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RESUMEN: En el presente trabajo analizamos criticamente el régimen de revoca-
cion objetiva establecido en la Ley n.° 20720 sobre procedimientos concursa-
les en Chile. A través de un estudio doctrinal y normativo, examinanos las ca-
racteristicas que distinguen los regimenes revocatorios objetivo y subjetivo, des-
tacando las ventajas procesales del primero y sus consecuencias en la proteccion
del crédito. Con el fin de identificar el alcance normativo de los numerales 1 y
2 de los articulos 287 y 290, evidenciamos como ciertas figuras juridicas que
producen efectos equivalentes pueden ser utilizadas para eludir formalmente
la revocabilidad objetiva. Y concluimos proponiendo un equilibrio normativo
que permita compatibilizar la proteccion de la certeza juridica de quienes contra-
tan con el deudor con la tutela efectiva de los derechos de los acreedores dentro
del procedimiento concursal.
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AssTRACT: This work critically analyzes the regime of objective revocation
established in Law No. 20,720 on bankruptcy procedures in Chile. Through a
doctrinal and normative study, the characteristics that distinguish the objective
and subjective revocation regimes are examined, highlighting the procedural
advantages of the former and its consequences on credit protection. In order to
identify the normative scope of paragraphs 1 and 2 of articles 287 and 290, the
study reveals how certain legal figures that produce equivalent effects can be
used to formally evade objective revocation. The study concludes by proposing
a normative balance that allows for the compatibility of protecting the legal
certainty of those contracting with the debtor while ensuring the effective pro-
tection of the creditors’ rights within the bankruptcy procedure.

KEywoRrbps: insolvency law, claw-back actions, objective revocation.

INTRODUCCION

El derecho chileno ha contemplado la revocacién de actos o contratos celebra-
dos entre un deudor y un tercero de una manera general en el Codigo Civil,
especificamente en su articulo 2468, que regula la accion pauliana o revoca-
toria; asimismo, el derecho concursal se ha encargado de darle un tratamiento
distinguido, creando un sistema revocatorio especial. El actual sistema entr6 en
vigencia junto con la Ley n.° 20720, que regula la Reorganizacién y Liquida-
cion de Empresas y Personas, el 10 de octubre de 2014.

Este nuevo sistema especial de revocacién concursal que, junto con la
ley, han cumplido diez afios de vigencia, se enfrenta con el mismo contrapeso
de derechos que todo régimen revocatorio busca equilibrar; donde, por un lado,
tenemos a los terceros que celebran actos y contratos confiando en que estos
seran vélidos y estaran amparados en la buena fe!, la Ley del Contrato (pacta
sunt servanda) y la certeza juridica?, instituciones que, incluso, sin conocerlas,
se encuentran en esencia impregnadas en la vida en sociedad y en el trafico juri-
dico. Contrapuestos con los derechos de los acreedores del deudor con quien se
contrato o que este realizo actos de mera liberalidad a favor de terceros y que
perjudican a sus acreedores en su oportunidad de cobrar sus acreencias y en
sus derechos que se ven mayormente afectados cuando estos, a diferencia de la
accion paulina civil, se unen para cobrar estas acreencias de manera conjunta
y ordenada dentro de un procedimiento concursal que se funda en principios
como el cobro en igualdad (par conditio creditorum) y su respeto en la prelacion

! ALARCON (2017) p. 26.
2 Op. cit. p. 52.
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de créditos, de la proteccion adecuada del crédito, la optimizacion del pasivo y
la conservacion de la empresa.

Nuestro legislador ha establecido en nuestro sistema revocatorio concur-
sal un sistema doblemente dual, donde, por una parte, distingue al sujeto so-
metido al procedimiento concursal, es decir, entre si el deudor concursal es una
empresa deudora que, para efectos de esta ley, se le debe entender como:

“toda persona juridica de derecho privado, con o sin fines de lucro, y
toda persona natural que, dentro de los veinticuatro meses anteriores
al inicio del Procedimiento Concursal correspondiente, haya sido con-
tribuyente de primera categoria”.

O si la persona sometida al concurso es una persona deudora que se entiende por
esta ley como “toda persona natural no comprendida en la definicion de Empre-
sa Deudora”. También se separa de manera bicéfala respecto de su aplicacion
y ejecucion procesal de la accion en cuanto tenemos una accion de revocacion
objetiva, regulada en los articulos 287 y 290, que se aplica a la empresa deudora
y la persona deudora, respectivamente; estos sistemas objetivos basan su apli-
cacién en un aparente namero taxativo de actos, por lo que nuestro legislador,
para este sistema, se encargd de discriminar y enumerar qué actos o contratos se
presumen deun mayor riesgo y que, por tanto, requieren un tratamiento mas es-
tricto para los terceros involucrados, no obstante la redaccion utilizada puede ge-
nera la duda si solo esos actos o contratos podrian ser revocados objetivamente o
si pudiéramos interpretar la voluntad del legislador y aumentando ese namero
de forma anéloga incluyendo otros actos o contratos a los que se plasmaron en
laley. La revocabilidad subjetiva por el contrario es de numerus apertus donde
todo acto o contrato es susceptible de ser revocado, pero aumentando la dificul-
tad para su ejecucion para el concurso de acreedores, sin embargo, esta segunda
dualidad solo se mantendra con respecto de la empresa deudora, pues respecto
de la persona deudora la ley nos remite al sistema revocatorio general contem-
plado en el Cédigo Civil donde dice:

“Tratandose de otros actos ejecutados o de contratos celebrados a titu-
lo oneroso, con anterioridad al inicio del Procedimiento Concursal res-
pectivo, se estard a lo dispuesto en el articulo 2468 del Cédigo Civil,
presumiéndose que la Persona Deudora conocia el mal estado de sus
negocios antes del inicio del Procedimiento Concursal respectivo™.

