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PROLOGO:

He leido el trabajo realizado en este Libro, respecto a la nueva Ley Concursal que
actualmente se encuentra en tramite en la Asamblea Legislativa. Importante tener en cuenta

la evolucion que ha tenido este derecho en su historia

Derecho Romano: Los primeros antecedentes del Derecho Concursal, deben ser ubicados
en el Imperio Romano, es por esto que se efectia un breve analisis de las instituciones
juridicas que fueron creadas en el derecho romano para regular el fendémeno de la

insolvencia.

Con anterioridad a Roma no encontramos huellas de las instituciones concursales y si bien
el Derecho Romano antiguo (Ley de las XII Tablas) previé procedimientos colectivos de

ejecucion, bien podemos decir que no representan un antecedente en la materia concursal.

Legis actio per manuminiectionem, que aparece regulada en la ley de las XII Tablas (451-
449 a.C), Se trataba de una accion ejecutiva con la que se presionaba al deudor a pagar una

sentencia que, desde tiempos remotos, fue siempre pecuniaria.

Manus iniecto (trad. espaniol significa aprehension corporal), también aparece regulada por
la ley de las XII Tablas. Su proposito fundamental era obrar en contra de la persona del
deudor, ya sea mediante la aplicacion de prision privada, reduccion a la calidad de esclavo

o la muerte.
Lex Poetelia Papilia (326 a. de C.)

Esta ley viene a cambiar la concepcion sobre el incumplimiento de pago, por lo que prohibe
el nexus, siendo esto la ejecucion contra un deudor contra el corpus del deudor, y limita las

ejecuciones a que se efectuaran en contra de su patrimonio.
Missio in possessionem o in bona debitoria

Esta medida del derecho pretorio no constituye mas que formas de accion sobre la voluntad

del deudor reacio y, por ende, fuera del terreno de la ejecucion forzosa, de la cual
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prescinde, la cual consistia en un embargo precautorio sobre los bienes de un sujeto que se
pretendiera demandar, la cual debia ser previamente solicitada al pretor y era ¢l quien
decidia si concederla o no. Dicha prevision generaba la obligacion al embargante de
notificar en la menor cuantia de tiempo posible al demandado, y ya cumplido con ello,

pasado un plazo determinado, se podia proceder a la venta de los bienes respectivos.
Bonorum venditio (Siglo Il a. de C.)

Instituciones posteriores del derecho pretorio como la Bonorum venditio puede decirse que
constituyen, finalmente, una ejecucidon patrimonial, con las instituciones complementarias
de la accién pauliana y del interdictum fraudatorium del derecho clasico; pero no tienen
ensamble especifico en la ejecucion colectiva. Consistia en la venta en bloque de los bienes

de un deudor insolvente en beneficio de sus acreedores.
Interdictum possessorium

Interdicto concedido al bonorum emptor para que pueda entrar en posesion de los bienes

adquiridos en concurso y en defensa de la propia posesion.
Cessio Bonorum

La Cessio Bonorum constituye una enorme evolucion en el derecho de insolvencia, pues
permitia que el deudor que se encontraba en estado de quiebra cediera voluntariamente sus

bienes a favor de sus acreedores.

Su origen se da durante el mandato del Emperador Julio César o Augusto, 63 a. de C. al 14

d. de C., periodo de Roma conocido como el Alto Imperio,
Actio pauliana

Esta accion tenia como propoésito el impedir que un sujeto deudor enajenara bienes sin
haber cumplido con sus obligaciones de pago. El Estado catalogaba esta actividad de

dolosa, debido a que se presumia la intencion de perjudicar a los acreedores.
Curator Bonorum

Es un tercero que funge como representante del Estado en los procedimientos de quiebra, a

quien se le facultaba incluso para ejercer la accion pauliana.
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Interditum fraudatorium

La accion interdictum fraudatorium tenia como proposito uno similar a la accion pauliana,
Osea reestablecer a los acreedores en la posesion de los bienes que fraudulentamente habian

sido enajenados por el deudor.
Restitutio in integrum

Este recurso era aplicable para combatir las sentencias de un procedimiento formulario que
se consideraban injustas. Se dirigia el quejoso al pretor y solicitaba la anulacion de dicha

sentencia por una aplicacion injusta y contraria a la equidad del derecho civil.
Pignus ex causa judicaticaptum

Al determinarse que un deudor no se encontraba en estado de insolvencia, sin embargo, se
reusaba a cumplir con una obligaciéon de pago se ejercia esta accidbn que consistia en
embargar los bienes del deudor que fueran suficientes para cubrir su deuda, y
posteriormente se vendian. En caso de que hubiera un excedente o remanente el mismo se

devolvia al deudor después de pagada la deuda.
Distractio bonorum

Es una figura similar a la Bonorum venditio, pero su diferencia medular es que se permite
ahora rematar los bienes no Unicamente como un lote conjunto, sino que se permitia
subdividirlo para lograr un mayor valor de la masa patrimonial del quebrado. Se repartia

proporcionalmente entre los acreedores el total de la venta del patrimonio.

Derecho Italiano
Derecho estatutario italiano — Siglo XII al XVI

Los primeros cuerpos legales que intentan, de una forma un tanto mas organizada, regular

la quiebra, fueron los estatutos de las ciudades italianas.

Numerosos doctrinarios han afirmado que es durante este periodo, que se desarrollaron
varios de los principios fundamentales que han permanecido hasta la fecha en la mayoria de

los sistemas de insolvencia adoptados por las diversas legislaciones en el mundo.
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Las ciudades italianas eran algunos los mercados més importantes de su época, por lo que
imperativamente se requeria una adecuada ordenacion de la cesacion de pagos y la
insolvencia de sus agentes comerciales, por lo que se decidi6 a través de sus estatutos
normar sobre este aspecto a través de preceptos juridicos coercibles y tendientes a mantener

el orden publico.

Una de las principales caracteristicas de la insolvencia dentro del derecho estatutario
italiano lo era su coactividad y teleologia reparativa, puesto que imponia severas penas a

los deudores que se llegaran a sujetarse a un procedimiento concursal.

Asimismo, es prudente mencionar que dentro de las aportaciones del derecho estatutario
podemos encontrar, su causa, ya que consideraba que la cesacion de pagos debia
presumirse ante la fuga del deudor, provocandose asi el desasimiento de sus bienes, y en

algunos casos incluso se aplicaban efectos retroactivos.

Cabe destacar que los Estatutos, no hacian distincion alguna respecto al tratamiento de los

deudores comerciantes y los deudores puramente civiles.

Codigo de Sardo de 1842, “Codigo Albertino”

En cuanto a la legislacion moderna como se conoce hoy en dia, en Italia empez6 con el
Codigo Sardo de 1842, llamado “Codigo Albertino”, pero no fue hasta el afio de 1865 que
dicho Codigo fue adoptado por todo el reino de Italia.

Posteriormente, fue sustituido por el Codigo de 1883, cuyo Libro IIl regulaba lo

concerniente a las quiebras, reservadas a los comerciantes que hubieran cesado en el pago

de sus obligaciones comerciales.

En 1903, se regulan las pequefias quiebras y principalmente el Concordato Preventivo, de
gran similitud con lo que se conoce, hoy en dia, en nuestra legislacion como Convenio

Preventivo de Acreedores.

Real Decreto 267
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El 16 de marzo de 1942, siendo Rey Victor Manuel III se promulga el Real Decreto 267
denominado la "Disciplina del fallimento, del concordato preventivo, dell amministrazione

controllata e Della liquidazione coactiva-amministrativa.".

El Concordato Preventivo se propuso como un medio de evitar la declaracion de falencia

y la_ Administracion controlada para aplicar al empresario que se encuentre en dificultad

temporal de cumplir con sus obligaciones. Esta figura creada de la "Administracion
Controlada”, luego sera rebautizada con el nombre de "Administracion Extraordinaria",

con el objeto de establecer un plan de salvamento de las empresas en crisis. Bajo esta

institucion una empresa en crisis temporal y manejable puede acudir al juez, quien luego de
verificar los requisitos para su procedencia, autoriza la continuaciéon de la compaifiia

dictando para estos efectos dos medidas principalmente:
A.- Por dos afios, nadie podré ejecutarlo:

B.- Por dos afios, no estard obligado al pago de los intereses, siempre que pague todas las

deudas acumuladas al inicio de la administracion.

Bajo la administracion controlada, es el juez quien decide con independencia de la masa de
acreedores, lo que gener6 muchas criticas en el sector, ya que no se contaban con

suficientes garantias a favor de los acreedores.

Derecho Espafiol

Las siete partidas de Alfonso X — 1256-1265

Las siete partidas o simplemente partidas, es un cuerpo normativo redactado en la Corona
de Castilla, durante el reinado de don Alfonso X, con el objeto de conseguir una cierta
uniformidad juridica del reino. Su nombre original era Libro de las Leyes, y hacia el siglo
XIV d.C. recibio su actual denominacion, por las secciones en que se encontraba dividida.
Esta obra se considera uno de los legados mdas importantes de castilla a la historia del
Derecho, la cual se convirtio en inspiracion para los ordenamientos legales posteriores que
pretendian regular la quiebra, ya que es el primer cuerpo juridico que organiza en detalle

este procedimiento.
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Labyrinthus Creditorum — Siglo XVII

El ilustre vallisoletano Francisco Salgado de Somoza, espafiol nacido en La Corufia,
abogado jurisconsulto, sacerdote, y abad de Alcalé la Real, por primera vez sistematiza el
tratado de la quiebra, basandose y unificando las regulaciones de la insolvencia contenidas
en los estatutos italianos con la costumbre, y concluyendo en la obra «Labyrinthus
creditorum concurrentium ad litem per debitorem inter illoscausatam» (1646),
consagrandose esta como la obra més completa y trascendental que se haya gestado durante

el milenio pasado respecto este tema.

Es importante sefialar que este autor fue quien acuid por primera vez las palabras

«concurso» y «deudor comun”.
Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737

Durante los siglos XVII y XVIII se inicia un proceso de reestructura en Espaia, dentro del

cual se adopta la figura del «Consuladoy, institucidon que tiene sus origenes en Italia.

Estos consulados, fueron dotados de autonomia tal que promulgaron Ordenanzas en materia

mercantil, con el objeto de regular el comercio y aspectos relativos a su jurisdiccion.

Dentro de las Ordenanzas promulgadas por los consulados, destaca las «Ordenanzas del
Consulado de Bilbao de 1737», dentro de las cuales se regula por primera vez desde un

punto de vista legal, en forma completa y sistematica.

El capitulo XVII de las Ordenanzas de Bilbao, tenia como proposito la regulacion de este
tema que nos atafie, por lo que lo titula: «Los atrasados, fallidos, quebrados, ¢ alzados; sus

clases y modo de procederse en sus quiebrasy.

Hay que recalcar que estas ordenanzas retoman los tratados de Salgado Somoza, asi como

muestra una gran influencia de las Ordenanzas francesas.

En primer término, estas ordenanzas sefialan las causas de la quiebra, de la siguiente

manera:

«Respecto de que por la desgracia de los tiempos, e infelicidad, o malicia de algunos
negociantes, se experimentan muchas veces atrasos, falencias o quiebras en su crédito y

comercios, no pudiendo, 6 no queriendo cumplir con los pagamentos a su cargo, unos
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ausentdndose, y otros refugiandose en las iglesias, sin dejar de manifiesto sus libros,
papeles y cuentas con la debida claridad, de que resultan notorios daiios a otros
negociantes, y demas personas acreedoras, por cuyos motivos se forman disensiones, y
pleytos largos, y costosos, sin poderse justificar los procedimientos de los tales fallidos, ni
la naturaleza de sus quiebras en comun, y conocido perjuicio de la causa publica de este
comercio: para cuyo remedio, y que se proceda en semejantes casos con la mayor claridad
v brevedad en la administracion de la justicia, y que camine en sus determinaciones con la
Justificacion posible, y sin confusion, se previene, que los atrasados, quebrados, o fallidos
en su crédito, se deberdan dividir en tres clases, 6 géneros, de que pueden resultar

inocentes, y culpados, leve o gravemente, segun sus procedimientos o delitos».

Mantilla Martinez refiere que las Ordenanzas del consulado de Bilbao fueron realistas y
«justifican su proceder como resultado de la observacion de usos comerciales en la época,
no solo en Esparia, sino también de lo que era comun en otras naciones por lo que a este

tema concernieray

Lo importante de este tratado es que logr6 distinguir entre distintas causas de las quiebras,
en algunos casos derivaba de hechos juridicos, mientras que, en otros, de ciertos actos u
omisiones, pero existiendo siempre el comun denominador de un dafo frente a terceros y

un riesgo para el crédito.
De esta forma que se hace la siguiente distincion de los quebrados:

a) Atrasados —Las Ordenanzas contemplaban a aquellos sujetos que no se
encontraran en estado de insolvencia, esto es, que tuvieran bienes suficientes para
satisfacer la totalidad de sus deudas, pero que se encuentran en estado de mora por

no poder cumplir con sus obligaciones en tiempo.

b) Infortunios imprevisibles — Estos son aquellos a los que la quiebra se les
achacaba por caso fortuito. La quiebra era provocada por causas ajenas a su

voluntad.

En todo caso se presumia la quiebra fortuita, salvo no se probara lo contrario, y existia
comprension hacia ellos, «recomendandose facilidades, con intereses o no, segun

convenioy, pero siempre tutelando a quienes de buena fe ejercian el comercio.

10
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Sobre estos, las Ordenanzas establecian:
«A los semejantes se las ha de guardar el honor de sus créditos, buena opinion y famay.

¢) Fraudulentos — estos son aquellos que tienen conocimiento de su mal estado, y a
pesar de ello arriesgan el capital ajeno con dolo, prosiguiendo con el comercio
perdiendo conocidamente muchos caudales y alzandose con la hacienda ajena que

pueden.
El ordenamiento en comentario, textualmente los describia asi:

«...y alzandose finalmente con la hacienda agena, que pueden, ocultindose ésta y las
demas alhajas preciosas que tienen, y con los libros, y papeles de su razon, ausentandose o
retirandose al sagrado de las iglesias, sin dar, no dejar en cuenta, ni razon de las dichas
sus dependencias, reduciéndose a la ultima confusion a sus acreedores, de que
resulten notables perjuicios a los demas comerciantes de buena fe; por lo cual a estos
tales alzados se les ha de tener, y estimar como infames ladrones publicos, robadores de
hacienda agena, y se les persuadira hasta tanto que el prior, y consules puedan haber
(tener) sus personas; y habiéndolas, las entregaran a la justicia ordinaria con la causa que
se les huviere hecho, para que sean castigados por todo el rigor que permite el Derecho, a

proporcion de sus delitosy.

Estos tratados abordaban la quiebra dandole penas tanto pecuniarias como corporales, de
acuerdo al tipo de quebrado, ya que se tipifican delitos cometidos previa y durante el seno

del proceso concursal.
Novisima Recopilacion de 1805

La Novisima Recopilacion de la Leyes de Espana de 1805, dividida en XII. Este
ordenamiento contempla importantes fundamentos de la legislacién concursal. Dentro de su
libro XI, titulo XXXII reine mandamientos relativos al alzamiento, quiebras y cesion de

bienes.

Tanto en las Ordenanzas de Bilbao, como en la ley de Enjuiciamiento Civil para los
Negocios de Comercio de 1830, se elimino la distincién entre las obligaciones civiles y

mercantiles, para efectos de declarar la quiebra, y se estableciod la separacion entre personas

11
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no comerciantes y las personas si comerciantes. De tal manera que la quiebra se orientd
como una figura propia y exclusiva de los comerciantes, y el concurso para los no

comerciantes.

En el concurso tiene lugar la cesion de bienes a los acreedores tomando la forma de un

juicio voluntario gestionado por el mismo deudor.

Por su parte los comerciantes en la quiebra tienen un trato muy severo, se les aplicaba la
prision, sanciones penales si la quiebra era fraudulenta lo cual se presumia, no podian evitar
el procedimiento de ejecucion universal de sus bienes pretendiendo una quita o rebaja de
créditos, existia la retroaccion de la declaratoria de quiebra y como consecuencia la nulidad

de los actos juridicos posteriores a ella.

Los supuestos para la declaratoria de la quiebra eran diferentes a los supuestos para la
declaratoria del concurso, de manera que la quiebra se decreta con la simple cesacion de
pagos, sin que se pudieran alegar plazos de gracia o cortesia. En cambio, en el concurso se
decreta con la comprobacion de la insuficiencia patrimonial del deudor, lo que se acredita

por el hecho de carecer de bienes libres en ejecuciones individuales.

En la Espana actual, el sistema anterior era arcaico, disperso y muy obsoleto, hasta el punto
de seguir vigentes normas de la época de Fernando VII. La antigiiedad no es un defecto, al
contrario, una norma que soporta los avatares del tiempo mas de cien afios debe de tener
algo bueno, pero, en el derecho mercantil, donde se han sufrido tantos cambios y realizado

tantos avances, simplemente, estaba obsoleta.

Por otro lado, existia una multiplicidad de procedimientos concursales; asi, junto a las
clasicas instituciones de la quiebra y del concurso de acreedores, para el tratamiento de la
insolvencia de comerciantes y de no comerciantes, respectivamente, se introdujeron otras,
preventivas o preliminares, como la suspension de pagos y el procedimiento de quita y
espera, de presupuestos objetivos poco claros y, por tanto, de limites muy difusos respecto

de aquéllas. La normativa tampoco estaba muy meditada.

Una de las principales normas era la Ley de Suspension de Pagos, de 26 de julio de 1922,
promulgada con caracter provisional, y que ha estado vigente hasta el 2004. El conjunto era

complicado, falto de coherencia, carente de los principios generales y con un desarrollo

12



13

www.mybsolucionesjuridicas.com Todos los derechos reservados

cadtico. La reforma global del derecho concursal espafiol constituye una de las mas

importantes tareas legislativas pendientes en la modernizacion de su ordenamiento juridico.

La Ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. La ley mezcla
aspectos materiales y procesales del concurso, una opcion de politica legislativa que suele

causar inconvenientes.

Derecho Francés

Reglamentacion de Lyon. En Lyon aparece el primer texto legal orgdnico en materia de
quiebras (afo 1667) en donde al lado de la igualdad entre los acreedores se encuentra la

organizacion del periodo de sospecha, la inhabilitacion del fallido, etc.

De ahi pasa a la Ordenanza de 1673, aunque para algunos estudiosos significa un retroceso

con relacion a la reglamentacion lionesa.
Ordenanza Francesa de 1673

Bajo el reinado de Luis XIV, con el establecimiento de los tribunales de comercio, la
Ordenanza francesa de 1673, no excluia que estos tribunales conocieran de asuntos donde

las partes no eran comerciantes.

Esta es la primera codificacion del derecho comercial francés, que hace distincion por

primera vez entre la quiebra de un deudor comerciante y de un deudor no comerciante.

La motivacion de este distingo yace en la necesidad de implementar una regulacion un
tanto mas severa a los comerciantes en caso de incurrir en la cesacion de pagos, pues sus

incumplimientos e insolvencia repercutirian de mayor manera en el crédito de terceros.
Codigo Comercio de Francia de 1807

El Codigo Comercio Francés (1807), de relevancia mundial, es sintetizado por Percerou
con un pensamiento muy claro: “Tout le monde perd dans une failite”. Es fatal — agrega —

que se asista a los excesos de la especulacion deshonesta.

En este Codigo, aparece la especialidad de la quiebra como fendmeno mercantil, aunque

otros consideran que fue en la Ordenanza francesa de 1673.

13
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En el Cddigo de Comercio Francés de 1807, aparece el instituto de la Quiebra como un
fendmeno mercantil, estableciendo la encarcelacion obligatoria del quebrado, manteniendo
el caricter represivo sobre el quebrado, de manera que Napoleon, considerd la quiebra
como un naufragio. Se partid6 del principio de culpabilidad del deudor, siendo éste
panorama, imperante de la época, lo cual le produjo al deudor quebrado el deshonor, la
ruina, la vergiienza, que muchas veces lo obligo incluso a suicidarse. Esto llego a
representar un problema para el acreedor, lo cual le impedia ver satisfecho el crédito a su

favor.

Con posterioridad, la legislacion quiebrista en el pais galo tuvo muchas modificaciones
(leyes de 1838, 1848 y 1870). Es importante rescatar, que con la modificacion del Codigo
en 1838, se establece como presupuesto objetivo para declarar la quiebra la cesacion de
pagos, tal y como sucede hoy en dia; lo cual, le dio mayor agilidad al proceso de quiebra, y
se establecio que la prision del deudor fuera facultativa, pudiendo el juzgador dejarla sin

efecto en cualquier momento.

No obstante, todavia no se habia logrado determinar la distincion entre un comerciante
deshonesto y comerciante desdichado, por lo que el caracter infamante de la quiebra se
mantuvo, hasta llegar a la ley sancionada en 1889, cuya principal idea que la inspirara
residia en que el comerciante honesto y de buena fe debia ser tratado con menor rigor, y se
cred el instituto de la "Liquidacion Judicial," de aplicacion absoluta a los deudores

quebrados, pero por razones no imputables a ellos.

Este instituto fue sumamente indulgente. A partir de entonces, el comerciante que era
sometido a un proceso de Liquidacion Judicial, no tenia que preocuparse de su

encarcelamiento pues conservaba la administracién de sus bienes, claro estd, al lado de un

liquidador nombrado por el juez, quien debia asistir al deudor en la mayor parte de sus

actos.

Esta evolucién, que procuraba suavizar los rigores que la ley habia conocido, siguid su
curso, pero ese afan cayo en el extremo opuesto, al punto de conducir a una indulgencia
excesiva, razon por la cual, para entonces, los comerciantes ya no temian la quiebra, sino

que la deseaban y la procuraban.

14
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Las posteriores reformas de 1903, 1906 y 1908 facilitaban la reinsercion al comercio del
quebrado, claro una vez pagadas las deudas con los plazos acordados o la moratoria
acordada que posibilitaban la rehabilitacion automética una vez que trascurrian diez afios de

la declaratoria de quiebra.

En 1937, se decreta una ley que facilitaba el arreglo con el deudor y reflejaba el deseo del
legislador francés por ser méas comprensivo con el fallido. La causa social de esta clase de
reformas que beneficiaban a los comerciantes es la crisis econdmica producto de la Primera
Guerra Mundial. Luego de la Segunda Guerra Mundial, la legislacion concursal francesa
habia caido en un gran descrédito, por lo que se designd una comision, cuyas intenciones
eran la eliminacion del mal comerciante, pues en las reformas del 20 de mayo de 1955 y 22
de diciembre de 1958 se elimind la rehabilitacion automatica para ejercer de nuevo el
comercio y se incorporan al Codigo de Comercio Francés una serie de represalias en contra
del deudor fallido, tales como el desapoderamiento de todos sus bienes para luego ser
liquidados, la eliminacion de la rehabilitacion automatica que habia sido reconocida en
1908, la pérdida de por vida del derecho a ejercer el comercio, y finalmente se excluye el

concordato dentro del proceso liquidatario de bienes.

La liquidacion judicial se sustituye en el "réglementjudiciare”, lo que no fue un
mero cambio de denominacién, sino que se encar6 al arreglo judicial como
un procedimiento abierto para los comerciantes que cesaban en sus pagos, pero
cuya empresa era merecedora de un concordato; por lo demas, el arreglo judicial era mas
flexible en sus formas, menos riguroso en sus efectos y susceptible de concluir en un
concordato, gracias al cual el comerciante que obtenia su aprobacion, podia seguir al frente
de su empresa con la asistencia de un administrador judicial. No obstante, ese proceso
podia ser convertido en quiebra cuando el Tribunal consideraba que aquel ya no reunia las

condiciones.

La reforma no oper6 adecuadamente, ya que los acreedores privilegiados no eran afectados
o absorbidos por el proceso, por lo que les era permitido rematar bienes esenciales para la

operacion de la actividad productiva de la empresa.
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El derecho francés, adoptando el modelo Italiano, modifica ciertos aspectos y rechaza que
sea aplicado a toda empresa. Asi se debe analizar y estudiar cada asunto en concreto.
Entonces cada empresa, debe presentar un plan de salvamento, con lo que se deja de tener
como Unico requisito el estado de crisis, situacion que los italianos, adoptan y disponen que
el Instituto de la “administracion controlada” sea aplicable a ciertas empresas de gran

trascendencia econdmica y social.

De esta manera Francia ha continuado con sus reformas, introduciendo en su ordenamiento
juridico, una serie de leyes tendientes al mejoramiento de los
llamados procesos preventivos o curativos, respondiendo a las exigencias que requiere la
época actual, y que serviran de inspiracion contemporanea para los demds paises en cuanto

a la regulacion y tratamiento de los fendmenos concursales.

Derecho Anglosajon, EE.UU.

Por su parte contaba con una ley cuyo Capitulo 11 (Chapter 11) del Titulo 11 (Title 11) del
Codigo de Bancarrota de 1953, reformado en 1978, siguiendo la legislacion Francesa.
Dicha legislacion establece que la participacion de los jueces debe ser minina, respetando el
principio de libertad, y su finalidad es la de evitar la liquidacion de las empresas, como
entes importantes de la economia. La proteccion especialmente de las compaiias
ferroviarias, que durante su época cumplieron la labor de unir las dos costas es un ejemplo
de la posicion proteccionista estadounidense de la empresa por su actividad en el desarrollo

socioeconomico del pais.

En la seccion 14 de esta ley, se tutelan estas empresas de los procesos liquidatarios
sometiéndolos a procesos de salvamento, de modo que el empresario pueda reorganizar su
actividad productiva, bajo la existencia de un convenio autorizado por los acreedores, que,
en caso de no llegar a ese acuerdo, la autorizacion la sustituye el Juez. En este proceso se

encuentran administradores o mas bien fiduciarios que controlan la empresa.

Se regula la suspension del derecho individual de los acreedores de cobrar por aparte
sus créditos, y se interrumpe el plazo de prescripcion, lo cual es logico por cuanto es la

misma ley la que impide los cobros.

16



17
www.mybsolucionesjuridicas.com Todos los derechos reservados

De este modo, se originan otros institutos, menos drasticos que los procesos liquidatarios o
de eliminacion del patrimonio, que permitan el acuerdo entre deudores y acreedores, lo
cual no siempre es posible, ya que muchos acreedores no tienen mads interés que recuperar

sus créditos, y no salvar una empresa en crisis.

Podemos decir que estos acuerdos inician como una convencion colectiva, donde ya no es
necesaria la participacion de todos los acreedores, utilizdndose el sistema de votacidon por
mayoria, lo que era vinculante para los disidentes o los ausentes. Se llega a cuestionar cual
debe ser el porcentaje de la mayoria, lo que varia en cada legislacion. Esto no es el unico
inconveniente, ya que podria suceder que un solo acreedor representara el ochenta por
ciento de los créditos, lo que se agravaria si como antes indicamos, este inicamente desea

la recuperacion de su crédito.

Ante esta amenaza a los intereses iuspublicistas estatales de conservacion, por el bien
comun, regional o nacional, se establece que se deben crear e impulsar procesos
alternativos de corte preventivo, donde el juez deje de tener una participacion infima y sea
el director en los acuerdos que puedan ocurrir entre los acreedores, siendo el Estado un

interesado mas.

El interés publico, es el conservar hasta donde se pueda una empresa, y no salvar lo

insalvable o continuar con aquellas que estan haciendo perecer a otras ligadas con ésta.
Etapa Objetiva del Derecho Concursal, la Reforma de 1967

Es en 1967 que, por primera vez en Francia, se establece la separacion y distincion entre el
empresario y la empresa, en el sentido, que, si bien estdn unidos, no resulta la extincion de

uno la muerte del otro, y viceversa.

Con anterioridad a esta ley, se condenaba sin distincion al deudor y se motivaba la
desaparicion del mal empresario, sin importar que la empresa tuviera

los recursos necesarios y pudiera sobrevivir al mando de otra persona.

Es propiamente con esta reforma de 1967, que se puede decir que el derecho concursal
abandona su posicion subjetiva predominante, dejando de ocuparse del deudor, para

adoptar una posicion objetiva, dirigida a lo que resulta importante a nivel de la colectividad,
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la empresa. Tal normativa nace por las preocupaciones de orden econémico, atendiendo y
dandole tutela a empresas, cuya relevancia se debié a su importancia, magnitud social y

significancia en la economia nacional y regional.

Ya en 1985 en un contexto de aumento considerable del numero de empresas en crisis, el

legislador instaurd dos procedimientos: el saneamiento judicial y la liquidacion judicial.

El saneamiento constituye el procedimiento normalmente abierto tras una suspension de

pagos. Este procedimiento debe desembocar en el mantenimiento de la empresa gracias a

la adopcién de un plan de continuacién o de cesion. Unicamente cuando ningdn plan
aparece posible es cuando serd necesario abrir el procedimiento de liquidacion judicial. Y
aun asi eso significa necesariamente la desaparicion de la empresa. Ya que una "unidad
de produccion” podra ser cedida en beneficios de quien se manifieste interesado en retomar

todo o parte de los elementos del activo de la empresa.

Si hay que ir a lo fundamental, lo que caracteriza a la legislacion de 1985 es una
degradacion considerable de la situacion de los acreedores y en particular de aquellos que
habian sido ampliamente protegidos hasta entonces. Con excepcion de los empleados, los
acreedores son todos sacrificados por el imperativo de la salvaguarda de "la herramienta
econoémica". Asi, en caso de plan de continuacion, largos plazos de pago pueden ser
judicialmente impuestos a todos los acreedores incluidos los titulares de privilegios.

