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INTRODUCCION.

Este trabajo tiene como proposito investigar a fondo la doctrina del Levantamiento
del Velo Social para intervenir en los procesos concursales y hacer una diferenciacion en el
enfoque que se le otorga a los grupos de interés social cuando se presentan conflictos de
esta indole, ya que se debe tomar en cuenta que a pesar de la importancia que tiene cada

uno, es distinta la dinamica que requieren.

Esto por la patologia o préactica continua del uso de institutos juridicos como lo es el
abuso de personalidad, que se utiliza para burlar la ley, para quebrantar obligaciones, para
conseguir fines ilicitos y en general para defraudar. Es decir, esta estructura es utilizada de
mala fe; de forma abusiva e irregularmente para lograr el incumplimiento de obligaciones

contractuales o extracontractuales.

En Costa Rica a diferencia de otras legislaciones, se ha tratado este tema durante
mucho tiempo via jurisprudencial, y ha sido trabajo delos juzgadores (as), conocer los
procesos de su competencia, interpretando normas integradas en los diferentes cuerpos
legales; buscando los remedios méas idoneos para contrarrestar esos abusos, descubrir la
verdad de las situaciones juridicas que tienen lugar entre sus integrantes y llegar al fondo de
aquellas patologias; ya que no existe una ley que ampare de forma explicita o general la
aplicacion del Levantamiento del Velo Social; lo que se dificulta por la proteccion de la

entidad legal y en muchas ocasiones puede causar resultados injustos.

Para el analisis de esta investigacion, se inicia haciendo un recorrido por

generalidades y conceptos de la doctrina que estudian a fondo institutos juridicos como lo
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son la persona, (entiéndase tanto persona fisica como persona juridica) y la personalidad
juridica, el negocio juridico, principios fundamentales, patologia negocial, los tipos de
nulidades, nombramiento de hipdtesis que se han desarrollado para combatir el abuso

societario, entre otros.

La doctrina del Levantamiento del Velo esta regida por el criterio de la equidad, que
se debe entender como lo justo. Su conceptualizacion la desarrollan diferentes juristas o
doctrinarios, sin embargo, como referencia podemos citar a Lopez Raffo (2005), en su obra
El Corrimiento del Velo Societario, cuando define la perforacion del velo corporativo
como: “aquel instituto por medio del cual se alcanzan a las personas y bienes que se

escudan detras de una cobertura societaria, al dejar de lado la estructura juridica societaria”

(p74).

En cuanto a su origen encontramos que sus inicios se dan en la jurisprudencia
Norteamericana, con lo cual se desprende la falta de una legislacion clara en cuanto a sus
alcances, ya que como se reitera en este pais se desprende un sistema de Derecho
completamente diferenciado al nacional (common law vs civil law), pero que de igual
forma se le dara un andlisis detallado del tratamiento que ha tenido la doctrina en su pais de
origen, los Estados Unidos y otras doctrinas como la Inglesay Alemana, ello con el fin de
entender a cabalidad el punto de vista del sistema, la valoracién objetiva de su metodologia

y aportes sustanciales.

También en este trabajo se le da énfasis al derecho comparado, con la finalidad de

razonar el tratamiento en otras legislaciones en cuanto a los resultados y beneficios
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obtenidos, y es que a pesar que existen otras legislaciones con el mismo sistema de derecho
nuestro, son notorios los grandes avances que reflejan o marcan nuestra legislacion un tanto

ambiguo, como es el caso de Espafia, México, Colombia y Argentina.

Como es sabido el Derecho concursal costarricense desde sus inicios ha sido un
tema donde imperado la confusion y la proliferacion de textos normativos que dejaban sin
efectos a la anterior, lo que por mucho tiempo han provocado la inoperancia de dichos
procesos Yy su incorrecta aplicacion de los institutos juridicos, creando inseguridad juridica;
se han caracterizado por una clasificacion de sus institutos, como los son los procesos
preventivos ( el proceso de administracion y reorganizacion con intervencion judicial y
convenio preventivo), y procesos de liquidacién ( el concurso civil de acreedores y la
quiebra); sin embargo como se desarrollara mas adelante con la implementacion de la
nueva Ley Concursal, éstos desaparecen y se unifican en un mismo proceso; lo cual permite
mayor agilidad y celeridad; cumpliendo con el principio de justicia pronta y cumplida

establecido en la constitucidn costarricense.

El Estado en su deber de velar por la estabilidad y tranquilidad para los sujetos
administrados, busca promover la Ley Concursal N° 21436, la cual establece cambios
notorios que se estaran analizando a continuacion, en aras de comprender a fondo cuales
son los aspectos mas relevantes que viene a sustituir las reglas de los procesos actuales

contenidas en varias leyes, pero mas que todo en el derogado Codigo Civil.

Segun las necesidades de las corporaciones modernas, es muy frecuente la creacion

de estructuras corporativas que son utilizadas para agilizar y hacer mas eficientes sus
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negocios. Si bien es cierto, la creacion de conglomerados de empresas, vehiculos especiales
para determinados negocios, grupos de interés econdémico, etc., son medios absolutamente
legales utilizados en la préctica diaria del comercio, también lo es que se utilizan como
medios para cometer delitos y para distraer bienes, o cometer ilicitos, es como la
personalidad juridica de estas asociaciones mercantiles, dificultan en gran medida la labor

efectivos para disipar rastros.

Por lo que interesa estudiar especialmente la estructura de los grupos de interés
econdmico, esto por el fendmeno empresarial en la economia mundial y su complejidad,
debido a la relacidn existente entre personas fisicas y juridicas para crear empresas o
sociedades para la realizacion de distintas actividades comerciales. Es entonces que se hace
necesario profundizar en el amparo que le brinda la nueva ley concursal en cuanto a su

aplicacion.



CAPITULO PRIMERO: INTRODUCCION

1.1 Planteamiento del problema

1.1.1 Antecedente del problema.

Los Tribunales de Justicia en Costa Rica, se enfrentan continuamente con casos en
los cuales se utilizan diferentes figuras juridicas para violentar la ley y asi desviar su
responsabilidad, perjudicando a terceras personas de buena fe.

Una relacion juridica existe desde el momento que dos o0 més sujetos (puede ser
personas fisicas o juridicas), se vinculan respecto a determinados bienes o intereses, este
ejercicio puede corresponder en forma de representacion, y es cuando se hace necesario
“levantar el velo societario”, para descubrir la verdadera personalidad de quienes
conforman las sociedades que se crean para eximir perjuicios de sus actos o bienes. Es por
lo que el ordenamiento juridico debe contar con elementos necesarios no solo para la
proteccidn de los derechos de las personas perjudicadas, sino también para castigar de
algun modo el abuso de la personalidad juridica.

Al mismo tiempo la regulacion de los grupos de interés econémico ha sido casi
nula, ha sido esta la razon por la cual muchos empresarios se han valido para caer en fraude
y eludir responsabilidad, sin embargo, es importante identificar los elementos que los
caracterizan y asi lograr aplicar las medidas correspondientes en cuanto al abuso del

derecho.



1.1.2 Problematizacién.

Inevitablemente con la globalizacion y el desarrollo juridico, la doctrina mercantil
ha sufrido una progresiva patologia en cuanto al abuso de la personalidad juridica se
refiere. Este abuso tiene lugar cuando la persona juridica se utiliza para burlar la ley, para
quebrantar obligaciones, para conseguir fines ilicitos y en general para defraudar. Es decir,
esta estructura es utilizada de mala fe; de forma abusiva e irregularmente para lograr el
incumplimiento de obligaciones contractuales o extracontractuales.

En materia concursal no ha sido la excepcion, se ha tenido que recurrir a la
integracion e interpretacion de normas (generalmente via jurisprudencial) para dirimir
conflictos que se interponen de su competencia. Pero con la promulgacion de la nueva Ley
Concursal, se pretende estudiar a fondo si contiene cambios importantes que aporten a un

mejor manejo en la resolucion de dichos conflictos.

1.1.3 Justificacion del tema.

En base a la nueva reforma presentada de la Ley Concursal de Costa Rica
expediente n°21.436 del 15 de febrero de 2021, se hace necesario realizar un estudio para
conocer si existe una integracion a la norma sustancial que ampare de forma explicita o
general, la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo social, ya que en Costa Rica,
salvo la regulacion directa de ciertos casos puntuales de abuso de la personalidad juridica,
al igual que sucede en muchas naciones, el desarrollo de la teoria se debe mayoritariamente
a la labor realizada a nivel jurisprudencial por los operadores del derecho, basados en sus
facultades integrativas e interpretativas del derecho y los principios generales de la teoria

del abuso del derecho, el fraude de ley y la buena fe.



Lo que resulta de suma importancia para que se establezcan las pautas y
condiciones para levantar el velo social, lo cual tendria una gama de impactos positivos,
tomando en cuenta factores como lo son el equilibrio entre seguridad juridica y justicia,
especificamente en la aplicacion del derecho, de forma tal que garantice estabilidad y
tranquilidad para los sujetos administrados, méas aun en términos del derecho civil.

Es decir, se puedan establecer seria y claramente los limites de aplicacion, asi como
sus efectos juridicos y aspectos procedimentales relevantes. Aspira a llenar el vacio legal
existente en la materia del abuso de la persona juridica y su remedio especifico del
levantamiento del velo social, asi como el procedimiento de los grupos de interés

econdmicos.

1.2 Formulacion del problema.
¢Responde la nueva Ley Concursal al vacio normativo existente en cuanto al abuso

de la personalidad juridica de los grupos de interés econémico?

1.3 Objetivos de la investigacion.

1.3.1 Objetivo general:

Analizar la normativa nacional vigente y la nueva Ley Concursal de Costa Rica,
para determinar si establece soluciones justas y funcionales que llene el vacio legal
existente, en cuanto a la regulacion del abuso de la personalidad juridica de los grupos de

interés econémico.



1.3.2 Objetivos especificos:

— Repasarla doctrina general del derecho civil para evaluar las consideraciones
previas de la problematica que enfrenta la legislacion ante el abuso de la
personalidad juridica en los procesos concursales.

— Estudiaren qué consiste el desarrollo normativo y jurisprudencial de la doctrina del
Levantamiento del Velo Social.

— Realizar un andlisis de derecho comparado para comprender como se tutela el abuso
de la personalidad en otros ordenamientos juridicos.

— Determinar la naturaleza y regulacion de la constitucion de los grupos de interées

econdmico.

1.4 Alcances y Limitaciones.

1.4.1 Alcances.

Se pretende estudiar la nueva reforma de Ley Concursal n® 21.436 del 15 de
febrero de 2021, asi como sus alcances en cuanto a la aplicacion del Levantamiento del
Velo Social y la regulacion que imponga sobre los grupos de interés econémico, esto para
lograr determinar la facultad que se le otorga al juez en el momento de resolver conflictos
de esta indole, para que esto se ejecute de manera mas expedita, , sin dejar de lado el
énfasis que se le otorgara en procesos concursales, y asi llegar a concretar la naturaleza de
su constitucion, sus consecuencias y responsabilidad de sus miembros.

Esto colabora con los estudiosos del derecho y a personas involucradas en procesos

concursales a tener una guia practica en cuanto a los cambios que establece el ordenamiento



juridico, incluso a personas interesadas en conocer como se regula el tema en Costa Rica

propiamente.

1.4.2 Limitaciones.

El problema que se presenta en nuestra investigacion recae en la dificultad para
sustraer informacion méas que todo fisica, ya que como consecuencia de la pandemia que se
afronta a nivel mundial, COVID 19, ha ocasionado el cierre temporal de bibliotecas,
juzgados, universidades e instituciones que en otro momento eran de gran relevancia para
recabar informacion, por lo que este trabajo se realiza en su mayor parte en base a fuentes

tecnoldgicas y digitales.

1.5 Marco metodoldgico.

Tipo de investigacion.

1.5.1 Finalidad (tedrica).

Este trabajo de investigacion contara con una finalidad teérica que consistira en
desarrollar las doctrinas generales del derecho civil para poder dar énfasis a la Reforma de
la Ley Concursal N° 21.436 del 15 de febrero de 2021, y asi poder desarrollar los alcances
que tiene a favor para intervenir en los procesos donde exista abuso de personalidad

Juridica.

1.5.2 Dimension temporal.
Esta investigacion es de caracter transversal, ya que lo que pretende es realizar un

analisis del abuso de la personalidad juridica de los grupos de interés econdmico en los



procesos concursales por medio de la promulgacién de la nueva Ley Concursal de Costa

Rica.

1.5.3 Caracter.

En este caso el trabajo cuenta con un enfoque cualitativo, descriptiva tomando en
cuenta que nos basamos en el anélisis de términos generales para un mayor entendimiento
del tema en estudio; exploratoria, a través de la nueva reforma que pretende demostrar si el
ordenamiento juridico llega a tutelar de manera efectiva el vacio existente que ha habido en
la aplicacion del abuso de la personalidad en cuanto a lo concursal se refiere y, también
explicativa desde un punto de vista donde se logra entender como se aplicaran los procesos

a partir de su entrada en vigencia.

1.5.4 Fuentes de informacion de primera mano.

Son todas aquellas fuentes de primera mano, cuya informacion es brindada
directamente del origen al autor del trabajo a desarrollar, ya sea por medio de una fuente
literaria o interpersonal.

En el caso especifico del desarrollo de la tesis como fuentes primarias tenemos las
siguientes: Constitucion Politica, Codigo de Comercio, Codigo Procesal Civil, Ley
Concursal, Cédigo Civil de Espafia, ley 190 de 1995 de la Republica de Colombia, Ley de
Sociedades Comerciales de la Republica de Argentina No 19.550, Tesis de grado de
Licenciatura: El Levantamiento del VVelo Corporativo en Delitos ejecutados a través de la
implementacidn de estructuras societarias complejas, Carolina Isabel Damha Najjar; Tesis

de grado de Licenciatura: La Doctrina del Levantamiento del Velo y su aplicacion a las



Sociedades Andnimas Costarricense, Jacobo Alter Montvelisky, Resolucion No 332 de las

9 horas 55 minutos del 28 de junio de 1993, entre otras.

1.5.5 Fuentes de informacion de segunda mano.

Se consideran fuentes de segunda manos todas aquellas resultantes de las primarias
para efectos de esta tesis se utilizaran las siguientes: Temas de Derecho Privado; Vicente
Calatayud Ponce de Leon, Diccionario de Latin Vicente Calatayud Ponce de Leon, Tratado
de las Personas; Brenes Cérdoba Alberto, Manual de Derecho Civil Lacruz Berdejo José
Luis, Introduccién y Derecho de la Persona; De Castro y Bravo Federico, Una vision Dual
de la Doctrina del Levantamiento del Velo de la Persona Juridica; revista del Instituto de la
Judicatura de la UNAM, Doctrina General del Derecho Civil; Francesco Santoro Passarelli

revista de Derecho Privado, entre otros.

RESUMEN

El presente trabajo se desarrolla en base al tema del Levantamiento del Velo Social
como herramienta legal para intervenir en los procesos concursales donde se presenten
conflictos por los grupos de interés econdmico; a falta de una norma expresa que regule los
casos en los que se han venido dando abuso de la personalidad juridica y que hasta ahora ha
sido la jurisprudencia quien los ha resuelto. Esta teoria se ha venido aplicando en Costa
Rica a nivel jurisprudencial, ya que es el juez quien determina cuando se debe realizar el

Levantamiento del Velo Social.



Considerando el pronunciamiento que hace la Sala Primara en la Resolucion 128-F
de las 14 horas y 40 minutos del 16 de diciembre de 1998, expresando lo siguiente: “...
consiste la Teoria del Levantamiento del Velo Social en la posibilidad del juzgador de
determinar quienes se encuentran tras la persona juridica. Procura resolver situaciones de
trascendencia juridica no a través de la persona juridica. Sino por medio de los sujetos
reales quienes de forma efectiva actlan bajo esa apariencia. Basicamente se ha utilizado en
incumplimientos contractuales, actos de competencia desleal, fraude de ley, particularmente
en materia tributaria, dafio fraudulento en perjuicio de tercero, y en las quiebras de las
sociedades anonimas (...).

Es entonces como en respuesta de esta doctrina se le debe dar importancia a
principios fundamentales aplicables en el derecho tales como: la seguridad juridica, la
equidad y justicia, la buena fe, entre otros.

Es necesario indicar que la figura juridica del Levantamiento del VVelo deviene de la
traduccion norteamericana "Disre gard of legal entity” o "piercing the corporate veil". De
donde sus primeras evidencias en Estados Unidos de Norteamérica, cuyo fin es superar la
estructura formal de las personas juridicas para lograr soluciones a los actos antijuridicos
que realizan los socios por medio del manto que les da la sociedad, dando lugar a la
doctrina del Disre gard of legal entity”’(desentenderse de la entidad legal) o “piercing the
corporate veil” (levantar o correr el velo), con la cual se podia superar a la persona juridica,
alcanzando a las personas y los bienes que se hallan detras del velo de la misma.

