una mayor facilidad probatoria.

7 QuEeTcLas (2013) 33, senala que el fundamento juridico de las acciones rescisorias es la pro-

tecciéon de los acreedores.

SanpovaL (2014) 38 y 39, expresa que las acciones revocatorias concursales favorecen a la

masa o conjunto de acreedores, por cuanto tendrdn mayores posibilidades de ser satisfechas

sus acreencias.

9 SANDOVAL (2014) 261.

10 GOMEZ/EYzAGUIRRE (2010) 25.

1 GOLDENBERG (2010) 83, citando a Finch (2002) 7, senala que el procedimiento concursal
busca resolver en una sola instancia los conflictos patrimoniales del deudor, no necesaria-
mente brindando un tratamiento igualitario a los acreedores, sino que coordinando sus inte-
reses del modo que el legislador haya estimado econémica y socialmente mds adecuado.

12 Puca (2014) 437.

13 SANDOVAL (2014) 267; Puca (2014) 431.

14 HisToria DE 1a Ley Ne 20.720, p. 13.
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Tomando en cuenta el afdn protector de los intereses de los acreedo-
res en funcién de la proteccién de la par conditio creditorum, nuestra Ley,
en términos muy similares a lo expuesto en la Ley Concursal espafola,
ha establecido en el inciso segundo del articulo 292 un nuevo y especial
efecto para las acciones revocatorias concursales. La norma en comento,
de manera muy escueta, expresa que “La parte condenada [por la sentencia
motivada por una accién revocatoria concursal] deberd restituir efectiva-
mente la cosa a la masa y tendrd derecho a la devolucion de lo que hubiere
pagado con ocasion del acto o contrato revocado, debiendo verificar ese monto
en el Procedimiento Concursal respectivo, quedando pospuesto el pago hasta
que se paguen integramente los créditos de los acreedores valistas™.

La norma viene a establecer una nueva categoria de crédito pospues-
to o subordinado!®, que tiene su origen en los efectos que tal disposicién
presenta respecto de las acciones revocatorias concursales. En términos
simples, acogida la revocacién del acto o contrato celebrado entre un
acreedor y el deudor, se subordinard el crédito que se origine en beneficio
del acreedor con ocasién de la revocaciéon del acto o contrato respectivo,
y que dice relacién con la prestacién que eventualmente debiere serle de-
vuelta por el efecto principal de la revocacidn, a saber, la restitucién de las
prestaciones efectuadas entre las partes.

Ahora bien, atendida la casi inadvertible redaccién de la norma, el
efecto subordinativo a simple vista parece no tener mayor trascendencia,
e incluso pareciere ser acorde con el espiritu protector de los intereses de
los acreedores de la Ley. Sin embargo, al tomar en consideracién la con-
secuencia juridica que el precepto contiene, nos preguntamos si desde el
punto de vista de los acreedores sujetos pasivos de las acciones revocato-
rias concursales, contendrd la Ley un tratamiento protector igual al co-
mun de los acreedores.

En efecto, desde el punto de vista de la certeza juridica, la subordi-
nacién que como efecto presentan las acciones revocatorias concursales,
importa una clara obligacién de poner atencién en la contratacién entre
acreedor y deudor, futuro concursado. La misma ataca especificamente
los intereses de los acreedores, que habiendo contratado con el deudor, o
pretendiendo contratar con él, lo hacen en especiales circunstancias que
podrian implicar que en el futuro sus créditos eventualmente sean pos-

15 GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis (2015) “Los créditos legalmente pospuestos en la Ley
20.720”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Vol. XXVIII, N° 2, diciem-
bre, p. 103.
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puestos'® al tltimo lugar del orden de prelacién de créditos, donde con
gran probabilidad de forma alguna podran verlos satisfechos, aunque sea
en parte!/. Llama la atencidn, en este sentido, que la Ley establezca que
la subordinacién se efectuard “a un lugar posterior al de los acreedores
valistas”, con lo que se pone de manifiesto un severo tratamiento a los ti-
tulares de dichos créditos, toda vez que la norma estaria estableciendo una
sexta categoria de créditos, posteriores a la quinta de los quirografarios o
valistas!®.

Si bien es cierto existe doctrina en torno al tratamiento de las ac-
ciones revocatorias concursales, se ha podido advertir que a pesar de la
incorporacién del efecto subordinativo en la nueva Ley, no existe una re-
flexién en torno a los alcances que tal efecto presentaria para los intereses
de los acreedores, y que a su vez podria repercutir en la contratacién ac-
tual y futura con un deudor persona juridica. Desde este punto de vista,
la pregunta que guia el presente trabajo es la siguiente: ;presenta nuestra
Ley concursal una regulacién coincidente con el respeto de los intereses
de todos los acreedores concursales, incluso aquellos que han sido sujeto
pasivo en una accién revocatoria concursal?, o en otros términos ;qué
implicancias prdcticas y juridicas tendrd la regulacién del nuevo efecto
subordinativo de las acciones revocatorias concursales para los intereses de
cierto grupo de acreedores que ha contratado, o pretende contratar, con
una persona juridica, futura deudora concursada?

En el presente trabajo se intenta dar cuenta de las implicancias que,
sobre la certeza juridica de los acreedores y la contratacidon, presenta el
efecto subordinativo que la Ley concursal patria establece para la revoca-
cién de los actos o contratos celebrados con un deudor persona juridica
en virtud de los articulos 287 y 288.

A este respeto, GOLDENBERG (2015) 110, se refiere al cardcter debilitado de los créditos su-
bordinados o pospuestos en el procedimiento concursal. Respecto de ellos, en p. 112 expre-
sa que “[...] serdn todos los titulares de créditos no subordinados lo que recibirdn los bene-
ficios de la posposicion legal, aumentando sus posibilidades de cobro”, por lo que contrario
sensu, podemos decir que los titulares de créditos subordinados tendrdn pocas posibilidades
de pago.

17 FERRE FALCON, Juan (2006) Los créditos subordinados. 1* edicién. Navarra: Editorial Thom-
son Civitas, p. 166.

Interesante en este sentido es lo sefialado por GOLDENBERG (2015) 104, cita 71, al dar
cuenta de lo expresado por Ugarte Godoy. J.J. “Sobre la posibilidad de pactar que una
obligacién tenga el cardcter de subordinada en el Derecho chileno”, en Varas Braun, J.A. y
Turner Saelzer, S. (coords.): Estudios de Derecho Civil, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 387
(la referencia bibliogrifica es del autor). Expresa que Ugarte Godoy “habia advertido que
la subordinacién (aunque se refiere a la posposicién voluntaria, previo a la reforma de la
Ley 20.190) implicaba una suerte de preferencia para los acreedores de la quinta clase,

creando una especie de sexta clase, lo que solo podria haber sido establecido por el legisla-
dor”.
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Para ordenar la exposicién, en un primer apartado se estudia somera-
mente la naturaleza juridica de esta especial forma de posposicién de cré-
ditos; lo cual es necesario si se pretende efectuar un andlisis interpretativo
posterior.

En la segunda parte, se determina el fundamento de la subordinacién
de créditos que presenta la accién revocatoria concursal objetiva, desde
el punto de vista de la injerencia que el requisito de perjuicio a la masa
tiene en tal determinacién. A su vez, estableciéndose el sentido y alcance
de la expresién perjuicio a la masa en funcién del fundamento de la sub-
ordinacién, se analiza de qué forma la interpretacién del requisito influye
en la posposicién de los créditos originados en beneficio del acreedor al
momento de operar la revocacién objetiva de los actos que el articulo 287
especifica; y consecuentemente, se describen las implicancias que tiene la
regulacién de la revocacién objetiva en los intereses de los acreedores que
pretendan contratar con el deudor, futuro concursado.

En el plano de la accién revocatoria subjetiva, en la tercera parte de
este trabajo se da cuenta del contenido del fundamento de la subordina-
cién de créditos en funcién de los requisitos que la accién presenta. Se
discute ademds en torno a la necesidad de contemplarse en la norma del
articulo 288 el requisito del conocimiento por parte del acreedor del mal
estado de los negocios del deudor, al tomarse en consideracién las impli-
cancias practicas y de prueba relacionadas con la certeza juridica, que este
requisito presentaria para los intereses de los acreedores que pretendan
contratar con el deudor, futura empresa concursada.

Finalmente, a modo de conclusién, y a la luz de las falencias que en
el plano regulatorio queden en evidencia, se establecen ciertas apreciacio-
nes que tienen como propdsito aportar en la evolucién del tratamiento de
la normativa, buscando una conjugacién adecuada entre la preocupacién
por los intereses de todos los acreedores concursales, la buena fe y el fo-
mento de la contratacién con el deudor.

1) NATURALEZA JURIDICA Y FUNDAMENTO DE LA SUBORDINACION
DEL ARTICULO 292 DE LA LEY N° 20.720

El articulo 292 de la Ley, en su inciso segundo, establece que la parte
que haya sido condenada a la restitucién de la cosa a la masa activa con
ocasién de una accién revocatoria concursal, verd pospuesto su crédito
correspondiente a la devolucién de lo que hubiere pagado, a un lugar pos-
terior al de los acreedores valistas. La Ley establece una nueva categoria de
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crédito subordinado!?, que procede de los efectos que el articulo 292 pre-
senta respecto de las acciones revocatorias concursales, y que a su turno se
encuentran reguladas en los articulos 287 y 288.

Haciendo una comparacién con el tratamiento de esta institucién en
otros ordenamientos, la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal espafiola
(LCE), en torno a las acciones rescisorias concursales, establece por un
lado que aun sin existir mala fe se rescindirdn los contratos que causen un
perjuicio a la masa?’, y por otro, subordina los créditos del acreedor de
mala fe que se originen de la rescisién de los actos o contratos que haya
celebrado?! con el deudor. Es claro que para la rescisién del articulo 71.1
de la Ley Concursal espafiola no se requiere la existencia de mala fe??,
pero si para la subordinacién del crédito del acreedor que contraté con
el deudor (futuro concursado) dentro de los dos afios anteriores a la de-
claracién de concurso. De acuerdo a ello, en la Ley Concursal espanola el
fundamento de la sancién de subordinacién se encuentra en la mala fe del
acreedor que contraté con el deudor.

Pero en la Ley patria no se aprecia claramente lo anterior, toda vez
que si bien por un lado el articulo 287 consagra la accién revocatoria
concursal objetiva, esto es, sin requerir la mala fe del acreedor del deudor
concursado, por otro, y para la subordinacién de su crédito, no expresa si

19 GOLDENBERG (2015) 103.

20 GuILLON, Antonio (2005) “La accién rescisoria concursal”. En Acedo, José et al.: Estudios
sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia. Madrid: Editorial Marcial Pons,
tomo IV, p. 4126, expresa que la Ley Concursal espafiola se inspiré en la normativa del
Cédigo Civil espafiol al regular la accién rescisoria concursal, “pero sin recoger un requisito
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha exigido siempre que concurra: el consilium
fraudis, bien entendido, de manera amplia, como conciencia del deudor del perjuicio que
causa al acreedor con su acto, bien como actividad intencionada o dolosa”.

El articulo 71 Ley Concursal espafiola sefiala: “Acciones de reintegracion’.

“I- Declarado el concurso, serdn rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados
por el deudor dentro de los dos arnos anteriores a la fecha de la declaracién, aunque no hubiere
existido intencion fraudulenta’.

Por su parte, el articulo 92.6° del mismo cuerpo normativo sefiala:

“Créditos subordinados”.

“Son créditos subordinados”

“..6° Los créditos que como consecuencia de rescisién concursal resulten a favor de quien
en la sentencia haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado...”. GARcia Sanz,
Arturo (2005) “Notas sobre el sistema de reintegracién de la masa en la nueva Ley Concur-
sal”. En Acedo, José et al.: Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Oliven-
cia. Madrid: Editorial Marcial Pons, tomo IV, p. 4080, expresa que “Si se prueba la mala fe,
el demandado debera devolver los bienes o derechos para reintegrarlos a la masa activa. Su
actuacion de mala fe determina que su derecho a la restitucién de la prestacién realizada no
se califique como crédito contra la masa sino como un crédito subordinado [...]”.
EscriBaNO GAMIR, Rosario (2005) “La reintegracion de la masa activa del concurso”. En
Acedo, José et al.: Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia. Ma-
drid: Editorial Marcial Pons, tomo IV, p. 4042.

21

22
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requiere que se encuentre o no de mala fe. Recordemos que en este caso la
posposicién del crédito es una consecuencia inmediata y automdtica?® de
la revocacién del acto o contrato celebrado por el acreedor en virtud del
articulo 292.

Tal situacién nos lleva a preguntarnos si para la Ley nacional, a pesar
de no senalarlo expresamente, jes necesaria la mala fe del acreedor para
subordinar el crédito que en su beneficio se origina al producirse la re-
vocacién de los actos o contratos en los términos de los articulos 287 y
2882, o desde otro dngulo, ;cudl es el fundamento, en nuestra legislacién,
que determina que en todo caso sea subordinado el crédito del acreedor
respecto de quien ha operado la accién revocatoria concursal?

De acuerdo a la doctrina extranjera y mayoritaria®4, la subordinacién
del crédito a la cual hacemos referencia es una sancién?> que encuentra su
fundamento en el hecho de que respecto del acreedor que contrata con el
deudor se ha determinado su mala fe con ocasién del ejercicio de las ac-
ciones rescisorias concursales.

Siguiendo a la doctrina comparada, debemos estimar que tras la re-
vocacién del acto, es atendido a un criterio sancionador que el articulo
292 releva el crédito del acreedor?®; especialmente si tomamos en consi-
deracién los supuestos de procedencia de las acciones revocatorias concur-
sales como base previa de la subordinacidn, esto es, el perjuicio causado a

23 En este sentido, GOLDENBERG (2015) 106.

24 En este sentido FErRRE (2006) 315; ALEMANY, Jests (2004) “Subordinacién contractual y
subordinacién concursal”. Revista espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 2,
p. 1886; GARRIDO, José Maria (2004) “La subordinacién de créditos”. En Rojo, Angel y
Beltrdn, Emilio (Directores): Comentario de la Ley Concursal. Editorial Thomson Civitas,
tomo I, p. 1668, expresa que “Este supuesto de subordinacién tiene una finalidad sancio-
natoria. De hecho, el crédito descrito no es solo subordinado, sino que es “subordinado
entre los subordinados”. La posicidn crediticia del sujeto que ha obrado de mala fe, y cuya
actuacién hubiere provocado un dafo a los acreedores del deudor comin, debe ser colocada
en el dltimo lugar de la graduacién de acreedores”; ALonso LEpEsma, Carmen (2004) “Co-
mentarios”. En Pulgar Ezquerra, Juana; Alonso Ureba, Alberto; Alonso Ledesma, Carmen
y Alcover Grau, Guillermo (Directores): Comentarios a la legislacion concursal. Editorial
Dikinson, tomo I, p. 930. Por su parte, VEiga Coro, Abel (2006) “Los créditos subordina-
dos en la Ley Concursal”. Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, N° 102, abril-junio, p. 17,
sefala que para algunos casos supone una sancion, pero en este contexto “deberia apreciarse
en su verdadera dimensién toda conducta fraudulenta y lasciva...”.

25 En tal sentido FERRE (2006) 315, al referirse a los créditos subordinaos que se originan de

las acciones rescisorias concursales al existir mala fe de parte del acreedor; LINACERO DE LA

FueNTE, Marfa (2005) Las acciones de reintegracion en la Ley Concursal. Espana: Editorial

Reus, pp. 264 - 267.

En este sentido se manifesté el profesor Juan Esteban Puga Vial ante la Comisién de Cons-

titucién de la Cdmara de Diputados, en segundo trdmite constitucional, del Proyecto de

Ley que sustituyé el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacién y liquidacién

de empresas y personas, como se aprecia en la HisToria DE Lo LEy N° 20.720, Informe de

Comisién de Constitucién, p. 201.