Posteriormente por presiones particularmente de los medios bancarios y financieros, se

dicta una ley en 1994.

La legislacion de 1985 si bien no ha sido derogada, un buen numero de sus disposiciones
han sido modificadas en el sentido de conceder ventajas reconquistadas por los acreedores

titulares de privilegios y por los establecimientos de arrendamiento financiero.

Derecho Concursal en Costa Rica

En los inicios del Derecho Concursal en Costa Rica imperaron el desorden, la confusion y
la proliferacion de textos normativos que dejaban sin efectos al anterior, lo que impidi6 un

normal desarrollo de los institutos concursales, mediante diferentes cuerpos de legales.
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El Cédigo General Carrillo

El Coédigo General de Carrillo fue promulgado en 1841, siendo el primer Codigo
de normas no propiamente espanolas que rigié en Costa Rica. En €l se agrupaban normas

de caracter penal, civil y procesal.

En el Titulo V, Libro II de este cddigo, aparecen algunas normas concursales, sin ser algun
tipo de conjunto sistemdtico de reglas, inspiradas en la Novisima Recopilacion Espafiola de
1805, donde se establecia que el deudor en cesacion de pagos se obligaba a prorrata, al
pago de las deudas a sus acreedores; al igual, en estas normas se contemplaban dos tipos de

juicios concursales: el necesario y el voluntario.

El Juicio concursal necesario, es el que promueven los acreedores, y el voluntario por su
parte, es el propuesto por el deudor convocando a sus acreedores, de manera que el deudor
pone en conocimiento de los tribunales la cesacion de sus pagos, ante la insuficiencia
econdémica en su patrimonio para satisfacer a los acreedores, y una vez comprobada ésta
por el tribunal, se convocaba a una junta de acreedores. El deudor podia escoger entre tres
opciones, para intentar un arreglo y pagar a sus acreedores: la cesion, la espera y la quita.
Los Juicios de Concurso se aplicaban a los comerciantes y a los no comerciantes. Sin
embargo, lo pertinente a la cesacion de pagos era insuficiente para la aplicacion a los

comerciantes.
El Cédigo de Comercio de 1853

Durante la presidencia de don Juanito Mora, se adopta un nuevo Cddigo de Comercio en el
afio 1853, ante las insuficiencias de las normas concursales contenidas en el Cddigo

General de Carrillo, respecto a la quiebra de comerciantes. -

Este Codigo de Comercio, fue una copia fiel del Codigo espaiol de 1829, que, a su vez, fue

inspirado en el Codigo de Napoleon de 1807.

Por su parte, el Codigo General de Carrillo sigui6 rigiendo lo referente a la insolvencia

civil.
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El Codigo de Comercio plasmoé en sus normas de Derecho Concursal, pero solamente el
fondo, dejando las normas de procedimiento a la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y

Causas Mercantiles.
La Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles

En 1853, poco después de la aparicion del Codigo de Comercio de ese mismo afio, se
promulga la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles para regular lo
concerniente al procedimiento de la quiebra. Esta ley establecia entre sus normas la
declaracion de quiebra, lo referente a los sindicos, reconocimientos de
créditos, administracion y liquidacion de bienes, el convenio resolutorio y la rehabilitacion

del deudor.

Se trat6 de imitar el modelo espainol de la Ley de Enjuiciamiento Civil para los Negocios de

Comercio, que fue promulgada en Espafia en el afio 1830.

Ley General de Concurso de Acreedores

En 1865, se promulg6 la Ley General de Concurso de Acreedores, que regulaba el fondo
del derecho concursal, derogando el Titulo IV del Codigo de Comercio de 1853 que
regulaba acerca de la quiebra; asimismo, derogé las disposiciones del Codigo General de
Carrillo referentes al concurso civil; la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas

Mercantiles permaneci6 regulando el procedimiento.

Esta ley retine toda la materia concursal de fondo, ya sea civil o mercantil. Como dice
el profesor Walter Antillon al afirmar que, en ese momento, en la historia: "constituyo un
notable progreso, al refundir en sus disposiciones toda la materia concursal,
independizandola a su vez de los Codigos en que, tradicionalmente, estaba contenida,
conforme la mayor parte de los paises americanos y europeos mdas importantes". Sin

embargo, su existencia no perdur6 y pronto fue derogada.

El Cédigo Civil y el Codigo de Procedimientos Civiles de 1886
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El Codigo Civil vigente, de influencia francesa fue promulgado el 26 de abril de 1886,
durante la Administracion del Presidente don Bernardo Soto, y vino a derogar en cuanto a
la materia concursal a la Ley del Concurso de Acreedores de 1865, sustituido por los titulos

VIl y VIII del Libro Tercero del Codigo Civil.

Asimismo, el Codigo de Procedimientos Civiles derogd en 1888, aflo de su vigencia, a la
Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles, ley que hasta ese momento

contenia las normas procesales de la materia concursal.

Estas derogaciones de nuestro ordenamiento juridico, sefialan un retroceso que el Derecho
Concursal vivié en esos afios; por cuanto los titulos VII y VIII del Libro Tercero del
Codigo Civil sélo contienen una parte referente al concurso civil; sin embargo, estas
normas regularon casi por 13 afios tanto el concurso civil como la quiebra, porque a pesar
que el articulo 898 del Cddigo Civil remite a las insolvencias de los comerciantes al Codigo
de Comercio, Libro IV de este ya habia sido derogado en 1865, por la Ley de Concursos de
Acreedores, por lo que este error legislativo de 1886 produjo una ineficacia y confusion en
la practica de la quiebra, que se sostuvo hasta el afio de 1901 con la promulgacién de la Ley

de Quiebra.
Ley de Quiebras de 1901

Esta Ley de Quiebras, fue promulgada el 2 de octubre de 1901, con el proposito de llenar el
vacio dejado en las normas sobre los concursos mercantiles. Para el profesor Antillon,
dicha ley "...no fue ya un cuerpo completo y armonico de normas sobre la materia, sino
mas bien, lo que podria llamarse un conjunto de disposiciones para la aplicacion del
concurso civil a los comerciantes, que carecia de una estructura interna adecuada,
adolecia de una completa inopia de disposiciones (solamente contaba con cincuenta y
cinco articulos) y trataba de paliar tales deficiencias apoydindose morosamente en las

relativas disposiciones de los Codigos Civil y de Procedimientos Civiles.".

La ley de Quiebra de 1901 estuvo en vigencia durante 63 afios, hasta que fue promulgado el

actual Codigo de Comercio.

Codigo de Comercio de 1964
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El Cédigo de Comercio entra en vigencia en el afio 1964, el que nos rige en la actualidad, y
viene a derogar la Ley de Quiebras de 1901. Se ha comentado que este Cddigo representa

una copia del Codigo de Comercio Hondurefio de 1950.

Este Codigo de Comercio, regula el instituto de la quiebra en su Libro IV, que es aplicable
a los deudores comerciantes, como presupuesto subjetivo; y en sus articulos se encuentran

tanto normas de derecho de fondo como también de forma.

La quiebra, estd regulada por las normas sustantivas del Codigo de Comercio, a partir del
articulo 851 al 967 inclusive, y procede Unicamente para aquellos deudores que sean
comerciantes (personas fisicas y Juridicas), para ello, el articulo 5 de dicho cuerpo de leyes,
viene a indicar quienes son comerciantes, para lo cual el deudor comerciante es el
presupuesto subjetivo en este instituto; exigiéndose que procederd la declaratoria de la
quiebra de un comerciante que se encuentre dentro que se encuentren dentro de las causales
que contempla el articulo 851 de este cuerpo de leyes, siendo la principal causal para
decretar la quiebra, la Cesacion de pagos, prevista en el inciso b) de este articulo 851.-
Seglin la teoria materialista, que es la que se aplica a la quiebra, la cesacion de pagos hace
alusion al incumplimiento de pago de una o mas obligaciones dinerarias por parte del
deudor comerciante, y no ante la imposibilidad de éste de hacerle frente a sus
obligaciones.- Es propiamente por la cesacion de pagos, que explica la teoria materialista,
la razon por la que el Juez Concursal dicta una providencia denominada “Requerimiento de
pago”, que deberd ser notificada personalmente al deudor, para que proceda a pagar la
obligacion liquida y exigible a favor del acreedor dentro del plazo de tres dias, segun lo
establece el articulo 760 del Cddigo Procesal Civil, de lo contrario se procederd a la
declaratoria de la quiebra, segun el articulo 853 del Cdédigo de Comercio y el articulo 760
antes citado, que regula a partir este numeral en adelante las normas procesales para la

Declaratoria del Concurso (Quiebra y Concurso civil).-

En realidad el Codigo no vino a regular lo referente al concurso civil, aplicado a los
deudores no comerciantes, que era regulado por el Codigo Civil de 1888 en el fondo, y por
la forma primeramente el Cdodigo de Procedimientos Civiles de 1888 derogado, y por
el Coédigo Procesal Civil (Ley 7130) a partir del articulo 760, que refiere a la declaratoria

del concurso.-
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Procesos Concursales Preventivos y Saneatorios

Ley No. 4327, Reforma del Codigo de Procedimientos Civiles, del 17 de febrero de 1969

La Ley No. 4327, vino a reformar todo el titulo VIII del Cédigo de Procedimientos Civiles,
regulando el concurso de acreedores, y en su primer capitulo introdujo por primera vez en
Costa Rica un mecanismo saneatorio de la quiebra o del concurso llamado Convenio

Preventivo

Convenio Preventivo.

En ese momento, el Convenio Preventivo se presentaba de la siguiente manera:
primeramente, la persona que se encontraba en estado de insolvencia podia proponer a sus
acreedores un convenio siempre y cuando no haya sido declarado en concurso, o admitido a
procedimiento de convenio en los cinco afos anteriores. El Juez rechazaba de plano la
solicitud si comprobaba que el deudor no se encontraba en estado de insolvencia, o bien,
que tenia bienes suficientes para cubrir sus deudas. Los actos del deudor que excedian la
administracion ordinaria de sus negocios requerian la autorizacion del Juez, bajo pena de

ineficacia frente a los acreedores anteriores a la proposicion de convenio.

Sin embargo, este instituto tal y como se habia concebido en esta reforma al Codigo de
Procedimientos Civiles en 1969, era una institucion en desuso en Francia desde finales de

la década de los afios 30.

Ley 7130, Codigo Procesal Civil, del 21 de julio de 1989

En el afio de 1989, se promulga la Ley No. 7130, Cdédigo procesal Civil, que vino a derogar
el antiguo Codigo de Procedimientos Civiles, reformando el instituto del Convenio
Preventivo e instaurar por primera vez dentro de los procesos concursales preventivos a la
Administracion por Intervencion Judicial. Conforme al Codigo Procesal Civil del 89, se

destacan los siguientes aspectos.
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a.- El Convenio Preventivo

No existen muchas diferencias sustanciales entre el convenio preventivo en 1969, y el
establecido por Cddigo Procesal Civil de 1989; sin embargo, en el campo de
la legitimacion, para iniciar el proceso de convenio preventivo, se introduce ademas del
deudor, la posibilidad a los acreedores. Otra diferencia en la legitimacion, es que
antiguamente solo se le permitia iniciar el convenio al deudor civil, para luego admitir a los
deudores comerciantes y a empresas. Igualmente es diferencia, el hecho de la publicacion
de los avisos en un diario de circulacidon nacional, esto para darle publicidad y tutelar el

derecho de los eventuales acreedores.

El Convenio Preventivo fue incorporado en nuestro ordenamiento juridico, tomado de la
legislacion de la italiana, que regula dicho instituto desde el afio de 1913, y que esta
regulado en el Decreto No. 267 del 16 de marzo de 1942, que contempla la quiebra, el
concordato preventivo, la administracion controlada, y la liquidaciéon forzosa

administrativa.

El convenio preventivo o arreglo judicial, se enmarca dentro de los procesos preventivos o
curativos (inspirados sobre el principio de buena fe), se trata de un instituto hibrido de
normas sustantivas y procesales, por cuanto se trata de un contrato bilateral, sinalagmatico
y oneroso, que primeramente el deudor, comerciante o no, y solo éste, presenta su
propuesta con la propuesta una solicitud formal dirigida al Juez Concursal, a fin de que la
propuesta sea aceptada por los acreedores, en una etapa procesal diferida a la Junta de
Acreedores, en la cual los acreedores en asamblea deberdn aprobarlo por mayoria
calificada, que conlleva dos supuestos que se tienen que dar (voto personal y voto de
capital), sin que se requiera la justificacion de su voto, lo cual la aprobaciéon del convenio

queda sujeto a un criterio subjetivo.-

La propuesta del convenio la realiza el deudor, para evitar entrar en un proceso de

liquidacién (quiebra o concurso civil), que pretende la eliminacion del patrimonio.

Esta figura estd regulada en Costa Rica, por la Ley No, 7130, Codigo Procesal Civil de
1989, en los articulos 743 al 759 inclusive. -
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Como condiciones de fondo, la ley exige lo siguiente:

- Presupuesto Subjetivo: Se exige que el deudor que propone un convenio preventivo,
y solicite la aplicacion del beneficio de este proceso preventivo, que sea un deudor,
comerciante o no, (persona fisica o juridica) que haya mostrado buena fe,
excluyendo del beneficio a todos aquellos que de forma fraudulenta han provocado

la situacion.

- Presupuesto Objetivo: Que dicho deudor se encuentre en una crisis econdmica y
financiera o en una situacion de hecho que, segun la ley, permita someterlo a
ejecucion colectiva, siempre que el deudor no haya sido declarado en quiebra, en
concurso civil ni se esté tramitando un procedimiento de administracion y

reorganizacion con intervencion judicial.

b.- La Administracion por Intervencion Judicial

Esta figura concursal, conocida segun vimos como “administracion controlada”, fue
introducida por primera vez en nuestro sistema juridico costarricense, mediante la Ley No.
7130, Codigo Procesal Civil que entréo a regir en 1989, establecid los presupuestos
sustanciales para su aplicacion, indicando que el deudor - sin distincion acerca del tipo de
deudor para evitar posibles roces con el principio de igualdad- sea persona fisica o juridica,
titular de una empresa, se encontrare en una crisis econdmica y financiera, podria solicitar

los beneficios de este instituto preventivo.

En la explicacion y concordancia del Codigo Procesal Civil de 1989, se justifica la
existencia del instituto como: “La necesidad a que responde la administracion controlada
es la de permitir a empresas que se encuentran en una dificultad temporaria, superar el
momento critico de su vida, para retomar luego el desenvolvimiento normal de sus
negocios. Para lograr este proposito el concordato preventivo (no se habla de la quiebra)
no es adecuado, éste se resuelve necesariamente en una pérdida para los acreedores, que
pueden, con la debida astucia, obtener el saldo integro de su crédito, y en un daiio para el
mismo deudor, que a menudo no consigue mantenerse, si quiere obtener el concordato y

evitar la quiebra, a la cabeza de su empresa”
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Con esta novedosa figura concursal de control de la gestion administrativa, se pretendia
tutelar no solo los intereses de la empresa, sino también aquellos de la masa de acreedores.
En un justo balance de estos intereses, segun el Principio de Razonabilidad al cual incluso
ha de reconocérsele rango constitucional, se centraba la correcta aplicacion del nuevo

instituto.

Con posterioridad a ello, el Tribunal Superior Segundo Civil Seccion Segunda, mediante el
Voto No. 87 de las 9:50 horas del 25 de febrero de 1993, viene explicar que nuestra
legislacion patria esta a la altura de la tendencia moderna de evitar la quiebra, y permitir la
conservacion de la empresa, sin portar el tamafio de la empresa para poder gozar de los
beneficios del instituto, asi: “Sin embargo, se reitera, nuestra ley no impone requisitos de
esa indole. Se limita a establecer que procede esta administracion para el deudor que se
encuentra en una Situacion economica o financiera dificil — articulo 709 del Codigo
Procesal Civil -. No hace alusion a que deba tratarse de una empresa de envergadura, en
otras palabras, no impide el acceso de una empresa pequena a este procedimiento. En este
sentido pareciera que nuestro legislador tuvo un criterio mds amplio; permitir que aun el
pequerio empresario pueda solicitar este tipo de administracion, con lo cual la legislacion
patria estd a la altura de la tendencia moderna de evitar la quiebra. No de fomentarla. No
interesa tanto la magnitud de la empresa, sino su conservacion, aunque sea pequeria. Por

supuesto siempre y cuando dé muestras de poder recuperarse economicamente”.

Hasta este momento historico, el desarrollo del derecho concursal en nuestro pais, es
determinante en aclarar que aln el pequefio empresario puede solicitar este tipo de
administracion, con lo cual la legislacion patria de muestra estar a la altura de la tendencia
moderna de evitar la quiebra y no fomentarla, y que no interesa tanto la magnitud de la

empresa, sino su conservacion, aunque sea pequefia.

Nuestro legislador le reconoce a la empresa, un valor juridico trascendental, porque le
permite a su titular y deudor poder buscar su saneamiento y preservacion, con la finalidad
de evitar los procesos de liquidacion que buscan la eliminacion del patrimonio. Con este
gran avance de nuestro Derecho Concursal, se le viene a reconocer al fin, la posicion

fundamental de la empresa como elemento base dentro del tejido econdémico, y no dentro
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del tejido social, como lo argumentaron los defensores de la posterior reforma sufrida en la

figura. -

Para entender este concepto, basta con mirar el papel tan importante de las empresas
Pymes, como entes que desarrollan actividades productivas inmersas dentro del tejido

econdmico, que representan la mayor fuente de ingresos en las arcas del erario publico.

Después de tan preciado logro en favor de las empresas, el instituto concursal sufre una
modificacion con una criterio mas restrictivo, mediante la Ley No. 7643 del 15 de Octubre
de 1996, que vino a modificarla, llamindola Administracion y Reorganizaciéon con
Intervencion Judicial, incluyendo el aspecto reorganizativo del proceso precautelar.-
Dicha figura fue duramente criticada en el tiempo de su vigencia, bajo el argumento, que el
articulo 709 dispuesto para indicar los sujetos con legitimacion para instaurar el proceso,
podia ser tanto el deudor como cualquier acreedor, siendo que su redaccion, permitid al
deudor genérico, cualquiera, ya fuera civil o comercial, que fuera titular de una empresa,
pequeiia o grande, lo que provocd discusién si una pequefia empresa sin mayor
trascendencia, por cuanto, la naturaleza de la figura saneadora era para evitar, crisis
econdémicas o financieras, de deudores de importancia para el desarrollo del pais o region

del mismo. Con el agravante de que no se entr6 a discutir si la crisis era superable o no.

Las presiones de los medios bancarios y financieros, no tardaron en hacerse sentir
posteriormente, a pesar de que la jurisprudencia generada, habia establecido
categoricamente que no tenia importancia si se trataba de una empresa pequeiia, mediana o
grande, para gozar de los beneficios que brindaba el instituto, sino que lo que importaba era
la preservacion de la empresa y evitar la liquidacion del patrimonio, sea evitar la quiebra y
por consiguiente la desaparicion de la empresa.- Criterio que encontraba su sustento en el
Principio de Conservacion de la empresa, consagrado por una norma de rango
constitucional, y el principio fundamental de la tutela judicial efectiva, y por supuesto por
la importancia que ostentan las empresas por ser esa base esencial dentro del tejido

econdmico.

Como argumentos utilizados en apoyo de permitir su reforma, se sostuvo que se trataba de

un instrumento en el cual los deudores se aprovechaban para no cumplir sus deudas de la
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forma en que convinieron con sus acreedores, que no existia como hoy rigurosidad en los
documentos aportados con la solicitud, pues no era obligatorio llevar al dia los libros

contables, salvo si por la ley estuviera obligado, y desde un afio antes de la solicitud.

También, a diferencia del proceso actual, se nombraba un curador, y no a un interventor,
como todavia se mantiene hoy en dia por la Ley No. 7643, y que seria lo correcto por la
naturaleza juridica de este instituto precautelar de tipo reorganizativo. Por otro lado, se
autoriz6 a los Bancos Estatales para que financiaran la continuacién del negocio en crisis.
No obstante la mayor objecion por parte de la Asociacion Bancaria Costarricense, y con
todo el derecho fue, con relacion al articulo 721, segtn el cual, durante el proceso de
administracién controlada de la ley de 1989, dejaban de correr los intereses, aunque se
tratara de acreedores hipotecarios o prendarios; y mas adelante en el antiguo articulo 722
existia la posibilidad de que ante la denegacion o el fracaso de la Administraciéon por

Intervencion Judicial, el deudor podria recurrir a un Convenio Preventivo.

La reforma que sufre la administracion controlada, con la Ley No. 7643, viene - a nuestro
criterio - a limitar el acceso a la justicia de las pequefias y medianas empresas, por cuanto
unicamente podran gozar los beneficios de esta figura aquellas empresas cuya desaparicion
puedan causar efectos sociales perniciosos, sin posibilidades de facil sustitucion.- Con tal
reforma, se ubica a la empresa dentro del contexto social, y no dentro de la economia, que

es donde aquella es el elemento fundamental.-

Con la reforma de la Ley No. 7643 del 15 de octubre de 1996, este instituto precautelar,
clasificado dentro de los procesos concursales preventivos de tipo reorganizativo, amplia la
legitimacion para iniciar el proceso de administracion y reorganizacidon con intervencion
judicial, mediante solicitud que podria ser presentada tanto por el deudor como por
cualquier acreedor, e inclusive en el caso de empresas con autorizacion de oferta publica de

titulos valores, también podré presentarla la comision Nacional de Valores.

Las economias mundiales se encuentran hoy en dia dentro de la globalizacion, de la cual
Costa Rica no esta ausente, de alli el interés de los Estados de tutelar las actividades
productivas desplegadas por las empresas , en especial, cuando se enfrentan ante

situaciones dificiles que producen un desbalance financiero siendo riesgoso en cuanto a su
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permanencia, toda vez que su desaparicion produciria no s6lo desempleo como un efecto

social, sino un mayor efecto negativo para la economia.

Es por ello, que todos los Estados hoy en dia debera buscan los mecanismos necesarios de
tutela real efectiva para evitar su extinciéon, mediante un proceso de saneamiento
econémico y financiero que, por el interés publico existente, deba ser aplicado a las
empresas que se encuentren en plena productividad y a fin de que puedan superar la
situaciéon economica o financiera dificil de crisis temporal, y evitar que dichas empresas

caigan en situacion econdémica irrecuperable. -

No es correcto poner limites al acceso de este tipo de proceso curativo, para que sea
unicamente para las empresas que enfrentan una crisis econdmica o financiera temporal,
pero que sean Unicamente para aquellas que llegaren a tener un impacto social pernicioso
en caso de su desaparicion, porque el impacto de la desaparicion se da en lo econdomico. -
La empresa es la base esencial de la economia, la familia es la base o elemento natural de la

sociedad. - Cada uno conforman tejidos distintos. -

La Administracion y Reorganizacion con Intervencion Judicial, se encuentra regulada en el

Codigo Procesal Civil (Ley No, 7130), de los articulos 709 al 742 inclusive.
Para su aplicacion se deben concurrir las condiciones de fondo, que son:
A.- Presupuestos Subjetivos:

1. Deudor, persona fisica o juridica, que sean titulares y ejerzan una empresa en
produccion, entendida ésta como una actividad ejercida por el empresario o a ¢l
juridicamente referible, consistente en el ejercicio profesional de una actividad que
involucra organizar elementos importantes como: “Azienda” (Hacienda mercantil), como el
conjunto de bienes heterogéneos, materiales, mutables o fungibles e inmateriales,
organizados en funcion a una finalidad productiva o intercambio de bienes y servicios, con
el elemento formal teleologico, consistente en la organizacién. Bienes, que no siempre
seran propiedad del empresario, sino que se encuentran organizados por €l, en ¢l y para el
ejercicio de la empresa, (Usufructo, arrendamiento, comodato, leasing, goce y disfrute de
los derechos de propiedad intelectual, por medio de Contratos comerciales (Licencia o

“franchising”).- Dentro de la actividad desplegada por el empresario para el ejercicio de la
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empresa, se incluye la fuerza laboral de trabajo, servicios “Outsourcing”, capital de trabajo
e inversion inicial, etc.- Todos estos elementos materiales, organizados por el empresario
para el elemento formal teleoldgico, con una finalidad productiva o de intercambio de
bienes o servicios, destinados a un mercado (nacional o internacional) o clientela.- Dicha
actividad mercantil, podria ser organizada por una persona fisica o una persona juridica,

como Sociedades Mercantiles, Cooperativas, etc.

Se le exige a los deudores promoventes, cumplir con la obligacion de aviso, establecida por
el articulo 715 del Cddigo Procesal Civil, que es la obligacion que tiene el deudor, del debe
de dar aviso a todos los acreedores acerca de su solicitud que esta tramitando en el Juzgado
Concursal (que tiene competencia nacional), ello dentro de los cinco dias siguientes
contados a partir de la presentacion de la solicitud, y aportar los acuse de envio de sus
avisos a los acreedores, y no los acuse de recibo por parte de cada uno de los acreedores,
porque de lo contrario se le estaria obligando a lo imposible al deudor, ya que no se le
puede exigir al deudor el efectivo cumplimiento de presentar los acuse de recibo que
dependen Uinicamente de los acreedor al deudor dentro de un plazo muy corto y quedando
sujeto a que el acreedores darlo.- Esta laguna o imprecision de la norma contenida en el
ordinal 715, fue suplida por el criterio del Tribunal Segundo de Apelacion Civil, Seccion
Primera de San José (Voto No. 448, de las 14:22 horas del 07 de agosto del 2019), que al
respecto indicd “no conmsidera este Tribunal como razonable, exigir la acreditacion del
recibido efectivo de todas las comunicaciones a los acreedores en el plazo de cinco dias a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud, esto, en razon de la envergadura
empresarial que aqui se presenta, la alta complejidad de los negocios descritos, variedad
de acreedores, entre ellos, personas fisicas, juridicas, sucesiones, etc. Asi como la gran
cantidad de personas tanto nacionales como extranjeros a los que se tenia que comunicar
el establecimiento del proceso, que de forma inherente implica complicaciones para poder
contar con un acuse de recibo efectivo en cada uno de los casos en el plazo de cinco dias
indicado, maxime en los segundos, donde los solicitantes no solo deben contratar con un
tercero, en este asunto a Correos de Costa Rica, sino que estos a Su vez con otro
intermediario en la nacion de destino, lo cual evidentemente complica el tiempo de

respuesta, dandosele por ende, asidero a la tesis planteada por el recurrente en lo que ha
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sido objeto de recurso. La celeridad en el trdfico mercantil, y el principio de conservacion
de la empresa asi respaldan esta decision, pues, siguiendo la recomendacion brindada por
el abogado (a) del estado segun disposicion de la Sala Constitucional, bastaria con
aportar en el plazo de cinco dias a partir de la interposicion del proceso, la constancia de
la administracion de correos donde se acredite no solo la presentacion de los documentos

sino el envio de las comunicaciones que interesan.”
2. Acreedores, como lo indica el mismo articulo 709 y 716 del citado cuerpo de leyes.

3. Comision Nacional de Valores, en caso de tratarse de empresas con autorizacion
de oferta publica de titulos valores. (Actualmente llamada Sugeval, por reforma de la ley de

su constitucion, para empresas que estan cotizando titulos en bolsa de valores)

B. Presupuesto Objetivo.

Como esté redactada la actual legislacion, tal y como vimos anteriormente, se ha limitado el
ambito de aplicacion para aquellos deudores que son titulares de empresas que tengan una
trascendencia social, y que se encuentran atravesando una crisis econdmica o financiera
temporal, es decir que la crisis sean superable, segun las medidas de reorganizacion que se
expongan dentro de un documento financiero denominado “Plan de salvamento o de
Salvataje”, junto con las razones que pretenden ejecutar segiin un cronograma de ejecucion
del plan, que brindan las razones para la viabilidad econdémica y financiera de la empresa
que le posibilita a la empresa superar la dificultad por la que estd atravesando, dentro del

término de 3 aflos o0 menos.-

Se habla de empresas cuya desaparicion generare un efecto pernicioso, a una region,

provincia o pais, por lo que debe analizarse el caso concreto.

Se cita que los beneficios de este proceso concursal son inicamente para aquellas empresas
que, ante su desaparicion, causaria el cese de sus trabajadores, generando
mayor desempleo, proveedores y acreedores afectados, y de clientes de los cuales la

empresa afectada sea proveedora. Antes de decidir el juez debe ordenar un peritaje de
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especialistas, quienes deberan rendir su informe dentro del plazo de ocho dias, respecto a

los efectos posibles, que podria acarrear la desaparicion de la empresa.

Se le exige a la deudora promovente, como requisito para la procedencia del proceso, que
no haya sido declarada la quiebra, el concurso civil, ni estar tramitdndose un convenio

preventivo.