Se estudian las teorias de la doctrina del levantamiento del Velo Social tanto en
Costa Rica como también en otros paises como Estados Unidos, Alemania, Argentina,

Espafia y Colombia; con el fin de determinar el tratamiento que se le da en otras



legislaciones, esto con la finalidad de observar a fondo cual es el sentido diferenciador
entre la regulacion que aplica en cada una de ellas.

En este sentido, en los procesos concursales se puede observar cdmo es el principio
de responsabilidad patrimonial, que en el ordenamiento juridico costarricense procura que
se dé el cumplimiento forzoso de obligaciones de crédito. (Brescianni 2003).

Los tipos de procesos concursales son: los procesos preventivos y los procesos
liquidatarios. En el primer caso, podemos ubicar el proceso de Administraciony
reorganizacion judicial y el Convenio Preventivo, en este primer bloque se busca la
proteccion de la empresa; y en el segundo caso tenemos el Proceso de Quiebra y Concurso
Civil, con estos buscamos el fallecimiento de la empresa. (Cervantes, 2016).

Consecuentemente se hace necesario analizar a fondo la nueva Ley Concursal de
Costa Rica n°® 21.436, la cual fue publicada en el diario oficial La Gaceta el 31 de mayo del
2021, asi entrd en vigor el 1 de diciembre del 2021. Cabe resaltar que introduce varios e
importantes cambios que se estudiaran a lo largo de esta investigacion, principalmente en el
proceso mismo. Ya que esta ley llega a brindar mayor seguridad juridica para la atencion de
las crisis de los deudores privados, con sistemas claros, costos reducidos y herramientas
modernas que permitiran rescatar actividades empresariales, mejorar la valoracion de
bienes y administracion de activos, asi como liquidaciones expeditas y recuperaciones de
créditos en condiciones razonables.

En el caso especifico de los grupos de interés econémico afirma la doctrina
Estadunidense que el concepto entitativo se desarroll6 en el marco de una economia
agraria, en el cual las empresas tenian un papel diferente del que tienen hoy en dia, el ente

societario tipico era muy pequefio y su propiedad estaba en manos de pocas personas.
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En aquel entonces las sociedades normalmente no podian ser propietarias de las
acciones de otra sociedad. Cada sociedad se identificaba con la empresa que estaba
Ilevando a cabo y esta concepcidon separaba a la empresa y sus propios riegos de los riesgos
de los accionistas que habian invertido capitales en ella. EI Estado de Nueva Jersey adoptd
en 1988 el primer estatuto general de incorporacion societaria que autorizo a una sociedad a
adquirir acciones de otra sociedad para todos los casos en general. De este modo surgio el
grupo de sociedades, es decir dos 0 mas sujetos conduciendo una empresa comun a ellos
para la maximizacion de los beneficios del grupo, dotdndolo para ello de estructuras
societarias sofisticadas, como muchas de las actuales.

Legalmente estos grupos han sido relevantes en el derecho, siendo una de ellas la
materia concursal. Cuando alguno de los miembros integrantes que forman parte de esta
agrupacion se encuentre en cesacion de pago, insolvencia, crisis econémica o financiera.

En el ordenamiento costarricense existe escaza regulacion sobre este tipo de
organizaciones y estructuras, su desarrollo se ha gestado primordialmente mediante la
jurisprudencia, y la regulacion para grupos financieros, por medio de la Superintendencia
General de Entidades Financieras (SUGEF), sin embargo, con la entrada en vigencia de la
nueva Ley Concursal, se introducen pautas claras para identificar este grupo de entidades.

Por su parte la Contraloria General de la Republica en su informe DFOE-DI-1409
del 20 de junio de 2013 indico lo siguiente sobre los Grupos de Interés Econémico:

Nos encontramos en presencia de un grupo de interés econémico cuando existe un
conjunto o concentracion de empresas, aparentemente autbnomas o independientes entre si,

que sin embargo se entrelazan para formar un todo Unico, un complejo unitario, en tanto
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responden a un Unico interés, acttan bajo una direccion econémica Unica y operan en una
misma actividad o como parte de un ciclo productivo.

Sobre los alcances de los grupos econdémicos la Sala Primera de la Corte Suprema
sefald: “Esta forma de organizacion, absolutamente legitima en tanto se ubica en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, libertad de comercio y libertad de asociacion, sin
embargo, no debe ser usada en fraude de ley. Por ello, la doctrina mayoritaria sefiala que la
independencia juridica que ostentan los miembros del grupo no puede constituir mampara
para propiciar menoscabos al principio de responsabilidad patrimonial. (.) Con todo, ese
fraude de ley se evita a través de la declaratoria de existencia de un grupo de interés
econdmico, el que se justifica en que funciona como una Unica entidad econémica y, por lo
tanto, de ese modo debe responder™.

Es asi como se hace menester dar énfasis a la problematica expuesta, y conocer a
fondo los alcances que nos rigen en materia concursal, para determinar si la legislacion

costarricense y con la nueva Ley n°21.436, abarca de lleno el vacio normativo existente.
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CAPITULO SEGUNDO: CONCEPTOS GENERALES DEL DERECHO CIVIL.

Para iniciar este trabajo de investigacion se debe partir de conceptos generales,
teorias, caracteristicas y otros que nos sirven de sustento para comprender la base juridica
de la legislacion costarricense, pero tomando también en consideracion las patologias
existentes tales como ineficacia e invalidez que conducen ya sea a la solucién o nulidad de
conflictos por el abuso de la personalidad juridica que se presentan ante las autoridades

competentes.

Seccion Primera. La Persona y Personalidad Juridica

. Consideraciones Previas.

Para que exista derecho subjetivo se hace necesario dar lugar a la relacion juridica
que nace a partir de tres elementos que son: el sujeto del derecho, el objeto del derecho y el
hecho juridico.

(...) No se concibe una relacion juridica sin sujeto a quien referirla, (...)
por excelencia es aquel que se haya en condiciones de hacer velar por si la
norma, invocando su realizacion en favor propio. Se dice que este actia
por si, pero no es necesario que el sujeto de un derecho ejercite por si
“mismo” el poder juridico, aunque este ejercicio puede corresponder a
otra persona en forma de representacion, sea legal o voluntaria, del
verdadero sujeto. (...) (Calatayud Ponce de Leon, 2009, p. 130-131).
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A. Persona.

El profesor Vicente Calatayud Ponce de Leon (2009) afirma: La palabra persona
puede revestir un triple significado: Vulgar, filosofico y juridico. Los examinaremos a
continuacion:

Se debe considerar persona en sentido vulgar, la designacion en sus géneros
“femenino y masculino”, dotadas de existencia propia y real llamadas fisicas, singulares o
naturales. En el sentido filosofico persona es un ser consciente de si y de los actos que
realiza para conseguir sus fines; Y en sentido juridico todo ser capaz de derechos y
obligaciones. Pero la palabra persona en sentido juridico, no siempre correspondio al

hombre o mujer o ser de la naturaleza racional. (p. 132).

B. Persona Fisica.

Surge la asi la clasificacion de las personas en fisicas, singulares o individuales y no
fisicas o colectiva, segun que la aptitud para los derechos y deberes se dé en un hombre
individual o en una colectividad de hombres™.

Al respecto Pérez Vargas (1994), expresa.

“la persona fisica es el resultado de un substrato material, que es el
organismo humano dotado de los requisitos exigidos por ley, los cuales
constituyen los presupuestos de calificacion de la figura subjetiva
individual; Por otra parte, es también resultado del conocimiento formal

por el cual se atribuye a este substrato de hecho la cualidad de persona en
sentido juridico”. (p 35).

‘Enciclopedia Universal Ilustrada europeo- americana, (1973). Madrid, Espafia Tomo 4, p. 1155.
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C. Persona Juridica.

Del mismo modo “la persona juridica es el resultado de un substrato material, que
puede ser un conjunto de personas o de bienes organizados unitariamente de acuerdo con
las condiciones legales, y de la calificacion normativa de tal substrato, 6sea, la atribucion
de personalidad juridica. Tal es el sentido que debe entenderse la disposicion por la cual “la
existencia de las personas juridicas proviene de la ley o del convenio conforme a la ley”, la
cual, a través de la calificacion normativa, es la fuente formal de la personalidad de las

personas civiles?.

1. Concepciones de la Persona Juridica.
Todos los seres humanos tienen personalidad juridica para que puedan contribuir a sus
propios fines, asi también se encuentran los fines colectivos que exigen una actividad por la
reunion de fuerzas en una actividad sucesiva e ininterrumpida de fines duraderos y es
entonces como se concede personalidad a las personas sociales por medio del derecho
objetivo y a las cuales el derecho otorga capacidad juridica para satisfacer las necesidades
que las personas fisicas no pueden complementar.(Calatayud, 2009)

La persona juridica es aquella agrupacion de personas dotadas de personalidad
juridica, para alcanzar un fin comun. Esa personalidad se obtiene mediante la oportuna

ordenacion legal y su efecto mas inmediato es la capacidad que dicho ordenamiento le

2Pérez Vargas, Victor. (1994). Derecho Privado. (3% ed. Rev.). San José, Costa Rica. p. 135.
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reconoce como sujeto de derecho, es asi como esas personas, pueden adquirir bienes,
contratar, ser titulares de derecho y contraer obligaciones, en suma, ser sujetos de derecho®.
Se les llama personas incorporales, colectivas, civiles, misticas, ficticias, abstractas,
morales, sociales y juridicas. Sin embrago cabe destacar que nuestro Codigo Civil lo
reconoce por el de personas juridicas o personas morales. A este respecto véanse los
articulos 33, 34, 36 y 37 0 593 y 660.
Segun la Cruz Berdejo,
Es primero en el derecho publico donde surge la necesidad de atribuir
derechos y obligaciones a entes no corporales: al Estado, en primer lugar,
que solo asi puede contraponerse a los stibditos. La “personificacion” de
Estado; convertirlo al igual que la persona fisica en termino subjetivo de
derechos y deberes, era algo tan natural y evidente que se hizo de modo
instintivo. Lacruz Berdejo, José Luis (1979).
I1l.  Naturaleza Juridica. Teorias Modernas.

Existen dos tendencias que se dividen en: las negatorias de la persona u organicas y

realista; A continuacion, se estudiaran brevemente.

1. Teoria Negatoria de la Persona.
En el fondo todas tienen en comun, la negacion de que existe “algo” real, y por
consiguiente concuerdan que es ficticia, consideran la personalidad juridica y su capacidad

como “algo” otorgado por el ordenamiento juridico positivo.?

3 Brenes Cérdoba, Alberto (1986). Tratado de las personas. (Vol. 1). Introduccion y Derecho de la Persona. (42
ed.). San José, Costa Rica. p217.

4 Rolf Serick, (1958). “Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. E1 Abuso del Derecho por medio
de la Persona Juridica”. Barcelona, Espafia. p16.
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A. Teorias de la Ficcién

Su formulacion clésica se atribuye a Savigny porque fue su principal exponente. En
términos generales, consideran que las personas juridicas existen por conveniencia social o
interés econdémico; Y para que puedan funcionar, el derecho las equipara a la persona fisica,
por lo que en realidad son ficciones de la ley.®

“Para que se pueda conceder capacidad juridica a una asociacion de individuos o a
un complejo de bienes, es preciso fingir que constituyen una persona: hay aqui, por tanto,
una creacion de la ley, no una realidad verdadera y viva”. ®

Este planteamiento ha sido ampliamente criticado porque en realidad no hay tal
equiparacion entre el sujeto fisico y juridico, ni los derechos pueden pertenecer a una

persona fingida o que no existe.’

B. Teoria del Patrimonio Afectado a un Fin.

Esta corriente parte de las mismas concepciones del derecho positivo y de las
teorias negatorias de la personalidad, pero elimina el sujeto fingido, y en su lugar coloca a
un patrimonio sin sujeto considerando que la existencia de la persona juridica se debe a un

criterio meramente econémico.®

50bando Pérez, Roberto. “Una Vision Dual de la Doctrina del Levantamiento del Velo de la Persona
Juridica”, revista del instituto de la judicatura federal, No 25-09(2009) p163.

® Lacruz Berdejo, José Luis (1979). Manual de Derecho Civil. Barcelona, Espafia. p.197.
" Ferrara, “Teoria de las Personas Juridicas”. p 53.

8 1bit;59
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La teoria del patrimonio afectado a un fin fue principalmente expuesta por Planiol y
Rippert®, y postula la existencia de un patrimonio colectivo, conformado por un grupo de
sujetos con un interés comin.1°Como este patrimonio no pertenece a ningun sujeto en
particular y ademas es diferente al de sus socios, el Estado encuentra necesario crear una
persona distinta que ostente el dominio sobre los bienes aportados a la sociedad, y el ejercio
de los consiguientes derechos.!

De la misma manera que sucede con la teoria de la ficcion, esta teoria ha sido
mayoritariamente rechazada porque es demasiado unilateral en la concepcion central del
patrimonio, perdiendo de vista un sin nimero de fendmenos, principios y nociones de la
sistematica del derecho, que dirige a conclusiones falagiosas y estas chocan con los

principios basicos de la ldgica juridica.*?

C. Teoria del Reconocimiento.
Esta teoria niega la existencia de las personas juridicas, es decir, el derecho les

otorga la categoria de sujetos de derecho y les reconoce subjetividad juridica.™®

® Obando, “Una Visién Dual de la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica”, revista del
instituto de la judicatura federal, No 25-09(2009) p.164.

10 Madriz Ramirez, Osvaldo. (2007) “La aplicabilidad de la teorfa del levantamiento del velo societario dentro
de los procesos de pensiones alimentarias”. Universidad de Costa Rica, San José Costa Rica.p.76.

11 Cordero Alvarado, Rosaura. (2010) “El levantamiento del velo social, en el derecho de ganancialidad”.
Universidad de Costa Rica, San José Costa Rica p.45-46.

12 1bit.,45-46. y Ferrara, “Teoria de las personas Juridicas”, 60.

13 Villegas, Carlos Gilberto (1997). Sociedades Comerciales. Buenos Aires, T. |, p145.citado en Tesis de
grado de Cordero Alvarado Rosaura” El levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad”.
Universidad de Costa Rica. p 44.
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Ferrara introduce en la discusion la premisa de que el estado debe reconocer la
personalidad juridica de las personas para que estas de hecho puedan ejercer sus derechos y
obligaciones conforme, dentro del ordenamiento juridico segiin se desenvuelvan.'

Esa condicion de persona “esta investida de derechos y obligaciones quien es punto
de referencia de derechos y deberes por el ordenamiento juridico”. *°La personalidad no es

una ficcion ni una construccion especulativa, sino que es una forma juridica.

2. Teorias Orgéanicas o Realistas.

Las personas juridicas son realidades, no ficciones; Pero son realidades de la vida
juridica, no del mundo sensible, aunque el ente social no puede ser, como tal, percibido por
los sentidos, lo percibimos, en todo caso, en la unidad de sus efectos; Esta unidad existe,
por lo menos psicolégicamente, para nuestra imaginacion.

Resumiendo, la Cruz Berdejo expresa que

“La persona juridica es el compuesto de su sustrato social antecedente
unido a su reconocimiento como tal del derecho. Sin él, el grupo no asume
personalidad independiente (Piénsese en la familia, o bien en la comunidad
de propietarios de una finca) pero €l debe recaer sobre algo que su asume
existencia juridica porque antes la tiene en la realidad social”. Calatayud
Ponce de Ledn, Vicente (2009).

Las teorias organicas giran en torno a tres ideas:

1) Es falso que solo la persona fisica es titular de derechos,

4Carolina Isabel Damha Najjar (2016) “El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados a través
de la implementacion de estructuras societarias complejas”. Tesis de grado para optar por el titulo de
licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p.46.

15 |bit.p.46.
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2) Lapersona juridica responde a la realidad y fendmenos sociales que evidencias
la existencia de un ente y

3) Por lo tanto, la persona juridica no es una ficcion sino una realidad.®

A. Teoria de la Institucién

Esta corriente nacio en el siglo XVI1I, es la principal corriente de las teorias
orgénicas y, por tanto, parte de que la corporacion toma forma de una pluralidad, recogida
en unidad, que es el cuerpo social.l” Se fundamenta en la idea de que el cuerpo social sobre
pasa el simple reconocimiento que haga el estado de la personalidad juridica, porque existe
independientemente de la intervencion de aquel, quien en realidad solamente consta la
existencia de la entidad.®

En relacién con el levantamiento del velo, debe decirse que concebir a las entidades
como reales, equiparandolas, al ser humano, es negar la posibilidad de que tengan algo mas
detras de ellas, y que por lo tanto se les debe tratar, en este sentido, igual que una persona
fisica; Y no se puede penetrar una personalidad fisica porque no exista nada mas detras de

ella.®

16 Obando Pérez, Roberto (2009) Una vision dual de la doctrina del levantamiento del velo de la persona
juridica. Revista del Instituto de la Judicatura Federal. p.164.

