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“Se ha de apetecer la honestidad, o como el único, o como el más principal de todos los bienes”.


Cicerón, Los oficios, Capítulo VII.
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Cicerón, Los oficios, Capítulo V.
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PRESENTACIÓN


Con ocasión de la acción revocatoria promovida en el trámite del acuerdo de reestructuración (Ley 550 de 1999) de la sociedad Autos Marca Ltda. que, dicho sea de paso, constituyó la primera sentencia de la Superintendencia de Sociedades sobre una revocatoria concursal (5 de abril de 2004), surgió en mí la pasión por el tema y en esa medida, dada su importancia, en mi condición de juez concursal decidí que era necesario sentar las bases dogmáticas de dicho instituto, abordándolo con un contenido académico, sin limitarlo al análisis de los supuestos fácticos del caso. Más adelante, y como complemento a la tarea que me propuse acometer, analicé la revocatoria de operaciones entre vinculados en el caso Teleglobe.


Posteriormente escribí un artículo sobre la materia1 y con ocasión de la expedición del actual régimen concursal (Ley 1116 de 2006) desarrollé y amplié el artículo mencionado en un libro cuya segunda edición se publicó en el año 20192. En esta ocasión presento a consideración de la academia el trabajo titulado Las acciones revocatorias concursales: tensión entre los derechos de los acreedores y la seguridad jurídica, en el que amplío y profundizo los planteamientos ya expuestos, acompañados de otros nuevos, ejercicio que se ajusta a la naturaleza de esta investigación cuyo objeto es analizar en detalle la revocatoria concursal, demarcando de manera especial su concepto, requisitos, naturaleza y características, y su regulación legal, lo cual desarrollo en una introducción, seguida de cuatro capítulos y unas conclusiones.


El objetivo del trabajo es mostrar la tensión entre la protección de los derechos de los acreedores y la fuerza vinculante de los contratos, evidenciando que ella solo puede ser superada de manera adecuada con la aplicación del principio de buena fe como parámetro indispensable para lograr un justo equilibrio y proteger los derechos de los terceros que se ajustaron a él.


Es menester desde ya manifestar que la metodología empleada es en buena parte descriptiva, en la medida en que el trabajo explica los aspectos centrales de la institución y, de manera simultánea, establece comparaciones con regulaciones anteriores y previsiones normativas de otros países. A partir de dicho ejercicio se identifican los problemas que muestran la tensión descrita y se soportan las conclusiones.


Dicho lo anterior, compete ahora presentar la tesis, ejercicio que abordaré en cuatro partes: la primera, el porqué; la segunda, el paraqué; la tercera, su contenido, y la cuarta, los aportes de la investigación. Previo a ello, encuentro necesario precisar los alcances del título, delimitado al instituto revocatorio previsto por el régimen de insolvencia empresarial, razón por la cual no comprende el consagrado para las intervenciones forzosas administrativas o “paraconcursos” que aplica para las entidades financieras, las entidades prestadoras de servicios de salud y de servicios públicos, y que, en atención a la existencia de un interés público dada la actividad que desarrollan, tienen previsiones específicas e instituciones propias. Tampoco incluye el análisis del instituto revocatorio previsto en el régimen de insolvencia de la persona natural no comerciante que tiene notas especiales, como el sujeto al que aplica, la importancia del inmueble destinado a vivienda y la existencia de relaciones derivadas tanto del derecho de familia, como las de los alimentos. En todo caso, y dado que se trata de un mismo instituto, el contenido de esta investigación aplica también a dichas regulaciones.


En cuanto a la primera parte, es menester indicar que el estudio de las acciones revocatorias concursales no se puede limitar al derecho de insolvencia, como tradicionalmente se ha hecho, pues exige ser abordado desde la disciplina del derecho civil, en una simbiosis que reconozca su finalidad, su condición de medio de protección de los derechos de los acreedores y su origen romano.


Un aspecto estrechamente relacionado con el anterior es la apatía de la doctrina civilista clásica respecto de las instituciones del derecho de insolvencia, el cual, muy seguramente por la materia de la que se ocupa: la crisis y por ser un derecho de pérdidas, es percibido como un derecho menor. De igual forma, debemos censurar la soberbia de quienes lo transitan o fungen como sus oficiantes, al estimar que su autonomía y lo vertiginoso de la materia les permite prescindir de las estructuras e instituciones del derecho civil, lo cual es solo muestra de ignorancia como quiera que su objeto no es otro que las obligaciones insatisfechas, y es este el que las concibe, gobierna y define, pues no hay proceso de insolvencia sin obligaciones insatisfechas, y en esa medida la presencia del derecho civil es más que imprescindible.


De otra parte, es preciso resaltar la ausencia de un trabajo sistemático en el derecho patrio, situación que me motivó a acometer el análisis de la acción revocatoria concursal con el objetivo de reivindicar la necesidad de beber de las fuentes clásicas, de reconocer y defender instituciones, como el principio de buena fe, la protección de los derechos de los acreedores, la autonomía privada y la conservación del negocio, por demás universales y que han sido construidas desde centurias por el derecho civil, y respecto de las cuales poco se aproximan las investigaciones existentes.


En cuanto a la segunda parte, referida al paraqué, debo mencionar que la investigación pretende: i) rescatar la necesidad de trabajar el derecho de insolvencia desde la perspectiva del derecho civil, fundamentalmente con las estructuras básicas del régimen de obligaciones; ii) evidenciar las problemáticas generadas con la adopción de descripciones normativas abiertas que, inspiradas en los fines de protección crediticia, desconocen la obligatoriedad del vínculo contractual, la conservación del negocio y solo generan inseguridad jurídica, y iii) reconocer la forzosa presencia de límites para el operador jurídico al momento de evaluar el acto objeto de revocatoria pues en la práctica se observa un alto grado de arbitrariedad, capricho y primacía de lo subjetivo, falencias que solo pueden ser corregidas con la aplicación del principio de buena fe, razón por la cual hemos dicho que “la buena fe es la justificación y el límite de la acción revocatoria concursal”: su justificación, en la medida en que censura aquellas conductas que le son contrarias, y su límite, pues no se afectará a quien de manera diligente actuó conforme a sanas prácticas de negocios y cumplió las cargas que le eran exigibles.


En tercer lugar, la estructura del documento es la siguiente: i) en la introducción se hace una presentación básica del derecho de insolvencia, sus características y principios y su relación con la acción revocatoria concursal, habida consideración de que esta es un instrumento diseñado por aquel y que solo aplica ante la existencia de un proceso de insolvencia; ii) en el capítulo primero el lector encontrará la normatividad que reguló el instituto desde la perspectiva del derecho patrio, incluyendo el derecho español contenido en las Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao hasta el antecedente legislativo inmediatamente anterior al actual estatuto, es decir, la Ley 550 de 1999. Es de resaltar que el análisis de cada regulación descansa sobre los elementos básicos del instituto revocatorio, entre ellos: i) su naturaleza; ii) los actos objeto de revocación; iii) el período de sospecha; iv) los sujetos legitimados para intentar la acción; v) el daño; vi) el consilium fraudis; vii) los efectos de la decisión revocatoria, y viii) algunos aspectos procesales; elementos que se repiten en cada una de las regulaciones analizadas, con esta técnica se pretende que el lector forme su propio criterio sobre cada regulación a partir de la descripción de los elementos mencionados y aprecie la forma en que el legislador concibió el instituto revocatorio, evidenciando de paso la mutación del denominado interés concursal o, si se quiere, de las distintas visiones sobre la imposibilidad patrimonial del deudor.


En el segundo capítulo se analizan las regulaciones de otros países respecto de la revocatoria concursal pues, independientemente de la forma en que se aborde el manejo de la insolvencia y del sistema al cual pertenezca cada legislación, es claro que estamos ante un mismo instituto que pretende proteger los derechos de los acreedores frente a los actos del deudor que los afecten, bien porque se trate de actos de disposición, de constitución indebida de garantías o porque lesionen los principios y bases del sistema de insolvencia. En ese sentido, se insiste en que, con independencia de la denominación que se adopte, “rescisión concursal”, “retroacción concursal”, “acciones de reintegración”, “acciones de recomposición”, “acciones revocatorias” o “acciones de ineficacia de actos dispositivos”, estamos ante un mismo instituto que pretende dejar sin efectos los actos realizados por el deudor en el período de sospecha cuando con ellos se afectan los derechos de los acreedores.


En cuanto a los ordenamientos seleccionados, es de indicar que en primer lugar se analiza la Guía Legislativa de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL) en materia de insolvencia, trabajo por demás necesario en el estudio contemporáneo de esta disciplina y que corresponde a una descripción de carácter general de las distintas tendencias en la materia. Luego de lo anterior se ubican las legislaciones dependiendo de la forma en que conciben el instituto revocatorio, pues es claro que algunas de ellas se orientan con mayor fuerza a la protección de los derechos de los acreedores, lo que se evidencia en amplios términos de caducidad, extensos períodos de sospecha, presunciones de daño y descripciones genéricas de actos revocables. De esa forma existirán regulaciones más proclives a la protección de los derechos de los acreedores y otras con menor intensidad, y en esa medida la ubicación que se presenta a continuación corresponde a un orden descendente partiendo de los ordenamientos más proclives a la revocatoria.