26
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la masa activa, y el conocimiento por parte del acreedor del mal estado de
los negocios del deudor. De otra forma no se entenderia una consecuencia
o efecto mds desfavorable para los acreedores que contratan con el deudor
respecto de quienes ya se ha revocado un acto o contrato. Ademds, en este
sentido se ha pronunciado una actualizada doctrina en nuestro pais, al
estimar que tras la subordinacién de créditos en aplicaciéon de las acciones
revocatorias concursales existe un criterio sancionador?’.

Pero si lo anterior es asi, jcudl es el fundamento de la sancién en el
derecho nacional?, ;por qué sancionar a todo acreedor respecto de quien
ya se ha revocado un acto o contrato celebrado con el deudor concursado?

Antes de responder a esta interrogante es necesario sefialar que la
misma se plantea solo en los casos del articulo 287 de la Ley, pues de
acuerdo a lo establecido por el articulo 288, los casos de revocabilidad
subjetiva se fundamentan en el conocimiento del mal estado de los ne-
gocios que el acreedor contratante tenia respecto del deudor. Ello nos
insta necesariamente a hablar de mala fe del acreedor que contrata con
el deudor, futuro concursado, a quien con posterioridad le serd ademds
subordinado el crédito correspondiente a las devoluciones y restituciones
que por efecto tiene la revocacién concursal —volveremos sobre esto mds
adelante—.

(1.1.) EL PERJUICIO A LA MASA DE ACREEDORES Y SU INFLUENCIA EN
EL FUNDAMENTO DE LA SUBORDINACION DE CREDITOS EN LA
REVOCABILIDAD OBJETIVA

Para contestar la interrogante planteada en el acdpite anterior ponga-
mos como fuente de comparacién al derecho espanol y su Ley Concursal.

En el articulo 73 de la mencionada Ley se expresa que se subordina-
rdn los créditos de los acreedores de mala fe, y no de todos aquellos que
contraten con el deudor. El fundamento de tal sancién, en este caso, es la
mala fe del acreedor.

El articulo 292 de nuestra Ley no establece en su enunciado norma-
tivo el fundamento de la sancién de subordinacién, no obstante, al anali-
zar el articulo 287 podemos inferirlo. Tal norma establece una lista de ac-

27 Es asi que GOLDENBERG (2015) 103, expresa que los elementos, llamémoslos nosotros,
requisitos de procedencia de la acciones revocatorias objetiva y subjetiva son, a saber y res-
pectivamente, el perjuicio a la masa de acreedores y el conocimiento del mal estado de los
negocios, “[...] configurardn un reproche a la conducta y justificardn, no solo la revocacién
del acto en cuestidn, sino también el cardcter pospuesto del acreedor al intentar recobrar su
crédito en la masa concursal”.
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tos, a nuestro juicio taxativos®® atendido el tenor de la disposicién??, que
en caso de celebrarse entre acreedor y deudor (futuro concursado) dentro
del plazo de un ano anterior al inicio del procedimiento concursal de re-
organizacién o de liquidacién, serdn revocados. Esto, expresa la norma,
salvo que el acreedor o deudor acrediten que con tales actos o contratos
no se hubiese causado perjuicio a la masa de acreedores.

Por otro lado, de acuerdo a lo establecido en el articulo 287 en rela-
cién al articulo 292 de la Ley, tales actos, ademds de configurarse como
presupuesto de la revocacién, siempre que hayan sido celebrados dentro
del afo anterior al inicio del concurso, se constituyen también en ante-
cedentes de la sancién de subordinacién de los créditos que se originan
para el acreedor una vez haya operado la revocaciéon. De lo sefialado nos
preguntamos, ;qué hace que estos actos tengan como consecuencia de
forma automdtica®® la subordinacién de los créditos que de los efectos de
tal revocacidn se originan para el acreedor contratante?

La interrogante la podemos resolver si solucionamos antes dos cues-
tiones que son necesarias para nuestra argumentacién. Primero, debemos
resolver la cuestién en torno al significado que en la norma presenta la
frase “perjuicio para la masa de los acreedores”. Esto, debido a que la
disposicién establece la necesidad de acreditar que tales actos no causa-
ron tal perjuicio para posibilitar la exoneracién del acreedor, tanto de la
revocaciéon del acto o contrato, como de la subordinacién de los créditos
que de los efectos de aquella se originan3!. Siendo esto asi, solo en caso
que no se acredite tal supuesto, estaremos en presencia de perjuicio a la
masa de acreedores. En segundo lugar, y como consecuencia inmediata de
lo anterior, debemos preguntarnos si existird algiin caso en que los actos
sefialados en el articulo 287 no produzcan perjuicio a la masa de acreedo-

28 En este mismo sentido CONTRERAS STRAUCH, Osvaldo (2010) Insolvencia y quiebra. Santia-
go: Editorial Juridica de Chile, p. 201.

2% La norma sefiala que tales actos son “[...] 1) Todo pago anticipado, cualquiera fuere la for-
ma en que haya tenido lugar. Se entiende que la Empresa Deudora anticipa el pago también
cuando descuenta efectos de comercio o facturas a su cargo y cuando lo realiza renunciando
al plazo estipulado en su favor”.

“2) Todo pago de deudas vencidas que no sea ejecutado en la forma estipulada en la conven-
cién. La dacién en pago de efectos de comercio equivale al pago en dinero.

“3) Toda hipoteca, prenda o anticresis constituida sobre bienes del deudor para asegurar
obligaciones anteriormente contraidas.][...]”.

30 GOLDENBERG (2015) 106.

31 Puca (2014) 439, establece que en la base de toda revocacién estd el perjuicio que el acto
irroga a los acreedores, refiriéndose al fundamento de las acciones revocatorias concursales;
sefialando posteriormente que “..la exigencia de conocimiento del mal estado de los ne-
gocios se inscribe en un principio mds general de nuestro ordenamiento juridico, que es la
proteccién de la buena fe”.

30 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 24 N° 2 (2017)



Comentarios criticos a la subordinacién de créditos en las acciones...

res, pues solo en este caso cabrd la posibilidad de la exoneracién para el
acreedor.

Respecto de la expresion “perjuicio para la masa de acreedores”, ni en
la legislacién nacional ni en la comparada existe una precisién termino-
légica, o0 si se quiere un concepto, que permita determinar sus alcances3?.
;Qué alcances debemos entender contiene la expresién en la norma? La
necesidad de conocer tales alcances por parte del acreedor que contrata,
o pudiere contratar, con el deudor, dice relacién con la consecuencia que
para ¢él significaria la revocacién del acto o contrato, que como vimos,
se traduce en la subordinacién automdtica a un lugar posterior al de los
acreedores valistas, del crédito que en su beneficio se origina.

Pues bien, si entendemos la masa activa como el conjunto de bienes
y derechos que forman parte del patrimonio de la persona concursada®?,
diremos que todo acto que haga experimentar un detrimento al mismo,
importard un perjuicio para la masa activa34.

En este sentido, y en materia de derecho comparado, la doctrina ha
sefialado que el perjuicio patrimonial al que se refiere la Ley Concursal
espanola en el articulo 71 es coincidente con toda disminucién del patri-
monio del deudor que no se contrapesa con una correspondiente adqui-
sicién®>, o bien, un desplazamiento de bienes o derechos del concursado
a favor de terceros que disminuya su patrimonio sin justificacién objetiva
desde un punto de vista juridico-econémico, atendidas su causa, su con-
texto y sus consecuencias sobre la composicién de la masa patrimonial su-
jeta a responsabilidad concursal?®. Por su parte, la Sentencia del Tribunal

32 GuUILLON (2005) 4125.

33 En este sentido se pronuncia Espicares HUETE, José Carlos (2011) La accién rescisoria con-
cursal. Pamplona: Editorial Thomson Reuters, p. 97, al expresar que “la referencia a la masa
activa del concurso debe identificarse, como minimo, con el patrimonio del deudor. Asi hay
que entender el precepto legal. La masa activa estd constituida exclusivamente por los bienes
y derechos de cardcter patrimonial del deudor concursado. El propio legislador lo establece
en su art. 76 LC al referirse al principio de universalidad que preside esta materia [...] —en
realidad y en rigor— el art. 71.1 LC no contempla un perjuicio a la masa activa, sino un per-
juicio “al patrimonio del deudor que, una vez declarado el concurso, integrard dicha masa”,
con este perjuicio patrimonial, claro resulta, deberd ser finalmente un perjuicio para los
acreedores”; MarTINEZ REYES, Maria de los Angeles (2012) “El perjuicio como fundamento
de la accién rescisoria concursal”. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, N° 12, p.
169; Rojo, Angel (2004) “Comentarios”. En Campuzano, Ana Belén (Coordinadora): Co-
mentarios a la Ley Concursal. Madrid: Editorial Thomson Civitas, tomo II, p. 1307.

34 En este sentido, MASSAGUER, José (2014) “La rescisién concursal. Aspectos sustantivos”. En
Quetglas, Rafael y Veiga Copo, Abel (Directores): Problemas actuales del concurso de acreedo-
res. Navarra: Editorial Thomson Reuters, p. 194, senala que el perjuicio relevante a efectos
de las acciones rescisorias concursales, si bien es de naturaleza patrimonial, tiene que ver con
la integridad de los créditos del conjunto de los acreedores.

35 GuILLON (2005) 4127.

36 MassaGUER (2014) 195.
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Supremo espanol N° 7265/2012, en relacién a la rescisién concursal de
pagos realizados por el concursado antes de la declaracién del concurso,
expresa que el perjuicio para la masa activa estd determinado por una
disminucién de los bienes o derechos que conforman la masa que no se
encuentra justificada’’, pues de estarlo, no deberfamos entender un per-
juicio?8.

En tal sentido se estarfa pronunciando el articulo 71.2 de la LCE al
sefialar que el perjuicio patrimonial se presume, sin expresar que es el per-
juicio de la masa activa el que se presume®®. Creemos que con ello se re-
fiere al patrimonio del deudor contratante, quien antes de la declaraciéon
de concurso celebra algtin acto especificado en la norma®’. Y es claro que
nos referimos y ponemos atencién al patrimonio del deudor concursado
al momento de contratar?!, esto es antes del concurso, pues serd este pa-

trimonio el que a futuro configurard la masa activa del concurso.

37 TriBuNAL SUPREMO DE EspaNa. 26 de octubre de 2012. 7265/2012, fundamento juridico
quinto, expresa que el perjuicio para la masa activa es “un sacrificio patrimonial injustifica-
do, en cuanto que tiene que suponer una disminucién de valor del activo sobre el que mds
tarde, una vez declarado el concurso, se constituird la masa activa (art. 76), y, ademds, debe
carecer de justificacion”.

38 En tal sentido se pronuncia PEREzZ BENITEZ, Jacinto (2012) “Créditos subordinados tras la
reforma de la ley Concursal operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre”. En Prendes, P.
y Mufioz Paredes, A. (directores): Tratado Judicial de la insolvencia. Editorial Cizur Menor,
tomo II, p. 157, al hablar del perjuicio para la masa activa, al decir que “hoy se habla m4s
claramente de “sacrificio patrimonial injustificado”, hallazgo de la muy citada sentencia
de la AP de Barcelona, seccién 152, de 6 de febrero de 2009, sobre la base de un anterior
pronunciamiento del Tribunal Supremo, seguida en numerosas resoluciones provinciales
y consagrado en las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2012 y 8 de no-
viembre de 2012”. AzNAR GINER, Eduardo (2013) La accién rescisoria concursal. Doctrina,
Jurisprudencia y formularios. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, p. 145, expresa que si bien
la postura amplia de concepto de perjuicio es la que prima, avanza la idea de sacrificio pa-
trimonial injustificado, postura a la cual se adhiere (p. 149 de su obra). SaAncHO GARGALLO,
Ignacio (2012) “Las acciones de reintegracién”. En Prendes Carril, Pedro y Mufioz Paredes,
Alfonso (directores): Tratado judicial de la insolvencia. Navarra: Editorial Aranzadi, tomo I,
pp- 1146-1147.

39 En este sentido MassaguEeR (2014) 198.

40 AzNAR (2012) 150, expresa que “No cabe identificar a los acreedores con perjuicio para la masa

activa. La LC, con el sistema de reintegracion previsto, atiende al interés de los acreedores con-

cursales pero no de forma directa o inmediata...”

“Esto es, se logra una proteccién refleja del interés de los acreedores concursales que se hace

realidad mediante la tutela del alcance cuantitativo y cualitativo del patrimonio del deudor

llamado a constituirse en masa activa del concurso”; MARTINEZ (2012) p. 178 expresa que

“Aunar, por un lado perjuicio patrimonial y perjuicio a los acreedores es incorrecto. Es cier-

to que todo perjuicio patrimonial conlleva perjuicio para a los acreedores, pero no toda ac-

cién perjudicial para los acreedores, debe corresponderse con la existencia de una alteracién

econémica de la masa activa que la disminuya de valor”, reiterando la idea en p. 180.

Espicares (2011) 98, expresa que el perjuicio ha de haberse producido al momento de la

realizacién del acto.

41
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Con ello en mente, podemos decir que el perjuicio para la masa
activa, en principio, estard dado o configurado por el detrimento injusti-
ficado del patrimonio del deudor, ocasionado por actos que no tienen uti-
lidad, o no son necesarios, desde un punto de vista juridico-econémico,
para el beneficio o integridad42 del patrimonio del deudor; entendiéndose
beneficio como aumento del activo, o disminucién del pasivo®?
dad, como mantencién de su calidad** o composicién®>. Se aprecia que
toda disminucién injustificada que sufra el patrimonio del deudor impor-
tard en efecto un perjuicio para la masa de acreedores, toda vez que como
vimos, los intereses de estos giran en torno a la garantia que representa el
patrimonio del deudor®, en funcién de las expectativas de satisfacciéon de
sus créditos?’.

Sin perjuicio de lo anterior y ademds, entendiéndose que la par con-
8, sea como regla de distribucién

, € integri-

ditio creditorum, sea como principio4

42 MassaGUER (2014) 194.
43 Si bien en otros términos a los sefialados, EsriGares (2011) 152, a nuestro entender,
también estarfa queriendo determinar el alcance de la “disminucién de valor patrimonial
injustificado”, que no se encuentra alejado de lo sefialado por nosotros. En efecto, el autor
expresa que ‘Lo decisivo es, por tanto, no el hecho de contraer obligaciones (que sin duda
han podido determinar el aumento actual de la masa activa del deudor), sino que los actos
del deudor fuesen en su momento determinantes de un vaciamiento y empobrecimiento in-
justificado de su patrimonio. E incliyase aqui no solo la posibilidad de que el acto haya su-
puesto una reduccién del patrimonio del deudor, sino que haya impedido un incremento de
ese patrimonio o que o comprometa grave e injustificadamente” Ademds, en p. 107 expresa
que “Por lo demds, y en atencion a lo visto, se concluye que el perjuicio patrimonial debe
identificarse con un venir a menos, cuantitativo o cualitativo, del patrimonio del deudor”.

Garcia-Cruces, José (2009) “Presupuesto y finalidad de la accién de reintegracién en el

concurso de acreedores”. En Garcia-Cruces, José (director): La reintegracion en el concurso de

acreedores. Navarra: Editorial Aranzadi, Cizur Menor, p. 55, quien sefala que “el perjuicio
que requiere el ejercicio de la accién rescisoria por reintegracién siempre supone un me-
noscabo de la masa activa, bien por implicar su aminoracién cuantitativa, bien por incidir

negativamente en su calidad”; MarTiNEZ (2012) 179.

45 MassaGguer (2014) 195.

46 GOLDENBERG (2010) 80 y 81, reconoce que los acreedores tienen igual “garantia” (las co-
millas son del autor), basada en la responsabilidad patrimonial del deudor, la cual si bien
no significa una necesaria paridad cualitativa en el derecho a la ejecucién del patrimonio,
podemos inferir que si da cuenta de la importancia de la mantencion de la integridad del
patrimonio del deudor para efectos de dar satisfaccién a los créditos de los acreedores con-
cursales.; MASSAGUER (2014) 194.

47 MassAGUER (2014) 195, alude a actos que “[...] se realizan en circunstancias que entrafian
un empeoramiento directo de las expectativas de cobro del conjunto de acreedores [...]”.