7 Ferrara “Teoria de las personas juridicas”, p.75.

18 |bit.p.76.

19 Salgado Gracia, Carlos Eduardo y Villalta Estrada José Maria (2003). “La aplicacion de la Teoria del
levantamiento del velo social en material laboral como un mecanismo para garantizar el cumplimiento de los
Derechos de los trabajadores”. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad
de Costa Rica. p. 34.
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Modernamente, la persona juridica “...Se acepta como algo evidente, como un
hecho, respecto al que como tal no importa que se discuta su naturaleza, que esta quede
inexplicada o se considere inexplicable”. 2

Como creacion del derecho objetivo con el privilegio de la incorporacion y el
reconocimiento del estado (por supuesto, tras el previo cumplimiento de requisitos
formalmente establecidos la persona juridica metaféricamente vive: ella puede contratar su
junta directiva y personal, celebrar todo tipo de contratos, cometer dafios tanto
contractuales como extracontractuales, hacer donaciones; Ella crece y se desarrolla.

También enferma donde se clasifica el abuso de la personalidad juridica que se estudiara

adelante; Y ultimadamente puede fusionarse con otra, ser adquirida o inclusive disuelta. 2!

IVV.  Caracteristicas de la Persona Juridica.

A Unidad:

El derecho somete la colectividad del plano fisico, econémico y social a un
tratamiento unitario subjetivo mediante el reconocimiento de la personalidad por parte del
Estado, concretamente, con su inscripcion, en el registro respectivo. 22 Se debe comprender
entonces esta unidad como punto central de referencia para todas las relaciones, actos

juridicos que realice esta persona social; con el reconocimiento, el conjunto de sujetos

2De Castro y Bravo, Federico (1984). La persona juridica. Espafia: Civitas Ediciones SL. p.212.

2IRojas Ramirez, Virginia (2014). Levantamiento del velo social anlisis doctrinal y propuesta para Costa
Rica. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p. 20.

22Santoro Passarelli, Francesco. Doctrinas generales del derecho civil (1964). Madrid, Espafia. p.23-27.



21

interesados en la consecucién de un fin, se convierte en un sujeto Unico distinto a las
personas fisicas que componen el ente social.?3

Por lo cual la persona juridica es concebida como un centro autdnomo, es decir que
los individuos se unen para realizar un objetivo comin de manera colectiva, pero
presentandose ante terceros como un solo sujeto, en el cual los efectos de los actos de dicha
persona juridica se dirigen directamente asi estas, y no hacia cada individuo que la
conforma en particular. Esta es una de las caracteristicas que hacen que la persona juridica
sea uno de los medios de derecho més utilizados en el manejo de intereses econémicos,
principalmente en la figura de las sociedades anénimas, ya que genera la posibilidad de
crear un medio de satisfaccion a las necesidades propias, sin que exista un riesgo en el
patrimonio personal de los miembros.?*

En el principio de unidad se conoce también como un centro de imputacion
diferenciada por qué se hace una separacién del patrimonio y de la responsabilidad de sus

miembros con el de la persona juridica y se centran las actuaciones del ente colectivo.

B. Capacidad Juridica:

Las personas juridicas tienen no solo capacidad de derecho sino también capacidad
de actuar. Ante la descripcion transcripta se debe resaltar la posibilidad de que ambas
capacidades no concurran: la capacidad juridica presupone la capacidad de actuar, pero es

perfectamente probable que un sujeto ostente capacidad juridica, pero carezca de capacidad

Z3Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica. p.
224,

24 Cordero Alvarado Rosaura (2010). “El levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad”. Tesis
de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p. 32.
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de actuar en ciertas circunstancias que requieran la concurrencia de otros presupuestos,
como podrian ser la titularidad de un bien o la legitimacién, activa o pasiva, apara un acto
concreto.?®

La personalidad o capacidad de las personas juridicas son adquiridas, como
repetidamente ha quedado, constatado por el reconocimiento del Estado, al decir que antes
del acto de reconocimiento, no son aun personas juridicas. En nuestro Derecho el
reconocimiento se otorga: A) Directamente por la norma que crea la persona juridica (en
derecho publico) o bien; B) Por la inscripcion que previo el respectivo estudio sobre sus
requisitos esenciales(calificacion) de hace en acto constitutivo se hace el respectivo registro
(registro mercantil, registro de asociaciones, etc.). Esto Gltimo en derecho privado. Y como
se admite en la mayoria de legislaciones, recogiéndolo asi la Cruz Berdejo (1974, p. 201),
“La capacidad de la persona juridica para obligarse se extiende no solo al resarcimiento de
la infracciones cometidas en el curso del cumplimiento de sus deudas, sino también a los
dafos causados por delito o cuasidelito, pues si bien un ente moral en nuestro derecho
positivo no puede delinquir, si es pecuniariamente responsable como si fuera causante, de
cuales quiera dafios causados por sus 6rganos y representantes actuando en calidad de
tales”.28

La capacidad juridica de la persona juridica comprende la posibilidad de realizar

todo tipo de actos y negocios licitos, ejercer derechos, contraer obligaciones, demandar y

ZRojas Ramirez, Virginia (2014). Levantamiento del velo social analisis doctrinal y propuesta para Costa
Rica. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica.

%Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica. p.
226 227.
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ser demandado, capacidad para tener, adquirir y transar todo tipo de bienes; asi como
también, derechos de la personalidad que razonablemente le puedan ser atribuidos como lo
son el nombre, el domicilio, la nacionalidad(junto con los derechos u obligaciones que
pueda acarrear los convenios internacionales), derechos de la personalidad, sujetos de
proteccion, como el honor y la fama; derechos de autor e inversion; entre otros.?’

En el articulo 36 se menciona la capacidad juridica para su regulacion:

Art 36: La capacidad juridica es inherente a las personas durante su existencia, de
un modo absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se modifica o se limita, segin
la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o su capacidad legal; En las

personas juridicas, por la ley que las regula.?®

C. Organizacion:

El componente primario de esta estructura basica lo constituyen las personas fisicas
organizadas alrededor de terminados objetivos en comun, y su actuacion siempre que se
encuentre dentro de sus competencias, es considerada como si fuera la actuacion de la
persona juridica, por lo que los efectos juridicos le son imputables a este.?°

Como una clasificacién muy general, se podria afirmar que las personas juridicas de

derecho privado son las asociaciones, fundaciones y las sociedades; y de derecho publico el

2’De Castro y Bravo, Federico (1984). La persona juridica. Espafia. p.214.

28 Caédigo Civil de Costa Rica. Ley No 63 de 28 de setiembre (1887) Art 36.

2 Cordero Alvarado Rosaura (2010). “El levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad”. Tesis
de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p. 39-40.
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Estado, los municipios y sus instituciones®’.Por su estructura interna asociaciones y
fundaciones. Las primeras son colectividades humanas asociadas para adquirir un fin
comun con bienes propios y, en principio, con libre de actividad. Las segundas son
establecimiento ordenados por una voluntad superior para adquirir fines de otro, con un
patrimonio al efecto destinado y conformandose por una constitucién establecida en el acto
de la fundacion. Hay que tener en cuenta que el sustrato social de las asociaciones esta
constituido por un grupo de personas y que el sustrato de la fundacion se encuentra en un
patrimonio destinado a un fin.3'Esto como aspecto estructural.

La estructura de las personas juridicas se forma mediante diversos 6rganos, los
cuales pueden ser personales (presidente, fiscal) o colegiados (junta directiva, asamblea
general). Los mecanismos para su designacion, asi como sus principales funciones y
atribuciones se encuentran regulados por la ley y los respectivos estatutos de cada figura

especifica.®?

D. Fin:
Si bien es cierto la naturaleza de la persona juridica es la organizacién de ciertos
individuos para fines u objetivos comunes, estos deben ser especificos en cuanto a su

organizacion, utilidad y la posibilidad de su realizacion; por ello es necesario que su propio

Opit, 217

31 Calatayud Ponce de Leodn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.224- 225.

32 Salgado Gracia, Carlos Eduardo y Villalta Estrada José Maria (2003). “La aplicacion de la Teoria del
levantamiento del velo social en material laboral como un mecanismo para garantizar el cumplimiento de los
Derechos de los trabajadores”. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad
de Costa Rica. p. 62.
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fin conste en el acto constitutivo y el estatuto... Asi por ejemplo podemos encontrar,
religiosas, politicas, culturales, benéficas, cientificas, econémicas, profesionales etc.

Los fines perseguidos por una persona juridica han de ser fines licitos, conforme al
ordenamiento juridico, que el mismo no otorga personalidad a ciertas entidades para que
actlen en contra de sus propios preceptos. La licitud o ilicitud de determinan dos fines las
establecen las normas especificas que regulan los distintos tipos de personas juridicas,
aunque también deriva de todo el ordenamiento en su conjunto.

Estos fines determinan el objetivo de la persona juridica al definir la naturaleza de

sus actividades y consecuentemente es lo que determina el tipo de persona de que se trata.3

E. La autonomia patrimonial y limitacion de responsabilidad

Los primeros antecedentes de la autonomia patrimonial se remontan a Roma, fue
aqui los “municipios “comienzan a poseer bienes propios llamados “bienes municipales”,
poseian una caja comun y podian convertirse en acreedores o deudores.*®

La limitacion de responsabilidad fue un privilegio creado por el Estado a fin de
estimular ciertas actividades que eran consideras convenientes para la colectividad.
Historicamente indica Dobson, este fendmeno se encuentra vinculado en la mineria,

actividades maritimas y la colonizacién de territorios para fomentar la inversion de capital

33 |bit, PAg. 63.

¥Cordero Alvarado Rosaura (2010). “El levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad”. Tesis
de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p40

3 pérez Varga Victor. Mencionado por Fernandez Sequeira Mariana y Paniagua Rojas Alina. (2009). La
utilizacion de sociedades offshore, sociedades anénimas y sociedades de responsabilidad limitada, con el fin
de evadir la responsabilidad fiscal. Tesis de graduacion para optar por el grado de licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica. p. 45.
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privado en estos negocios, a pesar del gran riesgo que emprenderlos implicaba “Se concede
una ventana que se niega al resto de la poblacion, a saber: el derecho de responder frente a
las deudas con solo un sector de su patrimonio, mientras que los deméas deben responder
por las deudas derivadas de su actividad con todos sus bienes.””3

Se debe aclarar la diferencia entre capital y patrimonio sociales, el primero lo
constituyen los bienes que el socio aporta cuando se va a constituir la sociedad, una vez
constituida la sociedad ese capital social va a sufrir cambios como consecuencia de la
actividad econdmica, estos incrementos o disminuciones formaran el patrimonio social.*

Esta separacion patrimonial puede tener dos efectos juridicos, el primero es que los
acreedores de los socios no pueden ir contra los bienes de la sociedad para obtener la
satisfaccion de sus créditos a lo maximo podran perseguir las participaciones de capital que
estos tengan en aquella y en un segundo término que los acreedores de la sociedad no
pueden ir en contra de los bienes de los socios para cubrir deudas que tengan con estos.

La limitacion de la responsabilidad se ha visto, en general, como una respuesta al
sistema juridico ante la fundamental necesidad econémica de un instrumento legal para
movilizar los ahorros de grandes nucleos de poblacion, y lograr una “colectivizacion” del

financiamiento que pudiera crear y desarrollar la industria que requiere grandes

3 Dobson Alvarez, Juan (1985). El abuso de la personalidad juridico. Buenos Aires, Argentina. p.64

$"Cordero Alvarado Rosaura (2010). “El levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad”. Tesis
de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p.33.

#|bit.p.36.
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inversiones; Y que a su vez fuera facilmente transferible para poder mover més facilmente

el capital.>®

SECCION SEGUNDA. La Personalidad Juridica

I Antecedentes Historicos

En este segmento se hara referencia a la evolucion de la personalidad juridica, tanto
en términos generales, asi como su inclusion en el ordenamiento juridico costarricense;
Para iniciar este recorrido hacia la conceptualizacion y delimitacion del libre desarrollo de
la personalidad como derecho y especial como derecho humano, es necesario sentar las
bases filosoficas e histdricas que dieron origen a esta moderna conceptualizacion.

Desde épocas remotas el ser humano convive en sociedad, buscando agruparse para
alcanzar el desarrollo en las actividades que realiza. Las asociaciones de personas son
aquellas “agrupaciones” en general que buscan uno o varios fines especificos. Con las
practicas comerciales surgié la necesidad de agruparse con el fin de facilitar dicha labor,
siendo el comercio la actividad mas antigua realizada por el ser humano, las primeras
civilizaciones de simple estructura basaron su actividad comercial, en el trueque y la
permuta lo cual tuvo un desarrollo en el derecho mercantil hasta el capitalismo

globalizado.*

%Tullio, Ascarelli (1951), “Principios y problemas de las sociedades anénimas”. p.17-18.

4Jorge Garcia Hernandez, “Aspectos relevantes de las sociedades mercantiles” Revista de la Facultad de
Derecho de México, Numero 244, (2005): 67, accesado el 13 de junio del 2013.p.61-67
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/244/art/art3.pdf
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o Derecho Romano.

Desde la época ya se visualizaban las ideas de organizacion, pero el derecho
mercantil no existia como una rama auténoma del ordenamiento juridico, esto no por falta
de trafico comercial, la insuficiencia se le atribuye al “ius civile” sin embargo esta
insuficiencia fue solventada por el “ius getium” siendo este ultimo el derecho de gentes,
que los romanos aplicaban a los extranjeros y se diferencia del “ius civile”. Esta locucién
tuvo en el derecho romano sentidos diversos y ninguno quizas acorde con el actual; dentro
del derecho publico, por el “ius getium” se comprendia el conjunto de reglas juridicas que
regias las relaciones entre los pueblos, algo asi como el derecho internacional pablico
moderno.*!

Entonces, si existieron instituciones exclusivamente aplicables al comercio por
ejemplo la actio institora, actiotributoria, cauponum, stabulariorum etc., éstas tenian un
caracter aislado. Fue hasta la ultima época del Imperio Occidental, momento en que el
ordenamiento pierde flexibilidad, cuando surgen rastros de surgimiento de una suerte de
derecho profesional, Finalmente cuando Justiniano codifico el derecho imperial, alguna
suerte de derecho mercantil pudo haber subsistido” como un conjunto de usos profesionales
y que de esa manera haya llegado en la Edad Media”. 42

En el caso del derecho romano los juristas concluyen manifestando la dificultad

para encontrar los rasgos mercantiles de las sociedades, debido a que el derecho mercantil

tuvo su desarrollo hasta la edad media.

4lCalatayud Ponce de Leon, Vicente (2012). Diccionario de latin juridico. San José, Costa Rica.

42 Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto (1993) “Notas sobre el origen histoérico del derecho mercantil”.
Universidad de Costa Rica. Antologia de Derecho Comercial. Compilado por Gastén Certad Maroto, (s.a.): 1-
22.
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En esta época como ya lo mencionamos el derecho mercantil no existia como una
rama auténoma, sin embargo, Guifazu sostiene que no se puede hablar de “persona
juridica”, pero si se utilizaban voces tales como societas, corpora, universitas, collegium y

sodalitas.*?

o Edad Media

El surgimiento del derecho mercantil no coincide con el nacimiento del comercio,
durante la edad media los comerciantes constituyeron una clase social que se organizé para
la defensa de sus intereses, dando con el resultado reglas para regular por primera vez a los
comerciantes y su actividad de manera diferenciada respecto al derecho civil, como

resultado el nacimiento del derecho mercantil en la edad media.**

1. La personalidad Juridica en Costa Rica.

o Derecho Mercantil.

Es segiin Damha, quien hace mencidn de otros y diferentes doctrinarios que se
refieren a esta materia en desarrollo quienes explican como el derecho comercial en Costa
Rica al igual gque en las otras latitudes, se desarroll6 como un derecho profesional de
naturaleza subjetiva. La resolucién de la actividad comercial y los conflictos estuvo basada

en usos y costumbres, ante la solucion de conflictos creaban nuevos precedentes.

4 Guifiazu Mariani, Maria Antonieta (2010) “las personas juridicas en el derecho romano” XVII Encuentro
nacional de profesores de derecho romano. Universidad nacional de la Pampa p.146

4 Biblioteca virtual del Instituto de Investigacion Juridica de la UNAM “Historia del derecho mercantil”.
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En el caso de las ordenanzas de Bilbao esta fue la primera codificacion
concretamente mercantil para Costa Rica, llamadas “Ordenanzas de la llustre Universidad y
Casa de contratacion de la Muy Noble Villa de Bilbao™ las cuales estuvieron vigentes desde
1973 hasta 184.

