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RESUMEN EJECUTIVO

La economia mundial se ha vuelto cada dia mas compleja. Complejidad
gue responde, en parte, a la ampliacion del fenbmeno empresarial individual al
grupo o conjunto de empresas o sociedades, con la finalidad de intentar acaparar

cada vez mayores porciones de mercado y reducir costos.

En el mercado hay diferentes tipos de participacion de sujetos, diferentes
tipos de relaciones entre personas fisicas, juridicas, sociedades, etcétera, asi
como la existencia de grupos econdmicos encaminados a la realizacion de
distintas actividades comerciales. Esa figura ha sido un fenbmeno que ha
marcado importancia relevante en las diferentes areas del derecho, siendo una de
ellas la materia concursal, en el caso que, alguno de los miembros integrantes que
forman ese grupo econémico, se encuentre en cesacion de pagos, insolvencia o

crisis econdmica o financiera.

Es entonces, que, asi como la sociedad se ha abierto a estas nuevas
relaciones comerciales, es un deber del Estado proveer una regulacion adecuada
a fin de procurar el mejor uso de las nuevas tendencias y tratar de paliar los
perjuicios a terceros por el mal uso de una figura que se posiciond para buscar
mayores beneficios econémicos, pero no a costa de los acreedores. Por esa razén
vamos a recomendar algunas bases para esta importante y necesaria regulacion,
a fin de que todos los participantes de estos complejos negocios juridicos cuenten
con los mecanismos legales suficientes y apropiados para hacer valer sus

derechos.



INTRODUCCION

Poco hemos escuchado hablar sobre el tema de grupos societarios y el
proceso concursal, sin embargo resulta fascinante poder escarbar en tierras
desconocidas con el objetivo de llenarnos de conocimiento, pero no cualquier tipo
de conocimiento, sino uno amplio y critico. EI hecho de que en nuestro pais se
hable poco de este tema no es casualidad, ya que el fendmeno se debe a la casi
nula regulacion que existe al respecto, situacion que sin duda reduce las

posibilidades de discusion.

Con este trabajo pretendemos adentrarnos en el estudio del tema de las
empresas, su concepto, organizacion, funcionamiento y proyeccion; plantear el
tema de los grupos de interés econdmico. Asi como los procesos concursales en
Costa Rica. Dandole una definicion adecuada al concepto de grupos de
sociedades, grupos de interés econdémico, asi como determinar los elementos que

los configuran y las situaciones que los caracterizan.

Es un gran reto poder ilustrar a los lectores, sobre este tema tan importante
pero poco valorado en Costa Rica, lo que dificulta extendernos aun mas
detalladamente en él. No obstante lo anterior, en el derecho comparado el tema si
ha sido tratado con mayor relevancia, por lo cual analizaremos la regulaciéon de
otros paises como Argentina, que nos serviran de parametro de comparacion con

nuestra, como ya dijimos, escasa regulacion.

También vamos a estudiar como, lamentablemente, algunos empresarios
se han aprovechado del sistema para tomar ventaja y asegurar bienes por medio
del abuso del derecho y en algunos casos del abuso de la personalidad juridica
de una sociedad mercantil, que es todavia mas grave, ya que no se esta abusando
de un derecho por ejemplo para un contrato, sino que se esta creando una persona
para dafar a terceros, para esconder bienes y para eludir obligaciones. Vamos a
analizar las potestades y procesos con los que contamos los operadores de
justicia costarricense para paliar esta practica fraudulenta, asi sea con la poca
regulacion que existe en la actualidad. Andlisis que nos permitirhd determinar si
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sera necesaria una reforma en esta materia, pero pensandolo mejor no seria una
reforma sino mas bien una legislacion nueva, ya que a la fecha no existe casi

ninguna.

La economia mundial se ha vuelto cada dia mas compleja. Complejidad
gue responde, en parte, a la ampliacion del fenbmeno empresarial individual, al
grupo o conjunto de empresas o sociedades, con la finalidad de intentar acaparar
cada vez mayores porciones de mercado y reducir costos.

En el mercado hay diferentes tipos de participacion de sujetos, diferentes
tipos de relaciones entre personas fisicas, juridicas, sociedades, etcétera, asi
como la existencia de grupos econémicos encaminados a la realizacion de
distintas actividades comerciales. Esa figura ha sido un fenbmeno que ha
marcado importancia relevante en las diferentes areas del derecho, siendo una de
ellas la materia concursal, en el caso que, alguno de los miembros integrantes que
forman ese grupo econdémico, se encuentre en cesacion de pagos, insolvencia o

crisis econdmica o financiera.

Es entonces, que, asi como la sociedad se ha abierto a estas nuevas
relaciones comerciales, es un deber del Estado proveer una regulaciéon adecuada
a fin de procurar el mejor uso de las nuevas tendencias y tratar de paliar los
perjuicios a terceros por el mal uso de una figura que se posicion6 para buscar
mayores beneficios econdmicos, pero no a costa de los acreedores. Por esa razon

vamos a recomendar algunas bases para esta importante y necesaria regulacion.
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1. Justificacion.

La finalidad del trabajo en estudio, es contribuir a la creacion de un marco
juridico eficaz y eficiente para regular la situacion de los Grupos de Interés
Econdémicos en los Procesos Concursales, construyendo un instrumento de
referencia con bases doctrinarias internacionales al que puedan recurrir las
autoridades judiciales y los oOrganos legislativos al preparar nuevas leyes y
reglamentos.

Su aporte consiste en abordar la necesidad de resolver con la mayor
rapidez y eficacia las cuestiones que son peculiares a esos procesos y que afectan
tanto a las empresas de esos grupos, como a sus acreedores, de igual manera
determinar el tratamiento del activo y el pasivo de dos 0 mas empresas de un
grupo como si formara una Unica masa de patrimonio.

El estudio pretende centrarse en las personas fisicas o juridicas con
problemas econdémicos, y especificamente en grupos de empresas con miras a
resolver las cuestiones que son particulares a esos grupos con mayor eficiencia
procesal y no abordar cuestiones concretamente relacionados con procesos
concursales sin vinculacion o dependencia significativa en su capital social.

No se pretende construir o proponer cambios en la legislacion costarricense
sino mas bien, esbozar en ellas las cuestiones fundamentales que seria
conveniente abordar en ese derecho, algunas recomendaciones orientadas a
unificar conceptos y criterios acordes a nuestra legislacién concursal. Por lo que
consideramos se ajusta la investigacion, a los recursos y el tiempo disponible. Es
muy lamentable, y mucho mas aun preocupante, que en nuestro pais exista tan
poca —por no decir ninguna- regulacion en materia de grupos econémicos y la

extension de los procesos concursales a estos grupos.

2. Planteamiento del problema.

En un mundo globalizado, donde todo avanza a pasos gigantescos en
temas de comercio y relaciones comerciales, el derecho como tal deberia avanzar
al mismo ritmo que las necesidades sociales y comerciales. Es necesario tener
bases ciertas, que nos permitan regular este tipo de situaciones que se pueden

presentar en cualquier momento en las instancias judiciales nacionales.
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En Costa Rica encontramos Unicamente dos articulos que se refieren
indirectamente al tema, como lo es el articulo 30 del Cédigo de Comercio y el
articulo 709, ultimo parrafo del Cédigo Procesal Civil. Y decimos que se refieren
indirectamente, ya que Unicamente hacen alusion a la existencia de grupos de
interés econdmico pero no profundizan en el tema ni en los parametros de
aplicacion.

El articulo 30 antes mencionado se refiere a la forma en que podra
aumentarse el capital social y en su péarrafo antepenultimo establece que las
sociedades no podran invertir total ni parcialmente su propio capital en

participaciones sociales de la sociedad que las controla, o en otras sociedades

sometidas al mismo control. La norma hace mencién a cuestiones de grupos,

habla de sociedades controladas pero no desarrolla el tema.

Por su parte el articulo 709, se refiere a la administracion por intervencion,
sefialando que para que sea admisible la apertura del proceso, la solicitud debera
comprender todas las entidades relacionadas, las personas fisicas o juridicas que,

de hecho o de derecho, pertenezcan al mismo grupo de interés econdmico,

incluyendo también las unidades que realicen actividades fuera del territorio
nacional, independientemente de su nacionalidad y forma legal. Como vemos esta
norma nos habla nada mas de que deben estar comprendidas en la misma
administracion todas las entidades, de hecho y de derecho, que pertenecen a un
grupo de interés econdmico con lo cual abre el tema de la existencia de los grupos,
mas no dice cudles son los parametros para determinar si estamos frente a un
grupo ni que trato debe déarsele a éste tipo de asuntos.

La Superintendencia General de las Entidades Financieras (SUGEF) ha
desarrollado un poco el tema de grupos pero lo ha hecho para efectos financieros,
donde se ha encargado a través de la creacién de acuerdos y reglamentos de
introducir el tema de los grupos de interés econémico pero no sus implicaciones.

Por su parte, jurisprudencialmente, tampoco se ha ahondado el tema, y si
bien las Salas de la Corte Suprema de nuestro pais se han referido al tema, ha

sido de forma muy superficial y sobre todo de manera conceptual.
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La inercia de la legislacion y la jurisprudencia en la regulacion acerca de los
procesos concursales y los grupos de interés econdmico, ha generado que éstos
sean utilizados con fines fraudulentos y en perjuicio de terceros de buena fe, por
lo general acreedores.

Es por esta razdn que se requiere una pronta regulacion, con el objeto de
impedir que terceros sean perjudicados por la utilizacion anémala de los grupos
de interés econdmico.

Pese a que existen diversos criterios y modos de resolver estas cuestiones,
el eje central para una resolucion efectiva es que el régimen de la extension de los
procesos concursales a éstos grupos se defina con suficiente detalle,
estableciéndose claramente el procedimiento que debe seguirse en todo asunto
relativo a los grupos, para que todo interesado que intervenga en operaciones
comerciales con dichos grupos pueda obrar con la seguridad juridica debida.

Justamente es lo que pretendemos con este trabajo, poder sentar las bases
para una regulacion moderna y acorde con las necesidades de nuestra sociedad.

Es asi entonces que pretendemos dar respuesta a las siguientes preguntas-
problema:

1. ¢ Puede el articulo 709 parrafo final del Cédigo Procesal Civil regular todos los
aspectos concernientes a la problemética de los grupos de interés econémico en
los procesos concursales?

El titulo y el tema elegido reclaman alguna explicacién, en especial en
cuanto al contenido y sus alcances en general, vinculados al Procedimiento
Concursal y la disciplina de los Grupos con Interés Econdmico.

Lo que se pretende es una sencilla exposicion de algunas de las principales
cuestiones que aparecen en el ambito del tratamiento de los problemas
financieros, relacionado principalmente con la extension de los procesos
concursales a grupos de interés econémico, figura que hoy en dia, carece de una
regulacion sustantiva en la normativa costarricense, que dé respuesta a

cuestiones de tal naturaleza, planteadas en el marco del procedimiento concursal.
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El tema que desarrollaremos en esta investigacion, tratara de transformar
la carencia de una ley en materia concursal, sobre la extension de los procesos
concursales a los grupos de interés econdmico.

En nuestra legislacién encontramos varios procesos concursales, algunos
de naturaleza preventiva o precautelar, y otros liquidatorios. El proceso concursal
se da cuando, por alguna situacién, se presenta "un patrimonio enfermo”, lo que
hace necesario que todos, o la mayoria de sus acreedores deban asistir a un Gnico
proceso en proteccion de sus intereses.

Dentro de estos procesos se debera aplicar un principio fundamental que
es el de responsabilidad patrimonial de todo deudor, y que en el caso de nuestra
legislacion, se encuentra contendido en el articulo 981 del Cédigo Civil, el cual
establece que todos los bienes que constituyen el patrimonio de una persona
responden al pago de sus deudas. Es claro entonces que éste tipo de proceso
necesita tener despejado, cual es el patrimonio del deudor asi como cuales son
los acreedores que ejerceran el derecho de perseguir esos bienes, ante la crisis
econdmica del obligado.

Nuestra legislacion cuenta con los procesos de administracion y
reorganizacion con intervencion judicial, el convenio preventivo, el concurso civil
de acreedores y la quiebra.

Los procesos de administracion y reorganizacion con intervencion judicial y
el convenio preventivo son de naturaleza preventiva; a diferencia de los procesos
de liquidacioén; utilizados en el caso de que el patrimonio del deudor no tenga
salvacion. En los Proceso de Administracion y Reorganizacion con Intervencion
Judicial, ese patrimonio se encuentra en una situacion, de la cual se puede salir
adelante si se reorganiza adecuadamente su administracion.

En el caso del convenio preventivo estos también se caracterizan, al darse
cuando el patrimonio aun tiene posibilidad de recuperacion, pues lo que se
pretende es evitar los procesos liquidatorios, pero en ese caso mediante una
solucion negociada entre el deudor y los acreedores.

El proceso de quiebra esta previsto para aquellos casos donde el patrimonio

se encuentra en una situacion malsana e irrecuperable, éste es un instituto
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concursal especifico para las personas que sean comerciantes, a diferencia del
concurso civil de acreedores que se aplica a quienes no ejerzan el comercio.
Segun nuestra jurisprudencia para su procedencia, deben darse dos
presupuestos: la cesacion de pago y la condicion de comerciante del deudor.

El fin del instituto juridico de la quiebra sera, satisfacer a la mayor cantidad
de acreedores con el patrimonio del comerciante, cuando este debe ser liquidado
y distribuido para satisfacer las deudas contraidas por el comerciante.

Este tipo de regulacion cada vez goza de mas reconocimiento a nivel
mundial debido al interés de los estados de contar en sus legislaciones con
mecanismos solidos y eficaces ante las crisis financieras. Los procesos regulados
por nuestra legislacion, no solo pretenden la quiebra del fallido y su desaparicion,
por el contrario la era actual y los mecanismos internacionales apuestan por la
recuperacion y el ofrecimiento de incentivos viables que animen a las empresas
en crisis a adoptar medidas para hacerle frente, ya que el hecho de que esas
empresas se declaren en quiebra acarrea un costo en los niveles de desarrollo
econdmico de los estados.

En el caso concreto de nuestra legislacion los procesos concursales
contienen una serie de afectaciones legislativas dada la segregaciéon de su
normativa en varios de sus cédigos, sin embargo consideramos que otra de las
grandes deficiencias en nuestra regulacion del tema se refiere, a que la mayor
parte de lo relativo a estos procesos, son asociados en funciéon de la empresa
individual. Panorama que hemos visto evolucionar a niveles internacionales pues
con el fin de alcanzar mayores objetivos y metas se ha utilizado a nivel comercial
las agrupaciones de sociedades, y son cada vez mas, las sociedades que estan
actuando, tanto en el plano nacional como en el internacional, mediante grupos de
empresas, a veces muy grandes, en los que las sociedades estan interconectadas
por diversas formas de propiedad y control, permitiéndoles desarrollar sus
actividades de una forma mas competitiva y maximizando los recursos que poseen
al adquirir mas fuerza economica con la agrupacion.

Sin embargo nuestra legislacion costarricense carece de normas juridicas

en materia mercantil que regulen lo concerniente a estas agrupaciones con
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intereses econdmicos Y la dificultad para descubrir la realidad econdmica de esas
uniones empresariales, o que provoca una descoordinacion con la eficiencia de
los procesos en materia concursal, donde se presentan esos grupos de interés

econdémico.

3. Contexto teorico

Al igual que la mayoria de las figuras juridicas que forman parte de nuestro
ordenamiento juridico, el proceso concursal de quiebra tiene su origen en Roma;
segun Pérez Alvarez (2004), dicha figura nace en el &mbito del Derecho honorario
en el siglo Il a.C. (p. 5).

Dentro de la esfera del Derecho Romano, en sus inicios, la figura de la
quiebra como proceso concursal suponia no solo que el deudor debia responder
con la masa de los bienes que constituyeran la totalidad de su patrimonio, sino
gue mediante estos procesos el acreedor tenia la potestad de exigir inclusive la
restriccion a la libertad del concursado, llevando el proceso cobratorio hasta la
muerte de este.

En nuestro pais el tema (de la quiebra) se encuentra regulado en los
articulos 851 y siguientes del Cdédigo de Comercio. Y acerca de los concursos se
encuentra regulado en los articulos 709 a 818 del Cédigo Procesal Civil, que por
disposicion del articulo 818, parrafo 2° le son también aplicables a la quiebra.

Si de darle una definicion se trata, cabe destacar lo sefialado por Rosales
Cruz (2002), quien define el proceso de quiebra en el ordenamiento juridico como
“un procedimiento de ejecucion colectiva dirigido a resolver la anormalidad en el
cumplimiento de las obligaciones del deudor provocada por su insolvencia, con el
fin de liquidar el patrimonio y distribuir el producto en forma equitativa entre sus
acreedores” (p. 1).

Desde el punto de vista tedrico, los sistemas judiciales de los concursos
han surgido en todos los paises —o0 al menos en la mayoria- con el propdsito de
cumplir con al menos dos objetivos basicos:

a) Establecer los medios legales para obligar a los deudores incumplidos al pago

de sus obligaciones.
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b) Establecer un mecanismo de rehabilitacion o de salida para aquellas empresas
gue enfrentan problemas financieros.

Lo ideal seria poder alcanzar una combinacién de ambos objetivos, aunque
no en todas las legislaciones se logra.

Es claro, en relacion al tema concursal, lo que se pretende con éstos
procesos es intentar satisfacer los intereses de los acreedores mediante la
liquidacién de sus bienes y la reparticion de lo producido. No obstante en algunos
casos el producto de la liquidacion da un resultado insuficiente lo que hace que
los créditos queden parcial o a veces totalmente impagos.

Esto se agrava cuando, en sujetos juridicamente distintos al fallido, no
deudor de la obligacién de éste, han intervenido in bonis responsabilidad ilimitada
y mediante alguna culpa reprochable, o dolo, causando un dafio al patrimonio del
fallido.

Este tipo de situaciones, ya previstas por nuestra legislacion, establece la
extension de responsabilidad; sin embargo, esa responsabilidad solo es para los
administradores, mandatarios, representantes de negocios que con dolo o
violacion de la ley, produjeran quiebra fraudulenta, agravando la disminucién
patrimonial del deudor o su insolvencia. Esta accion seria de tipo personal fundada
en el dolo o culpa, asi establecido en nuestro Cédigo de Comercio.

Si el tema ya nos parece complejo, lo es mas aun cuando le agregamos
una situacién tal como la extensiéon a los grupos de interés econémico, sociedad
controlante, sociedad controlada, entre otros y que van de la mano con el tema
puntual que pretendemos tratar en este trabajo.

Con la extension se causaria una incorporacion de nuevos patrimonios al
proceso concursal, donde el patrimonio del sujeto a quien se amplia el proceso
respondera por todas las obligaciones del fallido principal, al ser la solidaridad
pasiva prolongable a todo el patrimonio del sometido a quien se extiende, esto
genera una notable diferencia con la extension por responsabilidad, ya que
mientras en los procesos concursales por extension se responde por todas las

obligaciones del fallido, en la extensién por responsabilidad sélo en la medida del
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dafo causado. En el caso de los procesos preventivos es necesario que
intervengan en la posible solucién de la crisis todos los que pertenezcan al grupo.

Esta extension puede darse por distintas causas, el objetivo del presente
trabajo es desarrollarlas y analizarlas en torno a los procesos concursales,
principalmente los relacionados con los grupos de interés econdmico; y es que en
la actualidad por el desarrollo del comercio, se han necesitado de formas de
agrupacion de sociedades mas complejas que las acostumbradas, las cuales
permiten alcanzar el desarrollo de éstas y darle una utilidad aun mayor a los
recursos con los que se cuenta para alcanzar la posicion de competitividad
deseada en el ambiente econémico que se desenvuelven.

A manera introductoria es necesario desarrollar entonces —para ir
comprendiendo el tema, cuestiones referentes a los grupos de interés econdémico.

Grupos de sociedades o grupos de interés econdmico: Conceptos fundamentales.

Para Miguens, por grupos societarios debemos entender:

Es una estructura empresarial multiarticulada, constituida por dos o mas sujetos
de derecho (de cualquier tipo, pero generalmente sociedades) en el que hay una
politica empresarial unificada o unitaria al servicio de un interés social del grupo,
politica que se ejerce mediante un conjunto de relaciones de subordinacion o
control juridico-econdmico de los sujetos dominantes (0 madres o incorporantes)
respecto de la existencia y funcionamiento de otros sujetos denominados
dependientes (o subordinados o subsidiarios o incorporados o filiales o hijos),
interés social que prima sobre todos los demas intereses sociales de todos los
integrantes del grupo, sean dominantes o dominados, con una vocacion
empresarial coman. (Miguens, 1998, p. 41)

Como podemos ver de la definicion anteriormente indicada, un grupo de
sociedades consiste en varias sociedades, todas propiedad en forma directa o
indirecta de los mismos accionistas, las cuales funcionan en forma conjunta y bajo
una direccion Unica, pero donde cada sociedad conserva su personalidad juridica
propia. Esta definicion presenta dos elementos esenciales que se contraponen
entre si: todas las sociedades que conforman el grupo tienen personalidad juridica

propia pero estan controladas por una misma persona o grupo de accionistas.
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En derecho comparado, el articulo 42 inciso 1 del Cdédigo de Comercio
Espafol determina que existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. Sefiala también este
articulo, algunas situaciones en las que se presumira que existe control de una
sociedad, que se calificard como dominante, en relacion con otra sociedad, que
se calificard como dependiente.

En nuestro pais no se encuentra regulada una definicion del concepto de
grupo de sociedades o grupos societarios, a pesar de que ciertos articulos de
nuestra legislacion se refieren a ellos (articulo 30 del Cédigo de Comercio y
articulo 709, ultimo parrafo del Cadigo Procesal Civil).

El concepto que mas manejamos en nuestro pais es el de grupos de interés

econodmicos; la Superintendencia General de Entidades Financieras (SUGEF), en
su reglamento sobre grupos de interés econdmicos indica en el articulo 8 que: “un
grupo de interés econdmico estara conformado por el conjunto de dos o mas
personas que mantengan relaciones financieras, administrativas o patrimoniales
significativas entre si, identificadas segun los articulos 4, 5, 6 y 7 de este cuerpo
normativo, asi como por las personas por medio de las cuales se constituyan las
relaciones administrativas y patrimoniales segun el inciso a) del articulo 6 y el
inciso b) del articulo 7 de este Reglamento. Las personas que formen parte de un
grupo de interés econdmico podran estar o no vinculadas a la entidad. Para las
personas vinculadas, adicionalmente a lo dispuesto en este Reglamento, regira lo
dispuesto en el “Reglamento sobre el Grupo Vinculado a la Entidad”.”.