3 Articulo 2 n.° 13, Ley n.° 20720, sobre Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y Per-
sonas (2014).

* Articulo 2 n.° 25, op. cit. (2014).

> Articulo 290 inciso final, Ley n.° 20720, sobre Reorganizacién y Liquidacion de Empresas y
Personas (2014).
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Sin perjuicio a las diferencias que hay en el sistema revocatorio tanto objetivo
como subjetivo hay elementos que comparten como la limitacion en el tiempo
de la ejecucion de la accion que en ambos casos se contabilizara desde la aper-
tura del procedimiento concursal, la posibilidad del tercero de conservar el acto
o contrato revocado o la facultad de unirse a la masa de acreedores con el fin de
ver satisfecho lo pagado y, por supuesto, la piedra angular del sistema revocato-
rio, que es el fundamento de la accion es el perjuicio® que hubiera generado a
la masa de acreedores del concurso dicho acto o contrato.

Por lo que instuimos que el objetivo principal de las acciones revocatorias
concursales es la de reintegrar el patrimonio del deudor o depurarlo de grava-
menes, por ejecutarse actos o contratos celebrado de manera perjudicial, au-
mentando las posibilidades de satisfaccion de los créditos o respeto a su orden
de prelacién. Pero de una manera proporcional dandole varias opciones a los
que contrataron con el deudor del concurso.

El nuevo sistema revocatorio concursal es establecido de caracter gene-
ral para todos los procedimientos concursales que regula la Ley n.° 20720 pu-
diendo revocarse los actos o contratos que siempre estén dentro del lapso tem-
poral descrito como “dentro del [ ...] inmediatamente anterior al inicio de estos
procedimientos”, variando entre uno o dos afios, dependiendo del tipo de ac-
to y la persona con quien se realice, por tanto, siendo fundamental determinar
que actos y contratos pueden ser revocados de manera objetiva o subjetiva bus-
cando un balance entre la contienda de derechos que se presenta entre los
acreedores y los terceros contratantes con el deudor.

A suvez, debido a que la técnica legislativa empleada en la redaccion de
los articulos 287 y 290 que contienen las causales de la revocabilidad objetiva
no es completamente precisa. Deja la posibilidad de cuestionarse si pudiéra-
mos incorporar mas actos o contratos de los que se incluyen en las causales, ya
sea por una ampliacién analédgica de otros actos o contratos o, bien, porque la
redaccion utilizada en las causales abarcaria mas de los que aparentan. Desen-
cadenando en cualquiera de las dos hipotesis, que régimen revocatorio aplica-
ble pudiera ser el objetivo, que, en definitiva, le traera a quienes interpongan
la accion grandes beneficios procesales y disminuyendo requisitos lo que facili-
taria la finalidad de revocar el acto o contrato.

El plan a seguir comienza

[. Con una revision general del régimen de acciones revocatorias en la
Ley n.° 20720, destacando sus fundamentos y elementos comunes,
y diferenciando entre los regimenes subjetivo y objetivo,

® GOLDEMBERG (2022) pp. 92-91.
7 Articulo 290 inciso primero, Ley n.° 20720, sobre Reorganizacion y Liquidacién de Em-
presas y Personas (2014).
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II. Analizamos como ciertas figuras contractuales licitas pueden ser usa-
das para eludir el régimen objetivo, pese a producir efectos similares
a los actos tipicamente revocables

III. Finalmente, reflexionamos sobre las debilidades del sistema actual y
planteamos la necesidad de una reforma legal coherente y eficaz.

[. DE LAS ACCIONES REVOCATORIAS
CONCURSALES

La Leyn.° 20720 regula las acciones revocatorias concursales, en su capitulo vi
mantiene la idea francesa del période suspecte. Creando un “periodo sospechoso
legal”® especifico para cada sistema, el cual corresponde al afio inmediatamente
anterior al inicio del procedimiento concursal, en el caso del régimen de re-
vocacion objetiva, salvo que el acto hubiere sido gratuito o se haya celebrado
con personas relacionadas, en dicho caso se extendera a los dos afios anteriores.
Este mismo intervalo de dos afos ser aplicable, por defecto, en el régimen de
revocacion subjetiva, siendo susceptible de revocaciéon todos los actos o con-
tratos celebrados con el deudor del concurso que se hubieran celebrado den-
tro del periodo sospechoso respectivo. [gualmente incorpora la revocacion de
pactos o estatutos sociales con un periodo sospecho menor de seis meses, pero
que no abordaremos en este trabajo.

Asimismo, el presupuesto factico general para todas las acciones revo-
catorias, que contempla la Ley Concursal, es que su ejercicio estara limitado
solo dentro los procedimientos concursales, aun si se cambia de uno a otro’ y
siempre que su interposicion se realice dentro del primer afio contado desde la
resolucion de reorganizacion, de liquidacion o de admisibilidad segin corres-
ponda'®.

1. Sistema objetivo
Como mencionamos con anterioridad las acciones revocatorias concursales pue-

den dividirse en dos su ambito de aplicacion segin el deudor del concurso, pese
a ello advertimos que las diferencias entre uno y otro son minimos.