El Codigo General de Estado de Costa Rica de 1841, conocido también como el
Codigo de Carrillo este vino a derogar las “Ensefianzas de Bilbao”, esta compuesto por tres
capitulos: A) parte civil, B) parte penal y C) parte procesal. En su primer capitulo
contemplaba, en la Parte Civil trataba del “contrato en compania” que regulaba
someramente aspectos de éstas.

El primer Codigo de Comercio de Costa Rica, fue aprobado por el Congreso en
1853, este era una modificacion del Cédigo de Comercio de Espafia de 1830. Esta norma
entro en vigencia el primero de enero de 1854. Fue hasta el afio 1964 tras un debate y
fracasos legislativos se aprueba, y entra en vigor el actual Codigo de Comercio, teniendo
como objetivo primordial la actividad comercial.*

I11.  Conceptualizacion de la Personalidad Juridica.

Segun el autor RECASENS SICHEZ

La personalidad juridica no es la persona total entrafiable, profunda, autentica que

cada ser humano es antes bien es solo un conjunto de funciones preconfiguradas por el

4 Carolina Isabel Damha Najjar (2016) “El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados a través
de la implementacion de estructuras societarias complejas”. Tesis de grado para optar por el titulo de
licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p. 50- 54.
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derecho, consistentes en la serie de todos los deberes juridicos y de los derechos subjetivos
de un ser humano.*®

Implica...” La posibilidad de actuacion y representacion independientemente de las
personas que la conforman...”, es decir la personalidad juridica es la que brinda ese
“poder” de actuar a la persona juridica.*’

Una definicién que retne el concepto de persona y personalidad juridica podria ser
la que ofrecen MARTINEZ ROLDAN Y FERNANDEZ SUAREZ, quienes definieron que:
“la persona juridica es una agrupacion de personas y bienes que persiguen

un bien comuan reconocidas por la ley, quien posee derechos y deberes

distintos de sus propietarios, mientras que la personalidad juridica de

aquella puede ser concebida como una categoria juridica proveniente de la

ley, materializada en un conjunto de funciones preconfiguradas por el

derecho consistente en el ejercio poder- deber de todo tipo de deber

juridico y derecho subjetive”. Martinez Roldan y Fernandez Suarez

(2010), p 43.

Se concuerda entonces que es sumamente necesario hacer una pauta para marcar la

diferencia existente entre persona y personalidad juridica, ya que es la misma ley la que

otorga a estos institutos distintas facultades y limitaciones, tomando en cuenta un sensible

trato conforme a las personas y bienes que lo integran.

46 RECASENS SSICHES, LUIS (1977) Introduccion al estudio del derecho (42 Edicion) México: Editorial
Porrda, S.A. p.150-155.

47Alter Montvelisky Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacién a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de
Costa Rica. p.22.
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IV.  Abuso de la personalidad Juridica.

El estudio al problema del abuso de la personalidad juridica ha sido complejo tanto
en nuestro pais como en el resto del mundo, por ello se hace necesario profundizar en la
aplicacion de soluciones précticas, para asi evitar lesionar tanto el ordenamiento juridico
como los derechos de terceros, por ejemplo, quebrantando obligaciones contractuales.

Segin HERRERA FONSECA el abuso de la personalidad juridica se presenta:” ...
se materializa cuando de forma dolosa ella es utilizada para concretar un fraude o estafa
tendente a lograr una irresponsabilidad econémica del deudor solvente, mediante el
ocultamiento o trasiego de la riqueza”.*8

“... La nocion de abuso en la personalidad juridica comprende todas
aquellas préacticas mediante las cuales dicha institucion en cualquiera de
las figuras en que se representa, asi como las prerrogativas que se asocian
con su atribucioén... Son utilizadas de forma tal que se generen resultados
que, excedan, contravengan o menoscaben los fines para los que fueron
concebidos. Salgado Gracia, Carlos Eduardo y Villalta Estrada José Maria
(2003) p101.

El autor aleman ROLF SERICK en su investigacion las ensefianzas de la
jurisprudencia norteamericana del “Disre gard of the legal entity”, formula tres categorias

en las cuales se puede revestir el abuso, las cuales son: 1) fraude de ley, 2) fraude o

violacion de contrato y 3) dafio fraudulento causado a terceros.*®

“8Herrera Fonseca Rodrigo (2000). La Doctrina del “Levantamiento del Velo” de las Personas Juridicas y su
responsabilidad civil por hechos ilicitos penales. 1JSA, San José p18. Citado por Alter Montvelisky Jacobo
(2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacién a las sociedades anénimas costarricenses. Tesis
de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p.33.

49 Serick presenta estas divisiones dentro de su obra: “Rechtsfornund Realitatjuristischer Personen”.
Apariencia y Realidad en la Sociedades Mercantiles: el abuso de derecho por medio de la persona juridica,
Barcelona, Ariel, 1958. Esta obra representa todavia hoy en dia el punto de partida de gran parte de autores
que analicen el abuso de la personalidad.
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Estas tres expuestas por SERICK son resumidas también por el Magistrado Espafiol

Lorenzo Alvarez de Toledo Quintana, de la siguiente forma:

1)

2)

3)

Fraude de ley: se quebranta la ley cuando por medio de la persona juridica, los propios
destinatarios de la norma se valen de la personalidad como un medio de ocultacion,
poniéndose asi a salvo de las consecuencias que el ordenamiento juridico asocia a la
vulneracion del mandato legal. En otras palabras, se quebranta la ley utilizando en este
caso a la Sociedad Andnima; Y ocultdndose detras de la personalidad de esta, quedando
el autor material protegido al tratarse de personas distintas.>

Fraude o violacion de contrato: al igual que en el punto anterior el autor se vale de la
sociedad como instrumento para esquivar o violentar obligaciones contraidas
contractualmente.>2

Dafio fraudulento causado a terceros: en esta categoria un poco méas general que las
dos anteriores, se incluyen todos los supuestos en los cuales la personalidad sea usada
para originar un perjuicio a otro.>

Segun Alvarez de Toledo Quintana a la hora de determinar el abuso de la

personalidad se deben mencionar cuatro aspectos: 1) La antijuricidad, 2) el dolo, 3) la

5 Alvarez de Toledo de Quintana (1997) presenta en resumen lo que €l considera el pensamiento juridico de
Serick en su obra: Abuso de personificacion, levantamiento del velo y desenmascaramiento, Madrid, Espafia.
p.57.

S1Alter Montvelisky Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de
Costa Rica. p.34-35.

52]hit p.35

53| bit p.35
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creacion de una falsa apariencia en el tréfico con la utilizacion de los atributos de la
personalidad juridica y 4) el dafio.>*

1) La antijuricidad: consiste en la transgresion de un imperativo juridico el cual es
el principio general de la transparencia. Este principio debe de observarse desde una doble
perspectiva: por el lado de la autenticidad en la apariencia de la persona o sujeto de derecho
que interviene en el tréfico juridico, y por el lado de la transparencia en cuanto al
patrimonio del sujeto de derecho. >

2) El dolo: el abuso de la personalidad solo puede ser cometido dolosamente, nunca
por negligencia del sujeto. Debe de tratarse de abusos en los cuales es comprobable la
existencia de mala fe por parte del sujeto (s), que con el &nimo de cometer un acto ilicito
construyen un sistema juridico de apariencia legal, pero que en realidad busca lo
contrario.*

3) La creacion de una falsa apariencia en el trafico con utilizacion de los
atributos de la personalidad juridica: se da desde que existe una apariencia desviada de
la realidad. Es el elemento objetivo de la figura de abuso, no solo se actuar con el proposito
0 intencidn de engafiar, sino que también ese actuar desemboca en lo que se llama el Velo

de la personalidad.®’

5 Alvarez de Toledo Quintana. Cit, p.72-74.

55 Alter Montvelisky Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de
Costa Rica. p. 36.

% |bit., p. 36

5 1bit. P.37
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4) El dafio: es la mutacion patrimonial o moral antijuridica que se ocasiona; Aqui la
antijuricidad corresponde a la inexistencia en quien la sufre de un deber juridico de soportar
calladamente sus efectos.*®

Por su parte VICTOR M. GARITA GONZALEZ, considera que la personalidad
juridica de una sociedad debe ser analizada a la luz de su funcién y en los casos en que el
uso aparente de una sociedad anénima no se rija por el principio de la buena fe, debe
prevalecer la realidad sobre la apariencia. Es decir, GARITA nos habla de criterios de
funcionalidad, apariencia versus realidad y de un principio general en nuestro ordenamiento
juridico el de la buena fe.>®

Al respecto nuestro Codigo Civil sefiala en sus articulos 20,21 y 22 lo siguiente:

Articulo 20: los actos realizados al amparado del texto de una norma, que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma que hubiera
tratado de eludir.

Articulo 21: los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena
fe.

Articulo 22: la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de este.
Todo acto u omision de un contrato, que, por la intencion de su autor, por su objeto, o por
las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente los limites normales del

ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o para la contra parte, dara lugar a la

58 |bit p. 37

%9 Garita Gonzalez, Victor Manuel (1990). El abuso de la personalidad juridica en sociedades anénimas.
Revista Judicial, San José, Costa Rica. p.46-49.
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correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso”.%°

En nuestro codigo de comercio, que es el cuerpo normativo que regula todo lo
referente a las sociedades andnimas en nuestro pais sefiala:

Articulo 102: “en la sociedad an6énima, el capital social estara divido en acciones y
los socios solo se obligan al pago de sus aportaciones”.

Articulo 20: “las sociedades inscritas en el registro mercantil tendran personeria
juridica...”®?

Se observa en los articulos mencionados como nuestra normativa si ofrece solucion
al problema del abuso; No expresamente, sin embargo, al menos el codigo civil contiene
normas que se refieren sobre la correcta interpretacion de las mismas, y como ellas no
deben ser usadas con fines contrarios al ordenamiento juridico.

Con respecto a los articulos citados en el cddigo de comercio; Esto si bien recoge
los grandes avances a través de la historia del derecho comercial, como son la personalidad
juridica para las personas juridicas; Y el principio de limitacion de la responsabilidad; Al

mismo tiempo irénicamente son los que facilitan la utilizacién de la sociedad an6nima de

manera abusiva. %2

60 Cédigo Civil de Costa Rica, ley #63 del 28 de septiembre de 1887, San José, I1JSA, 7ma edicion 1999, arts.
20,21y 22.

61 Cédigo de Comercio de Costa Rica art 102.

62 Cédigo de comercio de Costa Rica art 20

8Alter Montvelisky Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de
Costa Rica. p.36
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Por Gltimo, HERRERA FONSECA sefiala varios aspectos a resaltar para determinar
el uso abusivo de la personalidad, entre los cuales se encuentra: 1) el ocultamiento de la
nacionalidad de la persona juridica, 2) el fraude fiscal, 3) personas juridicas de socios
unilaterales, 4) personas juridicas bajo carteles o filiales y 5) por quiebra. %

A pesar del analisis que diversos autores le dan al tema del abuso de la
personalidad, cabe recalcar que hasta el dia de hoy sigue siendo un problema subyacente, lo
que se debe considerar para determinar cuadndo se esta frente a un abuso, asi identificar el
problema y encontrar una solucion, ya que generalmente es el aspecto probatorio a casos
especificos, sin dejar de mencionar una significativa violacion de los fines que estable
nuestro ordenamiento juridico en general.

Sefiala GARITA GONZALEZ que:

“... El problema, desde luego, no es sencillo de resolver. Debe hacerse una
correcta ponderacion del ataque a que debe ser sometido el abuso, el
fraude, el perjuicio o el desvio con la debida tutela de los derechos de
terceros de buena fe y desde luego, la integridad del sistema. El efecto que
se provocaria, estimo, seria para el caso concreto y, en ninguna forma,
podria incurrirse en procesos de desestimacion generalizado de las
personas juridicas. Garita Gonzélez, Victor Manuel (1990) p 54.
V. Principio de la autonomia de la voluntad.
En el ordenamiento juridico existe la posibilidad de reconocer a los individuos la

realizacion de ciertos actos (en sus relaciones privadas), establecer sus consecuencias

juridicas dependiendo de sus intereses, de acuerdo a este principio se debe armonizar tanto

& Alter Montvelisky Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en Derecho. Universidad de
Costa Rica. p.37-38.
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la obediencia de la ley, como el respeto de las normas que establecen las personas privadas
dentro de esa relacion.

Segun los profesores Diez Picazo y Gullon (p. 465), la autonomia privada “es el
poder conferido a la persona por el ordenamiento juridico para que gobierne sus propios
intereses o atienda a la satisfaccion de sus necesidades.

Asi lo establece nuestra Constitucion Politica en el articulo 28 el cual nos indica:
“Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico que no perjudiquen a
tercero, estan fuera de la accion de la ley”. ®°

También se encuentra consagrado en el Cadigo Civil:

Articulo 18. “la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos
en ella reconocidos, solo seran validas cuando no contrarien el interés yo el orden publico y
no perjudiquen a terceros”.

Articulo 631.También es ineficaz la obligacion que tenga por objeto una cosa o acto
que fuere fisica o legalmente imposible. La imposibilidad fisica debe ser absoluta y
permanente, y no temporal ni relativa, con respecto a la persona que se obliga.

Articulo1022. Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes.

Articulo 1025. Los contratos no producen efectos sino entre las partes contratantes

no perjudican a terceros, asi como no les aprovechan, salvo lo dispuesto en los articulos

siguientes.®

65 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, Titulo IV derechos y garantias individuales

% Cddigo civil de Costa Rica, Capitulo Il art 18, Libro 111 de las obligaciones, Libro IV de los contratos y
cuasi-contratos y de los delitos y cuasi-delitos como causa de obligaciones civiles capitulo I11 art 1022,
1023,1025.
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Como se puede comprobar el principio de la autonomia de la voluntad esta
plasmada en las normas de nuestra legislacion, sin embargo, no absolutamente, ya que
también existen normas prohibitivas, que incluso llegan a establecer nulidad en el contrato.

Asi se puede observar el articulo 1023 del codigo civil especificamente en su inciso 2.

A Limites de la autonomia de la voluntad.

1.Las leyes imperativas. La ley puede limitar el poder de constitucion de las
relaciones juridicas bien prohibiéndolas o imponiendo determinados patrones legales a los
individuos. Pero hay que tener en cuenta que al referirnos a limites juridicos a la autonomia
privada, estamos hablando de normas de contenido imperativo, las cuales prevalecen sobre
la autonomia privad; por el contrario, las leyes dispositivas tienen eficacia supletoria

respecto de la autonomia.

2. La moral y las buenas costumbres. La conceptualizacion de la palabra “moral”
(del latin mores,” costumbre’) supone la adquisicién del modo de ser logrado por la
apropiacion o por niveles de apropiacion, donde se encuentran los sentimientos, la
costumbre y el caracter. Por eso la moral no puede ser equivalente a preceptos de una
concreta confesion religiosa. La virtualidad del principio constitucional de libertad
religiosa, el derecho del ciudadano a identificarse la moral con la ética de cada persona. Se
trata de un comportamiento exigible en la normal convivencia de los individuos, estimado
socialmente como honesto.

En lo que se refiere a la idea de las buenas costumbres, la cuestion es parecida, ya

que, al no presentar una hechura definida, el marco para su utilizacion puede resultar
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extensisimo. Ossorio (voz “buenas costumbres”), define las buenas costumbres como:
“reglas de moral a que deben ajustarse todas las personas y que no pueden ser derogadas
convencionalmente. Por supuesto varian con los tiempos y los pueblos. La referencia

juridica posee vigencia en el lugar y la época de que se trate”.

3. El orden publico. Esta constituido por el conjunto de normas imperativas del
ordenamiento juridico, de cuyo cumplimiento no puede evadirse el particular con alegacion
de la autonomia de la voluntad, pues se refiere a la parte del derecho que resulta totalmente
irrenunciable.

Se ha dicho que es un concepto juridico indeterminado, cuyo contenido se aplica en
algin momento historico. Este contenido es flexible y mudable en su dimension y en cada
época, es decir, cambia: lo que hoy es orden publico puede no serlo en el futuro. Se pone de
manifiesto en la sentencia del tribunal supremo de Espafia de 5 de abril de 1966 que el
orden publico”

(...) esta integrado por aquellos principios juridicos, publicos y privados,
politicos, econdémicos, morales e incluso religioso, que son absolutamente
obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en una
época determinada . (1966, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi.).
Calatayud Ponce de Leon, Vicente (2009) p 264-265

B. Aplicacion de la autonomia de la voluntad

En cuanto al principio de la autonomia de la voluntad, tenemos que tomar en cuenta
aspectos importantes para poder ser aplicados en la préactica:

1. El patrimonio. En cuanto que engloba la totalidad de poderes juridicos del

individuo sobre bienes y relaciones juridicas de naturaleza economica.
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2. El derecho subjetivo. En cuanto significa la concesion de un poder juridico
de todo tipo y una garantia de libre goce de los mismos, como medio de realizacion de los
fines e intereses del individuo.