48 SanDpovaL (2014) 37.

44
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proporcional49, impone el respeto de la posicién juridica®® de los acreedo-
res o sus intereses y derechos dispuestos en la regulacién del procedimien-
to concursal y puesto de manifiesto en el orden de prelacién de créditos
que de manera coordinada establece la Ley, siempre que un acreedor pre-
tenda evadir tal reglamentacién, o si se quiere, este orden de distribucién
proporcional establecido en la Ley, mediante actos o contratos que posi-
bilitando una desviacién®! de parte del patrimonio del deudor lo dejen en
condiciones ventajosas frente a los demds acreedores®?, entenderemos que
existe transgresiéon de sus derechos, por tanto transgresion a la par condi-
tio creditorum, y consecuencialmente, un perjuicio a la masa de acreedo-
res>3.

En este sentido se pronuncia parte de la doctrina espanola para
quien, si bien existird un denominado perjuicio directo en el detrimento
injustificado del patrimonio del deudor, al analizar cierta corriente juris-
prudencial que vincula al concepto de insolvencia el criterio de equilibrio
contable de la empresaS4, deduce la existencia de un perjuicio indirecto
a la masa final del concurso cada vez que no existiendo activo suficiente

49 GOLDENBERG (2010) 94, expresa concluyendo, que “La proporcionalidad, en suma, cons-
tituye una respuesta legislativa al problema de la concurrencia de créditos, amparada en los
beneficios econdmicos que resultan de su establecimiento: la expansién del riesgo de insol-
vencia en el mayor nimero de acreedores posibles y la reduccion de costos de transaccién y
supervision de la conducta del deudor y de los demds acreedores”.

50 MassaGUER (2014) 196.

51 GOLDENBERG (2010) 86, citando a Matray (1983) 19, da cuenta que la par conditio credito-
rum entendida como regla de proporcionalidad otorga a cada acreedor la seguridad de que
ninguno de ellos, basado en una mayor diligencia o rapidez, desviard el activo haciéndose
pagar en detrimento de los demds. “Asi, constatada que sea la misma y declarada la apertura
del concurso, el acreedor ordinario tiene justos motivos para pensar que su crédito serd pa-
gado —a lo menos— en la misma proporcién que el resto de los acreedores ordinarios, y que
ninguno de estos logrard hacer valer algin artificio para la consecucién tardia de un mejor
derecho de cobro en su desmedro”.

52 En efecto, GOLDENBERG (2010) 95, termina concluyendo que si bien las partes podrian
excluir la aplicacién de la regla de graduacién y proporcionalidad y reemplazarla por un sis-
tema de coordinacién distinto, en el que bien podrian estar incluidos la celebraciéon de actos
y contratos entre deudor y un acreedor determinado, tal actividad encontrarfa su tnica limi-
tacién en la creacidn de preferencias. “Y esta Unica restriccién, a nuestro juicio, no se basa
en criterios de equidad, sino en que no parece légico que alguien diferente del legislador
pueda restar valor al crédito de terceros sin concederles una contraprestacién a cambio de
tal “expropiacién””. En el mismo sentido, MassaGUER (2014) 196, alude a “[...] actos que
modifiquen indebidamente la posicidén de los acreedores frente a la masa activa”.

53 En este sentido, SANDOVAL (2014) 270; MassaGuEer (2014) 194 y 195.

54 De acuerdo a PaLao UcEDA, Juan (2013) La insolvencia inminente y el sistema concursal pre-
ventivo. Barcelona: Editorial Bosch, p. 117, tal corriente jurisprudencial afirma que “[...] el
pago de deudas, derivado de la liquidacién de bienes no sujetos a una explotacién, es regular
siempre que exista masa patrimonial suficiente como para satisfacer todas las deudas”. Por
otro lado, en p. 164, se reafirma del equilibrio contable de la empresa como criterio mds
objetivo en la determinacién de la insolvencia.
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para todos los acreedores, se paga a unos pocos frente a los demds, que-
brantdndose con ello la par conditio creditorum>>. Bajo esta corriente, y de
acuerdo a un autor®®, la insolvencia actual también encontraria su base en
todo tipo de pagos efectuados por el deudor sin consideracién al resto de
los acreedores.

Por otro lado, nos parece que debe entenderse incorporada en la
expresion la transgresién a la par conditio creditorum, desde que el ar-
ticulo 288 de la Ley la menciona en el ndmero dos de los requisitos de
procedencia de la accién revocatoria subjetiva. En tal sentido, cabe hacer
presente que esta mencién fue incorporada al proyecto original —que no
la contenfa— por la Comisién de Constitucién de la Cdmara de Diputa-
dos, en segundo trdmite constitucional®’, tras lo indicado por el profesor
Rafael Gémez Balmaceda, quien refiriéndose a los efectos de la norma,
criticé la falta de comprension del proyecto de Ley respecto del contenido
y alcance de la accién revocatoria concursal, puesto que la misma, a pesar
de no indicarlo en el proyecto, conlleva el resguardo de la par conditio cre-
ditorum?8.

En suma, cada vez que respecto del patrimonio del deudor exista un
detrimento injustificado, o con la celebracién de un acto o contrato que
involucre el patrimonio del deudor se esté privilegiando los intereses de
ciertos acreedores en desmedro de otros, debemos entender que existe
perjuicio para la masa de acreedores, sea de forma directa, o indirecta, res-
pectivamente.

55 Parao (2013) 119.

56 Parao (2013) 140.

57 Historia DE La LEy N° 20.720, Informe de Comisién de Constitucion, p. 196.

58 En la Historia DE 1a Ley Ne 20.720, Informe de Comisién de Constitucién, p. 26, se ex-
presa por el profesor Rafael Gémez Balmaceda la necesidad de que el régimen proteja la par
conditio creditorum. Por su parte, en p. 34, expresa una critica a la regulacién de las acciones
revocatorias concursales en el proyecto; regulacién que considera equivocada, puesto que al
contrario de lo efectuado por la antigua Ley de Quiebras, el proyecto de reforma no consi-
deraba para la revocacién concursal los casos relativos a actos que resultan ser beneficiosos a
ciertos acreedores y que rompen el principio de igualdad que debe imperar en el concurso.
Finalmente, en pp. 195 y 196, expresé que “la norma [del articulo 289, actual 288] hace
consistir el perjuicio a la masa cuando el acto o contrato no se ajusta a las condiciones del
mercado y el articulo 294 [actual 292] [...] habrd de sefalar, por lo mismos, la despropor-
cién de valor, para que en lugar de restituir el bien, el condenado pague la diferencia. Lo
anterior demuestra la absoluta falta de comprensién del proyecto respecto del contenido y
alcance de una accidn de esta naturaleza, como quiera que toda accidn revocatoria se fun-
da en el abuso que el deudor hace de la facultad que tiene de disponer de sus bienes, para
causarles un perjuicio a sus acreedores, estando en conocimiento del mal estado de sus nego-
cios, cuyo es el juicio de reproche que lleva consigo el ejercicio de esta accién, en resguardo
del derecho de prenda general, que garantiza el derecho de los acreedores”.
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Pues bien, conociendo lo que en el articulo 287 de la Ley significa
la expresion perjuicio para la masa de acreedores, la norma contiene los
actos y contratos que se mencionaban en la antigua Ley de Quiebras en
los articulos 74 y 7637, a saber, actos y contratos a titulo gratuito, pagos
anticipados, pagos de deudas vencidas no ejecutados en la forma estipula-
da en la convencidn, e hipotecas, prendas y anticresis constituidas sobre
bienes del fallido para asegurar obligaciones anteriormente contraidas®.

En el caso espanol, la norma del articulo 71.2 presume el perjuicio
patrimonial®! en la celebracién de actos similares o de idéntica naturale-
7a%? a los contemplados en el articulo 287 de nuestra Ley, por lo que en
todo caso y sin excepcién alguna habrd recisién concursal si tales actos
fueron celebrados dentro de los dos afos anteriores al inicio del concurso.
Por otro lado, solo si existié mala fe por parte del acreedor que contrata
con el futuro deudor concursado, su crédito se verd subordinado —volve-
remos sobre este tltimo punto—.

Pero la disposicién de la Ley 20.720, luego de sefalar que el juez
revocard los actos y contratos especificados, limitindose a constatar su
concurrencia dentro del plazo de un afio anterior al inicio del concurso,
expresa que ello serd efectivo salvo que se acredite que con su celebracién
no se produjo perjuicio a la masa de acreedores.

Desde este dngulo se aprecia claramente una diferencia entre la nor-
ma de la Ley Concursal espanola y la disposicién nacional, toda vez que
mientras en la primera el perjuicio se presume, en la segunda la presun-
cién no queda del todo clara.

Ahora bien, una vez determinado lo que debemos entender como
perjuicio para la masa de acreedores, es que consecuentemente surge la
interrogante: existird algiin caso en que los actos o contratos mencio-
nados en el articulo 278 de la Ley, siendo celebrados licitamente entre
deudor y acreedor, no produzcan perjuicio a la masa de acreedores en los
términos que ya hemos establecido?

59 CONTRERAS (2010) 201.

60 SaNDoOvAL (2014) 263 a 265; CoNTADOR RosaLes, Nelson y Paracios Vargas, Cristidn
(2015) Procedimientos concursales. Santiago: Editorial Thomson Reuters, pp. 291 a 294.

61 MassaGuer (2015) 198; Quercras (2013) 62.

62 Cabe hacer presente que, si bien los actos de constitucién de garantias reales a favor de obli-
gaciones preexistentes se encuentra regulado en el articulo 72.3 de la Ley Concursal espafio-
la, para MassaGUER (2014) 205, el cardcter perjudicial de estos actos parece dificilmente re-
futable. Expresa que puede sorprender el hecho de que la presuncién tenga cardcter relativo
y no absoluto, pues cuando en la celebracién de estos actos no medie una modificacién de
los términos iniciales de la obligacién garantizada, debe prevalecer su naturaleza gratuita y
por ello sometida a la presuncién absoluta del articulo 71.2.
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Respecto de los supuestos mencionados en el articulo 287 de la Ley,
algunos autores entienden que es posible encontrar actos respecto de los
cuales, habiendo sido celebrados dentro del periodo previo al inicio del
concurso sefalado en la norma, adn puede considerarse no ser perjudicia-
les para la masa de acreedores. En tal sentido los autores®® expresan que
“pueden existir muchos casos de actos que pueden mirarse como objetiva-
mente revocables, pero que finalmente no causan perjuicio a la masa sino
que la beneficia, mencionando a los siguientes: pago anticipado de un
crédito con una tasa muy alta, cuyo acreedor la reduce, aceptando ademds
el pago con una condonacién o remisién de parte del capital; extincién
de una obligacién mediante la dacién en pago de un bien depreciado
que ya no estd en la operacién normal de la Compania o que pueda tener
una morosa o dificil realizacién; dacién en pago de cuentas por cobrar de
recuperabilidad incierta; constitucién de garantias para asegurar el cum-
plimiento de obligaciones anteriormente contraidas, cuando el acreedor
aumenta sus lineas de crédito, rebajando ademads las tasas de interés de la
obligacién primitiva, etc.”.

No obstante lo indicado por la doctrina aludida, analizando los ca-
sos que la norma del articulo 287 de la Ley senala desde la interpretacién
que venimos dando de la expresién “perjuicio a la masa de acreedores”,
podemos decir que, habiendo sido celebrados, causardn de todas formas
un perjuicio para la masa de acreedores, toda vez que, o el patrimonio del
deudor concursado se verd disminuido de manera injustificada, o la cele-
bracién del acto o contrato importard una transgresién al principio par
conditio creditorum.

En efecto, respecto de los actos o contratos a titulo gratuito podemos
decir que representan una disminucién innecesaria del patrimonio del
deudor y por tanto una disminucién de su calidad en cuanto ser garantia
de pago para los acreedores. Por su parte, los pagos anticipados no man-
tienen la composicién del patrimonio del deudor a pesar de existir un
plazo como modalidades de cumplimiento®, lo cual importa una inne-
cesaria disminucién de su calidad desde el punto de vista de los intereses
de cobro de los acreedores; y a su vez, representan un infundado trato pri-
vilegiado a ciertos acreedores —a quienes se efectiia el pago—, en relaciéon
al resto, lo cual determina una clara transgresién al principio par conditio
creditorum®. Respecto de las hipotecas, prendas y anticresis constituidas

63 ConTADOR/PaLACIOS (2015) 295.

64 SanpovaL (2014) 263.

65 SANDOVAL (2014) 263 al expresar que “No hay duda de que el deudor con el solo hecho de
efectuar pagos anticipados ha querido romper la igualdad que debe existir entre los acreedo-
res, favoreciendo a algunos de ellos en desmedro de los demds”.
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sobre bienes del fallido para asegurar obligaciones anteriormente contrai-
das, las mismas repercuten en una mejoria extemporeinezl66 de la situacién
de ciertos acreedores respecto de otros, transgrediéndose con ello el prin-
cipio de igualdad de trato de los acreedores concursales®”.

A su turno, el hecho que se anticipe el pago del crédito, aunque con
una disminucién significativa del monto adeudado, significa también
otorgar un privilegio a un acreedor en desmedro del resto, puesto que en
su solo beneficio salen bienes del patrimonio del deudor, en circunstan-
cias que adn existia un plazo que le hubiese permitido cumplir su obli-
gacién. Incluso esta situacién podria propiciar acuerdos entre deudor y
ciertos acreedores profesionales del crédito, lo cual posibilitaria beneficiar
su posicién juridica frente al resto de acreedores, pues aunque si bien no
lograrfan un pago total o integro de la deuda, si lograrian abstraerse de las
normas del procedimiento concursal traspasando la carga al resto de los
acreedores concursales®®. Recordamos que este pago anticipado se realiza
justo en el tiempo correspondiente al periodo sospechoso de un afo pre-
vio al inicio del concurso.

Por otro lado, en cuanto al ejemplo de la dacién en pago con un bien
depreciado o de dificil realizacién, o la dacién en pago de cuentas de re-
cuperabilidad incierta, debemos decir que aunque un bien determinado
tenga un valor muy bajo al que originariamente tenia en el patrimonio
del deudor, o ciertos créditos comprendan problemas de cobro o recupe-
racién, de todas formas son bienes que integran el patrimonio con el cual
el deudor deberd responder a sus acreedores. La salida de estos bienes del
patrimonio del deudor, justo en el periodo sospechoso, en efecto importa
una disminucién del mismo que entrafa un empeoramiento directo de
las expectativas de cobro del conjunto de acreedores®.

Finalmente, respecto de la constitucién de garantias para asegurar el
cumplimiento de obligaciones anteriormente contraidas, cuando el acree-
dor aumenta sus lineas de crédito, rebajando ademds las tasas de interés

66 PaLao (2013) 130. Puca (2014) 464, expresa que “Estas garantias atrasadas atraen todas las

dudas en cuanto a la probidad de su constitucién; si la obligacién no estaba respaldada por
garantias reales, resulta dudoso que vengan a constituirse precisamente en el periodo sospe-
choso”.

67 ConTaDOR/PaLacIOs (2015) 294; SaNDOVAL (2014) 265 expresa que “Aceptarlas equivale
en el fondo a dar preferencia para el pago a ciertos acreedores cuyo créditos quedarfan de
esta suerte garantizados.

“[...] La diferencia de fecha entre la obligacién principal y la constitucién de la garantia hace
presumir e 4nimo de favorecer a un acreedor en perjuicio de los derechos iguales de los de-
més”.

68 GOLDENBERG (2014) 95, conclusién g.

69 MassaGUER (2014) 195.
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de la obligacién primitiva, es fcil poder percatarnos que en el contexto
en que se generan tales actos no existe necesidad alguna en orden a ga-
rantizar una obligacién constituida con anterioridad, a pesar de que el
acreedor rebaje sus tasas de interés y el negocio pareciere ser beneficioso al
aumentar las lineas de crédito. Aunque se hayan modificado los intereses
del crédito’?, la deuda sigue siendo anterior y de acuerdo al contexto en
el que se celebra el acto o contrato, teniendo gran relevancia el hecho de
que se constituya justo en el periodo sospechoso previo al inicio del con-
curso, es posible apreciar que se altera la posicién juridica de un acreedor,
de forma que al abrirse el concurso, tal posicién le resulta injustificada-
mente mds favorable que la que habria ocupado si al tiempo de su realiza-
cién se hubiere declarado el concurso”!.