El orden de presentación de las legislaciones obedece a la mayor o menor censura de los actos y la favorabilidad hacia la revocación, es decir, en primer lugar se presenta aquella que establece condiciones más favorables hacia la revocación y a partir de allí, las demás regulaciones en una graduación de mayor a menor proclividad a la revocatoria; esta metodología le permitirá al lector apreciar los elementos sobre los cuales se construye la revocabilidad y las estrategias del legislador en la construcción de un régimen más estricto.


i) El derecho norteamericano constituye el ordenamiento más proclive a la revocación, siendo referencia obligada en el derecho comparado, en especial el capítulo 11 del U.S. Code, contentivo del concurso recuperatorio y que se muestra en distintas instituciones, entre otras los prepack, las reglas de prioridad absoluta y relativa para la atención de las obligaciones, la regla del mejor interés de los acreedores y el descargue, que han sido adoptadas por distintos países dada su efectividad; ii) el derecho alemán con su estatuto de 1994, paradigma en la protección de los derechos de los acreedores y que, además, sirvió de referente a sistemas como el español y el uruguayo; iii) el derecho español, referente para los países de lengua castellana y que afrontó un cambio de ciento ochenta grados con la expedición de la Ley 22 del 9 de julio de 2003, alimentada con regulaciones posteriores, entre ellas las derivadas de la crisis del 2008 y, recientemente, con la expedición del Real Decreto Legislativo 1 del 5 de mayo de 2020 (recogido en la Ley 16 del 5 de septiembre de 2022), que aprobó el Texto Refundido de la Ley Concursal, sistematizando la normativa en ese ámbito, y adicionalmente con la incorporación de la Directiva de la Comunidad Económica Europea en materia de acuerdos de refinanciación y segunda oportunidad, correspondiendo por tanto al estatuto más reciente en su análisis; iv) el derecho uruguayo, regulado por la Ley 18.387 del 23 de octubre de 2008, con clara influencia del derecho español, y que en Latinoamérica es prototipo de protección de los derechos de los acreedores; v) el derecho argentino contenido en la Ley 24.522 de 1995, estatuto aún vigente, y que ha sido enriquecido por la doctrina de ese país con construcciones propias y con influencia del derecho norteamericano; vi) la regulación chilena, contenida en la Ley 20.720 de 2019, para cuya construcción se tuvieron en cuenta reglas del derecho colombiano y de otros países, y que permite apreciar cómo se aborda el instituto en la contemporaneidad; vii) el derecho italiano, que experimentó un cambio trascendental a partir de la expedición de la Ley 155 de 2017, sentando las bases para una nueva reforma concursal que se materializó en el Código de Crisis de la Empresa, constituyendo la ruptura de paradigmas tradicionales en materia de insolvencia, en especial con la adopción de un sistema de alertas tempranas que pretende anticipar las crisis, un actuar temprano y tempestivo más que oportuno, y en esa medida supone una nueva concepción de la insolvencia y de los instrumentos para su manejo; viii) el derecho francés, representado en el Código de Comercio, objeto de distintas modificaciones, especialmente la contenida en la Ley 689 del 31 de mayo de 2021, expedida con ocasión de la pandemia con el fin de aligerar los procedimientos para permitir a la empresa una recuperación más expedita, y que es paradigma en su protección, y, finalmente, ix) el derecho mexicano, previsto en la Ley de Concursos Mercantiles (modificada por última vez el 11 de mayo de 2022) y que constituye un referente obligado por contar con la intervención de un órgano administrativo como el Instituto Federal de Especialistas de Concursos Mercantiles (INFECOM), similar a lo que sucede con el derecho colombiano, y por la representatividad de su economía en Latinoamérica.


Al igual que en el primer capítulo, el ejercicio se complementa con un corto análisis de cada una de las previsiones normativas comparadas, concluyendo con un examen comparativo de sus principales rasgos, con lo cual el lector contará con una opinión mucho más completa acerca de la forma de abordar el instituto en otras regulaciones y, en esa medida, podrá determinar los elementos comunes o diferenciales con el régimen local. Para efectos de hacer claridad es importante advertir que este capítulo no corresponde a un estudio de derecho comparado, pues ello excedería la naturaleza de este trabajo y su objetivo principal; se reitera que se trata de brindar elementos de juicio que permitan identificar semejanzas y diferencias, en especial porque se trata de un mismo instituto.


El tercer capítulo, engranaje de la tesis, está referido a la acción pauliana, instituto con el que desde centurias el derecho civil protege al acreedor frente a los actos malsanos del deudor, y que se erige en necesario, pues de su estructura y fundamentos bebe la revocatoria concursal; aspectos básicos como la configuración del daño y el conocimiento del mal estado de los negocios del deudor aún hoy se mantienen. En todo caso, es importante reconocer el valioso aporte de la jurisprudencia al definir su naturaleza, distinguiéndola de la acción de nulidad por causa u objeto ilícito, concibiéndola como una modalidad de inoponibilidad; así mismo, la diferenciación entre el dolo y el conocimiento de la mala situación del deudor, en la lapidaria y breve sentencia del maestro Ricardo Hinestrosa Daza del 24 de marzo de 1939. De igual forma, la condición de acreedor anterior a la operación como requisito para cuestionar el acto bajo la premisa de que quien no la tiene no puede hacerlo, y soportada en la regla según la cual “sin interés no hay acción”, hoy modulada por la jurisprudencia con base en el principio de buena fe y en la necesidad de proteger la confianza generada por el deudor hacia su futuro acreedor.


El cuarto capítulo corresponde al estudio propiamente dicho de la revocatoria concursal con base en la regulación patria, el cual está compuesto de los siguientes apartes: i) concepto de la acción revocatoria concursal; ii) actos revocables; iii) período de sospecha; iv) características; v) elemento subjetivo: consilium fraudis y buena fe; vi) elemento objetivo: daño a los acreedores; vii) legitimación; viii) contenido de la sentencia que decreta la revocación, y ix) aspectos procesales. En este análisis destacamos tres aspectos de especial importancia: i) la presunción del consilium fraudis o, si se quiere, del conocimiento del mal estado de los negocios del deudor, que se explica por el reconocimiento por una autoridad pública del estado de insolvencia y que la distingue del instituto pauliano; ii) el concepto de daño, entendido tradicionalmente como insuficiencia patrimonial y que hoy es visto bajo otra óptica proveniente de diversos elementos, como la naturaleza de la operación, la desatención de las reglas de prelación legal, los vínculos entre los sujetos, el activo sobre el cual recae, las condiciones para la atención de las obligaciones insatisfechas y la equivalencia prestacional, entre otros, y iii) la fuerza del principio de buena fe, en la medida en que la revocatoria no procede si quien contrató con el deudor actuó de manera diligente, con parámetros objetivos de conducta, con la convicción de no dañar a nadie y cuya aplicación impide las arbitrariedades, sesgos y animadversiones del operador jurídico generadas por una situación patrimonial deficitaria.


La última parte del presente trabajo corresponde a los aportes de la tesis, a saber: i) la revocatoria concursal comporta una tensión entre la seguridad jurídica y la protección de los derechos de los acreedores, y en esa medida, toda regulación debe ponderarlas, procurando un equilibrio entre la conservación de los actos y su destrucción por ser contrarios a la buena fe y dañar a los acreedores; ii) la eficiencia de un régimen de insolvencia se determina con una regulación que proteja adecuadamente los derechos de los acreedores y censure con fortaleza cualquier acto del deudor que los lesione; iii) la protección de los derechos de los acreedores y el respeto de la buena fe son objetivos perseguidos constantemente por todas las regulaciones, pues, independientemente de su denominación: retroacción, rescisión, reintegración, nulidad, ineficacia o revocación, todas apuntan a lo mismo; iv) aun cuando la revocatoria concursal tiene sus propios matices se fundamenta en el derecho civil al ser expresión de los derechos auxiliares de los acreedores, derivación de la acción pauliana, y por ello sus elementos básicos, como el fraude, la existencia de un daño y de un interés legítimo, necesariamente deben estar presentes; v) si bien la revocatoria concursal es similar a otras acciones que implican la pérdida de efectos del acto, como la nulidad y la resolución, tiene matices que la distinguen, propios de su objeto y la materia disciplinada; vi) al partir de la existencia de una situación crítica patrimonial reflejada en el inicio de un proceso de insolvencia, su análisis se debe enfocar en los institutos del derecho concursal y en especial de los principios de universalidad objetiva, universalidad subjetiva, igualdad o par conditio creditorum, y el respeto de las reglas de prelación legal; vii) el daño en la revocatoria concursal no puede ser medido con un único rasero y requiere considerar distintas circunstancias, entre ellas: el tipo de acto, la proximidad con el reconocimiento de la insolvencia, la calidad de las partes, la equivalencia de las prestaciones y las condiciones que rodearon la operación; viii) la buena fe es el fundamento de la revocatoria concursal y debe ser mirada desde dos ópticas: una primera referida a censurar aquellos actos que la contraríen, y una segunda de protección del actuar soportado en ella y que exige diligencia, cuidado y cumplimiento de cargas, y en esa medida quien la invoque debe acreditar los supuestos que permiten generar la convicción de un actuar correcto; ix) el análisis de la revocatoria concursal debe estar deferido al tiempo en que el acto se produjo sin que le sea posible al juez tener en cuenta circunstancias posteriores o pedirle al tercero que las prevea en una labor profética y contraria a la seguridad jurídica, y x) si bien el juez cuenta con un amplio margen de discrecionalidad y de apreciación, ello no se traduce en capricho o arbitrariedad y su análisis no puede confundirse con criterios morales o religiosos.


En conclusión, la tesis pretende analizar integralmente la figura desde la perspectiva del derecho privado, procurando una combinación entre el derecho civil y el derecho de insolvencia dadas las particularidades de este. Así mismo, apunta a superar las falencias doctrinarias en la materia, contribuyendo de paso al estudio de las decisiones judiciales producidas durante los diecisiete años de vigencia del actual estatuto concursal, y de los cambios jurisprudenciales que responden más a la vanidad que al examen serio y profundo del caso sometido a decisión.