3. El negocio juridico. En cuanto que es el acto por virtud del cual se dicta una
reglamentacidn autonoma para las relaciones juridicas o se crean, se transfieren, se
modifican o extinguen las mismas.®’

Esto es lo que faculta a los individuos a concretar sus intereses en cuanto al
ejercicio de los derechos subjetivos conforme a la ley y a su voluntad en un negocio

juridico.

SECCION TERCERA. Patologia Negocial.

l. CONCEPTUALIZACION

Los negocios juridicos se llevan a cabo con el propoésito de producir efectos
juridicos, por lo cual es conveniente apoyaren lo necesario, la produccion de sus
consecuencias y ello bajo el principio “su conservacion”. El negocio, ya lo sabemos, es el
resultado de la autonomia de la voluntad privada y esta viene protegida por el
ordenamiento. Por ejemplo, véase el alcance inconmensurable del articulo 1022 del cédigo
civil al establecer que: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes”. Y
es por eso que los tribunales tienen siempre que sea posible, la mision de decidir la

ejecucion de la convenido antes que la resolucion del convenio, a la cual habra de llegarse

7Calatayud Ponce de Leon, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica. p.
265.
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en supuestos muy especiales. Asi es como ha sido interpretado por la jurisprudencia el
articulo 692 del mismo texto legal.®®

Para que el negocio juridico tenga eficacia ante la ley, este debe cumplir con una
serie de requisitos y exigencias. Se debe atender a la capacidad del sujeto a través de una
declaracion de voluntad que cuente con una finalidad licita, es decir es invalido el negocio
al cual le falta un elemento esencial, o que se encuentra viciado.

“Puede hablarse de vicisitudes del negocio para indicar todas las circunstancias que
puedan influir sobre su suerte, estas circunstancias pueden dividirse en dos grandes

categorias las que determinan invalidez y las que producen ineficacia.”®

A Ineficacia e invalidez

La identificacion de invélido o ineficaz de un negocio supone una comparacion
entre el negocio que se proyecta y el tipo de negocio que este quiere representar. Antes
hemos dicho que la eficacia juridica de la autonomia de la voluntad privada se haya
protegido por el derecho, siempre y cuando se respeten las normas que la limitan y la

regulan.”

l. Concepto de Ineficacia

®8Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.339.

89 Pérez Vargas, Victor (1994) Derecho Privado. San José, Costa Rica. p.299.

70 Calatayud Ponce de Leon, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.340.
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Un negocio es ineficaz cuando el defecto de eficacia del acto proveniente de una
causa extrinseca, esto es como del defecto o la existencia de circunstancias exteriores a la
formacion del negocio, las cuales deberian concurrir, 0 no concurrir, para que el negocio no
se vea privado de sus efectos, es decir, el negocio tiene los elementos esenciales y los
presupuestos necesarios, pero una circunstancia de hecho extrinseca al negocio impide la
plena eficacia de él. (...)."*

“En sentido estricto la eficacia presupone un negocio relevante y valido,
como tal potencialmente eficaz, por lo que es una calificacion autbnoma,
diversa de la invalidez y diversa también de la irrelevancia. (...) La
ineficacia en sentido estricto comprende los casos de falta de produccién
originaria o sobreviniente de efectos. Originaria es la ineficacia cuando no
se ha cerrado todavia el ciclo formativo del supuesto causal por la ausencia
de un coelemento; sobreviniente es la que se produce cuando el negocio ha
desplegado ya su ineficacia. Pérez Vargas, Victor (1994) p 346

“El derecho positivo no conoce una categoria del acto o del contrato valido,
la cual es por eso mismo una creacién doctrinal. La nocion de invalidez
nace y se desarrolla en dependencia directa con la afirmacion y el
desarrollo de la teoria del negocio juridico”. Roppo, Vincenzo (2001) p 734

Es por ello que a continuacion se resaltara en concreto diferentes opiniones segln la

doctrina, que otorgaran un sentido mas amplio, para distinguir sus conceptos y regulacion:

2. Concepto de la invalidez.

Se denomina invalido el negocio que carece de los presupuestos necesarios o de los
elementos esenciales al tipo de negocio que pertenece y supone un negocio de eficacia
proveniente de una causa intrinseca o de un defecto en su constitucion interna. Invalidez es

la falta de aptitud “para producir los efectos esenciales del tipo que se deriva de la l6gica

7t 1bid. p.340
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correlacion establecida entre requisitos y efectos por el dispositivo de la norma juridica, y
es, conjuntamente, la sancion del deber impuesto a la autonomia privada de utilizar medios
adecuados para la consecucion de sus fines propios”.’

Segun Tommasini, “la invalidez presupone un juicio de “disvalor” del ordenamiento

juridico respecto a un comportamiento humano que evidencia intereses que no son dignos

de tutela”.”,

Aspectos de la invalidez.

Los aspectos de la invalidez son: la inexistencia, la nulidad absoluta y la rescision.

1. La inexistencia: el acto se inexistente cuando faltan los requisitos de
existencia que para cualquier tipo de negocio establece la ley, es una anomalia que afecta a
la estructura del negocio y que tiene lugar cuando un hecho, acto, declaracion o situacién es
reconocible externamente, pero no identificable socialmente como un negocio. Ademas, es
una anomalia que elimina cualquier efecto, desvincula a los interesados, salvo las
restituciones reciprocas y la reparacién de los dafios, y se configura como insubsanable,
imprescriptible y susceptible a ejercicio judicial y extrajudicial.”

Se denominan actos inexistentes o no acaecidos, aquellos, aunque se ajusten en algo

a las formas de los actos juridicos o de las convenciones normales, estan desprovistos de

72 Betti, Emilio (1959), Teoria General del Negocio Juridico. (22 ed.). Madrid. Espafa: Editorial revista de
Derecho Privado p. 347.

3 Raffaelle Tommasini, “Invalidita”, voz enciclopedia del diritto, giuffré. Milan, vol.22, 1971,5, citado en
Pérez “Derecho Privado”. p.317.

74 Calatayud Ponce de Leon, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.341.
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manera evidente de todo valor “por no reunir los elementos de hecho que su naturaleza o su

objeto suponen y en ausencia de los cuales es 16gicamente imposible concebirlos”.”

2. La nulidad: “En su més general concepto nulidad es el estado o condicion
de un acto juridico o de un convenio que por contener algun vicio en su esencia o0 en su
forma no es apto, para producir en derecho los efectos a que daria lugar de no existir el
vicio que adolece. También se asigna con ese nombre el defecto mismo que ocasiona la
ineficacia de la especie en que ocurre, y asi se dice que tal contrato esta viciado de

nulidad”’®.

1. Clasificacion.

Se ha dicho que la clasificacion en realidad atiende al interés juridico que esté en
juego, pues si el requisito es exigido en atencion a un interés de orden publico el efecto sera
la nulidad absoluta del acto o contrato; si por el contrario solo existe un interés privado de
por medio, el acto se vera afectado de una nulidad relativa’’. En los articulos 835y
siguientes del codigo civil se establecen estas dos categorias de la nulidad (nulidad absoluta
y nulidad relativa), las cuales se pueden obtener, atreves de os tribunales en dos formas, asi

lo describe el Profesor Calatayud Ponce de Ledn:

> Aubry y Rau (1869) Cursos de Derecho Privado Francés (4a ed.). (Tomo 2). Paris. Francia. p. 37.

6 Brenes Cérdoba, Alberto (1998). Tratado de las Obligaciones (7 edicidn.). San José, Costa Rica. p. 472.

""Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.344.
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1. Por medio de una accién: la accién es definida habitualmente como la
potestad recibida del estado por los particulares de promover la actividad jurisdiccional
para la actuacion de la ley. La accidn se ejercita en forma de demanda, que inicia el
proceso; al que promueve la accion se le Ilama actor o demandante, y aquel contra quien se
promueve, demandado. En estos supuestos se inicia un proceso solicitdndose la declaracion

de nulidad.

2. . Por medio de una excepcion: a la accion del demandante se puede
contraponer la excepcién del demandado; ambos son perfectamente correlativas: la
excepcioén es un verdadero contra- derecho que, por virtud de la accidn, se ejercita. Los dos
son derechos potestativos anteriores al proceso que pueden ejercitarse tanto por accion
COmO por excepcion.

Aqui la hipétesis es distinta: por ejemplo, alguien pide al tribunal que otra persona
cumpla un contrato; el demandado, si concurren los requisitos de ley, puede formular una

excepcion de nulidad para evitar que se le obligue al cumplimiento’®.

A. Nulidad Absoluta.

Se produce cuando falta uno o varios elementos constitutivos, real o juridicamente,
esto segun el articulo 166 de la ley general de la administracion publica.

Articulo 166 Habra nulidad absoluta del acto cuando falten totalmente uno o varios

de sus elementos constitutivos, real o juridicamente.

8Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica. p
344-345,
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La nulidad absoluta produce la inexistencia juridica de manera completa del acto; es

si el acto jamas hubiese existido (...). La nulidad existe sin importar que las partes las

soliciten o no.”

a)

b)

d)

1. Caracteristicas de la nulidad Absoluta.
No da vida a ningun derecho y no produce ninguna consecuencia a favor o en contra
de nadie.
El defecto no puede ser subsanado o convalidado por la ratificacion de la parte a
quien perjudique y si se corrigiera la causa productora de la ineficacia, tampoco
tendria defectos, pues si se desea que la operacidn tenga existencia legal se requiere
se practique de nuevo.
La accidn de nulidad absoluta puede ser entablada por cualquiera que tenga interés,
por mas remoto que este sea (interés pecuniario).
Cuando la nulidad absoluta conste en autos, el juez debe declararla de oficio. Dice
en trato de las obligaciones.®°

(...), aunque se afirma que, tratandose de la nulidad de contratos, dado lo

complejo de estos la gravedad y transcendencia de una declaratoria de

nulidad y la amplitud que nuestro sistema procesal concede a las partes

para la defensa de sus derechos, es muy dudoso que aun la nulidad

absoluta de aquellos puede declararse como por sorpresa, en una sola

instancia y sin dar a las partes todo el campo que las leyes brindan para la

discusion, pruebas y defensas de las cuestiones fundamentales. No
obstante, en el proceso civil la nulidad si es declarable de oficio cuando se

"Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.

p.345.

8 Brenes Cérdoba Alberto (1986). Tratado de las personas (1). Introduccion y derecho de la persona. San
José.p.480.
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hubiere producido una indefension o se hubieran violado normas
fundamentales que garanticen el curso normal del procedimiento.
Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009) p 346

2. Prescripcion de la Nulidad Absoluta.

El Codigo Civil establece en el articulo 837: “(...), ni por un lapso de tiempo menor
que el que se exige para la prescripcion ordinaria”. Esta solucion fue confirmada por
nuestra sala de Casacion en los siguientes términos: “al establecer la ley que la nulidad
absoluta no puede subsanarse por el transcurso de un lapso de tiempo menor que el que, se
exige para la prescripcion ordinaria, implicitamente reconoce que tal nulidad es susceptible
de convalidacion por el transcurso de diez afio (Casacion, de las 16:30 horas del 5 de enero
del 1951: Casacién No 46 de las 15:40 horas del 14 de mayo 1963y de las 14:15 horas del
25 de julio de 1940)” 8!

“En derecho costarricense la accion de nulidad absoluta prescribe en el plazo de 10
afios, siempre que el acto nulo se haya ejecutado. La accion es perpetua cuando el acto no
se ha ejecutado o cuando esa ejecucion constituye un atentado al interés pablico, a la moral
0 a las buenas costumbres. La excepcion de nulidad absoluta es perpetua siempre que el
acto nulo no se haya ejecutado. Si tal cosa ha sucedido, la excepcion prescribe igual que la
accion” &

Estos plazos de prescripcion se refieren al ejercicio de las acciones, pues cuando se

trate de oponer la excepcion, tal posibilidad es imprescriptible (articulo 843 del Codigo

81 Brenes Cordoba, Alberto (1998). Trato de las obligaciones. (72 ed.). San José, Costa Rica.
82 Baudrit Carrillo, Diego (1983) La temporalidad de la accion de nulidad absoluta y perpetuidad de la
excepcion. Revista Judicial No 25 San José, Costa Rica: Corte Suprema de Justicia.
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Civil). Sobre este particular, ya dijimos que la declaratoria de nulidad se obtiene por medio

de una accién bien oponiendo una excepcion.®

B. Nulidad Relativa.

El acto o contrato resultaria afectado de nulidad relativa cuando, por haberse
celebrado con determinados defectos, estd amenazado de destruccion y, de suceder, se
borrarian retroactivamente los efectos producidos. (...) no se trata de una invalidez actual
(el negocio es provisionalmente valido y eficaz) sino de una invalidez potencial, es decir, la
nulidad queda pendiente de la voluntad del titular del derecho a impugnarlo.®

El articulo 836 del Cddigo Civil establece que:

Hay nulidad relativa y accién para rescindir los actos o contratos:

1. Cuando alguna de las condiciones esenciales para su formacién o para su

existencia es imperfecta o irregular.

2. Cuando falta alguno de los requisitos o formalidades que la ley exige teniendo

en mira el exclusivo y particular interés de las partes; y
3. Cuando se ejecutan o celebran por personas relativamente incapaces®
Es asi como se considera entonces, que la nulidad relativa se da cuando el negocio

no redne los requisitos mencionados, aungue sean validos sus efectos provisionalmente, es

8Calatayud Ponce de Ledn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica. p.
348.

8bid. p. 348.

8 Cddigo Civil de Costa Rica, Capitulo V. De la nulidad y rescision.
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necesarios que para que estos sean definitivos deben cumplir con las reglas que se sefialan
en los articulos 839 y 840 del mismo cuerpo legal.

Articulo 839. La ratificacion necesaria para subsanar la nulidad relativa, puede ser
expresa o tacita. La expresa debe hacerse con las solemnidades a que por la ley esté sujeto
el acto o contrato que se ratifica. La técita resulta de la ejecucién de la obligacion contraida.

Articulo 840.- Para que la ratificacion expresa o tacita sea eficaz es necesario que se
haga por quien tiene derecho de pedir la rescision y que el acto de ratificacion se halle
exento de todo vicio de nulidad.®

La nulidad relativa puede ser demandada al Tribunal, mediante una accion que el
Cddigo Civil ha denominado “rescisoria”, en relacion con el negocio o contrato que
contenga errores o anomalias. (...).%

El Codigo Civil en materia de nulidades relativas, utiliza el término “rescision”,
“rescindir”. De esta forma lo encontramos, por ejemplo, en los articulos 457, 633, 836, 840,
841, 907, 910, 911, 935, 978, 990, 1023- f-e-i, 1012, 1150, 1381, etc.%®

Segln Brenes Cérdoba “el medio legal, la accion, que se concede al perjudicado
con motivo de algun acto o contrato celebrado imperfectamente, nulo por nulidad relativa,

para ser restituido a la posicion tenia antes de celebrarse”. Existen dos clases de recisiones:

8 1hit.

87 Calatayud Ponce de Leodn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.349.

8 Calatayud Ponce de Leon, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.350.
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e Voluntaria, resultante de convenio habido entre los interesados y por el cual se
procede a la disolucion de un contrato, nulo por nulidad relativa, de comun acuerdo
de partes.
e Contenciosa o forzosa, que es la que se produce mediante controversia judicial y
como consecuencia del ejercicio de la accion resarcitoria fundamentada en un vicio
causante de la nulidad relativa.®
No deben confundirse las acciones rescisorias con las resolutorias. Casafont aclara
alin mas si cabe esta cuestion al expresar que por lo que hace a la nulidad, la rescision y la
resolucion, “ encierran conceptos distintos, como diversos el fundamento de esas formas de
ineficacia de los actos y contratos: la nulidad se da por vicios o defectos en la formacion o
constitucién del acto o contrato, la rescision es invalidez fundada Unicamente en el
concepto de lesion o perjuicio, y la resolucion es la ineficacia por hechos sobrevenidos,
como el supuesto de incumplimiento contractual. Esta distincion es tanto mas necesaria
cuanto a veces el Codigo Civil confunde los términos de rescision y resolucion”.%

Considera el profesor Vicente Calatayud Ponce de Ledn, en cuanto a los plazos para
el ejercicio de la accion resarcitorias se distinguen lo establecidos en los articulos 841 y 842
del Cédigo Civil:

e El plazo de cuatro afios, que afecta a la prescripcién de la accion de rescision

por nulidad relativa referente al patrimonio, y que habra de contarse: A) en caso

de violencia, desde que hubiese cesado. B) n los actos y contratos ejecutados o

8 Brenes Cordoba, Alberto (1998). Tratado de las Obligaciones. (72 ed.). San José, Costa Rica.

% Casafont Romero, Pablo. (1966). Ensayos de derecho contractual: la accion resolutoria y la excepcion de
contrato no cumplido en la legislacion costarricense. Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa
Rica n.7, San José, Costa Rica: Facultad de Derecho. P.10.
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celebrados por | menor, desde que el padre, madre, o tutor, tuvieren
conocimiento del acto o contrato; y desde que el menor fuere emancipado o
mayor. C) en los demas casos, desde la fecha de celebracidn del acto o contrato.
e El plazo que la ley tenga especialmente sefialado para todos los supuestos no
contemplados anteriormente.
e El de diez afos del articulo 868 para todos los derechos no patrimoniales sin

plazo especial.®

I11.  Declaracion de nulidad y sus efectos.

