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PARTE GENERAL.

Ubicación, concepto y naturaleza jurídica del Derecho Concursal

 El derecho concursal, se ubica dentro del derecho Privado, y en él, en el campo del cumplimiento forzoso de las obligaciones crediticias. Las obligaciones, se dice que deben ser satisfechas, en la forma, plazo y demás extremos pactados. Sin embargo esto no siempre sucede, en cuyo caso el sistema jurídico debe dar tutela a los acreedores, que ven burlados sus intereses. Ante este panorama, surge la figura del incumplimiento, entendido como: la no realización por parte del deudor de la conducta a que estaba obligado, en la específica relación jurídica. El incumplimiento debe ser injustificado, y no imputable al deudor, es decir ajeno a la voluntad del deudor, y no atribuible a él. Si por el contrario el incumplimiento de la obligación debida, no tiene justificación coherente y es imputable a la malicia del deudor, sea por dolo o culpa, una vez constatado lo anterior, surgen como consecuencias: la resolución contractual con la condena al pago de los daños y perjuicios o  la ejecución forzosa o cumplimiento forzoso de la obligación. Dentro de lo que nos interesa, la ejecución forzosa, consiste en, la realización de la misma prestación debida, cuando sea posible.

Cuando el deudor se rehúsa a satisfacer lo debido, en aplicación de los numerales 693, 702 y 981 del Código Civil Costarricense, se procederá al apremio patrimonial de los bienes embargables del deudor.

De esta forma, se dice, que todos los acreedores de un deudor, procurarán dirigirse contra el patrimonio embargable del mismo, con la finalidad de satisfacer sus créditos insolutos. El derecho tratado se denomina concursal, por cuanto en él, concurren o participan una pluralidad de intereses, hasta cierto punto difusos que deben ser organizados como una masa con representación, que conforman las llamadas ejecuciones colectivas, a diferencia de las singulares o individuales. Siendo que en estas últimas, existe un único acreedor, con un interés estrictamente individual, cual es, el cobro efectivo de su crédito, mediante el apremio patrimonial de uno o varios bienes del deudor, aptos para cubrir el monto adeudado. (Embargables).

Ahora bien, no por el simple hecho de que un deudor tenga varios acreedores, se va a negar la posibilidad a cada uno de ellos de ejercer sus pretensiones cobratorias de manera individual, lo que sucede es, que si el deudor no cuenta con bienes suficientes para enfrentar sus obligaciones, esto conduciría, a la no satisfacción de todos los acreedores, así solo algunos podrían ejercer con éxito sus derechos cobratorios, por lo que el ordenamiento jurídico le brinda al acreedor la opción según sus intereses de ejecutar a su deudor, de forma individual o concurente, y siempre y cuando se reúnan los requisitos establecidos por ley para la procedencia de una ejecución de tipo concursal. Al respecto la doctora Stella Bresciani "La institución (…) nació como respuesta a la exigencia de proteger la igualdad entre acreedores, porque ante una situación económica deficitaria del deudor, que se refleja en uno o mas incumplimientos económicamente relacionados, se causa daño a los intereses de todos los acreedores y de ahí que todos estén legitimados para hacer valer sus derechos en igualdad de condiciones, lo cual solo se logra con la ejecución concursal.".Y es ante esta hipótesis que se ha establecido un modelo de ejecución patrimonial colectivo, concurrente o concursal, que sustituye al individual, y que es autónomo, toda vez que cuenta con principios, postulados, normas e institutos propios que no pueden ser encontrados en el derecho común. Es así como puede definirse al derecho concursal como el conjunto de normas jurídicas que tiene por objeto establecer las condiciones en que se debe declarar judicialmente el estado de incumplimiento generalizado de obligaciones del denominado "deudor común", comprendiendo este concepto tanto al sujeto comerciante como al no comerciante, así como la apertura de los procedimientos necesarios, a cargo de los órganos competentes, para lograr la solución integral de sus obligaciones pendientes de pago, ya sea mediante un convenio o mediante la liquidación forzada de sus activos. Respecto a su naturaleza jurídica, se ha considerado al derecho concursal como parte del derecho mercantil, en consideración a su génesis y al hecho de que su aplicación ocurre en el mayor número de los casos dentro del campo comercial.  A nivel de estudios universitarios, se tiene como un curso propio del derecho comercial, bajo el nombre de juicios universales. Sin embargo, el hecho de que modernamente, una situación concursal pueda ocurrir también a un no comerciante, o a una asociación de derecho civil, hace que lo más correcto sea entender el derecho concursal como una rama autónoma del Derecho privado, que absorbe como genero tanto al derecho civil como al comercial o mercantil.  

Desarrollo histórico del Derecho Concursal

Preámbulo.

Con anterioridad a Roma no puede afirmarse la posibilidad de que hayan existido instituciones, que pudieran ser identificadas como germen del derecho concursal. A pesar de lo dicho, debe, aclararse que los romanos no conocieron los procedimientos concursales como tal, sin embargo en tiempos posteriores muchas de sus instituciones de compulsión para el cumplimiento de las obligaciones, sirvieron de base para el origen del derecho conocido hoy día como concursal.

Roma

Si se toma como punto de partida al derecho romano, de determinante influencia en nuestros sistemas jurídicos, podremos apreciar, toda una evolución, en el campo del cumplimiento forzoso de las obligaciones, de tal forma que al acreedor, se le reconocieron una serie de prerrogativas, hoy día inaceptable.  El derecho romano es el conjunto de normas y principios jurídicos que rigieron las relaciones del pueblo romano en las distintas épocas de su historia, dentro de los límites marcados por su fundación de en el año 753 a.C hasta la caída del imperio con la muerte del emperador bizantino Justiniano en 565 d. C. En el campo de las obligaciones, el primitivo derecho romano, no conoció el término obligación como tal, sino que utilizaron la palabra "nexum" cuyo significado es ligar o sujetar. Para el derecho romano el nexum es un vínculo jurídico en virtud del cual, el deudor quedaba atado o ligado al acreedor, respondiendo con su persona en lugar de responder con su patrimonio en el evento de no cumplir con su deber.

De este derecho para efectos del derecho concursal interesan las siguientes

Del derecho romano arcaico. La Manus Injectio, o Apremio personal, sustentado en la Ley de las doce tablas, (450 a.C) que permitió al acreedor intimar a su deudor, quien contaba con un plazo de treinta días (dies justi), para satisfacer la deuda, de no hacerlo el acreedor podía apresarlo y encadenarlo. Bajo esa circunstancia privativa de su libertad personal, era llevado al mercado durante tres días consecutivos, donde declarando su deuda, con el fin de enterar a otros acreedores y permitir que apareciera un vindex, quien era un tercero, que tomaba por suyo el asunto y gracias a cuya intervención, el deudor quedaba en libertad. Si el deudor no encontraba un vindex, el magistrado le declaraba addictus,  en cuyo caso el acreedor podía venderlo como esclavo o asesinarlo, situación esta última que se volvía sumamente macabra, cuando ante varios acreedores, se permitió, el descuartizamiento del cuerpo, (in partis secando), llevando cada uno su parte proporcional a su crédito insatisfecho. No obstante lo anterior es puesto en duda, por cierto sector de la doctrina, quienes sostienen que tal barbaridad nunca ocurrió, aunque para otros dicha practica si existió y fue el antecedente del principio par condictio Creditorum. Cabe agregar que la responsabilidad del deudor no solo la tuvo él mismo, sino que fue comunicable a sus parientes más cercanos, empleados, servidores  y esclavos. En cuanto a los bienes estos no eran determinantes en las ejecuciones, pero al pasar la persona del deudor a manos del acreedor, indirectamente la propiedad se trasladaba al dominio de aquel que lo adquiría.

Para el año 326 a.C, se sanciona la Ley Poetelia Papiria, que introdujo el "juramentum Bonae Copiae", según el cual el deudor aseguraba no tener suficientes bienes para cubrir la deuda en el momento presente, pero sí podía recaudarlo en un plazo de tiempo posterior. Con esta ley se llego a mejorar la situación del deudor, en el sentido de que éste quedaba obligado a resarcir al acreedor con su trabajo personal, sin tener que permanecer encadenado, encarcelado, vendido o asesinado.  

Otra institución importante sobretodo en beneficio del acreedor fue la " la missio in possessionem", o puesta en posesión de los bienes, que fue un tipo de embargo, aplicada al deudor a demandar, cuando existian motivos fundados de que se escondiera o saliera de Roma, por lo que solicitado al pretor, éste la autorizaba. Dentro de esta figura se admitió sin tener conciencia de ello, la participación de una pluralidad de acreedores, dado que se aceptó que el acreedor que solicitaba la posesión lo hacia por cuenta de todos los acreedores en caso de existir, por lo cual, junto con el desapoderamiento de los bienes, el magistrado nombraba a un administrador de los mismos en interés de todos los acreedores. De este modo el sistema de crédito personal cambia cuando a través de la citada ley se inicia la modificación de la ejecución personal a la patrimonial.

A finales del periodo Republicano se promulga la Lex aebutia, la cual crea como procedimiento de ejecución patrimonial, la "bonorum vendictio" o venta de los bienes, que consistió en la subasta pública de la totalidad de los bienes del deudor con el fin de satisfacer el interés pecuniario del acreedor, y que permitió, la missio in bona debitoris que consistía en una especie de embargo de los bienes del deudor, por lo que se exigía una sentencia condenatoria y el incumplimiento de la obligación correspondiente. En cuanto a la venta de los bienes, entre los acreedores se nombraba a un magister bonorum como órgano encargado de llevar a cabo la venta y adjudicar los bienes al mejor postor. La bonorum venditio tuvo como efecto más dramático, la declaratoria de infamia o deshonra imborrable del deudor. Cuando los acreedores eran varios, se elegía a uno de ellos como cuidador, designándolo curador de los bienes. Así la acción, aunque se iniciaba por un acreedor, iba en beneficio de los que posteriormente se presentan, en defensa de sus créditos.  De forma tal que aparece la figura de la masa de acreedores como colectividad, sometida al principio de igualdad de trato, llamada "par condictio crediturum". Por su parte quien se adjudicaba en subasta los bienes se denomino Bonorum empter, quien además de comprar los bienes del deudor, le sucedió como heredero, ("sucesión in universumius).  Si los acreedores quedaban con su crédito parcialmente insatisfecho, entonces, podían perseguir al deudor sobre los bienes que con posterioridad adquiriese. Sin ninguna duda, este proceso antiguo del Derecho Romano, constituye el primer verdadero antecedente de los procedimientos de quiebra y los procesos liquidatorios. 

Roma también conoció el denominado Pactus ut minus solvatur el cual constituye el antecedente más claro de la figura que hoy se conoce como convenio de acreedores. Por cuanto, su principal fin fue evitar la liquidación de los bienes. En un inicio únicamente fue aplicable a las hereditas damnosas o herencias cargadas de deudas, en el cual los herederos podían aceptarla, caso en el cual se daba una confusión patrimonial, o rechazarla dando como consecuencia la bonorum venditio de la herencia lo cual acarreaba la infamia del difunto. En un principio, este pacto solo era vinculante para los acreedores que participan en él, luego se hizo obligatorio para los ausentes y aún para los disidentes. Posteriormente el procedimiento se generalizó y fue aplicado a todo tipo de deudor, apareciendo el moratorium, o convenio entre los acreedores y el deudor en virtud del cual aquéllos le concedían un plazo para el pago de sus deudas (de hasta 5 años) beneficio que también podía ser solicitado por el deudor directamente al emperador.

Ya en la época Imperial, nace la Bonorum Distractio. La que a diferencia de la Bonorum Venditio donde la venta se produce sobre todos los bienes en bloque, en la Distractio, estos son vendidos individualmente, con lo que da menos posibilidades de que el deudor se quede en la ruina. Además la venta al detalle resulta ser más barata, toda vez que suponía para los acreedores menos gastos y más rapidez para recuperar el crédito. Otra diferencia consistió, en que el deudor podía evitar, la infamia. Por su parte es reemplazado el "bonorum emptor por el curator bonis distrahendis, quien será, el representante del grupo de acreedores, hablándose ya del concepto de masa de acreedores. La bonorum distractio, tuvo dos fases: la missio in possessionem y la venta propiamente dicha. La bonorum distractio produjo efectos tanto sobre el deudor en cuanto que disminuye la nota infamante, como para el adquirente en cuanto que se trata de una venta de objetos individualizados y en los mismos acreedores, en cuanto a la agilidad o celeridad del procedimiento para recuperar sus créditos. Además se fijo un tipo de prescripción para aquellos acreedores que no compareciesen en el plazo de dos o cuatro años, ya que perdían todo derecho para ejercitar cualquier tipo de acción.

Posteriormente bajo el mandato de Julio Cesar o Augusto, en  el año 63 a.C, hasta el 14 d.C. con la promulgación de la lex julia, aparece la figura de la "cessio bonorum, o cesión patrimonial, que como institución romana sirvió de guía para lo que hoy se conoce como el concurso de acreedores. Por medio de ella el deudor puede eludir la prisión y la infamia, declarando ante el Magistrado que pone sus bienes a disposición de los acreedores, quienes no adquirían un derecho de propiedad sobre el patrimonio, sino un simple derecho de posesión con derecho a la enajenación de las cosas para satisfacer sus créditos con el precio y fue aplicado al deudor incumpliente sin culpa.  A partir de la anterior afirmación, surgen otros institutos, tendientes a regular la figura del fraude de acreedores, tales como la actio pauliana, el interdictum fraudatorium, y la restitutio in intergrum.