PRÓLOGO


Este trabajo habla de autonomía privada, de cumplimiento de las obligaciones, de tutela del crédito, de garantía general de los acreedores, de oponibilidad a los actos, de concurrencia de acreedores, de buena fe, de acción revocatoria y de otros tantos conceptos que son, sin duda, fundamentales para el cabal entendimiento del derecho de las obligaciones y de los contratos, sean civiles o comerciales. Por lo demás, todos esos conceptos hunden sus raíces en el derecho romano y se proyectan hasta nuestros días de diferentes formas y en distintas instituciones, como aquellas de las que se ocupa el presente libro, Las acciones revocatorias concursales, vistas desde una perspectiva general y con un hilo conductor: la necesidad de conciliar los derechos del acreedor con la seguridad jurídica que reclama el ordenamiento.


Quien se ocupe del derecho privado puede estar seguro de que encontrará una muy grata recompensa en esta lectura. En efecto, de manera didáctica, desde la misma concepción del trabajo el autor desarrolla la figura a partir de sus principios generales, pasando por su evolución histórica en el derecho colombiano y su diferencia con la regulación de la figura en otros ordenamientos hasta llegar, luego de hacer un completo recorrido por la acción pauliana, al centro del problema, esto es, la descripción, explicación y crítica del funcionamiento de la acción revocatoria dentro de los procesos concursales en el derecho nacional, sin dejar por fuera ni al azar ningún aspecto, en un ejercicio de escritura propositivo y profundo que deja en el lector una visión plena de la cuestión y una satisfacción profunda por lo aprendido.


Con esa sensación, y honrado por la deferencia de solicitar de mí un prólogo, no quisiera abundar en lo que con tanta solvencia y precisión explica el autor, sino, más bien, compartir dos reflexiones de carácter general que me surgieron de la lectura: 1) la necesidad de repasar los conceptos de acreedor y deudor para conciliar esas dos posiciones en un derecho moderno que ha optado definitivamente por la salvaguarda de la justicia en las relaciones negociales, y 2) la posibilidad de pensar en una unificación de los códigos civil y comercial, pues trabajos como este muestran que la separación es quizás más producto de aspectos coyunturales, que de particularidades sustanciales en las dos materias; sobre estos puntos algunas líneas.


1. LA RELACIÓN OBLIGATORIA, Y LA TUTELA DEL ACREEDOR


Mucho tiempo le costó a la humanidad entender que la reacción al incumplimiento de una obligación podía y debía tener un límite, señalado en un momento fundamental de la historia en la posibilidad de cobrarla en una proporción equivalente al agravio sufrido. También le tomó tiempo pasar de una responsabilidad que podía traducirse en la aprehensión de la persona y de su total sometimiento al acreedor, a una idea de responsabilidad exclusivamente patrimonial en la que el deudor responde solo con sus bienes, presentes y futuros.


La primera forma de seguridad del crédito que tiene el acreedor para hacer efectivo el pago de la obligación ha sido siempre la corrección del deudor, su pundonor, esto es, la esperanza de que este se comportará según lo que se acordó en el título1. En los primeros tiempos del derecho romano la acción ejecutiva contra la persona del deudor se llevaba a cabo mediante el procedimiento de la manus iniectio, aprehensión física del deudor que podía terminar, incluso, con su muerte; ya para la época de la República, superada esa reducción de la persona, la ejecución fue puramente patrimonial (bonorum venditio), y entonces surgió el problema de la posibilidad de que la garantía genérica representada por los bienes del deudor disminuyera, máxime si tal hecho se producía por actos del deudor destinados, específicamente, a afectar la posición del acreedor. Fue en ese momento cuando el pretor intervino y concedió una serie de medidas de protección destinadas, principalmente, a eliminar los efectos de las enajenaciones hechas por el deudor con ánimo defraudatorio, medidas condensadas en la llamada acción pauliana de la compilación justinianea. Valga señalar que la bonorum venditio consistía en una ejecución de carácter general, toda vez que, luego de iniciado el procedimiento, el deudor perdía todo su patrimonio por lo que debían ser llamados todos sus acreedores para satisfacer sus créditos2.


De forma que el acreedor gozaba de una posición de ventaja ya que podía pedir que el deudor se comportara de una determinada manera, toda vez que la finalidad de la relación obligatoria era obtener su satisfacción; con todo, eso no debía hacer olvidar que la obligación (rec.: el contrato) era una relación que se debía enmarcar en la cooperación recíproca de las partes y en el consecuente respeto de cada quien por su contraparte, a fin de que el acto de disposición de los intereses los satisficiera, en realidad y en la mayor medida posible, sin que hubiera una afectación indebida de los derechos.


Se insiste: actualmente el propósito reconocido al derecho de crédito se concreta en su realización, a la que tiene derecho el acreedor, pero ese derecho no se puede traducir, de ninguna forma y en ningún caso, en una sujeción del deudor, y mucho menos en un desconocimiento de sus derechos personalísimos. Piénsese, no más, entre muchas otras prácticas que suelen volverse comunes, en el que podríamos llamar el ensañamiento en el cobro, facilitado hoy por la celeridad de las comunicaciones y por la presencia cada vez mayor de las redes sociales, todo en desmedro de derechos fundamentales del deudor, como su dignidad o su privacidad, por mencionar solo dos de los que más se ven afectados. En general, cualquier mecanismo intimidatorio debe ser rechazado con decisión, pues si el deudor no se comporta del modo que le es debido, las consecuencias solo podrán reflejarse sobre su patrimonio.


Y la misma consideración se puede hacer de una deuda civil o comercial, pues lo que importa aquí no es la calidad con que la parte concurre a la celebración de un acto, sino el contenido del mismo y la prohibición de abusar del derecho o de dar paso a situaciones desequilibradas.


Así pues, la insatisfacción del acreedor le dará derecho, dentro de los límites señalados, a hacer efectiva la responsabilidad patrimonial del deudor lo que le permitirá, en últimas, perseguir sus bienes y pagarse con ellos o con el producto de su remate3, por lo que resulta fundamental que el ordenamiento esté atento y ofrezca remedios al acreedor en caso de que el deudor lleve adelante comportamientos que comprometan su patrimonio, pues si este es la garantía general de sus obligaciones, resulta lógico que se procure mantenerlo íntegro. Bien podría el deudor destruir o disponer de sus bienes o no reclamar los que le corresponden en modo tal de hacer inane la ejecución por parte del acreedor.


Sin embargo, no se debe dejar de lado la tutela que merece el deudor frente a comportamientos abusivos que, amparados en una aparente legitimidad derivada del ejercicio del cobro del crédito, lo lleven a situaciones en que se desconozcan sus derechos fundamentales.


El derecho comparado suele consagrar una extensa gama de medidas, sustanciales y procesales, tendientes a prevenir la situación de distracción de los bienes por el deudor así como mecanismos de tutela para el acreedor con diferente alcance dirigidos a mantener íntegro el patrimonio que respalda la obligación. Entre dichas medidas se destaca, al lado de la acción oblicua o subrogatoria, de la acción directa y de la acción de simulación, la acción pauliana o revocatoria, por ser quizá la más frecuente en su uso y por tener un desarrollo detallado y particular en lo que hace a los procesos concursales en materia comercial, que es el objeto del presente trabajo.


En virtud de la acción revocatoria el acreedor puede demandar los negocios realizados por su deudor en fraude a sus derechos, y hacer ineficaz (inoponible), frente a dicho acreedor, el acto atacado (y no propiamente revocarlo). Esta acción, además del resultado concreto que persigue, tiene un poder disuasivo o preventivo que invita a los deudores a abstenerse de realizar ciertos actos que podrían luego ser demandados judicialmente. Frente a estos mecanismos sería deseable pensar y diseñar formas de protección del acreedor que se enfrenta a comportamientos abusivos del deudor; es necesario, pues, identificar aquellas situaciones típicas que, traídas de la práctica y de la jurisprudencia, permitan elaborar un cuadro de eventos de abuso en el derecho al cobro del crédito para identificar la respuesta más adecuada.


Con estos elementos apenas esbozados no resulta difícil, frente a una posible unificación de los regímenes civil y comercial, pensar en una regulación general y común que atienda las necesidades del acreedor sin desconocer la tutela que merece también el deudor. Una norma referida a la acción revocatoria o pauliana debería comprender la posibilidad de los acreedores de ejercerla singular o colectivamente, y además abarcar, genéricamente, todos los actos de distracción realizados por el deudor; se tendría que definir que el efecto de su prosperidad es la ineficacia del acto fraudulento frente al acreedor o los acreedores demandantes, imponiéndole la prueba del consilium fraudis si se trata de un acto oneroso y dejando a salvo al tercero adquirente de buena fe que no podría ser alcanzado por tal declaratoria.


Sin duda, con la presentación que hace de la acción revocatoria dentro de los procesos concursales, este libro allana el camino para establecer, con total precisión, sus elementos y la mejor forma de regularla en aras de mantener el equilibrio, no solo entre los intereses del deudor y del acreedor, sino también entre el tráfico jurídico y la certeza del derecho. Mérito de este trabajo es, pues, además de su contenido, proponer un modelo de estudio en el que se confrontan de alguna manera los regímenes civil y comercial, en un ejercicio digno de ser imitado por otras instituciones.


2. ¿UNIFICACIÓN DE LOS CÓDIGOS CIVIL Y COMERCIAL?