Se aprecia que la Ley estaria, por un lado, previendo y previniendo
una disminucién injustificada del patrimonio del deudor, que repercu-
tirfa en un perjuicio directo del resto de acreedores, al estar vinculados
sus intereses a la integridad del patrimonio del deudor sobre el cual hacer
efectivas sus acreencias’?, y por otro, previendo y previniendo una trans-
gresién al principio par conditio creditorum en cuanto pleno respeto de
la igualdad juridica que los acreedores han de tener en el procedimiento
concursal’?, o si se quiere, el respeto de los intereses y derechos de los
acreedores dispuestos en la regulacién del procedimiento concursal y
puesto de manifiesto en el pago proporcional de sus créditos que el orden
de prelacién de créditos de manera coordinada establece la Ley”4.

Con todo lo sefialado, y de acuerdo a lo que venimos explicando en
relacién al perjuicio para la masa, traducido en la disminucién del patri-
monio del deudor de forma injustificada o la transgresién del principio
par conditio creditorum, no podemos encontrar un caso en que los actos y

70 MassaGUER (2014) 205, establece que respecto de los casos de constitucién de garantias
reales a favor de obligaciones preexistentes, el cardcter perjudicial de tales actos no parece
rebatible en los casos en que no haya habido una renegociacién de la deuda que comporte
una modificacién de las circunstancias del crédito. Parao (2013) 130, luego de dar cuenta
del alcance de la expresién perjuicio indirecto a la masa, y tras establecer la importancia de
la teoria del crédito, senala citando la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corunfa,
de 6 de abril de 2011, que “Constituir una garantia real sobre deudas preexistentes supone
reforzar una posicién del acreedor a la que él renuncié al momento de contraer la deuda”.

71 MassAGUER (2014) 196.

72 Entendemos que CONTRERAS (2010) 194, considera que la ley presumiria el perjuicio en los

actos y contratos a titulo gratuito que regulaba el articulo 74 de la antigua Ley de Quiebras,

y que hoy se encuentran incorporados al articulo 287 de la actual Ley, al decir que “[...] en

estos casos el perjuicio estd supuesto por la ley”.

ConNTRERAS (2010) 202 y 203, respecto de los pago anticipados y las hipotecas, prendas

anticresis constituidas sobre bienes del fallido para asegurar obligaciones anteriormente con-

traidas, respectivamente; SANDOVAL (2014) 270.

74 GOLDENBERG (2010).

73
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contratos mencionados por el articulo 287 de la Ley —de la forma en que
la ley los regula— no sean fraudulentos’>. Su propia esencia encierra una
actividad por medio de la cual se pretende disminuir o gravar sin prove-
cho ni utilidad el patrimonio del deudor’®, o privilegiar los intereses de
ciertos acreedores en desmedro de otros’’.

Asi las cosas, la expresiéon que plantea la Ley, en orden a permitir
la prueba de la falta de perjuicio a la masa para evitar la revocacién —y
posterior subordinacién del crédito—, malamente tendria aplicacién en la
préctica, por ser contradictoria con la norma misma, y por carecer de sen-
tido y fundamento légico.

La Ley nacional, aunque no lo exprese literalmente, estaria pre-
sumiendo que los actos y contratos a los que se refiere el articulo 287
causan un perjuicio a la masa de acreedores en todo caso y sin excepcién
alguna, y por tanto, siempre que el acreedor contrate o celebre alguno de
estos actos o contratos con el deudor —en el plazo que la deposicién sena-
la— lo verd revocado, y consecuentemente, el crédito que de los efectos de
tal revocacién se originare en su beneficio serd automdticamente subordi-
nado.

Es entonces donde, volviendo a la interrogante inicial de este acdpite,
nos preguntamos ;por qué?, ;por qué en todo caso verd subordinado su
crédito, sin excepcién alguna?, jexistird algiin caso en que respecto del
acreedor, a pesar de haber celebrado uno de los actos o contratos a los que
se refiere el articulo 287 de la Ley, no sea posible subordinar su crédito?

Recordemos que de la Ley Concursal espanola se deduce que en
caso de existir buena fe en el acreedor, su crédito no se verd subordinado,
pues como sancidn, la posposicién se ve limitada a que el acreedor haya
sido declarado de mala fe en el juicio de rescisién concursal. De acuerdo
a esto, y teniendo en cuenta lo que sefaldbamos respecto a la redaccién
del articulo 287 de la Ley, podriamos preguntarnos si en nuestro caso

75 ConTRERAS (2010) 201, establece que para los actos que enumeraba el antiguo articulo 76
de la Ley de Quiebras, contemplados hoy en el actual articulo 287 de la actual Ley, “Dada la
naturaleza de estos actos, la ley los considera fraudulentos [...]”.

“Laley es mds severa respecto de este tipo de actos, puesto que en algunos casos se penan
como delito”.

76 En este sentido, GUILLON (2005) 4127, expresa que “Es patente que una disminucién del
patrimonio operada por el concursado a favor del tercero sin que este realice ningtn sacrifi-
cio es perjudicial para aquel patrimonio; en suma, puede afirmarse que la estructura de toda
adquisicién gratuita lleva en si el estigma de la perjudicialidad”.

77 ConTRERAS (2010) 201 expresa que tales actos “[...] vulneran gravemente la igualdad que
debe existir entre los acreedores, es decir, el principio de la par conditio creditorum, en un
momento en que el fallido sabe que estd en mala situacién y que no podrd satisfacer sus
deudas de forma igualitaria”.
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también lo que existe detrds de la sancién de subordinacién del crédito
es la mala fe del acreedor que contrata con el futuro deudor concursado,
toda vez que la Ley no lo establece expresamente. De ser esto efectivo, la
pregunta en torno a la posibilidad de existencia de un caso en que no sea
posible subordinar el crédito a pesar de haberse originado en beneficio del
acreedor al operar la revocacién del articulo 287, podriamos plantearla
de la siguiente manera: ;seria posible la existencia de algtn caso en que el
acreedor se encuentre de buena fe, a pesar de haber celebrado alguno de
los actos o contratos a los que se refiere el articulo 287 de la Ley, de tal
manera de no ver subordinado su crédito al tiempo de operar la revoca-
cién?

(1.2.) LA MALA FE COMO FUNDAMENTO DE LA SUBORDINACION DEL
CREDITO DEL ARTICULO 292 DE LA LEY N° 20.720

Creemos que a pesar de que la ley no lo exprese, tras la sancién de
subordinacién se encuentra como fundamento la mala fe del acreedor.
Para ello debemos considerar o analizar la conducta del acreedor’® que
contratando con el deudor futuro concursado, en palabras del articulo
287 de la Ley, causa un perjuicio a la masa de acreedores.

La conducta de este acreedor es claramente perniciosa para los intere-
ses de los demds acreedores, pues se configura en una actividad con la cual
el acreedor, al celebrar un acto o contrato licito, se pasa de listo y obtiene
un provecho o ventaja por sobre el resto de los acreedores del deudor. Es
pues una conducta que se traduce en la celebracién de un acto o contra-
to que ampara el ordenamiento juridico, pero que pretende obtener una
ventaja o beneficio respecto del resto de los acreedores del deudor. En este
sentido, podemos describir esta situacién como un caso de abuso del de-
recho”?.

La teoria del abuso del derecho describe precisamente la situacién
en la que se ejerce un derecho legitimamente consagrado en la ley, pero
de manera desleal®’, esto es, contrariando a la buena fe y a las buenas

78 Boktsch, Cristidn (2011) La buena fe contractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p.
55, habla de la buena fe como un patrén de conducta.

79 Para una comprensién de esta teorfa, BARROS BoURIE, Enrique (2010) T7atado de responsa-
bilidad extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 621 y sgtes. Del mismo
modo, ALESSANDRI, Arturo y SOMARRIVA, Manuel (2011) Tratado de derecho civil. Parte pre-
liminar y general. Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo I, pp. 349 y ss.

80 Boerscu (2011) 65. Citando a Diez-Picazo (1963) 141, sefiala que el autor expresa que
“el ejercicio de un Derecho subjetivo es contrario a la buena fe no solo cuando no se utiliza
para la finalidad objetiva o funcién econémica o social para la cual ha sido atribuido a su
titular, sino también cuando se ejercita de una manera o en unas circunstancias que lo ha-
cen desleal, segtin las reglas que la conciencia social impone en el tréfico juridico [... ] Los
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costumbres. De acuerdo a esto, si del ejercicio del derecho se causa un
perjuicio a los intereses de un tercero, es que tal actividad, no obstante
ser amparada por el derecho, se ha puesto al servicio de la malicia, la mala
fed!l.

Como se aprecia, y tal como lo ha senalado la doctrina, el funda-
mento que a su vez origina la teorfa del abuso del derecho es precisamente
la proteccién y el respeto de la buena fe#2. Lo anterior se ve refrendado
si sabemos que se ha estimado que la accién pauliana o revocatoria, que
podemos considerar un antecedente de la accién revocatoria concursal®?,
encuentra su fundamento en la teoria del abuso del derecho®4.

Queda claro con lo sefalado que es precisamente el respeto de la
buena fe el fundamento de la sancién de subordinacién a la cual hace-
mos referencia, y especialmente, el reproche a la mala fe del acreedor que
contrata con el deudor en perjuicio de la masa de acreedores. En efecto,
en la contratacién entre acreedor y deudor —futuro concursado— en los ca-
sos que menciona la norma del articulo 287 de la Ley, se perjudica la par
conditio creditorum, pues sea que el contrato hubiese causado sus efectos,
sea que no atendidos los propios efectos de la accién revocatoria concur-
sal, de todas formas se verd desmedrado el patrimonio del deudor toda
vez que el acreedor continta siendo tal a pesar de la accién revocatoria.
En este sentido, si bien la funcién que cumple la revocacién concursal en
el derecho nacional, al igual que en el ordenamiento juridico espanol lo
hace la rescisién concursal, es evitar que actos que hayan sido celebrados
por el deudor en perjuicio de la masa queden firmes®®, al posibilitar que

derechos subjetivos han de ejercitarse siempre de buena fe. Mds alld de la buena fe el acto es
inadmisible y se torna antijuridico”.

ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; y Vobanovic, Antonio (1990) Derecho Civil.
Parte preliminar y parte general. 52 edicién. Editorial Ediar ConoSur Ltda, tomo I, p. 330.
ALESSANDRI/SOMARRIVA/VODANOVIC (1990) 64 se pronuncia en este sentido, citando ade-
mis a Digz-Picazo (1963) 141. Por su parte, BARROS (2010) 349 vy ss., vincula el abuso del
derecho con la buena fe.

83 La doctrina comparada expresa que la accién rescisoria concursal se ha inspirado en el siste-
ma comun de recisién de los contratos, solo que con ciertos matices. En tal sentido, FERRE
(2006) 303; GuILLON (2005) 4126.

De acuerdo a esto, se ha sefialado por LARRAIN Rios, Herndn (2003) Teoria general de las
obligaciones. Editorial LexisNexis, p. 290, que la accién pauliana o revocatoria tiene como
fundamento la teoria del abuso del derecho, que a su vez, como lo expresa BoeTscu (2011)
64, tiene su fundamento en la buena fe. Por otro lado, la doctrina comparada, FErrE (2006)
lo ha determinado asi al referirse a los créditos subordinados del articulo 92.6° de la Ley
Concursal espafola toda vez que en tal norma se estatuye la subordinacién si ha existido
mala fe por parte del acreedor. En este mismo sentido, Diez Soto, Carlos (2006) Concu-
rrencia y prelacion de créditos: teoria general. Espana: Editorial Reus, p. 82.

Creemos que en este sentido se estarfa refiriendo el profesor Rafael Gémez Balmaceda en la
Historia DE La Ley N° 20.710, Informe de la Comisién de Constitucién, p. 196, al esti-
mar que la accién revocatoria se funda en el abuso de un deudor de mala fe.

81

82

84

85
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tales contratos sean ineficaces a pesar de haberse cumplido las obligacio-
nes que de ellos emanan®®, tal consecuencia no es suficiente.

De acuerdo a la primera parte del articulo 292 de la Ley, como el
acreedor que contrata con el deudor sigue teniendo el cardcter de tal a pe-
sar de la revocacién, tarde o temprano saldrdn bienes del patrimonio del
deudor para satisfacer esta acreencia; bienes que de mantenerse estables,
incrementarian el patrimonio del deudor en favor de los demds acreedo-
res. ;De qué otra forma entonces, si no es con la subordinacién del crédi-
to de este acreedor que contrata con el futuro concursado, podriamos res-
guardar los intereses de los demds acreedores respecto de los cuales se ha
transgredido la par conditio creditorum con el acto o contrato celebrado?

La sancién de subordinacién se justifica entonces porque el acreedor
contraté con el deudor pretendiendo beneficiarse a costa de los intereses
del resto de los acreedores. He alli el reproche que amerita que el crédito
que pudiere beneficiarle al operar la revocacién concursal sea pospuesto.
De no ser asi, no podriamos considerar el respeto de la buena fe solo con
la revocacién del acto o contrato, puesto que el acreedor en todo caso, y
por el hecho de ser tal, pasa a formar parte de la masa de acreedores, pu-
diendo cobrar su crédito junto a ellos?”, obteniendo por tanto una ventaja
que tiene como base una actuacién fraudulenta®s.

Teniendo en cuenta lo ya sefalado, es importante dar ciertas luces en
torno a lo que en el hecho configurard la mala fe para efectos de la sub-
ordinacién del crédito originado por la revocacién de un acto o contrato
en virtud del articulo 287 de la Ley. Para ello, importante es aclarar pre-
viamente que de acuerdo a la doctrina la mala fe se contrapone a la buena
fed9, y para lo que nos interesa, consideraremos la definicién ética®® de

80 Marrinez (2012) 172, expresa que “La accién rescisoria tiene como finalidad lo que ha

sido comin a todos los sistemas de reintegracion de la masa patrimonial, la restitucién de la
lesién”.
87 En la legislacién espafiola, el crédito que se origina en beneficio del acreedor de buena fe
tras la recision del acto o contrato se integra entre los créditos contra la masa. En tal sentido
Garcia (2005) 4080.
En este sentido es muy ilustrador para esta argumentacion considerar los que sefiala ALEs-
sANDRI/SOMARRIVA/VopaNovic (1990) 331 y 332, al expresar en forma resumida que
la teoria del abuso del derecho viene a determinar una solucién a aquellos casos en que
habiéndose ejercido un derecho de forma ilegitima, dafdndose un interés ajeno, el mismo
carece de proteccién. Sefiala “De acuerdo con otro criterio, hay abuso del derecho cada vez
que su titular lo ejerce y, sin justificacién legitima, dafia un interés ajeno que carece de pro-
teccién juridica especifica. El supuesto de carecer de proteccién juridica especifica es 16gico,
porque si existe tal proteccién se recurrirfa a ella y no a la figura del abuso del derecho”, tal
como lo expresamos en este caso.
89 Banrr DEL Rio, Cristian (2012) “Breve revisién de la responsabilidad por interferencia de
contratos del competidor en Chile”. Revista Chilena de Derecho Privado, N© 19, diciembre,
pp- 174.
% BoerscH (2011) 52 y 53, expresa que a su entender el Cédigo Civil siguié la teorfa ética de
la buena fe al definir en el articulo 706 a la posesidn.
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la buena fe desde el punto de vista subjetivo

91 consiste en la conviccién

de actuar licitamente en la celebracién de un acto o negocio juridico®?.
De acuerdo a ello, entendemos que la mala fe se configura con el conoci-

miento?? o la posibilidad de conocimiento

94 que tiene el contratante de la

ilicitud® del acto o negocio juridico que celebra.