Por su parte en épocas de Justiniano, el procedimiento ejecutivo patrimonial fue más preciso en cuanto a su objeto, ya que se dirigió a ejecutar una sentencia impaga o a liquidar el patrimonio del deudor cedente- pero menos elaborado y regulado en cuanto a los sujetos que intervienen en ella. En efecto, han desaparecido las figuras del bonorum emptor y del magister bonorum, eliminadas sistemáticamente de los textos de la compilación que a esta materia se refieren, y, aunque los acreedores concursales asumen un rol determinante en los trámites de la liquidación patrimonial, no parece haber reglas demasiado claras respecto de la manera de llevarla a cabo. A diferencia del procedimiento clásico, el de esta época no puede ser iniciado a petición de un solo acreedor; se requiere que la postulatio sea hecha al menos por dos. De todos modos, el embargo sigue teniendo efecto colectivo. Por otra parte, las facultades que tienen ahora los acreedores sobre los bienes embargados son mucho más fuertes. Por de pronto, se configura respecto de los bienes poseídos una verdadera possessio, pudiendo además los acreedores ejercitar actos de administración que antes correspondían al curator bonorum, el cual, en cambio, no parece cumplir ninguna función específica en el desarrollo de los trámites concursales. Por otra parte, tienen los acreedores atribuciones amplísimas en cuanto a la forma de liquidar el patrimonio. Ahora son ellos mismos quienes, además de poseer los bienes, pueden venderlos e incluso disponer de ellos de la forma que parezca más conveniente, sin que resulte necesaria la intervención del curador, y sin que deba necesariamente realizarse la liquidación por medio de una subasta. Así lo ponen de manifiesto diversos textos de Justiniano en los que se habla no sólo de venditio sino también de translatio rerum e incluso de un disponere o de un dividere de los bona poseídos realizado por los propios acreedores. Además de este procedimiento ejecutivo patrimonial, subsiste en derecho postclásico la ejecución personal -no sabemos en qué supuestos concretos- siendo todavía lícito el encarcelamiento privado del deudor iudicatus. La missio se va configurando lentamente como un procedimiento de ejecución que se dirige ahora más precisamente contra deudores insolventes y no tiene ya una naturaleza coactiva como en tiempos anteriores. Y así, podemos decir que el procedimiento ejecutivo patrimonial de la época justinianea es ahora más preciso en cuanto a su objeto -se dirige a ejecutar una sentencia impaga o a liquidar el patrimonio del deudor cedente- pero menos elaborado y regulado en cuanto a los sujetos que intervienen en ella. En efecto, han desaparecido las figuras del bonorum emptor y del magister bonorum, eliminadas sistemáticamente de los textos de la compilación que a esta materia se refieren, y, aunque los acreedores concursales asumen un rol determinante en los trámites de la liquidación patrimonial, no parece haber reglas demasiado claras respecto de la manera de llevarla a cabo. Por otra parte, es interesante destacar que Justiniano, por medio de una constitución del año 531 introdujo el moratorium, que era un plazo de cinco años concedido al deudor y que se planteaba a los acreedores como una alternativa más humana por la que reemplazar la cesión y venta de los bienes del deudor y se da a los acreedores la elección de conceder el plazo de cinco años de tregua o de aceptar la cesión de bienes. Frente al problema de que algunos de los acreedores estuviesen de acuerdo en conceder la tregua y otros no, tiene mayor peso el o los acreedores cuyas deudas asciendan a un monto superior. De ser igual la cuantía de las deudas, decide la mayoría de los acreedores. En caso de haber igualdad, tanto de deudas como de número de acreedores, se opta por la solución más humana y se decide por la tregua.

Panorama del Derecho Concursal después de Roma.

Después de la caída del imperio, hubo que esperar hasta aproximadamente los siglos 9 o 10 de nuestra era, para poder hablar de un nuevo orden económico, político, social y jurídico. Lentamente se va produciendo un proceso de recuperación económica, aumento en la población, a consecuencia del fin de las epidemias y pestes que azotaron Europa entre los siglos V al VIII, se presenta un auge en la producción agraria, el consumo de bienes, y el comercio entra en su apogeo. Siendo los núcleos urbanos la base de un nuevo sistema económico en la que los mercaderes y banqueros tendrán un papel decisivo y preponderante, en el intercambio comercial y la estimulación de la circulación de la moneda. Todo ello da como consecuencia el nacimiento de un nuevo orden jurídico, especial, absolutamente subjetivo, por cuanto es creado por los comerciantes y para los comerciantes. En efecto los comerciantes fueron formando su propio Derecho, basado en las prácticas y costumbres. En las corporaciones o grupos de comerciantes se crearon tribunales especiales para dirimir las controversias que se suscitaban entre sus agremiados. La justicia era aplicada por los cónsules, con recursos ante supercónsules y, en algunos casos, ante la asamblea. Desde luego, todos eran comerciantes, no versados en derecho pero, como para resolver las controversias se aplicaban los usos y costumbres formados en la práctica del comercio, estos jueces comerciantes estaban en condiciones de fallar.

Paralelamente a los tribunales de cada ciudad, existían los Tribunales de Feria que, también, aplicaban la costumbre. Las sentencias que dictaban unos y otros, sirvieron para fijar el Derecho consuetudinario. El procedimiento mercantil se basó en la equidad, entendida como la búsqueda de la verdad real más que la formal. Se impuso al juez examinar el caso concreto y, después de conocido, aplicar el Derecho consuetudinario teniendo en cuenta la buena fe. Este derecho se recogió en documentos llamados Estatutos, que contenían, al principio, reglas administrativas o industriales, sobre métodos de trabajo, pero luego, se fueron incorporando normas recogidas de las costumbres. Nació así lo que se conoce como "Derecho comercial estatutario", (lex mercatoria.) Poco a poco, la justicia de los mercaderes se fue extendiendo a personas ajenas a la corporación, en el tanto, los conflictos versaban sobre negocios corporativos; con lo que comienza a perfilarse el carácter objetivo comercial de los negocios. Así Italia se convertiría en un mosaico de ciudades-estado que luchaban entre sí para conseguir la hegemonía sobre el resto, con frecuentes intervenciones de las potencias circundantes y de la Iglesia. Su privilegiada situación geográfica hizo que fuera clave en el comercio europeo y favoreció repúblicas marítimas conectadas con la historia europea. Es para muchos que a partir de los diferentes estatutos italianos que nace el derecho concursal.

De este modo ciudades italianas como Génova, Pisa, Bolonia, Florencia, Brescia, Venecia, Ferrara y otras, fueron determinantes en la creación de importantes institutos del Derecho Concursal Moderno como lo son: la cesación de pagos, el desapoderamiento, el periodo de sospecha, la insolvencia, y el convenio Preventivo.

Del procedimiento de quiebra en los Estatutos se mantiene el carácter represivo enfocándose en su perfil penal, nace así el principio publicista de la quiebra, estableciéndose un procedimiento de oficio, donde se incauta el patrimonio del deudor que luego es repartido a todos los acreedores. Las fortunas estaban ligadas a los bienes muebles, de fácil distracción, por aquello se aplicaba la prisión y muchas veces la tortura (aún más se aplicaban también a parientes, sirvientes y esclavos). Además la inhabilitación del ejercicio del comercio (la cual sigue existiendo hoy en día).Esta crueldad se halla de la misma expresión de falencia (de fallere, engañar), pues se tenía que todo quebrado era sospechoso de fraude (decoctor, ergofraudator); así el juez ordenaba que quedará roto el banco que tiene el insolvente en el mercado, de ahí la palabra bancarrota, la cual, en algunas legislaciones es sinónimo de quiebra. Por su parte el concordato preventivo tomo su origen en las ciudades italianas del siglo XIII y XIV. Las leyes crueles y duras llevan en si efectos que las hacen contraproducentes, cosa que ocurrió en dichas ciudades con los deudores, que fueron obstinadamente perseguidos. La reacción se impuso, partiendo de los propios acreedores que, burlados por los deudores, nada obtenían, pues éstos dejaban desiertos sus hogares, llevando consigo lo más valioso y lo más fácilmente transportable de sus propias riquezas. Entonces, el acreedor solicitaba el arreglo de sus créditos que, por influencia de la costumbre, se hizo general, tomando grandes proporciones. El concordato preventivo que tiene lugar antes de la quiebra y para evitarla. Este tiene dos formas: a) amigable y b) judicial o de mayoría, concedido a reglón seguido de la convocatoria de los acreedores por obra de la autoridad pública, bajo demanda del insolvente.

 Así es posible citar como en 1262 con la Constituto de Siena, surge la palabra "cesante" que define al comerciante en estado de quiebra. Mientras que en el año 1550 el estatuto de Bolonia hacia referencia al comerciante "fallido o cessato". Otros estatutos como el de Venecia de 1244 y 1589, presentaron las siguientes características.

1-. El deudor es siempre un defraudador.

 2-. Al deudor se le deben aplicar sanciones penales.

3-. El deudor debe perder la facultad  de disponer y de administrar sus bienes.

4-.Los acreedores forman una masa, que se expresa a través de una asamblea que verifica los acreedores debidos por el deudor.

Del procedimiento de quiebra en los Estatutos se mantiene el carácter represivo enfocándose en su perfil penal, con penas e incapacidades para la persona insolvente. Las fortunas estaban ligadas a los bienes muebles, de fácil distracción, por aquello se aplicaba la prisión y muchas veces la tortura (aún más se aplicaban también a parientes, sirvientes y esclavos). Además la inhabilitación del ejercicio del comercio (la cual sigue existiendo hoy en día).Esta crueldad se halla de la misma expresión de falencia (de fallere, engañar), pues se tenía que todo quebrado era sospechoso de fraude (de coctor, ergo fraudator); así el juez ordenaba que quedará roto el banco que tiene el insolvente en el mercado, de ahí la palabra bancarrota, la cual, en algunas legislaciones es sinónimo de quiebra.

Por su parte el concordato preventivo tomo su origen en las ciudades italianas del siglo XIII y XIV. Las leyes crueles y duras llevan en si efectos que las hacen contraproducentes, cosa que ocurrió en dichas ciudades con los deudores, que fueron obstinadamente perseguidos. La reacción se impuso, partiendo de los propios acreedores que, burlados por los deudores, nada obtenían, pues éstos dejaban desiertos sus hogares, llevando consigo lo más valioso y lo más fácilmente transportable de sus propias riquezas. Entonces, el acreedor solicitaba el arreglo de sus créditos que, por influencia de la costumbre, se hizo general, tomando grandes proporciones.", el concordato preventivo que tiene lugar antes de la quiebra y para evitarla. Este tiene dos formas: a) amigable y b) judicial o de mayoría, concedido a reglón seguido de la convocatoria de los acreedores por obra de la autoridad pública, bajo demanda del insolvente.

Por su parte en España, bajo la influencia visigoda, es promulgado el texto normativo llamada Las Siete Partidas del Código Alfonsino, el cual para otros autores sobretodo españoles es donde se encuentran los esquemas elaborados y la estructura de lo que se conoce como procesos concúrsales. En efecto, se asegura que un derecho en la materia, totalmente aparte del desarrollo que tuvieron los Estatutos. Así se asegura que el texto denominado Las Siete Partidas, redactado en Castilla, durante el reinado de Alfonso X (1252-1284) es anterior a los Estatutos de las Repúblicas Italianas, siendo que en la Partida Quinta del Código, en su Título XV, leyes primera y quinta pueden verse los cimientos del Convenio Preventivo, encaminada a evitar la quiebra y solventar cuestiones crediticias entre un deudor y sus acreedores, mediante el abandono de los bienes del deudor ante el Juez, ( cession bonorum) , en esos supuestos el desapoderamiento lo podía hacer el deudor por sí, por escrito, o bien, por personero, dando a conocer sus deudas; de esta manera, si el deudor tenía varios acreedores, debía el juzgador darle lo suficiente para vivir y del restante ser vendido y entregar el precio a los acreedores. La Ley Quinta regulaba una especie de convenio preventivo extrajudicial, o bien, el llamado amigable, el cual consistía que el deudor antes de ser quitado de sus bienes, le hubiese pedido a sus acreedores una prórroga de su plazo. En el caso de solo algunos de los acreedores estuviera de acuerdo y otros no, se tomaría en cuenta aquellos que tuvieran la mayoría de los créditos adeudados. Si los créditos y los acreedores igualaban en puntos, entonces, se le otorgaba el plazo a favor al deudor, porque en igualdad de condiciones se prefería beneficiar al deudor. A pesar de que en ningún momento en las Siete Partidas se habla de quiebra, ni existe la figura en ellas, se evidencia en la Partida Quinta instituciones esenciales y fundamentales del Derecho Concursal, como el Convenio Preventivo de Acreedores. Además la tesis de los juristas españoles, se refuerza con la obra que en 1646 en  Valladolid, escribe el tratadista español Francisco Salgado de Zomosa llamada "labyrinthus Creditorum Concurrentiun ad litem per debitorem communn inter illos caustam", que viene a ser el primer tratado en el  mundo  que de manera sistemática trata el tema de la quiebra. Sus apreciaciones tuvieron gran impacto en todo Europa e influyo en la práctica de los tribunales Europeos, principalmente en los países germánicos (Austria, Alemania), en los que el procedimiento de insolvencia se denominó Konkurs.  En la obra antes indicada se destaca un nuevo procedimiento de cesión de bienes, no hay previo encarcelamiento, se elimina que el deudor reconozca sus deudas a través de la confesión. Así los bienes son abandonados a la protección y potestad de la "Curia" y  la  administración en manos de un administrador nombrado por el juez que conocía del caso y es quien realiza la distribución final entre los acreedores. Si bien la distinción entre comerciante y no comerciantes no fue tratada por Salgado Zomoza, como se indico constituye el trabajo pilar con el cual se crea el Derecho Concursal tal y como se conoce. Pese a sus halagos la obra de De Zomoza, no logro dar respuestas a ciertos conflictos en la materia, por lo que en la época, fue necesaria la participación preponderante del juez y el derecho consuetudinario, hasta la promulgación de Las Ordenanzas de Bilbao, de 1737, aprobadas por el Rey Felipe V, que vienen a ser el primer texto completo de regulación de la quiebra, tanto en el aspecto sustancial como procesal y que posteriormente en 1829 es absorbido por el Código de Comercio Español de clara influencia Francesa, también denominado Código de Pedro Sainz de Andino.

Francia, La influencia de los mercaderes italianos y sus ferias, tuvieron un papel preponderante en su derecho, por medio de ordenanzas, de las que se destacan. La ordenanza de Luis XIII de 1629 (conocido como Código de Michoud) que si bien estableció la pena de muerte para el fallido fraudulante, a su vez, estableció para el fallido de "buena voluntad" la oportunidad de dar en cesión sus bienes, con la ventaja de no sufrir ninguna acción humillante. También debe mencionarse el Reglamento de Lyon de 1667 como el primer cuerpo legal que acogió los estatutos italianos, organizando de manera adecuada la quiebra, como un procedimiento de ejecución colectiva de la masa de los bienes del insolvente. Siempre respecto a la quiebra, la Ordenanza General de 1673 dada por el Rey Luis XIV resultó un retroceso con respecto a la normativa que la precedió, ya que no reguló el desapoderamiento, ni el periodo de sospecha, y se dejaron de regular aspectos importantes como la junta de acreedores, la designación de sindicatos, la apertura por medio de resolución de autoridad, y tampoco la autorización de los acuerdos entre los acreedores y el deudor, por lo que conllevó muchos engaños por parte de los deudores por medio de amigos o parientes del fallido que suplantaban o se hacían pasar por acreedores. Siendo que en caso de ser descubiertos, se le obligo al deudor a vestir un gorro verde y pasear por los mercados a fin de exponerlo a la vergüenza, humillación pública e infamia para hacer pública su insolvencia como advertencia a los demás comerciantes de no hacer negocios con él.  

El derecho Concursal después de la Edad Media.

Italia.