No se requiere del presupuesto objetivo, previsto para la quiebra, como lo es la cesacion de
pagos, (segin la teoria materialista, se refiere al incumplimiento en el pago de una
obligacion dineraria, sea una obligacion liquida y exigible); pero, en el caso de que exista
la cesacion de pagos, el deudor puede presentar la solicitud dentro del plazo de 6 meses.-
Tal y como sucede en el caso de la quiebra, que el deudor pretenda presentar su quiebra,

debera hacerlo dentro del término de 10 dias, contados a partir de la cesacion de pagos.-

Como se desprende, la cronologia historica del derecho concursal para llevar al proyecto de
Ley que hoy se pretende aprobar. Comentarios a la Ley Concursal, es libro que analiza el
proyecto de Ley bajo el contexto actual del pais, y también importante que se analiza desde
dos perspectivas; la Juridica y la Financiero, lo cual hace muy nutritiva al lector. También
importante que no se hace copias de precedentes judiciales lo cual hace que sea mejor

comprendido

Lic. Alfonso Jiménez Meza
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INTRODUCCION

El Derecho Concursal es el derecho de crisis empresarial y de persona fisicas que se
encuentran en una situacion critica dificil, superable o bien no superable. La falta de
unificacion de una Ley que tenga su propia autonomia era necesaria. En el Congreso se
tramita el expediente numero 21436 que corresponde a la Ley Concursal. Segin se indica
en sus fundamentos. El que tiene como objetivo la unificacién y creacion de una Ley
concursal autéonoma, similar como se ha visto en otras legislaciones lo cual se ha visto y
que la misma base del proyecto lo indica “(......) El sistema concursal vigente hasta
ahora en Costa Rica, ha mostrado una serie de factores que impiden cumplir los
objetivos fundamentales de una manera apropiada. Se compone por una serie de
normativas dispersas e incoherentes, sin principios comunes, con ideologias juridico
econdmicas disimiles, promulgadas en momentos histéricos muy distanciados. En
definitiva, atendiendo a objetivos e intereses coyunturales, crean una confusion
interpretativa dificil de consensuar con sentido pragmaitico y axioldgico (...)”. Sin
embargo, esa Ley, debe ser una ley que solucione no solamente el aspecto legal sino la
situaciéon econdmica que puedan tener las empresas. Para ello, se ha procurado hacer
analisis de ese proyecto articulo por articulo, para poder determinar si se puede llevar a
cabo ese fin que persigue y que estatuye en sus base: “(...) Los deudores,
independientemente de su naturaleza fisica o juridica, civil o comercial, deben
encontrar tutela y amparo a las situaciones de crisis que los agobien, entendiendo que
en muchos de los casos, el funcionamiento sistematico de la economia y otros factores
exogenos les hacen caer en crisis e insuficiencias patrimoniales que no le son
reprochables. Tanto el deudor comerciante, empresario, consumidor y trabajador,
son dignos de oportunidades de rescate cuando hubiesen actuado razonablemente en
su actividad econémica y en todos los casos, sin restricciones a derechos
fundamentales que no se justifican por el solo hecho de encontrarse en una situacion
patrimonial irregular (...)”. Se analizard cada una de las normas en relaciéon con
legislaciones y doctrinas extranjeras, con el fin de determinar si esta Proyecto de Ley es
apropiada para la necesidad y bajo el contexto social propio de nuestro pais. Para ello, se

hace una critica a las normas de manera constructivas para poder determinar si el proyecto
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es viable o no lo es. Esto es un comentario propio del autor, que puede bien ser tomado en
cuenta o por el contario no lo sea. Es importante tener en cuenta que la Ley es muy amplid

por lo que se vio la necesidad de hacerlo en varios tomos. Espero sea de provecho.
MANUEL BRICENO LOPEZ

Master en Auditoria Financiera Forense.

Doctorando en Administracion de Empresas
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CONCEPTOS:

Para este primer tomo se toman las siguientes definiciones:

» Juzgado o Tribunal Concursal: Despacho designado por Ley para conocer sobre
procesos concursales de personas fisicas o juridicas que se encuentran en
situaciones econdmicas dificiles.

» Competencia por materia y territorio: En términos de concursos solo el Juzgado
o Tribunal podréa conocer sobre esta materia. Asimismo, tendrd competencia a nivel
nacional.

> Insuficiencia patrimonial: Se entiende como insuficiencia patrimonial, la falta de
capacidad econdmica para hacerle frente a las obligaciones de corto plazo.

» Tutela del crédito: Principio de mayoria concursal sobre las minorias

» Tutela cautelar: Figura juridico sumaria de caracter accesorio al proceso principal,
que pretende proteger el patrimonio del concursado.

» Interventor: Profesional que se nombra para que impulse el proceso, fiscalice y
asesore las actuaciones del concursado.

» Administrador: Persona u entidad encargada de administrar total o parcialmente la
administracion de los bienes del concursado en caso de ser parado este.

» Liquidador: Persona encargada de liquidar los activos del concurso.
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LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA
DECRETA:

LEY CONCURSAL DE COSTA RICA

CAPITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES
SECCION I:

FINALIDAD Y PRINCIPIOS

ARTICULO 1- Finalidad

Esta ley tiene por finalidad determinar y ejecutar soluciones justas y funcionales, a las crisis
patrimoniales de deudores privados contemplados en ella, que les impida el normal

cumplimiento de sus obligaciones.

En la solucion de situaciones concursales, siguiendo criterios de proporcionalidad y

razonabilidad, se procurard de manera armoénica y equilibrada:

1- Restablecer y, en su caso, asegurar la viabilidad de las empresas.
2- Preservar, de ser posible, la unidad del patrimonio concursado.
3- Organizar el pago de las deudas del concursado, a través de la tutela efectiva de los

intereses de los acreedores que integran la masa.

4- Respetar los principios de igualdad y proporcionalidad en el trato de acreedores de

una misma clase, salvo los casos de excepcion expresamente establecidos por la ley.

Comentario: Lo primero que debe analizarse es la sistematizaciéon normativa de la Ley; es
decir, sobre qué base constitucional la Ley esta creada o emitida, para que con ese precepto

constitucional desarrollar la Ley, lo cual obviamente seria en aras de buscar una solucion
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no solo pro acreedor sino también a favor del empresario. Por lo menos en este articulo deja
ver el interés del Legislador en cuanto a la proteccion y conservacion de la empresa, por
ello y pese a que el articulo 3 no tiene una escala de principios; lo cierto es que, el principio
de conservacion de la empresa es al que se le debia dar prioridad como principio, tal como

lo trata de indicar esta norma que desarrolla la conservacion de la empresa.

ARTICULO 2- Proceso unificado y ambito de aplicacion

La presente ley serd aplicable a los deudores privados en situacidon concursal, quienes
estaran sujetos a un unico proceso concursal, salvo disposiciones legales establecidas para

casos especiales.

Comentarios: parece acertado que sea un proceso unificado, siempre que el tratamiento sea
totalmente distinto en cuanto a la empresa y persona fisica; no obstante, la norma deberia
ser mas precisa e indicar: “la presente Ley sera aplicable a sujetos de derecho privado
en situacion econémica dificil, quienes estaran sujetos a un nico proceso concursal,
salvo disposiciones legales establecidas para casos especiales”. Lo anterior para que se
distinga de manera clara y bien definida, que se trata Unicamente de sujetos de derecho

privados

ARTICULO 3- Principios

Ademés de los principios regulados por la normativa procesal y sustantiva, en la aplicacion

del derecho concursal, se observaran los siguientes:
3.1. Igualdad

Salvo las disposiciones especiales que establezca la ley, en el concurso, se tratara de
manera igualitaria y proporcional a sus créditos a los acreedores de una misma clase,

independientemente del vencimiento y fuente de las obligaciones.

3.2. Universalidad objetiva
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El concurso afecta la totalidad de los activos legalmente embargables del concursado, con

las exclusiones que establece la ley.

3.3. Universalidad subjetiva

Todos los acreedores de obligaciones dinerarias del concursado, cualquiera que sea su
naturaleza, nacionalidad o domicilio, quedaran comprendidos en la masa pasiva del
concurso, sometidos al régimen de esta ley y deberdn ejercer sus derechos de crédito en el

proceso concursal, sin perjuicio de las normas legales que permitan ejercerlos fuera de él.
3.4. Impulso oficial

En la tramitacion de los procesos concursales, los 6rganos jurisdiccionales deberan actuar
con la mayor celeridad posible, impulsar el proceso hasta su conclusiéon y procurar de
manera equilibrada la proteccion efectiva de los derechos de los acreedores, del deudor y
demads interesados legitimos. Podran disponer, aun de oficio, las medidas cautelares

necesarias para ello.
3.5. Intereses publicos y sociales

La Procuraduria General de la Republica, y la Defensoria de los Habitantes; podran
intervenir en el concurso, cuando estimen que existen intereses publicos o sociales

relevantes que tutelar.

Cuando lo considere necesario, segun las circunstancias, el tribunal competente también

podra comunicarles la existencia del concurso.
3.6. Conservacion de la empresa

En el proceso concursal, se procurara la preservacion y salvamento de las actividades

econdmicas productivas.

Las actuaciones indebidas o negligentes de los empresarios, socios, representantes legales,
administradores, dependientes y otros auxiliares de la empresa, no impedira su preservacion

y salvamento cuando sea viable.
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3.7. Derechos fundamentales del concursado y sus representantes

La declaratoria de concurso no conlleva limitaciones o restricciones a los derechos

fundamentales de la persona concursada o sus representantes.

Las personas fisicas concursadas conservaran su capacidad para realizar actos de naturaleza

personal y patrimonial, respecto de bienes excluidos del concurso conforme a la ley.

Cuando procedan conforme a esta ley, restricciones o inhabilitaciones a los derechos de la
persona concursada, deberdn ser interpretadas de manera restrictiva y siempre en funcion

de los objetivos del proceso concursal.

Las personas indicadas continuaran con su capacidad procesal para participar en el
concurso. Podran coadyuvar en otros procesos en los cuales tengan interés y el concurso

sea parte, aun cuando se otorgue la representacion concursal a otras personas.

3.8. Cooperacion y buena fe

La persona concursada, sus representantes legales o apoderados, administradores,
liquidadores y albaceas, tienen el deber de comparecer ante el tribunal competente y ante el
administrador, interventor o liquidador concursal, cuantas veces sean requeridos. También
deberan colaborar e informar de todo lo necesario para el interés del concurso. Estos
deberes incumbirdn a quienes hayan desempefiado esos cargos dentro de los dos afios

anteriores a la declaracion del concurso.

3.9. Flexibilidad concursal

El tribunal, aun de oficio, podrd adecuar los procedimientos, para procurar los fines del

concurso de la mejor manera posible.

Los interventores, administradores y liquidadores, al desempenar la actividad concursal que
les corresponde, no estardn sujetos a formalismos rigidos y podran actuar de la forma que

mas convenga a la consecucion de los objetivos concursales.
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En todo caso, los 6rganos concursales deberan respetar normas imperativas y los derechos

de terceros.

Comentarios: Los principios concursales aqui expuestos, estan muy lejos de la actualidad
comercial, pues existen principios mas modernos como por citar uno la internacionalizacién
del concurso. que la misma Ley trata de introducir segiin el Modelo de las Naciones Unidas
en Derecho Mercantil Internacional en el caso de las insolvencias (CNUDMI). Deben
utilizarse principios mas modernos, mas en un mundo tan globalizado como el actual donde
estd la cuarta revolucion industrial 4.0. El principio primordial que debe existir y darse
énfasis el cual la Ley pone en sexto lugar es el de conservacion de la empresa. Tal como se
indico, este principio debe dar énfasis en su reorganizacion efectiva de empresas viables y
el emprendedurismo de éstas. Principio de conservacion de la empresa: La conservacion
de la empresa debe ser el principio por excelencia que debe imperar, principio que ha
venido evolucionando. No debe ser s6lo un enunciado como un principio nada mas pues
este es un principio que debe prevalecer por excelencia. Debe agregarse que el interventor
debe buscar los medios posibles por la conservacion de la misma y demostrar que la
empresa no puede salvarse; sino lo hizo, no debe devengar honorarios, pues un interventor
no de partir unicamente de diligenciar un proceso sino de conservar la empresa. Los
principios de Igualdad, Universalidad Objetiva y Subjetiva, Impulso Oficial, son de sobra
conocidos. Los intereses publicos y sociales, envuelve por si solo el de proporcionalidad en
cuanto a la ponderacion de los intereses en juego. Entendido este como un mandato de
optimizacion. 3.7) Me parece que esto no entra como principio, pues no estd desarrollado
como principio sino como presupuesto de capacidad ya que el mismo indica: “Las personas
fisicas concursadas conservaran su capacidad para realizar actos de naturaleza personal y
patrimonial, respecto de bienes excluidos del concurso conforme a la ley” por lo considero

debe ser una norma totalmente aparte.
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SECCION II

PRESUPUESTOS

ARTICULO 4- Presupuestos subjetivos
4.1.  Sujetos susceptibles de concurso

Podran someterse a concurso:

1- Las personas fisicas, independientemente de su actividad habitual, profesion u
oficio.

2- Las sucesiones.

3- Las personas juridicas de derecho privado, independientemente de su naturaleza,

objeto o actividad, salvo las entidades expresamente excluidas por ley especial.
4- Las personas juridicas en fase de disolucion o liquidacion.

4.2. Prevalencia del régimen concursal respecto de sucesiones, disoluciones y

liquidaciones

Tratdndose del concurso de una sucesion o persona juridica en etapa de disolucion o
liquidacioén, se tramitard primero el proceso concursal y una vez concluido éste, de haber
remanente de bienes, se continuard con lo que corresponda, en el proceso sucesorio o de
liquidacion.

4.3. Concurso de patrimonios auténomos con actividad econémica propia

Podran ser sometidos a concurso los patrimonios autdbnomos reconocidos por la legislacion
que realicen actividades empresariales propias, en cuyo caso seran representados por

quienes los administren o representen, de acuerdo con la ley o el contrato.

Se nombraré a un curador procesal en caso de intereses contrapuestos entre el concurso y la

persona a quien le corresponde su representacion o administracion.

Comentario: 1-) El presupuesto subjetivo ya supera la discusion de antafio de si es

comerciante 0 no es comerciante, término sumamente aqui superado. Se determina de la
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norma que incluye un unico proceso donde entran todos los concursados, independiente de
su actividad econdmica. 2) Las sucesiones entran en el concurso por disposicion lo que es
acertado: 3) aqui se incluyen todo tipo de persona juridica: Nuestra legislacion permite la
constitucion de cuatro tipos de sociedades mercantiles: Sociedad en Nombre Colectivo,
Sociedad en Comandita, Sociedad de Responsabilidad Limitada y Sociedad Andnima, asi
como de otras entidades juridicas concebidas por cuerpos normativos especiales, como la

empresa individual de responsabilidad limitada

Para la constitucion de toda sociedad mercantil, deberdn concurrir al menos dos socios y la
escritura constitutiva de las mismas deberd contener como minimo, los requisitos
establecidos en el articulo 18 del Codigo de Comercio, los cuales se desarrollan a
continuacion para cada una de las sociedades. a)-SOCIEDAD EN NOMBRE
COLECTIVO En la Sociedad en Nombre Colectivo, cada uno de los socios responden
solidaria e ilimitadamente, de las obligaciones sociales, no pudiendo establecerse
disposicion constitutiva alguna que tienda a disminuir tal responsabilidad. (arts. 33 y 34
del Cdédigo de Comercio). SOCIEDAD EN COMANDITA b)- La Sociedad en
Comandita, es aquella formada por socios comanditados o gestores a quienes corresponde
la administracion y representacion sociales y por socios comanditarios ¢)-Se caracteriza por
poseer dos tipos de socios que son los comanditarios y comanditados. Los socios
comanditarios Unicamente aportan el capital y demds recursos econdmicos y materiales
necesarios para emprender la empresa, por lo su responsabilidad u obligaciones se agotan o
limitan en esa aportacion -articulo 60 del Coédigo de Comercio- ademas de que no
participan o intervienen en la gestion o direccion interna de la empresa ni asumen
responsabilidad frente a terceros acreedores. Los socios denominados comanditados o
gestores son quienes aportan capital de industria o trabajo, asi como quienes administran y
representan la sociedad, ya que entre ellos se designa el(los) gerente(s) que ostentara(n) la
representacion legal, con una responsabilidad de caracter subsidiaria, ilimitada y solidaria,
de forma similar a los socios de la sociedad en nombre colectivo. d) SOCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA. - En la Sociedad de Responsabilidad Limitada, los
socios responderan unicamente por el monto de sus aportes. (art. 75 Codigo de Comercio)

En esta sociedad interesa el elemento capital y patrimonial, por encima del elemento
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personal; es similar a la sociedad an6nima, pero con la ventaja de que posee menos 6rganos
y su manejo es mas sencillo, pues esta concebida para operar con pocos socios, por ello es
la méas recomendada para las pequefias y medianas empresas, pues posee la ventaja de
limitar la responsabilidad, pero con mayor flexibilidad y facilidad en su composiciéon y
manejo. ¢) SOCIEDAD ANONIMA: Es la sociedad de capital por excelencia que se
maneja mediante acciones, que es un titulo valor que puede negociarse facilmente;
asimismo, delimita la responsabilidad de los socios, lo que la hace atractivo para los
proyectos de grandes inversiones. Trabaja bajo tres grandes 6érganos que son: Asamblea de
Accionistas, Junta Directiva y Fiscalia. En el momento de darle vida a la sociedad
mercantil, los socios deben elegir entre estos cuatro tipos de sociedades, cudl es el que
mejor se ajuste a sus necesidades y que mejor responda ante las condiciones del mercado
empresarial imperantes a la fecha de su constitucion. De tal manera, el nacimiento de una
sociedad se da cuando los socios deciden unirse para crear una sociedad mercantil y
escogen el tipo de sociedad bajo la cual va a operar, y asi se establece en el acta de
constitucion. Me parce bien que, entre todo tipo de sociedad, entre ellas fundaciones y

cooperativas.

ARTICULO 5- Presupuestos objetivos

5.1. Insuficiencia patrimonial. Procedera la apertura del concurso con respecto a un
deudor que se encuentre en una crisis patrimonial, general y no transitoria, que le impida
satisfacer puntualmente sus obligaciones dinerarias. También procedera cuando sea

inminente su insuficiencia patrimonial.

5.2. Presuncion de insuficiencia patrimonial. Salvo que se demuestre lo contrario, se

presume el estado de insuficiencia patrimonial del deudor, cuando:
1- Admita su estado de insuficiencia patrimonial y solicite su propio concurso.

2- Ha dejado de cumplir dos o mds obligaciones vencidas en perjuicio de acreedores

distintos, sin que se evidencien bienes suficientes para responder por su pago.
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3- Cese su actividad empresarial, o todos sus representantes legales se oculten o
ausenten, sin haber adoptado las previsiones necesarias para cumplir puntualmente sus

obligaciones.

4- Realice actos de disposicion patrimonial, que beneficien a uno o varios acreedores o

terceros, con los cuales pueda comprometer el pago puntual de sus demds obligaciones.

5- Recurra a actos o procesos ruinosos, fraudulentos o ficticios, para obtener recursos

econdmicos o dejar de cumplir sus obligaciones.

6- Concurran otras circunstancias que evidencien su insuficiencia patrimonial.

Comentarios: La norma parte del término “patrimonio”, bajo los supuestos de
insuficiencia y presuncion de esa insuficiencia patrimonial; pero ahora agrega que sea
general y no transitoria. El problema de la Ley es que no tiene definiciones claras en los
términos que utiliza, pues seria interesante saber a qué se refiere con insuficiencia y
presuncion patrimonial; asi como el significado “general y no transitoria”. Esto es
necesario tenerlo bien definido. Porque hay que distinguir si se trata de un problema de
liquidez, que seria un problema de flujo de caja para hacer frente a las obligaciones de corto
plazo. Sea una relacion existente de activos corriente contra pasivos corriente; o, por el
contrario; se trata de un problema de rentabilidad que es la utilidad esperada con la
inversion realizada que se obtiene al final de cada periodo contable es otra cosa. Es
importante abordar el término de esa insuficiencia patrimonial. En lo referente a lo indica
las Normas Internacionales de Informacion Financiera, propiamente las NIIF 13, refiere al
valor razonable de una empresa, la cual indica que el valor razonable es el valor del
mercado y no la medicion especifica de la empresa, toda vez que pueden existir activos y
pasivos no observables. Si se indica como presupuesto la insuficiencia patrimonial, debe
hablarse primeramente del valor razonable para poder determinar si existe o no
insuficiencia patrimonial, pues hay que medir los activos y pasivos que son la base de toda
contabilidad; como también se puede aplicar a instrumentos de patrimonios. Recordemos
también y que es de suma importancia, lo que se ha indicador referente a la cuarta

revolucion industrial - la industria 4.0 -, muchos empresarios no optan por tener grandes
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oficinas u edificios, pues ahora todo es mediante plataforma electronicas, todo ha
evolucionado sin que ello quiera indicar que exista insuficiencia patrimonial. Tan es asi,
que ya existen los medios de pago mediante Criptomonedas, al punto, que también se esta
regulando en las Normas Internacionales de Informacion Financiera — NIIF - que refieren a
que ellas “no son efectivo ni activos financieros, sino que cumplen con la definicion de
un activo intangible”. Asi como también se ha evolucionado en relacion con los medios de
pago por medios electronicos que estd evitando que los usuarios vayan a las entidades
bancarias hacer sus transacciones Fintech -Finanza Tecnologicas-. México ya aprobd esa la
Ley Fintech estableciendo un marco juridico de Servicios Financieros. Es por esa razon,
que debe de definirse y dejar bien claro en qué consiste el término insuficiencia
patrimonial patrimonial general y no transitoria. 3) Referente al cese de actividades
empresarial y la disposicion patrimonial de bienes a ciertos acreedores que los beneficia de
otros, se considera que es acertado. En el primero es evidente que muchas empresas cierran
sus negocios de la noche a la manana dejando desprotegido a trabajadores, proveedores y
acreedores. En cuanto al favorecimiento de otros acreedores, también es acertado pues

rompe el principio de igualdad como principio concursal.
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CAPITULO SEGUNDO

PROCESO CONCURSAL
SECCION I
DISPOSICIONES GENERALES DEL PROCESO CONCURSAL

ARTICULO 6- Patrocinio letrado y beneficios procesales especiales

Salvo los beneficios que leyes especiales otorguen a personas en estado de vulnerabilidad o
por sus condiciones particulares, en el proceso concursal las partes y terceros deberan
actuar bajo patrocinio letrado. Los beneficios procesales particulares que la ley conceda a

aquellas personas, se aplicaran en el proceso concursal.

Comentario: Efectivamente el patrocinio letrado por la materia que se trata, es necesario.
Puede concordarse con el articulo 20.2, 20.3 del CPC. Tal como lo indica el Dr Jorge Lopez
Gonzalez (Gonzdlez, 2017) “por ello, en el nuevo ordenamiento procesal civil,
siguiendo la misma linea del pensamiento anterior, se parte de la necesidad de la
existencia de patrocinio letrado, como consecuencia de una justicia mas profesional y
de mejor calidad.”. Para una buena defensa técnica, si era necesario tener el patrocinio

letrado.

ARTICULO 7- Carpeta judicial y notificaciones
7.1.  Organizacion de la carpeta judicial
La carpeta judicial se organizara por sub carpetas o legajos de la siguiente manera:

1- Carpeta principal, que abarcara toda actividad procesal que no corresponda a las

carpetas de verificacion del pasivo, administracion del activo o incidentes concursales.

2- Carpeta de verificacion del pasivo. En esta carpeta se incorporard el tramite y

resolucion de los créditos pretendidos y legalizados respecto del concurso.

3- Carpeta de administracion del activo. En esta carpeta se incluira la tramitacion y

resolucion de aspectos relacionados con la administracién de los bienes concursales, asi
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como los informes periddicos o especificos de esa gestion, sus objeciones, adiciones y

aclaraciones.

4- Carpetas de incidentes concursales, para la actividad procesal que conforme a esta

ley deba tramitarse en esa via.
7.2.  Notificaciones

En los procesos concursales, para atender sus notificaciones, las partes deberan sefalar
correo electronico u otro medio autorizado por la Corte Suprema de Justicia para la

comunicacion de resoluciones en expedientes tecnologicos.

No se admitird el sefialamiento de lugar, fax, casillero o estrados judiciales, para atender

notificaciones en los procesos concursales.

Comentario: 7.1) Esta parte tecnologica es lo que nuestro Poder Judicial ha puesto empefio
y ha avanzado, de lo cual el usuario se ha visto beneficiado grandemente. También
regulado en el articulo 25 del CPC. Importante es ver y de suma importancia, la carpeta de
activos y pasivos que se crearda para llevar un mejor orden lo cual me parece de suma
importancia. 7.2). las Notificaciones se encuentran reguladas en la Ley de Notificaciones
Judiciales. Vemos que elimina la notificacion a estrado, fax y casillero, quedando nada mas

el correo electronico, lo que considero que es mas seguro.

ARTICULO 8- Pluralidad de solicitudes de concurso de un mismo deudor
8.1. Acumulacién de procesos concursales

Si dos o mas procesos concursales se inician por aparte contra la misma persona, se
ordenara su acumulacidn, siempre que no se hubiere declarado la apertura del en uno de

ellos.

También se acumulardn, cuando se trate de concursos de quienes forman un grupo de
interés econdmico, los cuales se tramitaran en el expediente donde se hubiere presentado el

primer proceso, si no hubiere declaratoria de apertura concursal previa.

8.2.  Solicitudes posteriores a la apertura del concurso
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Una vez decretada la apertura de un concurso, seran rechazadas de plano las solicitudes
posteriores respecto de la misma persona. Se dardn por terminadas aquéllas pendientes de
resolucion que no se hubieran acumulado previamente. En ambos casos, no se condenara

en costas al promotor de la solicitud.

Comentario: Se desprende lo importante en que el derecho concursal busca su propia
autonomia, pues regula la acumulacién propiamente en esta norma, en cuanto al inciso, lo
cual es importante 8.1)- Lo que me preocupa es el término de acumulacion de un Grupo de
Interés Econdémico, de lo cual ha de tenerse mucho cuidado de lo cual se hara referencia en
el articulo 22 de esta Ley. El parrafo segundo de este inciso ya esta en desuso pues el
Juzgado Concursal tiene competencia a nivel nacional. 8.2) Ciertamente es necesario
acumular todos los procesos en uno, en virtud que distintos acreedores pueden estar
presentando solicitudes concursales; para lo cual, la unificacién en un solo proceso es
razonable por aspectos de economia. Debe entenderse que la acumulacién que exige este
proyecto de ley, es la comprension de los diversos problemas bajo un solo criterio,
buscando que no haya contradicciones de actividades judiciales, y para impedir las
ejecuciones individuales y las persecuciones aisladas cuando el deudor ha estado
concursado en otro proceso, con la mira final de que sus acreedores cobren en un mismo

proceso concursal.

ARTICULO 9- Costas
9.1. Costas por la Improcedencia de la solicitud de concurso

Cuando se rechace la solicitud de apertura del concurso formulada por acreedores, podran
ser condenados al pago de las costas en los mismos términos previstos por la legislacion

procesal civil.
9.2. Improcedencia de condena en costas contra el concursado

No se condenard en costas al concursado en virtud de la apertura del concurso o la admision

de reclamos o gestiones en su contra, salvo disposicion legal expresa en contrario.
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Comentarios: 9.1) Es importante esta norma, pues haré reflexionar al acreedor que quiera

de solicitar un concurso en contra de un deudor, tiene sus consecuencias.

9.2) La imposicion de costa solo seria procedente al acreedor, si se ha requerido al deudor
y sea rechazada por improcedente la solicitud, si fue rechazada de plano por aspectos
formales sin necesidad de que intervenga el deudor, creo que podria eximirse del pago de
cosas. En cuando a la eximente de las costas al concursado por la apertura y la admision de
reclamos, es acertada la norma, pues si el concursado estd en una situacion econdmica
dificil el condenarlo en costas seria empeorar la situacion, mdas si partimos que no es

proceso de contencion.
ARTICULO 10- Tutela cautelar
10.1. Aplicacion de la tutela cautelar civil al proceso concursal

Ademas de los efectos que prevé esta ley para la declaratoria del concurso, antes o durante
el procedimiento concursal, serd aplicable el régimen de la tutela cautelar que establece la
legislacion procesal civil. Sin embargo, solo caducaran las medidas cautelares cuando
hubiesen sido solicitadas de previo al establecimiento de la demanda o solicitud concursal y
el promotor no gestione el proceso principal dentro del plazo de un mes después de

ejecutadas.
10.2. Oficiosidad

El tribunal podrd ordenar de oficio, las medidas cautelares y sus modificaciones, que

considere indispensables para asegurar la finalidad del proceso concursal.