De la definicién anterior, podemos determinar que un grupo de interés
econdmico resulta similar a los grupos de sociedades en su esencia, no obstante
consideramos admite cierta diferencia.

De la comparacién de los conceptos de grupos de sociedades y de grupos
de interés econdémico, resalta como diferencia el hecho de que los grupos de
interés economico resulta ser un concepto mas amplio que incluye tanto a las
personas juridicas como a las personas fisicas, en cambio por su parte los grupos

de sociedades se restringe a las personas juridicas, segun nuestro entender.

19



En materia de grupos, se pueden presentar varias situaciones. La
agrupacion puede ser horizontal cuando tenemos varias empresas en un mismo
nivel normalmente competitivas entre ellas. También puede tratarse de una
agrupacion vertical cuando se encuentran en nivel de proveedores o clientes. O

también podria ser lo que se conoce como el conglomerado, donde las compafiias

tienen intereses empresariales en una amplia gama de productos vy
servicios inconexos, atendidos frecuentemente mediante sociedades filiales.
Como podemos ver, en los conglomerados en realidad son diferentes empresas,
gue pueden tener actividades diferentes o tal vez algunas conexas, pero pueden
ser empresas de diferente indole con diferente actividad, pero todas
pertenecientes a un Unico empresario, a una unica empresa, pero con diferentes
actividades entre si. (Fabio Arias, Simposio internacional sobre derecho concursal,
Costa Rica, mayo del 2015).

La doctrina en el derecho aleman, en cuanto a la clasificacion de los grupos,
sefiala la existencia de grupos por subordinacién y grupos por coordinacién o de
estructura paritaria.

En los grupos de subordinacién hay una relacion de dominacion o

dependencia entre las sociedades integradas en el grupo, ademas de la politica

empresarial unificada. En los grupos de coordinacion o de estructura paritaria no

hay una relacion de dominacion o dependencia entre las sociedades integradas
en él. Son grupos donde hay direccién unitaria sin relacibn de dependencia
societaria. (Miguens, 1998, p. 50)

El punto de la subordinacion o dominacién marca la pauta a fin de poder
determinar el tipo o grado de control que ejerce una empresa sobre otra.

Del estudio que hemos hecho hasta el momento sobre el tema de los
grupos de sociedades y su clasificacion, podemos determinar una serie de
caracteristicas particulares de estos grupos, las cuales desarrollaremos a
continuacion:

o Relaciones de subordinacién, dominacion o control: Debe existir una
vinculacion entre las empresas, no es posible hablar de un grupo cuando son

empresas independientes.
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o Unidad de decision: Existe una duefia del grupo o también llamada una
entidad controlante, que es la que va a dictar el fin o el interés del grupo antes que
el interés social de cada una de las empresas.

o La participacion accionaria: En este caso se refiere a cuando las mismas
personas sean fisicas o juridicas tienen participacion accionaria en varias
sociedades, con lo cual podria existir algun tipo de vinculacion entre si que permita
considerarlas como integrantes de un grupo de sociedades. Sin embargo, en la
practica nacional se ha dificultado en gran manera la demostracion por parte de
terceros de esta participacion accionaria, ya que no tienen a disposicion los
elementos probatorios necesarios, ademas de que el sistema de control de los
registros de accionistas resulta ser muy informal lo que genera que la informacién
no sea confiable y sea de facil manipulacion o alteracion.

La relacion de dependencia o control societario, segun Miguens “Consiste en el
dominio de un sujeto por otro a tal punto de que aquél tiene la potestad de formar
la voluntad social de éste bajo cualquier punto de vista y la potestad de ejecutar
su voluntad”. (Miguens, 1998, p. 27)

Se habla de relacion de dependencia cuando hay una empresa que es
duefia y es quien determina el interés de cada empresa en razon del interés de la
empresa dominante.

La doctrina alemana habla también de situaciones frente a las cuales el
legislador podria presumir una relacion de dependencia tales como influencias
dominantes y decisivas.

A. Justificacién econdmica de los grupos de sociedades.

Basicamente consiste en realizar el fin o interés social de todo el grupo.
Estas empresas o0 sociedades se agrupan en la mayoria de las ocasiones por
cuestiones econdmicas, ya que de esta forma logran los fines para los que fueron
creadas, lo anterior con mayor eficiencia, que se refleja en el ahorro de recursos
y de medios de produccion.

B. Fuentes normativas sobre los grupos de sociedades.

Son muy pocos los sistemas juridicos que regulan este tema de una forma

integral y completa, lo que ha generado que se acuda a sistemas tales como la
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analogia que no siempre resulta ser la mas apropiada para la solucion de los
asuntos. Asi mismo se ha tenido que echar mano del derecho comparado, ya que
ni la propia jurisprudencia costarricense ha desarrollado, ni siquiera
superficialmente, el tema en la mayoria de los casos.

De la extension de los procesos concursales a grupos de interés econdmico.

Es un instituto de naturaleza mercantil que nacio en la edad media y que
aun se encuentra en desarrollo. En aquella época historica, la extension de la
quiebra era concebida como una medida cautelar, en la que, conjunta y
simultdneamente con otras, se disponia, luego de decretada judicialmente la
quiebra, una serie de medidas coercitivas y cautelares de naturaleza penal y
ejecutiva de diversa gravedad. Entre estas medidas encontramos la extensién de
la quiebra, a los hijos, a los socios y a la esposa del quebrado, también con la
finalidad de reintegracion de la masa o0 a modo de accion revocatoria concursal.
Todas ellas tenian como comun denominador el ser un medio de presién para
obligar el pago, dando implicitamente por cierto que el deudor tenia otros bienes,
quizé ocultos, o englobar otros patrimonios que pudieran responder por las deudas
concursales.

Aungue doctrinalmente se manejan varias definiciones, nos inclinamos —

por su claridad- por la que nos da Miguens (1998), nos dice que por extension de
la quiebra debemos entender:
Es un instituto concursal concomitante con otro proceso concursal, de naturaleza
excepcional, que consiste en la declaracion del concurso de un sujeto diverso o
distinto del previamente concursado, siempre dentro del proceso de quiebra
liquidatoria, una vez comprobado el acaecimiento del <<factum>> de la respectiva
norma que la establece, como sancion resarcitoria frente a una conducta tipica,
antijuridica e imputable a titulo de dolo o culpa y con el fin de proteger el crédito
de los acreedores concursales que de otro modo se veria injustamente disminuido
por esa conducta antijuridica y también asegurar la vigencia de instituciones de
orden publico concursal. (p. 9)

Respecto de este instituto todavia queda mucho por hacer, es decir, carece

de un desarrollo doctrinal exhaustivo y organico o sistematico.
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Sin embargo con el desarrollo moderno del trafico juridico, la globalizacion
y de la doctrina mercantil, se ha producido una practica repetida del abuso de la
personalidad juridica. Progresivamente mas conscientes y preocupados de esto,
los operadores de derecho de muchos paises e incluso la UNCITRAL, han
pretendido aclarar lo relativo a este tema el cual consideramos se trata de una
cuestion de gran complejidad y con diversos enfoques juridicos, lo cual se ve
reflejado en las diversas discusiones doctrinales entre las cuales sobresalen las
siguientes:

1. La doctrina del empresario oculto.

Esta tesis desarrollada por el italiano Walter Bigiavi consiste en afirmar la
conveniencia de la extension de la quiebra al sujeto de derecho o persona juridica
gue ha utilizado en provecho propio los bienes para su actividad empresarial, pero
gue organicamente no tiene responsabilidad patrimonial por las deudas de la
empresa. Se concibe en estos casos y en particular en la doctrina italiana, que el
verdadero empresario oculto bajo estructuras societarias emerja a la realidad y
contribuya con su propia quiebra si es necesario al pago del pasivo concursal, con
todos sus bienes.

Aqui la controversia se da segun Miguens (1998), porque algunos
consideran que el acreedor conserva la posibilidad de dirigirse contra el auténtico
inspirador del negocio cuando éste se hubiere realizado por su cuenta, aunque el
gue aparezca contratado sea una persona diferente, otros consideran la
posibilidad de accionar pidiendo la declaracion de insolvencia de cualquiera de los
dos comerciantes ya sea el aparente o el oculto.

El problema consiste en determinar si ha de ser declarado en quiebra el
comerciante aparente o el que se oculta y actia a través del otro, o bien podria
contra ambos a la vez. (Miguens, 1998).

2. La doctrina del “maitre de l'affaire”.

En esta teoria el empresario efectivo o real que domina toda la politica
empresarial del sujeto concursado, que en principio no responde por las deudas
sociales en virtud de estructuras juridicas personalistas 0 societarias, pero que

debera de responder con su propia quiebra al pago del pasivo concursal.
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Se trata de un supuesto en donde la sociedad fallida no es una mera
fachada sino que es real, pero esta totalmente dominada por una o varias
sociedades que actdan en provecho propio.

La controversia en esta tesis se refleja en cuanto a que algunas
jurisprudencias como la argentina especificamente en el caso Celcar S.A., 1990,
en su punto b) (Miguens, 1998), establecen que la mera situacién de dependencia
societaria o la situacion de grupo es causa suficiente para extender la quiebra.
Miguens considera que eso es confundir los negocios empresariales propios de
un grupo de sociedades con el abuso del poder dentro del tal grupo societario.

La doctrina italiana del "socio tirano" utiliza el mismo fundamento y
establece que aquel que ha determinado omnimodamente la politica empresarial
debe responder por tales acciones, cuando por su culpa o dolo ha ocasionado la
situacion falencial de otro sujeto de derecho.

La doctrina de la utilizacién de los bienes como si fueran propios.

Es muy parecida a la doctrina maitre de | affaire, sin embargo, se diferencia
de la otra en cuanto a que, para esta teoria otro sujeto de derecho, ha utilizado en
provecho propio los bienes del concursado, por lo que tal desviacion teleologico-
patrimonial debe ser restablecida o equilibrada, aunque para ello sea necesaria su
propia quiebra.

3. La doctrina del “levantamiento del velo societario”.

Esta doctrina consiste en corregir los abusos que se producen cuando la
personalidad juridica de la sociedad se utiliza como cobertura para eludir el
cumplimiento de obligaciones consiguiéndose un resultado injusto o perjudicial
para terceros y contrario al ordenamiento juridico.

Existen varias controversias doctrinales en esta tesis por lo que citaremos
algunas de ellas y no todas, suficientes para comprender lo controversial que es.

Algunos autores y muchas legislaciones como la argentina son partidarias
de esta tesis que busca dejar de lado los atributos que surgen de la calidad de
sujeto de derecho autbnomo que ostenta una sociedad, para penetrar en ella y
determinar individualmente a aquellas personas que abusando del velo o cortina

societaria han violado las leyes o incluso sin violarlas, han perjudicado a terceros.
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El gestor de esta teoria es el tratadista aleman Rolf Serick, quien considera
gue el corrimiento del velo societario tiene su fundamento en el abuso del derecho,
de tal forma que el juez podra rasgar el velo que cubre a los socios para que
fracase el resultado contrario a derecho que se persigue.

Ricardo Gonzalez Mora; en el Segundo Congreso Panamericano de
Derecho Societario y Concursal 2014, en el Colegio de Abogados de Costa Rica,
sefiala que algunos autores opinan que no es necesaria ni conveniente la
construccion de una doctrina sobre el levantamiento del velo societario, cuando la
pretendida busqueda de la verdad real puede lograrse, con el mismo resultado, a
partir de figuras ya conocidas dentro del conocimiento juridico.

Sin embargo cita también a favor del sometimiento del levantamiento del
velo societario que varios autores sugieren que las reglas generales sobre
simulacién ilicita, abuso de derecho y fraude de ley, vienen a constituir el sustento
juridico esencial para explicar la teoria del levantamiento del velo societario.
(Levantamiento del velo societario: delimitacion conceptual, segundo Congreso
Panamericano de Derecho Societario y Concursal 2014, en el Colegio de
Abogados de Costa Rica).

Contrario a lo que para autores como Miguens (1998) consideran que uno
de los problemas de esta tesis es su origen anglosajon, lo cual la convierte en
provisional, precaria, asistematica, inorganica, basada fundamentalmente en la
equidad que caracteriza la naturaleza de los tribunales norteamericanos, donde el
juez tiene mayores facultades decisorias. Mostrando que la controversia en esta
tesis es sumamente amplia.

4. El fraude a terceros, frecuentemente acreedores de una de las sociedades

dominadas del grupo en situacion concursal.

Hay sistemas juridicos como el argentino y el francés que toman como
fundamento para la extension de la quiebra el hecho de que se haya actuado en
fraude a terceros, supuesto en el cual por lo general el tercero es el acreedor de
una de las sociedades del grupo, sin embargo la legislacion argentina realiza esa
extensién de la quiebra con fraude a terceros no en forma auténoma sino conjunta

con otros elementos o requisitos como, el de usar los bienes como si fueran
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propios para disminuir el activo concursal de la sociedad en provecho propio y en
perjuicio de los acreedores concursales. Mientras que el antecedente francés
sobre este punto aplicable a grupos de sociedades, exigian solamente el fraude
como requisito necesario para configurar la extension de la quiebra. (Miguens,
1998, p. 23)

Miguens critica esa doctrina francesa ya que opina que dificilmente la sola
existencia de fraude justifica la extension de la quiebra dentro de un grupo de
sociedades, por la magnitud de la desproporcion entre el factum de la normay su
consecuencia, que incluso puede perjudicar a los acreedores de ambos concursos
(el principal y el declarado por extension) en tiempo Gtil y en cantidad para cobrar
sus créditos, ademas del exorbitante sobrante de bienes pertenecientes a los
fallidos, una vez pagadas las deudas concursales que habrian perdido gran parte
de su valor al no haber podido continuar con la actividad empresarial unificada.

5. El abuso de control societario dentro de un grupo de sociedades.

Otro fundamento sefalado en la doctrina Argentina es el abuso del control
societario ejercido por la sociedad dominante del grupo respecto de las
sociedades dominadas. Es el abuso del control de la situacién de dependencia
societaria el que las perjudica patrimonialmente y termina por dejarlas en situacion
de insolvencia patrimonial o de cesacién de pagos.

Es indispensable definir claramente —segin Miguens- temas tales como
¢qué significa abuso de control?, ¢qué tipo de abuso de control habilitaria la
extension? y ademas definir para este tipo de supuestos el concepto de gestidon
empresarial imprudente del sujeto que ejerce la direccibn empresarial unificada
gue genera de modo necesario y suficiente la insolvencia o cesacion de pagos de
la dominada.

Hay quienes, en este Ultimo caso, no justifican la extensién, sino una
responsabilidad patrimonial de la dominante frente a los acreedores concursales

de la dominada.
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6. La confusion patrimonial inescindible.

Exclusivamente en el derecho concursal argentino se ha extendido la
quiebra intragrupo en algunos casos jurisprudenciales ante la existencia de una
confusion patrimonial inescindible.

En el sistema norteamericano ésta es causa de la aplicacion de la
institucion de la consolidacion sustancial o procesal, parcial o total.

En algunas legislaciones se ha preferido la segunda como solucién mas
vélida, econdémica y adecuada respecto de la extension de la quiebra.

La doctrina concursalista ha entendido que para que se configure la
confusién patrimonial inescindible es necesario que se dé tal grado de
promiscuidad simultaneamente en la mayoria de los activos y pasivos, que no
puedan diferenciarse.

Una parte de la doctrina no estd de acuerdo con tamafa rigurosidad:
respecto de los bienes registrales, siempre sera posible separarlos por titulares; y
pueden los pasivos estar en cabeza de una sola sociedad o de algunas de ellas,
aunque los activos formalmente separados sean utilizados indistintamente por el
socio controlante. Nos parece que aqui lo relevante no es la cuestion de la
titularidad formal de distintos patrimonios, sino su aprovechamiento promiscuo por
la sociedad.

7. La doctrina de la unidad econémica como principio rector de la atribucion de

autoria empresarial y de extension de la quiebra.

La unidad econémica de una empresa multisocietaria propia de los grupos
de sociedades ha sido utilizada tanto en casos de obligaciones sin mediar una
situacién concursal, como criterio de informaciéon hacia terceros y en casos
concursales, especialmente en los casos de confusion patrimonial inescindible.

No debe confundirse la unidad o conjunto econémico con la direccion
empresarial unificada, elemento que junto con la subordinacion constituye
necesaria y suficientemente el concepto de grupo de sociedades. En otras
palabras: en todo grupo de sociedades existe unidad de direccion empresarial
pero no necesariamente unidad o conjunto econémico ni tampoco, Como un caso

particular, confusién patrimonial.
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La discrepancia surge por cuanto hay quienes consideran que por el sélo
hecho de existir unidad o conjunto econdmico se debe extender la quiebra y otros
como el sistema argentino que consideran que junto a la unidad debe haber

presencia de fraude a los acreedores.

4. Objetivos.

General.

Analizar la normativa, jurisprudencia y doctrina nacional e internacional que
enmarcan los procesos concursales a fin de establecer las bases para una
regulacion moderna en cuanto a la extension de esos procesos a grupos

econdmicos en la legislacién costarricense.
Especificos.

a) Puntualizar el concepto de empresa, sociedades y grupos de interés
econdémico asi como establecer sus caracteristicas principales.

b) Sefalar cuales elementos, son determinantes en la constitucion de un
grupo de interés econdémico, con el afdn de conocer su estructura.

c) Desarrollar las principales teorias establecidas en la doctrina —nacional e
internacional- en relacién con los grupos de interés econémico y la
extension de los procesos concursales a estos grupos.

d) Proponer las bases —0 principios- para una regulacion moderna en cuanto
a la extensién de esos procesos a grupos econémicos en la legislacién

costarricense.

5. Enfoque metdédico.
Se utiliz6 para realizar esta investigacion una metodologia de tipo

comparativo- deductivo- inductivo.

En este sentido se inician los estudios explorando los institutos puestos a
examen para luego llegar a conclusiones criticas concretas, con las cuales
estableceremos las bases para la regulacion requerida en materia concursal y en
relacion con la extension de los procesos concursales a los grupos de interés

econdmico.
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Los insumos que se utlizaran para la presente investigacion seran
basicamente la doctrina, leyes, reglamentos, tesis y articulos que tratan el tema.
De la misma manera, se hara uso de la normativa nacional e internacional, con el
fin de obtener la mayor cantidad de informacién sobre el tema y compararla con
nuestra escasa legislacion.

Asimismo, se estudiaran los fallos judiciales para establecer criterios
jurisprudenciales sobre los temas tratados en el presente trabajo, con lo cual
sustentaremos la investigacion en el meétodo deductivo al analizar esa
jurisprudencia junto con la legislacion actual de nuestro pais, identificando los
problemas que genera en la practica la falta de regulacién de las figuras juridicas
en estudio.

Con el método inductivo, ya identificados los problemas practicos que
presenta estas figuras juridicas, especificamente en los procesos concursales, se
pretende llegar a conclusiones generales que seran las bases necesarias para un
nuevo ordenamiento juridico en relacibn a la extension de los procesos

concursales a los grupos de interés econémico.

29



CAPITULO I. LA EMPRESA.

1.1 La actividad comercial por medio de grupos de grupos de empresa.

Es necesario previo a desarrollar el tema que nos ocupa en este trabajo de
investigacion, partir de ciertos conceptos medulares del Derecho Comercial, para
poder comprender los fendmenos sociales y culturales que han posibilitado la
evolucién y transformacién de las recientes figuras juridicas que han transformado
el derecho comercial, como lo son los grupos de interés econdmico.

Nuestro derecho comercial ha surgido a través de la historia, como el
derecho de los comerciantes. En el caso costarricense, nuestro Cdédigo de
Comercio se encuentra basado en los actos de comercio y los comerciantes. Esto
tomando en cuenta el tenor literal de su articulo 1, que sin ninguna duda lo ubica
como un cdédigo de actos de comercio, aungue esta es una posicion que se ha
venido abandonando o ampliando para abarcar la actividad industrial y la
prestacion de servicios.

Sin duda alguna el derecho comercial regula la actividad de los
empresarios, pero no regula todas las actividades de los empresarios, sino solo
aquellas consideradas empresariales, y no lo hace en forma exclusiva tampoco,
puesto que también esta expuesta a las regulaciones de otros derechos (tributario,
laboral, por ejemplo).

Sin querer entrar en posicién o contraposicion de los que consideran que
nuestro codigo sea un cédigo de empresa; aunque si estamos claros de que no
hay una disciplina general de la empresa, del empresario, ni de la “azienda” que
le dé sustento y marco a tal supuesta regulacién de la empresa, consideramos
importante abarcar esos tres términos, debido al modo que se han incorporado en
el derecho en general y su importancia en el derecho concursal, ya que en cierto
modo la figura del comerciante ha sido sustituida por la del empresario, siendo

frecuente su uso en distintos ambitos.

1.2. La empresa.

Desde el punto de vista de los procesos concursales es importante conocer
el término de empresa segun la Guia Legislativa de UNCITRAL sobre el Régimen

de Insolvencia, en la cual se denomina “Empresa”; a toda entidad, cualquiera que
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sea su forma juridica, que ejerza una actividad econémica y a la que, llegado el
caso, sea aplicable el régimen de insolvencia. Eso se debe a que; la tercera parte
de esa guia legislativa de las Naciones Unidas se concentra, en el hecho de que
la entidad realice alguna actividad econdmica y pertenezca a la clase de entidades
conceptuadas como empresa y no al criterio adoptado como deudores
individuales, ni a los consumidores, ni a entidades de caracter especializado como
los bancos.

De forma general la empresa es actividad y organizacién, factor esencial
gue produce efectos y consecuencias importantes en el desarrollo econémico de
un estado y en la economia moderna.

Esto, por cuanto al hablar de la empresa, desde un punto de vista
econdmico; como es nuestro interés, se describe como una organizacion de
medios, dirigida a la produccién de bienes y servicios para ser puesto en el
mercado, persiguiendo claro esta, un fin de lucro.

Si buscaramos nuestra propia definicion de la Empresa podriamos asegurar
gue esta es: un conjunto de bienes materiales e inmateriales, organizados por un
sujeto; que es el empresario, para la realizaciéon de una actividad productiva e
incorporar al mercado bienes y servicios.

Definida la empresa de esa manera comprenderia, no solamente la
actividad comercial estrictamente considerada y la actividad industrial, las cuales
tradicionalmente han colmado el contenido del derecho mercantil, sino también la
actividad de consumo.

Por otro lado, encontramos también en ese concepto, un criterio de la
doctrina mercantil mas reciente, que, al estudiar la empresa como una unidad
econOmica organica, separa el aspecto subjetivo, del aspecto objetivo, lo que
produce la distincion de la actividad del sujeto organizador, de los medios
instrumentales que este organiza, todo esto con el fin de marcar la diferencia de
los conceptos de empresa o empresario con el de la “azienda” también conocido
como establecimiento mercantil.