En cuanto a la legislación moderna como se conoce hoy en día, en Italia empezó con el Código Sardo de 1842 llamado Código Albertino, pero no fue hasta el año de 1865 que dicho Código fue adoptado por todo el reino de Italia. Posteriormente, fue sustituido por el Código de 1883, cuyo Libro III regulaba lo concerniente a las quiebras, reservadas a los comerciantes que hubieran cesado en el pago de obligaciones comerciales. Posteriormente, en 1903, se regulan las pequeñas quiebras y principalmente el Concordato Preventivo, de gran similitud con lo que se conoce, hoy en día, en nuestra legislación como Convenio Preventivo de Acreedores. El 16 de marzo de 1942, siendo Rey Víctor Manuel III se promulga el Real Decreto 267 denominado la "Disciplina del fallimento, del concordato preventivo, dell`amministrazione controllata e Della liquidazione coactiva-amministrativa.". En cuanto al Concordato Preventivo se propuso como un medio de evitar la declaración de falencia y la Administración controlada para aplicar al empresario que se encuentre en dificultad temporal de cumplir sus obligaciones. En 1942 crea la figura de la "Administración Controlada "que luego es rebautizada con el nombre de "Administración Extraordinaria", cuyo fin es el establecimiento de un plan de salvamento de las empresas en crisis. Bajo esta institución una empresa en crisis temporal y manejable puede acudir al juez, quien luego de verificar los requisitos para su procedencia, autoriza la continuación de la compañía dictando para estos efectos dos medidas principalmente:

A-.Por dos años nadie podrá ejecutarlo:

B-.Por dos años no estará  obligado al pago de los intereses, siempre que pague todas las deudas acumuladas al inicio de la administración.

En la administración controlada es el juez quien decide con independencia de la masa de acreedores, lo que genero muchas críticas en el sector, ya que no se contaban con suficientes garantías a favor de los acreedores.

España.

Tanto en las Ordenanzas de Bilbao como en la ley de Enjuiciamiento Civil para los Negocios de Comercio de 1830, se eliminó la distinción entre las obligaciones civiles y mercantiles para efectos de declarar la quiebra, y se estableció la separación entre personas no comerciantes y personas si  comerciantes. Perfilándose la quiebra como una Institución propia y exclusiva de los comerciantes, y el concurso para los no comerciantes. En el concurso tiene lugar la cesión de bienes a los acreedores tomando la forma de un juicio voluntario gestionado por el mismo deudor. Por su parte los comerciantes en quiebra tienen un trato muy severo, se les aplicaba la prisión, sanciones penales si la quiebra era fraudulenta lo cual se presumía, no podían evitar el procedimiento de ejecución universal de sus bienes pretendiendo una quita o rebaja de créditos, existía  la retroacción de la declaratoria de quiebra y como consecuencia la nulidad de los actos jurídicos posteriores  a ella. Los supuestos para la declaratoria de quiebra  fueron distintos para la declaratoria del concurso, de modo tal que la quiebra se decreta con la simple cesación de pagos, sin que se pudieran alegar plazos de gracia o cortesía. Por su parte el concurso se decretaba con la comprobación de la insuficiencia patrimonial del deudor, lo que se acreditaba por el hecho de carecer de bienes libres en ejecuciones individuales. España actual, El sistema anterior era arcaíco, disperso y muy obsoleto, hasta el punto de seguir vigentes normas de la época de Fernando VII. La antigüedad no es un defecto, al contrario, una norma que soporta los avatares del tiempo más de cien años debe de tener algo bueno, pero, en el derecho mercantil, donde se han sufrido tantos cambios y realizado tantos avances, simplemente, estaba obsoleta.

Por otro lado existía una multiplicidad de procedimientos concursales; así, junto a las clásicas instituciones de la quiebra y del concurso de acreedores, para el tratamiento de la insolvencia de comerciantes y de no comerciantes, respectivamente, se introdujeron otras, preventivas o preliminares, como la suspensión de pagos y el procedimiento de quita y espera, de presupuestos objetivos poco claros y, por tanto, de límites muy difusos respecto de aquéllas. La normativa tampoco estaba muy meditada. Una de las principales normas era la Ley de Suspensión de Pagos, de 26 de julio de 1922, promulgada con carácter provisional, y que ha estado vigente hasta el 2004. El conjunto era complicado, falto de coherencia, carente de los principios generales y con un desarrollo caótico. La reforma global del derecho concursal español constituye una de las más importantes tareas legislativas pendientes en la modernización de nuestro ordenamiento jurídico. La Ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema. Muy probablemente solo duren hasta la próxima reforma, pero, durante algún tiempo, disfrutemos del momento. La ley mezcla aspectos materiales y procesales del concurso, una opción de política legislativa que suele causar inconvenientes. La unidad del procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad de que la Ley lo dota, que permite su adecuación a diversas situaciones y soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfacción de los acreedores, finalidad esencial del concurso. A mayor abundamiento, se han previsto reglas especialmente ágiles para los concursos de menor entidad.

Derecho Frances. En 1807, aparece la especialidad de la quiebra como fenómeno mercantil, con el Código de Comercio Frances, aunque otros consideran que fue en 1673 bajo el reinado de Luis XIV, con el establecimiento de los tribunales de comercio, no obstante, dicha ordenanza, no excluía que estos tribunales conocieran de asuntos donde las partes no eran comerciantes. El Código de Comercio Frances de 1807, mantuvo un carácter represivo sobre el quebrado, estableciendo la encarcelación obligatoria de todo quebrado, tanto que Napoleón, considero la quiebra como un naufragio. Se partió del principio de culpabilidad del deudor, siendo esté panorama, el regente de la época y que trajo al deudor en quiebra el deshonor, la ruina, la vergüenza, que muchas veces lo obligo incluso a suicidarse. Situación que poco a poco va a significar un problema para el mismo acreedor, ya que con tales medidas, era casi nada o muy poco, lo que podría satisfacer, en cuanto a su crédito se refiere. Posteriormente en 1838 el Código es modificado, adoptándose  como presupuesto para declarar la quiebra, la cesación de pagos, situación vino a darle una mayor agilidad al proceso de quiebra, otorgándole una mayor agilidad, además estableció como facultativa la prisión y el juez podía poner su fin en cualquier momento que fue acogida por el derecho latino. Un gran avance se logró en materia de privación de la libertad del deudor, ya que se dispuso que la prisión fuera facultativa, siendo que el juzgador  podría dejarla sin efecto en cualquier momento. No obstante todavía no se había logrado la distinción entre comerciante deshonesto y comerciante desdichado, por lo que el carácter infamante de la quiebra se mantuvo,  hasta 1889, con la creación del instituto de la "Liquidación Judicial," de aplicación absoluta a los deudores quebrados pero por razones no imputables a ellos." Este instituto fue sumamente indulgente. A partir de entonces, el comerciante que era sometido a un proceso de Liquidación Judicial, no tenía que preocuparse de su encarcelamiento pues conservaba la administración de sus bienes, claro está, al lado de un liquidador nombrado por el juez, quien debía asistir al deudor en la mayor parte de sus actos. Esta evolución que procuraba suavizar los rigores que la ley había conocido, siguió su curso, pero ese afán cayó en el extremo opuesto, al punto de conducir a una indulgencia excesiva, razón por la cual, para entonces, los comerciantes no solo no temían la quiebra sino que la deseaban y la procuraban. Las posteriores reformas de 1903, 1906 y 1908 facilitaban la reinserción al comercio del quebrado, claro una vez pagadas las deudas con los plazos acordados o la moratoria acordada que posibilitaban la rehabilitación automática una vez que trascurrían diez años de la declaratoria de quiebra. En 1937, se decreta una ley que facilitaba el arreglo con el deudor y reflejaba el deseo del legislador francés por ser más comprensivo con el fallido. La causa social de esta clase de reformas que beneficiaban a los comerciantes es la crisis económica producto de la Primera Guerra Mundial. Luego de la Segunda Guerra Mundial, la legislación concursal francesa había caído en un gran descrédito, por lo que se designó una comisión, cuyas intenciones eran la eliminación del mal comerciante, pues en las reformas del 20 de mayo de 1955 y 22 de diciembre de 1958 se eliminó la rehabilitación automática para ejercer de nuevo el comercio y se incorporan al Código de Comercio Francés una serie de represarías en contra del deudor fallido, tales como la desposesión  de todos sus bienes para luego ser liquidados, la eliminación de la rehabilitación automática que había sido reconocida en 1908, la perdida de por vida del derecho a ejercer el comercio y finalmente se excluye el concordato dentro del proceso liquidatorio de bienes. La liquidación judicial se sustituye en el "règlement judiciare" no fue un mero cambio de denominación, sino que se encaró al arreglo judicial como un procedimiento abierto a los comerciantes que cesaban sus pagos, pero cuya empresa era merecedora de un concordato; por lo demás, el arreglo judicial era más flexible en sus formas, menos riguroso en sus efectos y susceptible de concluir en un concordato, gracias al cual el comerciante que obtenía su aprobación, podía seguir al frente de su empresa con la asistencia de un administrador judicial, pero ese proceso podía ser convertido en quiebra cuando el Tribunal considerara que aquel ya no reunía las condiciones. Ahora bien, la reforma no operó adecuadamente porque los acreedores privilegiados no eran afectados o absorbidos por el proceso, por lo que les era permitido rematar bienes esenciales para la operación de la actividad productiva de la empresa. El derecho Francés tomando el modelo Italiano, modifica ciertos aspectos y rechaza que sea aplicado a toda empresa. Así se debe analizar y estudiar cada asunto en concreto. Entonces cada empresa debe presentar un plan de salvamento, con lo que se deja de tener como único requisito el estado de crisis, situación que los italianos, adoptan  y disponen que el Instituto de la administración controlada sea aplicable a ciertas empresas de gran trascendencia económica y social. Así Francia ha continuado con sus reformas, introduciendo en su ordenamiento legal una serie de leyes tendientes al mejoramiento de los llamados procesos preventivos, respondiendo a las exigencias que requiere la época actual, y que servirán de inspiración contemporánea para los demás países en cuanto a la regulación y tratamiento de los fenómenos concursales.

Estados Unidos

Por su parte contaba con una ley cuyo capitulo once o chapter  11 del title 11 del Código de Bancarrota de 1953, reformado en 1978, siguiendo la legislación Francesa, establece que la participación de los jueces debe ser minina, y su finalidad es la de evitar la liquidación de las empresas. La protección sobretodo de las compañías ferroviarias que durante  su época cumplieron la labor de unir las dos costas es un ejemplo de la posición proteccionista estadounidense.

En la sección 14 de la ley en comentario se tutelan estas empresas de los procesos liquidatorios sometiéndolos a procesos de salvamento. De manera que el empresario deberá reorganizar su actividad productiva, bajo la existencia de un convenio autorizado por los acreedores, que en caso de no llegar a ese acuerdo la autorización la sustituye el Juez. En este proceso se encuentran administradores o más bien fiduciarios que controlan la empresa. Se regulan la suspensión del derecho individual de los acreedores de cobrar por aparte sus créditos y se interrumpe el plazo de prescripción, lo cual es lógico por cuanto es la misma ley la que impide los cobros.

Es así como poco a poco se van creando otros institutos menos rígidos que los liquidatorios, buscando el acuerdo entre deudores y acreedores, lo cual no siempre es posible, ya que muchos acreedores no tienen más interés que recuperar sus créditos, y no salvar una empresa en desgracia. Podemos decir que estos acuerdos inician como una convención colectiva, donde ya no es necesaria la participación de todos los acreedores, utilizándose el sistema de votación por mayoría, lo que era vinculante para los disidentes o los ausentes. Ahora bien, se llega a cuestionar cual debe ser el porcentaje de mayoría, lo que dependerá de cada legislación. Pero esto no es  el único inconveniente, ya que podría suceder que un solo acreedor  representara el ochenta por ciento de los créditos, lo que se agravaría si como antes indicamos, este únicamente desea la recuperación de su crédito.

Ante la anterior amenaza a los intereses iuspublicistas estatales de conservación, por el bien común, regional o nacional, se establece que se deben crear e impulsar procesos alternativos de corte preventivo, donde el juez deje de tener una participación ínfima y sea el director en los acuerdos que puedan ocurrir entre los acreedores, siendo el Estado un interesado más. El interés público, es el mantener hasta donde se pueda una empresa, y no salvar lo insalvable o continuar con aquellas que están haciendo perecer a otras ligadas con esta.

Etapa Objetiva del Derecho Concursal, la Reforma de 1967

Es en 1967 que por primera vez en Francia se establece la separación y distinción entre el empresario y la empresa, en el sentido, que si bien están unidos, no resulta la extinción de uno la muerte del otro, y viceversa. Anteriormente a esta ley se condenaba sin distinción al deudor y se motivaba la desaparición del mal empresario, sin importar que la empresa tuviera los recursos necesarios y pudiera sobrevivir al mando de otra persona. Es a partir de esta reforma de 1967 cuando se puede decir que el derecho concursal abandona su posición subjetiva predominante, dejando de ocuparse del deudor, para adoptar una posición objetiva, dirigida a lo que resulta importante a nivel de la colectividad, la empresa, dicha normativa nace de las preocupaciones de orden económico, atendiendo y dándole tutela a empresas, cuya relevancia se debió a su importancia, magnitud social y significancia en la economía nacional y regional. Ya en 1985 en un contexto de aumento considerable del número de empresas en crisis, el legislador instauró dos procedimientos: el saneamiento judicial y la liquidación judicial. El saneamiento constituye el procedimiento normalmente abierto tras una suspensión de pagos. Este procedimiento debe desembocar en el mantenimiento de la empresa gracias a la adopción de un plan de continuación o de cesión. Únicamente cuando ningún plan aparece posible es cuando será necesario abrir el procedimiento de liquidación judicial. Y aún así eso significa necesariamente la desaparición de la empresa. Ya que una "unidad de producción" podrá ser cedida en beneficios de quien se manifieste interesado en retomar todo o parte de los elementos del activo de la empresa. Si hay que ir a lo fundamental, lo que caracteriza a la legislación de 1985 es una degradación considerable de la situación de los acreedores y en particular de aquellos que habían sido ampliamente protegidos hasta entonces. Con excepción de los empleados, los acreedores son todos sacrificados por el imperativo de la salvaguarda de "la herramienta económica". Así, en caso de plan de continuación, largos plazos de pago pueden ser judicialmente impuestos a todos los acreedores incluidos los titulares de privilegios. Posteriormente por presión sobretodo de los medios bancarios y financieros, se dicta una ley en 1994. La legislación de 1985 si bien no ha sido derogada, un buen número de sus disposiciones han sido modificadas en el sentido de conceder ventajas reconquistadas por los acreedores titulares de privilegios y por los establecimientos de arrendamiento financiero.

Desarrollo Concursal en Costa Rica

Durante los inicios del Derecho Concursal, en nuestro país, reinó el desorden, la confusión y la proliferación de textos normativos que dejaban sin efectos al anterior, lo que impidió un normal desarrollo de los institutos concursales. Brevemente se exponen las diferentes leyes o cuerpos legales, que se ocuparon del tema de este ensayo.

El Código General Carrillo.