91

92

93

94

95
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PErez BENITEZ, Jacinto (2013) “Perjuicio patrimonial, interés de grupo y rescisién de ga-
rantias otorgadas en la financiacién de grupos de sociedades”. Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, N° 19, p. 156, expresa que el concepto de mala fe y la necesidad de operar
con criterio valorativo en su determinacién, “merecedora de repulsa ética en el tratamiento
juridico”, puede verse en la STS de 7 de diciembre de 2012. Por su parte, la Sentencia del
TriBUNAL SUPREMO DE EspraNa, 7 de diciembre de 2012, 8314/2012, fundamento juridico
sexto, establece que “la mala fe va referida a la realizacién del negocio. Es un concepto juri-
dico que supone ausencia de buena fe y se apoya en una conducta que debe ser deducida de
hechos concluyentes para su apreciacién.

“Elart. 73.3 LC cuando se refiere a la mala fe en la contraparte del concursado ha querido
exigir algo mds que el mero conocimiento de la situacién de insolvencia o de proximidad a
la insolvencia del deudor, asi como de los efectos perjudiciales que la transmisién podia oca-
sionar a los acreedores”.

“Asilo ha entendido esta Sala cuando afirma que la mala fe estd compuesta por dos aspec-
tos, uno subjetivo y otro objetivo. El subjetivo “no requiere la intencién de dafnar”, sino “la
conciencia de que se afecta negativamente —perjuicio— a los demds acreedores, de modo que
al agravar o endurecer la situacién econémica del deudor, se debilita notoriamente la efec-
tividad frente al mismo de los derechos ajenos”, y “se complementa con el aspecto objetivo,
valorativo de la conducta del acreedor, consistente en que esta sea merecedora de la repulsa
ética en el trafico juridico” ( Sentencias 548/2010, de 16 de septiembre, y 662/2010, de 27
de octubre )”.

BoeTscu (2011) 53, expresa que “ [...] para el Cédigo la buena fe no es una mera igno-
rancia, sino que es una “conciencia’, esto es, un conocimiento e incluso una conviccién de
licitud [...]7.

ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; y Vobanovic, Arturo (2009) Tratado de los dere-
chos reales. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 381 y 382.

Banrr (2012) 178 senala que “la mala fe también debe tenerse por probada cuando el deman-
dado, sin saber del contrato ajeno, debifa conocerlo, pero su descuido excesivo se lo impidid.
En efecto, es pertinente aplicar el criterio que la jurisprudencia ha observado para desestimar
demandas de nulidad absoluta interpuestas por quienes celebran un contrato debiendo saber el
vicio que lo invalidaba. En estas situaciones, la ley sanciona al contratante que quiere aprove-
charse de su propio dolo o torpeza, negdndole legitimacién activa, como un castigo a la mala
fe. “A sabiendas” alude al conocimiento real y efectivo del vicio de nulidad absoluta y no al
conocimiento presunto de la ley; a su vez, la expresion “debiendo saber” significa que el sujeto
se puso en una posicion de ignorancia por su propia negligencia, sobre todo grave, que la ley
castiga igualmente que si hubiese actuado de propésito”. Por su parte, ALESSANDRI/SOMARRIVA/
Vopanovic (2009) 382 establece que “si se considera buena fe Gnicamente la que emana de
una creencia excusable o diligente, mala fe serd no solo el conocimiento de la falta de derecho,
de la ilegitimidad de una situacién, sino también la creencia errénea, pero no excusable o dili-
gente, de tener un derecho, de actuar legitimamente”.

No solamente aludiendo a la ilicitud del acto, ALFERILLO, Pascual (2011) “La mala fe”, en:
Universitas, N° 122, pp. 459 y 460, amplia el dmbito de aplicacién de la nocién al expresar
que “la mala fe se configura cuando el sujeto tiene conocimiento o tiene el deber de conocer
determinada situacién, circunstancias, datos, condiciones, calidades, etc. relevante para el
derecho a la luz de las particularidades propias de cada acto juridico, cuya utilizacién anti-
funcional el ordenamiento juridico reprueba”.
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Considerando lo anterior en el plano de las acciones revocatorias
concursales, la norma del art. 71.1 de la Ley Concursal espafiola establece
que serdn rescindibles los actos perjudiciales a la masa activa aunque no
hubiese existido intencién fraudulenta, y la norma del articulo 287 de la
Ley nacional habla de revocabilidad objetiva, sin tomar en cuenta —como
si lo hace la norma del articulo 288- el “conocimiento del mal estado de
los negocios del deudor” por parte del acreedor. Tales normas nos sefialan
que aun si el deudor no tenia intencién de defraudar a la masa o a los
acreedores, y aunque el acreedor no hubiese tenido intencién defraudato-
ria, siempre que el contrato sea perjudicial para la masa activa del concur-
s0, serd susceptible de recisidn, o revocacién, respectivamente.

Si la norma del articulo 287 de la Ley nacional no alude a la inten-
cién fraudulenta, como si lo hace el articulo 2468 del Cédigo Civil —al
consagrar la accién pauliana—, o el articulo 288 de la Ley —al consagrar la
accion revocatoria concursal subjetiva—, pero a pesar de ello revoca el acto
o contrato, entonces no es necesario para la procedencia de la revocacién
concursal que el acreedor hubiese tenido una intencién defraudatoria.
Pero sucede que al revocarse el acto o contrato, a pesar de no exigir 4nimo
o intencién defraudatoria en el acreedor, de igual forma y como sancién
la Ley subordina automdticamente los créditos que en su beneficio se hu-
bieran originado a partir del ejercicio de la accién revocatoria.

Teniendo en cuenta que, segL'ln nuestro parecer, si la Ley subordi-
na el crédito es porque estima que existe mala fe en el acreedor, la mala
fe que fundamenta la posposicién de su crédito no debemos entenderla
configurada con la intencién defraudatoria, pues la revocacién, como
vimos, no pasa por el dnimo de defraudar. Por el contrario, si la revoca-
bilidad objetiva que plantea el articulo 287 pasa por el perjuicio que se
haya causado a la masa de acreedores, el cual —ya expresamos— siempre y
en todo caso estard presente en los actos o contratos que enumera la dis-
posicién?, la mala fe que implicitamente estatuye la norma del articulo
292 para fundamentar la subordinacién del crédito que se origina con
la revocacién de un acto o contrato se configurard por el conocimiento
o posibilidad de conocimiento que el acreedor tenga del perjuicio que
irrogue a la masa la celebracién de tal acto o contrato”’. En estricto rigor

96 Ayuda para esta argumentacién lo sefialado por SANDovAaL (2014) 263, al senalar respecto
de los actos enumerados en el articulo 287 de la Ley 20.720 de 2014, que son taxativos, y
que la disposicién “No exige el requisito de mala fe de los contratantes, ya que estos [los ac-
tos] por su propia naturaleza envuelven una presuncién de mala fe...”.

97 En este sentido FERRE (2006) 311, establece que “Siguiendo esta mayoritaria doctrina civi-
lista, podriamos configurar la mala fe, en el 4mbito de las acciones de rescisién concursal,
a través de un concepto que seguird la primera de las concepciones doctrinales que hemos
recogido y segin el cual, en una primera aproximacion, se considerard que la mala fe del
adquiriente se concretard, bien en su intencién de causar un perjuicio patrimonial a los
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—y como lo sefnaldramos mds arriba—, serd este un conocimiento en torno
a la vulneracién de la igualdad juridica que los acreedores han de tener en
el procedimiento concursal®®, o si se quiere, el respeto de los intereses y
derechos de los acreedores dispuestos en la regulacién del procedimiento
concursal y puesto de manifiesto en el pago proporcional de sus créditos
que el orden de prelacién de créditos de manera coordinada establece®®; o
bien, un conocimiento en torno al detrimento injustificado del patrimo-
nio del deudor producido por el acto o contrato determinado, que a su
vez se traduce en el conocimiento o posibilidad de conocer, mediando di-
ligencia promedio!® y propia de los negocios a los cuales cominmente se
dedica'®!, que el acto o contrato no era ttil o necesario para la estabilidad
y/o beneficio del patrimonio del deudor!?2.

En este sentido, la doctrina comparada se ha pronunciado en la
misma forma que venimos sefialando al expresar que la mala fe'® en el
dmbito de las acciones rescisorias concursales, que motiva posteriormente
la subordinacién!%, estd dada por el conocimiento que el acreedor haya

acreedores, bien en el conocimiento que haya tenido o podido adquirir de que, a través del
referido acto, se causard un perjuicio al comun de los acreedores [...]”.

CoNTRERAS (2010) 202 y 203, respecto de los pagos anticipados y las hipotecas, prendas
anticresis constituidas sobre bienes del fallido para asegurar obligaciones anteriormente con-
traidas, respectivamente; SANDOVAL (2014) 270.

99 GOLDENBERG (2010).

100 Craro SOLAR, Luis (1932) Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. Editorial Im-
prenta Cervantes, tomo VII, p. 493, senala que “Segtn la ley, ‘un justo error en materia de
hecho no se opone a la buena fe’; no cualquier error, sino aquel que una persona prudente
y que presta a sus negocios el cuidado ordinario y mediano de un buen padre de familia, no
estd libre de incurrir”.

Banr1 (2012) 177, expresa que ‘[...] los conocimientos y la experiencia del demandado en
una determinada actividad econémica son factores trascendentales para deducir la mala fe y
el dolo”.

Nuestra legislacion establece, respecto de la revocabilidad subjetiva del articulo 288, que se
entiende que existe perjuicio cuando las estipulaciones contenidas en el acto o contrato se
alejan de las condiciones precios que normalmente prevalezcan en el mercado para operacio-
nes similares a la época del acto o contrato. En tal sentido, SANDOVAL (2014) 269, establece
que ‘ello ocurrird [existencia de perjuicio a la masa] en el evento que el contratante obtenga
con dicho acto o contrato una ventaja apreciable frente a los acreedores”.

QueTGLas (2013) 117: “Respecto de qué constituye mala fe hay que entender que esta se
da cuando el acreedor sabia (o no podria ignorar) que al contratar estaba realizando un acto
perjudicial para la masa activa y que quien lo efectuaba estaba en situacién patrimonial
comprometida. Esta posicidon no es seguida de forma undnime ya que parte de la doctrina
exige que concurra un requisito mds: la voluntad de perjudicar a los acreedores”. PEREZ
(2012) 157, senala “En lo que se refiere al problema temporal, es opinién pricticamente
undnime que el perjuicio se ha de determinar en el momento en que el acto objeto de exa-
men fue realizado, en atencidn a las circunstancias entonces concurrentes, y no en relacién
al momento de ejercicio de la accién o de la declaracién de concurso”.

Recordemos que el articulo 92.6° de la Ley Concursal espafiola establece que procederd la
subordinacién del crédito que se origine en beneficio del acreedor producto de la accién res-
cisoria concursal solo si tal acreedor ha sido declarado de mala fe.
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tenido o podido tener de que a través del acto o contrato celebrado se
causard un perjuicio a la masa!®.

En resumen, si aunque el deudor concursado no hubiese pretendido
defraudar la masa es posible la revocacién del contrato, no serd necesario
que el acreedor conociera esta intencién defraudatoria, sino mds bien, a
nuestro juicio, el conocimiento o posibilidad de conocer se relacionard
con el perjuicio a la masa activa, y en especifico, si el acreedor conocia o
podia conocer el perjuicio que a la masa activa producia el acto o contrato
que con el deudor, futuro concursado, celebraba. Ello configurard la mala
fe del acreedor que, ergo, fundamenta la subordinacién de su crédito.

Lo anterior no deja de ser relevante desde el punto de vista de la
subordinacién de créditos que plantea el articulo 292 de nuestra Ley. En
efecto, entendiéndose que la mala fe en relacién a la revocacién concursal
estd dada por el conocimiento o posibilidad de conocer el perjuicio a la
masa activa por parte del acreedor!®0, si este perjuicio —como vimos— es
presumido por la Ley en todos los actos o contratos a los cuales hace refe-
rencia el articulo 287 en la misma forma que lo hace la Ley Concursal es-
pafola!?, y si de acuerdo al articulo 292 todos los créditos que en bene-
ficio del acreedor se generen producto de tal revocacién son subordinados
en funcién de la mala fe del acreedor, entonces entendemos que la Ley
establece una vinculacién directa entre el perjuicio a la masa de acreedo-
res y la mala fe del acreedor que contrata con el deudor para efectos de la
revocaciéon y de la subordinacién.

En efecto, entendemos que la presuncién del articulo 287 no sola-
mente abarcaria el perjuicio patrimonial —como ya lo expresibamos—,
sino que la presuncién consideraria también la mala fe del acreedor. De
otra forma y ademds, no se explicaria la razén de que la sancién de subor-

105 FgrrE (2006) 311, haciendo eco de la doctrina mayoritaria al citar a Guascu (2004) 1433
y ALcovER Grau, G. (2003) “Aproximacién al régimen juridico de la reintegracién concur-
sal”. En Garcia Villaverde, R., Alonso Ureba, A., Pulgar Ezquerra, J. (directores): Derecho
Concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la reforma concursal.
Madrid; Editorial Dilex, p. 348.

Distinto es el parecer de Espigares (2011) 234, para quien “La mala fe debe comportar el
conocimiento de la contra parte de que el deudor actuaba para perjudicar a los acreedores;
bien lo sabia o no podia ignorarlo”. No nos parece acertado esto ya que la misma Ley Con-
cursal establece que no es necesario el 4nimo defraudatorio en el concursado, por lo que si
este no lo tiene, malamente podria pretenderse del acreedor un conocimiento de un supues-
to perjuicio a los demds acreedores.

EscriBano (2005) 4025, expresa que “En unos casos —que vamos a conocer como aventa-
jados o favorecidos— la propia norma realiza el juicio de valor, bien por tratare de supuestos
en los que la lescividad, preclara, se presume iuret et de iure (art. 71.2 LC) [...]”; reiterdndo-

lo en p. 4030.
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dinacién se aplique siempre y en todos los casos en que sea revocado un
acto o contrato en virtud del articulo 287 de la Ley!%8.

En este sentido y considerando el derecho espafiol, al presumirse
iuris et de iure el perjuicio patrimonial en el articulo 71.2 de la LCE,
no podrd excusarse quien contrate con el deudor de no haber conocido
este perjuicio!?, con lo que al conocer este perjuicio y de todas forma
contratar!!'%, se encontrard de mala fe. De acuerdo a esto, y segun lo que
entendemos por perjuicio para la masa activa y mala fe, el art. 71.2, més
que una presuncién de derecho de perjuicio patrimonial, contendria una
presuncién de derecho de mala fe respecto del acreedor que celebra tales
actos con el deudor!!!. De esta forma, siempre que algiin acto de los se-
falados en la norma sea celebrado dentro de los dos afos anteriores a la
declaracién de concurso, existird mala fe en quien contrata con el deudor,
y por tanto, todo crédito en su favor, derivado de la rescisién, deberd ser
considerado subordinado en virtud del art. 92.7.