Comentarios: Esta norma cobra importancia si se relaciona con el articulo 1 parrafo
segundo que indica: “En la solucion de situaciones concursales, siguiendo criterios de
proporcionalidad y razonabilidad ...(..)". Lo anterior por cuanto las medidas cautelares, se
basan sobre eso principios. Tales principios son de raigambre constitucional y los mismos
ya se encuentran en varios cuerpos procesales como son el CPCA y el CPC. Las medidas
cautelares son mecanismos que tiene una parte procesal para que se adopten por parte de

autoridad competente, medidas que tiendan asegurar la efectividad de la sentencia.
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Responde al principio de tutela real efectiva del articulo 41 constitucional. Tal como lo
indica la norma, puede establecerse medidas antes del proceso — ante causam-, como
también puede interponerse cuando el proceso esta establecido — lite pende o intra procesal-
. Pueden tener efectos, anticipativos, innovativos y conservativos. Son accesorias pues
dependen del proceso principal y por ello, se estable el plazo de un mes para que se
presente el proceso principal, de lo cual de no hacerse caducard la medida. Siempre las
medidas deben estar sustentada sobre la base que, de no adoptarse la solicitud de medida, se
pueden causar dafios irreparables actuales y potenciales. Para la solicitud se debe de reunir
ciertos requisitos como lo son: (i): No temeridad de la medida; sea que exista una
verosimilitud de la procedencia del concurso en el fondo, lo que se conoce apariencia de
buen derecho (ii) la demora en la tramitacion del concurso -peligro en la demora-: En el
sentido de que los procesos concursales pueden durar bastante tiempo y por ello frustrar la
pérdida de un activo. Estos elementos se deben sustentar bajo el principio de
proporcionalidad, en el sentido que la medida que se adopte no es desproporcionada. En ese

sentido se debe analizar bajo los tres sub-principios (i): La ponderacion de los intereses:

En este caso, el juzgador entra analizar los intereses en juego. Este presupuesto es de suma
importancia, pues debe sopesar el interés de la masa sobre el interés de la persona o entidad
contra quien se estd solicitando la medida. Para adoptar esta medida debe valorar la (ii)
proporcionalidad en sentido estricto: Para entrar a este subprincipio, es importante ver
qué derecho fundamental esta en juego, y valorar si esa medida que se estd solicitando no
afecta un interés publico (b) idoneidad de la medida: La medida que se adopte es idonea
pues es la més beneficiosa y evita un dafio mayor - (¢) necesidad de la medida: En que la
medida es necesaria, y no existe otra alternativa que no sea la que esta adoptando. También
es importante tener en cuenta que, al ser el principio de proporcionalidad de rango
constitucional, este es un mandato de optimizacion y que obliga al Juez actuar a la brevedad
posible, siempre que las situaciones facticas y juridicas asi lo permitan. (Alexy, 2008) Esta
permision de un principio adscrito a una norma ius fundamental, puede y debe desplazar a
un formalismo de una norma ordinaria, bajo el sistema de ponderacion de los intereses en

Juego.
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ARTICULO 11- Oposiciones

Para la tramitacién de oposiciones o reclamos que se formulen en un proceso concursal,
que no tengan un tramite expresamente sefialado por ley, se seguira el incidental previsto en

la legislacion procesal civil.

En cualquier caso, se rechazaran de plano las gestiones que no se motiven o que omitan el

aporte o proposicion de prueba admisible y util, cuando fuere necesaria.

Comentario: La articulacion de oposicion que se promueva, es en ausencia de norma que
prevea un tramite especifico, por lo que debe estar sustenta con prueba util y admisible. En
el caso del deudor que niegue el estado de insuficiencia patrimonial debe mostrar con
prueba util que no es asi en su respectiva contestacion con la respectiva prueba por ejemplo
podria ser Estados Financieros. Esta norma habla de una posicion que no tenga un tramite
especifico y se tramitard bajo la via incidental regulada en el articulo 113.1 del Cddigo
Procesal Civil, que indica: “Procedencia: Es admisible el proceso incidental cuando sea
necesario resolver cuestiones que tengan relacion inmediata con el proceso principal y
no exista otro procedimiento establecido”, por su parte el 114.2 parrafo segundo indica:
“(...) la gestion inicial debera contener los hechos que los sustentan y la pretension. Se
debera aportar u ofrecer toda la prueba y si esta ya consta en el expediente bastara
con indicarlo (...).”. Tal como lo indica la norma en comentario, debe aportarse la
respectiva prueba. Lastimosamente el legislador no estd desarrollando un tramite al
Incidente Concursal propio de esta, pues es necesario, ya que segin se desprende existe un
contradictorio — aunque no se indica -, mas si trata de aspecto complejos, como las acciones
concursales que habria que determinar qué efectos tiene la fase recursiva en ese incidente
sobre el proceso concursal; pues tiene incidencia en el patrimonio de la masa; en otras
palabras, por las implicaciones que tiene el “Incidente Concursal”, no puede equipararse

de ninguna forma el incidente previsto en el Codigo Procesal Civil.
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SECCION II

TRAMITE, APERTURA O RECHAZO DEL CONCURSO

ARTICULO 12-  Legitimacién

Podran solicitar la apertura de un concurso:

1- El deudor.

2- Quienes ejerzan la administracion o representacion de patrimonios autonomos.

3- Los acreedores del deudor o de los patrimonios autdnomos.

4- Las entidades publicas que legalmente ejerzan la supervision o regulacion de

actividades de empresarios susceptibles de ser sometidas a concurso.

Comentario: Este es un presupuesto necesario de admisibilidad pues es parte de su
legitimacion. 1)- En el caso del deudor, tal como se indico quita la vieja y cansada
discusion de que si es comerciante o no, pues este derecho concursal es aplicable a un solo
proceso. 2 'y 3) Este es el caso que refiere ejemplo a propiedades en condominio o bien
Fideicomisos tanto de inversion, administracion; como también los fideicomisos en
garantia pueden entrar dentro de la solicitud, es una réplica de la norma del articulo 19.1.5
y del articulo 9 inciso b del CPCA. 4)- Habria que determinar cudles entidades publicas
ejercen control sobre empresas privadas. Debe ser més clara en este inciso la norma, pues
existen Empresas Publicas - Entes Publicos, sujetos don doble capacidad de actuar —

Publico y Privado.

ARTICULO 13- Solicitud del deudor o de los representantes o administradores de

patrimonios auténomos.
13.1. Representacion de persona fisica
Ademas, podran solicitar el concurso de una persona fisica:

1- Su mandatario siempre que se le otorgue expresamente esa facultad.
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2- Quienes ejerzan su representacion legal con facultades suficientes para ello, de

acuerdo con disposiciones especiales.
13.2. Representacion de patrimonios autonomos

Cuando la solicitud sea formulada por persona juridica que administra o representa al
patrimonio auténomo, debera acreditar su condiciéon de administrador o representante, asi
como la autorizaciéon del 6rgano de administracion o gestion a efectos de pretender el

concurso.

En cualquier caso, serdn ineficaces las clausulas contractuales que limiten o excluyan esta

legitimacion.
13.3. Representacion de la sucesion

Tratandose de la solicitud de concurso de la sucesion por deudas propias del causante o de
la universalidad, deberd promoverla el albacea debidamente autorizado al efecto en el

proceso sucesorio.
13.4. Representacion de personas juridicas
Tratandose de personas juridicas, la solicitud de concurso deberé ser formulada por:

1- Sus representantes, expresamente autorizados por acuerdo de socios o asociados.
Cuando se trate de personas juridicas que no cuenten con socios o asociados, quienes
ejerzan legalmente la representacion, deberan ser autorizados por el oOrgano de

administracion y gestion.

2- Los liquidadores de la persona juridica, cuando ésta se encuentre en fase de
liquidacion.

Comentario: Comentario: 13.1) La norma aparte del deudor puede ser sometido por
medio de su mandatario, en este caso se necesita un poder generalisimo sin limite de suma
regulado en el Codigo Civil, Articulo 1253 que indica: “ En virtud del mandato o poder
generalisimo para todos los negocios de una persona, el mandatario puede vender,
hipotecar y de cualquier otro modo enajenar o gravar toda clase de bienes; aceptar o
repudiar herencias, gestionar judicialmente, celebrar toda clase de contratos y

ejecutar todos los demas actos juridicos que podria hacer el poderdante, excepto los
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que conforme a la ley deben ser ejecutados por el mismo dueiio en persona y los actos
para los cuales la ley exige expresamente poder especialisimo”; No obstante, aun asi,
considero que por las consecuencias tan personales que tiene este proceso, en el
otorgamiento de ese poder debe estar indicado claramente que el apoderado autoriza a su
poderdante a presentar el proceso concursal, de lo contrario se debe rechazar. 13.2) El
albacea tiene representacion dentro de la sucesion, y suficientes facultades; pero, por la
transcendencia del proceso concursal, si debe tener un acuerdo de los herederos para poder
someter a un proceso concursal. 13.3) Como se indico en la anterior norma, podriamos
referirnos a la propiedad en condominio, fideicomisos entre otros, que deben acreditar la
condicion de tal dentro del proceso concursal que se presente y también debidamente
autorizados 13.4) Mismas consideraciones que se han venido indicando, mediante el
acuerdo de socios que estan dispuesto que la sociedad sea sometida al concurso es la tinica

forma que seria procedente de lo contrario si se tendria que rechazar la solicitud.
13.5. Requisitos de la solicitud del deudor y de patrimonios auténomos

La solicitud de concurso del propio deudor o del representante o administrador del

patrimonio auténomo, debera cumplir los siguientes requisitos:

1- La indicacion de si se trata de una insuficiencia patrimonial actual o inminente.

2- Los documentos que acrediten la representacion del solicitante, cuando sea
necesaria.

3- La explicacion clara, detallada y precisa, en orden cronoldgico, de los motivos que

ocasionaron la insuficiencia patrimonial o que la hacen inminente.

4- Resefia de la actividad econdmica y juridica que ha realizado durante los ultimos
tres afios. Indicara si continuara ejecutando actividad econémica luego de la solicitud y en

su caso, expondré un detalle de ella.

5- Inventario de bienes materiales e inmateriales de los que sea titular o formen parte
del patrimonio auténomo, a la fecha de solicitud del concurso, con estimacion de su valor,
del lugar donde se encuentran y, en su caso, los datos de identificacion registral. Debera

indicarse detalladamente los gravamenes y anotaciones de cualquier naturaleza que pesen
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sobre los bienes, sus caracteristicas, asi como cualquier disputa o ejecucion judicial o
extrajudicial que los afecte o pudiere afectar, con indicacion del nimero de expediente o

causa, el estado de los respectivos procesos y ejecuciones que estuviesen en tramite.

6- Listado de sus deudores por orden alfabético, con indicaciéon de su nombre
completo, calidades y domicilio. Incluird el monto de capital, intereses, comisiones, gastos,
multas y otros rubros adeudados. En cuanto a los intereses debera especificar su tipo y tasa
de interés. Informara la fecha de vencimiento de cada uno de los créditos, asi como la

existencia de codeudores, garantias personales, reales o de cualquier otra naturaleza.

7- Informacién pormenorizada de los fideicomisos en los cuales figure como
fideicomitente, fiduciario o fideicomisario, con indicacion detallada de los bienes
fideicometidos Aportard los contratos de constitucion y sus modificaciones. Informara
sobre el estado actual de cada fideicomiso, sus bienes, ademas de los derechos y las
obligaciones de quienes participen en él. Si se trata de concurso de patrimonio auténomo, la
informacion indicada se referird expresamente a sus bienes y a la actividad empresarial que

se realiza.

8- Listado de bienes que no sean de su propiedad y se encuentren bajo su posesion, con
senalamiento de las causas o actos juridicos en virtud de los cuales los posee, asi como el
uso que les da. Agregara la estimacion de su valor y el plazo por el que legalmente los

habria de mantener bajo su posesion.

9- Listado de sus trabajadores, por orden alfabético, cuando los hubiere, con la
indicacion de su nombre completo, calidades y domicilio. Incluird sus puestos de trabajo,
los salarios brutos y netos, asi como la indicacion de si se encuentra al dia en el pago de lo
que les corresponde. De encontrarse moroso en el pago de las acreencias laborales,
individualizard, por tipo de prestacion, los periodos y montos adeudados. Si algin
trabajador hubiera reclamado judicialmente o extrajudicialmente el pago, se indicard la
clase de reclamacion, el tribunal o personas encargadas de la ejecucion, el nimero de

proceso o expediente y su estado actual.

10- Listado de los demdas acreedores, por orden alfabético, con la indicacion de su

nombre completo, calidades y domicilio. Incluird el monto de capital, intereses, comisiones,
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gastos, multas y otros rubros que debiere. En cuanto a los intereses deberd especificar su
tipo y tasa. Informara la fecha de vencimiento de cada uno de los créditos, asi como la
existencia de codeudores, garantias personales, reales o de cualquier otra naturaleza. Si
algin acreedor hubiera reclamado judicialmente o extrajudicialmente el pago, se indicara la
clase de reclamacion, el tribunal o personas encargadas de la ejecucion, el nimero de

proceso o expediente y su estado actual.

11-  Informacion detallada de cualesquiera otros procesos judiciales y extrajudiciales de
caracter patrimonial, en los que sea parte, con indicacion de su numero, las partes

involucradas y la autoridad o personas que lo tramitan; asi como su objeto y estado actual.

12- Los gastos en los que incurre periddicamente, y en caso de realizar actividades

empresariales, sus costos de operacion de los tltimos doce meses.

13-  Enumeraciéon de los contratos en curso de ejecucion. Indicard las personas
contratantes, las prestaciones asumidas, plazos o condiciones, garantias y el estado actual

de su cumplimiento.

14-  Si el deudor estuviera obligado a llevar contabilidad, acompanard los estados
financieros y contables correspondientes a los Ultimos tres afios. Los estados contables
deberan ser acompafiados de certificacion emitida por contador publico autorizado. Si el
deudor hubiera contratado auditoria externa de sus estados contables, acompanard los
informes correspondientes al periodo indicado. Los libros legales y contables seran
aportados Unicamente cuando los requiera el tribunal, si lo considera necesario. No
obstante, podran ser consultados irrestrictamente por quienes ejerzan la administracion,
control o vigilancia dentro del proceso concursal. El deudor o sus representantes seran
responsables de la custodia de los libros mencionados y de la continuaciéon de la

contabilidad, mientras la autoridad judicial no disponga lo contrario.

15-  Si tuviere deber legal de tributar, comprobara el cumplimiento de las declaraciones

y obligaciones tributarias de los ultimos tres anos.

16-  Si se trata de persona juridica, aportara el detalle de socios, asociados o miembros,

representantes, organos de administracion, gestion y fiscalizacion.
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17-  Cualquier otra documentacion o informacion que considere necesaria.

18-  La propuesta o las propuestas para la solucion de la crisis patrimonial, las cuales

podran consistir en una propuesta de convenio o de liquidacién.

En caso de no poder cumplir con alguno los requisitos anteriores, expondra al tribunal las
razones del caso y aportara la prueba que sea necesaria. Se prescindira del requisito si las

razones expuestas son atendibles a criterio del tribunal.

Comentario: La norma es demasiado extensa y envuelve demasiados presupuestos lo que
hace es saturarla al punto de hacerla complicada, que ya de por si, es complica la Ley con
tantos numeros. Debe ser redactada y numerada de manera practica para ser utilizada.
Debid ser mas compresiva, aunque se introdujeran mas normas. No obstante, se analiza de
seguido en cuanto a los incisos que creo que se necesitan ser aclarados. Los requisitos que
indica el punto 13.5.1): La indicaciéon de si se trata de una insuficiencia patrimonial
actual o inminente: Este inciso considero que tiene una imprecision norma, en cuanto a
insuficiencia patrimonial. Todavia més entra la incertidumbre en cuanto a determinar qué
es actual o eminente, lo cual la norma no es clara. 2) estos los requisitos que indica la
misma norma 13.2, por ello es que es necesario apartar este presupuesto de legitimacion
con los requisitos. 3) Explicacion detallada de los motivos que originan la crisis: Refiere
propiamente a la crisis financiera que tiene la empresa. Importante también, es que se
indique en la norma la causal qué originé la crisis econdmica; asi como las razones claras y
circunstanciadas por qué no se previd que se diera esa situacion de crisis financiera. Lo
anterior se hace necesario, porque sobre la base de ello, serd considerada la permanencia o
no de los administradores en las personas juridicas. 4) Resefia de la actividad econémica
y juridica que ha realizado durante los ultimos tres afios. Indicara si continuara
ejecutando actividad econémica luego de la solicitud y en su caso, expondra un detalle
de ella: En realidad la resefia economica que se ha realizado, normalmente viene en las
Notas a los Estados Financieros que tendria mayor peso por la fe publica que tiene el
Contador Publico. Esas notas la prevén la NIC 1, ya que seglin esa norma las Notas de los
Estados es otro Estados Financieros, donde se establecen: a) Politicas Contables; b) Causas
de Incertidumbre en las Estimaciones; ¢) OCapital d) otra informacion a revelar, que podria

estar las politicas de dividendos. Inciso 5) Debe existir un error en la redaccion en cuanto
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inventarios bienes materiales e inmateriales. El inventario es un activo circulante de la
empresa o del empresario, segun la Nic 2, los Inventarios son activos: (a) poseidos para ser
vendidos en el curso normal de la operacion; (b) en proceso de produccion con vistas a esa
venta; o (¢) en forma de materiales o suministros que seran consumidos en el proceso de
produccion o en la prestacion de servicios. No se puede distinguir de inmaterial o
material; porque el primero seria un activo intangible y no propiamente un inventario ya
que no tienen relacion con el inventario Gnicamente en cuanto a ser un activo, la NIC 38
define como Un activo intangible es un activo identificable de cardcter no monetario y
sin apariencia fisica. — ejemplo de ello pueden ser: software, licencias, marcas registradas,
patentes, peliculas, derechos de autor y cuotas de importacion. De hecho, ratio financiera de
razon de acida para determinar el grado de solvencia para hacerle frente a obligaciones de
pronto pago, se le resta el inventario como activo circulante. En ese sentido no se puede
indicar como inventario “bienes inmateriales”, al menos que la norma trate de introducir
otra cosa que no se tiene claro por el momento. Importante también ver que los inventarios
se encuentran en el Balance de Situacion por lo que no veo la necesidad de indicar los
inventarios. Por otra parte, indicar el valor de ellos, ya estarian dentro del Balance, por lo
que es innecesario. Importante también indicar que el inventario es rotativo por lo que tener
un precio exacto del inventario en nada beneficia porque el mismo tiene que estar en
constante rotacion; distinto seria, que la empresa quedara sin actividad comercial que si
podria tener un inventario que al estar sin rotacion podria valorarse. Por otra parte, la norma
indica que debe indicarse sobre los gravamenes y anotaciones que pesan sobre bienes y sus
disputas. Lo que deja ver que lo pretende hacer referencia es en cuanto activos tantos
corrientes como no corrientes, lo cual si podria tener sentido en cierta forma, pues
usualmente algunas empresas dan en descuentos su cartera de cuenta por cobrar. También
indicar cualquier disputa judicial y extrajudicial. Esto refiere béasicamente a pasivos
contingentes por litigio y eso est4 establecido en el Balance General. La norma es confusa,
existe un total error de redaccidon que es necesario corregirlo aparte que es muy extensa en
diferentes supuestos. Recordemos que dentro de un proceso concursal no solo abogados
participan, también el Empresario, el Financista, Contador entre otros, lo cual estas normas
deben quedar bien determinadas y no caer en errores que después a la hora de los litigios es

el Juez quien tiene que hacerle frente para ver como resuelve, donde pudo haber quedado la

58



59
www.mybsolucionesjuridicas.com Todos los derechos reservados

norma bien clara y ordenada. 6) Este inciso no tiene problema alguno es una lista de
pasivos, solo tener presente con los pasivos y activos entre empresas relacionadas que se
eliminan.7)- En cuanto al informe de los fideicomisos, este inciso tiene sentido siempre y
cuando el Juez Concursal tenga siempre presente que los Bancos aprovechan para rematar
bienes mediante la figura de fideicomiso sin ley que los regule, mano militari, deben estar
incluidos claramente los fideicomisos en garantia y que el Juez ordene su suspension para
no causar mayor dafio, debe presentarse los fideicomisos y sus respectivas adendas. 8)-
Considero importante este inciso porque bien podrian existir bienes que no pertenecen a la
empresa. Ejemplo de ello, es que se dan inventarios en concesion que es permitido y por
tanto debe indicarse y demostrarse bien en los libros que son activos circulantes como lo es
el inventario que se encuentra en posesion 9-) Listados de trabajadores como gastos
operativos de la empresa, es importante tenerlos. En el Estado de Resultados se refleja este
rubro. Si algln trabajador tiene litigio pendiente contra el empresario, se reflejara en el
pasivo por contingencia. 10)- El pasivo son obligaciones que asume la empresa ya sea a
corto o largo plazo — apalancamiento financiero y operativo-, con el fin de llegar a una
rentabilidad que todo empresario busca. Estos pasivos se encuentran también registrado en
el Balance de Situacion; pero no estd mal tener la lista de estos por aparte con su respectiva
direccion a afectos de notificarlos. 11-) Este es una redundancia y volveriamos al pasivo
contingente. 12)- Los gastos es lo que se incurre con el fin de producir los ingresos, sean
gastos deducibles. existen también activos diferidos que son gastos no consumibles —
deferidos- que se convierten en gastos conforme se va consumiendo, ejemplo de estos: (a)
gastos pagados por adelantados; (b). impuestos pagados por adelantados, (¢) alquileres e
intereses pagados por adelantados entre otros, los cuales en la medida que se consume se
convierten en gastos. De hecho, el gasto consumido se convierte en un costo y por tanto si
hay operacion. Si una empresa se somete a un proceso de administracion es porque esta en
actividad comercial. Por lo que hay que diferenciar que gastos y costos hace referencia la
norma. 13)-En cuanto a este inciso si es importante los contratos pues los mismos serian
activos de la empresa mas si estan ejecutandose. 14) En este inciso se indica que el deudor
estuviera obligado a llevar contabilidad, acomparniara los estados financieros y contables
correspondientes a los ultimos tres aiios”. En este inciso existe un error técnico, pues los

estados financieros son contables. Por otra parte, indica: “si el deudor hubiera contratado
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auditoria externa de sus estados contables, acompaiiara los informes correspondientes
al periodo indicado”. En realidad, hubiese bastado con indicar “Si el deudor tiene la
obligacion de llevar su contabilidad, acompaiiara los Estados Financieros
correspondientes a los ultimos tres periodos contables. Los Estados Financieros
deberan estar debidamente certificados Contador Publico debidamente autorizado. Si
el deudor por el contrario presenta una auditoria financiera ésta debera ser externa;
para lo cual, de ser necesarios a criterio del Juez; podra solicitar los papeles de
trabajo al auditor; como también los libros contables y legales a los representantes.
No obstante, tales documentos podran ser consultados irrestrictamente por quienes
ejerzan la administracion, control o vigilancia dentro del proceso concursal. El deudor
o sus representantes seran responsables de la custodia de los libros mencionados y de
la continuidad de la contabilidad, mientras la autoridad judicial no disponga lo
contrario”. En cuanto a la Auditoria debe quedar claro que los auditores internos de la
empresa no las deben de realizar pues existiria conflictos de interese. 15) inciso en desuso
pues todos estamos obligados a declarar. 18) plan de restructuracion financiera 18)
Bésicamente se trata de restructuracion financiera o bien acuerdos concordatarios o bien en

ultima ratio la quiebra que aqui es liquidacion.
13.6 Contenido de la propuesta de convenio

Cuando se pretenda el salvamento de una empresa o de la crisis patrimonial del deudor, el
concursado podra formular propuestas de acuerdo generales o diferenciadas, siempre que
favorezca a los fines del concurso. Cuando efectiue propuestas diferenciadas, justificard con
criterios objetivos las agrupaciones y categorias de acreedores para los cuales las formule.
El juzgado, cuando estime que las categorias no se encuentran debidamente justificadas,
aplicard lo dispuesto para la solicitud defectuosa de concurso, puntualizando las razones

por las cuales no son admisibles y prevendra la correccion.

Cualquier propuesta de acuerdo debera contener clausulas iguales para acreedores dentro de

cada categoria diferenciada.

Las propuestas podran consistir en perdéon parcial de las deudas, otorgamiento de plazos

mas amplios para el cumplimiento, un plan de reestructuracion empresarial, la
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refinanciacion o readecuacion de deudas, entrega de bienes, capitalizacion de activos,
aumentos del capital social, liquidacién patrimonial o cualquier otro tipo de solucion licita

no contemplada en las anteriores o que resulte de la combinacion de ellas.

Al formular varias propuestas, precisara cuéles son principales y cuales subsidiarias, con su
respectivo orden de proposicion. Si lo omite, se entendera la primera como principal y las

demas subsidiarias en el orden que hubiesen sido enunciadas.

Cuando una propuesta incluyere compromisos de terceros o acreedores, deberd ir firmada,
ademads, por ellos o sus representantes, con la indicaciéon expresa de no estar sujeta a

condicion.

Podran incluirse proposiciones alternativas o adicionales para categorias o clases de

acreedores.

Cuando la validez de la propuesta dependa por ley del acuerdo de un 6rgano social o de

personas juridicas, debera adjuntarse el acuerdo respectivo.

Comentarios: La norma parte de proponer esos acuerdos; no obstante, considero que en la
practica sera dificil. Podemos ver que los Bancos, Caja Costarricense del Seguro Social,
Ministerio de Hacienda, no brindan ningun tipo de ayuda al deudor; pues, le exigen pagar
sumas altas de dinero en un plazo de diez a quince dias que comprende capital e intereses y
costas, lo cual en ese momento el deudor no tiene esa suma de dinero. Por no poder hacerle
frente en ese momento a tal requerimiento, practicamente queda sin bienes en dos meses.
Un acuerdo diferenciado no creo que se dé, menos segun el acuerdo SUGEFF 1-05, que es
la calificacion de deudores; como también la pronta entrada del acuerdo de Basilea III.
Estos acuerdos diferenciados, bajo el contexto de la situacion macroecondmica del pais, por
lo menos a mi humilde opinién, no podran darse, esto sin tomar en consideracion la

C.C.S.S y Hacienda que también son agresores en su cobro. corregir

13.7. Aviso inicial a los acreedores
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Presentada la solicitud, el promotor estard obligado a avisar a todos los acreedores acerca
de la gestion efectuada y les comunicard ante cudl juzgado se gestiona, por cualquier medio

que demuestre fehacientemente su efectiva recepcion.

Dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud,
acreditard al tribunal el cumplimiento de lo indicado. Solo podra declararse abierto el
concurso si comprueba la efectiva comunicacion a todos los acreedores o la existencia de
motivos calificados que le impida hacerlo. De no cumplir con la comunicacion en el plazo

indicado, se declarara inadmisible el concurso.

Una vez recibida la comunicacion de la presentacion del proceso concursal, el acreedor no
podra iniciar ejecuciones judiciales o extrajudiciales contra el deudor o el patrimonio
autonomo, salvo que estén habilitados expresamente por norma legal para ejercer sus

derechos crediticios fuera del concurso, o éste se declare inadmisible.

Comentarios: Considero que el plazo de cinco dias es insuficiente, pues el aviso depende
del tamafio de la empresa se hace complicado un plazo tan corto, es necesario ampliar este
plazo por lo menos a unos diez o quince dias. En el segundo parrafo parece bien, no
obstante, los Bancos poco le importa ejecutar no ejecutar mds si se trata de fideicomisos,
donde han tomado una autonomia al punto que parten de que el patrimonio no es del deudor
sino del fiduciario; para ello, el Juzgador debe aplicar las medidas cautelares teniendo en
cuenta que el fideicomiso en garantia es una hipoteca que esta privilegiando a un acreedor
sobre todos los demas. Esto es un tema importante, que debe analizarse para desmembrar
ese privilegio que tienen los bancos por lo menos en estos procesos concursales. Si bien la
Sala Constitucional ha tenido precedentes al respecto, también es cierto que no estamos en
aspectos de derechos fundamentales sino de legalidad, de alli que el Juez Civil en este caso
Concursal, considero que puede perfectamente entrar analizar la legalidad o ilegalidad de

este contrato en perjuicio de la masa.
13.8. Solicitud defectuosa

Si la solicitud no cumple los requisitos legales, el tribunal puntualizara todos los defectos
de una vez y ordenard su correccion en el plazo de cinco dias. Si la prevencion no se

cumple, se declarara la inadmisibilidad de la solicitud.
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No obstante, por unica vez, se podrd hacer una segunda prevencion en casos excepcionales,
cuando haya sido evidente la intencion de subsanar los defectos sefialados en el plazo

conferido.

Comentario: Es una norma similar al que contiene el Codigo Procesal Civil en su articulo
35.4, lo cual hace notar que no aplica el principio remisorio, haciendo también con esto que

el proceso concursal sea totalmente autdbnomo tal como se ha indicado.
13.9. Prueba de oficio

De previo a la decision acerca de la declaratoria de apertura del concurso, el tribunal podra

ordenar la prueba que estime necesaria.

Comentario: 13.9) Estime necesario el Juez prueba para una sabia decision, sin que esto
pueda ser objeto para no dictar sentencia en su debido tiempo. Se entiende que es cuando
sea necesario para una acertada decision; ergo, las aclaraciones de Estados Financieros

entre otros.

13.10. Imposibilidad de desistimiento

El deudor que solicite la apertura de su concurso, no podré desistirla. Sin embargo, antes de
la declaratoria de apertura, el solicitante podra aportar prueba para acreditar que de manera
sobreviniente su situacion econdmica varid de tal forma que no subsiste el presupuesto

objetivo para la apertura concursal.

Comentario: Me parece bien la norma dando la facultada al deudor para demostrar que su
situacion varid. Pero si la solicitud la hace el acreedor, también debe darse esa oportunidad

al deudor para demostrar que el acreedor lo que pretende es afectarlo.

ARTICULO 14- Solicitud del acreedor y otros entes legitimados

14.1. Legitimacion de la condicion de acreedor
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Podra gestionar el concurso, el acreedor que presente un titulo legalmente valido de
cualquier naturaleza en el que conste una obligacion dineraria a cargo del demandado, sin

que necesariamente esté vencida.

El titulo debera ser original, copia certificada cuando lo admita la ley para su cobro judicial,
o estar contenido en un soporte en el que aparezca como indubitable quién es el deudor y su
firma o la de sus representantes legitimos. Si se presenta un titulo ejecutivo, la firma del

deudor o su representante legal serd indispensable inicamente cuando la ley lo exija.