Desde esta perspectiva, la empresa como actividad econémica esta

compuesta por dos elementos esenciales: un elemento objetivo de la empresa o
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elemento de produccion llamado “azienda” y un elemento subjetivo que viene a

ser el empresario, la persona que ejercita y desarrolla la empresa.

1.3. El empresario.

La empresa como forma de actividad econdmica organizada, necesita de
un sujeto que organice y ejercite esa actividad, ese elemento subjetivo de la
empresa lo forma el empresario.

El doctor Rodrigo Uria define al empresario como: “...persona fisica o
juridica que por si o por medio de delegados ejercita y desarrolla en nombre propio
una actividad en el mercado constitutiva de empresa, adquiriendo la titularidad de
las obligaciones y derechos nacidos de esa actividad.” (Uria, 2002)

Ese término de empresario nos describe al sujeto encargado de coordinar

los factores de la produccién, sean los recursos materiales, trabajo y capital para
producir bienes y servicios con la finalidad de obtener ganancias.
Muchas veces se une este concepto, al de empresa de una forma tan natural en
la practica de los negocios, en la jurisprudencia, en la doctrina, e incluso en las
leyes, que no se distingue uno del otro. El hecho de esa tendencia se debe a que
el empresario personaliza a su empresa.

Para el Catedréatico en Derecho Mercantil, Rodrigo Uria, el concepto y la
figura juridica del empresario cobran especial relieve e importancia en la disciplina
del derecho mercantil, convirtiéndose en el concepto ordenador central, en torno
al cual giran los demas conceptos e instituciones juridico-mercantiles; y de ahi
también que, en definitiva, el Derecho Mercantil, no sea mas que el derecho del
empresario y de su actividad en el mercado.

La tendencia del derecho comercial moderno ha hecho desarrollar el
término de empresario como equivalente al clasico de comerciante, sin embargo,
la vision legal del comerciante como empresario envuelve también al sujeto que
opera el campo de la produccion y el del intercambio de bienes y servicios.

Es asi como podemos considerar que el empresario puede ser persona
fisica o juridica, que de un modo profesional y con capacidad legal, combina

capital y trabajo con el objetivo de producir bienes y servicios para ofrecer en el
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mercado, con lo cual se estaria realizando una actividad econémica, con el fin de

obtener beneficios para una empresa.

1.4. La "azienda".

Hechas las referencias de empresa como actividad econdmica y el sujeto
gue la realiza, ahora nos queda por exponer el siguiente elemento, conocido en la
técnica juridica italiana como “azienda”, sin embargo, en Francia se conoce como
“fonds de commerce” y en la espafola con los nombres de “establecimiento
comercial o industrial”.

La expresion “azienda” abarca segun la doctrina italiana, todo el patrimonio
y el conjunto de bienes destinado al ejercicio de una empresa, los cuales varian
segun el ejercicio de cada empresa. Lo normal es que el empresario no pueda
desarrollar su actividad sin el auxilio instrumental de ese conjunto de bienes y de
servicios por él coordinados y dispuesto del modo méas adecuado a la finalidad
peculiar de su empresa.

Es asi como por lo general la azienda estad compuesta de bienes muebles
e inmuebles, corporales e incorporales, consumibles y no consumibles, derechos
reales y de crédito, de propiedad industrial y comercial, o de aquellos servicios
gue tengan un valor patrimonial; como es el caso de los servicios del personal que
prestan su trabajo a la orden del empresario. Es decir, la “azienda” esté constituido
por el conjunto de bienes organizados que se destina al desarrollo de cualquier
actividad propia de la empresa, de lo cual una primera consideracion a tener en
cuenta es que la “azienda” es tan s6lo uno de los elementos que conforman la

empresa.

1.5. Los grupos de interés econdmico y los procesos concursales.

Una vez conceptualizada la empresa y dos de sus elementos mas
significativos, el empresario y la “azienda”, tenemos como propdsito vincular el
tema que antecede y el que desarrollaremos a continuacién, sea la disciplina de
los grupos de interés econdmicos, con los procedimientos concursales, para
desembocar en la extension de la quiebra de esos grupos, todo esto con el fin de
proponer bases para una regulacion donde se consideren aspectos como, si es

conveniente o no tramitar los procesos concursales de nuestro pais; en el caso
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de existir grupos de interés econdémico, incluyendo de manera conjunta a todos

los miembros del grupo.

1.6. Grupo o agrupamiento de la actividad empresarial.

Actualmente la empresa ha sido protagonista de un fenbmeno mercantil que
ha venido surgiendo a través de los afos, en los inicios del comercio la actividad
mercantil estuvo en manos de empresarios individuales o del comerciante
individual, pero con el desarrollo econdmico y comercial esas fuerzas individuales
se volvieron insuficientes, las cargas sociales y riesgo econdmico de esos
empresarios, asi como el desarrollo de la economia hizo que las fuerzas aisladas
de éstos no fueran apropiadas para dirigir por si solos todos los complejos
elementos que componen la explotacién de una empresa. Y es que principalmente
el asumir ese riesgo econdmico que supone el ejercicio del comercio a gran escala
hace que surja en el derecho mercantil el fendmeno asociativo, dando lugar al
nacimiento sociedades mercantiles que en la actualidad acaparan el comercio
mundial.

Es por eso muy comun sefialar que las sociedades son el vehiculo por
excelencia de la actividad empresarial, y esto es porque la sociedad de capital es
una creacion juridica que sirve para la realizacion del quehacer empresarial. En
esta materia se considera que uno de los grandes avances del derecho mercantil,
fue el nacimiento de la persona juridica dotandola de autonomia patrimonial con
lo que también se limitaba la responsabilidad de quienes aportaban capital.

La evolucion frente al interés de los inversionistas tentados ante ese
desarrollo que ha generado el desenvolvimiento del comercio y la industria y las
ventajas que les dejaba esa autonomia patrimonial que limita los riesgos
empresariales, hizo que la sociedad anénima y de responsabilidad limitada se
convirtiera en una de las figuras de mayor importancia en el desarrollo econémico.

Empero, ese cambio constante del derecho y la sociedad ha generado la
aparicion de un comercio mas organizado que encontrdndose enmarcado en la
globalizacion, logro desarrollar en las Uultimas décadas, nuevas estructuras
productivas para hacer frente a una sociedad cada vez mas competitiva y

compleja.
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Ante una evidente presion de competencia en el comercio mundial ciertas
actividades econdémicas han producido enormes concentraciones de capital y la
expansion del mismo, mediante fusiones, adquisiciones y toda suerte de
combinaciones juridicas y comerciales.

Ahora en el mundo moderno las figuras societarias no se conformaron con
la unién individual de comerciantes 0 empresarios, sino que han evolucionado
ampliando el fendbmeno societario individual, al grupo o conjunto de sociedades o
empresas que aportan mayor capital. EI fenémeno grupal se ha vuelto un tema
trascendental en la economia de casi todos los paises del orbe.

Hoy en dia nos encontramos con distintas formas de agrupacion, con las
gue se pretende alcanzar mayor concentracion econémica y que les permita
competir con mayor eficacia en el mercado.

Entre esas formas de agrupacion ha surgido una especie, la de los grupos
de interés econdmico, debido a esa necesidad de los empresarios de contar con
un instrumento que permita realizar de una manera mas eficiente sus actividades

econémicas.

1.7. Los Grupos de Interés Econdmico.

En este apartado abordaremos una sencilla exposicion de algunas de las
principales cuestiones a desarrollar sobre el tema de los grupos de interés
econdémico, donde nos encontraremos con un moderno fendmeno juridico que
incrementa la productividad y eficiencia de las empresas, y que ha ido
revolucionando la actividad comercial.

Estos grupos de empresas constituyen un fendmeno de concentracién
empresarial que se crean, para cumplir con las exigencias de adaptacion a las
estructuras de produccion y ante las necesidades de mercado, con el fin de reducir
costos, riesgos y responsabilidades, logran ademas abarcar un mayor campo de
actuacion optimizando el funcionamiento de las empresas.

El tema de los grupos de interés econémico es muy frecuente en el derecho
comercial, sin embargo es evidente la falta de regulacién de estos grupos en
nuestro ordenamiento juridico, ya que si bien es cierto, se han regulado ciertas

situaciones, desde el punto de vista tributario, laboral, financiero entre otras, no
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han sido regulaciones que aclaren el panorama en general, por lo que sigue siendo
objeto de analisis, para enfrentar los diversos problemas que su existencia genera,
y principalmente desde el ambito del derecho concursal, donde se considera de
importancia a nivel internacional que sea analizado en las legislaciones actuales

para su debido tratamiento.

1.8. Precisiones conceptuales.

El término “grupos de interés econdémico” abarca distintas formas de
organizacion economica edificadas por dos 0 mas entidades juridicas
independientes entre si, y que a diferencia de la fusion de sociedades donde
prevalece solo una de ellas y las otras desaparecen, esta figura se caracteriza por
mantener la autonomia juridica de las sociedades o empresas integradas en el
grupo, sin fusionarse o formar una nueva y distinta persona juridica.

Es evidente que si a los inversionistas en determinado momento de la
historia del derecho mercantil le fue muy atractivo la creacion de una persona
juridica limitando la responsabilidad de quienes aportaban capitales a las
actividades mercantiles; como comentamos anteriormente, con mas razon les es
atractiva la idea de agruparse en una figura, donde se mantiene intacta la
personalidad individual de cada uno de sus miembros, con la posibilidad de reducir
el riesgo comercial y de mejorar el rendimiento financiero, ya que permite que el
grupo maximice los recursos con los que cuenta, permitiendo implementar
diversas secciones de produccion o servicios afines, o de distribuir sus actividades
comerciales.

Encontrarse en un grupo, permite compartir gastos, atraer capital hacia un
sector de negocios determinado, y reduciendo riesgos de responsabilidad juridica,
a determinado miembro del grupo, y asi proteger de ese riesgo a los demas
integrantes del grupo.

Es importante considerar que esas concentraciones pueden darse ya sea
por agrupaciones de sociedades o0 por agrupaciones empresariales y que es muy
comun utilizar ambos términos sin hacer distincion. Sobre este tema Miguel Angel
Y Maria Laura Raspall sefialan que: “la expresion empresa en estos casos, esta

utilizada en un sentido impropio y genérico, comprensivo tanto de las uniones
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entre sociedades, como de éstas con empresarios individuales, también solo entre
estos ultimos”. (Raspall, 2014).

La concentracion empresarial y la concentracion societaria pueden
constituir un grupo de interés econdmico, con el fin de diversificar riesgos.
También es importante tomar en cuenta que la dimension y la complejidad de los
grupos de interés econdmico, hace que su clasificacidon sea muy variada, lo que
dificulta muchas veces distinguirlas. Al respecto el autor Fernando Sanchez
Calero nos sefala que; “desde el punto de vista juridico es tradicional las uniones
de sociedades segun la naturaleza del vinculo que las une, ya asi se habla de
agrupaciones constituidas por medio de un vinculo de naturaleza real (como es el
gue resulta de la titularidad por una sociedad de las acciones o participaciones de
otra, de manera que tiene el control sobre ella o simplemente una influencia
relevante, que puede ser reciproca) y de agrupaciones constituidas por un vinculo
de naturaleza obligacional (que nace de un contrato o un acuerdo. (Calero, 1998).
Como es sabido, la concentracion de empresas puede llevarse a cabo a través de
diversos mecanismos econémicos, siendo frecuente encontrarnos agrupaciones
con estructuras sencillas o lo contrario con estructuras muy complejas, con
estructuras jerarquicas verticales donde importa la dominacién o control sobre una
0 mas empresas subordinas o dependientes; que seran materia de nuestro
estudio. O también podemos encontrar estructuras jerarquicas horizontales donde
el grupo estd integrado por varias sociedades o empresas hermanas, que
funcionan con politicas de coordinacion o del mismo nivel.

Existen tal variedad de agrupaciones como los diversos tipos de alianza
cuya estructura varia segun el sistema de gestion imperante, basados quizas en
vinculos bancarios, érganos rectores interrelacionados, alianzas de propietarios,
intercambios de informacion, empresas conjuntas y carteles, todos esto enmarafia
la identificacion y clasificacién de estas agrupaciones.

En nuestro pais esto se complica mas al no existir una regulacion adecuada
sobre los grupos de interés econdmicos que los distinga de otras figuras. Sin
embargo, existen caracteristicas comunes en los grupos de interés econémicos,

que los diferencian de otras agrupaciones.
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1.9. Elementos constitutivos de un grupo de interés econdmico.

En cuanto a las caracteristicas que podemos deducir de los grupos de
intereses econdmicos, al igual que el doctor Héctor Miguens, doctrinario argentino,
consideramos que existen tres elementos constitutivos, aunque diferimos en uno
de ellos, pero que consideramos, que ante la ausencia de alguno de los que
sefialamos a continuaciéon, no podemos afirmar que estamos ante un grupo de
interés econdmico, pues debe entenderse que existe un grupo de interés
econdmico cuando se presenta un vinculo de subordinacion entre los integrantes
del grupo, autonomia juridica en cada uno de ellos y exista ademas entre las

entidades, unidad de propdsito y direccion.

1.9.1. Unarelacion de subordinacion.

Ese vinculo de subordinacion se da cuando un sujeto se encuentra
sometido al dominio y dependencia de otro y se manifiesta de todas las formas de
pérdida de autonomia del subordinado, ya sea econdmica, financiera o
administrativa.

Esa dominacion se manifiesta a través de mecanismos ya sea internos o
externos, pero con tal intensidad que sus efectos influyen en la organizacion
interna de una o varios de las unidades del grupo, normalmente esa dominacién
se extiende en el tiempo, con lo cual se alcanza ese control y la dependencia de
las unidades sometidas.

El control puede obtenerse mediante participaciones en el capital social o
mediante la adquisicion de derechos o la concertacion de contratos que confieran
a la parte dominante la capacidad de control.

Es asi como se caracterizan por ser sociedades con personalidad juridica
propia que aparecen sometidas a la direccion econdmica unificada de otra
sociedad o empresa. Dicho sometimiento se hace posible, por lo general,
mediante la obtencion del control de una o varias sociedades (dependientes) por

otra (dominante) gracias a diversas técnicas juridicas.

1.9.2. Una direccién unificada.

El Grupo tiene una direccion comun o unitaria, una direccion economica

unificada que ejerce la sociedad dominante sobre las restantes sociedades del
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grupo, es decir, ejercida por medio del control societario o relacién de dependencia
societaria. Se erige un centro de decision externa que impide que cada empresa
individual tenga capacidad decisoria propia, limitAndose ésta solo a los aspectos
ejecutivos y secundarios, y a cumplir con las directrices determinadas por la
sociedad dominante.

Este elemento es una caracteristica esencial en los grupos de interés
econdmicos, del cual resulta la pérdida de independencia economica de las
sociedades del grupo. Esto significa que una serie de competencias necesarias
para decidir sobre los sectores o ambitos integrantes de la actividad de la empresa
han sido cedidos a la sociedad dominante del grupo.

Miguens nos habla sobre dos concepciones una restringida y otra amplia.
La restringida considera que habra direccion unitaria solo cuando se extienda a
todos los sectores de la actividad de la empresa o sociedades sometidas a ella.
Miguens considera que esto seria insuficiente, al quedar fuera del grupo las
empresas sin conexién econdémica-productiva entre si. La otra tesis amplia
sugiere que solo basta con que exista una mera coordinacién de la actividad de
las sociedades o empresas agrupadas alrededor de las cuestiones mas
importantes de la politica empresarial del grupo, para que haya direccion. Esta
teoria, Miguens la considera vaga y genérica.

Esto quiere decir que, en sentido restringido, la direccion unificada se lleva
a cabo sobre la totalidad de las actividades de la empresa dominada, sin dejarle
el mas minimo margen de capacidad decisoria. En referencia al sentido amplio, se
regula solamente, las cuestiones mas importantes relativas a la politica
empresarial del grupo, para que sean las empresas integrantes de él quienes
dispongan las medidas de ejecucion pertinentes.

También nos sefiala Miguens, la estructura empresarial unificada,
considerandola como un elemento diferenciador y que consiste en que se resalta
el interés grupal antes que el interés individual de cada integrante del grupo,
incluso frente al interés de la dominante. Es una estructura unificada diversa de
las que contiene cada una de las partes del grupo y que se conforma por un interés

propio que prima sobre el interés de cada miembro integrante. Sin embargo, este
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es un elemento importante de destacar dentro de la direccidn unificada, ya que se

considera el propdsito marco de la direccion unificada.

1.9.3. Autonomia Juridica.

En nuestro pais al igual que en la mayoria de los ordenamientos juridicos
se reconoce la figura de la “sociedad mercantil’, entidades a la que se confiere
personalidad juridica propia, situacion que diferencia a los grupos de interés
econdémico constituidos con sociedades que pueden adquirir derechos y contraer
obligaciones y responsabilidades. En cuanto a los grupos de interés econémico
en Costa Rica, estos grupos no gozan de personalidad juridica y su constitucion
no da nacimiento a una persona distinta a la de los miembros que lo integran, ya
gue a pesar de que son controlados por un tercero; ocasionando la pérdida de su
autonomia de gestion empresarial, sus integrantes conservan su personalidad
juridica.

Esto hace la diferencia entre los grupos de interés econémico y la fusién de
sociedades, ya que, al no perderse la personalidad juridica de las integrantes del
grupo; como si sucede en la fusion, se continda siendo un sujeto de derecho
individualizado, conservando su propio objeto y denominacion.

Lo caracteristico del grupo consiste, en mantener la personalidad juridica
de las sociedades del grupo, aunque se encuentre bajo una direccion econémica

unificada.

1.10. Concepto de grupos de interés econdmico.

Expuestos esos elementos comunes en los grupos de interés econémico
es importante tener un concepto claro del mismo, revisamos para eso también
algunos otros conceptos.

Aungue Héctor Miguens, lo denomina grupos de sociedades es interesante
su definicion desde el punto de vista general y de nuestro interés, es asi como
sefala que los grupos de sociedades son:

Una estructura empresarial multiarticulada constituida por dos o mas
sujetos de derecho (de cualquier tipo, pero generalmente
sociedades) en el que hay una politica empresarial unificada o

unitaria al servicio de un interés social del grupo, politica que se

40



ejerce mediante un conjunto de relaciones de subordinacién o
control juridico-econdmico de los sujetos dominantes (o madres o
incorporantes) respecto de la existencia y funcionamiento de otros
sujetos denominados dependientes (o subordinados o subsidiarios o
incorporados o filiales o hijos), interés social que prima sobre todos
los demas intereses sociales de todos los integrantes del grupo, sean
dominantes o dominados, con una vocacion empresarial comun.
(Héctor José Miguens, 1998)

La Superintendencia General de Entidades Financieras (SUGEF), en su
reglamento sobre grupos de interés econémicos indica en el articulo 8 que: “un
grupo de interés econdmico estara conformado por el conjunto de dos 0 mas
personas que mantengan relaciones financieras, administrativas o patrimoniales
significativas entre si, identificadas segun los articulos 4, 5, 6 y 7 de este cuerpo
normativo, asi como por las personas por medio de las cuales se constituyan las
relaciones administrativas y patrimoniales segun el inciso a) del articulo 6 y el
inciso b) del articulo 7 de este reglamento. Las personas que formen parte de un
grupo de interés econdmico podran estar o no vinculadas a la entidad. Para las
personas vinculadas, adicionalmente a lo dispuesto en este reglamento, regira lo
dispuesto en el “reglamento sobre el grupo vinculado a la entidad”.

Fernando Sanchez Calvo, define:

Las agrupaciones de interés econémico como las sociedades
mercantiles carentes de animo de lucro que tienen por finalidad el
facilitar los resultados de la actividad de sus socios, de forma que su
objeto exclusivo serd el desarrollo de una actividad econdmica
auxiliar y diversa de la de éstos. (Fernando Sanchez Calvo, 1998.)

En la tercera parte de la Guia Legislativa de UNCITRAL sobre el Régimen
de Insolvencia, se determina el término “Grupo de Empresas”; como dos 0 mas
empresas vinculadas entre si por alguna forma de control o de participacion
significativa en su capital social.

Por nuestra parte analizando los elementos anteriormente indicados y

revisados los anteriores conceptos, asi como las generalidades expuestas en este
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tema, podemos considerar estar ante un grupo de interés economico, cuando se
conforme por un conjunto de personas fisicas 0 morales con personalidad juridica
autonoma, sin fusionarse y sin formar una nueva y distinta persona, que tengan
intereses afines realizados en forma conjunta para lograr un objetivo comun, con
una direccidén unificada o unitaria destinada a la satisfaccion del interés del grupo
sobre el de las partes, que lo conforman con una politica de control, ejercido por
uno o varios sujetos dominantes, sobre otro sujeto o sujetos dominados, creando
vinculos directos o indirectos entre los miembros del grupo que suponen la
ausencia de independencia econdmica y originando toma de decisiones

dependientes que impiden la operacién autbnoma.
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CAPITULO Il. LOS PROCESOS CONCURSALES EN COSTA RICA.

2.1. Historia y evolucion de los procesos concursales.

2.1.1. Introduccion.

La economia global ha evolucionado en tres diferentes etapas, a lo largo de
la historia. La primera de ellas, estaba basada en la produccién agricola y en los
factores productivos de tierra, capital y recursos, la segunda, identificada con la
revolucion industrial, estaba basada en la produccién de masas y finalmente la
tercera y actual, que esta basada en el conocimiento y la tecnologia; y no es de
sorprenderse que esta era del conocimiento y la tecnologia siga tomando terreno
de una manera absoluta.

Esta situacion no debe de asombrarnos, ya que el hombre por su misma
naturaleza esta condenado a evolucionar, o por lo menos, a transformar su forma
de vida y su destino, resultando imposible que logre mantenerse estatico.

Hoy en dia, estd generalmente aceptado, a pesar de los vertiginosos
cambios de los que hemos sido testigos en las ultimas décadas, que las empresas
constituyen todavia y se constituirdn por lo menos por unos afios mas, en el motor
del desarrollo de un pais, porque su desempefio afecta, no solamente a sus
accionistas, empleados o contratistas sino también, por su funcién social, al
Estado y a la comunidad en general.

Sin duda alguna la crisis o la dificultad de las empresas debe tenerse como
una posibilidad dentro del desarrollo comun del trafico comercial. Casi puede
sostenerse que toda empresa lleva, al menos en potencia, su propia ruina. Asi
como en el ciclo de la vida; es natural que una empresa que fabricaba carruajes
hubiera tenido que cerrar con el auge de la industria automotriz. Igualmente es
natural, aunque parezca cruel, que las empresas pequefias sean aplastadas por
las grandes empresas que entran a tomarse un mercado.