Ahora bien, tal como lo sefaldbamos para nuestra Ley, desde que
siempre los actos y contratos mencionados en el articulo 287 generardn
un perjuicio para la masa, se hace imposible la prueba en contrario, tor-
ndndose inoficiosa la excepcién que la misma norma plantea y por tanto
imposible e improcedente la consideracién de que el acreedor pudiere
encontrarse de alguna manera de buena fe!!2. Se entiende que como

108 En este sentido, VEIGA (2006) 17, se pregunta por qué no es suficiente la rescisién concur-

sal que plantea el articulo 71 de la Ley Concursal espafola, sino que ademds tal legislacién
subordina el crédito del acreedor. No obstante, explica acertadamente, como lo podemos
ver de manifiesto en nuestra argumentacién, y de acuerdo a lo que senala la Ley Concursal
espafiola, que deberia analizarse la actitud defraudatoria o lasciva del acreedor, como lo exi-
ge precisamente la norma del articulo 92.6° de la Ley Concursal espanola al subordinar el
crédito del acreedor cuando ha existido mala fe.
109 En palabras del TS de Espafia, Rol 7265/2012.
110 Tlustrador para este punto puede ser HiparLco, Pedro (2006) “La inexcusabilidad de la
ignorancia de la ley: un principio, una presuncién o una ficcién”. Revista de Derecho de la
Universidad de Concepcidn, N° 119-120, enero-diciembre, pp. 173 - 186.
En forma contraria se Espicares (2011) 234, para quien la norma en comento no contiene
una presuncién de mala fe. Expresa que la ley no senala lo que deberd entenderse por mala
fe para el caso de subordinacién de crédito del acreedor que fuere declarado de mala fe en
el acto impugnado, tampoco pudiendo el autor valerse de presunciones: “No existen tales
presunciones legales; ni siquiera en los casos de actos que se presumen perjudiciales por
ser realizados a favor de personas especialmente relacionadas con el concursado”. En mis-
mo sentido contrario FERNANDEZ SEI1jo, José Maria (2013) Los efectos de la declaracion de
concurso sobre los contratos. Barcelona: Editorial Bosch, p. 378. Por otro lado, se infiere que
en sentido afirmativo pareciera pronunciarse AzZNAR (2013) 366, al sefialar que “Por ello, si
adquirente es una persona especialmente vinculada al deudor concursado, parece bastante
complicado que no conozca la situacién de insolvencia de este tltimo y la perjudicialidad
del acto impugnado”.
Desde este punto de vista, resulta importante destacar lo sefialado por EscriBano (2005)
4042, al hablar de los efectos de la accién rescisoria concursal. Expresa la autora que “La
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siempre existird perjuicio para la masa al celebrarse tales actos o contratos,
pues la Ley, aunque no expresamente, lo presume de derecho, malamente
el acreedor que contrata con el futuro concursado podria alegar que no
conocia la consecuencia perjudicial para el patrimonio del deudor, encon-
trandose por tanto siempre de mala fe!!3.

Como vemos, la vinculacién entre el perjuicio para la masa y la mala
fe en el acreedor a la que hacemos referencia estard caracterizada por la
presuncién de derecho que establece la Ley respecto del perjuicio a la
masa de acreedores, que a su vez trae aparejada la presuncién de mala fe
del acreedor que celebra con el deudor alguno de los actos o contratos
especificados en la norma, y que es la que otorga fundamento a la subor-
dinacién del crédito que se origina para el acreedor como efecto de la ac-
cién revocatoria. En palabras concretas, cada vez que un acreedor celebre
un acto o contrato de los sefalados en el articulo 287 del la Ley, como
que se presume el perjuicio, y como que la mala fe estard dada por el co-
nocimiento o posibilidad de conocer tal perjuicio por parte del acreedor,
existird por tanto una consideracién inmediata de que su actuar es coinci-
dente con un actuar de mala fe''4, por lo que estard sometido a la subor-
dinacién del eventual crédito que se origine en su beneficio por efecto de
la revocacién del acto o contrato.

A nuestro parecer, implicitamente esta presuncién no la habria queri-
do el legislador, motivo por el cual habria introducido en el articulo 287,
como vimos de manera inutil, la excepcién a la revocacién de los actos y
contratos en caso de acreditarse la falta de perjuicio para la masa.

lesién patrimonial presunta iuris et de iure, iuris tantum, o en otro caso, probada, opera

como fundamento bastante para exigir al adquiriente la restitucién de los bienes o derechos

percibidos, siendo por tanto, indiferente la existencia o no de fraude [...]”.
113 Cobra aplicacién lo sefialado por HipaLco (2006) 179 a 181, en torno a la doctrina mayo-
ritaria. Del mismo modo, Baeza OvaLLe, Gonzalo (2013) Derecho concursal chileno. Legisla-
cidn vigente y reforma proyectada, 1* edicién. Editorial Thomson Reuters, p. 754.
En este punto, aclaratorio de lo argumentado es lo explicado por ALESSANDRI/SOMARRIVA/
Vobanovic (2009) 385, al hablar de la influencia del error de derecho en la buena fe. Ex-
presa que “[...] el error en materia de derecho constituye una presuncién de mala fe, que no
admite prueba en contrario (art. 706, inc. final). Es una consecuencia del principio de que
nadie puede alegar ignorancia de la ley después que esta haya entrado en vigencia (art. 8°)”.
Si bien es cierto el autor establece una aplicacidn restrictiva de la presuncién de mala fe por
error de derecho a la posesién, importante es lo considerado por Baeza (2013) 754, para
quien serfa factible que el legislador, tomando en cuenta el bien juridico protegido, presuma
la mala fe para las acciones revocatorias concursales, tal como lo hace en el articulo 706 del

Cédigo Civil.
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2) MALA FE DEL ACREEDOR EN LA SUBORDINACION DEL CREDITO EN
LA REVOCABILIDAD SUBJETIVA

Como ya lo sefaldramos, el conocimiento que se exigird al acreedor
para estimar su mala fe, y consecuente subordinacién del crédito que
detente respecto del deudor en caso de revocacién concursal, se refiere al
perjuicio en el patrimonio del deudor.

Lo anterior, respecto del articulo 287 de la Ley, se entenderd en todo
caso al existir una presuncién de mala fe en el actuar del acreedor. Y esto
no es un tema menotr, pues el hecho de que la mala fe del acreedor se defi-
na con su conocimiento o posibilidad de conocer el perjuicio al patrimo-
nio del deudor, futuro concursado, importa que respecto del articulo 288
de la Ley nos preguntemos si sucede lo mismo, y de no ser asi, ;qué co-
nocimiento, y qué grado de conocimiento o posibilidad de conocimiento
deberemos exigir al acreedor para considerarlo parte de mala fe en el acto
impugnado, esto es, para justificar la subordinacién de su crédito?

Si analizamos el tenor del articulo 288 de la Ley podemos ver que
para la revocabilidad subjetiva, ademds del perjuicio a la masa de acree-
dores, la norma requiere la existencia de un conocimiento por parte del
contratante del mal estado de los negocios del deudor! .

Considerando lo explicado hasta ahora, podriamos decir a priori
que no solo seria suficiente para configurar la mala fe del acreedor, y asi
fundar la subordinacién de su crédito, el conocimiento del perjuicio que
con el acto o contrato se causa a la masa de acreedores —en los términos
que ya latamente hemos sefalado—, sino también el conocimiento del mal
estado de los negocios del deudor. Pero por otro lado, también podriamos
decir que, en este especial caso que a primera vista parece una reminiscen-
cia del articulo 2468 del Cédigo Civil, a diferencia de lo que ocurre con
el articulo 287 y siguiendo su tenor literal, el fundamento de la subordi-
nacion, si bien presente en la mala fe, pasaria por el conocimiento que el
acreedor tenga del mal estado de los negocios del deudor, méds que por el
conocimiento o posibilidad de conocimiento del perjuicio para la masa de
acreedores. Vedmoslo a través de una comparacién con el caso espafnol.

En el articulo 72.3 de la LCE, se mencionan ciertos actos respecto
de los cuales se presume, iuris tantum!1°, esto es, de forma simplemente
legal, el perjuicio patrimonial del deudor. En tal situacién, no se puede

115 ConTreRras (2010) 204, sefiala para el articulo 77 de la antigua Ley de Quiebras que se re-
quiere que los acreedores pagados y los que hubieran contratado con el fallido hayan tenido
conocimiento de la cesacién de pagos, mds que del mal estado de los negocios del deudor.

116 Quercras (2013) 68; MassaGUER (2014) 202.
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establecer que para la subordinacién a la que hace referencia el articulo
92.6° exista una presuncién de mala fe respecto del acreedor que puede
conocer el perjuicio, toda vez que la norma del articulo 72.3 no establece
que tratindose de tales actos siempre y en todo caso lo existird. Quien
contrata con el deudor no necesariamente lo hard en conocimiento del
perjuicio a su patrimonio. Ahora bien, podria senalarse que la norma
pone al corriente al acreedor de la posibilidad que con la celebracién de
tales actos se produzca un perjuicio al patrimonio del deudor, y debido a
que la mala fe en el acreedor no solo se produce por el conocimiento efec-
tivo de este perjuicio sino también por la posibilidad de conocerlo, al no
existir prueba en contrario durante el proceso que descarte el perjuicio,
deberemos entender que el acreedor se encuentra en mala fe toda vez que
existia conciencia de la posibilidad de causar un dano al patrimonio del
deudor, y en tal caso, a sus acreedores. Sin embargo, no se puede decir
que esto se equipare a una presuncion de mala fe a efectos del art. 92.6°
pues aun el acreedor puede probar que no ha habido perjuicio!!’, y por
tanto, que no ha habido mala fe.

Con esto en mente y volviendo a nuestra Ley, apreciamos que similar
norma se encuentra establecida en el articulo 288. En esta no existe una
presuncién de derecho de perjuicio patrimonial, puesto que no establece
una categoria especifica de actos o contratos respecto de los cuales sea po-
sible afirmar que con su celebracién se producird siempre y en todo caso
un perjuicio al patrimonio del deudor, y consecuencialmente, un perjui-
cio a la masa de acreedores. Siendo eventual el perjuicio para la masa, no
necesariamente habrd un conocimiento de tal situacién por aquel que
contraté con el deudor, futuro concursado.

Por ello es que no podemos expresar que, respecto del articulo 288
de la Ley nacional, exista una presuncién de perjuicio en todo caso y sin
excepcién alguna, y que pueda vincularse a la mala fe del acreedor, para
efectos de subordinar su crédito —como si sucede respecto del articulo
287 en relacién al articulo 292 de la Ley—. En otras palabras, no existe
presuncién de mala fe del acreedor para fundamentar la subordinacién
del crédito que en su beneficio pueda originarse a raiz de los efectos de la
revocacién de un acto o contrato en virtud del articulo 288 de la Ley.

Teniendo esto claro, y considerando que la mala fe del acreedor —ya
lo hemos dicho— es el fundamento de la subordinacién de su crédito, nos

117 SancHo (2012) 1147, expresa que “Fuera de estos supuestos, cuando el acto de disposicién

no es a titulo gratuito, en la medida que suponga un detrimento patrimonial deberdn exami-
narse las circunstancias que concurren para apreciar su justificacion, que va mds alld de los
motivos subjetivos, y conforman el interés econdémico patrimonial que explica su realizacion”.
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preguntamos: ;qué configura la mala fe que justifica la subordinacién del
crédito derivado de la revocacién subjetiva del articulo 288 de la Ley?,
pues la norma establece que para la procedencia de la revocacién concur-
sal debe existir, ademds del perjuicio a la masa de acreedores, un conoci-
miento del mal estado de los negocios del deudor. Bajo esta perspectiva
entonces, y para efectos de la subordinacién del crédito, ;la mala fe del
acreedor pasard por el conocimiento o posibilidad de conocimiento del
perjuicio a la masa de acreedores; por el conocimiento o posibilidad de
conocimiento del mal estado de los negocios del deudor; por el conoci-
miento o posibilidad de conocimiento de ambos?

Lo anterior es de sobremanera importante, toda vez que tras reque-
rir la Ley mala fe en el acreedor para subordinar el crédito en aplicacién
del articulo 292, al no presumir el articulo 288 la mala fe como lo hace
el articulo 287, y al no contemplar un periodo en el que se presuma que
respecto de ciertos actos existird mala fe como lo hacia la antigua Ley de
Quiebras!''® —que especificaba un término de diez dias previos a la fecha
de cesacién de pagos!'!?—, el tiempo de uno o dos afios anteriores al inicio
del concurso que establece hoy nuestra Ley!?’
en el que cualquier acto o contrato podria celebrarse entre el deudor y
un acreedor cualquiera. Respecto de este acreedor, su tranquilidad serd
coincidente con la certeza que tenga respecto de lo que esperar si contrata
con el deudor, lo que en términos juridicos significa saber en qué cir-
cunstancias se encontrard de mala fe, y en términos pricticos conocer en
qué circunstancias las acciones que lleva a cabo serdn suficientes para ser
estimado de buena fe, de manera de no ver revocado el acto o contrato,
y consecuentemente no ver subordinado el crédito que en su beneficio se

es un tiempo muy largo

origine.

118 Ta antigua Ley de Quiebras regulaba la inoponibilidad de los actos y contratos que hoy se
encuentra establecidos en el articulo 287 de la Ley respecto de las accién revocatoria con-
cursal objetiva. CONTRERAS (2010) 191, sefiala la importancia que repercutia para la proce-
dencia de las acciones de reintegracién de la antigua Ley de Quiebras la determinacién por
parte del juez de la fecha de cesacién de pagos.

119 La antigua Ley de Quiebras establecia en su articulo 74 que son inoponibles a la masa los
actos y contratos a titulo gratuito celebrados con el deudor desde los diez dias previos a la
fecha de cesacién de pagos y hasta el dia de la declaracién de la quiebra. Por su parte, el 76
de la misma ley establecia que “Son inoponibles a la masa los siguientes actos o contratos
ejecutados o celebrados por el deudor desde los diez dias anteriores a la fecha de cesaciéon de
pagos y hasta el dfa de la declaracién de quiebra...”. En este sentido, RobriGUEZ Lazo, Car-
los (1937) Stntesis de la teoria general de las obligaciones. Editorial Nascimento, p. 37, senala
que se requiere como requisito para la procedencia de la accién pauliana que el deudor haya
tenido conocimiento del mal estado de sus negocios, y que eso el acreedor debe probarlo,
salvo si el acto se realizé dentro de los 10 dias anteriores a la cesacién de pagos del articulo
72 de la antigua Ley de Quiebras.

120 Articulo 287 y 288 de la Ley N° 20.720 de 2014.
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(2.1.) MAL ESTADO DE LOS NEGOCIOS DEL DEUDOR Y SUBORDINACION
DEL CREDITO DEL ACREEDOR

De acuerdo a lo que ha sefialado la doctrina, se estima que el mal
estado de los negocios del deudor es una expresién coincidente con la
de insolvencia, y a su vez, con la expresién “cesacién de pagos”!?!. Otros
autores, no obstante, las distinguen!?2. Por otro lado, se ha dicho que la
cesacion de pagos es un estado patrimonial del deudor caracterizado por
la imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones!??. Finalmente, y para
dejar visible este estado patrimonial del deudor, nuestra Ley, al igual que
la antigua Ley de Quiebras, establece ciertos casos que dardn cuenta de
aquel: son los llamados hechos reveladores!24, que dan noticia del mal es-
tado patrimonial del deudor.

Teniendo esto claro, la interrogante en torno a la mala fe y el mal
estado de los negocios del deudor se reduce a establecer que, coincidiendo
la cesacién de pagos con un estado patrimonial, el conocimiento que se
requeriria de parte del acreedor para estimarlo de mala fe debiera vin-
cularse necesariamente al del estado patrimonial del deudor, y que en la
mayoria de los casos, pero no Gnico, trae aparejada como consecuencia
la imposibilidad de pago de sus acreencias, esto es, la insolvencia'?>. En
palabras simples, el acreedor de mala fe para efectos del articulo 288 de
la Ley seria aquel que hubiese conocido o podido conocer el mal estado
patrimonial del deudor, futuro concursado.

Ahora bien, y no obstante lo anterior, poco o nada nos podria servir
aludir al conocimiento por parte del acreedor de los mencionados hechos
reveladores para justificar la existencia de mala fe, y consecuentemente
una sancién como la subordinacién de su crédito, toda vez que de acuer-
do a la redaccién del articulo 288 el acreedor podria haber contratado
con mucho tiempo de antelacién al inicio del concurso, incluso, y por
qué no decirlo en casos mds extremos —pero no por ello improcedentes—,
hasta dos afios antes de su manifestacién. En efecto, sucede que ni los

121 En tal sentido se pronuncia Puca (2014) 54, hace sindénimos la expresion a “cesacién de

pagos”. De igual forma SanpovaL (2014) 70 y 71. Por su parte, ROMAN RODRIGUEZ, Juan
Pablo (2001) Salvamento de empresas en crisis. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 169,
estima que insolvencia y cesacién de pagos son dos conceptos diferentes.