Cuando se presente el titulo fisico original, se le insertard una razon de haber sido
presentado al proceso concursal, con la fecha y hora exactas, y se incorporara una copia fiel
a la carpeta. El original serd devuelto al gestionante, quien debera custodiarlo debidamente
y tendra la obligacion de presentarlo si el tribunal asi lo requiere. De no hacerlo antes de la
declaratoria de concurso, segliin las circunstancias, podrd decretarse la inadmisibilidad del
proceso. Luego de la declaratoria de la apertura del concurso, por razones justificadas el
tribunal podra requerir la presentacion del titulo original. Si el acreedor solicitante del
concurso no lo aporta en el plazo que se le conceda al efecto, se podré tener por rechazado

su crédito cuando hubiese sido objetado oportunamente.

Un acreedor favorecido con resolucion firme, laudo o acuerdo homologado judicialmente,
que contenga obligaciones dinerarias exigibles, s6lo podra gestionar la declaratoria de
concurso en las mismas condiciones dispuestas para los demds acreedores, cuando
demuestre que concurre alguno de los hechos que hace presumir la insuficiencia

patrimonial.

Los acreedores con garantias prendarias, hipotecarias, mobiliarias, reales o equiparables,
solo podran solicitar la apertura del concurso si renuncian a su privilegio o cuando los
bienes que respondan por la obligacion hayan resultado insuficientes para satisfacer la

totalidad del crédito, incluido el desmejoramiento de las garantias debidamente acreditado.
14.2. Legitimacion de entes ptblicos de supervision o regulacion

Cuando la solicitud la formule una entidad publica encargada legalmente de la supervision
o regulacion de actividades de empresarios susceptibles de concurso, deberd presentarse el

acuerdo firme mediante el cual se decidio requerir la apertura concursal.
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14.3. Demanda

Ademés de los requisitos generales que establece la legislacion procesal civil, la demanda

de declaratoria de concurso, debera indicar:
1- La causal que hace presumir el estado de insuficiencia patrimonial.

2- Si se trata de una insuficiencia actual o inminente, la exposicion de los motivos que

justifiquen la apertura del concurso.
3- La solucion que estime adecuada para solventar la insuficiencia patrimonial.
No sera necesario estimar la demanda.

Podra solicitar la adopcion de las medidas cautelares que considere idoneas para tutelar sus

intereses o los del concurso.
14.4. Demanda defectuosa

Si la demanda no cumple los requisitos legales, el tribunal puntualizard todos los defectos
de una vez y ordenard su correccion en el plazo de cinco dias. Si la prevencion no se
cumple, se declarard su inadmisibilidad. No obstante, por Unica vez, se podra hacer una
segunda prevencidon en casos excepcionales, cuando haya sido evidente la intencion de

subsanar los defectos sefialados en el plazo conferido.
14.5. Demanda improponible

Ademés de los supuestos que establezca la legislacion procesal civil, mediante sentencia

anticipada, se declararan improponibles las demandas concursales cuando sea evidente:

1- La falta de legitimacion concursal de quien demanda de acuerdo con lo previsto en
esta ley.

2- Que no se configuran los presupuestos objetivos o subjetivos concursales.

3- Que el deudor o el patrimonio autdbnomo que se pretendan concursar, carecen de

pluralidad de acreedores.

14.6. Emplazamiento y medidas cautelares
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Si la demanda es admisible, se le dara curso y se concedera a la parte demandada el plazo
de diez dias para contestar. Aun de oficio, el tribunal adoptara las medidas cautelares
necesarias para tutelar los derechos de los eventuales acreedores, la preservacion del
patrimonio del deudor y cualquier otra medida tipica o atipica que asegure los fines del

concurso.

Comentario: Comentarios: 14.1) En cuanto a la legitimacion del acreedor, me parece que
es un favoritismo que se le estd dando. Pues se indica que es con un solo documento; a
menos que sea un error, pues se indica que estd legitimado con solo una obligacion
vencida, lo cual se contrapone con el articulo 5.2.2, segtin el cual indica que el presupuesto
objetivo ha dejado de cumplir dos o mds obligaciones vencidas en perjuicio de distintos
acreedores, mientras que en este inciso se indica un titulo legalmente valido, sea una
obligacion en un solo acreedor. Preocupa el parrafo cuarto de ese inciso, en cuando indica
que un acreedor favorecido en resolucion firme podré gestionar el concurso de los hechos
que hacen presumir la insuficiencia patrimonial. Me parece que esto es un grave error, pues
el Juzgado estd actuando de verdugo; o sea, sino pudo embargar bienes el acreedor en la via
monitoria o de ejecucion, €l va a liquidar al deudor o a la empresa, sea éste persona fisica o
juridica. En lo absoluto nada tiene que estar el Juzgado concursal entrometiéndose en
situaciones privadas. Si la parte no tiene bienes para embargar, no hay nada que hacer, pues
liquidar a una empresa o persona porque no tiene bienes es una quiebra que por
insuficiencia patrimonial que no tiene sentido. El eliminar agentes econémicos es un asunto
que escapa del Juez concursal y lo que hace es hacer mora judicial. En igual sentido se ha
indicado por diversos autores: “También la insuficiencia de bienes debe ser rechazada de
plano. Como lo referencia Nuriez et tal. (2017), la Insuficiencia Patrimonial, podria
valorarse, como la inexistencia de masa activa, se traduce en que el fallido no posee
patrimonio alguno, de forma que todo esfuerzo por llevar a cabo el proceso de quiebra,
significard un desgaste del sistema sin recuperacion futura de créditos. En este supuesto,
incluso las cien unidades de fomento necesarias para solicitar la quiebra (cuando es
pedida por un tercero ajeno al fallido) seran un costo no recuperable. Por su parte, la
insuficiencia de masa activa, se plantea frente a un escenario en donde, el fallido posee

bienes, pero dicho activo resulta precario a los efectos de solventar los costos asociados
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al proceso de quiebras, ya no solo referente a la consignacion previa que debe realizar el
acreedor solicitante, sino que también, referente a la recuperacion de las costas
judiciales involucradas en el mencionado proceso de quiebras. No se trata, en
consecuencia, solo de una masa activa incapaz de satisfacer las exigencias de pago a
acreedores preferentes y/o avalistas, sino que, peor aun, se trata de una masa activa
imposibilitada de soportar el pago de aquellas sumas que el proceso de quiebra
involucra, en toda su estructura”. En tal sentido se concluye que no es al Juzgado que le
compete estar quitando agentes econdmicos, no es esa su competencia y éste genera una
gran erogacion a cargo del acreedor sin que éste tenga recuperacion alguna. Bajo este
inciso, lo que se estd fomentando es que los acreedores, tenga una opcion de establecer
procesos concursales para presionar a los deudores a algo que no tiene y seria desaparecerlo
del comercio; en otras palabras, se estaria convirtiendo al Juzgado Concursal en Juzgado de
Cobros lo que no es correcto. Evidentemente esto contraria el objetivo y la seriedad que
deba tener el Juzgado Concursal. 14.2) No existe comentario, pues se considera acertada
14.3) Estos son los requisitos establecidos, sin perjuicio de que se apliquen las reglas del
C.PC. Es un aspecto de terminologia llamarla demanda; pero en realidad no tiene mayor
relevancia, aunque no estamos propiamente en una demanda. Si bien existe un pequefio
contradictorio no por ello es una demanda. Los requisitos establecidos son los que se ha
venido haciendo referencia. Es correcto no estimar la demanda porque al ser un juicio
universal es totalmente apresurado una estimacion de demanda. 14.4) Norma similar a la
del CPC, lo cual me parece que, si es acertada, 14.5) La demanda improponible en el
aspecto de concursal es tema sumamente interesante, lo cual he concluido la
improponibilidad en el siguiente sentido. El articulo 41 de la Constitucion Politica si bien
regula la tutela real efectiva como un derecho constitucional lo cual es un derecho de todo
ciudadano; también es los cierto, que la demanda improponible no debe ser observada
como una violacion a ese derecho fundamental. Lo anterior porque a mi humilde opinion,
es una garantia para el ciudadano que lejos de estar contra la norma ius fundamental,
guarda simetria y tiene coherencia con la norma superior constitucional, la cual se puede
ver en dos perspectivas. La primera seria que, si una demanda no cumple los requisitos, el
Juez estd facultado para poder determinar que la demanda no tiene asidero, por lo que le

evitaria a la parte actora generar una demanda que al final va a ser condenada en costas. Es
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importante esta norma porque si se presenta un proceso concursal, éste por las
consecuencias que tiene, si va hacer revisado con detenimiento su admisibilidad para poder
darle curso. La segunda garantia es en cuanto de quien se esta solicitando el concurso. Lo
anterior porque si la solicitud concursal o demanda como le llama esta Ley es procedente,
se supone en buena Litis, que ya paso por el filtro del juzgador, en ese sentido la persona a
quien se le pide el concurso cuando vaya a ser perturbada por una demanda de esta indole,
evidentemente serd perturbada con una demanda que reviste, seriedad verosimilitud de que
puede ser acogida en sentencia; por tanto, tiene que aportar las pruebas y defenderse
debidamente, pero con una accidon o demanda que ha pasado por un filtro. Lo que preocupa
es el plazo tan reducido que se da, pues si es un acreedor que pide el concurso y el
demandado contesta, en principio deberia llevar como prueba un Estado Financiero
debidamente auditado, lo cual realizar esta auditoria se requiere de tiempo. Me parece que
por la complejidad no solo legal; sino también financiera que tiene estos procesos, deben
darse por el plazo que tiene el proceso ordinario; sea treinta dias. 14.6) En cuanto al tema
de las medidas cautelares, el temor es que, se tomen las medidas cautelares en dafio de los
deudores; o sea, que el articulo 14 debe ser mejorado porque con un titulo el acreedor
puede ejecutar. También se considera que el plazo de 10 dias es un plazo sumamente corto
para un proceso tan trascendente como es el concursal, por el motivo de la ¢ complejidad
que se ha venido indicando que puede tener la empresa; asi como la complejidad de los

informes financieros.
14.7. Allanamiento y falta de contestacion

Si el demandado acepta expresamente el estado de insuficiencia patrimonial y se allana a la
pretension, o si no contesta dentro del plazo concedido; si fuere procedente, el tribunal

emitird sentencia que declare abierto el concurso.

En caso de allanamiento, dentro de los diez dias siguientes contados a partir de la fecha en
que haya presentado la contestacion, el demandado debera cumplir con los requisitos
establecidos en esta ley para la solicitud de concurso del propio deudor o del patrimonio

autéonomo.
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El incumplimiento injustificado de la presentacion de los requisitos en el plazo o la falta de
contestacion oportuna de la demanda, no impediran la continuacion del proceso concursal.
Se adoptaran las medidas necesarias para obtener la informacion y documentacion que se
considere indispensable. Se decidird acerca de la solucion a la crisis patrimonial que se

estime adecuada, con los elementos probatorios que se logre recabar.
14.8. Contestacion negativa

Si el demandado contesta negativamente dentro del emplazamiento y se hubiere ofrecido
prueba, el tribunal admitird Uinicamente la que conduzca a esclarecer el objeto de lo

debatido. Asimismo, podré ordenar de oficio, la que estime estrictamente necesaria.

Cuando se requiera practicar prueba, adoptard las medidas que considere pertinentes y
citara a las partes a una sola audiencia oral para ese fin, en un plazo no mayor de diez dias.
En esta audiencia, se tramitaran y resolveran todas las excepciones procesales que hubiesen
sido opuestas. La formulacion de defensas que puedan incidir en la competencia, no
suspenderd el curso del proceso ni impedira la celebracion de la audiencia oral, pero debera
ser resuelta al iniciarse. Si se declaran improcedentes las excepciones procesales, se
continuara con las demads actividades propias de la audiencia, exceptuando la fijacion de la

cuantia por tratarse de un proceso inestimable.

Si no hubiere prueba que practicar en audiencia, se concederd un plazo de tres dias a la
parte actora para que se refiera a la contestacion negativa y excepciones opuestas; vencido
en cual, el tribunal decidird en una sola resolucion primero las defensas que puedan incidir
sobre la competencia, de seguido las demds excepciones de caracter procesal y finalmente,
si resultaren improcedentes las anteriores, lo concerniente a la apertura o rechazo del

concurso.
14.9. Prejudicialidad

La existencia de un proceso penal, en ninglin caso dara lugar a prejudicialidad en cuanto a
la solicitud de apertura del concurso. La falsedad del titulo base de la demanda, asi como
cualquier otra defensa en cuanto a la validez de la obligacién o los presupuestos para la
apertura del concurso, podran ser invocadas como excepciones materiales dentro del

emplazamiento y seran resueltas en sentencia.
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Cuando para resolver sobre la apertura del concurso, sea necesario decidir alguna cuestion
que constituya el objeto de otro proceso no penal anterior a la solicitud inicial; de oficio o a
solicitud de parte, podra decretarse la suspension del curso del proceso concursal hasta que
se decida aquél en firme. El proceso concursal se suspenderd previo a la celebracion de la
audiencia oral, cuando ésta sea necesaria. De no serlo, la suspension Gnicamente impedira

el dictado de la sentencia.

En ningin caso la prejudicialidad impedird el conocimiento de la constitucion,

modificacidon o extincidn de medidas cautelares en el concurso.

14.10. Desistimiento

Quien hubiese demandado la apertura del concurso de otra persona, sucesion o patrimonio
autonomo, no podra desistir de la demanda. Sin embargo, si antes de la declaratoria de
apertura se aporta prueba que determine la insubsistencia del procedimiento en relacion con

los presupuestos objetivos, se podra dar por terminado el proceso sin mas tramite.
14.11. Prohibicion de enervar mediante pago la solicitud de concurso

El demandado no podra enervar la demanda de concurso, haciendo pago de lo adeudado

respecto de los créditos que le sirvieron de fundamento.

Comentarios: Comentario: Comentarios: 14.1) En cuanto a la legitimacion del acreedor,
me parece que es un favoritismo que se le estd dando. Pues se indica que es con un solo
documento; a menos que sea un error, pues se indica que estd legitimado con solo una
obligacion vencida, lo cual se contrapone con el articulo 5.2.2, segun el cual indica que el
presupuesto objetivo ha dejado de cumplir dos o mds obligaciones vencidas en perjuicio
de distintos acreedores, mientras que en este inciso se indica un titulo legalmente valido,
sea una obligacion en un solo acreedor. Preocupa el parrafo cuarto de ese inciso, en cuando
indica que un acreedor favorecido en resolucion firme podré gestionar el concurso de los
hechos que hacen presumir la insuficiencia patrimonial. Me parece que esto es un grave
error, pues el Juzgado estd actuando de verdugo; o sea, sino pudo embargar bienes el

acreedor en la via monitoria o de ejecucion, €l va a liquidar al deudor o a la empresa, sea
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éste persona fisica o juridica. En lo absoluto nada tiene que estar el Juzgado concursal
entrometiéndose en situaciones privadas. Si la parte no tiene bienes para embargar, no hay
nada que hacer, pues liquidar a una empresa o persona porque no tiene bienes es una
quiebra que por insuficiencia patrimonial que no tiene sentido. El eliminar agentes
econdomicos es un asunto que escapa del Juez concursal y lo que hace es hacer mora
judicial. En igual sentido se ha indicado por diversos autores: “También la insuficiencia de
bienes debe ser rechazada de plano. Como lo referencia Nuiiez et tal. (2017), la
Insuficiencia Patrimonial, podria valorarse, como la inexistencia de masa activa, se
traduce en que el fallido no posee patrimonio alguno, de forma que todo esfuerzo por
llevar a cabo el proceso de quiebra, significarda un desgaste del sistema sin recuperacion
futura de créditos. En este supuesto, incluso las cien unidades de fomento necesarias
para solicitar la quiebra (cuando es pedida por un tercero ajeno al fallido) serdan un costo
no recuperable. Por su parte, la insuficiencia de masa activa, se plantea frente a un
escenario en donde, el fallido posee bienes, pero dicho activo resulta precario a los
efectos de solventar los costos asociados al proceso de quiebras, ya no solo referente a la
consignacion previa que debe realizar el acreedor solicitante, sino que también, referente
a la recuperacion de las costas judiciales involucradas en el mencionado proceso de
quiebras. No se trata, en consecuencia, solo de una masa activa incapaz de satisfacer las
exigencias de pago a acreedores preferentes y/o avalistas, sino que, peor aun, se trata de
una masa activa imposibilitada de soportar el pago de aquellas sumas que el proceso de
quiebra involucra, en toda su estructura”. En tal sentido se concluye que no es al Juzgado
que le compete estar quitando agentes econdmicos, no es esa su competencia y éste genera
una gran erogacion a cargo del acreedor sin que éste tenga recuperacion alguna. Bajo este
inciso, lo que se estd fomentando es que los acreedores, tenga una opcion de establecer
procesos concursales para presionar a los deudores a algo que no tiene y seria desaparecerlo
del comercio; en otras palabras, se estaria convirtiendo al Juzgado Concursal en Juzgado de
Cobros lo que no es correcto. Evidentemente esto contraria el objetivo y la seriedad que
deba tener el Juzgado Concursal. 14.2) No existe comentario, pues se considera acertada
14.3) Estos son los requisitos establecidos, sin perjuicio de que se apliquen las reglas del
C.PC. Es un aspecto de terminologia llamarla demanda; pero en realidad no tiene mayor

relevancia, aunque no estamos propiamente en una demanda. Si bien existe un pequefio
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contradictorio no por ello es una demanda. Los requisitos establecidos son los que se ha
venido haciendo referencia. Es correcto no estimar la demanda porque al ser un juicio
universal es totalmente apresurado una estimacion de demanda. 14.4) Norma similar a la
del CPC, lo cual me parece que, si es acertada, 14.5) La demanda improponible en el
aspecto de concursal es tema sumamente interesante, lo cual he concluido la
improponibilidad en el siguiente sentido. El articulo 41 de la Constitucion Politica si bien
regula la tutela real efectiva como un derecho constitucional lo cual es un derecho de todo
ciudadano; también es los cierto, que la demanda improponible no debe ser observada
como una violacion a ese derecho fundamental. Lo anterior porque a mi humilde opinion,
es una garantia para el ciudadano que lejos de estar contra la norma ius fundamental,
guarda simetria y tiene coherencia con la norma superior constitucional, la cual se puede
ver en dos perspectivas. La primera seria que, si una demanda no cumple los requisitos, el
Juez estd facultado para poder determinar que la demanda no tiene asidero, por lo que le
evitaria a la parte actora generar una demanda que al final va a ser condenada en costas. Es
importante esta norma porque si se presenta un proceso concursal, éste por las
consecuencias que tiene, si va hacer revisado con detenimiento su admisibilidad para poder
darle curso. La segunda garantia es en cuanto de quien se esta solicitando el concurso. Lo
anterior porque si la solicitud concursal o demanda como le llama esta Ley es procedente,
se supone en buena Litis, que ya paso por el filtro del juzgador, en ese sentido la persona a
quien se le pide el concurso cuando vaya a ser perturbada por una demanda de esta indole,
evidentemente serd perturbada con una demanda que reviste, seriedad verosimilitud de que
puede ser acogida en sentencia; por tanto, tiene que aportar las pruebas y defenderse
debidamente, pero con una accidén o demanda que ha pasado por un filtro. Lo que preocupa
es el plazo tan reducido que se da, pues si es un acreedor que pide el concurso y el
demandado contesta, en principio deberia llevar como prueba un Estado Financiero
debidamente auditado, lo cual realizar esta auditoria se requiere de tiempo. Me parece que
por la complejidad no solo legal; sino también financiera que tiene estos procesos, deben
darse por el plazo que tiene el proceso ordinario; sea treinta dias. 14.6) En cuanto al tema
de las medidas cautelares, el temor es que, se tomen las medidas cautelares en dafio de los
deudores; o sea, que el articulo 14 debe ser mejorado porque con un titulo el acreedor

puede ejecutar. También se considera que el plazo de 10 dias es un plazo sumamente corto
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para un proceso tan trascendente como es el concursal, por el motivo de la ¢ complejidad
que se ha venido indicando que puede tener la empresa; asi como la complejidad de los
informes financieros. 14.7) En cuanto al primer parrafo, aunque el demandado acepte la
situacion econdmica, no basta con que lo diga y acepte; sino como la norma lo indica, debe
demostrar esa situacion con los informes financieros y un respectivo diagndstico financiero
de que esa situacion es real. Por el contrario, si no contesta, el Juzgador puede solicitar a la
administracién Tributaria de conformidad con el articulo 13.9 prueba de oficio para tomar
esa decision de sentenciar. Importante tener en cuenta que el Juez debe de revisar
correctamente las notificaciones que se les hagan a los deudores, pues muchas
notificaciones se hacen de manera incorrecta y ésto puede generar graves dafios a los
deudores. 14.8) Basicamente esto hace presumir que el proceso concursal es casi un
proceso sumario. En efecto el demandado al momento de contestar debe mostrar al Juez
que la situacién econdomica que aducen padecer no es cierta para esclarecer el objeto de lo
debatido; sea la insuficiencia patrimonial. Lo importante de la norma es que la competencia
no suspende el tramite del proceso que eran y son practicas dilatorias. Para ello, no solo
presentar sus estados financieros, sino también un andlisis financiero donde se determine
mediante ratios financieras que su empresa tiene la suficiente capacidad para hacerle frente
a las obligaciones de corto plazo; también, si demuestra que puede hacer frente a esas
obligaciones, importante justificar si tiene esa liquidez, la razoén por la cual no se le ha
pagado al solicitante. 14.9) En el dmbito procesal, existe la figura de la prejudicialidad
juridica procesal, que se actualiza en diversas hipdtesis; una de ellas es la interferencia de la
cuestion penal en el proceso civil. Esta regulado en el Codigo Procesal Civil, asi como
también se puede aplicar en cuanto a un proceso no penal en el cual se discute la validez del
titulo que le sirve de base de otro proceso. 14.10) Los presupuestos objetivos se encuentran
en el articulo 5, y esta norma se puede concluir que es basicamente para el acreedor, el cual
puede dar por terminado el proceso si no se cumplen los presupuestos objetivos — en otras
palabras, que ya se le pagd-, me parce que es una norma paternalista con el acreedor. Claro
que puede darlo por desistido; pero con su condena en costas y dafios si causd alguno
14.11) Enervar es poner fin a un proceso mediante el pago total de lo que se reclama.
Considero que este articulo en sus incisos 10 y 11, son totalmente vulnerables a todo

empresario. Especificamente vulnera el inciso 3.6 del articulo 3, en cuanto al principio de
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conservacion de la empresa. La norma es totalmente peligrosa, pues con la ventaja que
tiene el acreedor de presentar un proceso concursal con un solo titulo — lo cual es
contradictorio-, el no poder enervar por parte del deudor puede causar mucho dafo —
articulo 14 parrafo primero -. He visto, que existen abogados litigantes que presentan
procesos de quiebra para presionar al deudor en pagar; esta forma de litigar lo hacen porque
los Juzgados de Cobros estan totalmente saturados, y se van al Juzgado concursal a
ejecutarlos. Con esta norma se causaria estragos a los empresarios para obligarlos a pagar
que podria tenerlo en una ejecucion individual. Evidentemente si al empresario — sea
persona fisica o juridica -, le llega una solicitud de un concurso y tiene el dinero para hacer
el pago; no veo la razon del porqué se le impida enervar el proceso si no se ha abierto el
mismo y no se hayan publicado los edictos. ;Cudl es el sentido de tener un proceso donde
el demandado esta pagando? ;Qué provecho tiene destruir una empresa, cuando el deudor
estd haciendo el pago y Gnicamente un acreedor existe? ;Porqué al acreedor se le da el
beneficio de desistir sin condena en costas de la demanda cuando no exista el presupuesto
objetivo — que es el pago-, y al deudor se le limita pagar? Esto es importante razonarlo
antes de la aprobacion de esta ley. Ejemplo en el cual considero que se causé un perjuicio,
es el cual referencio en el libro de quiebras: “Mediante sentencia dictada a las catorce

horas y seis minutos del quince de marzo de dos mil dieciocho, se declaro a la sociedad...

Num. S.A en estado de quiebra. Con ello este tribunal de justicia concedio la pretension

solicitada por parte actora sea la sociedad TFA S.A en su escrito de data veinticuatro de

enero anterior. Sin embargo, mediante gestion presentada a las quince horas cuatro

minutos del quince de marzo de los corrientes, una vez declarada la quiebra, pero sin que

se hubiera notificado en ese momento, ambas partes solicitan que se dé por terminado el
proceso y se archive el expediente, en virtud del pago de la obligacion. Ahora bien,
contra la citada sentencia no se interpuso recurso alguno, pese a la admisibilidad en su
contra de los recursos de revocatoria y apelacion, tal y como lo establece la norma 764
del Codigo Procesal Civil, lo cual significa que es un pronunciamiento con total validez y
eficacia, surtiendo todos sus efectos juridicos en relacion con la sociedad quebrada, asi
como frente a terceras personas. Ante tales premisas, no procede detener ni suspender
los efectos del proceso abierto por solicitud de ambas partes y en perjuicio de terceras

personas. Si se desea finiquitar este proceso en virtud de acuerdo extrajudicial entre las
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partes, deberdn de considerar arribar a acuerdos satisfactorios con el resto de sus
acreedores; al respecto el ordinal 796 del Codigo Procesal Civil, reza expresamente que
"El juez accederd a cualquier convocatoria a junta que pida el concursado para tratar de
convenio con los acreedores, si alguien ofreciere pagar por él.(...) Mediante estos
tramites también podrd autorizarse cualquier liquidacion extrajudicial, lo mismo que la
terminacion del concurso' Sin embargo, condiciona tal disposicion indicando que "No
podra celebrarse la junta antes de que haya transcurrido el plazo para legalizar
créditos'. En esa misma linea, el articulo 907 del Codigo de Comercio seiiala que, para
caso de arreglo, se convocard a los acreedores; convocatoria que segun los cardinales
913 y 933, serd posterior a la calificacion de los créditos. El plazo de legalizacion de
créditos, lineas atrds mencionado, empezard a correr tal y como se dispuso en la
sentencia, dos meses después contados a partir de la ultima publicacion de la parte
dispositiva de la sentencia en el Boletin Judicial y en un periddico de circulacion
nacional. Por las razones expuestas, en el estado actual del proceso concursal, resulta
improcedente dar por terminado el presente asunto, asi como el archivo del expediente
[...]. Esta resolucion es una injusticia para el empresario, pues pese a que la resolucion no
fue atacada por los recursos como lo indica, la solicitud fue presentada aproximadamente
una hora y tres minutos de diferencia. En este caso, estaba en riesgo el empresario que no
conoce del derecho, confia en las gestiones presentadas por los profesionales de esa rama.
La decision tomada conculca una disposicion de derecho fundamental que es el de libre
empresa. Si ya se habia hecho un pago total al acreedor; bien se podia salvar la empresa por
un aspecto de conveniencia, no se debid afectar de la manera como se hizo, ahora tenemos
una empresa en concurso, que hizo pago y financieramente podria estar bien generando
beneficios al pais. Es por esa razon, que el principio de conservacion de la empresa, debe
ser el primordial que cualquier otro, pues va a darle herramientas al Juzgador para tener una
discrecionalidad judicial mas amplia, mas analitica, mas justa, que no sea solo a favor del
acreedor; sino que también el deudor se vea protegido. No se puede permitir o cercenar un
derecho que tiene un deudor de hacer su pago antes de la apertura del concurso, la norma

debe redactarse en el sentido que esa oportunidad la tiene antes de la apertura del concurso.
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ARTICULO 15- Sentencia
15.1. Plazo para la emision de sentencia

Concluida la audiencia oral o estando listo el proceso para la decision de fondo cuando no
se hubiera celebrado, se procedera a la emision escrita de la sentencia dentro del plazo de
cinco dias. En procesos muy complejos, el plazo serd de quince dias, lo cual se justificara

en la sentencia que se emita.
15.2. Sentencia desestimatoria

Si se deniega la apertura del concurso, el tribunal podrd condenar al demandante al pago de

costas, las cuales se liquidaran en el mismo proceso.

También se podra condenar al demandante al pago de dafios y perjuicios que se hubieren

ocasionado con su accion, los cuales seran liquidables ante el tribunal comin competente.
15.3. Sentencia estimatoria

Ademaés del contenido propio de una sentencia, la resolucion que declare abierto el

concurso, contendra:
1- La apertura del concurso.

2- El nombramiento de un interventor o administrador concursal y un suplente, segin
corresponda, asi como la delimitacion de sus funciones, cuando sea necesario disponer de

facultades concretas diversas o adicionales a las establecidas en esta ley.

3- La convocatoria a acreedores e interesados para que se apersonen a ejercer sus
derechos, dentro del plazo de quince dias contado a partir de la publicacién de la parte
dispositiva de la sentencia, que debera hacerse por una vez, en uno de los tres medios de

reconocida circulacion nacional diaria que indicara el tribunal al promotor del proceso.

4- La orden de comunicacién de la apertura del concurso a los registros publicos
respectivos y a las entidades publicas, financieras, bursatiles y de cualquier naturaleza, con

las cuales pueda tener relacion el concursado.

5- La orden al concursado o su representante legal, si no hubiere realizado

previamente, de cumplir con los requisitos establecidos en esta ley para la solicitud de
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concurso del propio deudor o del patrimonio autdnomo, dentro del plazo de diez a partir de

la notificacion de la sentencia.

6- Cualquier otra medida cautelar que el tribunal considere necesaria para garantizar
los derechos e intereses de las partes en el objeto y en el resultado del proceso. Dichas

medidas seran ejecutorias inmediatamente, aun cuando fuera impugnada esta resolucion.