El texto que el lector tiene ante sí lleva a replantear la pregunta recurrente de si es conveniente o no unificar los códigos civil y de comercio; sin embargo, la sola pregunta ya encierra una posición, pues se parte de la premisa de que ello es posible e incluso de que puede ser conveniente. Es evidente que para responder en un sentido o en otro es necesaria una amplísima reflexión, aunque lo cierto es que cualquiera que sea la respuesta la cuestión se debe abordar sin más demora, entre otras, por las siguientes razones:


a. Tanto el Código Civil como el de comercio necesitan una actualización; en efecto, los dos códigos acusan el paso del tiempo, un tiempo que, por lo demás, ha sido rico en transformaciones sociales y científicas que merecen ser atendidas por el derecho privado, a riesgo de quedarse rezagado y no responder a lo que demanda de él una sociedad pluralista, tecnificada y globalizada como la actual. Piénsese, por enunciar solo algunas pocas cuestiones de modo general y a manera de ejemplo, en la revisión necesaria tanto del concepto de persona natural como el de persona jurídica; en la renovación de la materia de los contratos, no solo para incluir nuevos tipos contractuales hoy reconocidos, sino también, por ejemplo, para sistematizar los remedios del acreedor frente al incumplimiento, así como la tutela del deudor en caso de abusos por parte de aquél; en la puesta al día de la propiedad intelectual frente a la irrupción de la inteligencia artificial, o en la renovación que exige el derecho de sucesiones.


b. En general los códigos siempre han tenido vocación de centralidad, es decir, una de sus funciones y razón de ser es contener todo el derecho que cobija la respectiva área que regulan, de suerte que la dispersión normativa, esto es, las leyes de la materia que no se incorporan al código, termina por generar una gran dificultad para el destinatario de la norma, no solo en lo que hace al acceso y conocimiento de las diferentes fuentes, sino, y sobre todo, en lo que respecta al trabajo de abogados y jueces, en su labor de interpretación y aplicación de las mismas a los casos concretos. Es necesario recoger todas esas normas y traerlas de regreso a los códigos, ya el civil, ya el de comercio, ya uno que los unifique, a fin de evitar que se creen o aparezcan regímenes con pretensiones de autonomía que no hacen más que empobrecer la cuestión cuando se alejan de una sistemática y de una principialística que se contiene, precisamente, en ellos. Piénsese en la ley de arrendamiento de vivienda urbana o de propiedad horizontal, o en la ley de procesos concursales (de que se habla en el presente libro) o en la de las sociedades por acciones simplificada, por mencionar solo algunas de las de mayor importancia y aplicación en nuestro medio.


c. En la misma línea de lo que se acaba de decir, pero en una dimensión más amplia, es necesario adelantar una discusión sobre el lugar que debe ocupar el derecho del consumo y el estatuto que lo regula, y definir si es conveniente o no incorporarlo a un eventual código de derecho privado o si, por el contrario, se debe conservar la independencia de la materia, como sucede hoy en nuestro ordenamiento. Lo cierto es que, desde esa óptica, el estatuto del consumidor regula aspectos de los que tradicionalmente se ha ocupado y se sigue ocupando el derecho privado, por lo que la incorporación de aquel en este, como sucede en varios ordenamientos, no es una idea descabellada; por lo demás, dentro del derecho del consumo se han desarrollado cuestiones que pueden tener la entidad y la fuerza para convertirse en la regulación general, como, por ejemplo, el tema de las cláusulas abusivas o el del derecho de información, por mencionar solo dos.


d. En el derecho colombiano es casi lugar común decir que numerosas cuestiones tienen una doble regulación, pues tanto en el Código Civil como en el de comercio existen normas con contenidos contradictorios; se suele justificar este hecho con el argumento de que en un caso se regula la cuestión para sujetos comerciantes y en el otro para sujetos que no lo son. Sin embargo, el moderno derecho de los contratos presta atención no tanto a la calidad de las partes, sino más bien a la posición que asume el sujeto en la relación contractual, es decir, si está o no en una situación de asimetría, para de ahí derivar el contenido de las respectivas normas llamadas a cobijar una situación tal. En ese sentido hoy se hace redundante, por no decir inútil, una regulación doble, pues ella va en contra de la certeza que debe ofrecer el derecho a sus destinatarios. Tratar en los dos códigos de derecho privado existentes de manera diferente, por ejemplo, lo relativo a los vicios del consentimiento o algunos aspectos del contrato de mandato, dificulta incluso la enseñanza de la materia y le resta claridad.


e. Recurrentemente se discute la necesidad de dar paso a una jurisdicción comercial que, se dice, podría atender de mejor manera, con más precisión y mejor técnica, las particularidades que presenta la materia. Más allá de las dificultades prácticas que comporta esa medida, y no solo desde el punto de vista de los recursos, no está dicho que sea necesariamente una solución. Antes de tomar una medida de esa magnitud sería conveniente plantearse el escenario de una jurisdicción civil trabajando con un solo código unificado; sin duda una actividad jurisdiccional centrada en la aplicación de un solo estatuto enriquecería y haría más coherente la reflexión en torno al derecho privado, a sus desarrollos y perspectivas; se trataría de un trabajo integrador que quizás al cabo de unos pocos años habría logrado superar la vieja división con beneficio para todos los que trabajan con el derecho privado.


f. Han pasado más de treinta años desde que entró en vigor la Constitución de 1991, lapso suficiente para entender y ser consecuentes con los profundos cambios que desde entonces se han producido. Se dice que los periodos de transición y ajuste no son convenientes para adelantar reformas, pero la transición que se propició con el nuevo texto constitucional ya tiene unos elementos definidos sobre los que se puede construir un proceso de reforma o de unificación de la legislación privada en el país. Es un tiempo propicio para que la sociedad colombiana piense en su derecho privado, pues ese también es el camino para el cambio social que se reclama.


La reflexión y discusión de la reforma de los códigos civil y comercial, o su eventual unificación, son asuntos que se deben tratar de manera distendida en el tiempo y en el ánimo. En primer lugar, más allá de la afirmación obvia de que todo cambio debe comportar una mejora porque si no sería vano, hay que preguntarse qué se busca con una reforma. Y tratándose de una reforma de tal alcance, como la reforma o el cambio o la unificación de los códigos del derecho privado, se debería procurar, además, una renovación del orden jurídico.


Sin embargo, como paso previo para adelantar cualquier reforma es preciso conocer la historia del derecho privado colombiano, sus propósitos y sus objetivos: ¿cuál ha sido el trabajo de los juristas nacionales en los últimos años, en las últimas décadas?, ¿cuáles las motivaciones que los han animado?, ¿qué valores encarnan?, ¿qué cultura subyace a su formación?, ¿es la reforma del derecho privado solo una cuestión de técnica?, y, en fin, ¿están los tiempos maduros para dar el paso?


Luego de las dificultades que el país ha atravesado en su vida institucional no podemos negarnos la oportunidad de reflexionar ampliamente sobre todos estos aspectos y, si es el caso, completar el proceso cultural que significa tomar plena consciencia de nuestra forma de ser para, entonces sí, asumir la propia madurez jurídica y poder enfrentar el reto que significa la tarea de reformar o construir un derecho que perdure.


En cuanto a los aspectos prácticos de una reforma o una unificación de los códigos del derecho privado, baste decir que la metodología que se emplee debe ser clara, tanto en la técnica con que se aborde el trabajo de construcción, como en el procedimiento para definir los contenidos de las normas, de los artículos, que deben responder a una explicación razonada de la escogencia llevada a cabo y sus fuentes de inspiración.


En todo caso, cualquiera que sea el camino que finalmente se decida, para lograr una reflexión adecuada sobre la cuestión se deberían considerar tres momentos fundamentales: 1) El diálogo entre las fuentes: uno de los momentos principales en los que el derecho revela su forma de ser es aquel del encuentro y confrontación entre las diferentes fuentes del ordenamiento; en efecto, para elaborar nuevas propuestas científicas, y en esto es ejemplar el derecho europeo, es necesario que las distintas fuentes del derecho mantengan un diálogo permanente y articulado entre las normas, el derecho aplicado y la opinión de los juristas, ya que será el único medio para identificar el sentido de la ciencia jurídica y seleccionar las propuestas que esa ciencia produzca y sus posibilidades de implementación; 2) Para entender el estado de la ciencia jurídica es fundamental el acercamiento entre ciencia y práctica jurídica; es evidente que la tarea del profesor es diferente de la del abogado, pero no es cierto que entre ellos tenga que haber una gran distancia en el modo de pensar el derecho y, si la hay, se debe tomar nota; 3) En tercer lugar, de ese diálogo entre las fuentes, y entre teóricos y prácticos debe surgir la identificación de corrientes de pensamiento claramente reconocibles, que permitan individualizar los rasgos comunes y dar respuestas coherentes, no solo en sí mismas, como debe ser toda propuesta científica, sino coherentes con la sociedad para la que se trabaja.


Realizado lo anterior, que no es otra cosa que reconocer nuestra tradición jurídica nacional, y el punto en que se encuentra, podría ser válido preguntar si es posible ser originales y eventualmente aspirar a ello. Por qué no aspirar a ser modelo de codificación para América Latina, nuestro interlocutor legítimo y natural y, por medio del derecho, buscar formas más concretas de integración.


***


Me resulta especialmente grato presentar esta obra que es fruto de un trabajo intenso, dedicado y cierto, y que recoge también toda una vida de experiencia profesional en la que el ejercicio de la abogacía ha tenido como constantes el pundonor, el buen trato y la convicción en las causas justas. Juan José Rodríguez Espitia no necesita presentación, pues además del reconocimiento que se le prodiga en la academia y en el foro, es quizás, en nuestro medio, el mayor conocedor de esta materia a la que le ha dedicado desde siempre su atención y de la que este trabajo es solo una muestra notable.