122 Ep este sentido RomAN (2001) 167.

123 Puca (2014) 54; SanpovaL (2014) 255; RoMAN (2001) 177.

124 SanpovaL (2007) 41, expresa que son hechos que sean el efecto del estado patrimonial del
deudor y que permitan deducir que tal causa los origina; GoOmEZ/EvzaGuirre (2009) 132.

125 GoMmEz/Evzacuirre (2009) 40, sefiala que el hecho revelador por antonomasia de la insol-
vencia es la cesacién de pagos u otros equiparables. En este mismo sentido, RoMAN (2001)

166.
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hechos reveladores se manifiestan necesariamente con un tiempo consi-
derable de antelacién al concurso, ni los antecedentes que motivan tales
hechos —no los hechos reveladores mismos— se encuentran a la vista del
publico, permaneciendo por mucho tiempo en el dmbito privado del deu-
dor, siendo muy dificil su conocimiento por parte del acreedor contratan-
tel26.

Al tiempo de manifestarse claramente el estado patrimonial al que
hacemos referencia mediante los hechos reveladores se faculta a los acree-
dores a solicitar el concurso!'?’, pero a esta altura puede suceder que exis-
tan casos en que ya se haya contratado con el deudor con mucho tiempo
de antelacién, pero siempre dentro de los dos afos anteriores al inicio del
concurso!?8 o, incluso, anteriores a la manifestacién de los hechos revela-
dores. ;Qué debemos exigir entonces a tal acreedor?, pues al tiempo de la
celebracién del acto o contrato no se imaginaba que en un futuro no muy
lejano se abrirfa un procedimiento concursal respecto de su deudor, que
su contrato podria ser revocado y su crédito, peor aun, subordinado a un
lugar posterior al de los acreedores valistas, donde con seguridad poco o
nada recibiria en pago por su acreencia.

Es claro que si el acreedor conocia la situacién patrimonial del deu-
dor no existird problema, toda vez que se manifiesta por este hecho la
mala fe que fundamenta la sancién de revocacién concursal y posterior
subordinacién de su crédito. El problema se produce al saber que la mala
fe también pasa por el poder haber conocido el estado patrimonial del
deudor, esto es, la posibilidad de que el acreedor pueda haber conocido el
estado patrimonial del deudor a través de una serie de acciones, gestiones,

126 En este sentido, PaLao (2013) 43, refiriéndose a la importancia de la anticipacién de la

insolvencia en el concurso, expresa que “[...] cuando la insolvencia se exterioriza y muestra
su sintomatologfa a terceros en forma de impagos, es posible que sea demasiado tarde.[...]”.
En igual sentido, en la HisToria pE La LEy N° 20.720, Informe de la Comisién de Consti-
tucién, p. 16, el profesor Juan Esteban Puga Vial expuso que “[...] El efecto acelerador de la
pobreza implica regularmente que un deudor insolvente pierde todo interés en su empresa,
pues esta rdpidamente llega a patrimonio cero o negativo. De alli para adelante estd admi-
nistrando recursos de los acreedores. Sin embargo, estos padecen tres ignorancias: no saben
de verdad la composicién del patrimonio del deudor; no saben tampoco del negocio del
deudor vy, por tltimo, no se conocen entre ellos y dados sus intereses contrapuestos, existen
fundadas suspicacias. Todo ello afecta a una eficaz y oportuna intervencién. Tales ignoran-
cias no las sufre el deudor, pero €l tiene motivos también para retrasar la manifestacién de
su estado.[...] una buena ley concursal debe hacerse cargo de este problema si se desea con-
tar con un deudor cooperador y no un deudor suspicaz al sistema. Puesto que es el primero
en conocer de su estado, un sistema concursal debe ser cuidadoso con él, no en su beneficio,
sino que en el de los acreedores”.

127 SanpovaL (2007) 44.

128 Recordemos que el articulo 288 de la Ley establece que la revocacién procederd respecto de
aquellos actos o contratos que hayan sido celebrados hasta con dos anos de antelacién a la
fecha de declaracién de concurso.
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indagaciones, y que en caso de no llevarlas a cabo, también significaria
estimarlo acreedor de mala fe!?°. Ya hemos dicho, se trata de conocer o
poder haber conocido el estado patrimonial del deudor. Ante esto, ;qué
debemos esperar o exigir entonces a este acreedor para estimarlo de buena
fe?

Se aprecia que la complejidad de la determinacién del mal estado de
los negocios previo al concurso, esto es, previo a que se revele tal situa-
cién, tiene como premisa la complejidad de la determinacién del estado
de cesacién de pagos o bien, el estado patrimonial del deudor previo al
concurso. Solo la empresa podrd conocer tal situacién!?®, y con ello en
mente, no es posible exigir al acreedor, para apreciar la situacién patri-
monial o financiera de una empresa deudora, que realice gestiones o in-
dagaciones mds alld de lo que, por ejemplo, pudiere apreciarse a través del
estudio de las solemnidades que por via de publicidad establece la ley en
determinados casos; solemnidades por via de publicidad que, por lo de-
mds, no necesariamente dardn cuenta efectiva del real estado patrimonial
y financiero del cocontratante deudor, y que atin pudiere dejarlo en la in-
certidumbre de no conocer su real estado patrimonial.

La contrapartida de tal situacién se aprecia en el hecho de que salvo
los muy pocos casos —consideramos casi inexistentes atendida la dificil
prueba— en que el interesado en revocar el acto o contrato tenga pruebas
que den cuenta del conocimiento efectivo del acreedor del mal estado pa-
trimonial del deudor al tiempo de contratar; en los restantes casos —que
estimamos mayoria— no seria posible determinar la mala fe del acreedor
que contrata con el deudor. Ello acarrearia el problema de la imposibi-
lidad de revocar el acto o contrato, y consecuencialmente subordinar el
crédito que de tal revocacion se origine en beneficio del acreedor, incluso
y a pesar de que aquel acto o contrato hubiere producido un perjuicio a
la masa de acreedores!'3!. Se aprecia en este punto una contradiccién clara
entre esta paraddjica situacién que se genera con la norma en comento y

129 Banr1 (2012) 138.

130 Pfrez Racong, Alvaro y MartiNEz BeENAVIDES, Patricio (2015) “Del sobreendeudamiento
a la insolvencia: fases de crisis del deudor desde el derecho comparado”. Revista Chilena de
Derecho, Vol. 42, N° 1, p. 95.

En este sentido, ya SaNpDovaL LOpEZ, Ricardo (2007) La Insolvencia de la empresa. Derecho
Concursal: quiebra, convenio y cesion de bienes. 6* edicion. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, tomo VI, p. 38, sefialaba que en la prdctica la adopcidn de la teoria intermedia —re-
firiéndose a la teorfa intermedia que da cuenta del estado de cesacién de pagos— origina in-
conveniente en lo que se refiere a los efectos retroactivos de la quiebra, al resultar muy breve
el periodo sospechoso previo al inicio del concurso, toda vez que para determinar la fecha
de cesacién de pagos el juez debiera establecer primero la del incumplimiento, con lo cual
muchos casos de actos y contratos anteriores quedarian fuera de este efecto retroactivo. De
acuerdo a esto, y lo sefialado por nosotros, vemos que tal situacién se genera incluso con la
teorfa amplia 0 moderna de la cesacién de pagos.

131
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el espiritu protector de los intereses de los acreedores que esgrime la mis-
ma Ley.

Entonces, entendido lo anterior y para evitar tal contradiccidn, ;es
que tenemos que exigir al acreedor, previo a la celebracién del acto o
contrato, que se cerciore, sin lugar a dudas, que la empresa no tiene pro-
blemas patrimoniales y financieros?, ;es necesario que el acreedor vaya tan
lejos en sus indagaciones que deba inmiscuirse en la situacién financiera,
econdmica interna, y a la vez poco visible publicamente, de una empresa?
Al parecer la ley lo estaria exigiendo de forma implicita, o a lo menos res-
pecto de aquellas empresas en que tal andlisis podria ser de algin modo
mds ficil, como en el caso que deban llevar contabilidad a través de li-
bros, balances, estados financieros, que participen en la bolsa de valores,
que se encuentren sometidas a fiscalizacién por la Superintendencia de
Valores y Seguros (SVS), etc. Pero sucede que formas de analizar la situa-
cién patrimonial y financiera de una empresa hay muchas, pero no todas
son de libre o ficil acceso al publico'3?, esto es, eventuales contratantes
de la empresa (futura deudora). Entonces ;qué exigir al acreedor?, ;qué
exigir al acreedor en aquellos casos en que, por ejemplo, su futuro deudor
sea pequefa y mediana empresa (PYME), no lleve contabilidad, no se
encuentre sometida a fiscalizacién por la SVS, o que esté amparada por el
secreto o confidencialidad de la contabilidad!33?

Creo que estamos de acuerdo en que es del todo excesiva la exigencia
que establece el articulo 288 de la Ley desde el punto de vista de su espi-
ritu; mds si sabemos que en el mundo de la actividad privada comercial la
presuncién de buena fe es la que debe primar.

Tal como se encuentra redactada la Ley, nos parece que cualquier
acreedor que pretenda contratar con una empresa deberia partir de la base
de estimar que la empresa se encuentra mal econémicamente, para evitar
una sancién futura. Pareciera ser que la presuncidn es la contraria, esto es,
la mala fe, si nos ponemos en lugar del acreedor que pretende contratar
con una empresa y desde esta perspectiva pensamos en un eventual proce-
dimiento concursal. Y no es que sea malo estimar la mala fe del acreedor
una vez se haya abierto el procedimiento concursal, con lo que se protege
efectivamente la par conditio creditorum de acuerdo al espiritu de la Ley.
Pero esto mismo, antes de que se inicie el procedimiento concursal, seis

132 En este sentido PEREZ/MARTINEZ (2015) 95, nos ponen de manifiesto el problema de la

indagacién sobre el real estado patrimonial de una empresa, indicando que la insolvencia no
se exterioriza en un hecho simple, necesitdndose tener en cuenta para su determinacion di-
versos elementos, como son, citando a FRADE (2012), la calidad personal del deudor, acceso
al crédito, activo, pasivo a corto, mediano y largo plazo, condiciones del mercado, capaci-
dad productiva, entre otros.

133 Pgrez/MArTINEZ (2015) 95 lo sefialan como ejemplo que dificulta la indagacién sobre el
real situacién de solvencia o no del patrimonio de una empresa.
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meses, un afo, dos anos anteriores al inicio del concurso, parece una
exageracion... ;bajo qué fundamento se justifica que el acreedor debiera
considerar o representarse, al momento de contratar, que su cocontratante
“posiblemente” o “probablemente” vaya a incurrir en situacién de concur-
so que le pudiere repercutir consecuencias desfavorables a sus intereses?

Como vemos, lo paradéjico de la norma se manifiesta en el hecho
de que para considerar al acreedor de buena fe, se debe estimar que este
mismo acreedor al momento de plantearse contratar deberia partir de la
base de presumir la mala fe de su cocontratante —el deudor—, y asi realizar
innumerables gestiones e indagaciones para cerciorarse, sin lugar a dudas,
sobre de la situacién patrimonial y financiera del deudor, con tal de elimi-
nar de forma irrefutable la posibilidad de que su deudor se encuentre en
una situacién patrimonial desmejorada, y por tanto eliminar la posibili-
dad de que en el futuro sea considerado como acreedor de mala fe en un
“eventual procedimiento concursal”. Todo acreedor que pretenda contra-
tar con un deudor, para evitar ser considerado acreedor de mala fe en un
“probable procedimiento concursal futuro”, deberia partir de la base de
que el deudor se encuentra posiblemente en problemas financieros y por
tanto realizar innumerables indagaciones y gestiones para eliminar de ma-
nera completa tal posibilidad. Solo de esa forma podria estar tranquilo,
celebrar el acto o contrato, sin la incertidumbre de la posibilidad de que
en el futuro sea revocado su contrato al considerdrsele acreedor de mala
fe, y lo que es peor, ver subordinado su crédito a un lugar posterior al de
los acreedores valistas, donde poco o incluso nada recibird en pago por su
acreencia.

Lo anteriormente descrito es del todo ilégico y contradictorio, apre-
cidndose con mayor fuerza si pensamos que, al tiempo de contratar, el
acreedor ni siquiera tendrfa por qué habérselo representado!34. ;La conse-
cuencia?: un evidente desincentivo a la contratacién.

3) NECESIDAD DE UNA REFORMA A MODO DE CONCLUSION

Del estudio de la Historia de la Ley N° 20.720, podemos apreciar
que el texto original del proyecto!?®> no contenia el efecto subordinativo

134 En este sentido, SaNpovAL (2014) 257, pone en evidencia el problema, que también puede

tener injerencia importante en lo que venimos diciendo, en torno a dilucidar cudndo estd
iniciado un procedimiento concursal, para efectos del cémputo del plazo de dos afios a los
que hace referencia la norma en comento.

135 Boletin N° 8324-03 del Senado, Proyecto de Ley que sustituye el régimen concursal vigente
por una ley de reorganizacion y liquidacién de empresas y personas, y perfecciona el rol de
la Superintendencia del ramo, de 23 de mayo de 2012.
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en las acciones revocatorias concursales'?®. Fue durante el andlisis del
proyecto que efectuara la Comisién de Constitucién de la Cidmara de Di-
putados, en segundo trimite constitucional, donde se insté por modificar
el antiguo articulo 294, actual 292, agregando el efecto en comento. Tal
decisién, podemos apreciar se debié a los comentarios que invitados afi-
nes al drea realizaran durante el debate en la Comisién. En tal sentido, se
esgrimié que si bien la norma era innovadora, de igual forma albergaba y
posibilitaba que acreedores celebraran actos perjudiciales para con el deu-
dor, puesto que se contenfa —y adn se contiene— la posibilidad de enervar
la accién pagando el precio justo!?’, asi como la posibilidad de que el
acreedor pudiere beneficiarse en el concurso, a pesar de haber defraudado
a la masa, al poder verificar el crédito que se origina en su favor al operar
la revocacién del acto o contrato respectivo!38. Atendidas tales considera-
ciones, se decidié por la Comisién incorporar como sancién!?® el efecto
subordinativo a las acciones revocatorias concursales.

Consideramos que se encuentra plenamente justificada la incor-
poracién de este especial efecto a las acciones revocatorias concursales,
puesto que de lo contrario —y como indicdbamos en el acdpite relativo a
la naturaleza juridica de esta institucién y en el relacionado a la mala fe
como fundamento de la subordinacién del articulo 292— actos consti-
tutivos de abuso de derecho'4 y por tanto atentatorios contra la buena
fel41, de igual forma reportarian un tratamiento beneficioso y un prove-

136 El texto original del articulo 294 —actual 292~ del Proyecto de Ley indicaba en lo perti-
nente que “La parte condenada deberd restituir efectivamente la cosa a la parte que obtuvo
en juicio y tendrd derecho a la devolucién de lo que hubiera pagado con ocasién del acto o
contrato revocado, debiendo verificar ese monto en el Procedimiento Concursal respectivo a
cuyo nombre se dedujo la accién. [...]7.

137 De la Historia DE 1A Ley Ne 20.720, Informe de Comisién de Constitucién, p. 201, se
aprecia que Juan Esteban Puga Vial, interviniendo en la Comisién de Constitucién de la
Cdmara de Diputados, en segundo trdmite constitucional, indicé “que si bien esta norma
plantea una innovacién interesante, de algin modo estimula a terceros para asumir los
riesgos de celebrar actos perjudiciales a los acreedores, pues siempre tienen la posibilidad de
impedir la accién pagano el precio justo”.

138 En la Historia DE 1A Ley Ne 20.720, Informe de Comisién de Constitucién, p. 201, la
Superintendenta de Quiebras, abierto el debate en la Comisién de Constitucién de la Ci-
mara de Diputados, en segundo trdmite constitucional, y en respuesta a los comentarios
efectuados por el profesor Juan Esteban Puga Vial, indicé la necesidad de subordinar el pago
del monto verificado en el procedimiento concursal por el contratante vencido, “ya que de
lo contrario, se producirfa un beneficio para dicho contratante, quien podria recuperar lo
pagado, a pesar de haber participado en la celebracién de un acto revocable”.