En aras de tutelar el principio de conservacion de empresas en crisis, a
través de los afos se han ingeniado diversos mecanismos politico—juridicos para

enfrentar el problema. Estos mecanismos parten de los preceptos estatutarios

43



acogidos por el Cédigo Napoleodnico, en los cuales se mantenia el tratamiento
severo e incluso cruel del deudor propio del Derecho Estatutario de la Edad Media;
hasta los preceptos de mediados del Siglo XX, cuando el derecho concursal
influenciado por un cambio teleoldgico, se orientd hacia la proteccion del crédito
en forma indirecta, sin penalidad a la persona del fallido, con objetivo prioritario de
proteger al ente que emerge después de la primera guerra mundial: la empresa.
Los procesos concursales cobran importancia ya no solamente como una
alternativa de extincion de la empresa, ahora se pretende lograr ya sea la
terminacion y liquidacién de una empresa, o la continuidad de la misma si ésta se
considera juridica y econdmicamente viable. En este ultimo caso, los procesos
concursales se constituyen como un salvavidas para las empresas que
desafortunadamente han padecido o padecen de malos manejos fraudulentos o
negligentes, o que simplemente han sido victimas de ciclos econdmicos

decrecientes.

2.1.2. Evolucion de los procesos concursales.

Para nadie resulta un secreto que, por mucho tiempo, la quiebra tuvo como
fin Gnico liquidar los bienes de los deudores incapaces de cumplir con sus
obligaciones crediticias y repartir todo aquello que resultare de la liquidacion entre
los acreedores.

Bisbal Méndez (citado en Rubin, 1992, p. 25) estudié la evolucion de los
procesos concursales identificando tres métodos, como los llama el autor. El
método de mercado, el método gubernativo y el método de mercado corregido. El
primero de ellos hace referencia a que todos los deudores resultan iguales, o al
menos sin diferencias de tal envergadura que requieran un tratamiento
diferenciado. ElI segundo método hace una distincién entre los quebrados,
reconociendo que no todos son iguales, existiendo aquellos que interesan a la
comunidad dada la actividad insustituible a la que se dedican, la cantidad de
trabajadores contratados o inclusive por su relevancia econdmica. Por ultimo, el
método de mercado corregido, donde por resultar la crisis reversible, es necesario

ajustar los procedimientos a ésta especial situacion del deudor, por lo que el fin
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unico y preferente del proceso concursal ya no seria la liquidacién del deudor sino
mas bien, de ser posible, su recuperacion.

Es necesario tener claro y poder distinguir cuando estamos ante un deudor
cuya situacion econdémica es salvable resultando necesario implementar
mecanismos que permitan sacarla adelante; de aquellos deudores cuya situacion

sea insalvable y tratar de conservarla ocasionaria mas perjuicios que beneficios.

2.2. El principio de conservacion de la empresa.

De acuerdo con Rubin (1992) “La empresa es mucho mas que los bienes
gue la integran. La combinacion armonica y dinamica de los elementos subjetivos
y objetivos (personas, elementos materiales y tecnologia) tiene un valor para los
particulares, y un valor —también- para la sociedad” (p. 27), es de esta manera que
se abre camino a la conservacion de las empresas, ya que dejan de considerarse
Uunicamente como bienes que responden por deudas y se convierten en empresas
gue resultan socialmente Utiles, lo que determina la importancia de tratar de
conservarlas.

Hay un cambio de paradigma, en el que ya no importa solamente que los
acreedores puedan ver satisfechos sus derechos, sino que también importa
intereses de otros participantes que se ven afectados por la crisis como por
ejemplo trabajadores o inversionistas, esto motiva un cambio de planteamiento
importante. Hay una tendencia evolutiva hacia la funcion social de la empresa y
en esos planteamientos el tradicional derecho concursal resulta escaso e
insuficiente porque si un deudor no puede satisfacer a sus acreedores, esto no
afecta solamente a los acreedores afecta al propio mercado, a los inversionistas,
a los trabajadores e inclusive a otros sectores transversales juridicos que entran
en interferencia con el derecho concursal.

Pero no se trata de conservar por conservar, sino mas bien de conservar
aquellas empresas cuya liquidacion resulta mas perjudicial que la crisis misma.
Como ya se menciond en el punto anterior, para optar por salvar la empresa se
debe tomar en cuenta aspectos tales como que la actividad sea insustituible, la
cantidad de empleados y la relevancia econdmica, pero por sobre todo que sea
viable.
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2.3. Acerca de los procesos concursales en general.

2.3.1. Ejecuciones sinqulares y concursales.

Los procesos concursales, por su naturaleza, se ubican en el campo del
cumplimento forzoso de las obligaciones crediticias. El incumplimiento de estas
obligaciones da paso a que los acreedores puedan perseguir los bienes del deudor
con la finalidad de pagarse.

El articulo 981 del Cdédigo Civil costarricense, establece que todos los
bienes que constituyen el patrimonio de una persona responden al pago de sus
deudas, lo que conocemos como responsabilidad patrimonial del deudor donde el
patrimonio del deudor es prenda comun de sus acreedores. No obstante a lo
anterior, hay excepciones, como en todo; hay parte de los activos que no entran
en este juego y tenemos que pueden haber bienes inembargables por su propia
naturaleza juridica, por disposicion de la ley o que la ley permite que por voluntad
de las partes no lo sean.

Los derechos de uso de habitacion, que son patrimoniales, por su
naturaleza no son embargables. Otro ejemplo es, los derechos de autor, mientras
el autor no haya dispuesto poner en el trafico juridico o econdmico una obra, no
se puede embargar, el famoso derecho inédito, que mientras esta inédito es
inembargable.

En nuestro sistema hay dos tipos de ejecuciones, las singulares y las
concursales. En las ejecuciones singulares es un solo acreedor el que busca
cobrar su crédito persiguiendo un bien determinado del deudor o inclusive todos
aquellos que resulten necesarios para satisfacer su deuda. Como tales
encontramos en la legislacion de nuestro pais el proceso monitorio, hipotecario y
prendario segun la ley de cobro judicial vigente en este momento.

Respecto de las ejecuciones concursales o también llamadas colectivas, de
acuerdo con Bresciani Quirés (2003) “se ejercitan para la colectividad de
acreedores y en las cuales se persiguen todos los bienes legalmente embargables
de una persona” (p.20), este tipo de ejecuciones la conforman la quiebra, el
concurso civil de acreedores, el convenio preventivo y la administracion y

reorganizacion con intervencion judicial.
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Para poder determinar a qué tipo de proceso se debe acudir —singular o
concursal- se debe determinar la situacion econdomica del deudor. Si el
incumplimiento resulta de una situacion aislada y temporal, se debe acudir a una
ejecucidon singular pero si se trata de que el deudor no puede pagar a la
generalidad de sus acreedores entonces se debe optar por la ejecucién concursal,
ya que de lo contrario si estando el deudor en incapacidad general de pago se
acude a una ejecucion singular solo se verian satisfechos ciertos acreedores

resultando injusto para los demas.

2.4. Instituciones Concursales en Costa Rica.

En nuestro pais encontramos cuatro instituciones concursales, dos de ellas
preventivas y las otras dos liquidatorias. El convenio preventivo y la administracion
y reorganizacion con intervenciéon judicial, son preventivas; la quiebra y el

concurso civil de acreedores, liquidatorios.

2.4.1. Los procesos preventivos.

Este tipo de procesos esta previsto para aquellas personas sean fisicas o
juridicas, comerciantes 0 no comerciantes o bien un grupo de interés econémico,
qgue se encuentran en una situacion econdémica dificil pero superable si se toman
las medidas pertinentes y necesarias para salir de la crisis, como seria una nueva

administracién o un acuerdo con los acreedores.

2.4.2. Los procesos liguidatorios.

Contrario a los preventivos, los procesos liquidatorios estan previstos para
los casos en que la crisis econdémica es de tal magnitud y gravedad que no es
posible rescatarla, salvarla, siendo necesario liquidarla para asi repartir el
resultado entre los acreedores y evitar causar mayores perjuicios a los
involucrados. En el caso de la quiebra, esté prevista para personas sean fisicas o
juridicas comerciantes y el concurso civil de acreedores para sujetos no
comerciantes.

Podriamos, entonces, sefialar como una diferencia entre los procesos
preventivos y los liquidatorios, que los primeros buscan salvar el patrimonio y los

segundos por el contrario, destruirlo.
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2.5. Los procesos concursales preventivos.

2.5.1. El proceso _de administracién y reorganizacion con_intervencién
judicial.
El proceso de administracion y reorganizacion con intervencion judicial es

un proceso bastante nuevo, ya que es hasta el afio 1990 que se introduce esta
figura, con la promulgacion del Cédigo Procesal Civil y se encuentra regulada en

los articulos que van del 709 al 742.

2.5.1.1. Objetivo del proceso.

Como ya seflalamos anteriormente, con los procesos preventivos se busca
gue el deudor pueda salir de la crisis que enfrenta, continuando con su actividad
mediante un plan de saneamiento y ademas permitir que los acreedores tengan
una recuperaciéon mayor y mas adecuada de sus créditos.

De acuerdo con Bresciani Quirds (2003) “La figura de la administracion y
reorganizacion con intervencion judicial debe tener como objetivo el saneamiento
de la empresa (persona fisica o juridica) para que, superada la crisis econdémica,
continue con el giro normal de sus operaciones” (p, 30). Esta situacion no refleja
otra cosa que la corriente moderna de rescatar a la empresa, dada su

trascendencia tanto como fuente de trabajo como fuente econémica del pais.

2.5.1.2. Presupuestos.

El parrafo primero del articulo 709 nos sefiala los presupuestos bajo los
cuales un sujeto puede optar por este proceso. Dice textualmente el parrafo
mencionado “Procedencia. Podra acogerse a los beneficios de un proceso de
administracion y reorganizacibn de su empresa con intervencion judicial, la
persona fisica o juridica que se encuentre en una situacion econémica o financiera
dificil, con cesacion de pagos o sin ella, que sea superable, mientras no hayan
sido declarados la quiebra o el concurso civil y no se esté tramitando ya un
procedimiento de convenio preventivo”.

Al existir una tendencia evolutiva hacia la funcion social de la empresa, no
se puede desechar ésta —la empresa- de buenas a primeras ya que si un deudor
no puede satisfacer a sus acreedores, esto no afecta solamente a los acreedores,

si no que afecta también al propio mercado, a los inversionistas, a los trabajadores
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e inclusive a otros sectores transversales juridicos que entran en interferencia con
el derecho concursal. Es por esta razon que el articulo 709 continta diciendo en
el parrafo segundo que “Los beneficios de este procedimiento seran unicamente
para las empresas cuya desaparicibn pueda provocar efectos sociales
perniciosos, sin posibilidad de facil sustitucion”.

No obstante lo anterior, el articulo 710 del ya citado Codigo Procesal Civil,
establece que no se podran someter a este tipo de proceso las empresas cuyos
funcionarios, duefios o socios hayan incurrido en culpa grave o dolo, con el fin de
someterse al proceso; y el 711 excluye de este procedimiento a las entidades
bancarias sean publicas o privadas sometidas a la fiscalizacion directa de la
Superintendencia General de Entidades Financieras, las que se rigen tanto por la
Ley Orgéanica del Sistema Bancario Nacional como por la del Banco Central de
Costa Rica.

Es indispensable, para poder optar por la administracion y reorganizacion
con intervencion judicial, que la crisis econdmica y/o financiera sea dificil pero
superable y ademdas que la cesacidon de pagos no supere los seis meses caso
contrario debera haber anuencia de los acreedores (parrafo tercero, articulo 709
del Cédigo Procesal Civil).

Serdn excluidas las empresas que se hayan sometido a procesos
liquidatorios en los anteriores cinco afios. Y también, seran excluidas de este
procedimiento, aquellas empresas que hayan concluido procesos preventivos en
el mismo plazo sefialado anteriormente pero que hayan entrado en una nueva
crisis por razones atribuibles a sus adiestradores (articulo 742 del Codigo Procesal
Civil).
2.5.1.3. Legitimacién.

De conformidad con los articulos 713 y 716 del Codigo Procesal Civil, la
Administracion y Reorganizacion con Intervencion Judicial, puede ser solicitada
tanto por el deudor (articulo 713) como por los acreedores (articulo 716).

En su solicitud el deudor debera exponer los hechos que motivan la crisis
econdmicay financiera, asi como las medidas que consideren indispensables para

vencerla. Ademas de lo anterior debera indicar si anteriormente ha sido declarado

49



en quiebra, concurso civil o si ha sido beneficiario de un procedimiento preventivo
concursal y, en su caso, de las fechas de conclusién del proceso respectivo
(parrafo primero, articulo 713). A su solicitud, el deudor, deberd anexar
documentos tales como:

1. Declaraciones tributarias de los ultimos cuatro afos.

2. Un estado del activo y del pasivo, indicando el nombre, calidades y domicilio
de los deudores y acreedores, asi como el sefialamiento de los gravamenes
gue afecten los bienes, de ser el caso.

3. Un plan, elaborado por un profesional en administracion o en finanzas que
debe contener las razones que amparan la viabilidad economica y
financiera de la empresa asi como las medidas de reorganizacion que
deberan adoptarse para superar la crisis. Debera aportar ademaés, un
cronograma de ejecucion del plan asi como el plazo para cumplirlo.

Puede adjuntar, ademas, cualquier otro documento necesario para apoyar
Su gestidn, en caso de que no pueda acceder a ellos deberd indicar donde se
encuentran, a fin de traerlos a los autos (parrafo segundo, articulo 713). Para la
elaboracién del plan, el deudor, podra seguir el contenido que sefiala el articulo
714 del cuerpo de normas que estamos estudiando.

De conformidad con el articulo 715, presentada la solicitud, el deudor estara
obligado a dar aviso a todos sus acreedores de dicha gestion asi como del juzgado
ante el cual se presentd; con acuse de recibido en todos los casos.

Cuando la gestion sea solicitada por los acreedores, éstos deberan
expresar los motivos que evidencian una posible crisis asi como la prueba
necesaria para su demostracion. Ademas presentaran, como fundamento de su
derecho, un titulo ejecutivo o cualquier documento privado que, aunque no tenga
esa condicion, pueda ser considerado verdadero a criterio del juzgado, sin que
necesariamente la obligacion este vencida (articulo 716).

Si de los autos se desprende que la empresa carece de viabilidad por
resultar la crisis insuperable, se decretara de una vez la quiebra o el concurso civil
de acreedores segun corresponda. Si por el contrario, la desestimacién se debiera

a que la empresa no esta en la situacién de crisis denunciada entonces se
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ordenard archivar las diligencias, con la condena de dafios y perjuicios a cargo del

acreedor gestionante del proceso (articulo 719).

2.5.1.4. Apertura del proceso.

La resolucion que dicta la apertura del proceso deberd contener, de
conformidad con el articulo 719 del Codigo Procesal Civil, lo siguiente:

1. La instauracion del régimen de administracion por intervencion judicial.

2. El nombramiento del interventor y los asesores, estos ultimos si resultase
necesario.
La designacion de dos representantes de los acreedores.
Fijara el monto de la remuneracion y la forma de pago al interventor.
Sefalamiento de hora y fecha para llevar a cabo una asamblea general de
empleados de la empresa para escoger a un representante de los
trabajadores.

6. La separacion de los administradores cuando sea necesario.
Fijacion del periodo de sospecha.

8. Convocatoria a todos los acreedores para que se apersonen a reclamar sus
derechos.

9. Orden de anotacién al Registro respectivo, para que se anote la existencia
del proceso.

10. Cualquier otra medida que el juzgado considere necesaria para garantizar

los derechos e intereses de las partes y el resultado del proceso.

2.5.1.5. Efectos de la resolucién que aprueba el plan.

De conformidad con los articulos 723 y 724 del Cédigo Procesal Civil, la
resolucién inicial de la Administracion y Reorganizacion con Intervencion Judicial,
tiene efectos formales (723) y efectos sustantivos (724).

La resolucion que declare validamente presentada y admitida la solicitud,
sefala el citado articulo, provocara la paralizacidon de las pretensiones ejecutivas
individuales, comunes, hipotecarias, prendarias y de cualquier otro tipo. A
excepcion de:

1. En las que hubiere remate ya debidamente notificado al solicitante.

2. Cuando los bienes no pertenezcan a la intervenida.
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Las alimentarias.

Las laborales.

Bienes que no sean indispensables para la actividad empresarial.

Ademas no podrd promoverse ningun otro procedimiento concursal,
mientras no exista resolucién firme que la rechace de plano. En cuanto a los
procesos concursales liquidatorios sin apertura decretada se suspenderan.

Resulta muy importante el contenido del parrafo final del articulo 723, en el
sentido de que mientras los acreedores no tengan la posibilidad de ejercitar su
derecho, no correrd, en su perjuicio, ningun plazo sea de prescripcion o de
caducidad.

En cuanto a los efectos sustantivos del articulo 724 del Codigo Procesal
Civil, la resolucion se ejecutara inmediatamente, a partir de la firmeza en todos
sus extremos y producira estos efectos:

La ejecucion provisional del plan —salvo respecto a intereses-.
Exigibilidad de aportes suscritos no pagados.

El no pago de dividendos.

La reduccion de los intereses a la tasa basica pasiva o prime rate.
Nulidad de clausulas de resolucion por someterse al proceso concursal.

La inexigibilidad de multas administrativas, fiscales o privadas.

N o g M w D PRE

La posibilidad de demandar la invalidez de las obligaciones a titulo gratuito
de los actos o contratos.
8. Ejercicio del derecho de acreedores afectados solo dentro del proceso.

Ademas, se podra conceder autorizacion judicial para enajenar inmuebles
y muebles, siempre que no correspondan al giro empresarial, que tengan un valor
mayor al salario basico del puesto de conserje 1 de la Ley de Presupuesto de la
Republica vigente. Podra también ceder, permutar o arrendar bienes inmuebles
de la empresa, asi como para realizar actos que puedan comprometer, ain mas,
estado econdmico y financiero de la empresa (articulo 725 del Codigo Procesal
Civil).
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2.5.1.6. Discusion, aprobacién del plan y conclusiéon del proceso.

En el auto de apertura se le concedera audiencia a los acreedores por un
plazo de quince dias para hacer valer sus derechos asi como para que hagan las
observaciones que consideren pertinentes en cuanto al plan, una vez transcurrido
el plazo el juzgado tendra como acreedores del proceso a quienes no fueron
impugnados en su oportunidad, a quienes resultaren victoriosos una vez resuelta
la impugnacion y aquellos que fueran admitidos.

El interventor y los demas miembros del comité, dentro del mes siguiente a
la admision del procedimiento, deberan presentar un informe pormenorizado
acerca del plan asi como su opinion en cuanto al mismo.

Cuando el juzgado lo considere necesario convocara a las partes a una
comparecencia donde se discutira todo lo referente al plan y a las observaciones
gue se hayan hecho del mismo. En la resolucién final el juzgador podra aprobar el
plan con o sin modificaciones o por el contrario, ordenar la conversién al proceso
liquidatorio que corresponda.

Si el juez determina la aprobacion del plan, se sustituira entonces el plan
provisional por el aprobado, quedando los acreedores sujetos a lo que en el plan
aprobado se haya dispuesto. Resulta importante destacar lo sefialado en el ultimo
parrafo del articulo 731 del Cédigo Procesal Civil, en el cual se dispuso que los
intereses que los acreedores —a efectos del plan- dejen de percibir seran
adicionados al principal de la deuda. Sin embargo no generan a su vez intereses.
No se debe creer que el acreedor pierde el derecho a cobrar estos intereses, ya
gue la empresa los debera cancelar cuando tenga una mayor capacidad de pago
y asi se disponga judicialmente.

El plazo del plan no puede superar, en ningun caso, los tres afios, salvo
pacto en contrario por escrito de al menos las tres cuartas partes de los acreedores
(articulo 732 del Codigo Procesal Civil).

Por asi autorizarlo el articulo 724 del mismo cuerpo de leyes, el juzgado
podra modificar el plan, una vez escuchados a los interesados, y siempre y cuando
resulte necesario para la recuperacion y preservacion de la empresa y no se

sobrepasen las limitaciones legales dispuestas para las medidas de salvamento.
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En cuanto a la conclusién, el proceso concluira, de pleno derecho, una vez
transcurrido el plazo del plan y dejard de producir sus efectos; o anterior al
vencimiento del plan cuando el deudor demuestre que ha superado la situacion
econdmica y financiera dificil. También se podra decretar la conclusion del proceso
cuando se comprobare que la crisis econdémica y financiera que lo origing, se ha
tornado insuperable, asi como cuando se incumpla con las obligaciones adquiridas

en el plan.

2.5.2. El convenio preventivo.

El convenio preventivo de nuestra legislaciéon se encuentra basado en el
convenio preventivo de la legislacion italiana. Con la reforma de 1969, al entonces
vigente Cdédigo de Procedimientos Civiles, se introduce esta figura que se
encuentra regulada en los articulos que van del 743 al 759 del actual Codigo

Procesal Civil.

2.5.2.1. Concepto.

Bolaffio Rocco y Vivante (citado en Bresciani 2003) sostiene que:

El concordato preventivo significa la solucibn amistosa de un
desequilibrio comercial en reemplazo de la declaracién de quiebra.
Esta declaracion puede conducir también al concordato (posterior o
de quiebra) pero con demoras y gastos inadecuados. El
procedimiento de concordato preventivo tiende, principalmente, a
salvar al deudor de la catastrofe de la quiebra que es su ruina
completa econémica y moral... (p. 44)

Por su parte el articulo 743 del Codigo Procesal Civil establece que el
deudor que se encuentre en crisis econdmica y financiera o en una situacion de
hecho que, segun la ley, permita someterlo a ejecucion colectiva, podra proponer
un convenio a sus acreedores, siempre y cuando no esté declarado en quiebra,
en concurso civil ni esté tramitando un procedimiento de administracién y

reorganizacion con intervencion judicial.

2.5.2.2. Finalidad.

La aplicacién del convenio preventivo lo que busca es evitar llegar a un

proceso liquidatorio, sea la declaratoria de quiebra o el concurso civil de
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acreedores. Se procura, entonces, una solucion por medio de un acuerdo entre

acreedores y deudor, que permita una mejor y mas ajustada solucién a la crisis.

2.5.2.3. Presupuestos.

Pueden optar por el convenio tanto las personas fisicas como juridicas,
comerciantes 0 no comerciantes siempre y cuando no sean entes controlados o
tengan menos de cinco afios de haber finalizado un proceso liquidatorio. En caso
de que con anterioridad se hayan sometido a un proceso preventivo podran volver
a optar por éste siempre y cuando la crisis no sea imputable al deudor o sus
representantes (articulo 742 del Codigo Procesal Civil).