Con un mérito adicional pues, no obstante ser un profesional y un profesor ya asentado y respetado, no dejó de cumplir su compromiso personal e institucional de obtener su doctorado y someterse a los afanes y a las exigencias propias de tal actividad, y lo hizo con calma, con sencillez y con mesura, sabiendo que más allá de cumplir con el compromiso, de por medio estaba un deber adicional: enseñar con el ejemplo, norma de conducta cardinal que ha observado fielmente en cada acto de su vida.


He tenido la fortuna de conocer a Juan José como compañero de aula en el Externado y siempre he apreciado su carácter franco y abierto; ahora tuve el gusto de acompañarlo en esta tarea de concretar su tesis doctoral en una experiencia que me resultó sumamente enriquecedora en el aspecto académico, pero también en lo personal. De ahí mi gratitud sincera y sentida.


No dudo que este libro se convertirá en lectura obligada y punto de referencia valioso y definitivo para la doctrina nacional, y abrirá el camino para una reflexión fundamentada y profunda de todos aquellos que se sientan motivados con su lectura.


No debemos cejar en el empeño de tener una doctrina madura que lleve a una transformación de nuestra cultura jurídica, una cultura más respetuosa de los derechos, menos oportunista, más consciente del papel fundamental que juega en la consolidación de un verdadero Estado social; por eso, trabajos como el presente reconfortan, pues se mueven en esa dirección.


Edgar Cortés
Bogotá, octubre de 2023




INTRODUCCIÓN


1. EL DERECHO CONCURSAL. UNA REFERENCIA NECESARIA PARA DELINEAR LOS RASGOS DEL INSTITUTO REVOCATORIO


Para efectos de un adecuado análisis del instituto revocatorio y habida consideración del carácter especial del derecho concursal, derecho de crisis o derecho de insolvencia, denominaciones en apariencia distintas pero que responden a un mismo fenómeno traducido en la imposibilidad generalizada del deudor de atender sus obligaciones, se hace necesario delinear unas referencias básicas al mismo a fin de establecer sus bases y fundamentos que, dicho sea de paso, impregnan la acción revocatoria concursal.


1.1. El derecho concursal


Una primera premisa corresponde al hecho de que la protección de los derechos de los acreedores cobra mayor fuerza en el ámbito concursal, pues la materia en la que se desenvuelve el derecho de insolvencia es la crisis del deudor reflejada en la desatención generalizada de sus obligaciones en los términos convenidos. En esa medida, la acción pauliana o revocatoria general trasciende hacia un mecanismo de protección colectiva dados los intereses en juego.


En esa línea de pensamiento es de resaltar que la protección del derecho de crédito implica la afectación del poder dispositivo del deudor, en especial frente a los actos de enajenación. En consecuencia, se observan dos puntos de tensión: i) el derecho del deudor de disponer libremente de sus bienes, derivado del principio de autonomía privada, y la imposibilidad consecuente de quienes no sean parte de una relación negocial de cuestionar las operaciones, y ii) el derecho de los acreedores a cuestionar aquellos actos del deudor que los afecten o que incidan en el cumplimiento de la prestación. Es sobre esos dos puntos que oscila cualquier regulación de revocatoria3.


Habida cuenta de que nos enfrentamos a una situación de crisis, la cual afecta el derecho de los acreedores como consecuencia del incumplimiento generalizado de las obligaciones, es el derecho concursal el escenario natural en el que los acreedores pueden exigir o reclamar mayor libertad para cuestionar los actos del deudor.


De acuerdo con lo expuesto, conviene tener en cuenta que hoy el derecho concursal se concibe como una disciplina autónoma4, rasgo derivado de la materia que se ocupa referida a la imposibilidad del deudor de honrar la gran mayoría de sus obligaciones, situación que compromete las bases del sistema del derecho de obligaciones, que demandan de él su cumplimiento oportuno.


El derecho concursal, derecho de crisis o derecho de insolvencia está cimentado en la escasez y el consecuente daño a los acreedores, expresado en la imposibilidad generalizada del deudor de atender sus obligaciones y la consecuente afectación de aquellos que observan impotentes cómo ha desdicho de su deber y ha dejado de atender sus obligaciones y compromisos5. Siendo ello así, es apenas natural que uno de los fines de todo régimen de insolvencia sea proteger el derecho de crédito, razón por la cual ha sido concebido como una herramienta para reducir o reparar el daño causado a los acreedores.


En este orden de ideas, no debe perderse de vista que para los acreedores la insolvencia representa insatisfacción y pérdida habida cuenta de que las obligaciones no fueron atendidas en la forma convenida; de igual manera, expresa un quebranto para el deudor, pues su proyecto productivo hace crisis, su viabilidad está en entredicho y en algunos casos es insalvable.


Teniendo en cuenta que se está ante una situación anómala y por demás excepcional reflejada en el incumplimiento generalizado de las obligaciones y que la disciplina concursal se ha construido inaplicando las reglas del derecho ordinario, el derecho concursal adopta medidas distintas. Una muestra de lo anterior es la no aplicación de la Ley 142 de 1994, que faculta a la entidad prestadora de servicios públicos a suspenderlos en caso de incumplimiento, como medida para compeler al deudor a efectuar el pago. Frente a ello, los distintos estatutos concursales han sido decisivos y coherentes al disponer que la suspensión no procede cuando media un mecanismo concursal de carácter recuperatorio, lo cual se explica por la necesidad de proteger a la empresa y preservar el principio de igualdad entre los acreedores.


Visto lo anterior conviene preguntarse si la especialidad comentada implica, además de la autonomía de las reglas del derecho concursal, una separación frente a las reglas previstas por el derecho para condiciones de normalidad, con miras a determinar si es posible su integración. Sin perjuicio de las consideraciones que se expondrán más adelante, no se aprecia una conclusión definitiva, y a medida que se avance en el estudio el lector podrá concluir que estamos ante una integración, más que frente a una yuxtaposición, entre otras razones porque, aun cuando se construye a partir de situaciones anormales, el derecho concursal no puede prescindir de los elementos básicos del derecho privado que son sustento de las relaciones crediticias.


1.1.1. La tendencia a la unidad


Esta es una de las características expuestas con mayor vehemencia, y en ese sentido, al ser una disciplina que se ocupa de la crisis, se expresa en cuerpos normativos que se traducen en estatutos. Ello significa que a diferencia de las del derecho ordinario, las normas concursales no están dispersas en distintos cuerpos normativos sino, por el contrario, concentradas en un solo cuerpo que se ocupa de regular la crisis. En ese sentido, el profesor Horacio Pablo Garaguso (2001, p. 33) señala: “la tendencia a la unidad –no necesariamente uniformidad legislativa– es una característica propia del derecho concursal y va siempre precedida de una fuerte dispersión normativa y de régimen”.


Por su parte, Gerbaudo (2018) explica:


[...] el proceso concursal es único, aunque pueda desarrollarse por medio de dos especies de procesos concursales que persiguen finalidades diferentes. En efecto, el proceso concursal puede comenzar encaminado a la reestructuración de los pasivos a través del concurso preventivo. Ahora bien, si fracasa la solución preventiva se declarará la quiebra; pero esta, si bien persigue un objetivo distinto –la liquidación–, no implica un proceso concursal diferente. En este sentido, Rivera expresa que “el proceso concursal es único e indivisible, y desarrollable en dos etapas: el concurso preventivo y la quiebra en caso de frustración del primero”.


En consecuencia, esta unidad que describimos en este punto alude a una unidad de proceso. [...] Lo mismo ocurre en caso de que el proceso concursal se inicie con una quiebra y el fallido ejerza la facultad de conversión reglada en el art. 90 y ss. de la LC, cesando de ese modo la quiebra y declarándose la apertura del concurso preventivo. Tanto la quiebra como el concurso preventivo posterior son dos instancias de un único proceso concursal (p. 96).


1.1.2. Suficiencia normativa


Estrechamente ligado con lo anterior, y con cierto grado de presuntuosidad, se ha dicho que las reglas que gobiernan el derecho de crisis son suficientes para gobernar las relaciones de las que se ocupa, y en esa medida no es procedente aplicar el derecho ordinario, entre otras razones porque el mismo ha sido construido a partir de supuestos de normalidad mientras que este parte de situaciones anormales o críticas.


El rasgo aludido se traduce en varias reglas, entre ellas las referidas a la autointegración, a partir de la cual se considera que las reglas del derecho de insolvencia son suficientes para regular las situaciones de las cuales se ocupa, y que ante el vacío en cualquiera de las expresiones normativas del derecho de insolvencia se puede acudir a cualquiera de las otras, y si no es posible obtener una respuesta, solo en esa medida se acude al derecho ordinario.


1.1.3. Especialidad


Este rasgo se explica por lo ya expresado, en el sentido de que la situación de la que se ocupa el derecho concursal es la crisis y, consecuente con ello, las respuestas del sistema se construyen también a partir de soluciones distintas. En esa medida, las normas concursales reivindican la inaplicación del derecho ordinario, en especial su prevalencia sobre ellas, y adicionalmente su derogatoria. Los cuerpos normativos6 son claros en ese sentido, lo cual ha dado lugar a fuertes debates, por ejemplo, con relación a las normas del derecho tributario que impiden las quitas, o condicionan las rebajas de intereses o la ampliación de plazos, y que se evidencian en el rasgo que se comenta.