El Código General de Carrillo fue promulgado en 1841, siendo el primer Código de normas no propiamente españolas que rigió en Costa Rica. En él se agrupaban normas de carácter penal, civil y procesal. En el Título V, Libro II de dicho cuerpo, aparecen escuetamente algunas normas concursales, sin ser algún tipo de conjunto sistemático de reglas, inspiradas en la Novisima Recopilación Española de 1805, donde se establecía que el deudor en cesación de pagos se obligaba a prorrata, al pago de las deudas a sus acreedores; al igual, en estas normas se contemplaban dos tipos de juicios concursales: el necesario y el voluntario. El necesario es el que promueven los acreedores, mientras el voluntario era el propuesto por el deudor convocando a sus acreedores, de esta manera, el deudor ponía en conocimiento de los tribunales la cesación de sus pagos, ante la insuficiencia económica en su patrimonio para satisfacer a los acreedores, y una vez comprobada por el tribunal se convocaba a una junta de acreedores. El deudor podía escoger entre tres posibilidades para intentar un arreglo y pagar a sus acreedores, éstas eran, la cesión, la espera y la quita. Los Juicios de Concurso se aplicaban tanto a no comerciantes como a comerciantes. Sin embargo, lo pertinente a la cesación de pagos era insuficiente para la aplicación a los comerciantes.

b) Código de Comercio de 1853

La ineficacia e insuficiencia de las normas concursales del Código General de Carrillo respecto a las quiebras de comerciantes llevaron a que en 1853 durante la Presidencia de don Juanito Mora se adoptara un nuevo Código de Comercio, dicho Código fue copia fiel del Código Español de 1829, que, a su vez, fue inspirado en el Código de Napoleón de 1807. El Código de Carrillo siguió rigiendo lo referente a la insolvencia civil. El Código de Comercio plasmó en sus normas de Derecho Concursal pero solamente el fondo, dejando las normas de procedimiento a la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles.

c) La Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles

En 1853, poco después de la aparición del Código de Comercio de ese mismo año, se promulga la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles para regular lo concerniente al procedimiento de la quiebra. Es de destacar el impulso que tuvo el Derecho Mercantil en estos años, con respecto a años pasados, los cuales las normas mercantiles eran escasas e ineficaces. Esta ley establecía entre sus normas la declaración de quiebra, lo referente a los síndicos, reconocimientos de créditos, administración y liquidación de bienes, el convenio resolutorio y la rehabilitación del deudor.

Se trató de imitar el modelo español de la Ley de enjuiciamiento para negocios, que fue promulgada en España en el año 1830.

d) Ley General de Concurso de Acreedores

En 1865, se promulgó la Ley General de Concurso de Acreedores que regulaba el fondo del derecho concursal, derogando el Título IV del Código de Comercio de 1853 que regulaba acerca de la quiebra; asimismo, derogó las disposiciones del Código General de Carrillo referentes al concurso civil; la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles permaneció regulando el procedimiento. Esta ley fue feliz al reunir toda la materia concursal de fondo, ya sea civil o mercantil; esto lo dice el profesor Walter Antillón al afirmar que, en ese momento, en la historia: "constituyó un notable progreso, al refundir en sus disposiciones toda la materia concursal, independizándola a su vez de los Códigos en que, tradicionalmente, estaba contenida, conforme la mayor parte de los países americanos y europeos más importantes”. Sin embargo su existencia fue efímera y pronto fue derogada.

e) El Código Civil y el Código de Procedimientos Civiles de 1886

El Código Civil, de influencia francesa y que actualmente nos rige, fue promulgado el 26 de abril de 1886, durante la Administración del Presidente don Bernardo Soto, y vino a derogar en cuanto a la materia concursal a la Ley del Concurso de Acreedores de 1865, sustituido por los títulos VII y VIII del Libro Tercero del Código Civil. Asimismo, el Código de Procedimientos Civiles derogó en 1888, año de su vigencia, a la Ley de Enjuiciamiento para Negocios y Causas Mercantiles, ley que hasta ese momento contenía las normas procesales de la materia concursal. Estas derogaciones de nuestro ordenamiento jurídico señalan un retroceso que el Derecho Concursal vivió en esos años; puesto que los títulos VII y VIII del Libro Tercero del Código Civil solo contienen una parte referente al concurso civil; sin embargo, estas normas regularon casi por 13 años tanto el concurso civil como la quiebra, porque a pesar que el artículo 898 del Código Civil remite a las insolvencias de los comerciantes al Código de Comercio, Libro IV de este ya había sido derogado en 1865, por la Ley de Concursos de Acreedores, por lo que este error legislativo de 1886 produjo una ineficacia y confusión en la práctica de la quiebra, que se sostuvo hasta el año de 1901 con la promulgación de la Ley de Quiebra.

f) Ley de Quiebras de 1901

Esta Ley fue promulgada el 2 de octubre de 1901, cuyo propósito fue llenar el vacío dejado en las normas sobre los concursos mercantiles. Para el profesor Antillón, dicha ley "…no fue ya un cuerpo completo y armónico de normas sobre la materia, sino mas bien, lo que podría llamarse un conjunto de disposiciones para la aplicación del concurso civil a los comerciantes, que carecía de una estructura interna adecuada, adolecía de una patente inopia de disposiciones (solamente contaba con cincuenta y cinco artículos) y trataba de paliar tales deficiencias apoyándose morosamente en las relativas disposiciones de los Códigos Civil y de Procedimientos Civiles.". La ley de Quiebra de 1901 estuvo en vigencia durante sesenta y tres años hasta que se promulga el actual Código de Comercio.

g) Código de Comercio de 1964

En 1964, entra en vigencia el Código de Comercio que nos rige hasta hoy, este vino a derogar la Ley de Quiebras de 1901, se dice sobre este Código que fue una copia del Código de Comercio Hondureño de 1950. Regula la quiebra en su Libro IV, y en sus artículos se encuentran tanto normas de derecho de fondo como también del derecho de forma.

Realmente el Código no vivo a cambiar lo referente al concurso civil, pues este siguió regido por el Código Civil de 1888 en el fondo y por la forma primeramente el Código de Procedimientos Civiles de 1888 derogado por el Código Procesal Civil actual.

1.2.2 Desarrollo de los Procesos Concursales Preventivos y Saneatorios

a) Ley 4327, del 17 de febrero de 1969. Esta ley que reformó todo el título VIII del Código de Procedimientos Civiles, reglamentó lo concerniente al concurso de acreedores, y en su primer capítulo introdujo por primera vez en Costa Rica un mecanismo saneatorio de la quiebra o del concurso llamado Convenio Preventivo. En ese momento, el Convenio Preventivo se presentaba de la siguiente manera: primeramente, la persona que se encontraba en estado de insolvencia podía proponer a sus acreedores un convenio siempre y cuando no haya sido: ?Declarado en concurso, o admitido a procedimiento de convenio en los cinco años anteriores; Condenado por delitos contra la propiedad o la fe pública. Además, debía haber llevado al día los libros de contabilidad exigidos, si estuviere obligada a ello, desde un año antes de la fecha de solicitud, si se trata de una actividad ejercida por lo menos durante ese tiempo. La solicitud debía contener una relación detallada acerca de la historia de las finanzas del deudor hasta el momento, señalando las causas que han determinado la insolvencia del solicitante; su activo y pasivo y, por supuesto, las modalidades del convenio propuesto. Si el Juez estimaba admisible la solicitud declaraba abierto el proceso, nombraba curador específico del mismo, y convocaba a los acreedores a una junta, publicando por dos veces la apertura del convenio en el "Boletín Judicial"; así mismo, el juez debía disponer el cumplimiento de todas aquellas medidas cautelares o de investigación que fueren adecuadas para establecer y asegurar la situación del deudor y alcanzar los fines del proceso. El Juez rechazaba de plano la solicitud si comprobaba que el deudor no se encontraba en estado de insolvencia, o bien, que tenía bienes suficientes para cubrir sus deudas. Inclusive, el juez podía declarar la insubsistencia del procedimiento de oficio, si en el curso del mismo llegaba a constatar, que el deudor había falseado los datos o documentos aportados en apoyo de su demanda, o bien, que no estuviere materialmente capacitado para hacer frente al convenio propuesto. Por su parte, el curador tenía la función de vigilancia e informador del juez, pues en los casos de que el convenio no fuere una cesión inmediata de los bienes, éste debía vigilar la buena administración del deudor de los bienes, si ocurría cualquier conducta grave en contra de la buena administración de los bienes, el curador informaba al juez sobre ello, caso en el cual el juez podía tener por insubsistente el convenio y declarar la apertura del concurso. Asimismo, los actos del deudor que excedían la administración ordinaria de sus negocios requerían la autorización del Juez, bajo pena de ineficacia frente a los acreedores anteriores a la proposición de convenio. Por lo menos, con tres días antes de la junta convocada el curador dictaminaba un informe acerca de los extremos del contenido de la demanda y de los documentos aportados en ella, así también sobre todos aquellos aspectos que contribuían a ilustrar al Juez acerca de la verdadera condición del deudor. Dicho informe era aprobado o improbado por el Juez, quien en este último caso hacia las correcciones que estimaba oportunas. En la misma resolución, el Juez admitía o rechazaba provisionalmente la nómina de crédito o los acreedores provisionalmente admitidos en el convenio. Una vez en la junta, el curador leía la propuesta de convenio, su informe y la resolución del Juzgado que contenía la lista provisional de los acreedores admitidos. Después de esto, el Juez procedía a someter la propuesta a discusión y votación. El Convenio se aprobaba por una mayoría que representaba dos tercios de la totalidad de los créditos admitidos al voto, según la resolución del Juez. Los acreedores rechazados podían votar en la junta, pero su voto era tomado en cuenta únicamente si tuviere influencia sobre la formación de la mayoría y siempre que el interesado lograba, mediante incidente de oposición iniciado dentro de los cinco días posteriores a la junta, que el Juzgado revoque la exclusión de su crédito en la sentencia. Por su parte, el cónyuge y los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado del deudor, así como sus socios, dependientes y los causahabientes de todas las personas enumeradas que hubieren adquirido el crédito dentro del año anterior a la fecha de la propuesta, eran excluidos, definitivamente, de votar en la junta. Verificada la junta y agotado el trámite de los incidente, el Juez dictaba sentencia aprobando o improbando el convenio. Si la sentencia aprobaba un convenio de cesión de bienes, en la misma se nombraba de entre los acreedores una comisión, de dos o más miembros que, presidida por el curador, se encargaba de llevar a cabo la liquidación de los bienes y la distribución del producto. Si la sentencia aprobaba un convenio dilatorio, la administración de los bienes continuaba en la misma forma bajo la administración del deudor y bajo la vigilancia del curador. Si la sentencia improbaba el convenio el Juez debía declarar el concurso del deudor. Cuando las garantías prometidas por el deudor no hubieren sido otorgadas de acuerdo con lo pactado; o bien, cuando el deudor incumplía cualquiera de obligaciones derivadas del convenio, a solicitud del curador o de uno o varios acreedores, el juez declaraba la nulidad del convenio si determinaba que había sido exagerado dolosamente el pasivo, o sustraído o simulada alguna parte considerable del activo. Ambas acciones debían plantearse por la vía incidental, dentro del término de seis meses desde el descubrimiento de los hechos que las motivaban, pero, en todo caso, antes que se cumpla un año del vencimiento del último pago establecido en el convenio. Una vez decretado la nulidad o la resolución del convenio, el juez debía declarar el concurso del deudor. Sin embargo, este instituto tal y como se había concebido en esta reforma al Código de Procedimientos Civiles en 1969, era una institución en desuso en Francia desde finales de la década de los treinta.

b) Ley 7130, del 21 de julio de 1989, Código Procesal Civil

Dicha ley derogó al antiguo Código de Procedimientos Civiles y vino a reformar el instituto del convenio preventivo e instaurar por primera vez dentro de los procesos concursales preventivos a la Administración por Intervención Judicial. Conforme al Código Procesal Civil del 89, se destacan los siguientes aspectos.

b.1) Convenio Preventivo

No existen muchas diferencias sustanciales entre el convenio preventivo en 1969 y el establecido por Código Procesal Civil de 1989; sin embargo, en el campo de la legitimación para iniciar el proceso de convenio preventivo, se introduce además del deudor, la posibilidad a los acreedores. Otra diferencia en la legitimación, es que antiguamente solo se permitía iniciar el convenio por el deudor civil, para luego admitir a los deudores comerciantes. Igualmente es diferencia, el hecho de la publicación de los avisos en un diario de circulación nacional, esto para darle mucho más tutela a los eventuales acreedores.

b.2) Administración por Intervención Judicial

Esta figura fue instaurada por el Código Procesal Civil que entró a regir en 1989 ( y que luego fue derogada por reforma de la ley 7643 del 15 de Octubre de 1996 que estableció la figura de la Administración y Reorganización con Intervención Judicial ), y fue duramente criticada en el tiempo de su vigencia, en efecto, se argumentó, que el artículo 709 dispuesto para indicar los sujetos con legitimación para instaurar el proceso, podía ser tanto el deudor como cualquier acreedor, siendo que su redacción, permitió al deudor genérico, cualquiera, ya fuera civil o comercial, o una empresa muy pequeña sin mayor trascendencia, lo que se cuestionaba por cuanto, la naturaleza de la figura saneadora era para evitar, crisis económicas o financieras, de deudores de importancia para el desarrollo del país o región del mismo. Con el agravante de que no se entró a discutir si la crisis era superable o no. Igualmente se consideró como un instrumento en el cual los deudores se aprovechaban para no cumplir sus deudas de la forma en que convinieron con sus acreedores, no existía como hoy rigurosidad en los documentos aportados con la solicitud, pues no era obligatorio llevar al día los libros contables, salvo si por la ley estuviera obligado, y desde un año antes de la solicitud. También, a diferencia del proceso actual, se nombraba un curador, y no a un interventor como es lo corrector por la naturaleza jurídica de este instituto cautelar. Por otro lado se autorizó a los Bancos Estatales para que financiaran la continuación del negocio en crisis. No obstante la mayor objeción se dio con el artículo 721, según el cual, durante el proceso, dejaban de correr los intereses, aunque se tratará de acreedores hipotecarios o prendarios; y más adelante en el antiguo artículo 722 existía la posibilidad de que ante la denegación o el fracaso de la Administración por Intervención Judicial, el deudor recurriera a un Convenio Preventivo, es decir, tras de cuernos palos, y con ello la firma de su derogatoria.

Presupuestos del Derecho Concursal

Presupuestos de la ejecución concursal:

Tres son los presupuestos que la doctrina exige para estar frente a un proceso concursal:

1-      Universalidad Patrimonial: En los procesos concúrsales, se ejecutan todos los bienes embargables del deudor de una sola vez. Así se decreta en abstracto tal ejecución, y todos los bienes embargables  responderán en relación con los acreedores que se apersonen al proceso.

2-      Colectividad o Generalidad de acreedores: Todos los acreedores, salvo excepciones de ley, están obligados a concurrir a la ejecución colectiva, con la finalidad de que se les tome en cuenta su  crédito. Es aquí donde nuevamente aparece el principio "PAR CONDITIO CREDITORUM" como regla a seguir.