El deudor debera estar en una situacion de insolvencia, en caso de ser no
comerciante, sea no cuenta con bienes embargables para el pago de los
acreedores con créditos vencidos; o con cesacion de pagos, para el caso del

comerciante, lo que quiere decir el no pago de una 0 mas obligaciones.

2.5.2.4. Leqgitimacion.

En el convenio preventivo, al contrario que en la administracion y
reorganizacion con intervencion judicial, el Unico legitimado para su solicitud es el
deudor. Claramente dispone el articulo 743 del Codigo Procesal Civil que en caso
de crisis econ6mica y financiera el deudor podra proponer un convenio a sus
acreedores. Lo que quiere decir que ningun deudor puede ser obligado a convenir
con sus acreedores aunque se encuentre en crisis.

En el caso de que el deudor sea una persona juridica para que proceda la
gestion el representante de la sociedad debera demostrar que cuenta con la
debida autorizacién del 6rgano competente de conformidad con el articulo 855 del

Cddigo de Comercio.

2.5.2.5. Fases del convenio preventivo.

Para un mejor estudio, el convenio preventivo se puede separar en cuatro
etapas o fases: 1. Admisibilidad, 2. Determinacion del pasivo, 3. Celebracién del
convenio y 4. La ejecucion del convenio.

En cuanto a la primera etapa, la solicitud debera cumplir con los requisitos
gue sefala el articulo 744 del Codigo Procesal Civil sea: 1. Una exposicion

detallada de los hechos que dieron origen a la crisis, el tipo de convenio que
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propone y sus especificaciones. 2. Debera presentar los documentos que se
exigen para la administracion en los incisos 1 y 2 del articulo 713 respecto a las
declaraciones tributarias, el estado del activo y del pasivo indicando los nombres,
calidades y domicilios de los deudores y acreedores asi como apuntar los
gravamenes que afecten los bienes de la empresa. 3. Si el deudor ha sido
sometido con anterioridad a un proceso concursal debera demostrar que se
encuentra dentro del supuesto del articulo 742 del codigo en estudio. Cuando el
deudor haya presentado la solicitud deberd comunicarlo a los acreedores segun
se sefala en el articulo 715 segun remision expresa del articulo 745, ambos del
Caddigo Procesal Civil.

En el caso de que la solicitud no cumpla con los requisitos sefalados
anteriormente serd rechazada de plano y en el mismo auto se declarara la quiebra
o el concurso segun corresponda y solo en los casos en que se desprenda de la
solicitud que el deudor se encuentra en la situacion prevista por la ley para
proceder con la declaracion (Articulo 745 del cédigo ya indicado).

Si por el contrario, de conformidad con el articulo 746 del Codigo Procesal
Civil, la solicitud cumple con todos los requisitos procede, entonces, su admision.
En la resolucion de admision se declarara abierto el proceso, se nombrara curador,
se emplazara a los acreedores y se dispondra el cumplimiento de las medidas
cautelares y de investigacion pertinentes para alcanzar el objeto del proceso. En
cuanto al tema del emplazamiento de los acreedores, éste sera por el plazo de
guince dias, cuya comunicacién se realizara mediante aviso que se debera
publicar por una sola vez en un periédico de circulacién nacional. Dentro de este
plazo los acreedores deberan apersonarse a legalizar su crédito.

Una vez superada la etapa de admision, pasamos a la determinacion de los
pasivos para lo que es necesaria la legalizacion de créditos por parte de cada uno
de los acreedores y dentro del plazo sefialado en el parrafo anterior. Una vez
vencido el plazo de emplazamiento de acreedores el curador cuenta con ocho dias
para rendir un informe acerca del convenio propuesto y la verdadera situacion
econdmica y financiera del deudor, asi como debera pronunciarse sobre los

créditos que fueron legalizados. Lo anterior por disposicion expresa del articulo
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749 del Codigo Procesal Civil. Del informe del curador se le dara audiencia por el
plazo de ocho dias a los acreedores. Vencida la audiencia el juez resolvera lo que
corresponda para lo cual deberd tomar en cuenta lo manifestado por los
acreedores (articulo 774 del Cédigo Procesal Civil).

En esa misma resolucion, se convocara a los acreedores a una junta con el
fin de poder conocer y discutir el convenio propuesto. La hora, fecha y lugar
sefialado para llevar a cabo la junta se publicard, con al menos ocho dias de
anticipacion, por una sola vez en el boletin judicial. Es en este punto donde
entramos a la etapa tercera, la celebracion de la junta (articulo 751 del Cdadigo
Procesal Civil).

La junta dara inicio con la lectura del convenio que el deudor propone a los
acreedores, luego se dara paso a la lectura del informe emitido por el curador y
por ultimo la lectura de la parte dispositiva de la resolucion que se refirio a los
créditos e, inmediatamente, se procedera a someter la propuesta a discusion y
votacion.

Segun lo prevé el articulo 752 del Cédigo Procesal de la materia, el
convenio quedara aprobado, por una mayoria de los acreedores concurrentes, que
represente por lo menos dos tercios de la totalidad de los créditos legalizados.

En la cuarta etapa, sea la de ejecucién del convenio, el juzgado dentro de
los ocho dias posteriores a la junta, resolvera sobre la aprobacion del convenio
propuesto. En caso afirmativo se ejecutara segun lo acordado y en el caso de que
se impruebe el convenio, debera declararse, de una vez, el concurso o la quiebra
del deudor. En contra de la resolucion se podran oponer recurso de revocatoria,
apelacion y casacion segun corresponda de acuerdo a la cuantia (articulo 758 del
Cadigo de Procesal Civil).

2.6. Los procesos concursales liquidatorios.

2.6.1. El Concurso Civil de Acreedores.

La quiebra como el concurso civil de acreedores tienen muchos aspectos
en comun, ya que ambos son procesos concursales liquidatorios que van dirigidos
a resolver las circunstancia anormales que se dan en el cumplimiento de las

obligaciones por parte de los deudores.
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El concurso civil de acreedores se encuentra regulado en el Cdadigo
Procesal Civil en sus articulos 760 a 818, en relacién con los articulos 884 y

siguientes del Cadigo Civil.

2.6.1.1. Presupuestos.

En el concurso civil de acreedores el presupuesto subjetivo es que se trate
de una persona no comerciante y como presupuesto objetivo tenemos la
insolvencia sea insuficiencia de bienes embargables para el pago de los
acreedores con créditos vencidos o también denominada insuficiencia patrimonial
gue, segun el articulo 886 del Cddigo Civil se presume por el hecho de que el

deudor no presente bienes suficientes en el Registro de la Propiedad.

2.6.1.2. Leqgitimacion.

De conformidad con los articulos 886 del Cédigo Civil y 760 del Cdadigo
Procesal Civil, el concurso civil puede ser solicitado por dos 0 mas acreedores o
por el propio deudor.

Del estudio de los articulos sefialados en el parrafo anterior se desprende
gue es necesaria la existencia de por lo menos dos acreedores para que haya
concurso, de lo contrario no procederia la solicitud; y ademas las ejecuciones
pendientes contra el deudor deben ser originadas en titulos y acreedores

diferentes.

2.6.1.3. Procedimiento.

Una vez presentada la solicitud —por parte de los acreedores- y comprobada
la insuficiencia de los bienes del deudor, se requerird de pago; si en plazo de tres
dias no paga o en su defecto presenta bienes suficientes para practicar embargo,
se procedera con la apertura del proceso.

En el caso de que la solicitud sea presentada por el propio deudor, debera
acompaniarla —la solicitud- de un detalle de su activo y pasivo, asi como sus libros,
si los llevare.

Cuando proceda la declaracion del concurso, la resolucion debera contener
lo dispuesto en el articulo 763 del Codigo Procesal Civil, que literalmente
establece:

a) La apertura del concurso.
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b) El sefalamiento de la fecha en la que hubiere comenzado el estado de
insolvencia.

c¢) El nombramiento de un curador propietario y un suplente, que debera recaer en
abogados de los tribunales. El juez no podra nombrar en dichos cargos a parientes
suyos o del concursado, dentro del cuarto grado de consanguinidad o de afinidad,
ni a quienes estén ligados del propio modo con jueces del mismo lugar del que
decreta el concurso. Procurard, ademas, que los nombramientos recaigan en
personas que representan, con imparcialidad, los intereses de todos los
acreedores y los del deudor.

ch) Prevencion del deudor de que no abandone su domicilio ni salga del pais sin
autorizacion judicial, bajo el apercibimiento de que, si lo hiciere, podra ser juzgado
por desobediencia a la autoridad. Se comunicara a la Direccion General de
Migracion.

d) La ocupacion, inventario y depésito de los bienes del fallido, para lo cual el juez
podra comisionar a un notario.

e) La comunicacion al Registro Publico de la declaratoria y su fecha, para que se
abstenga de inscribir titulos emanados del insolvente, con posterioridad a ella.

f) Comunicacion de dicha declaratoria a la Direccion General de Correos, a fin de
gue envie al juzgado la correspondencia.

g) La concesion de un plazo para la legalizacion de los créditos que aun no
hubieren sido legalizados, y que no podra ser menor de un mes ni mayor de dos,
el cual empezara a correr desde la ultima publicacion a que se refiere el inciso ).
En cuanto a acreedores extranjeros, se otorgara el plazo fijo de dos meses
establecido en el parrafo segundo del articulo 771.

h) Prohibicion de hacer pagos y entregas de efectos al deudor insolvente, y que
en caso contrario no quedaran descargados de la obligacion.

i) Prevencién a todas las personas en cuyo poder existan pertenencias del
insolvente, cualquiera que sea su naturaleza, que dentro del plazo que el juez fije,
hagan al curador o al juez manifestacion y entrega de ellas, bajo la pena de ser

tenidos como ocultadores de bienes y responsables de los dafos y perjuicios. Los
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tenedores de prendas y demas acreedores con derecho de retencion, tendran la
obligacion de dar noticia al curador o al juez, bajo la misma pena.

j) Prevencion al deudor de sefialamiento de casa u oficina donde atender
notificaciones.

k) La publicacion de la parte dispositiva de la resolucion, por una vez, en el Boletin
Judicial y en un periédico de circulacion nacional.

A la resolucién que decrete la apertura del proceso podra ser recurrida ya
sea por medio de la revocatoria, de la apelacion o de la casacion, éste ultimo
cuando sea procedente segun la cuantia. En cambio, si la resolucion rechaza la
apertura del proceso solo sera recurrible por medio del recurso de revocatoria y
apelacion de conformidad con el articulo 764 del Codigo Procesal Civil.

El articulo 767 del ya citado Cddigo Procesal Civil establece el fuero de
atraccion en caso de procesos pendientes y posteriores, sefiala dicho articulo que
seran atraidos por el concurso:

1) Los procesos ejecutivos establecidos contra el fallido, antes de la declaratoria
de concurso, salvo los hipotecarios y prendarios en que haya sefialamiento para
remate.

2) Los procesos ordinarios y abreviados pendientes en primera instancia contra el
fallido, que afectaren expresa y directamente bienes que estén o deban estar en
el concurso.

3) Todos los procesos ordinarios y abreviados que se establezcan contra el
concurso.

Enlos articulos 796 al 801 se contempla la posibilidad de que el concursado
solicite una convocatoria para tratar de llegar a un acuerdo con los acreedores; y
el articulo 799 sefala el valor de cosa juzgada material de la sentencia que

apruebe o impruebe el convenio.

2.6.2. El proceso de quiebra.

Se encuentra regulado en los articulos 851 y siguientes del Cédigo de
Comercio. También le son aplicables las disposiciones sobre Concurso, previstas
en el Codigo Procesal Civil, articulos 709 a 818. Lo anterior por asi autorizarlo el
articulo 818, parrafo segundo, del Codigo Procesal Civil al indicar que las
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disposiciones del procedimiento previsto para la declaratoria de concurso le son
aplicables a la quiebra.
El profesor, Garrigues (1987), define este instituto liquidatorio de la
siguiente manera:
(...) en sentido econémico quiebra significa la situacion en que se
encuentra un patrimonio que no puede satisfacer las deudas que
sobre él pesan. ‘“Estar en quiebra” quiere decir no poder pagar
integramente a todos los que tienen derecho a ser pagados: es un
estado de desequilibrio entre los valores realizables y los créditos por
pagar (p. 5).

2.6.2.1. Presupuestos.

En la quiebra, al contrario que en el concurso civil de acreedores, el
presupuesto subjetivo es que se trate de una persona —sea fisica o juridica-
comerciante.

Como presupuesto objetivo tenemos la cesacién de pago; sea el no pago,
por parte del deudor, de una o mas obligaciones. Siendo su presupuesto la
cesacion de pago, en nuestro medio, basta el incumplimiento de una obligacion
para que pueda admitirse la quiebra (articulos 851 y 852 del Codigo de Comercio).

Segun Bresciani (2003) la cesacion de pago desde el punto de vista de la
quiebra, es:

. un estado en que se encuentra el deudor, es el incumplimiento de las
obligaciones por parte de este frente a sus acreedores. Se considera que es un
estado porque es una situacién general, el incumplimiento de una de sus
obligaciones hace suponer que seguira incumpliendo las demas (p. 63).

Como podemos ver, para que haya cesacion de pago no es necesario que
el deudor tenga mas pasivos que activos; podria ser el caso de que el deudor
tenga suficientes bienes pero no tiene liquidez, lo que genera el no pago de las

obligaciones.

2.6.2.2. Leqgitimacion.

De conformidad con los articulos 852 y 854 del Codigo de Comercio, la

quiebra puede ser solicitada por el (los) acreedores o por el propio deudor. Cuando
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sea solicitada por un acreedor, debera demostrar que el comerciante o sociedad
ha dejado de pagar una o varias obligaciones vencidas, o que ha cesado en el
pago de obligaciones en favor de otras personas. Deberd también demostrar su
calidad de tal, presentando el respectivo titulo y comprobando que la obligacion
es liquida y exigible con la excepcién de cuando estamos frente a los casos de los
incisos b, c, d, e, fy g del articulo 851. En el caso de la quiebra la ley no exige que
haya cesacion de pago a dos acreedores 0 mas.

En el caso de que el deudor sea una persona juridica, para poder solicitar
la quiebra, debera demostrar que esta autorizado por los socios para realizar la
solicitud (articulo 855 del Cddigo de Comercio). Cuando el deudor solicite su
quiebra debera acompafiar la gestién, de conformidad con el articulo 854, de:

a) Un balance fechado y firmado, bajo protesta de ser exacto, el cual contendré la
descripcion y estimacion de todos sus bienes muebles e inmuebles, el estado de
sus obligaciones con el nombre completo y domicilio de cada uno de los
acreedores, causa de la deuda, plazo, intereses convenidos, garantias, cita de los
asientos de sus libros en que conste la obligacion con la fecha de cada uno de
ellos, referencia de los asientos respectivos de la cuenta en los libros del acreedor,
si tuviere ese dato;

b) Estado de los créditos a su favor, indicando nombre completo, domicilio de cada
uno de los deudores, plazo, intereses y garantias;

c) Exposicidn clara y detallada de las causas que a su juicio hayan determinado el
estado de cesacion de pagos;

d) Estado general de los negocios junto con un cuadro demostrativo de las
pérdidas y ganancias, asi como la cuenta mensual de sus gastos personales y los
de su familia durante los Gltimos dos afios;

e) Fecha en que ces6 pagos; y

f) Contabilidad, comprensiva de todos los libros, comprobantes, facturas y
correspondencia activa y pasiva.

Los tribunales tienen la tarea de cuidar el cumplimiento riguroso de los
requisitos que se han mencionado; en el caso de que haga falta alguno no daran

tramite a la solicitud de quiebra pedida. Cualquier informacion falsa o dato inexacto
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de los requeridos por este articulo, serd motivo bastante para declarar la quiebra

fraudulenta.

2.6.2.3. Procedimiento.

Una vez planteada la solicitud y verificados los requisitos, el juzgado
requerird de pago al deudor. Si bien este tramite se encuentra previsto Unicamente
para el concurso civil, jurisprudencialmente, se ha autorizado que se utilice
también para la quiebra, estimandose necesario como medio de comprobar
irrefutablemente la cesacion de pago y asi evitar declaratorias de quiebra
innecesarias. Lo anterior a nuestro juicio lo autoriza el articulo 818 del Codigo
Procesal Civil al establecer que las demas disposiciones de este titulo —Concurso
de Acreedores- también se aplicaran a la quiebra, en cuanto no estén previstas en

el Cédigo de Comercio.

2.6.2.4. Declaratoria del estado de quiebra.

Cuando la solicitud la hace el acreedor, una vez efectuado el requerimiento
de pago y vencido el plazo sin que se realizara el pago, se decretara la quiebra si
se cumplié con los requisitos y asi corresponde.

Cuando es el propio deudor quién hace la solicitud de quiebra, de
conformidad con el articulo 862 del Cédigo de Comercio, se decretara la misma
sin mas tramite siempre y cuando se hayan cumplido los requisitos de ley.

La resolucién que decreta la quiebra debe ser motivada y debera contener
los requisitos exigidos por el articulo 863 del Cédigo de Comercio y 763 del Cadigo
Procesal Civil. Como vemos, el contenido de la declaratoria del concurso civil es
casi idéntico al de la quiebra y su régimen de impugnacién, por via de recursos,
es el mismo.

De conformidad con el articulo 885 del Cédigo de Comercio, la declaratoria
de quiebra fija de modo irrevocable la situacion de los acreedores haciendo cesar
el curso de los intereses corrientes o moratorios frente a la masa, y produce el
vencimiento y exigibilidad de todas las obligaciones del deudor. Los acreedores

comunes se pagaran a prorrata, sin distincion de fecha.

63



2.6.2.5. Efectos de la quiebra.

A) Efectos en cuanto al patrimonio del fallido.

1. El desapoderamiento.

Al deudor se le suspende a partir de ese momento pero temporalmente —
solo por el tiempo que dure el proceso- el poder de administrar y disponer de sus
bienes (Articulo 899 del Cddigo Procesal Civil).

2. El periodo de sospecha.

Segun Bruseta Pont (1983), el proceso de quiebra va dirigido a:

(...) ejecutar el patrimonio del deudor, para con el importe obtenido
de su liquidacion, pagar, en la medida de lo posible, los créditos de
sus acreedores. Mas para ello es indispensable ocupar todos los
bienes del deudor; administrarlos para conservar su valor; impedir
que el quebrado pueda enajenarlos, ocultarlos o depreciarlos;
reintegrar al patrimonio concursal los que a pesar de las
precauciones adoptadas hubieran salido de él ilicitamente en
perjuicio de sus acreedores; restituir a sus legitimos propietarios los
bienes de ajena pertenencia indebidamente ocupados; y finalmente,
ejecutar los bienes resultantes para obtener su valor metalico (p.
675).

Para poder hacer esto efectivo existe el periodo de sospecha que es aquel
lapso de tiempo comprendido entre la fecha de la declaratoria judicial de quiebra
y la cesacion de pagos. Los actos realizados en este espacio de tiempo pueden
ser declarados inoponibles a los acreedores.

Para que los acreedores del concurso puedan obtener la invalidez o
ineficacia de los actos y contratos celebrados por el deudor en perjuicio del
concurso de acreedores, debe probarse que estos han sido realizados dentro del
periodo de sospecha.

El periodo de sospecha se determina en la resolucion que decreta la
quiebra por asi ordenarlo expresamente el articulo 868 del Codigo de Comercio.
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B) Efectos patrimoniales de la quiebra frente a los acreedores.

1. Suspension —por el tiempo que dure el proceso- de su derecho de accionar
individualmente respecto de los acreedores comunes. Todos los acreedores estan
obligados a reclamar su crédito dentro del proceso de quiebra.

2. En cuanto a los acreedores quirografarios los intereses dejan de correr, pero
esto no quiere decir que el deudor se libere de la obligacion de pagarlos. Ademas
para éste tipo de acreedores, con la declaratoria de quiebra, se produce el
vencimiento de todas las obligaciones del deudor (Articulo 885 del Codigo de
Comercio).

3. Impide la compensacion de créditos entre el fallido y uno de los acreedores, ya

gue asi lo dispone el articulo 941 del Cédigo Civil.

2.6.2.6. De la conclusion de la quiebra.

Tal como se desarrollé en el apartado del periodo de sospecha, el proceso
de quiebra se dirige a liquidar el patrimonio del deudor y del resultado pagarle a
los acreedores. Es entonces que podemos decir que esa es la forma normal de
terminar con el proceso de quiebra, sea una vez cumplido su objetivo. No obstante,
de conformidad con el articulo 933 del Codigo de Comercio, en cualquier estado
del proceso, pero después de la calificacién de crédito y antes de la distribucion
final, el fallido y sus acreedores podran llegar a los acuerdos que consideren
convenientes.

El autor Vargas Soto (1980) sefiala en cuanto a este tema:
En nuestro sistema juridico no existen sino dos Unicas formas de solucion del
proceso de quiebra: una, que podria ser llamada la solucion normal; la otra, la
solucion anormal. Finaliza la quiebra normalmente cuando el procedimiento se
agota plenamente, produzca o no efectos definitivos. Acaba anormalmente
cuando el procedimiento cesa antes de que pueda estimarse concluido, en virtud
de haberse interrumpido el desenvolvimiento natural de aquél a causa del

concordato celebrado entre acreedores y deudor (p. 233).
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CAPITULO Ill. LA PROBLEMATICA DE LOS GRUPOS ECONOMICOS Y LOS
PROCESOS CONCURSALES.

En el mercado hay diferentes tipos de participacion de sujetos, diferentes
tipos de relaciones entre personas fisicas, juridicas, sociedades, etcétera, y en

principio no son ilicitas y no deben ser consideradas como ilicitas.

Puede haber relaciones estratégicas empresariales, relaciones de
colaboracion, entre otras. La misma normativa mercantil tradicional permitia que
un sujeto, ya sea persona fisica o juridica, pudiera tomar parte de su capital y
separarlo a través de una sociedad o varios sujetos ponian aportes para una
sociedad y se separaba la responsabilidad de manera tal de que, si iba mal esa
actividad, se afectaria solo el capital invertido y no el capital personal o que estaba
dedicado a otras labores empresariales. No se puede decir que tener vinculos o
relaciones entre empresas este malo, ya que son cosas normales, situaciones que
se dan y que forman parte de las reglas del juego que se establecieron. No
obstante, comienzan a darse reacciones en contra de este tipo de préacticas
cuando, utilizando algunos mecanismos como la creacion de personas juridicas,
mantenerse oculto detras de personas juridicas o los grupos de control, se tratan
de obtener fines diferentes a los previstos por el ordenamiento juridico por ejemplo
tratar de obtener como fin burlar en fisco; en lugar de tenerse una empresa se
tienen dos o tres que se estan dedicando a lo mismo y entonces con eso juego

con las bases impositivas.