Comentarios: Es una sentencia que se puede dictar de manera oral o bien escrita, si no hay
audiencia pensaria que se declara puro derecho y el expediente pasaria a fallo directo o
dictado de la resolucion de fondo. Se indica que el pronunciamiento que debe tener la
resolucion, ha de entenderse ademds de los requisitos que se indican, la estructura de la
sentencia debe cumplir con la estructura 28 en relacion con el articulo 61.1, 61.2-1.2.3.4, 62
y todos sus incisos del Codigo Procesal Civil. Seria bueno que la norma hubiese indicado
los requisitos de las sentencias en este proyecto. Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que
el plazo de cinco y quince dias son ordenatorios, pues puede haber procesos sumamente
complejos que en definitiva pueden requerir mas tiempo para su dictado, en ese sentido no
porque se dure mas quiere indicar que la sentencia vaya a ser nula, pues se parte de la

complejidad del asunto y la capacidad en el proveido del Despacho Judicial.
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SECCION III

EFECTOS DE LA APERTURA DEL CONCURSO

ARTICULO 16- Efectos inmediatos

Salvo disposicion legal expresa en contrario, los efectos de la apertura del concurso se
producirdn inmediatamente a partir del dictado de la resolucion que la disponga, aun

cuando sea impugnada.
Podran ser modificados posteriormente, conforme a las disposiciones de esta ley.

Comentarios: Los efectos de una resolucion concursal son los pronunciamientos de la
sentencia que regula el articulo 15.3,1.2.3.4.5.6; provoca la paralizacion de procesos
ejecutivos, y también los que se hagan administrativamente como lo Fideicomisos en
Garantia por ser administrativos. Lo importante es que a pesar de ser recurrida la resolucion
el Juez no pierde su competencia lo que ayudo mucho para que los procesos concursales no

se eternicen como sucede actualmente.

ARTICULO 17- Efectos sobre el concursado
17.1. Actividad del concursado

La apertura del concurso, salvo que se disponga lo contrario, no interrumpird la actividad

profesional, empresarial o econdémica realizada por el concursado.
17.2. Administracion de los bienes por parte del concursado

Salvo que se disponga lo contrario, el concursado conservard las facultades de
administracion y disposicion de sus activos sometidos a concurso, sujeto a la autorizaciéon o
conformidad del interventor concursal cuando se trate de actos que excedan el giro
ordinario de la actividad empresarial, economica o profesional del concursado. Sin
embargo, requerira conformidad del interventor si se pretende enajenar bienes inmuebles,

cuando sean parte del giro ordinario de la actividad econdmica o empresarial.
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Si el concursado no realiza actividades economicas, deberd requerir la anuencia del

interventor para efectuar actos de disposicion de los bienes sometidos a concurso.
Se requerira autorizacion judicial cuando:

1- Se pretenda disponer, de cualquier forma, bienes inmuebles fuera del giro normal de

la empresa o actividad econdomica del concursado.

2- Se pretenda enajenar activos de cualquier naturaleza que sean indispensables para la

actividad empresarial o econdomica del concursado.

3- No exista conformidad entre el concursado y el interventor, respecto de la

realizacion de cualquier otro acto juridico que pueda comprometer los fines del concurso.

4- Se pretenda resolver un contrato en curso de ejecucion, en los casos permitidos y las

formas previstas por esta ley.

De previo a decidir si se autoriza o no al concursado, se seguira el tramite incidental dentro

de la carpeta de administracion del activo.
17.3. Gestion de los bienes por parte del administrador concursal

Sin perjuicio de las medidas cautelares que se hayan adoptado, al declararse la apertura del
concurso o durante el proceso, se podra disponer que la administraciéon de los bienes sea

ejercida total o parcialmente por un administrador concursal, cuando:

1- El concursado no se haya apersonado al proceso; injustificadamente se haya opuesto
al concurso; no colabore con los deberes de informacion o documentacion requeridos
oportunamente; o actue dentro del proceso con abuso procesal, mala fe o en contra de los

fines concursales.

2- La propuesta de soluciéon a la insuficiencia patrimonial presentada por el
concursado, consista en la entrega total de sus bienes, o en la mayor parte de su patrimonio.
En todo caso, si ofrece entregar una parte de sus activos que no abarque la mayoria de su
haber, el tribunal adoptara las medidas cautelares que estime convenientes para su custodia

y conservacion.
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3- La mayor parte de los bienes concursales sean productivos y el concursado hubiese

cesado ostensiblemente su actividad empresarial.

4- Existan elementos suficientes que evidencien una inadecuada gestion del patrimonio

por parte del concursado.
5- Se evidencien otros motivos fundados que justifiquen la medida.

El tribunal debera indicar expresamente las facultades de gestion de activos que
corresponderan al administrador concursal, cuando deba disponerse una administracion

parcial o diferenciada a criterio del tribunal.

El administrador concursal debera solicitar autorizacion, por la via incidental, en los casos
expresamente previstos por la ley, y para realizar actos de disposicion del patrimonio

concursal que excedan las facultades que le otorgue el tribunal.

La separacion total o parcial del concursado o sus representantes en la administracion de
sus bienes, podré disponerse de oficio, a solicitud del interventor, del administrador o de los
acreedores, como medida cautelar previa, en la resolucion que decrete la apertura del
concurso o durante su tramitacion. Cuando sea solicitada luego de abierto el concurso, se
tramitard por la via incidental. También se seguird esta via cuando se pretendan

variaciones en las facultades de administracion concursal.
17.4. Representacion del concursado

El concursado y sus representantes conservaran las facultades de capacidad y
representacion para actuar y gestionar dentro del concurso, con las limitaciones establecidas

por ley.

Fuera del proceso, también conservardn sus facultades de capacidad y representacion, salvo

cuando hayan sido separados de la administracion de los activos concursales.

No obstante, cuando puedan comprometerse bienes del concurso, requerirdn autorizacion
expresa del interventor para interponer acciones judiciales y extrajudiciales; desistir de ellas
o de recursos; allanarse a pretensiones; omitir la oposicién a una demanda o accién judicial

o extrajudicial; o bien transigir, conciliar o someter a un arbitraje una controversia
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patrimonial. Si el interventor deniega la autorizacion, el concursado podra gestionarla

mediante incidente concursal.

Cuando se disponga la separacion total o parcial del concursado en la administracion de sus
activos, asi como sobre variaciones en las facultades de administracion concursal, el
tribunal dispondrd aun de oficio lo que corresponda respecto a la representacion del

CONcurso.
17.5. Anulabilidad de actos de administracion y disposicion

Los actos de administracion y disposicion de activos perjudiciales al concurso, efectuados

luego de su apertura, serdn anulables por la via incidental, cuando sean realizados:
1- Sin la autorizacion del tribunal en los casos en que ésta se requiera.

2- Por el concursado o sus representantes legales, sin la anuencia del interventor,

cuando ésta sea necesaria.

3- Por el concursado o sus representantes legales, cuando hubiesen sido separados total
o parcialmente de la administracion y disposicion de los bienes concursales, luego de la

inscripcion respectiva en los registros publicos correspondientes.
17.6. Organos de las personas juridicas concursadas

Durante la tramitacion del concurso, se mantendran los 6rganos de la persona juridica
concursada, sin perjuicio de los efectos que sobre su funcionamiento produzca la

intervencion o la suspension de sus facultades de administracion y disposicion.

El administrador o interventor concursales, asistirdn y participardn en las sesiones de los
organos colegiados de la persona juridica concursada. A estos efectos, deberan ser
convocados en la misma forma y con la misma antelacion que los integrantes del 6rgano

que ha de reunirse.

Si no se cumple con la convocatoria indicada, el 6rgano colegiado no podra sesionar ni aun
estando presente la totalidad de sus integrantes, y los acuerdos que adopten seran anulables
a solicitud del administrador, interventor o liquidador concursales, segun corresponda,

siempre que lo pretendan via incidental en el proceso concursal, dentro del plazo de
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caducidad de tres meses contado a partir del momento en que sean de su conocimiento el

acuerdo o los acuerdos adoptados.

Los organos colegiados de las personas juridicas concursadas, no podran acordar la
reparticion de dividendos, excedentes, bonificaciones o cualquier otra prestacion, a favor de
sus socios o asociados, salvo que lo habilite un acuerdo concursal adoptado y aprobado
judicialmente, o sea legalmente posible cuando finalice la liquidacion del patrimonio

concursado.
17.7. Derecho a alimentos

Cuando los bienes inembargables e ingresos del concursado persona fisica sean
insuficientes para su manutencion y la de su nucleo familiar dependiente de ¢€l, luego de la
apertura del concurso, tendra derecho a percibir alimentos a cargo de la masa, siempre y

cuando existan ingresos o bienes para ello.

No procedera el derecho a percibir alimentos cuando el nucleo familiar cuente con ingresos
para su manutencion o si el concursado recibe colaboracion econdmica suficiente de sus
familiares o terceros. Tampoco tendrd derecho a alimentos a cargo de la masa cuando

pueda percibirlos de otras personas legalmente obligadas a ello.

La gestion del concursado se tramitard via incidental, con la participacion del

administrador, interventor o liquidador concursal, segun corresponda.

Comentario: Norma demasiada compleja que tiene muchos supuestos, creo que poner
supuestos diferentes en una sola norma no seria lo mas ideal. 17.1) Este punto es
importante que quedara claro, pues mal se entendia que en todos los procesos operaba el
desapoderamiento. En cuanto a “salve disposicion en contrario”, esta disposicion puede
ser legal o judicial, dependiendo de la situacion econdmica de cémo haya sido administrada
la empresa, pues si la situacion factica se desprende actos ilicitos o despilfarro del dinero en
perjuicios de los acreedores, evidentemente si tendrian que apartarse de la administracion.
Es evidente que los administradores no pueden ser los mismos que hicieron caer a la

empresa en esa situacion. Por el contrario, si se debe a externalidades que escapan del

82



83

www.mybsolucionesjuridicas.com Todos los derechos reservados

control de la empresa, como puede aspectos macroecondémicos que no se pudieron prever,
en este caso considero que si podria mantenerse la misma administracion u 6rganos de
administracioén en la empresa. 7.2) En este inciso se indica que los poderes de disposicion
del concursado sobre los activos sometidos al concurso, tiene que tener la venia del
interventor, cuando se trate de actos que excedan del giro ordinario de la actividad
empresarial y econémica o profesional del concursado parte del no giro comercial de la
empresa. Esta norma es de suma importancia y parece que quienes proponen este proyecto
de ley, acertaron en la misma. Lo anterior por cuanto el empresario, normalmente cuando
existe un superdvit, pues segin se indica que “superavit se da cuando se generan
utilidades, una parte se usa para pagar acreedores en forma de intereses o dividendos
preferidos y el excedente es el rendimiento ganado por los accionistas, la firma puede
repartirlos en forma de dividendos en efectivo o retenerlos para invertir en nuevos
proyectos (Dumrauf, 2013)-, tal como indica el autor, no son una fuente gratuita por es el
resultado de una acumulacion obtenida en el pasado-. Normalmente cuando se da este
superavit también conocido como utilidades no distribuida que puede ser total o parcial, los
accionistas esperan que la empresa utilice esos fondos para generar rendimientos, los cuales
pueden ser utilizados también en cualquier tipo de inversion del propio negocio o bien que
sean propias del giro negocio; por ello, cuando la norma indica aqui cuando “excedan del
giro del negocio” ha de concluir que son inversiones ajenas de la actividad comercial
empresarial. Bajo esa deduccion, hacemos referencia a lo regulado en la NIC 32, que
refiere a contratos que dan lugar a un activo financiero a lo que se llama Instrumentos
Financieros. Este tipo de contratos en que invierte la empresa, busca tener un beneficio
econémico por el superavit en sus utilidades y pueden ser totalmente diferentes a la
actividad de la empresa. También, entraria en juego las alianzas estratégicas que pueden
que no sean del giro comercial de la empresa. Cualquier tipo de inversion es evidentemente
que se materializé con el dinero generado por la actividad econdmica de la empresa. En ese
sentido, si es acertada la norma cuando indica “que excedan del giro ordinario de la
empresa”, pues son instrumentos financieros que pueden no ser propios de la actividad de
la empresa. Era necesario una norma de este tipo, pues los jueces no decretaban ninguna
medida cautelar que se solicitaba para proteger un activo, porque indicaban el bien no era

de la actividad comercial o giro del negocio de la empresa, lo cual repercutia en la pérdida
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de valiosos bienes en perjuicio de los acreedores y la empresa. Gran error. La norma
también indica de seguido “sin embargo requerirda conformidad del interventor si se
pretende enajenar bienes inmuebles que sean parte del giro de la empresa”. Debe ser mas
clara la norma, pues deja abierta la posibilidad que bienes muebles si puede enajenar.
Considero que la locucion adverbial de “sin embargo” no hace falta, porque divide el
supuesto ldgico que trae la norma y la pone en modo adversativa lo que no es correcto, pues
en la logica que viene la norma, lo adversativo no tiene sentido. Lo que aqui trata de
proteger la norma es lo regulado en la NIC 16, propiedad, planta y Equipo, pues el objetivo
de la norma es prescribir el tratamiento contable de propiedades, planta y equipo, de
Jforma que los usuarios de los estados financieros puedan conocer la informacion acerca
de la inversion que la entidad tiene en sus propiedades, planta y equipo, asi como los
cambios que se hayan producido en dicha inversion” (Instituto Mexicano de Contadores
Publicos, 2003). En lo que respecta bajo estas humildes consideraciones, la norma protege
y resguarda de manera acertada los bienes tanto los que generan ingresos de actividades
ordinarias de la empresa y que segin la NIC 18 “Los ingresos son la entrada bruta de
beneficios econémicos durante el periodo que surge del curso de las actividades
ordinarias de una entidad cuando esas entradas dan como resultado aumentos en el
patrimonio”. Como también los que se encuentren en los términos de la NIC 32 ya
indicada. Esta parte de la norma es la venia que tiene que tener por parte del interventor. En
cuanto a la autorizacion del Juez basicamente comprende lo mismo por lo que es mejor
pedir de una sola vez autorizacion al Juez de una vez para acelerar la solicitud. Para tener
las autorizaciones de esa respectiva solicitud, se tramitan en la via incidental que esta
regulado en el articulo 113 del Codigo Procesal Civil “Incidente Concursal”. 17.3)
Bésicamente este es un enunciado de desapoderamiento, pero no es una imposicion legal
como existia antes, sino que la misma se aplica segiin los supuestos de esa norma,
considero que bajo el principio de conservacion de la empresa es necesario que el Juzgador
tome las medidas adecuadas y necesarias para proteger los bienes de la empresa 17.4) Este
inciso de la norma recoge lo que se ha venido esgrimiendo. 17.5) En cuanto a este inciso lo
que se trata basicamente son de acciones concursales que tienen relacion con el articulo
22.1 de esta Ley de lo cual se haréd referencia en esa norma. 17.6). Los o6rganos de las

sociedades andnimas, entre ellos actualmente se utiliza el Gobierno Corporativo — entre los

84



85
www.mybsolucionesjuridicas.com Todos los derechos reservados

organos que ya son también conocido y que pertenecen propiamente a la sociedad
mercantil-, entendido Gobierno Corporativo, segun el informe dado por el Modelo
Cadbury, “un sistema en el cual las empresas son dirigidas y controladas por una serie
de relaciones entre el cuerpo directivo de una empresa, su consejo, sus accionistas y
otras partes interesadas”. El papel de los accionistas en el gobierno, deben nombrar a los
directores y auditores y asegurarse de una buena estructura de gobierno. Las
responsabilidades del consejo incluyen establecer los objetivos estratégicos,
proporcionando el liderazgo para ponerlos en practica, supervisando la gestion del negocio
e informar a los accionistas sobre su administracion. Segun el inciso de esta norma, esos se
mantendrdn sin perjuicio de los efectos que sobre su funcionamiento produzca la
intervencion o la suspension de sus facultades de administracion. De mantenerse estos
organos de la empresa el Interventor o Administrador, tienen la obligacion de participar en
las juntas que se convoque, aun asi, parece que el Interventor debe refrendar la decision que
se tome en la Junta e informarla al Juez para que le dé la eficacia debida. Cuando se hace
sin la debida convocatoria, estos acuerdos pueden ser anulados; para ello tiene un plazo de
tres meses que es un plazo de caducidad y por la via incidental en el concurso. Continta
indicando la norma que los érganos colegiados de las personas juridicas concursadas no
podran acordar la reparticion dividendos, excedentes o bonificaciones o cualquier
otra prestacion, a favor de sus socios o asociados”. Las utilidades son los beneficios o la
ganancia que tiene la empresa al final de periodo, tal como lo establece el Codigo de
Comercio: “ARTICULO 143.- De las utilidades netas de cada ejercicio anual deberd
destinarse un cinco por ciento (5%) para la formacion de un fondo de reserva legal,
obligacion que cesara cuando el fondo alcance el veinte por ciento (20%) del capital
social. Si una vez hecha esa reserva, y las previstas en la escritura social, la asamblea
acordare distribuir utilidades, los accionistas adquirirdn, frente a la sociedad, un
derecho para el cobro de los dividendos que les correspondan. Si el pago hubiere sido
acordado en dinero efectivo, podra cobrarse a su vencimiento en la via ejecutiva. Servirda
de titulo ejecutivo la certificacion del respectivo acuerdo. Acordada la distribucion de
dividendos, la sociedad deberd pagarlos dentro de los tres meses siguientes a la clausura
de la asamblea.”. El inversionista por su aporte proporcional en la sociedad recibe parte de

ese beneficio lo cual se llama dividendo. Estan basados en las utilidades acumuladas y una
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vez decretado se convierte en un pasivo a favor de los accionistas. Ese aporte se presenta
por acciones. Existe acciones comunes u ordinarias y preferentes entre otras, permitidas por
el Codigo de Comercio: “ARTICULO 145.- Podrin establecerse en la escritura social
restricciones totales o parciales al derecho de voto de los titulos o accionistas no
comunes, pero en ningin caso se les privara de ese derecho en las asambleas
extraordinarias que se reinan para modificar la duracién, o la finalidad de la
sociedad, para acordar su fusion con otra o para establecer el domicilio social fuera
del territorio de la Republica.”. Las acciones comunes normalmente son de los socios
fundadores b) acciones preferentes normalmente se utiliza para cuando una empresa quiere
captar dinero, para ello, normalmente emite este tipo acciones que tiene vos; pero no votos
en una Junta de Accionistas. Se llama preferente porque tiene una ventaja en cuanto Las
acciones preferentes especialmente poseen las siguientes caracteristicas: (i). Son preferentes
en cuanto al pago de dividendos (ii). Tienen derecho a dividendos acumulados (iii). Se
prefieren en caso de la liquidacion de la compafiia con respecto a los activos (iv). La
Corporacion se reserva el derecho de la recompra (v). No tienen poder de votacion. En ese
sentido, accionista comun o preferente, no importa la modalidad, mientras la empresa esté
en concurso no se pagan dividendos. 17.7) Ciertamente es una norma benevolente, pues
ciertamente en Costa Rica, normalmente invierten todo lo que tienen hasta ponen en riesgo
sus casas para poder salvar la empresa, lo cual me parece que seria del todo acertado que
tengan derecho de alimentos siempre que no cuenta con otra fuente de ingresos; alin mas,

me parece que sus inmuebles donde viven deben ser tratado de otra manera diferente.

ARTICULO 18- Efectos sobre procesos judiciales y acciones extrajudiciales
18.1. Procesos judiciales o arbitrales previos, no cobratorios

Los procesos judiciales de conocimiento o arbitrales, no cobratorios, incoados antes de la
declaratoria de concurso, continuaran ante los tribunales que conocen de ellos, hasta su

conclusion en firme.

Los procesos alimentarios y laborales establecidos contra el concursado, que se encuentren

en fase de conocimiento, continuaran hasta el acaecimiento de sentencia firme. Sin
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embargo, serd innecesario el inicio o la continuacién de un proceso de conocimiento
laboral, cuando quien ejerza la intervencion o administracion concursal, reconozca
directamente créditos de trabajadores, bajo su responsabilidad, si estima que se encuentran

debidamente acreditados, en cuyo caso, procedera a su pago inmediato.

No se suspenderan las ejecuciones de sentencias o laudos que no consistan en el pago de
sumas liquidas. Sin embargo, si en el transcurso de la ejecucion sobreviniere una condena
dineraria contra el concursado, su cobro debera hacerse dentro del concurso, sin perjuicio
de poder continuar con la ejecucion de extremos no dinerarios o contra otras personas

condenadas distintas al concursado.
18.2. Procesos previos de cobro y de ejecuciones dinerarias

Se suspenderan los procesos judiciales y extrajudiciales cobratorios y de ejecuciones
dinerarias interpuestos previo a la declaratoria de concurso, Unicamente en cuanto
pretendan la persecucion de bienes del concursado. EIl proceso continuard contra otros

demandados y sus bienes.
No se suspenderan las ejecuciones dinerarias con respecto a bienes del concursado, cuando:

1- Al momento de presentarse la solicitud o demanda del concurso, hubiere fecha

senalada para remate ya debidamente notificada al concursado o su representante legal.

2- Se haya ordenado la venta o liquidacion de bienes por otros mecanismos diferentes
al remate, debidamente comunicada al concursado o su representante legal, antes de la

presentacion de la solicitud o demanda del concurso.

3- Se trate de créditos laborales o alimentarios, si en la ejecucion se hubiera decretado
o practicado embargo. No obstante, en la ejecucion no se podra apremiar otros bienes del
concurso. En cualquier caso, contando a su favor con embargo o no, el acreedor siempre
podra requerir directamente a quien esté administrando el activo concursal, para que, a la
mayor brevedad posible, pague lo que corresponda. De no hacerlo, lo comunicard al
tribunal, quien adoptard las medidas legales inmediatas para el cumplimiento de las
obligaciones. Los acreedores alimentarios y laborales con resolucion ejecutoria a favor, que

no hayan iniciado su ejecucion, también podran requerir directamente el pago al concurso
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en los términos antes indicados. En todo caso, si hubiere insuficiencia de activos para su
cancelacion, se observaran las reglas establecidas por ley sobre prelacion de créditos y
sobre las distribuciones proporcionales de los pagos entre acreedores de una misma

clasificacion.

También se suspenderdn las ejecuciones de bienes fideicometidos por el concursado,
cuando estén destinados al ejercicio de su actividad econdmica o empresarial y sean

necesarios para su continuidad.

18.3. Medidas cautelares decretadas en otros procesos

Salvo que se disponga lo contrario, conservaran su eficacia las medidas cautelares

ordenadas previo a la apertura del concurso, en cualquier tipo de proceso.

De existir contradiccion, prevaleceran las medidas cautelares que se adopten dentro del

proceso concursal sobre las ordenadas en otros procesos.

Los embargos decretados y practicados previamente a la declaratoria de concurso, se
conservardn a favor de la masa de acreedores, de acuerdo con el principio de igualdad y sin
perjuicio de las preferencias en las clases de créditos, salvo en los casos de los procesos

judiciales que no se suspenden.

Posterior a la declaratoria, s6lo podra decretarse y practicarse nuevos embargos en procesos

laborales o alimentarios.

Si se hubiera adoptado en otro proceso una medida cautelar de administraciéon o
intervencion de bienes productivos, en cualquier momento el tribunal concursal podra
dejarla sin efecto, modificarla o mantenerla, al regular el régimen de administracion o

intervencion en el concurso, segiin convenga a los fines del proceso.

Asimismo, el tribunal concursal podrd dejar sin efecto o modificar cualesquiera medidas
cautelares ordenadas en otros procesos, cuando sea indispensable para la consecucion de

los fines concursales.

18.4. Procesos y ejecuciones posteriores a la apertura del concurso
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La apertura del concurso no impedira la instauraciéon de nuevos procesos judiciales o
arbitrales a favor o en contra de los intereses del concurso, ante el tribunal judicial comun o

arbitral que corresponda, salvo que se trate de:

89



90

www.mybsolucionesjuridicas.com Todos los derechos reservados

1- Pretensiones que, conforme esta ley, deban tramitarse ante el tribunal concursal.

2- Procesos cobratorios o de ejecuciones judiciales o extrajudiciales de obligaciones
dinerarias, contra el concurso, en cuyo caso, los acreedores deberan sujetarse a lo dispuesto

en esta ley.

Comentarios: 18.1), los procesos judiciales y extrajudiciales cobratorios, se suspenden;
como también debe entenderse que corren la misma suerte los fideicomisos en garantia;
pues, ésta figura ha estado inmersa en el empobrecimiento de las empresas, con el término
“patrimonio auténomo”, se han apartado de todo proceso judicial y concursal. Vemos que
todas las ejecuciones tienen que ir al concurso lo que en principio era el fuero de atraccion
del 767 del CPC anterior. 18.2) Los procesos establecidos con anterioridad al concurso se
tiene que suspender siempre que persigan la ejecucion de los bienes del demandado.
Excepttia: 1) que exista fecha para remate al momento de presentarse la solicitud. Esto es
importante hacer una aclaracion y que se ha visto. Al momento de notificar al acreedor que
se esta presentando el concurso ellos corren a ejecutar las garantias, me parce que el plazo
debe correr a partir del momento que el accionado le notifico que iba a presentar el
concurso y no de la fecha de presentacion, porque entre la notificacion y la presentacion
puede pasar un plazo en el cual, si hablamos de fideicomiso de garantia, en un mes esta sin
bienes la parte deudora. 2) si ya existe venta o liquidacidon no tiene sentido ir al concurso;
no obstante, tiene que verse que esto haya sido real y no aparente para distraer bienes al
concurso, situacion que tiene que valorar el interventor. 3) Se denota de la norma un trato
distingo al tema laboral y de pension alimentaria, me parece que no se le debe dar el trato

igual a lo laboral como si seria el de pension alimentaria.
ARTICULO 19- Efectos sobre los acreedores y sus créditos
19.1). Conversion de créditos dinerarios a moneda nacional e improcedencia de reajustes

Para los fines de su reconocimiento y pago, los créditos expresados en moneda extranjera,
se convertiran a moneda nacional, conforme al tipo de cambio de venta oficial aplicable, al

momento de la apertura del concurso.
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No procederan ajustes legales, convencionales o judiciales de las obligaciones dinerarias
por indexacion o cualquier otro criterio econdémico, durante el desarrollo del proceso

concursal.

Estas disposiciones no seran aplicables para los créditos respecto de los cuales esta ley

permite su cobro fuera del concurso.
19.2. Suspension del devengo de intereses

Desde el dia de la declaratoria de concurso, se suspendera el devengo de intereses legales o
convencionales de los créditos dinerarios sujetos al concurso, salvo los relativos a créditos
con privilegio especial, que podran ser liquidados hasta donde alcance la respectiva

garantia.
19.3. Suspension del derecho de retencion

Declarado el concurso, quedara suspendido el ejercicio material del derecho de retencion
sobre bienes concursales por parte de acreedores sometidos al proceso, sin perjuicio del
privilegio que pudiere corresponderles para su pago. Sin embargo, cuando el concursado
continlle con la administracion de sus bienes, a gestion del acreedor, el tribunal podra
autorizarlo a mantener la retencion, siempre y cuando no se perjudiquen los fines del

proceso concursal.

Concluido el concurso en firme, si esos bienes no hubieran sido enajenados y el crédito que
origind la retencion aln subsiste, deberan restituirse de inmediato al titular del derecho de

retencion.
19.4. Compensacion de créditos y obligaciones

Solo sera valida y eficaz la compensacion legal de créditos y obligaciones del concursado,
cuando se hayan verificado los presupuestos legales antes de la declaracion de apertura del
concurso, aunque a esa fecha no se haya dictado resolucion judicial o acto administrativo

que declare la compensacion.

En ningln caso sera eficaz la compensacion voluntaria o convencional, una vez declarado

abierto el concurso.

19.5. Suspension e interrupcion de la prescripcion y caducidad
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Mientras los acreedores se encuentren imposibilitados de ejercitar su derecho de crédito

contra el concurso, se suspendera todo plazo de prescripcion o caducidad.

Se interrumpiran los plazos de prescripcion durante la tramitacion del concurso abierto,

respecto de los acreedores que hubiesen concurrido a hacer valer sus derechos en éste.

La suspension e interrupcion de la prescripcion no se extenderd a los codeudores, deudores

solidarios, avalistas, fiadores y otros obligados.
19.6. Inexigibilidad de multas y clausulas penales

Declarado el concurso, seran inexigibles las clausulas penales de naturaleza publica o

privada, asi como las multas administrativas o tributarias de cualquier naturaleza.

19.7. Medidas coercitivas contra el concurso, vinculadas a las actividades

econdmicas, profesionales o0 empresariales

Para continuar las actividades econdmicas, profesionales o empresariales, luego de abierto
el concurso, el concursado debera efectuar las prestaciones que por ley deba cumplir con

entes estatales o publicos de cualquier naturaleza.

Sin embargo, la sola moratoria anterior a la declaracion del concurso, no habilitara a los
acreedores de derecho publico para ejercitar medidas o actos administrativos coercitivos,

que impidan la continuidad de las actividades econdmicas del concursado.