3-      Comunidad de pérdidas: Como consecuencia del principio anterior, todos los acreedores deben colectivamente o por igual, soportar la insuficiencia patrimonial de su deudor.
Principios del Derecho Concursal

El derecho concursal es el derecho del patrimonio enfermo o patológico.  Se encuentran en él una serie de principios e institutos que no se aplican en el derecho privado común. Por tal motivo es que se dice que la tutela jurisdiccional común no es suficiente para lograr una efectiva protección a los acreedores concúrsales, los deudores y el interés colectivo. Al decir que el derecho concursal es el derecho del patrimonio enfermo, se está haciendo una comparación de la salud física de un ser humano con el comportamiento de una persona jurídica, específicamente de una entidad empresarial, se lograrán comprender algunas de las cosas que suceden a una de estas últimas cuando incurre en los problemas de insolvencia típicos del concurso.  Para iniciar, cabe decir que el estado natural de los seres humanos es la salud, sin embargo, pueden presentarse al individuo diversos trastornos conocidos como enfermedades, es decir, alteraciones de las funciones normales del organismo.

Tales enfermedades con frecuencia pueden curarse solas por un proceso de actuación natural de las defensas del organismo. Sin embargo, las acciones del sistema de defensa pueden ser lentas, insuficientes o, incluso, incapaces de resolver el traumatismo o la patología en cuestión. Cuando eso sucede, se acude a medios de curación, desde caseros como médicos. El resultado lógico esperado es la cura total y en muchas ocasiones se consigue, pero puede haber casos en donde el organismo sobrevive pero acusando alguna disminución. (Vg. el enfermo de la columna vertebral que ha sido operado pero que no puede volver a cargar objetos pesados) Puede haber también casos de enfermedades terminales en donde la misión del médico y los medicamentos es dar una buena calidad de vida al paciente que se encuentra en sus últimos momentos. Ahora y trasladados esos fenómenos a las empresas puede verse a la iliquidez y a la insolvencia como enfermedades que pueden curarse, que pueden dejar secuelas en la empresa o que pueden causar la muerte de la misma. La estructura de un sistema concursal debe verse como el conjunto de medicamentos y tratamientos con los que se puede atender esas enfermedades para intentar lograr su curación. La gran diferencia, al hacer la comparación, es que si en los seres humanos la eutanasia tiene problemas religiosos, morales y jurídicos, en materia de empresas puede ser la solución adecuada, cuando los remedios son ya inútiles.

En consecuencia se pueden mencionar los siguientes principios concúrsales: 

1- Universalidad del patrimonio: en virtud de este postulado, es posible agredir todo el patrimonio que pueda responder  a las obligaciones. Esto es conocido como el principio de universalidad activa. Igualmente  está la universalidad pasiva, que consiste en la desaparición de los intereses individuales de los acreedores. Es decir que en el derecho concursal no es posible que los acreedores por aparte traten de cobrar sus créditos. De forma tal que todos los acreedores, salvo excepciones de ley, tendrán que cobrar sus créditos dentro del concurso. Con este principio se pretende asegurar la integridad del patrimonio o tener un mayor control sobre la totalidad del mismo y así organizarlo, para determinar  la forma en que se pagará a cada acreedor según el derecho que le corresponda.

2- Igualdad entre acreedores. Este Principio muchas veces no es bien entendido, por cuanto se cree que la igualdad es absoluta entre los acreedores concúrsales. El postulado debe ser comprendido en tanto  los iguales deben ser tratados como iguales y los desiguales como desiguales. Doctrinariamente es conocido como "par conditio creditorum".

  3-. Protección a la empresa: conforme a este principio una empresa cuando todavía es útil funcionalmente o puede dar beneficios, debe ser mantenida como tal. Por el contrario, si ya no es funcional o competitiva y solo pobreza genera, tiene que ser liquidada  y dejar de funcionar. Es en virtud de este principio que nacen los procesos concúrsales preventivos o cautelares. Esta máxima debe incluso ser observada dentro de los procesos de corte liquidatorios, ya que debe procurarse que todo aquello que sea productivo se mantenga y en el  supuesto de tener que venderse, que las enajenaciones se realicen como unidades productivas, es decir como un todo, y así pretender mayor rentabilidad.

4-. Tutela efectiva de la masa de acreedores: Los acreedores de la masa deben ser protegidos o  tutelados en sus intereses. Así primero se tiene que asegurar los bienes que tenga el deudor concursado y evitar la distracción en perjuicio de acreedores. En materia concursal, las acciones comunes individuales de tutela del  crédito como las acciones de simulación, pauliana, oblicua y la contenida en el numeral 1402 en relación a la donación, no son suficientes para tutelar los intereses de los acreedores concúrsales. Por lo que existen acciones propias que no pueden ser encontradas en el derecho común sino en el derecho en estudio.

Así tenemos:

- El control o situación del patrimonio entero del deudor. En la administración y reorganización con intervención judicial, el deudor está sujeto a fiscalización por parte del interventor y el comité asesor del interventor. Incluso para efectuar ciertos actos  es necesario la previa autorización del juez que conoce del proceso.

En el convenio preventivo  también tenemos la figura del curador que ejerce la vigilancia, igual que en el concurso civil de acreedores y la quiebra, en estos dos últimos además de  realizar la  función de vigilancia, ejercen,  el control, y además existe  el  desapoderamiento de los bienes del concursado.

- El periodo de sospecha, según el cual en cierto lapso de tiempo donde por disposición de ley, se presume que algunos actos o negocios del deudor, realizados dentro de dicho periodo, son en fraude de acreedores y por ende se tienen como ineficaces o inoponibles a ellos.

5-. Oficiosidad procesal: Este principio tiene una naturaleza más procesal que sustantiva. El principio dispositivo, característica esencial del derecho procesal civil, según el cual la parte debe instar el proceso y pedir la actividad del juzgador, es más dinámica en la materia concursal, de ahí que el juez puede de oficio dictar medidas cautelares, remover interventores o curadores, pedir informes, así como solicitar pruebas no propuestas por las partes. Incluso en materia recursiva de presentarse una apelación, tribunal de instancia deberá revisar todo el proceso y no solo  aquello que sea motivo de inconformidad por la parte impugnante, por cuanto se debe analizar si lo actuado está conforme a derecho o por el contrario existen defectos que subsanar.

Los sistemas Concursales aplicables conforme a la doctrina

 Como se indicó supra, cualquier modelo de derecho concursal, tiene como prototipo la quiebra y es a partir de ella que se elaboran las diversas teorías. En doctrina se citan tres sistemas:

A.      El sistema Latino: Este se basa en que la quiebra es un proceso, donde el sujeto pasivo es el comerciante, a quien se debe aplicar medidas estrictas, como la prisión aunque el estado de quiebra no haya sino creado por el deudor. La responsabilidad se extiende más allá del patrimonio del quebrado o fallido.

B.      El sistema Anglosajón: La aplicación de la quiebra es tanto para el comerciante como para el no comerciante. Siendo fiscalizados por el Estado. Este sistema si prevé, la posibilidad de evitar la quiebra a través de un arreglo o convenio liquidatorio.

C.      Sistema Germánico: La quiebra se aplica por igual tanto a los comerciantes como a los no comerciantes. Además la responsabilidad del fallido solo afecta los bienes que hay al momento de existir la figura concursal.

                                                PARTE ESPECIAL.

 Institutos concursales en Costa Rica
Actualmente en Costa Rica se encuentran reguladas cuatro figuras concursales: 

 De naturaleza curativa: el convenio Preventivo

1. De naturaleza preventiva: la Administración con Intervención y Reorganización judicial. 

2. De tipo liquidatorio: el Concurso Civil de Acreedores

3. De tipo liquidatorio:  la Quiebra 

El convenio preventivo 

“El convenio preventivo o arreglo judicial se enmarca dentro de los procesos curativos (...), trata de permitir al deudor – comerciante o no – llegar a un arreglo, a un entendimiento, esto es a un convenio, con sus acreedores, a fin de resolver las cuestiones patrimoniales que han surgido como consecuencia de ese estado que experimenta el deudor que le impide hacer frente a sus obligaciones. El deudor busca, a través de este instrumento, evitar justamente que ese estado sea declarado judicialmente, pues esa declaratoria – de quiebra o concurso -, en su caso, le acarrearía, a él, serios problemas, y a los acreedores, perdidas de tiempo y de dinero, que podrían resolverse eventualmente gracias a un acuerdo”.
 

En cuanto a su concepto, éste, “consiste en un particular procedimiento concursal en el que participan todos los acreedores de la persona en estado de insolvencia para lograr que sus créditos sean satisfechos en medida igualitaria, salvo la existencia de legítimas causas de prelación”
. 

Respecto a su regulación legal, la misma se encuentra en el Código Procesal Civil, a partir del capitulo II, del Titulo V del Concurso de Acreedores, estableciendo el ordinal 743, el apartado de la proposición y requisitos, para optar, por este instituto concursal.  Así se dispone que es el deudor quien debe solicitar la aplicación de la figura, como elemento subjetivo, siempre que se encuentre en crisis económica y financiera o en una situación de hecho que, según la ley, permita someterlo a ejecución colectiva, siendo esto, el elemento objetivo del instituto en comentario. Además de no estar declarado en quiebra, en concurso civil ni se esté tramitando un procedimiento de administración y reorganización con intervención judicial. 

Al respecto: En cuanto al elemento subjetivo, es decir al legitimado para solicitar el convenio, se discute, si el deudor ( persona física o jurídica ) debe ser de buena fe, excluyendo del beneficio a todos aquellos que de forma fraudulenta han provocado la situación. En este tema, considera el doctor Vargas Soto que el arreglo debe permitirse, incluso si el deudor ha caído en ese estado por hechos dolosos o culposos.
 Por su parte el numeral en estudio, no exige la condición de buena fe, por lo que le es viable, al deudor de mala fe, acudir al convenio preventivo. En cuanto al elemento objetivo, se aclara que la crisis o situación económica o financiera debe ser difícil, pero temporal, por cuanto de ser definitiva, a nada se llegaría, con el convenio preventivo, y es por esa razón, que se reitera, exige el articulo 743, no debe haber declaratoria liquidatoria, o estar bajo administración y reorganización con intervención judicial, por cuanto son excluyentes. 

En cuanto a la solicitud de aplicar el convenio preventivo, es el numeral 744, del mismo cuerpo normativo, el que establece los requisitos a cumplir, siendo, su incumplimiento, de conformidad con el 745, causa para el rechazo de plano, y decreto del concurso o quiebra, según el caso. Esta rigidez podría atenuarse, al permitirse vía prevención, la satisfacción o subsanación, de los requisitos omitidos, o defectuosos, toda vez, tomando en cuenta, la finalidad curativa del convenio. 

La admisión de la gestión, se expresa en un auto que debe incluir en su contenido una serie de pronunciamientos, que se regulan en el numeral 746:  

1. Declaratoria del proceso.

2. Nombramiento de un curador especifico.

3. Emplazamiento por 15 días a los acreedores para que legalicen sus créditos. 

4. Establecimiento de medidas cautelares que aseguren el objeto del proceso.

Es importante destacar la comunicación efectiva a los acreedores como requisito fundamental del convenio preventivo, pues no se puede lograr entrar a una negociación si todas las personas involucradas no han tenido la oportunidad de intervenir desde su inicio. Para ello es que se prevé la publicación de un aviso que se publicará por una vez en un periódico de circulación nacional.

Por su parte el ordinal 747 del Código Procesal Civil, regula lo referente a los efectos del auto que admite el proceso, remitiendo, el tema al numeral 723 ibídem. Este último, indica: 

1. La paralización de las pretensiones ejecutivas individuales, comunes, hipotecarias, prendarias y de cualquier otro tipo. Exceptuando: 

A. Cuando ya hubiere remate debidamente notificado al solicitante.

B. Aquellas en los que los bienes que se pretenden vender o rematar no pertenecen al deudor.

C. Las alimentarias.

D. Las laborales.

E. Aquellas que siendo del deudor, no sean indispensables para el funcionamiento normal de la empresa.  

2. No podrá promoverse ningún otro proceso concursal. Toda solicitud de quiebra o concurso se suspenden.

3. Mientras los acreedores no puedan ejercitar sus derechos, no correrán en su perjuicio, plazo alguno de prescripción ni caducidad. 

Fuero de atracción 

Se ha presentado la cuestión de si existe un fuero de atracción para el caso del convenio preventivo, de la misma manera que lo existe para el concurso de acreedores, o la quiebra, pero la respuesta debe ser negativa: “ Si bien el convenio preventivo es un proceso universal, “ no significa, sin embargo, que por tratarse de un proceso concursal deban aplicarse las mismas normas de la ejecución colectiva, entre ellas el fuero de atracción contenido en el artículo 767, pues se trata de procesos que aunque comulgan en su universalidad, son en esencia distintos, toda vez que el convenio tiene carácter precautelar, en tanto que la ejecución colectiva o la quiebra tienen por finalidad la liquidación del patrimonio.”
 

Por otra parte, dispone el artículo 748, la comprobación del pasivo, es decir, de las deudas, que deben acreditar todos los acreedores apersonados, para lo que remite a la sección III del capítulo III del título V. De este modo, una vez vencido el plazo de los quince días, del emplazamiento, el curador tendrá ocho días, para rendir un informe que deberá presentar en el que se exponen el convenio propuesto, y la situación real del deudor, así como de todos los créditos legalizados, del informe se concede audiencia por ocho días a los acreedores, una vez vencidos dentro de quinto día, el juez se referirá a los créditos, y convocará a una junta, para que se conozca del convenio propuesto. 

Dicha convocatoria debe publicarse por una vez en el boletín judicial y deberán trascurrir por lo menos ocho días entre la publicación y la fecha de celebración de la junta, de conformidad con el numeral 751 del Código Procesal Civil. En dicha junta, podrán participar los acreedores rechazados en sus créditos. 

El Curador y sus funciones

En la misma resolución que declara la apertura del proceso de convenio preventivo debe nombrarse un curador quien deberá aceptar el cargo dentro de ocho días; para su nombramiento deberá tomarse en cuenta los requisitos de ley según artículos 873 del Código de Comercio, artículo 763, inciso c, del Código Procesal Civil y el artículo 923 del Código Civil. Los requisitos de acuerdo al 763, inciso c, del Código Procesal Civil son: “El nombramiento de un curador propietario y un suplente, que deberá recaer en

abogados de tribunales. El Juez no podrá nombrar en dichos cargos 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 Procurará, además, que los nombramientos recaigan en personas que representan, con imparcialidad, los intereses de todos los acreedores y los del deudor. El artículo 873 del Código de Comercio señala los siguientes requisitos: ser mayor de edad, abogado de los tribunales, no ser empleado público, no ser pariente del juez ni del quebrado, ni tampoco de los otros jueces del lugar en donde se tramita la quiebra, dentro del cuarto grado de consanguinidad o afinidad. Siendo el proceso de una sociedad colectiva o en comandita, no deben tener parentesco con ninguno de los socios ilimitadamente responsables hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad. El artículo 923 del Código Civil imposibilita para ser curador, a quien no sea capaz de actuar como mandatario judicial, empleado público, el cónyuge y el ascendiente, descendiente, el hermano, consanguíneos o afines, del insolvente; o bien, el que los seis meses anteriores a la declaratoria, sea o haya sido socio, procurador, dependiente o doméstico del insolvente. En el caso de la quiebra y del convenio preventivo de una empresa mercantil, también puede ser nombrado curador una institución bancaria o una sociedad comercial cuando el juez así lo considere conveniente a los intereses de la quiebra o del convenio. Así, está dispuesto en el artículo 874 del Código de Comercio. En la insolvencia, el curado puede ser solo un abogado.”112 Sin embargo, por práctica judicial y por disposición de la Corte Suprema de Justicia, la Dirección Ejecutiva realiza concursos y levanta listas de curadores, para que, en tal efecto de que se necesite nombrar uno, dicho departamento le indique al juez el nombre del curador, según el rol o el turno correspondiente. 