La otra posibilidad es cuando se utilizan figuras para poder obtener
beneficios que el ordenamiento juridico no da. Cémo por ejemplo, dada la
prohibicién del sistema bancario de otorgar mas crédito que el autorizado para una
persona, entonces hay empresas donde pide préstamo la empresa por un lado,
los socios por otro lado y hasta crear otras empresas para lograr obtener la suma
deseada. Es ahi donde el Estado, por medio de la SUGEF, en respuesta a estas
practicas, determina que en estos casos y para fines de créditos van a considerar

a estas empresas como un grupo econémico.
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En materia laboral se da que hay varias empresas, una reporta los
trabajadores pero no tiene bienes, otra tiene bienes pero no reporta trabajadores.
Cuando se da el despido de algun trabajador, la empresa que lo contratd no tiene
bienes para responder por los extremos de la demanda laboral, entonces a través
del contrato realidad que rige la materia laboral se puede determinar que esa
sociedad o empresa forma parte de un grupo y como tal a todas ellas las vamos a

considerar patronos y todas van a ser responsables frente al trabajador.

Otro ejemplo resulta de tratar de limitar la responsabilidad civil de una
actividad unica dividiéndola en diferentes personas, como cuando se tienen varias
empresas de autobuses y en realidad solo se esta dando el servicio de una linea,
esto con la intencion de evadir responsabilidades en caso de colisiones o de otros
dafos. Es ahi donde se hace necesario determinar si hay abuso de la personalidad

de las personas juridicas y las medidas a tomar.

No se pretende satanizar a los grupos econémicos porque la agrupacion
como tal no es nociva dadas la relaciones estratégicas; inclusive el ordenamiento
juridico permite restringir responsabilidades, lo que no permite es hacerlo en forma

fraudulenta porque en ese caso si seria abuso del derecho con fines ilicitos.

Se debe poder definir cuando se esta frente a un grupo econémico y
ademas poder definirlo objetivamente, tal como son, y no sesgarlos como si todos

los grupos econdmicos fueran iguales (con fines ilicitos).

Si las reglas del juego son normales no hay porque meterse en los
problemas de la extension de la responsabilidad, de la quiebra o de los procesos
concursales. No obstante, cuando ya existe un aspecto que se puede identificar
como abusivo de la personalidad juridica o del derecho entonces es cuando se

puede plantear el problema de la extension.

Un primer problema surge a la hora de determinar ¢, Cuales son los casos
de abuso? Bueno, como se ahondard mas adelante, hay abuso cuando hay

confusién o unidad patrimonial, cuando hay actuacién en interés personal y
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cuando hay control abusivo; si estamos frente a un grupo econémico debemos

preguntarnos si se dan estos supuestos de abuso.

Una vez determinada la existencia de abuso, segun los supuestos del
parrafo anterior, surge un segundo problema en cuanto a ¢La extension de qué?

La responsabilidad o el proceso del concurso.

Cuando se extiende las responsabilidades esas personas —extendidas-
responden es decir se pueden embargar bienes, etc., pero no quiere decir que
haya que concursarlas. Concursar significaria declararlas también en quiebra,
insolvencia o concurso con todas las medidas que ello conlleva. Es asi que ya no
se va a tener un sujeto quebrado, sino dos o mas sujetos quebrados; cada uno

con sus acreedores y cada uno con sus bienes.

Al quebrar a aquel sujeto que no esta en crisis o en cesacion de pago, surge
el problema de que se entre en una situacion mas complicada empresarialmente
hablando, porque se tendra que decidir si se cierran las empresas, 0 que otra
alternativa es viable. En el caso donde solo él responde podria ser que no cause
tanto dafio a las empresas extendidas. Sin embargo, en este trabajo trataremos la

extension de los procesos concursales y no asi de la responsabilidad.

3.1. La extension de los procesos concursales.

Cuando se desarrolla el tema de grupos de interés econémico, es necesario
desarrollar también el tema de los procesos concursales, ya que alguna de las
empresas que lo conforman podria, eventualmente, enfrentar una crisis
econOmica y financiera que requiera la instauracién de estos institutos. Como ya
lo desarrollamos en el capitulo anterior, en Costa Rica contamos con cuatro
procesos concursales, dos preventivos y dos liquidatorios. Doctrinalmente, en
cuanto al tema de la extensién a grupos de interés de econémico, este ha sido
tratado mas extensamente en cuanto a la extension de los procesos concursales
liquidatorios (mas que todo la quiebra); no obstante, consideramos que la
extension puede ser aplicada a los procesos concursales preventivos con algunas

particularidades.
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Por extension de los procesos concursales debe entenderse como la
incorporacion de nuevos patrimonios al proceso, ya sean para ser liquidados como
ocurriria con la quiebra y el concurso civil de acreedores o para procurar la
salvacion de la empresa como ocurriria en el caso del convenio preventivo y la
administracion y reorganizacion con intervencion judicial.

Miguens dice que debe ser diferente la extensiéon si son concursos
preventivos o liquidatorios, porque se puede llamar a una empresa por ejemplo a
una administracién y reorganizacién con intervencion judicial y decirle, hay grupos
vinculados con ustedes, entonces ¢Qué van a aportar esos grupos? ¢Van a
participar en el plan de salvamento? ¢Qué participacion se les va a pedir a ellos
en un convenio preventivo o en una administracion? No es, entonces, lo mismo

hablar de extension en concursos liquidatorios que en concursos preventivos.

3.2. Supuestos para la extension de los procesos concursales.

Doctrinal y normativamente, se han sefalado tres casos en los cuales

procede la extension de los procesos concursales.

3.2.1. Actuacién en interés personal.

En este supuesto se extendera, a toda persona que, bajo la apariencia de
la actuacion de la fallida, ha efectuado los actos en su interés personal y dispuesto
de los bienes como si fueran propios, en fraude de acreedores (Articulo 161 inciso

1 de la Ley de Concursos y Quiebras de Argentina).

Al respecto Montesi (1991) nos amplia indicando que en la norma citada la
extension descendia de la sociedad fallida a una persona de existencia fisica o
ideal, siempre que se diera en apariencia de la sociedad; que esa actuacion se
haya realizado en interés personal; que se haya dispuesto de bienes sociales
como propios y en fraude de acreedores. En este caso es justamente el ilicito la

causa de la extensién de la quiebra (p. 61y 62).

Es muy importante tener claro que para que se pueda dar la extensién son
requisitos esenciales que la actuacién haya sido en interés personal y con la

finalidad de defraudar a los acreedores, ya que si alguno de estos falta no
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podriamos hablar de extension del concurso sino mas bien de extension de la

responsabilidad.

3.2.2. Abuso de la situacién de control.

El segundo caso que sefiala la legislacion argentina es cuando hay abuso
de la situacion de control. El inciso segundo del citado articulo 161 de la Ley de
Concursos y Quiebras, determina la posibilidad de extension de la quiebra a toda
persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha desviado indebidamente el
interés social de la controlada, sometiéndola a una direccion unificada en interés

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

Para Montesi (1991) son requisitos indispensables para poder extender la
quiebra en este supuesto, que se dé lo siguiente: a) que exista una persona
controlante; b) que exista una sociedad controlada fallida; c) que exista una
direccion unificada por la controlante, puede ser control juridico o econémico; d)
que utilizando ese control se haya desviado indebidamente el interés social de la
controlada en perjuicio de ella, la cual configura abuso del derecho y es causa de
responsabilidad; e) que esa desviacion de interés social de la controlada lo haya

sido en interés de la controlante o su grupo. (p. 77)

3.2.3. Confusion de patrimonios.

Ya por ultimo, el inciso tercero del articulo en estudio, establece como
presupuesto de extensién a toda persona respecto de la cual existe confusién
patrimonial inescindible, que impida la clara delimitacion de sus activos y pasivos

o de la mayor parte de ellos.

En este tema ademas de la confusion también podria darse la situacion de
unidad patrimonial que propiamente, no es un grupo, sino que ha sido utilizado en
nuestro pais por las sociedades anénimas o las sociedades mercantiles como una
mampara para ocultar bienes y de esta forma evadir obligaciones tanto
comerciales como laborales o familiares. En estos casos, sin duda estamos ante
la posibilidad de la extensién. En este supuesto debe darse como requisitos el

concurso de una persona fisica o ideal y la confusién de patrimonio al punto de
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gue no se puede dividir. Y en el supuesto de la unidad patrimonial se debe dar la

comprobacién de la vinculacion de las sociedades como grupo.

3.3. Elementos.

En la extension se encuentran presente los siguientes elementos que lo

caracterizan.

3.3.1. Instituto concursal.

Para poder iniciarse un proceso de extension, se requiere como requisito
indispensable que exista declaracion previa de un concurso judicial. La extension
surge a raiz del proceso judicial que ya se ha iniciado o que se pretende iniciar en
contra del deudor, por lo que no es posible pretender una extension si previo no

se configura el proceso concursal en contra del deudor.

3.3.2. Concomitante.

Este elemento viene a reforzar el criterio del elemento anterior. Por
concomitante debemos entender que la extension siempre debe ir junto con la

declaracion concursal, aunque no necesariamente a la inversa.

3.3.3. Excepcional.

La extension se caracteriza por ser excepcional, ya que el presupuesto
necesario y suficiente de la declaracion concursal, que es el estado de cesacion
de pagos, el estado de insolvencia o la crisis financiera o econdmica, no
necesariamente se encuentran presentes en el sujeto al que se pretende extender
el concurso. Es justo por medio de este elemento que se da la posibilidad de
romper la regla general de que para decretar el concurso deba darse a fuerza los
supuestos del concurso en la propia persona, ya que la cesacion, insolvencia o

crisis del deudor son suficientes para que se dé el instituto de la extension.

3.3.4. Sujeto diverso o distinto del concursado.

El sujeto pasivo de la extension es un tercero, sea una persona distinta al
gue se encuentra concursado. Este elemento es lo suficientemente claro per se,

por lo que es innecesario profundizarlo.
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3.3.5. Comprobacion del factum.

La extension puede darse, siempre y cuando se dé la comprobacion de los
hechos que la norma establece para poder proceder con la misma. La doctrina
sefiala previamente bajo que supuestos se puede declarar la extension del

concurso, por lo cual debe de demostrarse que hay abuso.

3.3.6. Sancidn.
El sujeto pasivo de la extension debe ser imputable de una actividad

antijuridica tipificada por la ley o expresamente prohibida por ella, a titulo de dolo

o culpa. Un ejemplo seria el abuso en el uso de la personeria juridica.

3.3.7. Resarcitorio.

Este elemento tiene que ver con la causa final del instituto de la extension,
gue lo que busca es proteger a los acreedores de conductas abusivas de los
empresarios para evadir el pago de sus obligaciones.

3.3.8. Ejecutivo o liguidatorio.

Lo que se pretende con la extension es poder ejecutar o liquidar el
patrimonio del sujeto pasivo que se utilizara para logra la finalidad mencionada en
el desarrollo del elemento anterior. O en el caso de los procesos preventivos para

procurar la salvacion de la empresa.

3.3.9. Extremo.

La extensidn es considerada como la solucion ultima al conflicto, se busca
gue los operadores de justicia no hagan un uso indiscriminado del instituto y se

convierta en la regla en lugar de la excepcion.

3.3.10. Independencia.

Como ya se indicé en el punto 3.2.3. la extension implica una excepcion a
los supuestos necesarios para la declaracion concursal, por lo que se considera

gue hay una independencia en ese sentido.

Misma independencia existe sobre la posibilidad de aplicar otros medios de
proteccion de los créditos dentro de la sede concursal. Lo que nos dice que no se

excluyen entre si.
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3.4. La extension de los procesos concursales liquidatorios.

Como ya sefialamos anteriormente la quiebra es aplicable Unicamente a las
personas, sean fisicas o juridicas, comerciantes y en el caso de los no
comerciantes el proceso que procede es el concurso civil de acreedores. No
obstante lo anterior, dado que ambos procesos son bastante similares en su forma

y en su fondo, los podemos estudiar en forma conjunta.

3.4.1. Definicion.

En la doctrina encontramos varias definiciones de extension de la quiebra,

de los cuales vale la pena resaltar para los efectos de este trabajo, los siguientes:

Montesi (1991), sefala: “Hay aqui incorporacion de nuevos patrimonios a
la quiebra: la solidaridad pasiva se hace extensiva a todo el patrimonio de la
persona a quien se extiende la quiebra, por todas las obligaciones del fallido
principal” (p. 4).

Fassi & Gebhardt (1997), indican: “Por el mecanismo que se examina, se
incorporan nuevos patrimonios para responder a la deuda de un primer sujeto al
que se le ha decretado la falencia”. (p. 372)

Miguens (1998) define la extension de la quiebra como:

Es un instituto concursal concomitante con otro proceso concursal,
de naturaleza excepcional, que consiste en la declaracién del
concurso de un sujeto diverso o distinto del previamente concursado,
siempre dentro del proceso de quiebra liquidatoria, una vez
comprobado el acaecimiento del <<factum>> de la respectiva norma
que la establece, como sancion resarcitoria frente a una conducta
tipica, antijuridica e imputable a titulo de dolo o culpa y con el fin de
proteger el crédito de los acreedores concursales que de otro modo
se veria injustamente disminuido por esa conducta antijuridica y
también asegurar la vigencia de instituciones de orden publico
concursal (p. 9).

De estas tres definiciones transcritas, consideramos que la mas integral
resulta ser la del sefior Miguens, la extension de la quiebra no es solo la posibilidad

de incorporar nuevo patrimonio para responder por las deudas de un sujeto
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distinto, sino que ademas tiene la particularidad de que con el grupo se pretende
eludir las obligaciones de una de las empresas que lo integran, en perjuicio de los
acreedores. Este ultimo punto resulta vital, ya que no se trata de extender por
extender, sino de ponerle un alto al abuso que se genera del mal uso de los grupos

de sociedades o0 empresas.

3.4.2. Formas de liguidacion.

Existen dos posibilidades:

1. Hacer una unificacion, es decir tener como quebrado a todos los sujetos
juntos. Es asi que entonces se procede a sumar el patrimonio y los acreedores de

todos los sujetos y repartirlos hasta donde alcance. Esto seria un macro concurso.

2. Extender pero quebrar primero a cada uno de los sujetos por aparte.

Cada uno tiene su patrimonio y cada uno tiene sus acreedores.

Resulta que la primera empresa que quebrd no tenia patrimonio porque
precisamente era la abusada, pero si tenia muchos acreedores; entonces en la
primera reparticion a los acreedores no les va a tocar nada o casi hada porgue no
se van a encontrar bienes para liquidar. La otra empresa como era una de las
controladoras va a tener muchos bienes y pocos acreedores, entonces en la
primera ronda esa empresa le paga a sus acreedores y lo que sobra se queda ahi
como patrimonio para responder a una segunda liquidacion. Igual pasaria con
una tercer empresa, ya sea que le sobre y quede para responder a la segunda

liquidacién o mas bien le falte por tener mas acreedores que bienes.

Se hace entonces una segunda reparticion, no van a ser los mismos
resultados si se hace una mezcla, a que si se hace una reparticién primera y una
reparticion segunda. Es asi, que solo con lo que sobra de cada empresa se le

pagara a los que hayan quedado insatisfecho en la primera liquidacion.
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3.4.3. Extensiéon de la quiebra en la legislaciéon Argentina vigente (Articulos

relevantes).

Ya analizamos los casos y requisitos de la extensién de la quiebra segun

las disposiciones del articulo 161 de la Ley de Concursos y Quiebras de Argentina,
por lo que nos vamos a centrar en el resto de la normativa vigente.

Como se adelantdé en la introduccion a este capitulo, en Argentina se
promulgo la ley 24.522 Concursos y Quiebras en el aflo 1995. Esta ley dedica el
capitulo tercero a la extension de la quiebra, grupos econdémicos y responsabilidad
de terceros. La seccion primera trata el tema de investigacion de este trabajo.

Vamos desarrollar los temas que nos parecieron mas relevantes.

3.4.3.1. Competencia.

De conformidad con el articulo 162 el juez que interviene en la quiebra es
competente para declarar la extension, luego prosigue el juez cuya jurisdicciéon
posea la quiebra con activo mas importante. Si existen dudas se entiende el juez

gue intervino.

3.4.3.2. Leqgitimados a pedir la extension.

De acuerdo al articulo 163 la extension puede pedirla el sindico o cualquier
acreedor dentro del siguiente periodo de caducidad:

e Seis meses posteriores al informe general.

e En caso de voto negativo del acuerdo preventivo, hasta seis meses
después del periodo de exclusividad o del periodo de salvataje, en su caso
de conformidad con los articulos 43 y 48 inciso 4 de esta ley.

e En caso de no homologacion, incumplimiento o nulidad de acuerdo
preventivo hasta seis meses posteriores a la fecha en que quedo firme la

sentencia respectiva.

3.4.3.3. Medidas precautorias.

Este tramite se encatrrila por el juicio ordinario y de acuerdo al rito de cada
lugar. Las partes son: el sindico de la quebrada o acreedor solicitante como actor
y por la demandada la empresa a quien se pretende extender la quiebra principal

o el sindico de un concurso preventivo en su caso. El juez puede dictar las medidas
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precautorias del articulo 85 como inhibicidon general del fallido, intervencion de sus
negocios u otra adecuada. (Articulo 164)
3.4.3.4. Masa Unica.

El articulo 167 sefiala que la sentencia que decrete la extension fundada en

el articulo 161, inciso 3, dispondra la formacién de masa Unica, al igual cuando la
extension ha sido declarada por aplicacion del Articulo 161, incisos 1y 2 y se

comprueba que existe confusion patrimonial inescindible.

3.4.3.5. Masas Separadas. Remanentes.

Continva el articulo 168 refiriéndose a las masas separadas y al remanente.
Dice: En los casos no previstos en el articulo anterior, se consideran
separadamente los bienes y crédito pertenecientes a cada fallido.

Los remanentes de cada masa separada, constituyen un fondo comun, para
ser distribuido entre los acreedores no satisfechos por la liquidacion de la masa
en la que participaron, sin atender a privilegios. Sin embargo, los créditos de quien
ha actuado en su interés personal, en el caso del articulo 161, inciso 1 o de la
persona controlante en el caso del articulo 161, inciso 2 no participan en la

distribucion del mencionado fondo comun.

3.4.3.6. Efectos de la sentencia de extension.

Los efectos de la quiebra declarada por extensién se producen a partir de
la sentencia que la decrete de conformidad con el articulo 171.

3.4.3.7. Grupos Econdmicos.

La existencia de grupos econémicos, conjunto o agrupamiento econémico
no significa que la declaracion de quiebra de algun integrante implique la extensiéon
de los demas. Solo puede caber la sancién legal en caso de configurarse algunos
de las causales de extension (actuacion en interés personal, control abusivo y/o
confusion patrimonial) o bien en caso de fracaso de concurso preventivo por
agrupamiento o quiebra indirecta de algunos de los miembros si optaron por la
propuesta unificada.

De la ley y articulos sefialados lo mas relevante no es el contenido como
tal, sino mas bien el hecho de que exista la normativa para el caso en concreto de

la extension. Los legisladores costarricenses deberian seguir el camino del pueblo
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argentino —en este punto en concreto- y disponerse a solventar la carencia de
normativa en este tan importante e interesante tema de la extension de los

procesos concursales a grupos de interés econémico.

3.5. La extension en los procesos preventivos.

Como ya hemos venido estudiando, a lo largo de este trabajo, la extension
del concurso a otras personas se da como sancién por el abuso del recurso técnico
de la personalidad juridica societaria, en fraude de sus acreedores. Y lo que se

busca es atraer e incorporar bienes de terceros a quienes se hace la extension.

El proceso de administracion y reorganizacion con intervencion judicial y el
convenio preventivo responden al interés del legislador de crear una figura cuyo

fin es el fortalecimiento de la empresa para tratar de salvarla.

Para que se abra la opcion de la administracion o el convenio, la empresa
debe estar frente a una situacion econémica o financiera dificil pero superable y
en el caso de la administracion que ademas la desaparicion de esa empresa

provoque efectos sociales nocivos que no resulten de facil reemplazo.

El parrafo ultimo del articulo 709 del Codigo Procesal Civil establece, para
la administracion, para que sea admisible la apertura de este tipo de procesos, la
solicitud debera comprender todas las entidades relacionadas que pertenezcan al
mismo grupo de interés econdémico, por lo que no es procedente dejar por fuera a
ninguna empresa que conforme el grupo. Igual exigencia se debe pedir en el caso
del convenio, aunque la ley expresamente no lo prevé. No obstante, ya sabemos
gue el problema resulta ser, justamente, poder identificar cuando estamos ante un

grupo econémico.

Lo que se pretende entonces con la extension de éstos procesos a los otros
miembros del grupo econémico es poder considerar a estos miembros en las

medidas que se deban tomar para lograr la recuperacion economica del deudor.

Entre las medidas para la administracion, segun Campos, A. y Monge, J.
(1997) podrian ser:

1. La fusion entre miembros del grupo de interés econdémico.
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La disolucion de sociedades pertenecientes al grupo.
Obligar a los socios a la venta de acciones.

Inyeccion de capitales.

a k~ 0N

Reorganizacion de funciones y actividades dentro del grupo.

Campos, A. y Monge, J. (1997). Extension de los Procesos Concursales a los
Grupos de Interés Econdmico. (Tesis de Licenciatura). Facualtad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio.

También es importante destacar que a la hora de dictaminar la situacion
econOmica y financiera del deudor, se hara tomando en cuenta a todos los
miembros que forman parte del grupo econdmico; y con base a los resultados que

se arrogen se determinara el plan a seguir.

En cuanto al convenio preventido se deberéd determinar, qué participacion
se les va a pedir a aquellas empresas que estan vinculadas a la empresa que esta

en crisis y que forma parte del grupo econémico, que van a aportar al convenio.

3.6. Sobre la extensidon de los procesos concursales a grupos econdmicos

en el derecho costarricense.

Es muy lamentable y preocupante, que en nuestro pais exista tan poca —
por no decir ninguna- regulacion en materia de grupos de interés econémicos, los
procesos concursales y su extension. En un mundo globalizado, donde todo
avanza a pasos gigantescos en temas de comercio y relaciones comerciales, el
derecho como tal debe avanzar al mismo ritmo que las necesidades sociales y
comerciales o al menos tratar de seguirle el paso. Es necesario tener bases
ciertas, que nos permitan regular este tipo de situaciones que se dan a diario y

gue se pueden presentar en instancias judiciales.