$ Ruz (2017) p. 1149,

9 PuGA (2014) p. 249,

10 Articulo n.® 291, Ley n.° 20720, sobre Reorganizacién y Liquidaciéon de Empresas y Per-
sonas (2014).
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a) De la empresa deudora

La revocacion objetiva tiene un caracter restrictivo, ya que la ley establece un
listado taxativo'! de actos o contratos que pueden someterse a esta revocabili-
dad; dichos numerales describen actos o contratos que no necesariamente son
gratuitos, sino que podriamos calificarlos como onerosos conforme a la clasifi-
cacién del articulo 1440 del Codigo Civil, no obstante, para efectos de su re-
vocabilidad, la Ley Concursal los asimila, para estos efectos, a actos gratuitos,
a fin de facilitar su impugnacion dentro del procedimiento concursal'?.

Debido a que en este sistema el aspecto subjetivo —como el dolo o la
culpa— es innecesario para configurar la revocabilidad (factor subjetivo)'?, lo re-
levante serd tinicamente si el acto o contrato causé un perjuicio a la masa'* de
acreedores, perjuicio que se presumira. En consecuencia, no serd necesario que
quien interpongalaaccionlo acredite, sino que corresponderé alos contratantes
probar la ausencia de dicho perjuicio para desvirtuar la revocabilidad.

Como hemos sefialado, el régimen de revocacion objetiva presenta im-
portantes beneficios para el actor que interpone la accion, no obstante, para que
este pueda acogerse a este régimen, los actos o contratos que se pretende revo-
cardeben estar expresamente contemplados en los numerales taxativos los que
pueden ser de mayor o menor rigor. En nuestra legislacion se encuentra el lis-
tado en el articulo 287 de la Ley Concursal, siendo los siguientes tres nume-
rales.

“1) Todo pago anticipado, cualquiera fuere la forma 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 convencion. 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 contrai-

das”.

Aunque esos son los tinicos numerales expresamente enumerados y, por
tanto, en una primera lectura podrian parecer los inicos actos o contratos suje-
tos al régimen de revocabilidad objetiva, no debe perderse de vista la razon por
la cual se incluyen. El legislador los asimila a actos gratuitos, en tanto revelarian
una intencion de favorecer de forma injusta a ciertos acreedores en perjuicio

"TroNcosO (2018) p. 294.

12 GOLDEMBERG (2016) p. 70 ss.

13 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL (2018) rol 2125-2017, c. 11.
14 Véase GOLDEMBERG (2022) pp. 87-127.
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del resto. Estos actos, siguiendo la terminologia alemana, se denominan de na-
turaleza obsequiosa'®.

Porlo anterior, resultaria incongruente que los actos obsequiosos asimila-
dosagratuitosfueran revocadosde manera objetiva, mientras quelos actosnatu-
ralmente gratuitos o de mera liberalidad no lo fueran, solo por no estar expresa-
mente contemplados en los numerales del articulo 287. Esta omision contrasta
con otras legislaciones que silos enumeran de forma explicita'®. Por esta razon,
tanto la doctrina como la jurisprudencia han sostenido que los actos de ca-
racter gratuito también deben incluirse en el &mbito de la revocabilidad ob-
jetiva. Esta interpretacion se funda en el inciso segundo del articulo 287 de la
Ley Concursal, que alude a los actos gratuitos como criterio para extender el
période suspecte. Dicha postura resulta armoénica con el texto legal y coheren-
te desde el punto de vista practico, pues estos actos —por su caracter de mayor
liberalidad— implican la salida de bienes del patrimonio del deudor sin contra-
prestacion alguna. Por tanto, es l6gico que estos actos se sometan al régimen ob-
jetivo, donde se presume el perjuicio y corresponde al deudor o al tercero pro-
bar su inexistencia en los casos puntuales, en que estos no generen perjuicio ala
masa de acreedores como podrian ser la donacién o renuncia de bienes inem-
bargables o delas donaciones del articulo 31 ntimero 3 inciso segundo y siguien-
tes de la Ley de Impuesto ala Renta, donde no solo se donan productos que ya
no pueden ser comercializados, sino que, ademas, al realizar el mentado acto
se le permite al deudor reducir dichos bienes como gasto y, a su vez, evita ser
sancionado con el impuesto tnico que impone dicha ley.

No obstante lo anterior, la Superintendencia de Insolvenciay Reempren-
dimiento (SUPERIR) ante requerimiento respecto del perjuicio, ha estimado
que los actos gratuitos igualmente podrian ser revocado por el régimen objeti-
vo, mediante pronunciamiento el cual reza:

“A su vez, la revocabilidad subjetiva podria extenderse a aquellos actos
o contratos a titulo gratuito o de mera liberalidad, que no se encuen-
tran contemplados en el articulo 287 de la Ley, como la remisién de
la deuda, donacién, mutuo de dinero en que se pacte gratuidad, entre
otros”!’.

Esta postura resulta controvertida, ya que dichos actos gratuitos pueden
ser revocados por el régimen objetivo, no existiria razén prictica para optar
por el régimen subjetivo. Ello porque los actos de mera liberalidad tienen un

15 VArGAs (1949) p. 153.

16Véase articulo 74 n.° 2 Ley n.° 1116, Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republi-
ca Colombiana (2006).

17 Ibid.
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periodo sospechoso mas extenso bajo el régimen objetivo —~dos afios— en com-
paracion con losnumerales 1,2y 3 de los articulos 287 y 290 que fijan un plazo
de un afio.

b) De la persona deudora

En la persona deudora nuestro legislador enumera los mismos actos y contratos
contemplados para la empresa deudora, no obstante, no lo hace de manera exac-
ta en cuanto ciertas analogias que el mismo numeral contemplaba de este modo
en su numeral 1) omite la frase:

“Se entiende que la Empresa Deudora anticipa el pago también cuan-
do descuenta efectos de comercio o facturas a su cargo y cuando lo
realiza renunciando al plazo estipulado en su favor”'®.