Sin perjuicio del rasgo que se explica, y de la existencia de previsiones normativas específicas propias de la materia de la cual se ocupa el derecho concursal, habrá de insistirse desde ya en que, si bien la revocatoria concursal tiene rasgos que la distinguen de la revocatoria pauliana, no es posible prescindir del todo de las instituciones y de los principios del derecho privado, entre otras razones porque el asunto del que se ocupa el derecho de insolvencia (las obligaciones y su cumplimiento) está gobernado por aquellas y por el hecho de que, dada su estructura fundamental, estos irradian todo el sistema normativo.


1.2. Los principios del derecho concursal y su incidencia en la revocatoria concursal


Los principios del derecho civil o derecho común no son ajenos al derecho concursal pues expresan sus notas, rasgos, fines y objetivos. Se trata, como lo indican las voces autorizadas de la doctrina, de “mandatos de optimización, esto significa que son normas que ordenan que algo sea realizado en una medida lo mayor posible dentro del marco de las posibilidades fácticas y jurídicas” (Alexy, 2004, p. 185). Lo anterior supone que los principios son parámetros para la aplicación de las normas, y en esa medida irradian todo el sistema. La doctrina explica así sus múltiples funciones:


a) integradora, en el sentido de colmar las lagunas del dictado normativo; b) interpretativa, en el sentido de ofrecer al juez el modo de subsumir los supuestos de hecho en un enunciado amplio; c) delimitadora, en el sentido de poner un dique a las competencias legislativas y negociales; d) productora, en el sentido de ofrecer valores sobre los cuales se funda íntegro el ordenamiento (Hinestrosa, 2000, p. 10).


Insistimos en la importancia de los principios, en especial en su utilización como mandatos de optimización y criterios de interpretación de las normas legales7. En este aspecto el intérprete debe tener en cuenta que las instituciones que el estatuto concursal consagra no son cosa distinta que la aplicación o puesta en marcha de los principios8, y muestra de ello es que el inventario de activos y pasivos en los procesos de insolvencia son la genuina expresión del principio de universalidad. Es deber de todo operador entender que las reglas legales deben ser interpretadas y aplicadas de acuerdo con los principios, y en esa medida deben descartar cualquier aplicación que conduzca a su desconocimiento9.


1.2.1. La oficiosidad. Reconocimiento de un interés público que trasciende la esfera individual de los acreedores


Este principio explica la especialidad del derecho concursal y la forma como se expresa frente a la crisis del deudor traducida en el incumplimiento de sus obligaciones. En ese sentido, se debe tener en cuenta que si bien las relaciones de las cuales se ocupa el concurso son presididas en su mayoría por el derecho privado, habida consideración de la importancia de la empresa para el sistema económico, su apreciación como bien indispensable para el mismo, y la necesidad de ordenar y organizar a los acreedores, confiere al juez poderíos que demuestran un interés público10.


La jurisprudencia constitucional ha explicado la oficiosidad así:


De poco serviría a la Superintendencia de Sociedades estar en condiciones de verificar el estado de las sociedades sometidas a su control si, de otra parte, se le prohibiera proceder a tomar y a aplicar oficiosamente las medidas que, atendidas las circunstancias concretas, estime necesarias, dejando librados la suerte de la empresa y, lo que es más importante, el interés público comprometido, al criterio egoísta del deudor que, dicho sea de paso, ni siquiera en la legislación anterior a la vigente era el único legitimado para provocar la apertura del proceso concursal (Corte Constitucional, Sentencia C-233/97).


En tal sentido, se resalta que las normas facultan al juez para decretar de manera oficiosa la apertura del procedimiento de insolvencia e impulsarlo sin que medie petición de parte, pues de por medio está un interés público, esto es, la empresa, y la concatenación de los patrimonios frente a la insolvencia del deudor11. Aunque al interior de los procesos concursales se busca un acuerdo sobre los términos en que se atenderán las obligaciones insatisfechas o su extinción a través del pago o adjudicación en los concursos liquidatorios, lo cual permitiría afirmar en un principio que por tratarse de relaciones patrimoniales que solo interesan a las partes, el juez simplemente es un espectador, como sucede en los procesos ejecutivos o en general de cobro o ejecución; es de destacar que los concursos no responden exclusivamente a un interés privado susceptible de disposición plena sino a mandatos imperativos destinados a paliar los efectos de la crisis de la empresa sobre sus acreedores, y de manera especial al sistema económico involucrando a otros sujetos como trabajadores, fisco, acreedores financieros y proveedores, entre otros. Se trata de una situación altamente contagiosa que impone una óptica distinta.


Esta característica denota el especial interés del legislador en el tema, por lo que la revocatoria concursal exige reflexionar acerca de su verdadero alcance, ya que la ley12 habilita de manera expresa al juez para que en el caso de las daciones en pago pueda disponer su inicio de manera oficiosa, lo cual, en opinión de quien escribe, es excesivo pues compromete su imparcialidad: el mismo juez es quien promueve la acción y quien la falla, esta actuación contraría los principios básicos del orden jurídico en materia de debido proceso.


De otra parte, cabe preguntarse si el hecho de que se trate de un instrumento al interior de los procesos concursales impide que se produzcan las consecuencias de la desatención de las cargas procesales propias del principio dispositivo, o que, incluso, se impida a las partes poner fin al proceso y llegar a acuerdos para su terminación. En ese sentido, y para responder el interrogante, se debe tener en cuenta que ello resulta excesivo, entre otras razones, porque si es el acreedor quien ejercita la revocatoria lo hace en su propio nombre, por cuanto no tiene la representación de los demás acreedores y, por el contrario, es él quien puede obtener beneficios de su actuación o evaluar los riesgos que esta acarrea como, por ejemplo, una condena en costas. Si bien es claro que el derecho de insolvencia tiene matices propios, no se estima que estos tengan alcances suficientes para desdecir de las estructuras propias del derecho privado, como la disposición de derechos de su titular.


El protagonismo y los poderes de los jueces concursales no pueden dar lugar a considerar que en el derecho de insolvencia es posible prescindir de las actuaciones de los particulares, cuando ellas están gobernadas por los principios que les son propios, como la libre disposición de intereses. Si bien es claro que los resultados de la acción se dan en favor de la masa y, de contera, de todos los acreedores, ello no puede dar lugar a desconocer que la actuación se dio como consecuencia de la decisión voluntaria del sujeto y de su fuero interior.


1.2.2. La universalidad. Una mirada bifronte de la relación acreedor-deudor


Este principio es el que mayor relación tiene con el instituto revocatorio pues, de una parte, está referido a los acreedores en la expresión de la universalidad subjetiva y, de otra, a la masa de activos en su fase objetiva. También es un mecanismo general de protección de los acreedores, pues la acción pretende la reincorporación de activos al patrimonio del deudor para que sirvan de fuente de pago de todas las acreencias.


Teniendo en cuenta esa circunstancia o doble visión, el legislador patrio fusionó en un solo numeral las dos clases de universalidad: de un lado la universalidad objetiva, referida a la afectación de todos los activos que conforman el patrimonio del deudor concursado como derivación de la prenda general de acreedores, y de otro la universalidad subjetiva, conocida como colectividad o plenitud, en virtud de la cual todos los acreedores del deudor concursado quedan vinculados al proceso de insolvencia.


En términos generales, se trata de dos caras de una misma moneda, lo que se traduce en que, si el concurso involucra todas las acreencias del deudor concursado, de la misma forma involucra todos los bienes del deudor que quedan resguardados dentro del proceso.


En ese sentido, se puede decir que las excepciones a una de las dos expresiones terminan teniendo aplicación en la otra. En efecto, permitir a un acreedor con garantía real cobrarla o hacerla valer por fuera del concurso no solo implica inaplicar la universalidad en su fase subjetiva sino, de igual manera, sustraer del escenario concursal el activo sobre el cual recae.


1.2.2.1. La universalidad subjetiva. Reconocimiento de una afectación colectiva del derecho de crédito


Como ya se señaló, la fase de este principio, conocido como colectividad o plenitud, está referida a los acreedores dado que el concurso es el único escenario previsto por la ley para hacer valer todas las acreencias del deudor, lo que impone un matiz colectivo. En ese orden de ideas, el sistema legal establece que todos los acreedores forman parte del concurso, que deben intervenir en él como el único escenario para obtener la satisfacción de sus acreencias, y que, por tanto, deben enfrentar consecuencias legales adversas por el incumplimiento de su carga. Específicamente, la doctrina argentina explica:


El principio de universalidad en su versión subjetiva alude a la reunión de los acreedores. A este principio se le denomina también colectividad de acreedores o concursalidad. Significa que, abierto el proceso concursal, aquellos ya no pueden actuar individualmente, sino que deben hacerlo colectivamente. Los acreedores no pierden sus expectativas de cobro sobre los bienes del deudor; pero el concurso transforma la forma de actuación sobre ellos. Los pretensos acreedores solo podrán hacer valer sus derechos conforme a las formas y los mecanismos que establece la LC.


En virtud de este principio se suspenderán las ejecuciones individuales que los acreedores promovieron contra el ahora concursado. Asimismo, se levantarán los embargos aplicados a los bienes que ahora quedan comprendidos en el proceso concursal. Todo ello debido a que, si bien los acreedores no pierden sus expectativas de cobro, solo podrán proceder sobre los bienes del deudor en la forma prevista en la LC. Por lo tanto, no tendría razón de ser la prosecución de las ejecuciones o el mantenimiento de los embargos. Si el acreedor quiere cobrar su acreencia, en primer término, deberá incorporarse al pasivo concursal –concurrir a sede concursal– y, posteriormente, cobrará sujetándose a las reglas que establece la LC. Se muta el principio del prior in tempore potior in iure –propio de las ejecuciones individuales– por la pars conditio creditorum (Gerbaudo, 2018, p. 91).