3.6.1. En la legislacion vigente.

En Costa Rica encontramos Unicamente dos articulos que se refieren
indirectamente al tema de grupos econémicos, como lo es el articulo 30 del Cadigo
de Comercio y el articulo 709, ultimo parrafo del Codigo Procesal Civil. Y decimos
gue se refieren indirectamente, ya que Unicamente hacen alusion a la existencia

de grupos econdmicos pero no profundizan en el tema, no dan los parametros de
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aplicaciéon, mucho menos desarrollan el tema de la extension y sus supuestos de
aplicacion.

El articulo 30, antes mencionado, se refiere a la forma en que podra
aumentarse el capital social. En su parrafo antependltimo establece que las
sociedades no podran invertir total ni parcialmente su propio capital en
participaciones sociales de la sociedad que las controla, o en otras sociedades
sometidas al mismo control. La norma hace mencion a cuestiones de sociedades
controladas pero no desarrolla el tema.

Por su parte, el parrafo ultimo del articulo 709 del Cédigo Procesal Civil, se
refiere en cuanto a la administracion y reorganizacion con intervencion judicial,
que para que sea admisible la apertura del proceso, la solicitud debera
comprender todas las entidades relacionadas, las personas fisicas o juridicas que,
de hecho o de derecho, pertenezcan al mismo grupo de interés econdémico,
incluyendo también las unidades que realicen actividades fuera del territorio
nacional, independientemente de su nacionalidad y forma legal. Como vemos esta
norma nos habla nada méas de que deben estar comprendidas en la misma
administracion todas las entidades, de hecho y de derecho, que pertenecen a un
grupo de interés econdmico con lo cual abre el tema de la existencia de grupos
econémicos, mas no dice cuales son los parametros para determinar si estamos
frente a uno, ni las pautas a seguir en esos casos.

La Superintendencia General de las Entidades Financieras (SUGEF) ha
desarrollado un poco el tema de grupos econémicos pero lo ha hecho para efectos
financieros, donde se ha encargado a través de la creacion de acuerdos y
reglamentos de introducir el tema de los grupos de interés econémico en relacion

al Sistema Bancario.

3.6.2. En la jurisprudencia nacional.

La Sala Primera ha tocado el tema de los grupos de interés economico y el
coémo debe ser conceptualizado, como por ejemplo en la sentencia 001565-A-S1-
10 del veintitrés de diciembre del dos mil diez, donde sefiala: “IX. Primero. Grupo
de interés economico (holding). La preocupacion por la existencia de grupos

econdmicos surge a raiz de asuntos de naturaleza fiscal, responsabilidad y
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quiebras (“disregard” en el derecho de los Estados Unidos). También, aparece en
el derecho anglosajon la doctrina “to lift the veil” (levantar el velo), con el propésito
de descubrir conglomerados de empresas, creadas con el fin de evadir
responsabilidades. En estas, generalmente los propietarios del capital accionario
son las mismas personas y existe una compafiia (que se denomina “madre”) que
controla el grupo (“holding”). Se buscé regular las concentraciones de capital y
poderio econdémico. En los afios noventa tomo importancia el tema en torno a la
figura de los grupos financieros bancarios, y ademéas se tomaron en cuenta los
conjuntos de empresas en el derecho del trabajo. Solo de esta manera, era posible
explicar cobmo a una sociedad se le puede hacer responder ilimitadamente por
perdidas de otras, o se pueda tener un grupo de compafiias mercantiles, como
una unidad econémica y social respecto a sus trabajadores. Las agrupaciones de
interés econdmico, suponen la existencia de varias empresas que, conservando
su entidad juridica y patrimonios propios, estan unidas por vinculos diversos, en
virtud de los cuales, una de ellas, la sociedad controladora (“madre”), gobierna la
gestion de una o mas filiales.”

La Sala Segunda, por su parte, se ha pronunciado al respecto indicando:
“...Esta Sala ya ha resuelto que en materia de grupos de interés econdémico, la
persona trabajadora puede optar por demandar a una o a todas las personas
fisicas o juridicas involucradas ya que “lo importante seria la determinaciéon de
un interés econdmico comun, que une a las empresas y se concreta en la
existencia de un fondo econdmico con capacidad suficiente, para atender los
reclamos formulados por los trabajadores. Estos grupos se caracterizan por los
intereses en comun de varias empresas, que formalmente aparecen como
sociedades distintas...” (Sentencia 479 del 28 de mayo del 2014)

Como vemos estas Salas de la Corte Suprema de Justicia han reconocido
en materia laboral la posibilidad de la extension del reclamo laboral a las otras
empresas o sociedades que formen parte del grupo de interés econdmico y en
buena teoria en materia de procesos concursales deberia aplicarse la misma

posibilidad.
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En el apartado siguiente trataremos ya propiamente el tema de la extension
del concurso a los grupos de interés econémico y como se han tratado en Costa

Rica.

3.6.3. El proceso de extension en Costa Rica.

Segun se adelant6 en el apartado anterior, en Costa Rica no contamos con
la normativa integral y adecuada para hacerle frente a las situaciones que, de
grupos de interés economico, deriven la necesidad de extender la quiebra o
cualquier otro proceso concursal. Asi como tampoco existe ningun tipo de
normativa respecto del procedimiento a seguir en estos casos. Nos surge
entonces el cuestionamiento, ¢A qué proceso deben recurrir los acreedores en
procura de sus intereses? Jurisprudencialmente se han manejado dos tesis,
llamaremos a una de acumulacion o interna y a la otra de separacion o externa,

ambas respecto a la extension del concurso.

3.6.3.1. Tesis de la acumulacidén o interna.

En la tesis de la acumulacién, reconoce el Tribunal Segundo Civil, la
posibilidad de gestionar la extensién dentro del mismo proceso concursal del
deudor, en dos supuestos:

1. Cuando el mismo grupo solicita, se decrete como tal.
2. Cuando se da la existencia de confusion o unidad patrimonial.

En el supuesto del punto 1, el mismo grupo se esta reconociendo como
grupo de interés econémico y en esa condicién solicita se decrete la apertura del
concurso para todas las personas, sociedades o empresas que lo integran. El
punto de determinar la existencia del grupo econémico se vuelve un punto no
controvertido, por lo tanto se puede conocer dentro del mismo proceso.

En el supuesto del punto 2, la Seccion Segunda, del Tribunal Segundo Civil,
en el voto 195, de las nueve horas veinte minutos del veintinueve de julio de mil
novecientos noventa y siete, establece:

“l. En general se habia sustentado el criterio de que no es posible tramitar, en
forma acumulada, la quiebra de distintas personas, salvo que posean un
patrimonio comun. No obstante, este mismo Tribunal, en un proceso de

administracion, dicté la resolucién numero 275 de 9 horas del 23 de julio de 1996,
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en donde entre otras cosas, se indico lo siguiente: "... En medio de una economia
gue pretende crear las condiciones de una produccion o de una distribucion en
masa, es la concentracion del poder econdmico la Unica que permite acrecentar
el poder de una 0 mas empresas, a fin de permitirles producir o distribuir en forma
mas masiva, y por tanto, mas racional y mas economica. La concentracion se
manifiesta principalmente mediante un signo inconfundible: unidad de decision;
es decir, la reunién de todos los elementos de mando o direccién empresaria a
través de un centro de operaciones, y se exterioriza mediante dos movimientos
basicos: el de subordinacion y el de colaboracion. Las formas de agruparse las
sociedades para realizar estos fines pueden ser distintas, y el cauce juridico
adoptado por las agrupaciones varia. Las formas de agrupacién mas conocidas
son: el cartel o ententes, el trust, el grupo y el holding company. Interesa destacar
esta ultima, la cual se define como una sociedad de participacion o de control, y
su objeto consiste en controlar otras empresas, sin ejercitar directamente por si
ninguna actividad industrial o mercantil, y la intervencion y el dominio en las otras
empresas se consigue juridicamente mediante la compra de acciones, y se
caracteriza por su voluntad de dominio sobre otras sociedades. Es el ejemplo
tipico de la dominacion por subordinacién de una empresa a otra. Ademas de
todo lo expuesto, debe tenerse en cuenta que, en el fendmeno que se da en la
concentracion de empresas, se da una interdependencia pasiva de los patrimonios
sociales del grupo, con la consecuencia de que los unos han de ser tenidos como
asumiendo deudas de los otros. Sin embargo, las sociedades que se agrupan,
pierden su autonomia econdémica, para transferir el poder de decisiéon a un 6rgano
gue les es comun, a fin de obtener una unidad de direccién, pero la unidad de
direccion se ejerce sin que la personalidad juridica de las sociedades agrupadas
se vea afectada, y sin que su patrimonio sea objeto de transferencia. (Tomado
del libro "Extension de la Quiebra" de Rafael Azerrad. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1979, paginas de la 151 a la 201)..." Mas adelante esa misma resolucion
afiadio: "... Aplicando toda la doctrina que se ha expuesto, este Tribunal concluye
gue las empresas que piden en este proceso la aplicacion del procedimiento de

administracién controlada, constituyen un grupo de interés econdémico, cuyas
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empresas trabajan en colaboracion para coordinar sus actividades dedicadas
principalmente a la compra y venta de mercaderia en todos los supermercados de
gue son propietarias, y bajo la subordinacién de una sociedad que actda como
organo contralor. Siendo asi las cosas, se hace necesario que el procedimiento
de administracion se aplique a todas ellas, precisamente por la interdependencia
gue se da en el grupo..."
Tal posicion jurisprudencial se reforzo con la entrada en vigencia de la ley nimero
7643 de 17 de octubre de 1996, que modificd el proceso de administracion por
intervencion judicial, llamado ahora administracion y reorganizacion con
intervencion judicial. El precepto 709 del Codigo Procesal Civil vigente establece,
en su ultimo parrafo, lo siguiente: "Para que sea admisible la apertura del proceso,
la solicitud deberd comprender todas las entidades relacionadas, las personas
fisicas o juridicas que, de hecho o de derecho, pertenezcan al mismo grupo de
interés economico, incluyendo también las unidades que realicen actividades
fuera del territorio nacional, independientemente de su nacionalidad y forma
legal". Con esta disposicion se disipé cualquier duda sobre la factibilidad de
tramitar, de manera acumulada, la quiebra de distintas personas, siempre que
entre ellas conformen un grupo de interés econémico. Esto es asi por cuanto la
administracion y reorganizacion con intervencion judicial eventualmente puede
desembocar en una quiebra, de conformidad con lo sefialado por el articulo 719
del Cédigo Procesal Civil. En todo caso, como se indicd, ya este Tribunal era del
criterio de incluir dentro de un Unico proceso concursal a todas las personas fisicas
o juridicas que formen grupos de interés como los sefalados, aun en asuntos
anteriores a la reforma introducida por la Ley 7643, situacién en la cual se
encuentra este proceso.”.

Al existir la imposibilidad de dividir el patrimonio, resulta como Unica opcidn
decretar el concurso a todas aquellas empresas que se encuentren en la situacion

de confusion patrimonial.

3.6.3.2. Tesis de la separacién o externa.

En los casos donde no se dan los presupuestos sefialados en la tesis

anterior, sea la solicitud por parte del grupo econémico o la confusion patrimonial,
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el Tribunal Segundo Civil, ha sefialado que la extension se debe resolver en forma
separada del concurso del deudor y por medio del proceso ordinario o abreviado
segun corresponda.

De igual forma, a manera de ilustracién vamos a transcribir la sentencia de
la Seccién Primera, voto 335, del once de setiembre del dos mil doce. En lo que
interesa dice:

“V. La ampliacion de la quiebra respecto a las empresas, Brodersen Plantations,
S.A. y Fiona Flower, S.A.; deberéa revocarse. Este Tribunal y Seccion, en el voto
namero 304-2011 de las 13:40 horas del 10 de octubre de 2011 claramente
establecio, que en este tipo de proceso no es posible dictar una extensién como
la que pretende la parte promovente, en razon de que, ni el Codigo de Comercio
ni el Procesal Civil contemplan dicho procedimiento. Por otro lado, porque la via
para hacer tal determinaciéon es la ordinaria y no ésta, cuya finalidad es la
ejecucion colectiva, en forma expedita, de un comerciante o sociedad, si se
encuentra en alguno de los casos previstos en el articulo 851 del Cédigo de
Comercio. En el sub iudice, la solicitud de ampliacion presentada se fundamenta,
en que las sociedades Brodersen Plantations, S.A. y Fiona Flower, S. A., fueron
personas juridicas creadas para ocultar los bienes de la fallida y asi hacer
inaccesibles estos a sus acreedores, en ese tanto, deben considerarse parte de
un mismo grupo de interés econémico para que respondan con sus bienes en este
proceso liquidatorio, pese a que no aparecen como deudoras en el titulo ejecutivo
gue dio origen a la quiebra de Brodersen Exética, S.A. Como se aprecia, la
conducta y hechos que se reprochan a las empresas dichas, requieren ser
analizados en un proceso mas amplio que no resulta ser el presente. En ese
mismo sentido, se ha pronunciado la Seccion Segunda de este Tribunal, quien en
el voto N° 140 de 9:20 horas del 24 de abril del 2009, en lo que interesa
indico: "...V.- Este Tribunal y Seccion, en el voto nimero 195 de 1997, pero con
otra integracion, considerd0 que era posible tramitar en forma acumulada la
solicitud de quiebra contra personas que formen parte de un mismo grupo de
interés econdmico. Sin embargo, en otro antecedente posterior, concretamente en

el voto nimero 214 del 2001, y en donde la especie factica era muy similar a la
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gue ahora se discute en autos, pues ahi se pretendia someter a un proceso de
qguiebra a una persona que no habia suscrito el documento base de la accion, pero
se alegaba que junto con la firmante de ese titulo conformaba un mismo grupo de
interés econdmico y por ende estaba obligada por el mismo titulo, este Tribunal y
Seccién establecié que en ese supuesto la via concursal no es la idonea para
dilucidar esa situacion (existencia o0 no de un mismo grupo de interés econémico),
y por ende tampoco para adentrarse en el andlisis del tema del levantamiento del
velo societario, sino que todo eso debe discutirse en la via plenaria, tesis que este
Tribunal, con su integracion actual, comparte y mantiene (...) El proceso de
guiebra no esta previsto para discutir los aspectos alegados por el recurrente en
Su recurso, como seria la pretendida existencia de un abuso por parte del
accionado de una persona juridica (...) Discutir si existe o no un abuso de la
persona juridica, si existe unidad entre el accionado y ésta, o un fraude en contra
del actor, queda fuera de lo que es la apertura de un proceso de quiebra, pues
esta no puede decretarse si el titulo que la fundamenta no puede en principio
imputarsele al presunto fallido (...) En consecuencia, se revocara la resolucion
apelada, para en su lugar rechazar la solicitud de ampliacion de quiebra
presentada.”.

Tal como se desprende del extracto anterior, en razén de que ni el Codigo
de Comercio ni el Codigo Procesal Civil contemplan el procedimiento aplicable a
este tipo de pretensiones, no es posible conocerlo dentro del procedimiento
concursal comuan, si regulado por ley. En asuntos que no tienen previsto un
procedimiento, la ley a determinado que se conozcan en la via ordinaria, ya que
el punto de determinar la existencia de un grupo de interés econémico, requiere
ser analizado en un proceso mas amplio que la ejecucion colectiva, que en Costa

Rica, como se adelantd, corresponde a la via ordinaria.

3.6.3.3. Posicién propia.

Como es de esperarse, en un terreno donde no existe normativa alguna -y
aun existiendo- es comun encontrar varias posiciones respecto a temas como el

que nos ocupa.
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A fin de poder determinar el procedimiento adecuado es necesario que el
juez valore cada caso en concreto y la situacion particular que se presenta, para
asi poder determinar el camino correcto de solucién.

La jurisprudencia ha sefialado que los derechos si pueden ser delimitados,
lo cual significa que la persona que figura como titular debe ejercitar su derecho a
través de ciertas condiciones y en determinadas circunstancias, de lo contrario se
incurre en un ejercicio abusivo e ilegitimo del derecho y este abuso no puede ser
avalado por los tribunales de justicia.

El articulo 21 del Cddigo Civil establece que los derechos deberan
ejercitarse conforme con las exigencias de la buena fe y el 22 del mismo cuerpo
de normas establece: La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial de éste. Todo acto u omision en un contrato que por la intencién de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero o para la contraparte dar& lugar a la correspondiente indemnizacién y a la
adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la

persistencia en el abuso (El destacado no es del original).

Basados en estos principios de buena fe y del no abuso del derecho, es
gue consideramos que el juez debe valorar cada caso en concreto, los hechos
puestos en su conocimiento y las circunstancias especiales de cada proceso, para
asi poder determinar la via adecuada para dar la respuesta que requieren las
partes.

No nos parece razonable que los acreedores tras de estar frente a una
situacion patrimonial desventajosa, también sean victimas de abuso del derecho
por parte de los deudores y tengan que acudir a otra via a discutir lo que puede
discutirse dentro del mismo proceso, evitando indefensién a las partes y ahorrando
tiempo y dinero por el hecho de la falta de regulacion sobre el particular. No
obstante, mientras se mantenga el vacio normativo; el texto resaltado
anteriormente del articulo 22, faculta la adopcion de medidas judiciales que

impidan la persistencia en el abuso, por lo cual esperamos que los administradores
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de justicia echen mano de las medidas judiciales necesarias para detener
cualquier intento de abuso.

Bajo este principio, si el juez detecta un uso indebido y abusivo de los
grupos de interés econdmico -sea con el fin de esconder bienes o eludir
obligaciones en perjuicio de terceros- debe detener el abuso y determinar la
extension del proceso concursal que corresponda, sea dentro del mismo proceso

—como seria lo ideal- o en uno diferente como el ordinario o el abreviado.

3.7. Tratamiento de los Grupos de Sociedades en la Guia Legislativa sobre

el régimen de Insolvencia de la Comision de las Naciones Unidas para el

Derecho Mercantil Internacional.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) es un organo subsidiario de la Asamblea General.
Prepara textos legislativos internacionales para ayudar a los Estados a modernizar
el derecho mercantil y textos no legislativos para facilitar las negociaciones entre
las partes en operaciones comerciales.

La Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia fue preparada por
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI). La iniciativa tuvo su origen en una propuesta formulada a la Comision
en 1999 en el sentido de que la Comision realizara trabajos ulteriores acerca del
régimen de la insolvencia, concretamente la insolvencia de las sociedades
mercantiles, a fin de promover y alentar la adopcion en el derecho interno de

regimenes eficaces en esa materia.

3.7.1. Tratamiento de los qrupos de sociedades en un procedimiento de

insolvencia.

En esta guia se toca el tema que estamos estudiando en el presente
trabajo. Propiamente, desde el tratamiento de los grupos de sociedades en un
procedimiento de insolvencia; este tema resulta ser tan enmarafiado que la misma
Comision reconoce en su estudio que el tema es sumamente complejo, y aclaran
gue el examen que se realiza, no es mas que una breve introduccion a algunas

cuestiones.
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La Comision en esta guia desarrolla tres puntos especificos. Un primer
punto introductorio y en los otros dos puntos desarrolla, en uno el tema de la

responsabilidad del grupo por deudas externas y en el otro las deudas internas.

3.7.1.1. Introduccion.

Reconoce la Comision que es frecuente que varias sociedades constituyan
grupos de empresas y que operen conjuntamente sin perder su personalidad
juridica propia. En caso de insolvencia de una de las empresas integrantes de un
grupo, el tratamiento que debe darsele como persona juridica independiente
puede plantear problemas generalmente complejos y dificiles de resolver.

La guia sefiala tres cuestiones que requieren especial atencién en un
procedimiento de insolvencia que afecte a una empresa perteneciente a un grupo,
las cuales son:

a) La responsabilidad de alguna de las otras empresas del grupo respecto de las
deudas externas de la empresa insolvente (teniendo presente que todas las
deudas son de la empresa insolvente, salvo las que haya contraido con las
empresas integrantes del grupo, es decir, las “deudas internas”);

b) El tratamiento de las deudas internas (los créditos que tengan las empresas del
grupo contra la empresa deudora); y

c) La apertura de un procedimiento de insolvencia por una empresa del grupo
contra otra empresa conexa de éste.

Hay distintas maneras en que los regimenes permiten que se levante el
‘velo” de la responsabilidad limitada. Hay un criterio prescriptivo, donde se
determinan rigurosamente las circunstancias en que una empresa conexa puede
ser responsable de las deudas de una empresa deudora también integrante del
grupo. Como ya se dijo este no es el Unico criterio, hay otros regimenes que siguen
criterios menos rigurosos y restrictivos donde se permite que los tribunales
evallen las circunstancias desde una perspectiva mas discrecional. No obstante
a lo anterior, pese a las diferencias sefialadas en cuanto a las circunstancias y su
apreciacion, ambos criterios coinciden, segun la guia, en que se fundamentan para

tratar el tema, en la relacion que existe entre la empresa insolvente y las demas
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empresas pertenecientes al grupo, en funcién de quién controle el capital y la
gestion de aquélla.

En el analisis del tema, la Comisién pareciera que nos habla directamente
a nosotros, el pueblo costarricense. Indica que pese a que existen diversos
criterios y modos de resolver estas cuestiones, el eje central para una resolucion
efectiva es que el régimen de la insolvencia defina con suficiente detalle el
procedimiento que deba seguirse en todo asunto relativo a los grupos de
sociedades, para que todo interesado que intervenga en operaciones comerciales
con dichos grupos pueda obrar con la seguridad juridica debida.

Coincidimos totalmente con este criterio de la Comision, cuan urgente y
necesario es que se regule clara e integralmente el tema de los grupos de
sociedades y empresas, asi como la extensién del concurso a ellos como parte
del conjunto. Siempre en busca de la justicia y la seguridad juridica de quienes

participan, ya que con reglas claras todos sabran a qué atenerse.

3.7.1.2. Responsabilidad del grupo por deudas externas.

Es necesario determinar cuando y por qué, una empresa o sociedad conexa
o0 integrante de un grupo debe hacerse responsable de las deudas externas de las
otras empresas del grupo.

Segun la guia, son factores determinantes de esta cuestion: el grado de
vinculacion entre la administracion, los negocios y las finanzas de las empresas;
la conducta de la empresa conexa frente a los acreedores de la empresa
insolvente; la conviccion de los acreedores de que tenian tratos con una sola
entidad econémica, y no con dos o mas empresas del grupo; y el grado en que la
situacion de insolvencia pueda imputarse a los actos de la empresa del grupo.