Ante lo cual seria un error su omision, pero de lo cual se podria llegar de igual
manera mediante el fraude de la ley segin Juan Luis Goldemberg!®.

2. Sistema subjetivo

En el caso de la revocacién subjetiva nuestra Ley Concursal opté por contem-
plar respecto de la empresa deudora, no establecimiento un régimen especial
para las personas deudoras, pero derivandolos a otro procedimiento para estas.

a) De la empresa deudora

El sistema de revocacién subjetiva contemplado en el articulo 288 de nuestra
Ley Concursal no establece un catélogo especifico de actos o contratos suscepti-
bles de ser revocados, sino que permite que cualquier acto o contrato ejecutado
o celebrado con la empresa deudora, dentro de su periodo sospechoso de dos afios,
pueda ser impugnado por esta via, siempre que se cumplan los requisitos legales
exigidos. Incluso, pueden ser revocados actos o contratos que también se en-
cuentran enumerados en el sistema objetivo®, cuando estos han sido celebrados
fuera del periodo de sospecha legal de un afio correspondiente a dicho régimen.
Asi se desprende de la norma cuando utiliza el concepto “serdn también revoca-
bles” aquellos actos o contratos que pueden revocarse de manera objetiva, pero
tnicamente dentro de su periodo sospechoso. Por ello, la revocacion subjetiva
constituye la regla general, al permitir la impugnacion de todo acto o contrato en

18 Articulo 287 n.° 1), Ley n.° 20720, sobre Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y
Personas (2014).

19 GOLDEMBERG (2016) p. 88.

20 SANDOVAL (2014) p 268.
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que se haya involucrado la empresa deudora, y, al mismo tiempo, opera como una
via subsidiaria respecto de aquellos actos que, aun cuando encuadran dentro de
las causales objetivas, no pueden ser revocados por estar fuera de su respectivo
periodo sospechoso.

Los requisitos especificos que debe cumplir todo acto o contrato que se
busque revocar por esta via seran:

i) quedicho acto o contrato se hubiera ejecutado o celebrado por la em-
presa deudora dentro de los dos afios inmediatamente anteriores al
inicio del procedimiento;

ii) el actor de la accion revocatoria (veedor, liquidador o acreedor) logre
probar que el tercero con quien se contraté conocia el mal estado
de los negocios (factor subjetivo);

iii) que se pruebe que el acto o contrato cause un perjuicio a la masa o
altere la par conditio creditorum que deben tener los acreedores en el
concurso.

Como podemos apreciar, estructuralmente ambas acciones son muy si-
milares, pero, a la vez, con la gran diferencia de que en el sistema objetivo la
unica prueba que debe realizar el actor esla de que el acto o contrato se efectu6
dentro del periodo sospechoso y que al no requerir del factor subjetivo, ni aun
probando los terceros la ausencia de conocimiento podran evitar la revocacion,
es por esta gran ventaja, que tienen los acreedores, que en comparacién con
la revocacion subjetiva, que es de ambito general, la objetiva es excepcional y
esté restringida a un namero limitado de actos y a un lapso mas corto.

b) De la persona deudora

Respecto de la persona deudora, como sefialamos, la Ley n.° 20720 no ha esta-
blecido ningtin sistema de revocabilidad subjetiva, sino que dispone una deriva-
cion al régimen general de la accion pauliana civil, regulada en el articulo 2468
del Cédigo Civil. Por tanto, toda ejecucion de actos o celebracion de contratos
realizada por la persona deudora que no se encuentre contemplada en el régi-
men de revocabilidad objetiva deber regirse por dicho estatuto comtn, con la
particularidad de que, por mandato de la Ley Concursal, se presume que el deu-
dor conocia el mal estado de sus negocios.

II ELUSION DEL SISTEMA OBJETIVO

Habiendo analizado los sistemas de revocacion objetiva y subjetiva contempla-
dos en nuestra Ley Concursal, y habiendo identificado sus principales diferen-
cias, resulta comprensible concluir que el régimen de revocacién objetiva impo-
ne una carga mas gravosa para los terceros que contratan con el deudor sujeto
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a concurso. Por ello, a continuacion, abordaremos la posibilidad dogmatica de
eludir la aplicacion del sistema objetivo, con el fin de quedar solo expuesto a
una revocacion de caricter subjetivo.

Lo anterior implicaria situarse en una posicion mas favorable para el ter-
cero contratante, con mayores probabilidades de éxito en el eventual caso de
que su contraparte incurra en un procedimiento concursal, ya sea voluntario o
forzoso, y se intente revocar el acto celebrado.

1. Elusion de la tipologia en materia penal,
tributaria, civil y comercial

La elusién de un tipo puede conceptualizarse como el acto de soslayar, median-
te astucia, aquello que una norma describe de forma general o dentro de una
circunstancia especifica, a la cual le atribuye una sancion u obligacion juridica
si se ejecuta tal como fue establecida. De esta manera, al evitar lo primero, tam-
bién se elude lo segundo. En este contexto, mediante la utilizacién de un ardid,
se realiza otro acto o conducta que logra el mismo objetivo o finalidad, pero que,
al no encontrarse expresamente descrito en el tipo o al diferir de lo previsto en
él, no resulta merecedor de sancion o gravamen, pese a alcanzar el mismo re-
sultado que la norma pretendia evitar.