Cuando se trata de nulidad, se entiende que los efectos del acto o contrato dejan de
surtir efectos, y mas aun si nos referimos a situaciones que se elevan a la logistica legal, es
entonces cuando debemos dar énfasis a las posibilidades que existen pre establecidas para
aclarar lo que concierne a esta materia en desarrollo. Por ello se enuncia de la siguiente
manera una clasificacion que daréa pie de lleno a un entendimiento méas profundo de los
efectos de la nulidad, ya sea esta nulidad absoluta o relativa, siguiendo de nuevo la teoria

expuesta del autor Calatayud Ponce de Ledn:

. Efectos entre las partes.
Judicialmente la nulidad de un acto debe ser declarada, en caso contrario el acto

viciado surte todos sus efectos.

%1 Calatayud Ponce de Leodn, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.351.



53

(...) por tanto la declaracion de nulidad produce el efecto primordial de hacer
desaparecer las consecuencias del contrato, y, por consiguiente, las partes quedan libres si
el contrato no ha sido todavia consumado. La nulidad judicialmente declarada produce
efectos solamente en relacidn con las partes en cuyo favor se ha decretado.

(...) si el contrato no ha sido cumplido por ninguna de las partes, no podra pedirse
su ejecucion, porque el contrato, y por consiguiente las obligaciones que engendra,
desaparecen. Por el contrario, si el contrato ya se hubiese ejecutado, en todo o en parte,
entra en juego la regla general contenida en el articulo 844 del Cédigo Civil y la
declaratoria de nulidad de derecho a los interesados para ser restituidos al mismo estado en
que se hallaran si no hubiese existido el acto o contrato nulo. (...).

Existe entonces el “principio de restitucion”, el cual tiene también ciertas
limitaciones establecidas en el Codigo Civil, en los siguientes articulos:

Articulo844. La nulidad absoluta, lo mismo que la relativa, declaradas por sentencia
firme, dan derecho a las partes para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, siempre que la nulidad no sea por lo ilicito del
objeto o de la causa, en cuyo caso no podra repetirse lo que se ha dado o pagado a
sabiendas.

Articulo 845. Si la nulidad procede de incapacidad de una de las partes, la otra s6lo
tendra derecho a que se le restituya lo que hubiere dado o pagado con motivo del acto o

contrato, en cuanto ello haya aprovechado al incapaz.
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Articulo 846. Sin la previa entrega o consignacién de lo que debe devolver con
motivo de la nulidad, no puede una parte exigir que se compela a la otra parte a la

devolucion de lo que le corresponde.®

o Efectos de nulidad respecto a terceros.

Articulo 847. Los efectos de la nulidad comprenden también a los terceros
poseedores de la cosa, objeto del acto o contrato nulo, salvo lo dispuesto en los Titulos de
prescripcion y de registro de la Propiedad.

Cuando dos o0 mas personas han contratado con un tercero, la nulidad declarada a
favor de una de ellas no aprovecha a las otras.

Las acciones rescisorias no podran hacerse efectivas contra terceros poseedores de
buena fe sino en los casos expresamente sefialados por la ley.*

Sobre las previsiones de este articulo, Brenes Cordoba (1998, no 493) tiene escrito
que:

“aun a los terceros de buena fe a cuyas manos hubiese pasado por compra
o0 por cualquier otro titulo que confiera el derecho de poseer, la finca o
mueble que sea objeto del acto o contrato sobre que verse la nulidad, les
comprende ésta, siempre que hubieren sido partes en el pleito, a no ser que
la prescripcion los haya puesto a cubierto de la accidn reivindicatoria.
También respecto a muebles, los preceptos del derecho comdn en cuanto a
terceros poseedores de buena fe, con referencia a inmuebles las
adquisiciones hechas al amparo del Registro Publico, pueden impedir que
los efectos de la nulidad trasciendan a terceras personas, aun antes del

cumplirse el tiempo de la prescripcion. Calatayud Ponce de Leon, Vicente
(2009) p 352-353

92 Cédigo Civil de Costa Rica, Capitulo V. De la nulidad y rescision.

9 Cddigo Civil de Costa Rica. Capitulo V De la nulidad y rescision.
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C. Larescision.

Las obligaciones pueden revisarse judicialmente cuando las condiciones bajo las
cuales fueron contraidas cambiaren notoriamente a consecuencia de hechos extraordinarios
e imprevisibles, haciendo su cumplimiento demasiado oneroso para el deudor, por lo que el
cumplimiento de la obligacién puede modificarse o suspenderse, en tanto no desaparezcan
las circunstancias que la hacen dificil o demasiado onerosa. Es lo que se conoce como
rescision por lesion. %

La rescision es el derecho otorgado a una de las partes en razon de una grave
desproporcion entre las prestaciones ya sean las realizadas o las prometidas. Especialmente
cuando aquella desproporcién derive de un estado de peligro notorio o de necesidad en el
que se encontraria la parte accionante, del que su contraparte se hubiere aprovechado.®

En Costa Rica, los tribunales, ante un cambio en las condiciones en las que se pact6
una obligacion que hiciera muy oneroso su cumplimiento, “han reconoci6 la posibilidad de
que la parte afectada puede solicitar la rescision del vinculo contractual, al vulnerarse el
equilibrio inherente en la relacion juridica. Es decir, cuando en una contratacion la
prestacion de una de las partes se vuelve excesivamente gravosa por acontecimientos
extraordinarios e impredecibles, la parte perjudicada podra demandar la rescision del

contrato o su reajuste”.%

% Calatayud Ponce de Leon, Vicente (2009). TEMAS DE DERECHO PRIVADO. San José, Costa Rica.
p.342.

% Pérez Vargas, Victor (1994) Derecho Privado. San José, Costa Rica.p.364-365.

% Felaban, 2008
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Existe la teoria de la imprevision, la cual: “ consiste en un dispositivo legal que
permite al contratante cuya prestaciones emanadas de un contrato conmutativo a titulo
oneroso de ejecucion diferida o continuada se ven agravadas por una considerable
onerosidad sobreviniente a la época de celebracion del contrato por causa de
acontecimientos extraordinarios imprevisibles, obtener judicialmente un reajuste de su
obligacion tendiente a reducir su onerosidad a los limites previstos por los contratantes en
el momento de la celebracion del acto, o eventualmente liberarse de su obligacion mediante
la resolucion del contrato con determinados efectos particulares segun las circunstancias”.
%7Sin embargo, en la legislacion costarricense no se ha reconocido expresamente esta teoria,
aungue si existen suficientes bases para su elaboracion y aplicacion. Los tribunales han
declarado igualmente que la rescision por lesion puede perfectamente fundamentarse en los
principios integrados en articulos 22 y 1023 del Cadigo Civil. Sobre este sentido se aclara
que para que exista procedencia de una rescision por una excesiva onerosidad
sobreviniente, se deben considerar ciertas condiciones:

A. Que la prestacion a cargo de una de las partes se torne excesivamente gravosa u
onerosa.

B. Que la causa de la excesiva onerosidad este constituida por una acontecimiento
imprevisible y extraordinario.

C. Que la parte perjudicada no esté en mora y que no haya obrado con culpa.

9 Miguel, Juan Luis (1986). Resolucion de los contratos por Incumplimiento.p.36.
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CAPITULO TERCERO: LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIAL.

Este apartado como se ha indicado en lineas anteriores es un tema de suma
importancia para esta investigacion, ya que es donde realmente se ubica uno de los
contenidos de mayor relevancia para desarrollar la problematica existente en cuanto a la
creacion de sociedades para burlar la ley con fines ilicitos, caer en fraude; eludir
responsabilidades, por lo que se hace necesario responder con normas expresas en nuestros
cuerpos normativos incluyendo elementos que respondan a la proteccion de los derechos de
las personas perjudicadas y las sanciones o castigos que corresponden a quienes los

quebrantan.

SECCION PRIMERA. Concepto y Origen de la Doctrina del Levantamiento

del Velo Social.

l. Concepto.
La doctrina del levantamiento del velo consiste en que:

“... sila estructura formal de la persona juridica se utiliza de una manera
abusiva, el juez puede descartarla para que fracase el resultado contrario a
derecho que se persigue, por lo cual ha de romper con el hermetismo que la
caracteriza, esto es, con la radical separacién entre persona juridica y sus
miembros componentes. Este abuso tiene lugar cuando la persona juridica
se utiliza para burlar la ley, para quebrantar obligaciones, para conseguir
fines ilicitos y en general para defraudar. Bolda Roda, Carmen (1993) p 9

Con respecto al levantamiento del velo, HERRERA FONSECA sefiala lo siguiente:

“... cuando esa entidad juridica se utiliza para ejecutar actos en fraude de
acreedores o para distraccién de bienes bajo mala fe y dolo-evitando la
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aplicacion de los articulos 981, 1023 y 1045 del Cddigo Civil-, se quiebra
ese principio y se desconoce esa abstraccion que sirve de “pantalla”
protectora, y por orden judicial se tiene acceso a esos bienes que descansan
en una persona ajena a la comprometida, sin necesidad de estudiar y
decretar la simulacion del acto, lo cual configura la doctrina del
levantamiento del velo. Alter Montvelisky Jacobo (2002) p 9

Rolf Serick, en su obra “Rechstformundrealitdtjurisdichten personen”, en la cual
manifesto:

“En cualquier parte que se presente la separacion tajante entre la
personalidad de la persona juridica y la de sus miembros, se plantea el
problema de averiguar cémo hay que afrontar aquellos casos en los que esa
radical separacion conduce a los resultados completamente injustos y
contrarios a Derecho”. SERICK Rolf. (1958) p 29

Esta ha sido definida como:

“La tesis y practica de penetrar en el substratum personal de las entidades
0 sociedades a las que la ley concede personalidad propia, con el fin de
evitar que, al resguardo de esa ficcién o forma legal, se puedan perjudicar
ya intereses privados o publicos o bien ser utilizada como camino del
fraude, admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar en el
interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa
independencia”. Herrera Fonseca, Rodrigo. Op. Cit. p. 29.

Nissen por su parte apunta que "la indebida utilizacidn del contrato de sociedad para
encubrir fines ilegitimos o contrarios al espiritu del legislador explica la necesidad de poner

limites a los beneficios de la personalidad juridica de las sociedades comerciales". %

%Augusto Nissen Ricardo, Ley de sociedades comerciales. 19.550 y modificatorias. Comentada, anotada y
concordada 32 edicién actualizada y ampliada, tomo | (Buenos Aires, Argentina). p.65.
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I1. Origen del levantamiento del velo social.

El Levantamiento del Velo Social, tiene sus origenes en el Common Law,
principalmente en las cortes de equidad, lo que le da mas flexibilidad y adaptabilidad que
en el sistema romano-germanico no tiene. Segun diversos estudiosos del tema, manifiesta
sus primeras evidencias en Estados Unidos de Norteamérica, cuyo fin es superar la
estructura formal de las personas juridicas para lograr soluciones a los actos antijuridicos
que realizan los socios por medio del manto que les da la sociedad, dando lugar a la
doctrina del Disre gard of legal entity”’(desentenderse de la entidad legal) o “piercing the
corporate veil” (levantar o correr el velo), con la cual se podia superar a la persona juridica,
alcanzando a las personas y los bienes que se hallan detras del velo de la misma.%®

La doctrina es llamada de diferentes formas, como en el derecho angloamericano se
habla de la doctrina del “Disre gard of legal entity”, a través de expresiones tales como
“topierce the veil”, o “to lift the curta in” (perforar el velo o levantar la cortina). Son
también propias de la terminologia norteamericana expresiones como “to Disre gard the
corporation fiction”, “topierce and look the manbe hind the mask” (apartar la ficcion
corporativa, perforar y mirar al hombre detras de la méascara), en otros paises se habla de

9% <¢

“abuso”, “utilizacion fraudulenta” de la persona Juridica; también “levantamiento”,

29 ¢

“desestimacion”, “inoponibilidad”, “allanamiento”, de la personalidad Juridica, entre

otros. 100

% Cordero Alvarado, Rosaura (2010). El levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad. Tesis
para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica, San José Costa Rica. p. 63

100 Cordero Alvarado, Rosaura (2010). El levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad. Tesis
para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica, San José Costa Rica. p.64.
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A. Disregard of Legal Entity en el Derecho Anglosajon. Antecedente en el
Derecho Inglés. Salomon vrs. Salomon Co. Ltda.

La doctrina del levantamiento del velo encuentra sus origenes en la jurisprudencia
norteamericana, como respuesta a los abusos de las formas juridicas mercantiles,
especificamente las llamadas corporations. El sistema de common law, sefiala Soto, no se
asent6 sobre el dogmatismo y hermetismo de la persona juridica, como si ocurri6 en el los
paises de tradicion germano-romanas. Por ello no sorprende que sea en esas jurisdicciones
en la que nace a la vida juridica lo que originalmente se llamé como "Disregard of Legal
Entity", o "Piercing of lifting the corporate veil".1%

Para la fundamentacion, origen y desarrollo de dicha doctrina, han jugado un papel
fundamental tres conceptos de gran raigambre en la tradicion anglosajona: la equidad

(EQUITY), el fraude y la doctrina del agency.%?

1. Equity.

La equidad (o equity), si bien una palabra polisémica, se refiere al sistema legal y
judicial que se desarrolld en Inglaterra en el siglo XV, para resolver los casos que los
tribunales de common law no podian resolver por la carencia y rigidez de las normas, en
aras de buscar un resultado mas justo. Ahora bien, a la fecha se trata de un sistema
mediante el cual se acude ante ausencia de remedios para resolver acciones en el common

law. Los tribunales entonces operan bajo sus potestades discrecionales.

10150to Castro, Rolando (2015). El levantamiento del velo social, 1era ed. San José. p. 47

192 |pid. p.47.
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2. Fraude.
Soto define el fraude en el derecho anglosajon como "“cualquier hecho destinado a
engafar, incluyendo todos los actos y omisiones que conduzcan al incumplimiento de un

deber impuesto por la ley o la equidad™.1%

3. Doctrina del ""Agency"".

Definida como "aquella situacion en la cual una persona manifiesta su voluntad de
realizar actos por medio de otra y ésta consiente en hacerlo”. 1% Es decir, quien tiene el
poder o el control (sea una sociedad dominante o un Unico socio) de una sociedad es una
situacion equivalente a aquellas en que un principal dirige las actividades del agente. La
American Law Institute define la agencia como "la relacion fiduciaria que resulta de la
manifestacion del consentimiento de una persona hacia otra, para que ésta actle en su
interés y con sujecion a su control, y el consentimiento de la otra en actuar de esa

manera".1%

108 Soto Castro, Rolando (2015). El levantamiento del velo social, lera ed. San José. p. 47.
104 Soto Castro, Rolando (2015). El levantamiento del velo social, 1era ed. San José. p.50.

105 American Law Institute, Restatements of Agency. (1958), citado por Dobson Alvarez Juan.p.182.
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B. El Disregard of legal entity en Inglaterra

1. Salomon vrs. Salomon& Co. Ltd.

Quiza el antecedente jurisprudencial en el seno del derecho anglosajon mas
conocido y comentado fue el caso Ilamado Salomon vrs. Salomon & Co. Ltd., que se gesto
en Inglaterra en 1897.

El empresario Aaron Salomon por muchos afios se habia dedicado al comercio en
nombre propio. Sin embargo, eventualmente constituyo la sociedad Salomon & Co. Ltd.
Para lo cual utilizé a su familia como testaferros otorgandoles infimas cantidades de
acciones, pero lo legalmente requerido para que dicha asociacion pudiera conformarse y
considerarse una compafiia. Mediante esa sociedad explotd uno de sus negocios. Sin
embargo, se constituyo - a nombre personal- acreedor preferente de esa Co. Ltd. en caso de
insolvencia de dicha empresa, por medio de las obligaciones privilegiadas.%®

Posteriormente, la empresa entr6 en insolvencia y Aaron Salomon ejercié su
derecho como acreedor preferente sobre los bienes sociales. Ante dicho panorama, los
"verdaderos" acreedores presentaron una demanda, cuyo alegato principal radicaba en que
la empresa Solomon Co. Ltd. era una ficcidn, pues en realidad era explotada y controlada
por el Sr. Salomon exclusivamente, y que la utiliz para exonerarse de responsabilidad y
obtener ventajas indebidas (como, por ejemplo: las de acreedor preferente).