Las funciones primordiales del curador en el Convenio Preventivo son las siguientes:

· Elaborar un informe de acuerdo al artículo 779, ocho días antes de la celebración de la junta sobre el contenido de la solicitud de convenio preventivo, otros elementos que contribuyan al juez y a los acreedores sobre la verdadera situación del deudor; pronunciándose sobre la procedencia o no del Convenio Preventivo y, para ello, contará con las facultades de un funcionario público, según el mismo artículo.

· Presentar un informe que verse sobre los créditos legalizados y aquello que no fueron legalizados

· Durante la instrucción del procedimiento o la ejecución del convenio, el curador vigilará la administración que de sus bienes hace el deudor y si observare cualquier irregularidad y esta fuere grave, el convenio se podrá tener por insubsistente y decretar la quiebra y el concurso.

· También, en el caso que así lo estime, puede pedir la resolución o la nulidad del convenio bajo los supuestos del artículo 756 del Código de marras.

Determinación de Pasivo

a) Verificación de Créditos

El artículo 748 cuyo título dice: Comprobación del pasivo, señala que en “cuanto a la verificación de los créditos, se estará a lo dispuesto en la Sección III del Capítulo III del Título V,” por lo cual nos debemos remitir a la sección de nuestro código procesal civil llamada legalización, examen y reconocimiento de créditos, a la etapa procesal que comúnmente se llama Legalización de Créditos.

En la resolución que admite el convenio preventivo se emplaza a los acreedores para que dentro de quince días se apersonen a hacer valer sus derechos. Así, pues, el artículo 771 dice que todos los acreedores deberán de legalizar sus créditos y reclamar oportunamente, el privilegio que posean, exceptuando de tal deber a los acreedores hipotecarios, a los prendarios, los arrendadores, los arrendatarios y los de crédito reconocido en sentencia. La legalización de los créditos debe presentarse formalmente en los supuestos

del artículo 772. Dicho numeral dice: “El escrito de legalización podrá comprender el reclamo de distintos acreedores, y deberá presentarse con una copia. En él se expresarán el nombre y los apellidos del acreedor o acreedores, su ocupación y su vecindario, el título o causa, la cantidad del reclamo y la preferencia, si la hubiere. Asimismo, deberá contener una relación sucinta de los hechos en los que se funde el reclamo, y deberá ofrecerse la prueba correspondiente; si ésta consistiere en documentos, serán acompañados los originales junto con dos copias de ellos. Los originales los guardará el juez y al curador se le entregará una copia, tanto de éstos como del escrito de legalización.

Siendo litigioso el crédito al tiempo de abrirse el concurso, bastará para su legalización hacer referencia al respectivo proceso. En el caso del párrafo anterior, tratándose de acreedores colitigantes que no tengan intereses opuestos, deberán constituir un apoderado común. En virtud de la aceptación del poder quedará obligado el apoderado, mientras no sea reemplazado legalmente, por seguir el proceso concursal hasta su conclusión;

y todo lo hecho por él obligará a sus mandantes. El mismo artículo señala una excepción al emplazamiento de quince días, esta particularidad le es dada solamente a los extranjeros que no posean apoderado en el país. Debe decirse que a nuestra opinión dicho apoderado debe de tener suficiente poder, por lo que si se trata de un apoderado con límite de suma, en el caso de que el crédito por legalizar sea superior a su capacidad de

representación, en ese caso dicho extranjero a pesar de poseer apoderado gozaría de la expansión de su plazo. Dentro de las funciones del curador se encuentran que dentro de los quince días siguientes del término del plazo para verificar los créditos deberá rendir un informe sobre los créditos legalizados y aquellos que no fueron legalizados. A dicho informe el juez le dará audiencia a los acreedores por ocho días. Seguidamente el Juez se pronunciará sobre los créditos, tiene un plazo de quince días, esta decisión tiene la autoridad y eficacia de cosa juzgada material. Lo resuelto, según lo dispone el artículo 775  tendrá ambos recursos ordinarios y Casación según la cuantía.

Celebración de la Junta

En la misma resolución que se pronuncia sobre los créditos, y de acuerdo al artículo 751, el juez convoca a los acreedores a una junta, por medio de un edicto publicado en el Boletín Judicial con una diferencia de ocho días entre la publicación y la celebración de la junta. En la junta, el secretario del juzgado leerá la propuesta de convenio, el informe

del curador y la parte dispositiva de la resolución que se pronunció sobre los acreedores e, inmediatamente, se procederá a someter la propuesta a discusión y votación. “Existen disposiciones legales que obligan a algunas personas estar presentes de forma personalísima debido a que su ausencia impediría la realización (…). El deudor es importante que esté presente, pero puede enviar un personero para que represente sus derechos. Pero en cambio si el juez o el curador no pueden asistir o no asistiesen, la junta no se puede realizar”. Todos los acreedores tienen la posibilidad de asistir a la junta; sin embargo, el mismo artículo 752 afirma que estarán excluidos, definitivamente, de votar en la junta, el cónyuge y los parientes, por consanguinidad y afinidad hasta el cuarto grado inclusive, tanto del deudor como de sus socios, sus dependientes y los causahabientes de todas las personas enumeradas, que hubieren adquirido

créditos durante el año anterior a la fecha de la propuesta. No existe norma que impida que durante la celebración de la junta, específicamente en la discusión de la propuesta del convenio en el seno de la junta tanto los acreedores y el deudor, si así lo quisieren, modifiquen o alteren la propuesta del convenio, pues con la junta lo que se busca es la aprobación por la mayoría requerida de ley.

La Votación, Mayoría requerida para aprobar el Convenio

La propuesta de Convenio Preventivo se aprueba por la votación de una mayoría simple de los acreedores concurrentes, que represente, por lo menos, dos tercios de la totalidad de los créditos legalizados. Esta mayoría es especialmente calificada, puesto que conlleva dos supuestos que tienen que darse en el mismo momento, el voto personal y el voto de capital, en primer supuesto la mayoría que debe darse es la simple, es decir, la votación a favor del convenio de, por lo menos, la mitad más uno de los acreedores concurrentes, al mismo tiempo debe cumplirse el segundo supuesto el cual es que esa mayoría simple debe representar las dos terceras partes del total de créditos legalizados, esto es el voto de capital. Por esto, si en una votación se alcanzase el voto personal, pero no el voto de capital, no se aprobaría el convenio, es decir, que se rechazaría el convenio si la mayoría que votó a favor, sus créditos en conjunto no sumaran dos terceras partes del total de créditos legalizados; igual en el caso contrario, en que los acreedores que votaron a favor del convenio representen en sus créditos en conjunto las dos terceras partes de los créditos legalizados, pero esos acreedores no conformen una mayoría simple de los acreedores concurrentes, en ese caso, también el convenio no sería aprobado. Sin embargo, existen algunos supuestos especiales que pueden ayudar a formar la mayoría requerida, pues los artículos 751 y 752 afirman que tanto los acreedores sobre los que existiere trámite de impugnación pendiente como los rechazados por el juzgado, podrán intervenir en la junta y sus votos, serán tomados en cuenta solo si su voto influyera sobre la formación de la mayoría requerida, y su voto quedará condicionado a la aprobación definitiva de sus créditos. Por esto, si en la votación del convenio se necesitase que los o

aquellos acreedores que tuvieren en trámite la impugnación pendiente o acreedores, cuyos créditos fueron rechazados, pero tienen una apelación en trámite, el convenio propuesto no se aprobará hasta que se resuelvan las apelaciones del auto de verificación de créditos. Así, pues, la homologación del convenio deberá posponerse para cuando la situación de esos acreedores se encuentre definida en firme.

Ejecución de Convenio

a) Homologación

“Dentro del término de ocho días después de realizada la junta, el juzgado se pronunciará sobre la aprobación o la improbación del convenio; salvo que fuere necesario esperar que se defina la situación de los acreedores pendientes de resolución, por tener influencia para formar la mayoría; en tal caso, el pronunciamiento se dejará para el momento oportuno (…) Si en la sentencia se improbare el convenio, deberá declararse, de una vez, el concurso o la quiebra del deudor.” La homologación del convenio por parte del juez es un control que ejerce sobre las formalidades que exige la ley sobre cualquier convenio preventivo y sobre el derecho de fondo que se versa en el convenio preventivo, lo que nunca podrá el juez es controlar la oportunidad o el merecimiento de los acuerdos llegados; es decir nunca podrá dejar de homologar un convenio porque los acuerdos llegados sean difíciles o imposibles de cumplir, pues el alertar un futuro incumplimiento no es función del juez. Dicha resolución donde se homologa el convenio preventivo tendrá revocatoria, apelación y casación, si procede, de acuerdo con la cuantía, según lo establecido por el artículo 758 del Código Procesal Civil.

b) Tipos de Convenios

El artículo 753 señala que “Si la sentencia fuere aprobatoria de un convenio de cesión de bienes, en ella se nombrará a dos o más miembros escogidos de entre los acreedores, para que integren una comisión, presidida por el curador, la cual liquidará los bienes y distribuirá el producto. De inmediato, deberán informar de todo al juzgado. Artículo 753 del Código Procesal Civil. Ley 7643.

Si en la sentencia se aprobare un convenio dilatorio, la administración de los bienes continuará en la forma prescrita en el artículo siguiente y el juzgado deberá tomar las providencias que estime oportunas, para asegurar el cumplimiento del convenio. “ Únicamente, este artículo en la legislación concursal hace mención de alguna clase de tipología en los convenios preventivos, sin embargo no debe caerse en el error de pensar que los tipos se acaban en los convenios de cesión de bienes y en el convenio dilatorio, pues el Convenio Preventivo nunca debe entenderse como restricto a una clase de solución, pues en él se ventilara toda solución que sea legal y merecedora de tutela, es decir, que el juez decida que se halla dentro de la libertad de las voluntades de las partes y que contenga los requisitos de ley, como sería la aprobación de la mayoría requerida. 

Tipos de convenios conforme a doctrina
En nuestro ordenamiento no existe tipología cerrada en el convenio preventivo; al contrario, cualquier medida que sea legal y merecedora de tutela puede incluirse en el convenio, La doctrina ha señalado como tipos: convenio dilatorio, convenio de cesión de bienes, convenio remisorio, convenio de quita y espera.
Convenio Dilatorio

Se busca la eliminación de la mora y que se fije nuevo plazo de vencimiento de la deuda, entonces el acreedor decide dar más plazo o espera para que el deudor continúe en su actividad con el objeto de que posea el tiempo suficiente para que cumpla sus obligaciones.

Convenio Remisorio

También, se le conoce como Convenio de Quita, en él se plantea el perdón o la remisión de una parte de las sumas adeudadas, para que la parte reducida sea cancelada en ese momento, liberándose de todo monto adeudado, continuando con sus actividades de giro normal. La doctrina ha afirmado que no cabe la remisión total de las deudas, en el tanto haya minorías en oposición, exista algún acreedor, cuyo crédito todavía esté en vías de impugnación, o bien, que alguno se hubiera abstenido a votar.

Convenio Mixto

Es un convenio que incluye las condiciones del convenio dilatorio con el convenio remisorio. De esta manera, lo que concilian es el perdón de una parte de la deuda y el plazo extendido para pagar el resto.

Convenio de Cesión de Bienes

Cuando el deudor entrega parcial o totalmente sus bienes, si es una entrega parcial el deudor puede continuar con su actividad, pero si es total no puede, por la imposibilidad material de continuar con su actividad, pero si es total no puede, por la imposibilidad material de continuar, pero no queda inhabilitado. Nuestro Código Procesal Civil utiliza de forma imprecisa el concepto de cesión de bienes a los acreedores, pues los bienes no pueden cederse (solo los derechos), cuando en realidad se trata de dación o entrega. Según lo dicho por el artículo 754 C.P.C.

.c) Resolución y Nulidad del Convenio Preventivo
Durante la ejecución del convenio preventivo, en cualquier momento, a solicitud del curador o del acreedor afectado por el convenio, podrá pedir ante el juzgado correspondiente la resolución del convenio, pero únicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las garantías prometidas por el deudor no se otorgaren según lo pactado.

2. Cuando el deudor incumpliere cualquiera de las obligaciones derivadas 

del convenio.

Sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiere establecerse, de oficio o a solicitud del curador o de cualquier acreedor, el juzgado decretará la nulidad del convenio, si se comprobare que el pasivo ha sido exagerado dolosamente o se ha sustraído o simulado alguna parte importante del activo.

En el pronunciamiento donde se decrete la nulidad o la resolución del convenio, se declarará el concurso o la quiebra del deudor y las concesiones otorgadas a su favor quedarán sin efecto.

Administración y reorganización con intervención judicial
Ha sido interés por parte de las economías mundiales, sin ser Costa Rica la excepción, la de tutelar las actividades productivas, sobre todo cuando, quienes  las realizan se enfrentan ante situaciones difíciles que producen un desbalance financiero siendo riesgoso en cuanto a su permanencia, toda vez que su desaparición produciría, un mayor efecto negativo para la economía. 

Así, un Estado que se preste de ser Social e intervencionista de Derecho, deberá buscan los mecanismos necesario de tutela para evitar su extinción, a fin de que puedan superar situaciones de crisis temporal. Junto al convenio preventivo, se presenta la Administración y Reorganización con Intervención Judicial”,  ( ARIJ) la cual debe ser interpretada, y definida como aquel instituto cuyo objeto es evitar que determinadas empresas caigan en situación económica irrecuperable, por el impacto social y económico que pueda ello causar en la estabilidad socioeconómica del país

Este proceso concursal se encuentra regulado en el Código Procesal Civil, a partir del numeral 709. Para su aplicación se deben cumplir de forma concurrente, con los presupuestos subjetivos y objetivos. Son subjetivos:
1. Personas físicas y jurídicas que ejerzan una empresa (conjunto organizado de bienes que junto al trabajo, se producen otros bienes o servicios, dentro de estos están: Cooperativas, Fundaciones, sociedades Mercantiles, sociedades Civiles. empresas agrarias. Siempre y cuando no se excluyan por el ordinal 710, como son aquellos sujetos o funcionarios, dueños o socios que hayan incurrido en culpa grave o dolo, con el fin de someterse a este proceso. 