Bajo esta premisa, en las distintas ramas del derecho se busca tipificar cier-
tas actuaciones o conductas considerando la complejidad y gravedad del hecho.
Asi, el derecho penal ha procurado describir los tipos penales de manera pro-
gresiva mas abstracta, permitiendo abarcar una mayor variedad de conductas,
en especial en ambitos complejos como los delitos econémicos, ambientales y
tributarios?!. En el ambito tributario, la elusion fue inicialmente considerada
licita. Asi lo demuestra una de las primeras sentencias dictadas al respecto por
la Corte Suprema, que defini6 la elusién como:

“consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesaria-
mente antijuridico, més atn si la propia ley contempla y entrega las
herramientas al contribuyente para pagar los tributos en una medida
legitima a la que optd y no en aquella que se le liquida™2.

No obstante, la tendencia actual ha cambiado de manera significativa. A
travésdereformaslegislativas,sehaincorporadoexpresamentelafiguradelaelu-
sion, definiéndola como:

2 MonTIEL (2012) pp. 22-23.
22 CortE SUPREMA (2003) rol 4.038-2001, c. 18.
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Existe elusion cuando mediante actos o negocios juridicos o un con-
junto de ellos, con abuso o simulacion, se eluden los hechos imponibles
establecidos en las disposiciones legales tributarias”?

generales y especiales antielusivas. Estas buscan impedir que las planificaciones
tributarias tengan como tnico objetivo la disminucion del pago de impuestos,
restringiendo, asi, en gran medida, las actuaciones de los contribuyentes? y exi-
giendo que estas se sustenten en una causa economica vélida, conocida como
“legitima razon de negocios”?, Este concepto, anteriormente indeterminado, se
ha definido como un conjunto de objetivos no taxativos, con el fin de otorgar
mayor certeza juridica.

Tanto en los ambitos penal como tributario se busca proteger bienes ju-
ridicos de alta relevancia, atendiendo intereses de orden publico y con una
funcion social evidente. En contraste, los ambitos civil, patrimonial y comercial
regulan, por regla general, intereses privados entre particulares, donde, si bien
existen ciertos intereses publicos o sociales, estos se ven atenuados por juicios
de ponderacion y proporcionalidad. A su vez, la carga probatoria suele repre-
sentar una gran barrera para el éxito de acciones como la simulacion, el fraude
a la ley, el abuso del derecho o el levantamiento del velo.

En definitiva, el acto elusivo, pese a generar efectos similares o, incluso,
iguales a los que se perseguirian con el acto que se evade, no produce las conse-
cuencias juridicas adversas que destinaba una norma, por ser diferente a la con-
ducta especifica que se describia en ella, requiriendo un conocimiento acaba-
do de la materia y la intencion de evitar la sancion o gravamen. Dependiendo
de la materia en que se trata la punibilidad del acto elusivo, de forma que, en
la rama del derecho penal, si se evadiera el tipo, faltaria un elemento de este,
por el principio de tipicidad y su conducta seria atipica queda impune, salvo
hubiera otro delito residual que tuviera una conducta tipica mas genérica en
la que se pudiera adecuar su accién, pero con ello llevado aparejado una san-
cién mucho menor. Por otro lado, en el derecho tributario el acto elusivo en si
sera sancionado, salvo que respecto de dicha conducta elusiva se verifique que
tenia como mévil fundante un objetivo de desarrollarse (legitima razon de ne-
gocios), el que operara como un causal justificante.

2 Articulo 4 bis inciso 3.° Decreto Ley n.° 830, Codigo Tributario (1974).
24 Osorio (2024) p. 212.
5 Véase Articulo 64 inciso 14 Decreto Ley n.° 830, Codigo Tributario (1974).
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2. La posibilidad de la evadir la tipologia

de los sistemas revocatorios objetivos de la Ley n.° 20720

La situacion elusiva comentada de forma somera en el apartado anterior no es
ajena al sistema revocatorio concursal contemplado en nuestro ordenamiento.
Como reza el adagio popular: “hecha la ley, hecha la trampa”, es posible ejecutar
actos o celebrar contratos que logren el mismo resultado perseguido por el
legislador, pero utilizando otras instituciones juridicas distintas a las descritas
en la norma o, bien, que se alejen formalmente de dicha descripcién. Por ello,
y con fines ejemplificativos, desarrollaremos a continuacién dos situaciones en
las que, en virtud de la forma en que fueron redactados los numerales de los
articulos 287 y 290 de la Ley n.° 20720, es posible evitar la configuracion de las
conductas descritas en dichos preceptos, eludiendo, asi, la aplicacion del régi-
men de revocacion objetiva.

Ambas hipotesis seran analizadas en relacion con los numerales 1.°y 2.°
de los articulos antes mencionados, los cuales comparten al inicio la expresiéon
“todo pago”. En atencién a ello, antes de continuar, resulta necesario determi-
nar el alcance juridico del término ‘pago’, el cual no se encuentra definido de
manera especifica en la Ley Concursal. Por lo tanto, debemos remitirnos a las
normas generales de nuestro ordenamiento. El Diccionario de la lengua espaiiola
lo define como la “entrega de un dinero o especie que se debe”; sin embargo,
la ley utiliza dicho término en un sentido técnico-juridico, por lo que debe
aplicarse la definicién consagrada en el Codigo Civil, particularmente en sus
articulos 1567 y 1568, siendo la solucién o pago efectivo una convencién ex-
tintiva en todo o parte de obligaciones que se debe, nocion que debe entender-
se como la del cumplimiento de la prestacién que se ha comprometido?®.

a) Modificacion contractual

Los articulos 287 y 290 en su numeral 2 establecen:

“Todo pago de deudas vencidas que no sea ejecutado en la forma es-
tipulada en la convencion. La dacion en pago de efectos de comercio
equivale al pago en dinero”,

se desprende de la norma que el deudor busca satisfacer su acreedor, cuando ya
es exigible su obligacién, pero no cumpliendo con la adecuacién, identidad e
integridad del pago?’, por lo que para pagar de esta forma debera tener el con-
sentimiento de su acreedor?. En definitiva, la descripcion de la conducta, su-

26 CorraAL (2023) p. 334.
7 Véase requisitos generales del pago, op. cit. p. 350 y ss.

28 Articulo 1569 inc. segundo, Cédigo Civil.
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mado a la limitacion final, podemos decir que estos numerales hacen referencia
a una dacion en pago que se efectué una vez la obligacion sea exigible.