Por lo expuesto, solicitaron al juez que condenara al Sr. Salomon directamente, para

satisfacer las deudas asumidas por la sociedad, y ademas que se pospusieran los créditos

106 Gonzalez Mora, Ricardo Levantamiento del Velo Societario: Delimitacion Conceptual, Nomenclatura y
Relacion con el abuso de la personalidad.p.21.
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que él en forma personal ejercito con la compafiia. En primera instancia, dicho alegato
recibié acogida, bajo el argumento judicial que la familia que era parte de la sociedad habia
sido utilizada como meros testaferros. Luego, el Tribunal de Apelacion confirmo la
decision inicial del Juez a quo, esgrimiendo que:

Las Companies Acts que reconocen el privilegio de la personalidad legal y de la
limitacion de la responsabilidad de los socios, lo hacen en atencion y beneficio de los
genuinos socios que concurren a la formacién de una corporation consintiendo en realizar
una real, efectiva y legitima inversion de capital; y que ese privilegio no puede favorecer al
unico propietario del negocio que se habia valido de sus familiares para crear una ficcion
societaria.l%’

Es decir, se decidi6 condenar al Sr. Aaron Salomén en su condicion personal, a
dotar a la sociedad de suficiente patrimonio para responder por las obligaciones adquiridas
con otros acreedores. Sin embargo, para mala suerte de los acreedores, la Camara de los
Lores no compartia la vision de los jueces de primera y segunda instancia por lo que
unanimemente revoco esa decision y declard irresponsable al Sr. Salomon en su caracter
personal, y permitié la validez de las obligaciones privilegiadas del demandado contra la
empresa.

El razonamiento de la Camara se sustent6 en el dogma de la separacion de
responsabilidad y separacién de personalidad y patrimonio de las corporations y sus socios,

pues habia sido constituida respetando las reglas afines, "y en definitiva instauro el

107 Gonzalez Mora, Ricardo Levantamiento del Velo Societario: Delimitacion Conceptual, Nomenclatura y
Relacion con el abuso de la personalidad.p.21.
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principio general de respeto a la forma por encima de la realidad subyacente®® A pesar de
ello, Gonzalez opina que si bien esta resolucion enturbi6 las decisiones posteriores, en la
segunda mitad del siglo XX se detecta un cambio en la linea jurisprudencial:

La influencia de esta decision suprema de la Camara en el desarrollo de la
jurisprudencia posterior ha pesado como un lastre en el complejo sistema del Stare Decisis.
No obstante, la jurisprudencia de la segunda mitad de este siglo ha matizado e incluso
sometido a analisis critico las bases de aquella decision y no ha dudado en sacrificar la
forma legal cuando la justicia del caso concreto exigia destruir la apariencia creada para
amparar al empresario 0 empresarios ocultos tras el velo social. 1%

Luego, otro fendmeno que tuvo gran influencia en las decisiones judiciales sobre el
Disregard of legal entity, sobre todo en los Tribunales Ingleses a primera mitad del siglo
XX, fue la Primera Guerra Mundial, en la que se empezaron a considerar si las sociedades
eran enemigas o no, dependiendo de la nacionalidad de los socios o controlantes. A esto se
le llamo, indica Gonzélez, jurisprudencia de guerra, en la que se toma como nacionalidad
de la compafiia la de sus socios, a fin de ganar control sobre aquellas que eran controladas
por nacionales de potencias enemigas.

El caso tal vez mas emblematico fue el de Daimler Co. Ltd. vs. Continental Tyre &
Rubber Co. En éste, La Camara de los Lores declaro - a expensas de la forma juridica- que

esa compafiia era una sociedad enemiga, pues si bien se habia constituido bajo las leyes

108 [pit.p.22.

109 Gonzalez Mora, Ricardo Levantamiento del Velo Societario: Delimitacién Conceptual, Nomenclatura y
Relacion con el abuso de la personalidad.p.23.
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inglesas, el capital social se encontraba en manos de ciudadanos alemanes residentes en
Alemania. Se evidencia entonces que en dicho caso si se acepta apartarse de las formas
juridicas y se penetra en la realidad de la compafiia.

Otro caso reciente en el sistema juridico inglés, pero que ha marcado un precedente
importante para las resoluciones posteriores, es el conocido como Adams vs. Cape
Industries Plc de 1990. Este caso involucraba la discusion de posible la de un grupo de
empresas. EI demandante, Adams, solicit6 que se ignorara la personalidad juridica propia
de un holding y su filial, para responsabilizar a la primera por las obligaciones de la filial.
El tribunal tenia que determinar si el acusado, un productor de amianto, que tenia presencia
en los Estados Unidos y, por lo tanto, si la sentencia en Texas podria ser ejecutada en
contra de ellos. El juez sostuvo que éste no podia desconocer "el principio Salomon"
(acufiado a propésito del caso Salomon vrs. Salomon Co. Ltd., bajo el cual las sociedades
son auténomas y centros de imputacion diferenciados), sélo porque por la justicia asi lo
requiere (en otras palabras, por razones de justicia).'

No obstante, esta decision ha sido crucial y un punto de referencia en cuanto a los
criterios para aplicar el levantamiento del velo corporativo en Inglaterra, debido a que el
Tribunal de Apelacion sostuvo que para poder apartarse del Principio de Salomon (es decir,
permitir el levantamiento del velo) existian tres posibles justificaciones: (i) "unidad
econdémica”, (ii) la agency o agencia, y (iii) fachada. Estas justificaciones son aplicadas,

eso0 si, bajo un examen riguroso y Unicamente ante la concurrencia de explicitos requisitos.

110 E] texto original en el idioma inglés se lee asi: “the court is not free to disregard the principles of Salomon
v A. Salomon & Co Ltd merely because the justice so requires.” Recopiladode: Farat Anna y Michon Denis,
"Lifting the Corporate Veil: Limited Liability of the Company Decision-Makers Undermined.
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En general, las cortes inglesas son mucho més cautas a la hora de aplicar el
levantamiento del velo. Aunque padecen del mal generalizado en cuanto a que no existen
criterios uniformes en todas las sentencias, lo cierto es que “the Salomon principle™ sigue
muy vigente a la fecha, pues parten del principio de proteccion de la seguridad juridica y de
empresa, asi como que los acreedores de empresas saben de antemano con quién se van a

vincular contractualmente antes de hacerlo.

C. Disregard of Legal Entity en el Derecho Estadounidense

En Estados Unidos de America el desarrollo de esta doctrina ha sido mucho mas
amplia, o bien por lo menos, aplicada de forma menos restrictiva que en el Derecho Inglés.
El caso paradigmatico de Bank of the United States v. Deveaux fue uno de los primeros en
mirar mas alla de las formas juridicas y penetrar en el sustrato real de la sociedad. En éste,
se discutia la ciudadania del Bank of the United States, a fin de poder determinar quién
seria el juez competente.

En ese pais, la Constitucion otorga competencia a las Cortes Federales sobre los
casos disputados entre ciudadanos de diferentes estados (esto se conoce como jurisdiccion
diversa). The Bank of the United States demandé a Deveaux, un recaudador de impuestos
de Georgia, en la Corte Federal para recuperar los bienes que habia incautado cuando el
banco se negd a pagar un impuesto de Georgia. Deveaux cuestiono si una empresa podia
demandar o ser demandado ante un Tribunal Federal amparado a la jurisdiccion diversa.

Deveaux argumentado que el Tribunal Federal no tenia jurisdiccion porque el banco
como corporacion no era ciudadano a los efectos de alegar jurisdiccion diversa, ademas, de

forma subsidiaria aleg6 que, si el banco era un ciudadano, no existia tal diversidad ya que
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algunos de sus accionistas residian en Georgia. El Tribunal sostuvo que una corporacion
era un "ciudadano™ a los efectos de la jurisdiccion diversa, pero que no habia diversidad en
este caso debido a que la ciudadania de la corporacion debia ser determinado por la
nacionalidad de sus accionistas, algunos de los cuales residian en el mismo Estado de
Georgia que parte demandada.

Maés tarde, el afamado juez Marshall y otros miembros de la Corte, expresaron
arrepentimiento por la decision, alegando que se limit6 severamente el derecho de las
empresas a demandar o ser demandado en una Corte Federal y el Poder Judicial Federal
con ello disminuido. Este criterio o precedente jurisprudencial fue aplicado hasta su
revocacion en el caso Louisville Rail road Co. v. Letson (1844), en la que se dictamind que
la ciudadania de una corporacion era la del Estado en que ésta se formd.*!

Luego, otro precedente judicial muy comentado fue el caso de Estados Unidos vrs
Milwaukee Refrigerator Transit Co. (1905), en el cual se discutieron practicas desleales en
el comercio. Existia una disposicion que prohibia a las empresas de transporte a darle tratos
preferenciales o ventajas a sus clientes (Inter state Comerce Act 1989, y Elkin Act 1903).
Pabst Brewing Co. cred una sociedad La Transit Co, conformada por los mismos socios. La
Transit Co. firmé un contrato de intermediacion con una empresa de ferrocarriles, en la cual
la primera ganaba una comisidn por cada cargamento que contratara como mediadora.
Haciendo uso de esa separacion ficticia la Transit Co. obtuvo beneficios -comisiones- de la

empresa de ferrocarriles, al actuar supuestamente como mediadora entre esa empresa y la

111 Carolina Isabel Damha Najjar (2016) “El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados a través
de la implementacion de estructuras societarias complejas”. Tesis de grado para optar por el titulo de
licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. p. 145
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Pabst Co, cuando en realidad es il6gico pensar que una persona puede ser mediadora de si
misma.!1?

El juez Sambor en ese caso resolvid levantar el velo corporativo, usando los
siguientes argumentos:

Si alguna regla general puede establecerse en el presente estado de los precedentes,
es que una corporacion serd tratada como entidad juridica (legal entity) como regla general
y hasta que aparezca suficiente razon en contrario; pero cuando la nocién de entidad
juridica es utilizada para contrariar la conveniencia publica, justificar lo improcedente
(justify wrong), proteger el fraude o defender el delito, el Derecho tratara a la corporacion
como una asociacion de personas.'t3

Luego, la doctrina es consistente al sefialar que la recepcion europea de la doctrina
del levantamiento del velo social fue impulsada por la llamada jurisprudencia de guerra,
después de la Primera Guerra Mundial, tal como se sefial6 anteriormente, y que respondia

al interés de los Estados de controlar los actos de las personas con nacionalidades de paises

enemigos.t*

112 Salgado Gracia, Carlos Eduardo y Villalta Estrada José Maria (2003). “La aplicacion de la Teoria del
levantamiento del velo social en material laboral como un mecanismo para garantizar el cumplimiento de los
Derechos de los trabajadores™. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad
de Costa Rica.p.130.

113 Salgado Gracia, Carlos Eduardo y Villalta Estrada José Maria (2003). “La aplicacion de la Teoria del
levantamiento del velo social en material laboral como un mecanismo para garantizar el cumplimiento de los
Derechos de los trabajadores”. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad
de Costa Rica. p.130.

114 |pit.p.131.
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A. Doctrina Alemana: Rolf Serick

El jurista alemén, Rolf Serick, con su afamada obra "Apariencia y Realidad de las
Sociedades Mercantiles. El abuso de derecho por medio de la persona juridica”, introdujo al
Derecho Continental Europeo la doctrina del levantamiento del velo social.

Esta obra ha sido la mayor influencia doctrinaria en cuando a la penetracion del velo
social en las distintas jurisdicciones de tradicién continental. El profesor SERICK estudio y
clasificé los presupuestos mas frecuentes que ocurren cuando se abusa de la personalidad
juridica. Las categorias generales que él detecto fueron: a) fraude a la ley; b) fraude o
violacion al contrato; c) dafio causado a terceros; d) relaciones entre holdings (sociedad
matriz) y sus filiales. A partir de esto, esboza una serie de reglas fundamentales que
justificarian entonces el levantamiento del velo y la desestimacién de la persona juridica, es
decir la determinacion de cuando se puede prescindir de las formas juridicas.'?®

Entonces el referido autor parte de la aceptacion de la persona juridica y de sus
atributos y no de la negacién de la persona juridica para resolver los abusos. Es decir, no
planeta como solucién el replanteamiento de la persona juridica o su esencia, "'sino que
busca ordenar criterios de los casos en los cuales se puede “ingresar” tras el aspecto formal
de la persona juridica y alcanzar los miembros de la misma” 116

El autor ademas de exponer y clasificar las formas de abuso registradas

judicialmente, elabora reglas para el empleo de la desestimacion de la personalidad juridica.

115 Soto Castro, Rolando (2015). El levantamiento del velo social, lera ed.p.58 vy ss.

116 |pit.p.58.
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Estas se resumen en una regla general y cuatro proposiciones, desarrolladas en el Libro
Tercero de dicha obra. Explica que:

El presente estudio ha demostrado que la estructura formal de la persona juridica
puede ser desestimada en dos casos: una de ellas, cuando se le utiliza abusivamente para
fines ilicitos, y otra para enlazar determinadas normas con la persona juridica. En ambos
casos se penetra hasta alcanzar el substrato personal o real que la constituye, ya sea para
evitar el abuso, ya se procure la realizacion del sentido contendido en la norma de cuya
aplicacion se trata.'t’

Asevera ademas que las respuestas jurisprudenciales a la pregunta ";cuando puede
ser negada la forma de la persona juridica?" no ha sido satisfactoria ni undnime, sino mas
bien contradictorias. Por eso, luego de su estudio de Derecho Comparado, elabora una serie
de reglas fundamentales para determinar cuando es posible penetrar hasta el substrato de la
persona juridica, en especial interés por la seguridad juridica y la preservacion de la

institucion de la persona juridica.8

1. Primera Proposicién.
En los casos en que cuando por interpdsita persona juridica 1) se burla o elude una
disposicion normativa; 2) una obligacidn contractual; 3) o se causa perjuicio a un tercero:

se esta frente a un abuso de la personalidad juridica y ha sido violentada la buena fe.!°

117 Serick Rolf (1958). Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio
de la persona juridica. Barcelona Espafia.p.241.

118 | bit.
119 Serick Rolf (1958). Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio
de la persona juridica. Barcelona Espafia.p.242.
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En dicho caso, "el juez podra descartarla para que fracase el resultado contrario a
Derecho que se persigue, para lo cual prescindira de la regla fundamental que establece una

radical separacion entre la sociedad y los socios".!?

2. Segunda proposicion

El referido autor sostiene que:

No basta alegar que si no se descarta la forma de la persona juridica no podra
lograrse la finalidad de una norma o de un negocio juridico. Sin embargo, cuando se trate
de la eficacia de una regla del Derecho de sociedades de valor tan fundamental que no deba
encontrar obstaculos ni de manera indirecta, la regla general formulada en el parrafo
anterior debe sufrir una excepcion.!?

Con ello quiere decir que la desestimacion de las formas juridicas ante un abuso de
éstas solo es posible cuando "se pretende utilizarla para fines que el Derecho rechaza".1?2

No se puede solicitar el allanamiento de la personalidad juridica para el
cumplimiento de una norma de caracter general, pues debe respetarse la voluntad del
legislador en cuanto a la configuracidn de la institucion juridica societaria, en salvaguarda

de la seguridad juridica, y por la confianza en esa configuracion. 123

120 Serick Rolf (1958). Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio
de la persona juridica. Barcelona Espafia.p.241.

121 |pit.p.243.
122 |pit.p.246

123 |bjt.p.247.
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3. Tercera proposicion:

Sobre esta tercera proposicion manifiesta que:

Las normas que se fundan en cualidades o capacidades humanas o que se
consideran valores humanos también deben aplicarse a las personas juridicas cuando la
finalidad de la norma corresponda a la de esta clase de personas. En este caso podré
penetrarse hasta los hombres situados detras de la persona juridica para comprobar si
concurre la hipdtesis de que depende la eficacia de la norma. 124, Con esto, pretende que las
pautas que toman en cuantos valores concretamente humanos o sus cualidades, éstas sean
de aplicacion a la persona juridica, claro esta, en la medida en que sea posible y ademas util
para la ecuacion juridica. Serick entonces sostiene que "en este caso la penetracion tiene un
caracter diferente que en los examinados hasta ahora", pues no se trata de una equiparacion
entre los socios y la sociedad, sino mas bien de las cualidades y capacidades de los socios

hacia la forma societaria.'®

4.  Cuarta proposicion.

Por ultimo, en cuanto a la cuarta proposicion se refiere a que:

Si la forma de la persona juridica se utiliza para ocultar que de hecho existe
identidad entre las personas que intervienen en un acto determinado, podra quedar

descartada la forma de dicha persona cuando la norma que se deba aplicar presuponga que

124 Serick Rolf (1958). Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio
de la persona juridica. Barcelona Espafia.p.251-252.