Puede ser solicitada por el deudor, pero debe dar aviso a todos los acreedores acerca de su solicitud. La comunicación debe además indicar ante que juzgado se está tramitando, para ello se remite al numeral 715 del Procesal Civil. ( en la actualidad, existe con competencia nacional el Juzgado Concursal, sito en el Primer circuito judicial de San José. ), o bien por los acreedores, conforme al 716 del mismo cuerpo jurídico, incluso por la Comisión Nacional de Valores, respecto de empresas con autorización de oferta pública de títulos valores. (Sugeval, para empresas que están cotizando títulos en bolsa de valores)
2. El objetivo. La empresa debe tener una trascendencia social. Es decir que su desaparición genere un efecto pernicioso, a una región, provincia o país, por lo que debe analizarse el caso concreto. Se cita aquella empresa pequeña que ante su desaparición, causaría el cese de sus trabajadores, generando mayor desempleo, por ello se reitera que el juez debe valorar, con la ayuda de un perito, (quienes dentro del plazo de ocho días deberá rendir su informe) respecto  a los efectos posibles, que podría acarrear la desaparición del sujeto de derecho. (Ver en su integridad el artículo 709 Código Procesal Civil),  Además el Código exige como requisito para la procedencia, que no haya sido declarada la quiebra, el concurso civil, ni estar tramitándose un convenio preventivo. Por su parte debe quedar muy claro que la crisis es pasajera, y que es a través del denominado Plan de Salvamento (que es el punto medular de este proceso concursal, el cual debe ser serio, fundamentado y razonable), que la empresa va a salir de la situación crítica. 

La Cesación de pago. Para proceder a esté instituto, no se requiere que ocurra, el incumplimiento en las obligaciones, sin embargo de estarlo debe pedir la aplicación del proceso de Administración dentro de los seis meses siguientes a la cesación, constituyendo prueba de prueba.

Solicitud por el deudor. 

El plan de saneamiento lo somete el deudor, cinco días después de la comunicación a las acreedores. La resolución inicial cita por quince días a los interesados para que presenten objeciones, asi como un peritaje del plan. El juez puede citar a una junta entre las partes para analizar los pro y contras del plan. Posteriormente el juez falla aprobando o improbando el plan. Si lo aprueba deberá indicar sus efectos y alcances, esto durante el plazo de treinta y seis meses, plazo que es de su ejecución. 

Solicitud por el acreedor. 

Con su escrito, aporta pruebas de la existencia del estado de crisis, no requiere de un título ejecutivo, pero sí que la obligación sea dineraria.

El juez concede diez días al deudor una vez notificado, para que se manifieste en cinco sentidos:

A. Acepta el estado de crisis, indicando que es mortal, por lo que dependiendo se aplicaría el concurso o la quiebra.

B. Es cierto, pero propone un convenio preventivo, sea por no reunir los requisitos para la ARIJ o que la crisis es muy fuerte para solucionarla en treinta y seis meses.

C. Es cierto y se somete a la ARIJ, en cuyo caso y dentro de los quince días siguientes debe presentar su plan de salvamento, en caso de alguna omisión se le conceden cinco días para su subsanación, bajo declaratoria de concurso civil de acreedores o quiebra,  según sea no comerciante o comerciante.
D. No acepta la crisis, propone las pruebas y el juez, abre un pequeño contradictorio  para luego decidir, si la resolución es afirmativa, debe el deudor cumplir con lo dicho dentro del plazo de quince días, si es negativa, se rechaza la petición del acreedor y se le condena en costas más daños y perjuicios, esto en la vía ordinaria.

E.  Enervación del proceso. No está en condición de discutir, en cuyo caso deposita lo adeudado, feneciendo el proceso. La desventaja es que pasa si en verdad está en crisis y solo le pago al acreedor solicitante, pero a otros no.   
Solicitud por Sociedad. De previo debe existir un acuerdo de la Asamblea de socios o accionistas, autorizando la solicitud. Se trata de un acto que excede las facultades del representante legal, por lo que será en Asamblea Extraordinaria. Durante la ejecución del plan, los socios no recibirán dividendos. 

Solicitud por SUGEVAL. La solicitud se adapta como si fuera un acreedor, basta el acuerdo y las pruebas pertinentes. Al notificarle el auto al deudor, este tiene solo las cuatro primeras posibilidades para pronunciarse.
Auto Inicial. La resolución que acoja la solicitud deberá contener conforme al numeral 719 del Código Procesal Civil: 

1.- La instauración del régimen de administración por intervención

judicial.

2.- El nombramiento del interventor.

3.- Si por la complejidad o envergadura de la empresa -según resulte del plan adjunto a la gestión inicial o de la opinión pericial- el juez lo estimare conveniente, nombrará hasta dos asesores del interventor, entre quienes podrá designar un abogado y un administrador de empresas con énfasis en finanzas; ambos deberán estar colegiados y comparecerán al despacho judicial, en un plazo de tres días, para aceptar y jurar el cargo.

4.- La designación de dos representantes de los acreedores, que se tomarán de la lista suministrada por el deudor. Deberán ser de reconocida idoneidad moral y financiera y atender, asimismo, al interés patrimonial de los nombrados, para que, juntamente con los dos asesores del interventor, un representante de los trabajadores de la empresa y el

propio interventor, integren un comité que asesorará al titular o a los administradores, en su caso, y fiscalizará su correcta actuación. En la misma resolución, el juzgado fijará el monto de la remuneración, de acuerdo con la complejidad expresada por la asesoría, así como su forma de pago. Ni los representantes de los acreedores ni el de los trabajadores devengarán honorarios, pero deberán cubrírseles los gastos directos en que incurrieren con motivo de su gestión. En caso de empate al tomar una decisión, el interventor tendrá el beneficio del voto doble. El interventor dejará de integrar el comité si, por orden del juez, asumiere la administración de la empresa.

5.- La fijación de hora y fecha para celebrar una asamblea general de empleados de la empresa, destinada a elegir por simple mayoría de los presentes, a un representante y su suplente, para que actúen en el proceso de intervención dentro del comité. Si en esa asamblea recibieren votos más de dos personas, se tendrán por elegidos quienes hayan recibido la votación mayor. El acto será anunciado en forma visible por el deudor en los centros de trabajo, y se llevará a cabo en las instalaciones de la empresa o en un lugar apto para tal efecto. Si la empresa tuviere varios centros de trabajo, la asamblea se realizará en la sede principal. Por razones de comodidad, el juzgado podrá designar otro sitio para la reunión y mecanismos alternativos para recabar la opinión de los trabajadores que se encuentren en sitios alejados y establecer cualquier procedimiento especial necesario para facilitar la selección de los representantes de los empleados.

Al acto concurrirán el interventor y el actuario del juzgado, quien levantará un acta en la cual dará fe de las personas electas; este documento se agregará al expediente. En los juzgados donde no exista actuario, dicha función será cumplida por el juez.

6.- La separación de los administradores de la empresa o la sustitución del administrador titular, cuando de las pruebas evacuadas se desprendiere que la crisis económica o financiera se originó en actos fuera de las atribuciones o los poderes ostentados por ellos, ya sea con dolo o culpa grave o con violación de la ley o los estatutos sociales. No obstante, conservarán su personería para sostener el procedimiento concursal y defender, dentro de él, cualquier derecho del deudor. En tal caso, se les seguirá teniendo como parte en su condición de administradores. En estos supuestos, de inmediato se procederá al desapoderamiento de los bienes de la empresa, los cuales serán ocupados e inventariados y se depositarán para ser custodiados por el interventor, quien asumirá la administración provisional con el posible asesoramiento técnico indicado en el inciso 3), con las facultades que se enumerarán, y con la vigilancia de los representantes de los acreedores y trabajadores.

7.- La fijación de la fecha en que empezó el estado de crisis económica, la cual podrá retrotraerse en los mismos términos acordados por la ley para la quiebra o el concurso civil, en su caso. Si el procedimiento se convirtiere en quiebra o concurso civil, se tendrá como retroacción a ese estado la fecha ya fijada en este proceso.

8.- La convocatoria a todos los acreedores para que se apersonen a reclamar sus derechos y presentar las observaciones que estimen pertinentes al plan, dentro de los quince días hábiles siguientes al de la publicación de la resolución, que deberá hacerse por una vez, en un periódico de circulación nacional.

9.- La orden de expedición, al Registro respectivo, de un mandamiento para que se anote la existencia del proceso al margen del asiento de inscripción de la empresa, cuando fuere una persona moral, y de todos los bienes registrados a su nombre o en proceso de inscripción.

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

11.- Una orden al titular de la empresa o a su representante, si el procedimiento hubiere sido promovido por un acreedor, de cumplir con los requisitos señalados en artículo 713 incluido el plan de salvamento, dentro del plazo improrrogable de quince días. Cuando el juez tenga por cumplidos formalmente estos requisitos, se producirán los efectos indicados en el artículo 715. La petición del acreedor se tendrá en cuanto a él como aquiescencia, si su obligación fuere ya de plazo vencido.

El Interventor es un fiscalizador. 
Su nombramiento y atribuciones se regulan en los ordinales 720, 721, 722 y 726 del Código Procesal Civil. Se destacan: 

Requisitos: 

1.- Ser una persona de capacidad y honradez reconocidas y representar, con imparcialidad, los intereses de los acreedores y los del deudor.

2.- No podrá ser pariente, hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad, del juez ni de los representantes de la empresa intervenida.

3.- Se seleccionará de la lista que haya levantado la oficina correspondiente de la Corte Suprema de Justicia. Se considerará el giro ordinario de la empresa, con el fin de que el interventor sea una persona especializada en la rama respectiva. De existir varias personas calificadas, se seleccionará atendiendo rigurosamente a su turno dentro de

la lista. El nombrado deberá aceptar el cargo dentro de un plazo de tres días y se librará una certificación que acredite su personalidad, que deberá ser inscrita en el Registro Público. 

Atribuciones y deberes del interventor

La personería de la empresa recaerá sobre el interventor, desde que asuma la administración. Aparte de las obligaciones impuestas por otras normas de esta ley             ( Código Procesal Civil), el interventor tendrá los siguientes deberes:

1.- Velar por que se publique el edicto de ley y se comunique lo que el juzgado ordene.

2.- Verificar la información suministrada por los representantes de la empresa en la solicitud inicial e informar al juzgado cualquier incorrección o anomalía.

3.- Asesorar y fiscalizar, conjuntamente con los auxiliares, la administración de la administrada.

4.- Examinar el plan de administración propuesto por la empresa y, siempre con el auxilio del comité asesor, informar al juzgado, mediante la relación circunstanciada de la situación de la empresa, acerca de su procedencia o bien, sugerir modificaciones necesarias, para que el plan sea idóneo para el salvamento de la empresa.

5.- Verificar la lista de acreedores y exponer su criterio sobre las reclamaciones formuladas o las que plantee cualquier interesado.

Remuneración del interventor

Sus honorarios serán equivalentes, por lo menos, a cinco salarios base mensuales del oficinista 1 que aparece en la relación de puestos de la Ley de Presupuesto Ordinario de la República vigente en el año correspondiente. No obstante, si la autoridad judicial, mediante resolución razonada, decreta el desapoderamiento de la empresa en los términos del inciso 6) del artículo 719, el interventor devengará una remuneración equivalente al salario del gerente general de la empresa por intervenir. 

Remoción del Interventor

En cualquier caso, si el interventor fuere removido de su cargo, perderá el derecho de percibir honorarios a partir de la firmeza de la resolución que así lo ordene. No debiendo reintegrar las sumas ya percibidas. 

Efectos de la resolución Inicial. Estos son de dos tipos Procesales y Sustantivos o de fondo:

Procesales o formales:

La resolución que declare válidamente presentada y admitida la solicitud del promoviente, provocará la paralización de las pretensiones ejecutivas individuales, comunes, hipotecarias, prendarias y de cualquier otro tipo.
Se exceptúan:

1.- Aquellas en que hubiere remate ya debidamente notificado al solicitante.

2.- Aquellas en que los bienes que se pretende vender o rematar no pertenezcan a la intervenida.

3.- Las alimentarias.

4.- Las laborales.

5.- Aquellas en las que el bien le pertenezca al deudor, pero no sea indispensable para el funcionamiento normal de la empresa. Dictada la resolución inicial, no podrá promoverse ningún otro procedimiento concursal, mientras no exista resolución firme que la rechace de plano. Las peticiones de quiebra o de concurso civil se suspenderán de pleno derecho si, en el momento de presentarlas, no se hubiere pronunciado la declaratoria respectiva.

Mientras los acreedores no tengan la posibilidad de ejercitar su derecho, no correrá, en su perjuicio, plazo alguno de prescripción ni de caducidad.

Como sustantivos de la resolución inicial

1. Ejecución inmediata a partir de la firmeza en todos sus extremos.

2- La exigibilidad inmediata de las obligaciones en favor de personas jurídicas, derivadas del pago de cuotas o de la suscripción de acciones por los socios o los accionistas.

2.- La imposibilidad de socios de retirar dividendos. Hasta que finalice el proceso,  siempre y cuando esté no se convierta en quiebra o en concurso civil.

3.- La suspensión de pagos establecida en el proyecto del plan presentado para su discusión, será aplicable a las obligaciones vencidas del deudor, salvo las que no resulten afectadas por el procedimiento de intervención, de acuerdo con el artículo 723 del Código Procesal. Los acreedores afectados por la suspensión podrán recibir únicamente los pagos parciales, conforme al procedimiento de ejecución del plan de salvamento. La resolución reducirá, de inmediato, de allí en adelante y hasta nueva resolución judicial, el pago de intereses sobre todas las deudas anteriores a la presentación, incluidas aquellas cuya pretensión individual no se afecta, a la tasa básica pasiva, que el Banco Central de Costa Rica calcula para deudas en colones y a la tasa internacional conocida como "Prime Rate" para las deudas en dólares. Pero, cuando los intereses establecidos en los respectivos títulos o contratos sean menores, se estará a lo antes estipulado. Los intereses que el acreedor deje de percibir serán adicionados al principal de la deuda aunque no generarán, a su vez, intereses. Serán cancelados cuando la empresa tenga mayor capacidad de pago, según resolución que dicte el juez y previo estudio pericial que así lo recomiende.

4.- La nulidad de las cláusulas contractuales que prevean la rescisión de contratos, en caso de sobrevenir procesos concursales preventivos.

5.- La inexigibilidad de las multas administrativas o fiscales, de cualquier naturaleza y de las cláusulas penales de carácter contractual. Los acreedores de las obligaciones a que estas cláusulas se refieren, sólo podrán percibir intereses en los términos resultantes del plan, salvo que el monto fuere inferior; en cuyo caso será ese el monto por cubrir.

6.- La posibilidad de demandar la invalidez de las obligaciones a título gratuito y de los actos o contratos que la legislación ordinaria prevé como inválidos o como ineficaces en relación con la masa de acreedores, en casos de quiebra o insolvencia, todo a partir de la fecha de retroacción fijada.

7.- La obligación de todo acreedor, cuya pretensión o acción individual resulte afectada, de hacer valer cualquier derecho solo dentro del expediente de administración intervenida.

8.- La obligación del solicitante de iniciar la aplicación del plan de administración por él propuesto. Para computar el plazo del proceso de administración mencionado en el artículo 732 de este Código, se tomará, como fecha inicial, aquella en la que el juzgado dicte el auto que dé por presentada válidamente la solicitud.
Aprobación del plan

Los acreedores, incluidos, los que no figuren en la lista suministrada por el deudor y que se apersonaron haciendo valer su derecho, podrán plantear por escrito, dentro del término del emplazamiento, las observaciones pertinentes al plan presentado por el deudor. Una vez aprobado el plan viene su ejecución, por la vía incidental puede ir modificándose. En caso de mala gestión, se apartan a los administradores de la compañía y se procede  con los interventores, si aún sigue mal, se procede a decretar  la aplicación  de un proceso concursal liquidatorio.