A su vez, como se asimilan los efectos de comercio al pago en dinero,
en estricto rigor podria ser susceptible de una revocacién objetiva el pago de
una obligacién en que se hubiera estipulado originalmente dar una cosa dis-
tinta al dinero, y en la que se hubiera realizado una dacion en pago de efectos
de comercio. Pese a ello, cabe recordar que solo seré susceptible de ser revoca-
do por esta via, si genera perjuicio a la masa de acreedores. Asi, por ejemplo,
en principio, no habria tal perjuicio si el efecto de comercio fuera del mismo
valor que el objeto originalmente debido; a contrario sensu, si el efecto de co-
mercio equivale a un monto menor al objeto, sin duda este seria revocable.

Tomando el sentido de la norma, no podria revocarse por esta via la eje-
cucién de un pago realizado de forma correcta de una obligaciéon que es de
objeto multiple, ya sean de caracter alternativas o, bien, facultativas, cuando se
hubiera asi estipulado en la convencion, pues esta siempre fue la voluntad de las
partes.

En cuanto a la posibilidad de eludir aquel numeral, debemos decir que
de manera formal esto serd posible con una modificacion contractual, la cual
puede ser novatoria o una modificacion objetiva de la convencion. Respecto de
la primera, la novacion que nuestro Codigo Civil en el articulo 1628 la define
como:“Lanovacion esla substitucion de una nueva obligacion a otra anterior, la
cual queda por tanto extinguida”. La modificacion que se puede hacer a través
de esta institucion proviene de un doble efecto: por un lado, tenemos el efecto
extintivo, el cual recae en la antigua obligacién, y otro efecto creador, recayen-
do en la nueva obligaciéon que sustituye a la extinguida?®. Es por ello que esta
forma de modificar la obligacion no puede ser vista como un pago, en consi-
deracion a lo analizado en la introduccion de este capitulo. A pesar de ello, en
nuestro caso especifico, para que tuviera sentido la novacién, esta debera ser
en su clase de cambio de objeto, y esta forma tiene una gran similitud con la
dacién en pago, lo que ha tenido dividida a la doctrina tanto nacional como
extranjera, en cuanto a la naturaleza juridica de la dacion®.

Esta discusion es el mayor problema de esta forma de modificacion, aun
si no es la tesis predominante, en cuanto si entendemos que la naturaleza juri-
dica de la dacién en pago es una novacién, también podria llegar a extenderse a
la novacion propiamente tal, la revocacion objetiva del numeral 2. Pero esto
no debe entenderse asi, pues, incluso los que se adhieren a aquella teoria, como
Alessandri, destacan que estas cuentan con diferencias especificas: que en la da-
cion el consentimiento y la nueva prestacion deben realizarse de manera simul-

29 CorRrAL (2023) pp. 747-748.
30 MANTEROLA (2015) pp. 101-135.
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tanea; también se diferencian en cuanto una busca solo liberarse de la obliga-
cién en cuanto la otra tiene un animo novatorio creando, a su vez, una nueva
obligacion®!. Por lo que aun acogiéndose a esta teoria la dacion seria una espe-
cia y no podria ampliarse al género que seria la novacion.

Pese a ello, la tesis que postula que la dacién en pago es una modalidad
del pago, es aquella que ha sido acogida en la jurisprudencia®, a su vez, es el
mismo numeral 2 de los articulos 287 y 290 de la ley, quien establece que equi-
vale al pago respecto los efectos de comercio otorgando mas sustento a la te-
Sis.

También, la novacién por cambio de objeto no seria la tinica forma de
modificacion que permitiria eludir el régimen objetivo, pues esta constituiria
la alternativa mas drastica. En cambio, pueden considerarse las denominadas
modificaciones objetivas, las cuales no extinguen la obligacién anterior al no
existir un animus novandi*>. En consecuencia, ambas obligaciones subsisten,
pero prevalece la nueva en aquello en que contradiga la original. Estas modifi-
caciones objetivas deben recaer en elementos accidentales o accesorios, por lo
que, en este caso, podrian utilizarse para modificar la forma de pago original-
mente estipulada.

Lo anterior adquiere especial relevancia al advertir otro problema: la re-
daccién de la norma. Cuando esta se refiere al pago ejecutado conforme a las
estipulaciones de la convencion, el legislador omite precisar el momento o el
tiempo al cual se refiere, lo que plantea la interrogante de qué sucede con las
modificaciones contractuales no novatorias de dicha convencion. En ese sen-
tido, el numeral solo exige que la deuda se encuentre “vencida”, por lo que ca-
bria entender que no serian revocables objetivamente los actos o contratos que
tengan como fin modificar el objeto de la obligacion, siempre que, al momento
de la modificacion, la deuda no se encuentre vencida. De esta forma, el deu-
dor concursal podria agregar otras formas de cumplimiento, permitiendo que
su acreedor pudiera recibir el pago de forma alternativa o facultativa. Consi-
guiendo, asi, que en un futuro su acreedor pudiera pagar de forma distinta a la
estipulada originalmente, pero formalmente el pago se haria de acuerdo con las
estipulaciones de la convencion.