Dependiendo del resultado del analisis por parte de los tribunales —si logra
acreditar si se actué en forma individual o como grupo- podra ordenar que se
consoliden o mancomunen el activo y el pasivo de las empresas. Esta unificacion
de activos y pasivos presenta la ventaja de ayudar a la reorganizacién del grupo y
hasta podria evitarse llegar al punto de decretarse una quiebra de la empresa

deudora o del grupo en su totalidad.
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La importancia de dictar o no la consolidacion recae en poder llegar al
convencimiento de que si no se dicta los acreedores sufririan un perjuicio mayor
gue el que sufririan las empresas insolventes y los acreedores disconformes si lo
hacen. En algunos ordenamientos se permite por razones de equidad la
consolidacion parcial, eximiendo los créditos de ciertos acreedores, que se saldan
con determinados activos (a los que no se aplica la orden de consolidacion) de
una de las empresas insolventes. Las dificultades que entrafia un proceso de
compensacion de esta indole han hecho que raramente se dicten esas 6rdenes

en los paises cuyos regimenes las autorizan.

3.7.1.3. Deudas internas.

Las deudas internas entre las empresas de un grupo pueden regularse de
diversos modos. En algunos regimenes de la insolvencia, las operaciones
efectuadas entre empresas de un grupo pueden estar sujetas a acciones de
anulacion. En algunos regimenes que prevén la consolidacién, las obligaciones
internas cesan cuando se dicta una orden de consolidacion.

Otro criterio consiste en clasificar las operaciones realizadas entre
empresas de un grupo en una categoria distinta a la de las operaciones gque se
lleven a cabo entre partes no vinculadas entre si (por ejemplo, puede considerarse
gue una deuda es una aportacién de capital, y no un préstamo dentro del grupo),
lo que supondra que las obligaciones entre empresas de un grupo tendran un
grado de prelacién inferior al asignado a las mismas obligaciones entre partes no
vinculadas. (Guia p. 328 y 329).
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CAPITULO IV. BASES PARA UNA REGULACION MODERNA DE LA
EXTENSION DE LOS PROCESOS CONCURSALES A GRUPOS ECONOMICOS
EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE.

4.1. Aspectos generales.

La economia mundial se vuelve cada dia mas compleja. Complejidad que
responde, en parte, a la ampliacion del fenébmeno empresarial individual al grupo
0 conjunto de empresas o sociedades, con la finalidad de intentar acaparar cada

vez mayores porciones de mercado y reducir costos.

En el mercado hay diferentes tipos de participacion de sujetos, diferentes
tipos de relaciones entre personas fisicas, juridicas, sociedades, etcétera, asi
como la existencia de grupos econdmicos encaminados a la realizacion de
distintas actividades comerciales. Esa figura ha sido un fenémeno que ha marcado
importancia relevante en las diferentes areas del derecho, siendo una de ellas la
materia concursal, en el caso que, alguno de los miembros integrantes que forman
ese grupo econdémico, se encuentre en cesacion de pagos, insolvencia o crisis

econdmica o financiera.

Es entonces que, asi como la sociedad se ha abierto a estas nuevas
relaciones comerciales, es un deber del Estado procurar una regulacion adecuada
a fin de procurar el mejor uso de las nuevas tendencias y evitar paliar los perjuicios
a terceros por el mal uso de una figura que se posiciond para buscar mayores

beneficios econdmicos pero no a costa de los acreedores.

En Costa Rica no existen normas legales disefiadas para la tutela de los
grupos de interés econdmicos, por el contrario, lo que si existe es un profundo
abismo, entre la realidad empresarial de esos grupos y el Derecho costarricense.
Derecho que esta impregnado de una falta de regulacion juridica adecuada para
afrontar debidamente los graves problemas planteados al ordenamiento en las
diferentes materias juridicas, por la formacion y la actividad de los grupos de
interés econdémico. Esto a pesar de la importancia y el crecimiento de esta figura
a nivel mundial; la cual ya hemos venido comentando, y a las abundantes normas

gue, en los Ultimos afios, aluden parcialmente a esta figura en el derecho
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comparado no solo de los paises europeos, sino también en paises de América
del Sur.

En cuanto al trabajo que hemos venido desarrollando, creemos que es
evidente la necesidad de una ley que opte, precisamente, por un derecho
concursal que regule los mecanismos para procesos tanto preventivos como
liquidatorios cuando figura un grupo de interés econdémico. Lo que se pretende es
proteger los derechos de acreedores de estas empresas que conforman un grupo
y que se encuentran ya sea en cesacion de pago, insolvencia o crisis econémica
o financiera; sin olvidarse de facilitar las posibilidades de subsistir y superar las
dificultades transitorias de esos grupos, con ayuda de sus acreedores y con miras
a permanecer como unidad productiva en el tiempo y no precisamente la
liquidacioén, que significaria la desaparicion de la empresa y posiblemente del

grupo como tal.

Sin duda, necesitamos una ley que marque el camino a seguir en
situaciones donde una empresa que forma parte de un grupo se encuentra dentro
de alguno de los supuestos que prevé la ley para un proceso concursal; no
obstante, dejando a un lado los procedimientos concursales con miras a liquidar
el patrimonio del deudor y repartir lo producido entre los acreedores y enfocarse
en los nuevos hechos sociales que han venido surgiendo en la actualidad, dandole
un enfoque diferente al utilizado de solo darle prioridad a la satisfaccion de esos
acreedores y contemplando; como lo han venido haciendo en otros paises, el
salvataje de las concursadas atendiendo a fines econémicos y sociales. Una forma
de fortalecimiento es determinar en el régimen, con suficiente detalle, el
procedimiento que debe seguirse en todo asunto relativo a los grupos econémicos,
para que todo interesado que intervenga en operaciones comerciales con dichos
grupos pueda obrar con la seguridad juridica debida.

La UNCITRAL,; principal 6érgano juridico de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, elaboro las leyes modelos y las guias legislativas
para orientar a los paises en cuanto a la creacion de leyes en materia concursal.

Con relacion a esa Ley modelo y la Guia Legislativa de la UNCITRAL sobre el
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Régimen de la Insolvencia; en lo que nos interesa, en su tercera parte se refiere
al trato que debe darsele a los grupos de empresas en situaciones de cesacion de

pagos.

Con la ayuda de esa guia nos proponemos, abordar el tratamiento de los
procesos concursales de nuestro pais, en el esquema complejo de los grupos de

interés econémicos.

No pretendemos, por no ser el objetivo de este trabajo, presentar una
propuesta de ley. El tema resulta ser tan enmarafiado y sumamente complejo, que
solamente realizaremos una breve introduccion a algunas cuestiones que
consideramos son basicas pero esenciales respecto a una futura regulacién en

este tema.

4.2. Propuestas.

1. Grupos econdmicos. Siendo que las situaciones grupales alcanzan
mucha amplitud y flexibilidad, no consideramos conveniente dar una definicién en
este sentido. Lo que pretendemos es que el juez tenga un extenso margen para

poder analizar y determinar si esta frente a un grupo econémico o no.

No obstante lo anterior, si es conveniente realizar una enumeracién (no
taxativa) de las caracteristicas que por lo general presentan este tipo de
agrupaciones; con la posibilidad de incorporar legislativamente otros grupos que
no estén dentro de las caracteristicas generales de los grupos de interés
econdémico pero de igual forma si entran en concurso exista la posibilidad de

aplicarles lo aqui dispuesto.

Base 1. Los grupos econdémicos seran aquellos que, entre otras que

determine el juzgador, presente alguna de las siguientes caracteristicas:
¢ Hay una empresa dominante y otra (s) dominada (s).
e Hay una relacion de subordinacion o relacién de dependencia.
e Hay direccion unitaria.

e Confusion patrimonial.
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1. Las empresas, formen parte de un grupo o no, pueden caer en cesacion
de pago, insolvencia o crisis, como parte del riesgo normal y propio de todo
negocio econémico, sin que medie una situacion anémala o reprochable, ya sea
a la misma empresa o a sus administradores. Pero, existe también la posibilidad
de que ese estado de cesacion de pago, insolvencia o crisis responda a una
situacion ya no normal del negocio sino que se deba a abuso, control indebido o
negligencia empresarial de una empresa hacia otra del grupo. Es entonces
necesario determinar el tratamiento que se va a dar en estos casos, propiamente
en cuanto a la posibilidad de extension del proceso concursal al resto de los

miembros del grupo.
Base 2. Los procesos concursales se extenderan:

e A toda persona fisica o juridica que, bajo la apariencia de la actuacion de
la fallida, ha efectuado los actos en su interés personal y dispuesto de los

bienes como si fueran propios, en fraude de sus acreedores.

e A toda persona fisica o juridica controlante de la sociedad fallida, cuando
ha desviado indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola
a unadireccién unificada en interés de la controlante o del grupo econémico

del que forma parte.

e A toda persona fisica o juridica respecto de la cual existe confusion
patrimonial inescindible, que impida la clara delimitacién de sus activos y

pasivos o de la mayor parte de ellos.

e A toda persona fisica o juridica que haya actuado con negligencia
empresarial, entendida ésta como un actuar recriminable a la empresa
dominante, donde ésta haya producido, facilitado, permitido o agravado la

situacion patrimonial del deudor.

2. Otro punto importante es determinar el proceso a utilizar en los casos de
extension concursal. En Costa Rica, siendo que no es, obligatoria la inscripcion de
los grupos ante algun registro del Estado; ni normativa que obligue identificarse

como tal, ha provocado situaciones de incerteza para determinar si se esta en
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presencia o no de un grupo, obligando al Tribunal Primero y Segundo Civil de San
José a establecer la forma de tratamiento. Ha sefialado el Tribunal, que en los
casos donde los integrantes del grupo acepten pertenecer a un agrupamiento de
interés econdémico, la extension se conocera dentro del mismo proceso sumario
pero en el caso contrario, cuando se rechace ser un grupo el asunto se debera

discutir en la via declarativa.

Base 3. La extensidén concursal debe ser tramitada dentro del proceso

principal por via incidental.

3. Otra de las disyuntivas, en cuanto a la extension, resulta del tratamiento
del pasivo y el activo. Es necesario tratar esta cuestion haciendo una

diferenciacion en cuanto a los procesos concursales preventivos y liquidatorios.

En cuanto a los procesos preventivos, tenemos a una empresa dominada
gue se encuentra en crisis econdmica o financiera en los supuestos que enmarca
la ley para poder optar ya sea por un convenio preventivo o por una administracion
y reorganizacion con intervencion judicial. Lo que se pretende, entonces, con la
extension de estos procesos a los otros miembros del grupo econdmico, es poder
considerar a estos miembros en las medidas que se deban tomar para lograr la
recuperacion econdémica del deudor. Resulta importante, para estos efectos,
dictaminar la situacion econémica y financiera del deudor tomando en cuenta a
todos los miembros que forman parte del grupo econémico; segun los resultados
gue se arrojen determinar el plan a seguir, asi como la forma de participacion en
la recuperacion de la empresa por parte de los otros miembros del grupo. En

palabras mas sencillas, que va a aportar cada empresa al proceso.

Por otro lado, en los procesos liquidatorios se vuelve necesario determinar
de qué forma se va a liquidar el patrimonio de las empresas asi como la reparticion
del mismo. En doctrina existen dos posiciones respecto de las masas, unos

partidarios por unirlas y otros por separarlas.

Para los efectos de la extension de procesos concursales preventivos,

proponemos:
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Base 4. Cada uno de los miembros del grupo debera presentar al concurso
un plan de salvamento; es decir, debera indicar y especificar la forma en que

participara en el proceso y en la rehabilitacion del deudor.

- Para los efectos de la extension de los procesos concursales

liquidatorios, proponemos:

Base 5. Los bienes y créditos pertenecientes a cada empresa se
consideran separadamente, salvo en los casos de confusion patrimonial en los

gue se consideraran masa Unica.

En los casos que se considerardn como masa separada, se liquidaran los
bienes de cada empresa y primeramente se cancelaran los pasivos propios, en
caso de que hubiera excedente, éste constituira un fondo comun para pagar los

saldos insolutos de las demas empresas.

5. Para que la extension sea procedente las empresas deben, no solo
formar parte de un grupo sino ademas, encontrarse en los supuestos de la base

namero dos, caso contrario no seria procedente la extension concursal.

Base 6. Cuando dos o0 mas personas formen grupos econdémicos, aun
manifestados por relaciones de control pero sin las caracteristicas previstas en la
base nimero dos, los procesos concursales de una de ellas no se extienden a las

restantes.

6. Los grupos de interés econdémicos pueden estar conformados por
personas fisicas o juridicas y por ende cada uno de ellos goza de su personalidad
juridica independiente de quien o quienes controlan la agrupacién, esta es una de
las caracteristicas mas destacables de los grupos de interés econdmicos.
Manteniendo la autonomia de la voluntad de cada miembro del grupo, equivale a
tener diversas personas de derecho, con sus propios patrimonios y acreedores,
integrados de manera tal que pueden disfrutar de las ventajas que proporciona
dicha personalidad, al mismo tiempo que se disfrutan las ventajas que surten de

la agrupacion como tal, sin necesidad de fusionarse.
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Sin embargo, la reglamentacion de los grupos puede estar basado también
en otro criterio, crear un nuevo sujeto de derecho dandole personalidad juridica al
grupo, la cual es utilizada en algunos paises y se inscribe al grupo en determinado
registro, pero en este caso no se estaria en un concurso grupal o por
agrupamiento; si tuviéramos que aplicar la ley concursal, sino ante un concurso

de empresa individual.

La UNCITRAL, por otra parte nos habla sobre otro criterio, el de la empresa
Unica, en atencion a la integracion econdmica efectiva de las empresas de un
grupo, concibiendo al grupo como uno unidad econémica Unica que desarrolla su
actividad comercial al servicio de los intereses del grupo en cuanto tal, o al servicio
de los intereses de la dominante del grupo, pero no al servicio de cada miembro
en particular. En este caso puede ser que los acreedores lo sean pero del grupo y
no de cada miembro, por lo que cabe la posibilidad también de que en estos casos
un miembro del grupo que se encuentre en una situacion econémica dificil pueda
ser auxiliado por el grupo como tal. Esto otorgaria mayor proteccion a los

acreedores.

Base 7. Respetar la identidad juridica separada de cada miembro del grupo
de interés econdmico, tomando en cuenta algunas excepciones a la aplicacion
estricta de ese criterio, como por ejemplo en las participaciones cruzadas en el
capital social de las empresas, cuando un miembro del grupo ha dirigido o
controlado la actividad mercantil de otro miembro, cuando la dominante otorga a
una subordinada alguna ventaja financiera, como en el caso de que le perdone
una deuda, o cuando se transfieran acciones a favor de la controlada por una
subordinada, el endeudamiento de una subordinada, en beneficio de otros
integrantes del grupo, etc. En estas situaciones o algunas parecidas, puede darse
la posibilidad de que los miembros del grupo sean perjudicados al ser tratados

como personas juridicas independientes.

7. Es conveniente en algunos casos de tratamiento excepcional en virtud
del cual el pasivo y el activo de dos o mas deudores vinculados entre si o participes

en un mismo Grupo de Empresas se entienden y tratan como parte de una Unica
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masa. Siendo necesario dejar determinados las circunstancias especificas en que
procederia, por ejemplo uno de los casos podria ser luego de tramitarse un
proceso preventivo donde se solicitd la inclusién del grupo como tal, y no siendo
posible rescatar a ese grupo de la cesacién de pagos o la insolvencia pasar al
proceso de liquidacion, siendo necesario también proporcionar facultades al juez
para determinar si esos patrimonios seran consolidados, cuando se esta en uno

de los presupuestos de extension de la quiebra.

Base 8. Se podra recurrir a la consolidacion patrimonial, sin embargo, se

deberan precisar las circunstancias en que proceda la misma.

8. Es importante que dentro de las legislaciones se deje la posibilidad de
gue los planes de recuperacion o saneamiento sea individual o grupal, dando la
posibilidad de preparacién de un plan global del grupo, basado en la masa
patrimonial de todos sus miembros. Esto porque en algunos casos, es posible
gue encontremos grupos donde su estructura no arroja vinculacién en las
actividades que realizan o en los patrimonios de los miembros del grupo por lo que

pueden ser administrados por separado.

En otros casos, por el contrario, puede presentarse una estructura de grupo
tan integrada y con un alto grado de interdependencia entre sus componentes,
dando como resultado que los bienes de los miembros y las deudas de éstos estan
estrechamente vinculados, lo que podria causar dificultades financieras en todos

los miembros si no se administran los integrantes del grupo de manera conjunta.

Ya nuestro codigo procesal civil al regular los supuestos para la
procedencia de la Administracion y reorganizacion con intervencién judicial,
sefiala que para que sea admisible la apertura del proceso de reorganizacion por
intervencion, la solicitud debera comprender todas las entidades relacionadas, las
personas fisicas o juridicas que, de hecho o de derecho, pertenezcan al mismo
grupo de interés econdmico, incluyendo también las unidades que realicen
actividades fuera del territorio nacional, independientemente de su nacionalidad y

forma legal.
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Es evidente que lo que se pretende es evitar la desaparicion de un grupo
de empresas, cuya importancia econdmica es transcendental para la economia
del pais ya que al desaparecer una empresa por quiebra es posible que otras que
estaban ligadas a ellas también se vean condenadas a desaparecer, al no
encontrar; por ejemplo, materia prima u otros que le brindaba la empresa cuya

desaparicion se produciria con su quiebra.

Base 9. La estructura del procedimiento, debera contener los procesos
preventivos y el proceso de liquidacién, los cuales seran utilizados segun sea la
condicion de la o las concursadas, previendo mecanismos para evitar que se
utilice abusivamente alguno de los dos procedimientos, por ejemplo, solicitando
una reorganizacion para evitar o retrasar la liquidacion. Lo que implicaria el deber
de realizar un analisis riguroso para la acreditacion del grupo, seria entonces una

situacion ante todo factica, debiendo ser acreditada por los interesados.

9. Con el fin de facilitar el examen requerido para decretar la apertura de un
proceso y reducir los costos procesales del mismo, algunas legislaciones han
apostado por la solicitud conjunta de apertura. Esta tiene como finalidad que las
empresas integrantes de un grupo, que retnan las condiciones para solicitar la
apertura de un procedimiento, presenten su solicitud de manera conjunta y
acompafada con la informacion de las relaciones entre los miembros del grupo,
dando la posibilidad al tribunal prima facie, de enterarse que se encuentra frente
a un grupo de interés econdmico y posibilitando establecer una fecha comuan de
apertura para cada uno de los miembros del grupo afectados.

Base 10. Dos o0 mas miembros del grupo podran presentar conjuntamente
la solicitud de cualquier proceso concursal, cuando cada una de ellas se encuentre
dentro de las condiciones requeridas para un proceso concursal, pretendiendo que
la tramitacion del mismo se haga extensible a todo el grupo. Esta solicitud puede

darse en un solo escrito o por escritos separados.

También podra esa solicitud ser presentada por algin acreedor, pero solo

respecto de los miembros del grupo que fuera acreedor.
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Un miembro del grupo que no haya participado en la apertura del
procedimiento, podra adherirse al mismo, cuando el procedimiento le cause
afectacion desfavorable, o si se estima que su participacion voluntaria en el

concurso, seria provechoso para el grupo en su conjunto.

10. La solicitud conjunta de apertura puede llevar prevista también
una solicitud de coordinacion procesal, facilitando la decision del tribunal
competente.

La coordinacién procesal tiene por objeto aumentar la eficiencia de las
actuaciones y ahorrar gastos procesales, a la vez que proporciona herramientas
al tribunal para obtener de manera rapida y eficaz la informacion completa sobre
las operaciones comerciales de los miembros vinculados al grupo de interés

econdmico y sometido a un procedimiento concursal.

Tiene por objeto aumentar la eficiencia de las actuaciones y ahorrar gastos
y puede facilitar no solo la obtencion de informacién completa sobre las
operaciones comerciales de las empresas del grupo sujetas a un procedimiento
de insolvencia, sino también la valoracién de los bienes y la identificacién de los
acreedores y de otras partes con intereses juridicamente reconocidos, asi como

evitar la duplicacion de esfuerzos.
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CONCLUSION

Ante la ausencia de una regulacién en materia concursal sobre la extension

de la quiebra en los procesos concursales donde intervienen grupos de interés
econdmico y ante la necesidad de un articulado que implemente mecanismos que
definan con suficiente detalle los procedimientos que deben realizarse en todo
asunto relativo a esos procesos concursales; tal y como la propone la UNCITRAL,
con el fin de dotar de seguridad juridica a los terceros que intervengan en
operaciones financieras o contrataciones con dichos grupos o con algunos de los
integrantes de esos grupos, es que se ha realizado el presente trabajo de
investigacion y como consecuencia del mismo, hemos concluido con la propuesta
de una normativa que permita regular esas necesidades que deben ser cubiertas
en esos procesos concursales, y que al mismo tiempo se pueda impedir la

concrecion de maniobras fraudulentas a su amparo.

Como vimos en el desarrollo de este trabajo hay temas que necesitan ser
clarificados y/o regulados; por cuanto, la ausencia de normativa al respecto
permite situaciones irregulares que pueden perjudicar, 0 en su caso beneficiar a
unos y a otros. Nuestra propuesta en primer lugar es que se regule este instituto
de agrupamiento econémico en materia societaria, como una nueva modificacion
a introducir en nuestra legislacién, dando asi luz a los vacios legales que fuimos
analizando a lo largo de éste trabajo, de manera tal que el juzgador tenga los
elementos necesarios para poder aplicar la ley con acertado criterio en su maxima

expresion.

Entre los puntos importantes a los que concluimos necesarios incluir en esa
legislacion, fue la propuesta de mantener en las integrantes del grupo el principio
de personalidad juridica separada, establecer las condiciones en las que
convendra realizar la consolidacion, establecer quiénes pueden solicitarla, definir
los efectos generales de la orden de extensién de la quiebra, la definicion del
periodo de sospecha, que sea uno sélo para varios miembros del grupo, el modo

de resolver el conflicto de intereses, la cooperacion y la coordinacion procesal y
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la posibilidad de que el Grupo pueda atender la materia de reorganizacion con

intervencion judicial.

Ante estas propuestas podria surgir una ley que admita un rango de
comunicacion y coordinacién entre los procesos, para que el grupo pueda
desarrollar cuando sea pertinente una estrategia de reorganizacion y saneamiento
del conglomerado, bajo dos presupuestos, uno es conservando la independencia
de la personalidad juridica de sus miembros concursados, o sea sin producir
confusién de activos y pasivos y otro cuando asi sea requerido por motivos
establecidos, con la consolidacién patrimonial de los integrantes del grupo como
excepcion. Esa consolidacién con motivos establecidos, se permitiria tanto en los

procesos de reorganizacién como en los liquidatorios.
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