Consecuente con lo anterior, es claro que esta fase se refiere a la pluralidad de los acreedores insatisfechos como elemento propio del concurso, y se cimenta en tres postulados, a saber: i) totalidad, por cuanto todos los acreedores deben hacer parte del proceso; ii) unidad, puesto que no hay posibilidad de ejecución individual por cada acreedor, y iii) existencia, por cuanto el efecto se predica de los acreedores previos al inicio del proceso de insolvencia. Como consecuencia de lo que se explica, la ley impone que se llame a todos los acreedores del deudor pues quedan involucrados por el proceso de insolvencia de materia forzosa y de igual manera, los habilita para el ejercicio de la acción revocatoria.


En atención al carácter universal, la vinculación se predica de todas las acreencias sin distingo de su origen o privilegio, es decir, fiscales, laborales, parafiscales, con garantía o simplemente quirografarias, ciertas, condicionales, litigiosas o cualquier otra. En resumen, todas las obligaciones a cargo del deudor quedan vinculadas dentro de esta modalidad de concurso13.


No obstante, cabe tener en cuenta que, en atención a distintos factores y criterios habilitados de manera expresa por el legislador, algunas obligaciones a cargo del deudor concursado están por fuera del escenario concursal, como sucede con las obligaciones por retenciones y aportes de seguridad social en los concursos recuperatorios. De esa forma, es claro que por mandato expreso del legislador existen excepciones a este principio14.


De otra parte, es importante tener en cuenta que, al ser el concurso el único escenario en el que se deben hacer valer las acreencias, las normas consagran un factor de competencia por conexidad o, si se quiere, un fuero de atracción, y en esa medida los jueces pierden competencia para conocer del cobro de las mismas de manera separada o aislada del escenario universal, y ello es lo que explica la imposibilidad de continuar procesos ejecutivos contra el deudor concursado, pues todas sus acreencias quedan sujetas al proceso universal.


En conclusión, este principio se traduce en la vinculación de todos los acreedores, en la imposibilidad de promover procesos ejecutivos y, frente a algunos, en la carga de concurrir al proceso o mecanismo dispuesto para el efecto; reglas particulares que ponen de presente el matiz que el legislador le ha dado a este mecanismo.


En cuanto al instituto revocatorio, es evidente su relación con el principio comentado, en la medida en que, tratándose del pago de una acreencia dentro del período de sospecha, está claro que no solo se afecta de manera indebida el patrimonio del deudor, sino que el acreedor se sustrae en forma irregular del proceso concursal y, consecuentemente, de sus efectos, lo que comporta una óptica distinta de la tradicional acción pauliana. Lo expresado permite apreciar que este tipo de actos deben ser fustigados con mayor fuerza por el juzgador, pues no solo se afectan la prenda general, la igualdad y la prelación legal sino, de igual manera, la comparecencia al proceso, traducida en una ventaja irregular.


1.2.2.2. La universalidad objetiva. Realización de la regla legal del patrimonio como garantía de las obligaciones del deudor


Este principio es la respuesta al anterior, y realiza la regla según la cual el patrimonio es prenda común de los acreedores del deudor fallido15. Si el concurso involucra a todos los acreedores del deudor quienes pierden el derecho a la satisfacción separada de su crédito y al ejercicio de los mecanismos procesales dispuestos para el efecto, en respuesta a ello la regulación ha dispuesto que todo el patrimonio del deudor quede sujeto al proceso de insolvencia. En ese orden de ideas, la Superintendencia de Sociedades (Auto 400-00112 del 1.º de septiembre de 2015) explica:


Los procedimientos de insolvencia son una expresión del principio de responsabilidad patrimonial que está en la base de nuestro derecho de obligaciones, y que tiene como regla primordial lo dispuesto en el artículo 2488 del Código Civil. Todo el patrimonio del deudor, salvo los bienes que por ley sean inembargables, responde por los créditos que este haya asumido. En consecuencia, ante la crisis del deudor, están llamados a responder todos sus bienes.


En vista de que todos los acreedores están involucrados dentro del concurso, y que todas las relaciones crediticias están sujetas a su suerte, en contraprestación el sistema establece que todos los bienes del deudor quedan resguardados dentro del mismo con el fin de garantizar la totalidad de las obligaciones; a partir de esa consideración la protección del patrimonio y de los activos del deudor se hace a favor de todos los acreedores y no de uno en particular. Lo anterior marca una clara diferencia entre los concursos como escenarios universales y los procesos singulares, en los cuales se trata de la protección de un acreedor –el respectivo ejecutante–, mientras que, dada la vinculación de las relaciones crediticias, en aquellos se protege el patrimonio en favor de todos ellos.


Si bien, por la conformación de la masa, este principio tiene mayor fuerza cuando el concurso es liquidatorio, no es ajeno a los mecanismos recuperatorios, y varias reglas lo ponen en evidencia, como la obligación de presentar un inventario de bienes, el decreto y práctica de medidas cautelares, la restricción de la capacidad del deudor en aquellas operaciones que correspondan al giro ordinario de sus negocios y la procedencia de acciones revocatorias, entre otras.


Tratándose del concurso liquidatorio, sus expresiones son aún más fuertes pues involucran los inventarios de bienes, los avalúos, las reglas sobre enajenación de activos y las medidas cautelares. En resumen, todo el patrimonio del deudor concursado queda afecto al proceso, vinculado a él, y destinado de manera preferente a la protección del derecho de crédito y a la satisfacción de las obligaciones respetando la prelación legal.


En cuanto a este principio y al instituto revocatorio16, debe advertirse que no es extraño que un deudor en dificultades económicas decida disponer de sus bienes con miras a que sus acreedores no puedan perseguirlos o que, por razones de simpatía con algunos de ellos, les disponga un trato privilegiado, hipótesis que son censuradas por el ordenamiento.


El objeto de la acción revocatoria concursal es la protección del derecho de crédito referido a la salvaguarda de todos los acreedores mediante el reintegro del activo al patrimonio del deudor; sin embargo, a diferencia de la acción pauliana, el reintegro o beneficio no se da en favor de un acreedor sino de la totalidad de acreedores, al restablecerse la prenda general.


1.2.3. La igualdad o par conditio creditorum. Distribución de pérdidas entre los acreedores de una misma clase


Consecuente con lo ya explicado, en la universalidad subjetiva, el inicio de un proceso de insolvencia impone que todos los acreedores se encuentren en un mismo plano y en esa medida las condiciones de atención de las obligaciones deberán ser unas mismas para todos, sin perjuicio de las reglas de prelación legal. En ese sentido, e independientemente de que el concurso persiga la recomposición del pasivo del deudor mediante un acuerdo con sus acreedores, o la liquidación de su patrimonio para pagar sus obligaciones, lo cierto es que los acreedores deben soportar alguna pérdida, y lo más razonable es que la soporten equitativamente, en proporción a sus respectivos créditos. En otros términos, a los acreedores se les debe dispensar un trato igualitario, principio que se suele enunciar con la expresión par conditio omnium creditorum. La jurisprudencia ha indicado su importancia de la siguiente forma:


La relevancia constitucional del principio mencionado es, entonces, indiscutible, puesto que i) persigue la vigencia de la igualdad formal en el trámite concursal y ii) garantiza el debido proceso sustancial, y el cumplimiento de los objetivos de los procesos concursales, algunos de los cuales ostentan rango constitucional; iii) además, una vez ha sido desarrollado por el legislador, es una manifestación del principio democrático. En otras palabras, el respeto por las normas procedimentales del trámite concursal, que se relacionan directamente con el principio de igualdad entre acreedores (par conditio omnium creditorum), está ordenado por los tres principios constitucionales recién señalados (Corte Constitucional, Sentencia T-079 de 2010).


De otra parte, es importante advertir que la existencia de privilegios y preferencias matiza la igualdad, en el sentido de que los acreedores ya no serán satisfechos en condiciones de paridad absoluta, sino que su satisfacción dependerá de si encuadran dentro de la descripción dispuesta por la ley. En ese sentido, es menester resaltar que este principio se relativiza pues aplica en cada una de las clases y los grados dispuestos por la ley. Al mismo tiempo, y dado que la igualdad nace de la ley, las excepciones a este principio tienen fuente en ella y, bajo esa consideración, al constituir excepciones, los privilegios y preferencias necesariamente tienen alcance restrictivo.


De lo dicho es claro que este principio es el más afín con la concursalidad, entre otras cosas, porque hay pluralidad de acreedores y por tanto de sujetos intervinientes, lo que se traduce en que todos los acreedores deben concurrir al proceso, todos son llamados, sin perjuicio de la prelación legal, y muestra de ello es el hecho de que las condiciones para la satisfacción de las obligaciones deben ser idénticas para todos los de una misma clase. Bajo esta premisa no es posible satisfacer un crédito quirografario antes que otro, o que un acreedor de una misma clase reciba una mayor tasa de interés.


En palabras sencillas, el principio de igualdad se traduce en que todos los acreedores reciban la misma afectación como consecuencia del incumplimiento o la insolvencia del deudor; todos pierden y recuperan lo mismo.


La relación de la revocatoria concursal con este principio es notoria, en la medida en que aquella pretende dejar sin efecto la extinción de obligaciones hechas a favor de un acreedor, así como la constitución de privilegios o preferencias a favor de otros acreedores, todo ello en desmedro de los demás. En resumen, se trata de equilibrar la situación de los acreedores, y en esa medida es claro que la revocatoria impone la retroacción de los efectos generados por el acto revocado, poniendo a los acreedores en un plano de igualdad con quien de manera ilegítima se benefició con la operación censurada.