No obstante, debe advertirse el riesgo que implicaria esta figura, pues
también podrian introducirse aumentos en el monto de la obligacion o lainclu-
sién de una clausula penal. Tales actos podrian desembocar en una infraccion
al principio de par conditio creditorum, ya que, al momento de la verificacién de
créditos, el acreedor favorecido por la modificacién contractual podria verse

31 MANTEROLA (2015) pp. 101-135.
32 CortE SUPREMA (2013) rol 6362-2012, c. 4.
33 Articulo 1634 inc. segundo, Cédigo Civil.
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beneficiado de manera injusta. Ello le otorgaria mayor poder de negociacién
en las juntas de acreedores, con la posibilidad de recibir una suma superior a la
que originalmente le correspondia, afectando, también, el orden de prelacion
de créditos.

En cuanto al numeral I de los articulos 287 y 290 dispone: “Todo pago
anticipado, cualquiera fuere la forma en que haya tenido lugar”, con respecto
ala empresa deudora el articulo (287) no finaliza alli, sino que continua y hace
una interpretando tres situaciones en las que habra también pago anticipado
siendo el descuento tanto de efectos de comercio como de facturas y de la re-
nuncia de un plazo que exista a favor de la empresa pagando antes del venci-
miento del plazo.

Respecto del numeral primero del articulo 287, este establece: “Todo
pago anticipado, cualquiera fuere la forma en que haya tenido lugar”. En el caso
de la empresa deudora, el articulo 287 no concluye alli, sino que contintia y fija
supuestos especificos en los que también habra pago anticipado: el descuento
de efectos de comercio o de facturas y la renuncia a un plazo estipulado a su
favor y cuando lo realiza renunciando al plazo estipulado en su favor. Sin per-
juicio de la postura de Alvaro Parra en cuanto en nuestro ordenamiento juridi-
co las facturas no pueden descontarse. Operacion bancaria que no opera en el
régimen de la cesion de créditos por el cual se regiria las facturas®.

Igualmente, para empresa deudora y persona deudora y podemos con-
siderar como revocable objetivamente los por concepto de pagos anticipados
los realizado antes de cumplida una condicion suspensiva de la cual dependia
dicho pago, asi como la modificacion no novatoria (modificaciones objetivas)*
que, sin mediar pago alguno, tenga el objeto de disminuir el plazo de la obliga-
cion.

Asimismo, en relacion con la empresa como con la persona deudora, pue-
de considerarse como revocable objetivamente el pago realizado antes de que
se cumpla una condicién suspensiva de la cual dependia la mencionada obliga-
cion. Del mismo modo, podrian incluirse como revocables las modificaciones
contractuales no novatorias (modificaciones objetivas) que, sin mediar un pa-
go efectivo, tengan como finalidad disminuir el plazo de la obligacion.

Tal como en el numeral 2, tampoco deberia considerarse como “pago” o
“pago anticipado”la extincion de la obligacion mediante novacion. Bajo estain-
terpretacion, el deudor podria novar sustancialmente su obligacion, por ejem-
plo, mediante un pagaré que contenga de manera expresa el animus novandi>®
y un plazo distinto en la nueva obligacion.

 ParrA (2011) pp. 381-388.
35 CorrAL (2023) p. 771 y ss.
3% Articulo 12 Ley n° 18092 sobre Letra de Cambio y el Pagaré (1982).
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b) Contrato de compraventa

El numeral 2 del articulo 287 de la Ley n.° 20720 puede ser eludido mediante
figuras distintas que logran el mismo objetivo. Asi, para realizar una dacion en
pago debe existir un deudor y un acreedor que consientan en extinguir una obli-
gacion previa de una forma distinta a la originalmente convenida. Esta situacién
ocurre por lo general cuando se trata de una obligacién dineraria en la que el deu-
dor se comprometié a pagar una suma determinada de dinero, pero prefiere ex-
tinguirla mediante la entrega de mercancias o bienes de interés para su acreedor,
ya sea por conveniencia econémica o por no contar con los fondos suficientes
para efectuar el pago en los términos estipulados.

Sin embargo, puede alcanzarse el mismo resultado si, en lugar de reali-
zar una dacién en pago, las partes optan por celebrar un contrato por comple-
to distinto al anterior para transferir el dominio de los bienes. En este sentido,
si el deudor le vende los bienes a su acreedor mediante un contrato de compra-
venta, ambas partes se convierten en acreedores y deudores reciprocos. Esta
situacion se encuentra regulada en el articulo 1656 del Cédigo Civil, que esta-
blece:

“La compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y aun sin
conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen recipro-
camente hasta la concurrencia de sus valores [...]".

Esta figura cobra especial relevancia, pues no solo constituye una herra-
mienta civil que puede ser empleada con fines elusivos o, incluso, defraudato-
rios, sino que, ademas, representa una practica comun en el trafico juridico y
en las relaciones comerciales. Resulta importante analizar de igual manera la
naturaleza juridica de la dacion en pago por cuanto especificamente una de sus
teorias seguida por Robert Pothier propone de forma debida que esta se trataria
de una compraventa seguida de una compensacion, provocando que de seguir
aquella tesis haria perfectamente revocable por el régimen objetivo la practica
ya descrita. Es debido a esta y otras consecuencias juridicas, respecto de con-
siderar la compraventa como la dacién, es que Hernan Larrain estima:

“Determinar si un acto es dacién en pago o es una compraventa es
una cuestion que tienen que resolver, en el caso concreto sometido a
su decision los jueces de la cusa; siendo menester analizar el contexto
del contrato, la intencion de los contratantes, etc.”’.

No obstante, esta tesis ha sido rachada uniformemente por la jurisprudencia’®.