El profesor Juan Esteban Puga Vial hizo presente en su opinién ante la Comisién que era

necesario establecer una sancién adicional para disuadir tales conductas. En mismo sentido

GOLDENBERG (2015) 103.

140 T arrafN (2003) 290; FERRE (2006) 315; Diez Sorto (2006) 82.

141 Barros (2010) 349; AressanDRI/SomaRRIva/Vopanovic (1990) 64, citando ademids a
Diez-Picazo (1963) 141; Garripo (2004) 1668; Ferré (2006) 315; ALEMANY (2004)
1886; ALonso (2004) 930; VEiga (2006) 17; LiNacero (2005) 264 - 267.

139
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cho injustificado al acreedor. En efecto, de no mediar la subordinacién
de su crédito, y a pesar de la revocacién del acto o contrato respectivo, el
acreedor sujeto pasivo de la accién se veria beneficiado con el crédito que
se origina en su favor, pues conservando la calidad de tal, aun podria veri-
ficar su crédito y participar en el reparto del patrimonio del deudor junto
al resto de acreedores en el orden de prelacién respectivo, a pesar de haber
causado un perjuicio a la masa, en clara contradiccién con el principio de
buena fe.

Sin perjuicio de lo anterior, teniendo en cuenta las implicancias y
alcances que la regulacién actual de las acciones revocatorias concursales y
su efecto subordinativo presentan, principalmente en cuanto a la certeza
juridica de los acreedores que pretenden contratar con el deudor, futuro
concursado —latamente descritas en los apartados anteriores—, considera-
mos preciso efectuar algunos comentarios que posibiliten una conjuga-
cién arménica entre los fines pretendidos por la Ley en torno a la preocu-
pacién por los intereses de todos los acreedores concursales, la buena fe y
el fomento de la contratacién con el deudor.

En este sentido, podriamos estimar que es el juez el llamado a resol-
ver el problema de la falta de certeza juridica de los acreedores que con-
tratan con un deudor cualquiera, originada por las dificultades probato-
rias que se desprenden de la interpretacién sistemdtica de las normas que
gobiernan las acciones revocatorias concursales y sus efectos; tal como lo
sefialaba alguna doctrina en relacién a los problemas suscitados en torno
a la necesidad de prueba por parte del acreedor del estado de cesacién de
pagos, para la procedencia de la revocacién en virtud del articulo 77 de la
antigua Ley de Quiebras!42.

Sin embargo, estimamos que la mejor solucién pasaria por entregar
mayor certeza juridica a los acreedores que contratan con el deudor, futu-
ro concursado, al momento mismo de contratar.

Para ello debiéramos considerar que o delimitamos de una vez por
todas el concepto de insolvencia en nuestra Ley, de forma de incorporar
situaciones concretas antes de la manifestacién del mal estado de los ne-
gocios del deudor!43, o bien, consideramos que en el dmbito de la accién
revocatoria concursal —base de la subordinacién del crédito del acreedor
que contrata con mucho tiempo de antelacién al inicio del concurso o a
la manifestacién de los hechos reveladores—, debe operar un criterio o teo-

142 CoNTRERAS (2010) 204.

143 En este sentido, PEREZ/MARTINEZ (2015) 97, establecen la importancia de la necesidad de
fijar el momento a partir del cual debemos entender que existe un riesgo a la viabilidad eco-
némica de la empresa.
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rfa de la cesacién de pagos distinta!44. En este tltimo sentido, debiera ser
una teoria que incorpore el estado del concurso mismo, el momento que
posibilita su inicio, asi como el momento previo!4>.

A modo de ejemplo, en la doctrina de la “crisis” del derecho francés,
existe un estado de preinsolvencia, no igual a la insolvencia potencial, en
el que se requiere cierto grado de certidumbre respecto de la llegada de
la cesacién de pagos a través de la existencia de situaciones de determi-
nada gravedad'4°. Se establece un sistema de alerta que busca generar un
diagnéstico de la situacién de la empresa mediante un concepto amplio
del presupuesto de la quiebra que permita considerar la existencia de an-
tecedentes que puedan hacer razonablemente prever la existencia de un
desequilibrio o problema financiero que ponga en riesgo a la empresa'4.

Distinta es la situacion en el derecho alemdn, en el cual al presupues-
to principal del concurso —o cesacién de pagos—, como causa adicional
para su apertura se contempla el sobreendeudamiento o zberschuldung,
el cual se reserva para las personas juridicas que padezcan un desbalance
econdmico, esto es, que no dispongan de un patrimonio activo suficiente
como para cubrir sus deudas, aunque ello no se haya traducido en una in-
capacidad de pago'43. Para esta doctrina, importante es el hecho de que la
valoracién del desbalance patrimonial no se realiza solo confrontando el
activo y el pasivo del deudor, sino que se utiliza un criterio dindmico en
que se contrasta el crédito que posee el acreedor y su capacidad de recupe-
racién!4?,

Finalmente, estatuyéndose la insolvencia inminente en el derecho
espafol como el estado patrimonial del deudor que prevé que no po-

144 Para un complemento en torno a las repercusiones que en esta materia presenta el problema

del tiempo de inicio de un procedimiento concursal, GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis
(2012) “El problema temporal del inicio de los procedimientos concursales”. Revista Tus er
Praxis, ano 18, N° 1, p. 317.
145 PirEz/MAaRTINEZ (2015) 107, dan cuenta de algunas ventajas que presenta la consideracién
de la iliquidez como una estado que trasciende en el tiempo. Sehalan que “En realidad no se
requiere “una iliquidez por en un solo momento en el tiempo”, sino ademds que tenga una
duracién prolongada.
“Este examen permite ver la iliquidez en el tiempo, que se considera no solo al momento de
la apertura del procedimiento concursal, sino que podria servir posteriormente o incluso [en
lo que nos interesa] para antes”.
PirEZ/MARTINEZ (2015) 115, refiriéndose al caso del derecho francés en torno a la causal
de insolvencia fundada en la amenaza de iliquidez o inminente insolvencia. Esta descrip-
cién de la teorfa de la crisis del derecho francés es descrita en términos sefialados por Puca
(2014) 72.
147 GoLDENBERG (2012) 338.
148 Trujpro (2003) 11.
1499 PuLcar EzQUERRA, Juana (2005) La declaracion del concurso de acreedores. Madrid: Editorial
La Ley, p. 319.
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drd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones'®?, resulta intere-
sante poner atencién en las soluciones que el ordenamiento societario
comprende como alertas o formas de anticipar el concurso, y que dan
cuenta de la influencia o relacién entre el equilibrio contable o balance
econémico de la empresa y su solvencia!®!. En tal 4mbito de cuestiones,
destaca que la trasposicién que la Ley de Sociedades de Capital'>? espa-
fiola efectud de la Directiva Europea 77/91/CEE, de 13 de diciembre de
1976, obligue la disolucién y liquidacién de las empresas si sus fondos
propios disminuyen por debajo de la cifra de capital declarado. Para esta
legislacién, el fundamento de esta regulacién se encuentra en que la falta
de capital o fondos propios de la empresa obligaria a los terceros a asumir
los riesgos empresariales del deudor, ya que el patrimonio del deudor es la
Gnica garantia de pago de sus acreencias'>3.

Considerando formas como las mencionadas a modo de ejemplo
nuestra legislacién incorporaria un grado importante de certeza en re-

154

lacién a lo que debiera entenderse como mal estado de los negocios del
deudor, tanto para efectos de determinar la mala fe en la accién revoca-
toria del articulo 288, como para justificar la posterior subordinacién del
crédito del acreedor que se origina tras la revocacién!® del acto o contra-
to.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior y para una mayor coordina-
cién entre los fines pretendidos por la Ley en torno a la preocupacién por
los intereses de todos los acreedores concursales, la proteccién de la buena
fe y el fomento a la contratacién con el deudor, como planteamiento de
lege ferenda proponemos eliminar derechamente la alusién que el articulo
288 hace al “conocimiento del mal estado de los negocios del deudor”
como requisitos de procedencia de la revocacién concursal de los actos y
contratos celebrados con el deudor, y consecuencialmente de proceden-
cia de la subordinacién del crédito que de la revocacién de tales actos o

150 Articulo 2.3 de la Ley Concursal espafiola. GOLDENBERG (2012) 336.

151 Parao (2013) 121. Para PErez/MarTiNEZ (2015) 96, en el sobreendeudamiento y la insol-
vencia inminente “[...] se examinan elementos cuantitativos y cualitativos actuales y futuros
en base a los cuales se amplian las maniobras de salvataje o reorganizacién oportuna de la
empresa’.

152 ReaL Decrero Lecistativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital. Boletin Oficial del Estado, N° 161, de 3 de julio de
2010.

153 Parao (2013) 150 y 151.

154 Criterios para la calificacién de la iliquidez de la empresa y sefiales de alerta en PEREZ/MAR-
TiNEZ (2015) 102 - 116.

155 SanDovAL (2014) 256, establece que nuestra legislacién ha adoptado la teorfa del estado de
cesacién de pagos para la regulacion de las acciones revocatorias concursales.
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contratos se origina en beneficio del acreedor; requisito el cual, como pu-
dimos ver, es del todo contraproducente para la contratacién entre poten-
ciales acreedores y una empresa determinada, futura deudora!>°.
Consideramos que la sola alusién al conocimiento del perjuicio por
parte del acreedor, que en este articulo 288 no se presume, bastarfa para
estimar su mala fe, justificdndose en este punto la subordinacién de su
crédito. Con ello se salvaria la contradiccién a la que haciamos referencia
en aquellos casos en que, a pesar de existir perjuicio a la masa de acreedo-
res —en los términos que en este trabajo se explican—, no sea posible revo-
car los actos y contratos, ni subordinar los créditos que para el acreedor se
originen producto de la revocacién, por no haberse podido determinar la
mala fe del acreedor atendida la dificil y paradéjica prueba que la ley exi-
ge respecto del conocimiento del mal estado de los negocios del deudor.
En tal sentido, ilustrativo es el ejemplo de la LCE, en la que de
acuerdo al tenor literal de los articulos 71.1, 73.2 y 73.3, y segtn lo di-
cho respecto del articulo 71.2, se aprecia que si bien para el ejercicio de la
rescisién concursal la mala fe del acreedor no tiene relevancia alguna'®’,
al no exigirse como requisito de procedencia, para la subordinacién de
su crédito en virtud del articulo 92.6° es necesario acreditarla. Al compa-
rarse la accién rescisoria concursal espafiola con la accién rescisoria por
fraude de acreedores del articulo 1291 del Cédigo Civil espanol, en la
que a nuestro juicio se encuentra su antecedente, independiente de con-
siderarse si respecto del deudor debe o no concurrir el elemento subjetivo

158

de intencién de danar a los acreedores!®®, en lo que respecta a la actividad

156 Al parecer, una configuracién de las acciones revocatorias concursales mds objetiva es a la
que apela Bagza (2013) 754 a 757.

157 LINACERO (2005) 252, expresa que “Sin embargo, en la accidén rescisoria concursal, el ad-
quirente directo (“tercero inmediato”), quedard afectado por aquellas, ya sea un adquiriente
a titulo oneroso o gratuito, ya sea de buena o mala fe. [...]
>>Lo anterior es consecuencia del fundamento de la accién rescisoria en el nuevo Derecho
Concursal, al prescindir de la intencién fraudulenta de los negocios realizados por el deudor
en el periodo sospechoso, exigiendo Gnicamente el perjuicio patrimonial para la masa acti-
va’.

158 Segiin la doctrina y jurisprudencia actual no serfa necesario, tal como lo expresa la Sentencia
del TriBuNAL SUPREMO DE EspraRNa, de 26 de febrero de 2012, 7155/2012, fundamento ju-
ridico cuarto, y las sentencias citadas en la misma. En el mismo sentido DE TORRES PEREA,
Juan Manuel (2001) Presupuesto de la accion rescisoria. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
pp- 415 a 419, al sefialar en p. 416 que “la rescisoria ha ido abriendo paso a una nueva linea
jurisprudencial que resta importancia al fraude, dado que no es suficiente proteger a acree-
dores frente a aquellos deudores dolosos movidos por el dnimo de perjudicar, sino también
frente a aquellos otros que, eludiendo la responsabilidad que comporta la posicién de deu-
dor, no observan la prudencia i cuidado necesarios en su actividad patrimoniales. Mds adn,
la doctrina mas reciente ha llegado a sefialar que el fraude en el deudor ha de inducirse e
incluso identificarse con la evidencia del dafio provocado por la insolvencia”.
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del acreedor, en la rescisién por fraude a los acreedores del Cédigo Civil
espafol la necesidad de que esté presente la mala fe, o ausencia de bue-
na fe, es un requisito de procedencia. En efecto, respecto de esta accién
es necesario, no que el acreedor tenga la intencién de dafar, pero si que
tenga conocimiento del perjuicio que causa, que es donde precisamente
encontramos la ausencia de buena fe!®?, De ello se deriva la necesidad de
acreditar ausencia de buena fe respecto del acreedor para que la accién del
articulo 1291 del Cédigo Civil espanol fructifere.

Aplicando estos presupuestos a la rescisién concursal espafiola, de-
berfamos decir que serfa necesario acreditar la ausencia de buena fe en el
acreedor para que la administracién concursal, o en su defecto, los acree-
dores en su caso, puedan rescindir el acto.

Sin embargo, las normas de los art. 71.1, 73.2 y 3, 92.6°, excluyen
la necesidad de acreditar la ausencia de buena fe del acreedor para el ejer-
cicio de la rescisién concursal, siendo solamente necesario acreditar el
perjuicio para la masa activa que produce un acto celebrado dentro de los
dos anos anteriores a la declaracién del concurso. En efecto, el articulo
71.1 permite ejercitar la accién sin necesidad de acreditar intencién frau-
dulenta ni exigiendo mala fe en el acreedor'®’; el articulo 73.2 y 3 habla
de los efectos de la rescisién cuando no ha habido, o ha habido, mala fe
en quien contratd con el deudor; mientras que el articulo 92.6° solo ca-
lifica de subordinado el crédito generado con la rescisién, en atencién al
art. 93.2 y 3, cuando ha habido mala fe.

Se aprecia que la normativa espanola no exige que se esté en presen-
cia de un acreedor de mala fe para la procedencia de la rescisién concur-
sal, no obstante, siempre que se pretenda subordinar el crédito —originado
por los efectos de tal rescision—, requerird la prueba de su mala fe.

En cuanto nos interesa, como podemos apreciar, la clave estd en que
la prueba de la mala fe del acreedor para efectos de estimar subordinado
su crédito dice relacién con el conocimiento que él mismo tenia o podia
tener respecto del perjuicio para la masa activa, toda vez que este es el
requisito que exige de forma principal LCE en su articulo 71.1 para la

159 Dk Torres (2011) 424, para quien “El estudio de este articulo [art. 1295 CC] nos obliga a
considerar que en el tercero adquirente, el requisito subjetivo se manifiesta no en forma de
fraude sino de ausencia de buena fe...”, sefalando a continuacién en p. 425 que “... [mala
fe], que equivale a la consciencia tenida por el adquirente de las consecuencias de su acto, es
decir, a su ausencia de buena fe”...

SancHo (2012) 1146. En cualquier caso, el legislador ha querido excluir expresamente la
exigencia de un elemento subjetivo para el ejercicio de esta accidn. o es necesario ni la in-
tencién fraudulenta del deudor al realizar el acto ni el consilium fraudis de quienes negocian
con él.

160
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recisién concursal de los actos o contratos. La norma no hace mencién
alguna, sefala la doctrina, a un requisito subjetivo.

Lamentablemente nuestra normativa incorpora este requisito en el
articulo 288, el cual como tuvimos oportunidad de ver, contrariando el
espiritu de la Ley N© 20.720, representa un grave problema de incer-
tidumbre entre los acreedores que pretendan contratar con un deudor,
significando un evidente desincentivo a la contratacién, y que repercute
claramente en el comercio y el mercado.
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