La Administración de la empresa: 

Durante el proceso y mientras se discute y aprueba el plan de salvamento de la empresa, ejercerán la administración los órganos previstos en los estatutos en el caso de las personas jurídicas, el titular de la empresa o el interventor en el supuesto establecido en el inciso 6) del párrafo 3 del artículo 719, con el asesoramiento y la fiscalización indicados en el inciso 4) de ese mismo artículo. Solo podrán realizar los actos regulares de la gestión de la empresa, indispensables para asegurar su funcionamiento normal. Además, requerirán autorización, que dará el juez después de haber oído por tres días al interventor y los miembros del comité asesor:

1.- Para enajenar bienes inmuebles de cualquier valor y muebles que no formen parte del giro de la empresa, por un valor superior al salario básico del puesto de conserje judicial 1 de la Ley de Presupuesto de la República vigente.

2.- Para ceder, permutar o dar en arrendamiento bienes inmuebles de la empresa.

3.- Para realizar actos que puedan comprometer, aún más, el estado económico y financiero de la empresa.

Estos Administradores o miembros del comité asesor, junto con el interventor conforme al ordinal 726 del Código Procesal, podrán ser sancionados cuando omitir dar cuenta al juzgado de sus actuaciones, así como cualquier incumplimiento grave. En estos casos el juez concederá tres para escuchar a los administradores, procederá a dictar auto donde de probarse la irregularidad los removerá. Si los actos de los administradores han agravado la situación de la empresa, se decretará el proceso liquidatorio.
VERIFICACION DE LOS CREDITOS. 

Los acreedores que constan en la lista suministrada por el deudor, dada en la solicitud inicial,  no están obligados a legalizar su crédito; pero, si se apersonaren, deberán presentar los títulos que amparen su derecho. Dentro de los quince días posteriores a la aceptación del cargo, el interventor rendirá un informe detallado de los pasivos de la empresa. Los acreedores que no aparezcan en la lista suministrada por el deudor, deberán reclamar su derecho a que se les tenga como tales y presentar observaciones al plan, dentro del plazo indicado en el párrafo 3 inciso 8) del artículo 719. En este caso, se oirá por tres días al interventor y al deudor o a su representante y, recibidas las pruebas que se hayan ofrecido se resolverá lo que corresponda. El trámite de la verificación, en cuanto a estos acreedores y a los objetados por el interventor, se efectuará incidentalmente y no obstaculizará el curso del proceso de discusión y aprobación del plan de salvamento.

Lista de acreedores.
Transcurrido el plazo para hacer valer derechos, el juzgado tendrá como acreedores del proceso a quienes no fueron impugnados en la oportunidad indicada. Los objetados, se incorporarán a esa lista, si resultaren victoriosos. De igual manera se procederá con los no incluidos en la lista del deudor, apersonados después del emplazamiento y que fueren admitidos.

El plan trámite y discusión: 
Dentro del mes siguiente a la admisión del proceso de Administración y Reorganización con intervención Judicial, el interventor y los demás miembros del comité, nombrado el primero, en forma conjunta o separada, presentarán un informe pormenorizado acerca del plan y emitirán su opinión. Transcurrido el emplazamiento y rendido el dictamen, si el juzgado lo considerare, convocará al titular de la empresa o a sus representantes, al promoviente si no fuere el deudor, al interventor, a los acreedores que presentaron objeciones al plan y a los miembros del comité asesor, a una comparecencia dentro de ocho días, para discutir los pormenores del plan y las observaciones, de lo cual se levantará un acta concisa. A fin de emitir el pronunciamiento, podrán ordenarse las pruebas necesarias para mejor proveer, las cuales deberán sustanciarse en forma breve.
Pronunciamiento del juzgado sobre el plan:
Dentro de los ocho días siguientes a la presentación del informe indicado en el artículo 729 del Código Procesal Civil, a la conclusión del emplazamiento –si sucediere después de esa presentación- a la celebración de la comparecencia si fue ordenada, o a la sustanciación de las probanzas que se hubieran ordenado, el juzgado se pronunciará acerca del plan propuesto. De aprobarlo, en la parte dispositiva de la resolución, deberá incluir el contenido autorizado, con las modificaciones pertinentes.

Efectos de la aprobación del plan

Una vez aprobado en firme, el plan sustituirá cualquier medida adoptada anteriormente que se le oponga y obligará a los acreedores anteriores a la instauración del procedimiento, incluidos los reales, propios o equiparados, el Estado y sus instituciones, excepto a los acreedores alimentarios y laborales, quienes mantendrán siempre el derecho

de hacer efectiva su pretensión individualmente, y a los hipotecarios y prendarios con demandas judiciales no afectadas por el proceso, hasta donde alcance el valor de los bienes dados en garantía; además, el plan hará terminar los procesos suspendidos de conformidad con el artículo 723, sin responsabilidad procesal para la empresa. Las obligaciones se pagarán directamente a los acreedores en los términos previstos en el plan aprobado, el cual deberá respetar, en todo caso, los privilegios que la ley acuerde para los acreedores. El juez podrá decretar que, por el resto del proceso, se ajuste el pago de los intereses señalados en el artículo 724 del Código Procesal en el porcentaje que estime conveniente para el caso específico, previa consulta pericial obligatoria. Los intereses que el acreedor dejare de percibir serán adicionados al principal de la deuda aunque no generarán, a su vez, intereses (de lo contrario sería anatocismo). Serán cancelados cuando la empresa tenga mayor capacidad de pago, según resolución que dicte el juez y previo estudio pericial que así lo recomiende.

Duración del plan

Salvo acuerdo escrito de las tres cuartas partes de los acreedores, el plan no podrá durar más de tres años a partir de la firmeza de la resolución inicial.
Dirección y supervisión judicial

El plan de administración y reorganización será ejecutado por la administración en los términos que resulten de su contenido, con la fiscalización obligatoria del interventor y los demás miembros del comité asesor, bajo la dirección y supervisión del juzgado. A petición de partes, el juez podrá aprobar modificaciones del plan, las cuales serán ejecutadas en los términos anteriores. Cada tres meses por lo menos, el interventor y los otros miembros del comité, verificarán si el plan se está ejecutando correctamente y rendirán un informe del resultado de la constatación.
Modificación del plan

Después de oír las opiniones de los interesados, el juzgado podrá autorizar modificaciones del plan, siempre y cuando resulten indispensables para el saneamiento y la preservación real de la empresa y no sobrepasen las limitaciones legales dispuestas para las medidas de salvamento.
Depósito de gastos

El deudor o la administración tendrán la obligación de depositar a la orden del juzgado, los productos de la gestión, que deberán destinarse a cubrir los gastos del proceso.
Venta de bienes gravados

La venta de un bien gravado, que deba efectuarse en ejecución del plan, será por el valor real que se establezca pericialmente, en remate judicial, aunque el titular de la empresa, o el interventor, sean autorizados por el juzgado para venderlo en forma directa. En los casos anteriores, se requerirá la aquiescencia del acreedor garantizado. En la venta de dichos bienes, se tendrán por exigibles anticipadamente las obligaciones garantizadas no vencidas y, con el producto, se pagará de inmediato a los acreedores respectivos, junto con los intereses totales anteriores a la presentación del proceso y los posteriores que correspondan de acuerdo con la ley o el plan aprobado.
Situación de los acreedores posteriores

Los créditos que se originen después de iniciada la ARIJ, se tendrán como costos de operación y se pagarán con preferencia respecto de los anteriores comunes. Si se llegare a declarar la quiebra o el concurso civil, serán reputados como acreedores de la masa.
Terminación de la Administración y Reorganización

La ARIJ finaliza al expirar el plazo de tres años por el cual se concede a la administrada los beneficios legales respectivos (moratoria en el pago de intereses y suspensión de acciones cobratoria, según el régimen aplicable al iniciarse el proceso), o cuando, antes de ello, se determine que no hay posibilidad de saneamiento o recuperación, (sin que puedan crearse otras causas de finalización de la Administración). En cuyo caso sea el interventor o los acreedores, solicitaran la aplicación de los procesos liquidatorios. 
De manera que la ARIJ, puede terminar de forma nornal: al cumplirse los treinta y seis meses demostrando que ha superado la situación económica y financiera difícil, anticipada: cuando el deudor demuestre, mediante la aportación de los balances de situación, los estados de ganancias y pérdidas, la atención de pasivos o por cualquier otro medio, que se ha superado la situación económica y financiera difícil, antes del plazo conferido de treinta y seis meses, o de forma anormal. A solicitud del interventor o de cualquier interesado, el proceso también se dará por concluido:

1.- Si se comprobare que la crisis económica y financiera de la empresa se ha tornado irrecuperable.

2.- Cuando el deudor incumpla las prestaciones prometidas en el plan, salvo que proceda alguna modificación, dentro de los términos previstos en el artículo 731.

3.- Cuando el deudor incumpla el plan en cualquier otra forma grave, que afecte su ejecución o la situación de los acreedores.

4.- Cuando el deudor, injustificadamente, deje de depositar los dineros que debe entregar al juzgado, para cubrir gastos del procedimiento.

5.- Cuando el deudor impida u obstaculice la fiscalización a los encargados de realizarla.

6.- Cuando, en cualquier momento, de oficio o a solicitud de parte, se constate, oídos previamente por tres días el interventor y el deudor, que este último ha ocultado activos, aumentado pasivos o falseado otros datos o documentos aportados en apoyo de su pretensión. La gestión será puesta en conocimiento del deudor, el interventor y los representantes de los acreedores y trabajadores, por el plazo de tres días. Una vez sustanciada, se resolverá lo que corresponda y, si se estimare procedente la petición, en el mismo pronunciamiento se decretará la quiebra o el concurso civil.

Saldos Insolutos

Se entiende que la situación de la empresa es normal, a pesar de la existencia de saldos insolutos, siempre y cuando estos puedan seguir atendiéndose en los mismos términos y condiciones en que fueron pactados originalmente, aun cuando se trate de créditos posteriores a la instauración del procedimiento.
Impugnación de resoluciones: 

Las resoluciones que se dicten en este proceso tendrán recurso de revocatoria. Con las excepciones que resulten de la ley, y únicamente cabrá el Recurso de apelación contra las siguientes resoluciones:

1.- Admita o deniegue el proceso de ARIJ.

2.- Apruebe o rechace el plan de administración y de reorganización

de la empresa.

3.- Resuelva sobre la modificación del plan.

4.- Declare la conclusión del proceso.

5.- Se pronuncie sobre la fijación de honorarios.

6.- Resuelva sobre autorizaciones.

7.- Resuelva las reclamaciones de los acreedores no incluidos en la lista suministrada por el deudor.

8.- Se pronuncie sobre gestiones de terceros o las que resuelvan cuestiones sustanciales, no reguladas expresamente en las disposiciones relativas a este proceso concursal.

Sin embargo, el superior, de oficio o a instancia de parte, al conocer de una alzada, tomará las medidas necesarias para subsanar cualquier vicio esencial en que se hubiere incurrido. A pesar de haberse admitido la apelación, mientras el superior resuelve, el juzgado deberá seguir conociendo del proceso y, cuando se decrete la quiebra o el concurso civil, la interposición de la alzada no impedirá la ejecución inmediata de las medidas acordadas como consecuencia del decreto.

Aplicación del procedimiento

Una misma empresa podrá beneficiarse más de una vez de un procedimiento concursal o someterse a sus regulaciones después de haber sido declarada la quiebra o el concurso civil, siempre que se presenten las siguientes circunstancias: haber transcurrido por lo menos cinco años desde la conclusión del proceso anterior o la rehabilitación, salvo que se trate de una administración intervenida o un concordato preventivo. En tal caso, podrá promoverse un nuevo proceso si acontecimientos no imputables al empresario o a sus representantes han llevado a la empresa a afrontar una nueva situación económica y financiera crítica.
Aspectos Relevantes 

1. Libros Legalizados.

El artículo 713 del Código Procesal Civil le exige al deudor, entre otros requisitos, cuando solicite acogerse a los beneficios del proceso de administración y reorganización de su empresa con intervención judicial, exponer en su solicitud las medidas que se estiman indispensables para superar la crisis económica y financiera que atraviesa su empresa, aportar los libros de contabilidad, si por ley estuviere obligado a llevarlos, los que deberían haber estado legalizados y al día, por lo menos durante los cuatro últimos años anteriores a la fecha de la petición, y aportar un plan de reorganización y administración que debe contener, entre otros extremos, las razones que amparan la viabilidad económica y financiera de la empresa, así como las medidas de reorganización que deberán adoptarse para superar la crisis, y un cronograma de ejecución de ese plan, con señalamiento del plazo para cumplirlo. De no cumplirse con esos requisitos y prevenido al efecto el deudor para que lo haga sin que tampoco cumpla, el destino de la petición es su rechazo de plano. 
2. Plazo de inicio de los treinta y seis meses. Inicio 

 Deben contarse a partir del dictado del auto de apertura. No obstante, ha sido objeto de discusión, por cuanto la ley no indicó a partir de qué momento comenzaban a correr. Exponiéndose diversas soluciones, dentro de las cuales podrían indicarse las siguientes: a- interpretar que los tres años comienzan a partir del momento en el cual se da el auto de apertura o que adquiera firmeza(artículo 713);b- que los tres años se dan a partir del momento en que se decrete el auto de continuación del negocio (artículo 716) o que éste adquiera firmeza; c- que los tres años comienzan a correr a partir del momento en que se presentó la solicitud.

3.Recurso de Casación.

El recurso de casación es por su naturaleza, un trámite extraordinario concebido únicamente contra las resoluciones que la ley expresamente autoriza. De acuerdo con el artículo 591 del Código Procesal Civil únicamente las resoluciones indicadas en esa norma y en otras que expresamente así lo dispongan, pueden ser recurridas ante la Sala de Casación. La resolución dictada en un proceso de Administracion y reorganizacion con intervencion judicial, Ello por cuanto la resolución no produce cosa juzgada material, ni constituye una sentencia o auto con ese carácter, que se hubiera dictado en asuntos que se conozcan en única instancia. Así las cosas, lo único que resta es analizar si dentro del articulado que se refiere a estos procesos, existe alguna disposición que le de entrada al recurso en aplicación. Estos procedimientos tienen una naturaleza expedita ( junto con el convenio preventivo )  que por ende, se encuentra limitado en materia de recursos. En este sentido, el artículo 741 del Código Procesal Civil determina en forma taxativa las resoluciones contra las que cabe el recurso de apelación, sin embargo, no así el recurso de casación que no se encuentra previsto para este tipo de procesos, salvo que se decrete la quiebra o el concurso civil, en cuyo caso, la casación encuentra cabida, de conformidad con los numerales 775, 818 y 758 del Código procesal.
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