37 LARRAIN (2002) p. 381.
3 Ramos (2023) p. 329.
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Asuvez, la Ley Concursal contempla esta institucion y la regula, incluso
restringiendo su aplicacion. En efecto, el articulo 140 impide que la compen-
sacion produzca sus efectos extintivos, pero solo a partir de la dictacién de la
resolucion de liquidacion. Por tanto, reconoce la validez y eficacia de las com-
pensaciones que se hayan perfeccionado antes de dicha resolucion.

Ademas, el mismo articulo establece excepciones a esta limitacion, per-
mitiendo la compensacion en casos de obligaciones conexas, derivadas de un
mismo contrato o de una negociaciéon comun. También regula expresamente
su aplicaciéon en contextos mas complejos, considerando la naturaleza de las
obligaciones involucradas.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien la ley admite que las deudas entre el
deudor concursado y uno de sus acreedores pueden extinguirse por compen-
sacion antes de la dictacion de la resolucion de liquidacion, ello permite que se
configure una situacion elusiva. Asi, formalmente se logra evitar la configura-
cion de una dacion en pago revocable por el régimen objetivo, mediante la utili-
zacion de una institucion juridicamente distinta, pero con efectos equivalentes.

c) Efectos

Las figuras analizadas en los apartados anteriores, tales como la modificacion
contractual, la novacion, la dacion en pago y la compraventa, pueden producir
efectos juridicos equivalentes, a pesar de su distinta forma. En particular, permi-
ten a las partes eludir el régimen de revocabilidad objetiva previsto en los articu-
los 287 y 290 de la Ley n.° 20720, trasladando la carga probatoria hacia el actor
en la revocabilidad subjetiva. Esto significa que sera el veedor, liquidador o un
acreedor quien debera probar tanto la mala fe como el perjuicio causado a la
masa, en lugar de aplicarse de forma directa la revocacion por el solo incumpli-
miento formal del modo de pago.

Surge, entonces, la interrogante sobre si estas figuras deben interpretarse
de manera restrictiva, limitando su aplicacion a lo sefialado de manera expresa
por la ley, o si cabe una interpretacion analdgica que permita equiparar actos
o contratos juridicamente equivalentes a los descritos en el numeral 2. Desde
una perspectiva funcional, podria sostenerse que lo relevante no es la forma del
acto, sino el resultado practico que genera en perjuicio de la masa.

No obstante, debe tenerse presente que estas figuras no son ilicitas per
se, pues poseen respaldo legal y pueden responder a motivaciones legitimas.
Como lo ha sefialado la jurisprudencia, la calificacion de un acto como revoca-
ble debe hacerse caso a caso, considerando su contexto, la intencion de las par-
tesy los efectos producidos. En este sentido, una interpretacion excesivamente
amplia de la revocabilidad objetiva podria generar una paralisis en el trafico ju-
ridico, afectando principios como la seguridad juridica y la libre circulacion de
bienes.
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[II. COMENTARIOS

Como indicamos al comienzo, las acciones revocatorias concursales buscan equi-
librar dos principios en tension: la certeza juridica de quienes contratan con el
deudor y la proteccion del crédito como bien juridico tutelado en el marco de la
insolvencia. A lo largo del trabajo, hemos analizado cémo el legislador distingue
entre el régimen subjetivo y el objetivo, siendo este tltimo una herramienta mas
favorable, pero, a su vez, més estricta para revertir actos que, por su sola con-
figuracion formal, se presumen perjudiciales para la masa de acreedores.

Sin embargo, hemos demostrado que muchas de las conductas que el le-
gislador pretende sancionar bajo el régimen objetivo pueden ser facilmente
eludidas mediante mecanismos juridicamente validos, como la novacion o la
compensacion, a pesar de que sus efectos materiales pueden ser equivalentes a
los actos revocables. Esta posibilidad de elusion se debe al disefio normativo de
los numerales 1y 2 del articulo 287 y 290, que opta por una técnica descriptiva
de caracter restrictivo, en lugar de una enunciacion institucional mas amplia,
como lo hace el numeral 3.

Sibien las distintas instituciones analizadas son producto de un vasto tra-
ficojuridico que pueden satisfacer diferentes necesidades especificas debido las
particularidades que pose cada una de ellas; el uso de estas figuras, con el tnico
fin de eludir de manera abusiva el régimen objetivo, sin unajustificacion legitima
y generando perjuicio, constituye una conducta que no deberia ser amparada
por el ordenamiento juridico.

Empero, debe tenerse presente que el régimen objetivo es una excep-
cion dentro del sistema concursal. Por ello, su interpretacion por parte del juez
debe ser restrictiva, como ocurre con toda excepcion de un régimen general.
Siendo la propia ley es quien debe encargase acotar o ampliar el alcance de las
conductas revocables objetivamente mediante descripciones precisas.

A su vez, pese burlar el sistema objetivo, no se escapa de la posibilidad
de ser revocado el acto, pues, en todo caso, puede aplicarse la revocacion subje-
tiva, de igual manera hay herramientas especificas que podrian hacerse valer en
el juicio, como lo son la simulacion, el fraude ala ley o el abuso del derecho. De
esta forma, se afecta solo a aquellos actos que resultan verdaderamente perju-
diciales, y no a todo acto que pueda parecer elusivo, en especial cuando no exis-
te un animo fraudulento, como puede ocurrir con una compraventa legitima
o con la extincion de una deuda por compensacién, preservandose asi la certe-
za juridica.

Endefinitiva,siladescripcion normativa actual resultase insuficiente para
impedir el uso abusivo de ciertos actos, debe ser el legislador quien reformule
la norma, adoptando una redaccion mas comprensiva que respete el equilibrio
entre certeza juridica y proteccion del crédito.
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