De todo lo expuesto se concluye que las notas propias del derecho concursal, en especial los principios que lo gobiernan tienen una clara incidencia sobre la acción revocatoria, que la distinguen de la acción pauliana. Lo anterior, debido a la concepción individual de esta que se opone a la colectiva de aquella y que permite justificar sus elementos y rasgos que se explicarán en detalle más adelante.




CAPÍTULO PRIMERO
LA ACCIÓN REVOCATORIA CONCURSAL. PARTE HISTÓRICA


INTRODUCCIÓN


Con el fin de establecer las líneas más destacadas de la acción revocatoria concursal es indispensable examinar la postura que en determinados momentos históricos y sociales adoptó el sistema jurídico, en especial las regulaciones normativas, evidenciando sus rasgos, su filosofía y la forma en que asume el instituto revocatorio. Antes de entrar en detalle es necesario tener en cuenta que el instituto está previsto para proteger los derechos de los acreedores, y en esa medida, dependiendo de la óptica con que se mire la insolvencia y las instituciones reguladas para su manejo, varía claramente la regulación. En tal sentido, la concepción de la quiebra como un instrumento sancionatorio acorde con el aforismo decoctor ergo fraudator –que se traduce en que el deudor quebrado era un defraudador– marca claramente un derrotero en la implementación de la figura, sumada a otras como el desapoderamiento, la inhabilidad y la extensión de la quiebra, las cuales parten de la presunción de mala fe del deudor y la censura consecuente de sus actos dispositivos.


Para el efecto, el recorrido se inicia con el derecho español aplicable en Colombia para, a partir de allí, llegar a la actual regulación, de manera que este paneo le permita al lector apreciar la evolución, los cambios y los puntos comunes de las normas que en diferentes momentos han regulado el derecho de la insolvencia.


1.1. Derecho español: Siete Partidas y Ordenanzas de Bilbao


Sea lo primero destacar que la influencia española en el Reino de Granada no solo se dio en los ámbitos militar, económico y político, sino también en el jurídico, de manera que las instituciones, normas y legislaciones vigentes en España fueron trasladadas y aplicadas en nuestro territorio17. Así, la obra legislativa del rey Alfonso el Sabio, conocida como las Siete Partidas, tuvo aplicación entre nosotros hasta 1853 cuando se expidió el primer código de comercio nacional (D. Sotomonte, 2005). Dicha regulación se estructuró en torno a los siguientes temas o materias jurídicas específicas: i) primera partida, dedicada al derecho canónico (materias eclesiásticas, dogmas y sacramentos); ii) segunda partida, dedicada al poder temporal (emperadores, reyes y otros grandes señores); iii) tercera partida, dedicada a la justicia y su administración; iv) cuarta partida, dedicada a los derechos de familia; v) quinta partida, dedicada a los actos y contratos; vi) sexta partida, dedicada a la sucesión por causa de muerte, y vii) séptima partida dedicada a los derechos penal y procesal penal.


Así pues, el Título XV de la partida quinta se encargaba de regular “cómo tienen los deudores que desamparar sus bienes cuando no pueden pagar lo que deben, y de cómo debe ser revocado el enajenamiento que los deudores hacen maliciosamente de sus bienes”. Con la sola lectura del título se aprecia claramente una prevención hacia la insolvencia expresada en el adjetivo “malicioso”, y se resalta que el instrumento está referido a actos dispositivos, o que en términos generales se traduzcan en la enajenación de los bienes.


La normativa consagraba que quien hubiera quebrado y no quisiera pagar sus deudas ni abandonar sus bienes podía ser enviado a prisión por el juez a solicitud de sus acreedores y retenerlo en ella hasta tanto pagara lo debido o abandonara sus bienes18, lo que dicho sea de paso corresponde a uno de los instrumentos adoptados por el derecho frente al incumplimiento del deudor y que se traduce en la pérdida de la libertad, y que en el derecho colombiano mantuvo su vigencia hasta el año 1995. Se destaca el hecho de que el estatuto habilitaba la revocatoria de las enajenaciones realizadas por el deudor en perjuicio de sus acreedores19, exigencia que hasta hoy se mantiene y que constituye el presupuesto de la revocación. Se entendía que se actuaba maliciosamente y con engaño, por lo que dichos actos podían ser revocados hasta dentro del año siguiente a que se tuviera conocimiento de la enajenación, regla que resulta similar a la prevista para la acción pauliana. Así las cosas, como muestra de lo que posteriormente sería el consilium fraudis, si se demostraba que quien le recibía al deudor una cosa –cuando este vendía, cambiaba o daba en dote o a empeño– tenía conocimiento de que dicho enajenamiento era malicioso o con engaño, la operación podía revocarse.


Así mismo, y como antecedente de la subsidiariedad de la acción, se establecía que las ventas hechas por el deudor podían ser revocadas si los bienes restantes en su patrimonio no eran suficientes para pagar las deudas que tuviera con sus acreedores20, característica que en términos generales hoy se conserva en todas las regulaciones y que procura dar seguridad jurídica. De igual forma, se permitía que lo que el deudor diera en vida o legara en su testamento a otro fuera revocado si lo que quedaba del patrimonio no alcanzaba para satisfacer las deudas contraídas. Esta última expresión también pone de presente el carácter subsidiario de la acción y la existencia de un daño, en la medida en que debían existir obligaciones insatisfechas. Este rasgo cobra especial importancia por cuanto denota el carácter auxiliar del crédito para el instituto recuperatorio, pone de presente su subsidiariedad y establece como paradigma del daño la insuficiencia de bienes.


En efecto, los objetos del deudor enajenados mediante engaños debían ser devueltos en el estado en que se encontraban antes de su transferencia, incluyendo los frutos cosechados al momento de la enajenación21. Se trata de lo que se podría considerar un régimen revocatorio primigenio, construido con el fin de proteger la buena fe y las relaciones crediticias, que bebe de las fuentes romanas (acción pauliana) y que dio paso a lo que posteriormente se conocería como el derecho de persecución universal de los bienes.


De otro lado, en caso de que un deudor abandonara su sitio de habitación para no pagar y su acreedor lo encontrara en un terreno inhabitado, o en un lugar donde no hubiera juez, podía cobrarse con lo que el deudor llevara consigo hasta satisfacer el monto adeudado; mientras que si lo hallaba en un lugar en el que hubiera juez, no podía por sí mismo cobrar, sino que tenía que acudir a esa autoridad22.


En cuanto al derecho español que rigió en el país, cobran especial importancia las Ordenanzas de Bilbao aprobadas y confirmadas por el Rey Felipe v en 1737 al agrupar distintas disposiciones de carácter mercantil que se incorporaron en nuestro ordenamiento jurídico por el artículo 188 de Constitución Política de 1821, refrendada por la Ley de 23 de mayo de 183623.


En esa línea de pensamiento, es de resaltar que dicho estatuto, organizado en 29 capítulos, representó un avance en la legislación mercantil pues regulaba en detalle las operaciones mercantiles, imponía obligaciones a los comerciantes, como la de llevar contabilidad, y facultaba a los tribunales consulares para dirimir en equidad las diferencias entre comerciantes, entre otras. En efecto, la regulación de la quiebra no fue ajena al estatuto, y, en ese orden de ideas, con el objeto de proteger a los acreedores, el capítulo diecisiete se encargaba de regular “De los atrasos, fallidos, quebrados o alzados; sus clases, y modo de procederse en sus quiebras”, previsión que en el apartado XXIII consagraba lo que sería en su momento la acción revocatoria concursal24. Se trataba de la nulidad de todos aquellos actos realizados por el deudor previo a la declaración de quiebra por fraudulentos, y que corresponde a la forma en que el sistema jurídico concebía el mecanismo revocatorio. Llama la atención el hecho de que para la nulidad no era necesaria la presencia de un elemento subjetivo o consilium fraudis, sino que bastaba con que el acto se hubiese llevado a cabo en los días previos a la declaración de quiebra, lo que corresponde a una visión peligrosista del instrumento.


Así mismo, una vez declarada la quiebra o en los días previos a esta, si el quebrado se despojaba de sus pertenencias, endosaba o cedía créditos o derechos a personas cercanas sin deberles nada, en perjuicio de sus acreedores y con el fin de recuperar dichas mercancías después, se ordenaba a la persona “encubridora” a restituir lo que hubiere guardado para ponerlo en manos del concurso25. Precisamente, y como muestra del principio de universalidad, cualquier persona que fuera deudora del quebrado al momento en que este fuera declarado en quiebra debía pagar únicamente a los Comisarios del Concurso so pena de doble pago26.


En conclusión, de la regulación española se pueden extractar varios elementos que se tornan definitivos frente a la estructuración del instituto revocatorio, a saber: i) el actuar malicioso, reconocido más tarde como consilium fraudis, que inicialmente fue asimilado con el dolo y que se tradujo en el conocimiento por parte del tercero que contrata con el deudor del mal estado de sus negocios o en términos generales de su crisis económica; ii) el carácter conservatorio del instrumento en el sentido de que pretende proteger la prenda general o, si se quiere, los activos que conforman el patrimonio del deudor y que, por tanto, deben servir como respaldo de sus obligaciones; iii) su carácter subsidiario pues solo aplica ante la insuficiencia de bienes; iv) la presunción de fraude por el hecho de la realización del acto en el período cercano a la quiebra; v) la asimilación de la revocatoria con la nulidad y que evidencia el interés de la regulación de suprimir los efectos del acto, y vi) ser un instrumento de protección de los derechos de los acreedores. Como podrá observar el lector, esta regulación contiene los aspectos fundantes del instituto y que se mantienen con algunos matices hasta la fecha.
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