Comentario: Es una norma que sera el efecto inmediato del articulo 16 en cuanto a los
efectos inmediatos. El inciso 19.1) La norma lo que pretende hacer referenciar es a la
Conversion de Estados Financieros. Esto esta regulado en la NIC 21 en relacion con la
FASB 52 -. En cuanto a la improcedencia del reajuste refiere al ajuste por el diferencial
cambiario. Esto tiene un tratamiento en la norma contable indicada y debe ser
reconsiderada por esta norma de manera correcta. Cuando se refiere a moneda nacional, es
la moneda de Registro que para los efectos de este pais es el colon; pero hay que determinar
también la moneda funcional, sea el ajuste por conversion. Indica el inciso que no se
reconocera indexacion. Esto refiere al indice de precios al consumidor que refiere a un

indice que nos ayuda a medir la evolucion de los precios (Valor t/valor afio base)*100;
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como es también el deflactor implicito del PIB. El IPC, se usa para negociar incrementos
salariales, lo cual hace a este indice muy popular, y la norma indica que no se reconocera.
19.2) La suspension de los intereses corren a partir de la declaratoria del concurso
relacionarlo también el articulo 16 de este mismo proyecto de Ley 19.3) En cuanto al
derecho retencion: Me parece acertado, mas en el fideicomiso en garantia, que los bancos
dan el derecho de tenencia de los bienes y cuando se presenta un proceso concursal
ejecutan para desalojar al empresario de sus bienes, lo cual evidentemente como mal lo
entiende unos abogados, no es un traspaso definitivo que se le da al fiduciario sino es una
titularidad imperfecta. 19.4) En cuanto al instituto de la Compensacion, este se da si el
deudor tiene a su vez un crédito con sus acreedores (obligacion para éste), ambas
obligaciones se extinguen en la cantidad concurrente (que es la deuda menor) siempre que
retinan los requisitos, el fundamento es facilitar las cosas evitando la necesidad de un doble
cumplimiento cuando la prestacion que uno recibiera, deberia a su vez realizarla a favor del
otro, su efecto es extinguir ambas obligaciones a la vez. Tiene que existir 1- reciprocidad de
acreedores, 2- homogeneidad de las obligaciones, 3 exigibilidad de ambas obligaciones
(Albaladejo, 1994) .Se encuentra regulado en Coédigo Civil, el cual indica en su articulo 806
que indica: “Tiene lugar la compensacion cuando dos personas retnen la calidad de
deudores y acreedores reciprocamente y por su propio derecho, siempre que ambas
deudas sean liquidas y exigibles, y de cantidades de dinero o de cosas fungibles de la
misma especie y calidad”. Cumpliendo esos requisitos, si tiene lugar a la compensacion
antes de la apertura del concurso de lo contrario no prospera. 19.5) La prescripcion se va
regir por el derecho de fondo que respalde cada obligacion, se suspendera la prescripcion
siempre y cuando se haya abierto el concurso y estén apersonados al concurso los
acreedores; de lo contrario considero que no. En cuanto a la fianza y los codeudores que se
obligaron con el concursado, en ellos no existe suspension, sea que si corre prescripcion.
19.6) Tampoco es posible la exigibilidad de multas y clausulas penales. 19.7) Norma que

me parece ser totalmente acertada y no requiere mayor comentario.

ARTICULO 20- Efectos sobre los contratos

20.1. Continuidad de los contratos pendientes de cumplimiento
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La declaracion de concurso no afectara la eficacia de los contratos entre el concursado y
terceros con obligaciones pendientes de ejecucion, salvo disposicion legal expresa en

contrario.

Tratdndose de contratos que solo obligan al contratante no concursado o cuyo
cumplimiento pendiente solo le corresponda a ¢él, el contrato subsistira y deberd ser

cumplido en la forma pactada.

20.2. Resolucion de contratos pendientes a la declaratoria del concurso

Cuando al declararse abierto el concurso, estén pendientes de ejecucion prestaciones

contractuales por parte del concursado, se observaran las siguientes disposiciones:

1-El concursado, con la autorizacion del interventor, o el administrador concursal, segun
corresponda, dentro del plazo concedido para el ejercicio de derechos de acreedores en el
concurso, cuando favorezca a los fines del proceso, podrd solicitar autorizacion judicial
para resolver el contrato. Previo a su solicitud, deberd comunicarselo a la otra parte
contratante por cualquier medio que demuestre fehacientemente su efectiva recepcion. La
comunicacion debera indicar el tribunal que tramita el proceso concursal y el numero del
proceso judicial. El incumplimiento de lo dispuesto en este inciso, implicard rechazo de

plano de la gestion.

2- Dentro del plazo concedido para el ejercicio de derechos dentro del concurso, la otra
parte contratante podrd requerir al concursado y al interventor, o al administrador
concursal, segun corresponda, que manifiesten en forma expresa si ejerceran la facultad de
resolucion del contrato, por cualquier medio que demuestre fehacientemente su efectiva
recepcion. Recibida la comunicacion, solo podran ejercer la facultad de resolucion en el
plazo de cinco dias, salvo lo dispuesto para los casos de aprobaciéon de acuerdos o

liquidaciones concursales.

3- De no ejercerse la facultad de resolucion en los plazos antes indicados, dentro de los
cinco dias siguientes, el otro contratante podra solicitar al tribunal que declare resuelto el

contrato o se le garantice adecuadamente su cumplimiento, si existe riesgo manifiesto y
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grave para sus derechos e intereses, ante un eventual incumplimiento por parte del
concurso. Aunque se pretenda la resolucidon, se podra mantener vigente el contrato si se
otorga garantia suficiente para tutelar los derechos del solicitante. Las solicitudes y

autorizaciones contempladas, se sustanciaran por la via incidental.

En caso de decretarse la resolucion del contrato, si se solicita, correspondera al tribunal

decidir acerca de las indemnizaciones y restituciones que procedan.

Cuando se trate de contratos constituidos para la realizacion de la actividad profesional,
empresarial o econdomica del concursado y ésta continue total o parcialmente luego de la
apertura del concurso, las indemnizaciones que se fijen, se tendran como crédito concursal

comun.
20.3. Ineficacia de clausulas contractuales

Seran ineficaces las clausulas contractuales que establezcan la resolucion del contrato o la
facultad de resolverlo, por la sola declaratoria de concurso de cualquiera de los

contratantes.

También seran ineficaces aquellas cldusulas que hagan mas gravosas las prestaciones de

uno de los contratantes en caso de apertura de concurso.
20.4. Ejecucion forzosa o resolucion contractual por incumplimiento

La declaratoria de apertura del concurso, no afectard la facultad de los contratantes de
solicitar la ejecucion forzosa, la resolucion del contrato, o dafios y perjuicios derivados del

incumplimiento anterior o sobrevenido de la contraparte.

Cuando las acciones de ejecucion forzosa o resolucion contractual se pretendan ejercer

contra el concurso, se tramitaran ante el tribunal concursal, mediante la via incidental.

Aunque exista incumplimiento del concursado, atendiendo al interés del concurso, el

tribunal podra ordenar la continuacion del contrato o su resolucion.

Cuando lo pretendido hubiese sido la resolucion del contrato y en sentencia se disponga su
continuacion, las prestaciones debidas al otro contratante se consideraran a cargo de la

masa.
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Si se dispone la resolucion del contrato, se extinguirdn todas las obligaciones pendientes de
vencimiento. Las obligaciones vencidas por incumplimientos del concursado anteriores a la
declaratoria del concurso, se incluirdn en éste como créditos a favor del no incumplidor, en
calidad de créditos concursales comunes. Si el incumplimiento es posterior a la declaratoria

de concurso, los créditos que se deriven, serdn satisfechos con cargo a la masa.
20.5. Enervacion del vencimiento anticipado de obligaciones del concursado

Cuando un contrato de préstamo o de financiamiento hubiera vencido anticipadamente por
la falta de pago de cuotas de capital o intereses devengados, acaecida dentro de los tres
meses anteriores a la solicitud de apertura del concurso, el concursado con la conformidad
del interventor, o la administracion concursal, segiin corresponda, podra dejar sin efecto el
vencimiento anticipado, antes de la expiracion del plazo para el ejercicio de derechos

dentro del concurso.

Para ello, deberd comunicarselo a la otra parte contratante por cualquier medio que
demuestre fehacientemente su efectiva recepcion. La comunicacion debera indicar el

tribunal que tramita el proceso concursal y el nimero de expediente judicial.

Ademés, el promotor deberd consignar ante el tribunal concursal las sumas debidas a ese
momento. Continuara pagando al acreedor las cuotas o tractos sucesivos, segln lo previsto

en el contrato, a cargo de la masa.

Dentro de los cinco dias siguientes de recibida la comunicacion, el acreedor podré oponerse
por haber establecido con anterioridad a la declaratoria de concurso, acciones judiciales o
extrajudiciales tendientes al cobro total de lo debido; o cuando considere insuficientes las

sumas consignadas a su favor. Su oposicion se tramitara por la via incidental.
20.6. Enervacion de desahucios por falta de pago

Cuando lo consideren necesario para los fines del concurso y siempre que no se haya
practicado el desalojo, el concursado con la conformidad del interventor, o el administrador
concursal, segiin corresponda, antes del vencimiento del plazo para el ejercicio de derechos
dentro del concurso, podran enervar un proceso judicial tendiente al desahucio por falta de

pago, establecido antes de la declaratoria de concurso, si se consigna ante el tribunal comun
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que conoce de dicho proceso, las sumas debidas por alquileres y otros rubros que por ley o
contrato le corresponda, asi como las costas ocasionadas al arrendador con ocasion de

aquella demanda judicial.
20.7. Contratos laborales

Declarado el concurso de un patrono o empleador, se aplicardn a los trabajadores y a
quienes dejen de serlo durante su tramite, las disposiciones de la legislacion laboral, sin

perjuicio de lo que disponga la presente ley sobre clasificacion de créditos y su pago.
20.8. Clausulas de pago automatico de créditos

Salvo que se disponga lo contrario en el concurso, quedaran sin efecto las cldusulas
contractuales de pagos automaticos de créditos con cuentas corrientes, de ahorros,
deducciones salariales u otras similares. Los saldos insolutos a ese momento, deberan

cobrarse conforme a la regulacion del proceso concursal.

Comentario: Normas que contiene similitud con la Ley de Uruguay 18937/2012. 20.1) Es
claro que si la parte concursada tiene contratos continuos adquiridos antes de la solicitud y
siendo que se espera beneficios - pues se parte que son ingresos para el mismo concurso -,
deben ser continuados. Pero no es una cuestion de eficacia — me parece-, sino de
cumplimiento del contrato en los términos pactados, pues si el contrato estaba siendo
ejecutado ya tenia su eficacia, sea que existen obligaciones reciprocas de hacer, no hacer, y
de dar, seria en este caso rescindirlo, pero en ese hipotético caso, estariamos ante otro
supuesto que se requerird aprobacion. 20.2) En este apartado son contratos pendientes de
formalizar 1- Habria que determinar el término “resolver el contrato” como también definir
“plazo concedido” bajo el contexto de este sub-inciso, considero que debe ser mejor
redactado. 2- Habria que aclarar este sub-inciso bajo el contexto del inciso anterior
debidamente redactado. 3) creo que se requiere la misma contextualizaciéon del inciso
primero. 20.3) Considero que el inciso es correcto, pues en los contratos de hipotecas y de
fideicomisos de garantia, tiene por costumbre poner este tipo de clausulas mismas que
deben anularse o tenerse como no puestas. 20.4) Ha de suponerse que la ejecucion del
contrato, resoluciéon por incumplimiento obedece por la situaciéon de la apertura del

concurso, pues la contraparte esta en una situacion de inseguridad, pero debe ser mejor
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redactada, para evitar confusion como si lo tiene la Ley de Uruguaya. 20.5) En cuanto a la
enervacion es interesante la norma, pues evita la ejecucion de sus bienes que estan dentro
del concurso. Importante ver que establece un plazo de trimestral de la presentacion de la
solicitud a la fecha de exigibilidad de la obligacion. Para ello la norma requiere de ciertos
presupuestos: 1- plazo de tres meses, 2-comunicacion efectiva al acreedor debidamente
demostrado su notificacion 3- demostrar al Tribunal concursal las sumas debidas 4)
continuidad de pago al acreedor. Si el acreedor no esta satisfecho con esa enervacion puede
oponerse en 5 dias de lo contrario se tendra por hecha la enervacion. Se considera que es
una buena técnica para suspender procesos que establezcan en perjuicio del concursado.
20.6) Necesaria era una norma de este tipo, pues si es para la continuidad del negocio, es
posible enervar el proceso de desahucio. 20.7) Bésicamente el contrato de relacion patrono
y colaborador — para usar un término mds moderno -, se mantienen en los términos del
Codigo de Trabajo. 20.8) Parece bien la norma, por cuanto obliga a todos los acreedores a

tener su igualdad con los demas.

ARTICULO 21- Efectos respecto de terceros
21.1. Cumplimiento de prestaciones a favor del concurso

Desde la publicacion del concurso o desde que tuviesen conocimiento de su apertura previo
a ésta, los terceros que deban realizar pagos o cumplimiento de prestaciones de cualquier
naturaleza al concursado, los hardn a quien corresponda la administracion de los activos del
concurso. Seran ineficaces aquellos que se ejecuten en contravencion a lo dispuesto en esta

norma, Unicamente si perjudican intereses concursales.
21.2. Bienes en poder de terceros

Desde la publicacion del concurso o desde que tuviesen conocimiento de su apertura previo
a ésta, los terceros que tengan en su poder bienes del concurso, deberan comunicarlo a
quien ostente la administracién concursal dentro de los cinco dias siguientes, por cualquier
medio que demuestre fehacientemente su efectiva recepcion. De no hacerlo, seran

responsables de los dafos y perjuicios que pudieren ocasionar al concurso.
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21.3. Terceros garantes y codeudores de las obligaciones del concursado

La declaratoria de concurso, por si sola, no extinguird las garantias reales y personales
otorgadas por terceros a favor del concursado. Igual regla se aplicard para codeudores o

coobligados.
21.4. Personas especialmente relacionadas con el concursado persona fisica

Se consideraran personas especialmente relacionadas con el concursado persona fisica y

sujetas a las disposiciones especiales que les concierne en esta ley:

1- El conyuge del concursado o quien lo hubiera sido dentro de los dos afios anteriores

a la solicitud de concurso.

2- Las personas que convivan o hubieran convivido habitualmente con el concursado,

dentro de los dos afios anteriores a la solicitud de concurso.

3- Los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado o de su cényuge o
conviviente que convivan con ¢l o hubieran convivido dentro de los dos afos anteriores a la

solicitud de concurso.

4- Los conyuges o convivientes de los ascendientes, de los descendientes y de los

hermanos del concursado.

5- Los demas parientes del concursado por consanguinidad o afinidad, hasta tercer
grado.
6- Las personas juridicas controladas por el concursado o por las personas citadas en

los incisos 1, 2, 3 y 4. asi como las demés personas que integren su mismo grupo de interés

econdmico.

7- Los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas controladas por

el concursado o por las personas citadas en los incisos 1, 2, 3 y 4.

8- Las personas juridicas administradas de hecho o de derecho por cualesquiera de las

personas indicadas en los incisos 1, 2, 3 y 4.

21.5. Personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica
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Se consideraran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica e

igualmente sujetas a las disposiciones especiales que les concierne en esta ley:

1- Los socios o asociados que conforme a la ley sean ilimitadamente responsables de
las obligaciones de la persona juridica concursada y aquellos otros que sean titulares de al

menos un veinte por ciento de su capital.

2- Cuando los socios o asociados especialmente relacionados de acuerdo con el inciso
anterior, sean personas fisicas, se consideraran también personas especialmente
relacionadas con la concursada, sus ascendientes, descendientes, hermanos y su conyuge o
quien lo hubiera sido dentro de los dos afos anteriores a la solicitud de concurso; o las
personas que convivan o hubieran convivido habitualmente con €l dentro del periodo

indicado.

3- Los administradores, de derecho o, de hecho, sus representantes legales y los
liquidadores del concursado persona juridica; asi como quienes lo hubiesen sido dentro de

los dos afios anteriores a la solicitud de concurso.

4- Quienes integren el mismo grupo de interés econdmico con la persona declarada en

concurso.
21.6. Personas especialmente relacionadas con el patrimonio autonomo concursado

Se considerardn personas especialmente relacionadas con el patrimonio auténomo

concursado y quedaran sujetas a las disposiciones especiales que les concierne en esta ley:

1- Sus representantes legales, administradores de hecho o de derecho, y quienes lo

hayan sido dentro de los dos afios anteriores a la solicitud de concurso.
2- Las personas fisicas o juridicas beneficiarias de dichos patrimonios.

3- Las personas fisicas o juridicas especialmente relacionadas con los sujetos indicados

en los dos incisos anteriores, conforme a los supuestos de los articulos 21.4 y 21.5.
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Comentario: 21.1) efectivamente los terceros que deban dinero a favor del concursado
deben acreditar los pagos debidos en el concurso, pues el hecho de que se habré el concurso
no quiere decir por ello, que exime de pago a los deudores con la persona u empresa que se
encuentra el proceso 21.2) siguiente la linea anterior, deben informa a quien ostente la
administracién del concurso la razén por la cual tiene en su poder dichos bienes. 21.3)
misma razon de las anteriores. 21.4) En cuanto a estas personas relacionadas, no se
determina la trascendencia que tenga; por lo menos no lo deja ver la norma, 21.5) En
cuanto a estas personas relacionadas, no se determina la trascendencia que tenga; por lo

menos no lo deja ver la norma.

ARTICULO 22- Efectos sobre los actos perjudiciales al concurso
22.1. Acciones de nulidad e ineficacia previstas por la legislacion comiin

Las acciones de nulidad e ineficacia de actos y contratos previstas por la legislaciéon comun
en favor de acreedores, podran ser ejercidas también por quien ostente la representacion o
administraciéon del concurso. Cuando el concursado contintie con la representacion,

requerird la anuencia del interventor.
22.2. Inoponibilidad de pleno derecho de actos a titulo gratuito

Seran inoponibles al concurso, los actos realizados por el concursado a titulo gratuito,
dentro de los dos afios anteriores a la solicitud de apertura. Se consideraran gratuitos los
actos en que lo recibido por el concursado sea notoriamente inferior a la contraprestacion

cumplida por él.

Sin embargo, conservaran su eficacia, las liberalidades con cardcter remunerativo o
conformes a los usos y costumbres, siempre que no sean desproporcionadas, tomando en
cuenta el motivo que las origind, el valor de lo entregado y su relevancia en el patrimonio

concursal.

22.3. Inoponibilidad de pleno derecho relacionada con actos a titulo oneroso
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Seran inoponibles al concurso, salvo que se acredite que no le son perjudiciales, los actos
realizados por el concursado dentro de un afo anterior a la solicitud de apertura, en los

siguientes casos:

1- La constitucion o ampliacion de garantias reales o fiduciarias, sobre bienes del

concursado, a favor de obligaciones preexistente o de nuevas contraidas en sustitucion de

éstas.
2- El pago de obligaciones no vencidas al momento de la solicitud del concurso.
3- El pago o la novacién objetiva de obligaciones dinerarias, liquidas y exigibles, si se

realizan con otro tipo de bienes, salvo que sea acorde con la costumbre o lo pactado.

En ningin caso seran ineficaces los actos realizados en condiciones normales por el
concursado, con ocasion del giro ordinario de sus actividades profesionales o

empresariales.
22.4. Inoponibilidad concursal ordinaria

Se podra demandar la ineficacia frente al concurso, de otros actos de disposicion del
patrimonio realizados dentro de los cinco afios anteriores a la solicitud de apertura, si se
hubiera causado perjuicio a la masa de acreedores, cuando el concursado conozca o haya
debido conocer el efecto lesivo de su acto. Tratandose de actos a titulo oneroso, sera
necesario ademas que quien contratd con el concursado, conozca o haya debido conocer el
perjuicio.

Se presume, salvo prueba en contrario, el conocimiento del estado de insuficiencia
patrimonial, por parte de las personas especialmente relacionadas con el concursado que

contrataron con él.
22.5. Legitimacion y procedimiento de inoponibilidad concursal

Quien ostente la representacion o administracion del concurso, tendrd legitimacion para
interponer, por cuenta de éste, las acciones concursales de inoponibilidad establecidas en
esta norma. Cuando el concursado lo represente, requerira la anuencia del interventor. El
interventor podré ejercer estas acciones, cuando el concursado o sus representantes legales

no las formulen dentro del plazo de treinta dias luego de la recepcion de la comunicacion
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que los inste a ello, con la identificacion del acto o contrato cuestionado y su fundamento
juridico.

Cualquier acreedor reconocido podra requerir a quien represente al concurso, por cualquier
medio que acredite fehacientemente su recepcion, el ejercicio de alguna accién de
inoponibilidad frente al concurso, para lo cual identificara el acto o contrato cuestionado y
su fundamento juridico. Transcurridos treinta dias desde la recepcion de la comunicacion,
sin que el representante del concurso hubiere interpuesto la accion de inoponibilidad, el
acreedor requirente estara legitimado para promoverla, por su cuenta y riesgo. Los
acreedores cuyas acciones de inoponibilidad concursal prosperen, tendran respecto de los
bienes o derechos objeto de la accidon, derecho preferente a percibir el pago de hasta el
cincuenta por ciento del saldo de su crédito, asi como el reembolso de los gastos de ese

Pproceso.

Las acciones de inoponibilidad concursal reguladas en esta ley, se tramitaran por la via

incidental.
22.6. Sentencia estimatoria y efectos de la inoponibilidad concursal

La sentencia que acoja la accion de inoponibilidad concursal, dispondra la ineficacia frente
al concurso y ordenara lo que corresponda para su ejecucion. No se afectaran los derechos

de los terceros adquirentes de buena fe.

La declaratoria de ineficacia condenara a la parte demandada a reintegrar a la masa activa
los bienes o derechos adquiridos con el acto ineficaz, junto con los frutos percibidos.
Cuando no sea posible, se condenara a la entrega del valor que tenian al momento de la
realizacion del acto impugnado, asi como los intereses legales respecto de dicho valor, a

partir de esa fecha.

Cuando los demandados participes del acto inoponible y los terceros sub adquirentes,
hubiesen actuado de mala fe o con conocimiento del estado de insuficiencia patrimonial del
concursado, aun de oficio, se les condenard solidariamente a resarcir los demés dafios y

perjuicios ocasionados al concurso.
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Los contratantes y terceros incidentados que deban restituir lo recibido o percibido; podran
ejercer sus derechos como acreedores comunes del concurso, limitado al valor de las
prestaciones que hubiesen realizado, salvo que hubiesen actuado de mala fe o con
conocimiento del estado de insuficiencia patrimonial del concursado, en cuyo caso se les
tendrd como acreedores subordinados. Si es procedente, la sentencia del incidente debera

establecer la suma liquida a que tienen derecho.
22.7. Prescripcion de la accion de inoponibilidad concursal

La accion de inoponibilidad concursal regulada en esta norma prescribe a los cinco afos,

contados a partir del momento en que pudo haber sido ejercida.

Comentario: 22.1) Son acciones concursales o de revocatorias. Importante destacar con
acierto que la norma parte de tinicamente dos conceptos: nulidad e ineficacia. La norma es
clara en cuanto a la nulidad y la ineficacia de esos instrumentos otorgados - esto es
importante-, en perjuicio de la masa de acreedores; por ello, tiene una particularidad
diferente al régimen de nulidades que se alegan entre partes contratantes en un proceso
ordinario en relacion al régimen de nulidades por acciones concursales: (i) LA NULIDAD:
La nulidad de un contrato refiere cuando no produce los efectos juridicos porque existe
desde su otorgamiento una nulidad absoluta, por un vicio en su confeccion que lo invalida,
pues se ha realizado contrario al ordenamiento juridico; como también carece de los
elementos esenciales para su perfeccionamiento. Articulo 835 del Cddigo Civil. No tiene
causa esta viciado por dolo, error o capacidad, hay nulidad absoluta y relativa la cual esta
ultima es un tipo de ineficacia (Picazo, 1979). Vemos que la norma no hace alusion a la
anulabilidad o nulidad relativa del articulo 838 del Codigo Civil. (ii) INEFICACIA: En
cuanto a la ineficacia de un contrato esta se da cuando al momento del otorgamiento del
contrato éste cumple con todo lo estipulado por la norma juridica y reune todos los
requisitos de validez; pero, el fin que persiguen es otro, es un aspecto de vicio en la
voluntad; o sea, que existe una discrepancia entre lo realizado por la parte y el fin requerido
pues existen causas extrinsecas que lo afectan. 22.2) DONACION: La accién concursal
sobre actos gratuitos referido a la donacion, entendida esta como un acto de liberalidad en
el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra que acepta, es

inoponible a la masa de acreedores. Vemos en este inciso indica que no es oponible a la
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masa de acreedores los actos gratuitos realizados por el concursado dos afios antes de la
solicitud. Es evidente que una donacion hecha por el deudor, si ésta se realiza dentro del
plazo de los dos afios, afecta al concurso u a la masa de acreedores y por ello no es oponible
a ¢l. En ese sentido contrario, si se hizo después de dos afios hay oponibilidad por parte del
oponibilidad, porque el contrato si tiene su eficacia. Importante también ver, que aun que
ese acto gratuito haya sido otorgado dentro del plazo de esos dos afios, también puede ser
oponible al concurso si se logra demostrar que no es inferior a la contraprestacion
cumplida; pese, a estar dentro de los dos afios, si es oponible. Aqui el Juez va a tener que
valorar bien, porque es una forma de sacar provecho de esta norma por parte de algunos. Se
puede suponer que los dos afios establecidos en cuanto a los actos gratuitos, estariamos casi
en los supuestos del llamado anteriormente periodo sospecha. 22.3) todos estos aspectos de
inoponibilidad son aspectos de eficacia relativa. Para ello, son procedente acciones como la

Revocatoria o pauliana consagradas en el articulo 848 del Civil, que indica:

“ ARTICULO 848.- Aunque su crédito estuviere sujeto a condicién o a término, el
acreedor puede demandar judicialmente que se decrete la ineficacia a su
respecto, de los actos de disposicion del patrimonio mediante los cuales su
deudor cause perjuicio a sus derechos, si concurren las siguientes condiciones:
a) Que el deudor conozca el perjuicio que su acto causa a los derechos del
acreedor, o bien, si dicho acto fuese anterior al nacimiento del crédito, que

hubiera sido preordenado dolosamente para frustrar la satisfaccion de éste;

b) Que ademas, tratindose de acto o titulo oneroso, el tercero conozca el perjuicio, y si
el acto fue anterior al nacimiento del crédito, que participara en la
preordenacion dolosa. Para los efectos de la presente norma se consideran
actos a titulo oneroso las prestaciones de garantia aun por deudas ajenas,
siempre y cuando sean contextuales al crédito garantizado. No esta sujeto a

revocacion el cumplimiento de una deuda vencida.

La ineficacia del acto no perjudica los derechos adquiridos a titulo oneroso por
terceros de buena fe. Quedan a salvo los efectos de la inscripcion de la
demanda de revocacion en el Registro Publico (Asi reformado por articulo N° 2

de la Ley N° 4327 de 17 de febrero de 1969).”
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Asi también la simulacion regulada en el articulo 905 del Codigo Civil que indica:

“ ARTICULO 905.- Son también anulables a solicitud del curador o de cualquier
acreedor interesado, sin restriccion respecto al tiempo en que se hubieren

celebrado:

1°.- Los actos o contratos en que ha habido simulacion, entendiéndose que la hay

cuando las partes afirman o declaran cosas o hechos que no son ciertos.

2°.- Las enajenaciones a titulo oneroso o gratuito, cuando la otra parte hubiere sabido
que el deudor ejecutaba el acto o hacia el contrato con el fin de sustraer la cosa

o su valor total o parcial de la persecucion de sus acreedores..”

En este caso del inciso, se trata de actos a titulo oneroso como inoponibles de pleno
derecho. Le reduce a un afio el plazo de caducidad; pero, indica la norma que en ninglin
caso seran ineficaces los actos realizados en condiciones normales por el concursado con
ocasion al giro ordinario de su actividades profesionales o empresariales; lo que sucede es
que este inciso propiamente en sus sub-incisos 1 al 3, son propios de las actividades
empresariales y profesionales de muchos, sea es una norma que no va a tener efecto alguno
a mi humilde parecer. 22.4) Es una accion por simulacion, y amplia el plazo para ejercer la
accion cinco afos, lo que sucede es que tratdndose de cuestiones onerosas es dificil probar.
Existen muchos precedentes, referente a este tipo de figuras; sin embargo, considero que no
es bueno llenar este comentario con jurisprudencia porque el que esté interesado, puede

acceder al portal del Poder Judicial Nexus https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/ para asi

tener toda la jurisprudencia que se requiera. Es una cuestion de respeto para el lector. 22.5)
En el caso de la legitimidad la tiene el interventor, el concursado debidamente autorizado
por el interventor, el creedor previo cumplimiento de requisitos. 22.6) Tramite: Su tramite
es expedito, por la via incidental y no afectard los derechos de terceros de buena fe. En
parrafo segundo se indica que ordenara a la parte demanda a reintegrar a la masa activa el
patrimonio el patrimonio con el acto ineficaz. Me parece que no es una cuestion de ordenar
al demandado que reintegre el bien. Si el Juez considera la ineficacia que existe, anula el
acto o contrato que esta viciado y mediante ejecutoria de sentencia al Registro Publico

modifica los efectos que se dieron en la resolucion, puede hasta incluso, tenerlo como
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activo del concurso; si por el contrario el acto o contrato es ineficaz, el bien quedara a
nombre de la persona que tiene la titularidad pero; pero responderé por las obligaciones de
la masa; o sea, que quedara respondiendo el bien por las obligaciones y puede rematarse,
para tal efecto puede ponerse en posicion al interventor de los bienes; y sin son inmuebles
inmovilizar la finca. Si se logra demostrar la colusion de los que participaron en el contrato,
es procedente condenarlos en costas. Si los demandados no devuelven el bien, se le seguira
causa penal, pronunciamiento que tiene que hacer la sentencia incidental. Pero vemos en
esta norma que un proceso de tal magnitud que se tramita en la via ordinaria mediante un
proceso de conocimiento, aqui se tramite como un proceso incidental; es por esa razén, que
considero, que al ser un “Incidente Concursal”, debe tener una regulacion propia del
incidente, porque son aspectos sumamente complejos que se discuten en eses proceso.
También el régimen recursivo que se va aplicar, por ejemplo, si tiene apelacion, casacion, y
qué efectos tiene en el proceso principal, si son efectos suspensivos o devolutivo, porque en
este caso de acciones concursales, se esta refiriendo el pronunciamiento a activos que tiene

el concurso, por ello, debe quedar bien definido este aspecto de la articulacion concursal.
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GRUPO DE INTERES ECONOMICO SEGUN PROYECTO DE LEY

El capitulo tercero llamado disposiciones especiales, seccion I, refiere a pequefios
concursos, para delimitarlos a una lista en la que participan 1- Persona fisicas no
empresarias, 2- El de personas empresarias, fisicas o juridicas que no cuenten con mas de
diez trabajadores, ni mas de diez acreedores concursales comunes. Pese a que este capitulo
se tratard mas adelante, considero necesario, traer en este primer ensayo sobre los
comentarios a la Ley Concursal, analizar lo referente a la seccion II, de ese capitulo, que

refiere a Grupos de Interés Economico.
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SECCION II

GRUPOS DE INTERES ECONOMICO Y PERSONAS

ILIMITADAMENTE RESPONSABLES

ARTICULO 63- Procesos concursales de grupos econémicos
63.1. Solicitud conjunta

Cuando dos o mas personas fisicas o juridicas constituyan en forma permanente un grupo
econoémico, deberan formular de manera conjunta la solicitud de apertura del proceso
concursal, incluyendo a todos los integrantes. Se expondran los hechos en los cuales fundan
la existencia del agrupamiento y su exteriorizacion, ademas de cumplir los requisitos

establecidos por esta ley para la solicitud de inicio.

Se indicara, ademas de la situacion patrimonial de cada uno de los integrantes, aquella
consolidada del agrupamiento y la forma en la cual se propone integrarlos en la propuesta

de solucion a la crisis patrimonial.

63.2. Inclusion de integrantes del grupo en solicitud de acreedores u otros entes

legitimados

En la solicitud de apertura del proceso concursal, formulada por acreedores u otros entes
legitimados, cuando se incluyan otros integrantes de un grupo econdmico, deberan
especificarse los hechos que evidencien las condiciones necesarias para la configuracion

del conjunto y la prueba respectiva.
63.3. Supuestos de constitucion de grupos de interés econémico

Para los efectos de un proceso concursal, se consideran integrantes de un mismo grupo de

interés econdomico:

1- La persona fisica o juridica que, bajo la apariencia de la actuacion de la persona
deudora, ha efectuado los actos en su interés personal y dispuesto de los bienes como si

fueran propios, en perjuicio de sus acreedores.
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2- La persona controlante de la persona juridica concursada, cuando ha desviado
indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una direccion unificada a

favor de la controlante o del grupo econémico del que forma parte.

3- Las personas juridicas controladas por el concursado o por las personas que
conforme a esta ley se consideran especialmente relacionadas con €1, o bien por sus
administradores de hecho o de derecho, cuando los controlantes hayan desviado
indebidamente el interés de las controladas, sometiéndolas a una direccidon unificada a su

favor o del grupo econdmico del que forman parte.

4- Toda persona respecto de la cual existe confusion patrimonial con el concursado,

que impida la clara delimitacion de sus activos y pasivos o de la mayor parte de ellos.
63.4. Personas controlantes
Para los fines del proceso concursal, se consideran controlantes de un grupo:

1- Aquella persona que en forma directa o por intermedio de otra persona a su vez
controlada, ostenta participacion, por cualquier titulo, que otorgue los votos necesarios para

formar la voluntad social.

2- Cada una de las personas que, actuando conjuntamente, ostenten participacion con
los votos suficientes para formar la voluntad social y sean responsables de desviar
indebidamente el interés de la controlada, sometiéndola a una direccion unificada a favor de

la controlante o del grupo econdémico del que forma parte.
63.5. Efectos de la determinacion del grupo

La sentencia que declare la existencia de un grupo de interés conforme a esta ley,

determinara la extension del concurso a sus integrantes.

Cuando esté¢ fundada en la confusidon patrimonial, habrd masas activa y pasiva Unicas,
considerandose para todos los efectos el concurso como de un unico deudor. De llegarse a
la liquidacion del patrimonio, se hard en forma unificada y se hard la reparticion del

producto entre todos los acreedores concursales, sin distincion de origen.

En los demés casos, cuando se formulen propuestas de solucion a la crisis, estas deberan

especificar la forma cémo participardn cada uno de los integrantes del grupo, con la debida
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justificacion. Los acreedores concursales de cada uno tendran derecho a votar lo relativo a
la aprobacion de las propuestas que los afecten. Si se tuviere que realizar la liquidacion, la
correspondiente a cada integrante del grupo se tramitara separadamente y también se
considerardn como separados los bienes y créditos pertenecientes a cada concursado. Los
remanentes de cada masa separada, luego de las liquidaciones independientes, se integraran
en un fondo comun en el proceso original, el cual serd distribuido entre los acreedores no
satisfechos por la liquidacion de la masa en que participaron, con respecto a las reglas de

prelacion y de proporcionalidad entre acreedores de una misma clase.

Todos los procesos deberdn contar con un Unico interventor, administrador o liquidador,
salvo que por la complejidad de las actividades o por otra causa justificada, el tribunal
estime necesario nombrar interventores, administradores o liquidadores especificos para

algin integrante del grupo.

Comentario: Es importante indicar para todos los efectos de negocios, un Grupo de Interés
Econdmico, no podria configurar o adecuarse dentro de los supuestos del Capitulo Tercero
articulo 61 de esta Ley que refieren a pequefios concursos; ademas, ya se encuentra en los
supuestos 4.1.3. La complejidad que envuelve a un G.LE, es tan amplia, pero tan amplia,
que no podria entrar dentro del contexto de este capitulo. Analicemos la norma una por una
para determinar si lo que estoy indicando es cierto o no lo es. Como se defini6 en su
oportunidad se define Grupo de Interés Econdmico como: “conjunto de sociedades que
independientes cada una ellas, son conglomeradas bajo el control o no de una sociedad
también independientemente considerada, para un fin empresarial y reguladas por el
régimen legal respectivo”. Esta definicion abarca la autonomia que cada una de las
mercantiles puede tener, pero dependiente de la sociedad madre o holding, con el
objetivo de tener un beneficio empresarial o general - que es el lucro- de todas ellas
consideradas”. También se indico los presupuestos para considerar que estamos ante un
Grupo de Interés Econdmico, entre ellas: (Lopez, 2020) “es necesario poder determinar
cuando estamos ante un G.I.LE y como esta constituido ese Grupo, también conocido
como conglomerado de empresas o grupo de empresas, pues no se puede partir de que
existe un Grupo porque un representante de una sociedad, es también representante

de otras, este no es necesariamente un presupuestos para establecer un GIE. Debe de
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analizarse a mas profundidad; como por ejemplo a nivel contable -Estados

Financieros Consolidados-, que luego nos referiremos.

Un presupuesto que nos puede dar un indicio que no es encontramos ante un GIE, es
la forma de como esta constituido, por ejemplo, la existencia de Holding, podria dar
un aproximado que estamos ante ese grupo. Pero, también no necesariamente por ser
una Holding esta tendria que existir este grupo, pues puede ser que solo estén por un
acuerdo conjunto. Por tanto, determinar este conglomerado empresarial se requiere
de otro elemento que es esencial. Este es un elemento que nos puede dar en realidad el
significado de Grupo de Interés Econémico. Esto se puede determinar claramente
mediante la votacion en las Asambleas que se haga y que esta tenga mayoria de votos.
También puede respaldar este criterio los Estados Financieros consolidados. Tan es
asi que Modificacion del Cédigo de Comercio espaiiol en el Apartado uno, seccion
segunda, «De las cuentas anuales», del titulo III del Libro primero del Coédigo de

Comercio, dispuso en el articulo 42 de la Ley de Espaiia indica:
«Articulo 42.

1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estara obligada a
formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidados en la

forma prevista en esta seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que
existe control cuando una sociedad, que se calificara como dominante, se
encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara como dependiente,

en alguna de las siguientes situaciones:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros

del érgano de administracion.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la

mayoria de los derechos de voto.
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d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano
de administracion, que desempefien su cargo en el momento en que deban
formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia
cuando la mayoria de los miembros del érgano de administracion de la
sociedad dominada sean miembros del organo de administraciéon o altos
directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este
supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los

casos previstos en las dos primeras letras de este apartado (...... )”.

Por su parte la Comunidad Europea, también ha regulado en ese sentido el conglomerado

de empresas al indicar:

“(eonnnee ) En la Séptima Directiva del Consejo, celebrada ya el de 13 de junio de
1983 basada en la letra g ) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado , relativa
a las cuentas consolidadas ( 83/349/CEE ) EL CONSEJO DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS, Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad
Economica Europea y , en particular , la letra g ) del apartado 3 de su articulo
54 ,Vista la propuesta de la Comision (1) ,Visto el dictamen del Parlamento

Europeo (2) ,Visto el dictamen del Comité economico y social (3) ,

Considerando que el Consejo adopté , el 25 de julio de 1973 , la Directiva
78/660/CEE (4) , dirigida a coordinar las legislaciones nacionales sobre las
cuentas anuales de ciertas formas de sociedades ; que un nimero importante
de sociedades forman parte de grupos de sociedades ; que un numero
importante de sociedades forman parte de grupos de empresas ; que se deben
establecer cuentas consolidadas para que la informacion financiera sobre estos
grupos de empresas sea conocido por los asociados y por terceros ; que , por
ello , se impone una coordinacion de las legislaciones nacionales sobre las
cuentas consolidadas a fin de cumplir los objetivos de comparabilidad y

equivalencia de estas informaciones ;
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Considerando que , para determinar las condiciones de consolidacion , es
preciso considerar no solamente los casos en que el poder de control se base en
una mayoria de los derechos de voto sino también los casos en que se base en
acuerdos , cuando éstos estén permitidos; que , por otra parte , es necesario
permitir a los Estados miembros en que esto se produzca, regular los casos en
los que , en ciertas circunstancias , se haya producido un control efectivo
basado en una participacion minoritaria ; que es necesario , en fin , permitir a
los Estados miembros regular el caso de los grupos de empresas que se

encuentran entre si en una situacion de igualdad;

Considerando que el fin de la coordinacion en materia de cuentas consolidadas
es proteger los intereses ligados a las sociedades de capitales ; que esta
proteccion supone el principio del establecimiento de cuentas consolidadas
cuando tal sociedad forme parte de un grupo de empresas y que estas cuentas
consolidadas se establecen obligatoriamente , al menos cuando dicha sociedad
es una sociedad matriz ; que , por otra parte , es necesario , para una plena
informacion , que cuando una empresa filial es , ella misma , una empresa
matriz, establezca cuentas consolidadas ; que , sin embargo , tal empresa
matriz puede , y en ciertas condiciones debe , ser dispensada de establecer tales
cuentas consolidadas siempre que sus asociados y los terceros estén

suficientemente protegidos ;

Considerando que para los grupos de empresas que no superen un cierto
volumen , puede justificarse una exencion de la obligacion de establecer
cuentas consolidadas ; que , en consecuencia , importa establecer limites
maximos para tal exencion ; que de ahi resulta que los Estados miembros
pueden bien disponer que el sobrepasar la cifra limite fijada por uno solo de
los tres criterios sea suficiente para que no se aplique la exencion bien adoptar

limites inferiores a los establecidos en la Directiva ;

Considerando que las cuentas consolidadas deben dar una imagen fiel del
patrimonio , de la situacion financiera de los resultados del grupo de empresas

comprendidas en la consolidacion ; que , a este efecto , el principio es que la
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consolidacion debe englobar todas las empresas de dicho grupo ; que esta
consolidacion debe llevar consigo la inclusion plena de elementos de activo y de
pasivo , de los recursos y de las obligaciones de estas empresas con mencion
distinta de los intereses de las personas que no pertenezcan a este grupo ; que ,
sin embargo , deben efectuarse las necesarias correcciones para eliminar los

efectos de las relaciones financieras entre las empresas consolidadas ;

Considerando que se debe definir un cierto nimero de principios en materia
de establecimiento de cuentas consolidadas y de valoracion en el marco de
estas cuentas, para garantizar que éstas agrupen elementos coherentes y
comparables, en lo que respecta tanto a los métodos seguidos para su

valoracion como a los periodos contables que se tengan en cuenta;

Considerando que las participaciones en el capital de las empresas en las que
ejerzan una influencia notable las empresas comprendidas en la consolidacion
deben incluirse en las cuentas consolidadas de acuerdo con el método de

equivalencia;

Considerando que es indispensable que el apéndice de las cuentas consolidadas

contenga informaciones precisas sobre las empresas que se vayan a consolidar;

Considerando que pueden mantenerse, sin perjuicio de un reexamen ulterior,
ciertas excepciones, previstas inicialmente, de manera transitoria en la

Directiva 78/660/CEE,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:
SECCION I

Condiciones de establecimiento de las cuentas consolidadas
Articulo 1

1. Los Estados miembros impondrian a toda empresa sujeta a su derecho
nacional la obligacion de establecer cuentas consolidadas y un informe

consolidado de gestion si esta empresa (empresa matriz):
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a ) tiene la mayoria de los derechos de voto de los accionistas o asociados de

una empresa ( empresa filial ); o

b ) tiene el derecho de nombrar o revocar a la mayoria de los miembros del
organo de administracion , de direccion o de control de una empresa ( empresa

filial ) y es al mismo tiempo accionista o asociada de esta empresario

¢ ) tiene derecho de ejercer una influencia dominante sobre una empresa (
empresa filial ) de la que es accionista o asociada , en virtud de un contrato
celebrado con ella o en virtud de una cliausula estatutaria de tal empresa ,
cuando el derecho del que dependa esta empresa filial permita que quede
sujeta a tales contratos o clausulas estatutarias ; los Estados miembros podran
no prescribir que la empresa matriz sea accionista o asociada de la empresa
filial . Los Estados miembros cuyo derecho no prevea tal contrato o tal

clausula estatutaria no estaran obligados a aplicar esta disposicion; o
d ) sea accionista o asociada de una empresa y

aa ) la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion , de direccion o
de control de esta empresa ( empresa filial ) , en funcion durante el ejercicio y
en el ejercicio anterior y hasta el establecimiento de cuentas consolidadas ,

hayan sido nombrados por efecto del solo ejercicio de sus derechos de voto; o

bb) que ella sola controle, en virtud de un acuerdo celebrado con otros
accionistas o asociados de esta empresa (empresa filial) la mayoria de los
derechos de voto de los accionistas o asociados de ésta. Los Estados miembros
podran adoptar disposiciones mas detalladas relativas a la forma y contenido

de este acuerdo.

Los Estados miembros impondran , al menos , la reglamentacion que figura en

el punto bb)

Podran subordinar la aplicacion del punto aa ) al hecho de que el porcentaje
de la participacion sea igual o superior al 20 % de los derechos de voto de los

accionistas o asociados .
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Sin embargo , el punto aa ) no sera aplicable si otra empresa tiene , respecto a

esta empresa filial , alguno de los derechos a que se refieren las letrasa) ,b ) o
c).

2 . Ademas de los casos contemplados en el apartado 1 y hasta una
coordinacion posterior, los Estados miembros podran imponer a toda empresa
sujeta a su derecho nacional el establecimiento de cuentas consolidadas y de un
informe consolidado de gestion cuando esta empresa ( empresa matriz ) posea
en otra empresa ( empresa filial ) , una participacion en el sentido del articulo

17 de la Directiva 78/660/CEE , y
a) ejerza efectivamente sobre ésta una influencia dominante o

b ) ella misma y la empresa filial se encuentren colocadas bajo una direccion
unica
Articulo 2

1. Para la aplicacion de las letras a) , b ) y d ) del apartado 1 del articulo 1, a
los derechos de voto , de nombramiento o de revocacion de la empresa matriz
deben sumarseles los derechos de cualquier otra empresa filial , y los de las
personas que obren en su propio nombre , pero por cuenta de la empresa

matriz o de cualquier otra empresa filial .

2. Para la aplicacion de las letras a) , b ) y d ) del apartado 1 del articulo 1, los
derechos indicados en el apartado 1 del presente articulo seran desprovistos de

los derechos :

a) correspondientes a las acciones o partes poseidas por cuenta de una persona

distinta de la empresa matriz o una empresa filial; o

b) correspondientes a las acciones o partes poseidas en garantia, siempre que
estos derechos se ejerzan con arreglo a las instrucciones recibidas o que la
posesion de estas acciones o partes constituya para la empresa poseedora una
operacion corriente de sus actividades en materia de préstamos , siempre que

los derechos de voto se ejerzan en interés de quien ofrezca la garantia .
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3. Para la aplicacion de las letras a) y d ) del apartado 1 del articulo 1, a la
totalidad de los derechos de voto de los accionistas o asociados de la empresa
filial deben quitarsele los derechos de voto propios de las acciones o partes
poseidas por esta misma empresa , por una empresa filial de ésta o por una

persona que actie en su propio nombre pero por cuenta de estas empresas .
Articulo 3

1. La empresa matriz y todas sus empresas filiales deberan consolidarse, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 13 , 14 y 15, cualquiera que sea el

lugar del domicilio social de estas empresas filiales .

2. Para la aplicacion del apartado 1, toda empresa filial de una empresa filial sera
consolidada como filial de la empresa matriz que estuviere a la cabeza de estas

empresas que se vayan a consolidar...... (covrnnee )”

Como puede determinarse, un grupo de interés econémico es complejo, y para determinarlo
hay que tener en consideracion: 1-) Poder de Control o dominio de la Holding sobre las
demas empresas. Que esto se puede determinar en el libro de accionistas y juntas; asi como
también ya es mds facil determinarlo con base en el Registro de Transparencia recién
aprobado. 2-) Los Estados Financieros, para determinar el beneficio que tiene la sociedad
Holding su inversion. 3-) el Grado de participacion de la Holding con las demés empresas.
Recordemos que segtn el grado de participacion de acuerdo a las NIFF, puede ser una
Sociedad Subsidiaria o una Sociedad Asociada. Si el grado de participacion excede en un
20% por ciento podriamos estar ante una subsidiaria, sino ante una asociada o bien ante un
Acuerdo Conjunto y no necesariamente constituye un GIE. Esto lleva a otra pregunta. ;Si
una empresa subsidiaria esta en crisis econdmica, sera necesario someter a todo el Grupo?
(S1 una sociedad Holding esta en crisis econdomica, serd necesario someter a todo el Grupo?
Esto considero que también debe analizar la norma. Ahora bien, bajo lo anterior indicado,

analicemos la norma:

Articulo 63.1: “Cuando dos o mas personas fisicas o juridicas constituyan en forma
permanente un grupo econémico, deberan formular de manera conjunta la solicitud

de apertura del proceso concursal, incluyendo a todos los integrantes. Se expondran
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los hechos en los cuales fundan la existencia del agrupamiento y su exteriorizacion,

ademas de cumplir los requisitos establecidos por esta ley para la solicitud de inicio.

Se indicard, ademas de la situacion patrimonial de cada uno de los integrantes,
aquella consolidada del agrupamiento y la forma en la cual se propone integrarlos en
la propuesta de solucion a la crisis patrimonial”. Considero que el GIE tnicamente
opera con personas juridicas y no con personas fisicas, pues no se cumplirian los supuestos
de los cuales hemos venido haciendo referencia, por lo que el primer parrafo
necesariamente necesita modificacion. Por otra parte, y tal como se indicé anteriormente.
(Serd necesario someter a todo el Grupo? ;Si una sociedad Holding esta en crisis, sera

necesario someter a todas las subsidiarias y asociadas?

Sigue indicando el parrafo de la norma, que deben indicar los hechos en los cuales se funda
el agrupamiento. El agrupamiento se funda en un interés comun de todas las sociedades que

es el afan de lucro.

Por ultimo, se pide indicar la situacion patrimonial de cada uno de los integrantes, aquella
consolidada del agrupamiento y la forma en la cual se propone a integrarlos. Cuando
estamos ante un Grupo de Interés Econdémico, hablando de entes independientes
conglomerados para un fin comin, pero conservando cada uno su independencia, no
podriamos hablar “aquella consolidada del agrupamiento y la forma en la cual se propone a
integrarlos”, porque ellas no consolidan. Lo que se consolidan son los Estados Financieros
de ellas, segin la NIIF 10, la cual tiene en sus objetivos” El objetivo de esta NIIF es
establecer los principios para la presentacion y preparacion de estados financieros
consolidados cuando una entidad controla una o mas entidades distintas”. En ese sentido no
se puede hablar de consolidacion de empresas. 63.2) queda incluida en el anterior
comentario. 63.3) 1-) Como se indicado ya la definicion de Grupo de Interés econdmico, es
totalmente diferente al supuesto de este inciso, apartando el término de persona fisica, pues
no es considerado como un grupo tal como se indicd. Por otra parte, indica la norma “ha
efectuado actos de su interés personal y dispuestos de los bienes como si fueran
propios en perjuicio de los acreedores”. Evidentemente esta norma debe quitarse. Esta no
la definicion de un GIE. No es un acto de interés personal, sino actos propios de la

actividad comercial. El perjuicio de los acreedores en nada tiene relacion con un Grupo,
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nunca, pues esto es un concepto que nada tiene que ver con la definicion. 2) La persona
controlante de la personalidad juridica concursada, habria que determinar qué es
controlante. Contintia el inciso desviando indebidamente el interés social sometiéndola a
una direccion unificada a favor de la controlante o del grupo econémico del que forma
parte. Este no es un supuesto de la constitucion de un Grupo de Interés Econémico. Lo que
estd indicando esta norma es un abuso de la personalidad juridica, cuando se utiliza con
fraude de Ley; pero eso es otra cosa totalmente distinta. 3) Mismo comentario de la norma
anterior, un abuso de la personalidad juridica, cuando se utiliza con fraude de Ley. 4) aqui
se quiere hacer referencia a los Estados Financieros Consolidados, pero como que no se
llega a concluir correctamente. 63.4). Las personas controlantes, define la norma 1) aquella
persona que en forma directa o por medio de interpuesta persona a su vez controlada
ostenta participacion por cualquier titulo que otorgue votos necesarios. Parece que sigue el
error, considerando a una persona fisica que controla una empresa. Vemos que el termino
participacion habria que definirse correctamente, ya puede traer confusion en cuanto a la
figura de Negocios Conjuntos que regula la NIIF. Debe tenerse sumo cuidado, ya que
puede creerse como hasta la fecha se ha sostenido que toda apariencia de relacion social
hace presumir una GIE. 2) Aqui la norma comienza bien, pero fallan en indicar “sean
responsable de desviar indebidamente el interés de la controlada, sometiéndola a una
direccion unificada a favor de la controlante o del grupo econémico del que forma
parte”. Esta es una norma que en principio estd definiendo el control que tiene una
holding, no tiene por ello nada que ver con un supuesto de delito, amén que con solo los
votos no podemos presumir que sea el inico presupuesto para identificar un dominio de una
sociedad sobre su conglomerado. 63.5) Segln este inciso mediante resolucion de fondo del
incidente se determina la existencia del Grupo; asi como la extension del concurso a los
integrantes. Agrega, “que cuando esté fundada en la confusion patrimonial, habra
masas activas y pasivas Unicas, considerandose para todos los efectos el concurso como de
un unico deudor”. Existe una mala redaccion para mi concepto, pues lo que se esta tratando
de indicar, son los Estados Financieros Consolidados, que se indic6 anteriormente. Es
evidente que sin existe una subsidiaria o varias subsidiarias pertenecientes a la Matriz, las
cuentas de activos y pasivos de partidas reciprocas de operaciones que provienen entre

empresas relacionadas se eliminan. Aqui es donde surge nuevamente la pregunta. Si es una
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subsidiaria, o bien una asociada que ha entrado en crisis econdmica, ;valdra la pena
someter a todo el Grupo de Interés Econdmico al concurso? Noétese que este inciso de la
norma indica que se hard la particion de todo el patrimonio. A mi parecer, si una
subsidiaria, llega a una crisis economica, dependiendo el grado de control que tenga la
Holding, podria perfectamente prevenirsele a este Gltima que pague bajo las consecuencias
de Ley. Esto refiriéndonos a una GIE nacional, porque si partimos de ese principio, qué
pasaria si se trata de Grupos Multinacionales de Sociedades, se le dard el mismo
tratamiento. Todo esto hay que considerarlo, pues como se ha indicado desde el inicio, no
puede verse todo a nivel doméstico de alli la necesidad de actualizar principios. El tercer
parrafo es interesante; no obstante debe existir una mejor redaccion porque habria de

analizar segun el contexto.

ARTICULO 64- Personas ilimitadamente responsables
64.1. Socios y otras personas ilimitadamente responsables

Las personas con responsabilidad ilimitada en sociedades mercantiles o en otras personas
juridicas, responderan solidariamente con su patrimonio, dentro del proceso, por los pasivos

del concursado.
64.2. Responsabilidad derivada de conductas delictivas

También seran solidariamente responsables, dentro del proceso, los representantes legales,
apoderados generales o generalisimos de las personas fisicas concursadas, asi como los
directores, administradores, gerentes, apoderados o liquidadores de las personas juridicas
declaradas en concurso, cuando hayan sido condenados por los delitos de concurso doloso o

culposo.

Comentario: 61.4) No veria problema a esta norma, siempre y cuando se muestre que el
actuar de los representantes ha sido en perjuicios de los acreedores; de lo contrario, no
podria aceptarse esta norma. La situacion del pais estd critica, dificil, es un problema
macroecondémico que las sociedades como agentes econdmicos, no estdn exentas a ellos.

No se puede por el solo hecho de caer a un concurso, extralimitar responsabilidades. Mucho
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menos de los presentantes. 64.2) Es una lista taxativa y parece innecesaria. Me parce que
aqui es un aspecto penal, que bien esta norma podria estar en la anterior si se redacta de
mejor forma. Por otra parte, vemos que ambas normas nunca involucran a los socios, y
deberia ser asi, pues el representante de la sociedad, que no necesariamente es el socio,
acta por Ordenes de la Asamblea de Socios, quienes estos son los que ven sus utilidades
acrecentadas, si el apoderado no es socio no debe responder pues lo que vive es un salario
de la sociedad. Distinto seria que haya actuado en fraude financiero en perjuicio de la
empresa, pero esto escapa de esta Ley, la cual me parece que tiende a introducir conductas

delictivas que no son propios de esta Ley
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CONCLUSIONES:

El proyecto de Ley actualmente se encuentra en el Plenario Legislativo, sea que en
cualquier momento entra en discusion. Es evidente que - a mi humilde opinion- que si bien
la Ley pretende unificar una Ley concursal, también es cierto que la misma debe ser
aprobada que sea ventajosa para el acreedor como para el deudor que esta pasando una
situacion economica dificil. Es por ello, y considero que la propuesta de Ley, debe tener
correcciones como las aqui apuntadas de previo a su aprobacion; pues tiene, - a mi parecer-
problemas técnicos y de fondo, que de no corregirse, lejos de ayudar a solventar una
situacion juridicas; asi como econdmica, considero que la misma puede ser o generar mas

problemas.

No estoy indicando con ello, que quienes presentaron este proyecto, no tenga conocimiento
sobre estos aspectos indicados en este primer tomo, no es eso; sino que tal vez, no hayan
sido considerados a la hora de redactar el documento estos puntos que considero de suma
importancia. Obviamente este es una valoracion profesional que no por ello, deba ser
tomada en cuenta, pues lo que he analizado de esta Ley, se hace con el fin de colaborar en

la parte de doctrina juridica. Para ello, concluyo que la ley debe ser entre otros puntos:

I- Considero que es importante: ser mas tajantes con la figura del fideicomiso. Es
importante ser mas tajantes con darle supremacia al principio de conservacion
de la empresa.

II- Es importante ser mas tajantes con rechazos de quiebras sobre empresas que no
tienen bienes.

III-  Es importante ser mds tajantes en castigar a un acreedor que quiere perjudicar a
una empresa.

IV-  Esimportante ser mas tajantes que las medidas cautelares que se interpongan, va
en caminadas a proteger a la empresa y no solo a un acreedor que con un titulo
puede ejecutar a cualquier deudor. suma importancia, flexibilizar al Juez
concursal a que este instrumento si se llegaré aprobar debe ser en pago de un

acreedor y sobre en beneficio de la empresa. Espero que este trabajo sea para
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contribuir en alguno forma a flexibilizar la norma en pro — Empresario; sin que
por ello, est¢ indicando que se deje desprotegido al deudor, pero con
conocimiento de causa, conozco a muchos abogados, que interponen procesos
concursales con un solo documento o titulo, para perjudicar o presionar al
deudor, pudiéndose ir a un proceso monitorio y el Juez concursal, le ha dado
tramite. Por ello, no es solo de una ley, hay que ver todo en un contexto social,

en contexto macroeconémico; como también politico.
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