125 |pid. p.248.
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la identidad o diversidad de los sujetos interesados no es puramente nominal, sino
verdaderamente efectiva.l?®

Después de esbozar sus cuatro proposiciones, Serick recapitula lo expuesto en su
obra y concluye que la persona juridica es una figura creada por el derecho para la
consecucion de ciertos fines juridicos y por ello resulta "eléstica” cuando de penetrar hasta
su substrato real o personal se trata. La figura de la persona juridica siempre debe
entenderse en su contexto

Sociolodgico y atinadamente finaliza su obra diciendo que realmente "La pregunta
por la esencia de la persona juridica no deberia ser un problema de conciencia para el

hombre de Derecho, sino que debe mantener su caracter puramente juridico .12’

I11.  Diferencias entre el Levantamiento del Velo y Desenmascaramiento.
El Magistrado Espaiiol ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA diferencia los
conceptos de “levantamiento del velo” y “desenmascaramiento” sefiala que,

el levantamiento del velo es una operacion juridica que debe realizarse
previo al desenmascaramiento; pero no siempre el primero conlleva al
segundo, debe de darse una denuncia por una parte legitimada, en la cual
se denuncie un abuso de personalidad y la prueba practicada demuestre el
abuso cometido. Ademas, que la técnica del desenmascaramiento debe
darse combinada con el principio de buena fe, para combatir el problema
del abuso...

“... La diferencia es sutil, pero se parecia sin dificultad cuando advertimos,
que el juez que “levanta el velo” de las sociedades, es un Juez-
Investigador, en tanto que el que despoja de su mascara a los autores del
abuso, es un Juez- Reparador- Sancionador. Claro esté, podria tratarse del

126 |pit.p.246.

127 |pit.p.261.



mismo juez, dependiendo del proceso que se trate, o bien jueces de etapas

distintas, como seria lo ideal por ejemplo en un proceso penal, en el que un

juez de garantias autorice que el Fiscal realice los actos investigativos
(etapa 1) y luego en juicio el Tribunal determine si hubo o no un abuso de
las formas juridicas y los consecuentes efectos juridicos de tal
descubrimiento. Alvarez de Toledo Quintana, Lorenzo (1997), Op. Cit.,
p.20.

El jurista espafiol Yaguez expone que:

(...) cuando hablamos del levantamiento del velo de la persona juridica

solemos referirnos a un criterio judicial, esto es, a una forma de reflexion o

de razonamiento por cuya virtud los jueces prescinden de la cobertura
formal que dicha institucidn significa, con el prop6sito de impedir que su
inadecuada utilizacion conduzca a soluciones contrarias (o al menos
distintas) de las que se alcanzarian con el correcto uso de la figura. De
Angel Yagiiez, Ricardo (1997) p 14

El levantamiento del velo social se caracteriza segiin Gonzalez como un

"procedimiento intelectivo complejo", de caracter bifasico, pues detecta por o menos dos

etapas: a) la primera de investigacion, de conocer lo que hay detras del velo social "

muestra una cierta similitud con la labor médica de diagndstico-tratamiento: asi, en un

primer momento, el juez levanta el caparazén social, sin saber, a priori, lo que va a
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descubrir; e inmediatamente diagnostica, esto es, constata la existencia o no de patologia de

abuso de la personalidad juridica" 204. b) Luego, una segunda etapa surgiria en la media en

gue se haya constatado un abuso y la necesidad, ahora si, de penetrar en el velo que ha sido

levantado.!?8

128 Gonzalez Mora, Ricardo (1999). El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la

personalidad juridica, dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacion

judicial. San José, Costa Rica.p.13.
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IV.  Diferencias en terminologia.

Es necesario indicar que la figura juridica del levantamiento del velo deviene de la
traduccion norteamericana "Disregard of legal entity"” o "piercing the corporate veil". Sin
embargo, por mucho tiempo se ha descifrado de distintas maneras, imagen que a pesar de
su semejanza no es lo mismo y tiende a confundirse al momento su interpretacion y en la
préctica.

Segn Damha no es pacifica la doctrina en cuanto a la determinacion de los
supuestos en los cuales la aplicacion de lo que algunos llaman doctrina y otros llaman una
herramienta técnica -sea el levantamiento del velo- se trata, asi como tampoco de los
mecanismos mediante los cuales debe aplicarse.!?°

Es entonces como el referido autor, sostiene que es importante dilucidar si en
realidad la diferencia es terminoldgica Unicamente, o bien también es conceptual, en cuyo
caso habria que delinear los contornos de una nocion y otra, a fin de no caer en el error de
encasillar diferentes términos bajo una misma figura. Para ello, estudia tres conceptos:
"allanamiento de la personalidad juridica", "desestimacion de la personalidad juridica” e
"inoponibilidad de la personalidad juridica”, para luego concluir que "No parece que
existan diferencias muy significativas o contundentes entre los enunciados conceptuales
citados. Pero tampoco queda lo suficientemente clara la naturaleza juridica del instituto en

discusion. 130

125 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.136.

130 |pit.p.15.
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Pues en el fondo de los tres conceptos, siempre la consecuencia serd "levantar la
barrera societaria y poner en contacto directo a los que han abusado de la personalidad
juridica frente a los que han sido perjudicados o dafiados como consecuencia de dicho
abuso"3!

Es asi como se diferencia la esencia- en cuanto a los alcances de las consecuencias
que decida el juez en cada caso, es decir "qué tanto se penetra” y como se comunica esa
responsabilidad.

El profesor Gonzélez a su vez apunta a otro problema comun que surge cuando se
discute el tema en cuestion, y es lo relativo a las muy diversas nomenclaturas que se le ha
otorgado a dicho instituto. Gonzélez afirma que el concepto de levantamiento de velo
societario no es univoco en el ambito juridico, no es unitario, y tampoco lo es en cuanto a
las consecuencias de su aplicacion. Sin embargo, bien hace en precisar que mucha de la
discusién existente en una discusion sobre palabras, es decir terminolégica, ya que se
utilizan diversas palabras para denominar el fendmeno: levantamiento del velo social,
desestimacion de la personalidad juridica, desenmascaramiento de la personalidad juridica,

allanamiento de la personalidad, inoponibilidad, etc.

1. Allanamiento de la Personalidad Juridica: En este se prescinde de la estructura
societaria y se responsabiliza tanto a la sociedad como a los socios, controlantes,

integrantes, etc. frente a los perjudicados.

131 |bit.p.15



77

2. Desestimacion de la Personalidad Juridica: se invalidan los efectos de la
personalidad juridica solo para aquel caso en que serd necesario identificar al socio con la

sociedad o viceversa.

3.Inoponibilidad de la Personalidad Juridica: No importa una alteracion al
régimen de responsabilidad global, sino que se protege al tercero de buena fe sin alterar el
giro y la actividad societaria.

Sin embargo, siempre se tratara sobre la prescindencia de las formas y estructuras
externas de la sociedad para conocer el sustrato real y personal cuando se utilicen para
eludir el cumplimiento de obligaciones o esconder rastros y cometer ilicitos.*?

A la vista de las circunstancias internas de la sociedad develada, resuelve si debe
"penetrar” el velo levantado, o lo que es lo mismo, "desenmascarar” a quienes actuaban a su
sombra en perjuicio de intereses y derechos ajenos; o, si, por el contrario, al no existir
anomalia de ninguna clase, debe respetar el hermetismo patrimonial de la entidad sujeta a
su examen,

En sentido estricto, el levantamiento del velo es algo distinto del
desenmascaramiento, porque lo primero es una operacion puramente cognoscitiva, de la

que podemos decir que es juridicamente neutra, en el sentido que no supone una

132 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.137.

133 Gonzalez Mora, Ricardo “El levantamiento del velo social y el desenmascaramiento de la personalidad
juridica, dentro de la obra de Dafios y Perjuicios en el proceso de divorcio y de la separacion judicial”. p.13.
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calificacion o valoracion, ni positiva ni de reproche normativa, hacia persona alguna. En
tanto que el desenmascaramiento es ya una respuesta del derecho a una conducta que ataca
valores fundamentales del orden juridico”.*®*

Podemos concluir que el Levantamiento del Velo Social es la disposicién donde se
descubre la proteccidn que tienen los socios cuando las sociedades de las que son miembros

han sido utilizadas para fines contrarios a los que fueron creadas, violentando el principio

de buena fe.

SECCION SEGUNDA. Costa Rica y la Teoria del Velo Societario.

Considerando que en nuestro pais ha desarrollado la Doctrina del levantamiento del
Velo Social de manera jurisprudencial, al no existir norma expresa que regule el uso
abusivo de la personalidad juridica, entendido este (...) cuando se utiliza como una pantalla
para ocultar o disimular intereses que quieren ser abstraidos de las regulaciones normales
que el ordenamiento juridico dicta para ello. De esta forma se utiliza a la persona juridica
para satisfacer intereses particulares e ilicitos (...).1*°

Sin embargo, la solucion al problema queda a criterio de juez su aplicacion o no, se
abarca de una mejor manera con la “teoria del levantamiento del velo”, la cual se ha
definido doctrinariamente como: “...Se trata de un remedio juridico mediante el cual

resulta posible prescindir de la forma de sociedad o asociacion con que se halla revestido

134 Alvarez de Toledo Quintana, Lorenzo (1997). Abuso de personificacion, levantamiento del velo y
desenmascaramiento, Op. Cit., p.19.

135 CORDERO ALVARADO, Rosaura. “El Levantamiento del Velo Social en el Derecho a Ganancialidad”.
Tesis para optar por el grado de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, San
José, Costa Rica, 2010. Pag. 49.
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un grupo de personas y bienes, negando su existencia autbnoma como sujeto de derecho
frente a una situacion juridica particular. (...).”*%

Para ello se considera pertinente seguir el nombramiento que hace el profesor
costarricense Ricardo Gonzalez Mora a ciertas teorias que les llama “los siete velos de la

danza” y que se mencionaran a continuacion:

1. Mirar delante del Velo:

En este estado de la investigacion no existe realmente un levantamiento del velo,
sino que se analizan los datos registrales que son disponibles para cualquiera.

Estos pueden arrojar luces rojas. Implica analizar el patrimonio, los 6rganos de

gestion y administracion, etc.

2. Mirar detréas del Velo:

Ahora si, una vez recaba la informacion accesible y con suficientes indicios, esta
constituye la primera etapa en la que se levanta "el telén" para poder acceder a la
informacidén que de otro modo es imposible obtener. Es el grado menos intrusivo de la
desestimacion de la persona juridica. Se averigua entonces: ¢quiénes controlan a la
sociedad? ¢Quiénes son accionistas? ¢se vincula a otras sociedades? Dependiendo de lo que
se encuentre, podria ser que el juez debiese "bajar el telon™ y ese proceso detenerse en este

estadio.

13%6Sjstema Costarricense de Informacién Juridica. Opinién juridica 0J-069-2013, 03 de octubre de (2013).
SIJUL.
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3. Pasearse detréas del Velo:
En esta tercera alin no hay una penetracion en el velo, pues el juez busca determinar
y conocer el interés directo de los accionistas con respecto del patrimonio social. Ain no

hay determinacion de responsabilidad ni se ha atribuido ninguna consecuencia.

4. Penetrar el Velo:

Ahora si existe una decision que tienen incidencia en los socios, pues ya se penetra
el velo para efectos de atribuir responsabilidad. Sin embargo, no es tampoco uno de los
mecanismos mas severos, pues aun se admite y respeta la existencia de la sociedad, pero se

levanta en relacion a uno o varios socios.

5. Extender el Velo:

Este mecanismo pretende ya no dirigirse contra un socio, sino mas bien extenderse
a un grupo de sociedades. "Se trata de levantar el telén de cada sociedad para acto seguido
"coserlos" y bajar de nuevo un solo teldn sobre todo el grupo. El resultado es que ya no nos
importa la "personalidad juridica” de cada sociedad, sino la "entidad empresarial™ asi
creada. Es el caso de lo que se ha denominado "redes contractuales econémicamente

eficientes".



81

6. Ignorar el Velo:

Ignorar el velo por completo, seria la etapa méas gravosa o severa. Es ignorar y negar
por completo la calidad de sujeto de derecho auténomo de la sociedad. La sociedad se
considera entonces como una mascara sin contenido real y se da una desestimacion

absoluta.

7. Los propios actores levantan el telén:

Las técnicas descritas anteriormente pueden ser solicitadas en beneficio de los
mismos socios, si alguno de ellos se ve perjudicado. Es aplicable por ejemplo en disputas
entre dos socios, 0 un socio y la sociedad.

Resulta relevante destacar que estas teorias doctrinarias son expuestas como etapas
al momento que se inicia con un proceso del levantamiento del velo, y que como
consecuencia inmediata se llega a una desestimacion de la sociedad misma, y con lo cual
los socios deben responder; ya que previo se realizé un analisis del patrimonio, 6rganos de
gestién y administracion, lo cual determina la realidad existente detras del fin con que fue

creada la sociedad.

1. Alcances del Levantamiento del Velo Social.

Afirma Madriz en nuestro pais, el desarrollo de la Teoria del Levantamiento del
Velo Social se debe enteramente a la labor realizada a nivel jurisprudencial por nuestros
tribunales de justicia, en una mayor parte, y a la desarrollada por la doctrina en una segunda

fraccion.
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Nuestra legislacion es plenamente omisa en cuanto a la posibilidad de aplicar esta
Teoria como tal, pues no existe ley alguna, ni general ni especial, que se refiera
Levantamiento del Velo Societario en un proceso determinado.

Ahora bien, a pesar de lo anterior, nuestras autoridades judiciales, han tratado de
fundamentarse en algunas normas de nuestro ordenamiento juridico que, si bien no regulan
el tema propiamente dicho, de manera analdgica ha funcionado como soporte de la
aplicacion de esta figura. En este sentido y como se menciono con anterioridad, el principal
cimiento legal de esta institucion se encuentran el articulo 20 del Cddigo Civil, que regula
la existencia del fraude de ley, (considerando éste como aquellos actos que, realizados al
amparo de una norma, persiguen una finalidad distinta a la permitida por el Ordenamiento
Juridico). Esta normativa otorga la "...posibilidad de ejecutar la ley que ha sido utilizada
para evitar un resultado contrario al fin mismo de ella..." o de otra distinta a ella, en procura
de mantener el debido orden dentro de nuestro sistema de derecho.

Al tiempo, el articulo 22 del mismo cuerpo legal dispone regulaciones referentes al
abuso del derecho contractual, al indicar que todo acto u omisién contractual que de
manera manifiesta sobrepase los limites normales del ejercicio del derecho, con dafio para
un tercero o para la contraparte, dara la posibilidad de que se tomen las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia del abuso.

No obstante lo dicho, salvo las anteriores, no existe otra norma sustancial en Costa
Rica que ampare la aplicacion de la Teoria del Levantamiento del Velo Societario, por lo
que al tenor de lo dispuesto por el articulo 1 del Cédigo Civil y el numeral 5 de la Ley
Organica del poder Judicial, nuestros juzgadores han desarrollado la aplicacion de esta

figura utilizando como base los principios generales del derecho, los cuales son utilizados
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como un medio de interpretacion y aplicacion de las normas, en virtud de su papel de
fuente del derecho, independiente de la doctrina y la jurisprudencia misma.(2007)

Cada acaso concreto es muy variado y complejo cuando se presenta en los juzgados
correspondientes, debido a que a pesar de que en la mayoria de los casos son los terceros
ajenos a las sociedades los perjudicados, también existen situaciones en las que son los

mismos socios quienes solicitan hacer de lado la persona juridica.

I11. Principios Fundamentales para la Doctrina del Levantamiento del Velo
Social.

En Costa Rica segun el Cédigo Civil, (articulo 1°), se entienden como una fuente
necesaria, no escrita, que coadyuva en las labores de integracion e interpretacion de la
doctrina con la jurisprudencia, para la operacion del vacio que se da en algunos casos en la
norma plasmada nuestro ordenamiento juridico.

Se hace merecedor mencionar los que interesan para el desarrollo del tema de esta
seccidn, ya que si bien es cierto la labor realizada por los juzgadores en nuestro pais se da

en gran parte en base a estos principios:

1. Seguridad juridica:

La seguridad juridica es uno de los componentes mas importantes de la democracia
“...es una garantia que los diversos ordenamientos les proporcionan a las personas, en este
caso a los socios y a terceros que se vean involucrados, con relacion a sus derechos,
dandoles esa certeza de que si fueron violentados le seran restablecidos o reparados”.

(Cordero, 2010)
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Es un principio del derecho, universalmente reconocido, que se entiende y se basa
en la certeza del derecho, tanto en el &mbito de su publicidad como en su aplicacién y
representa la seguridad de que se conoce o0 puede conocerse lo previsto como prohibido,
mandado y permitido por el poder publico respecto de uno para con los demés y de los
demas para con uno. La seguridad juridica es la certeza del derecho, que tiene el individuo
de modo que su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares
y conductos legales establecidos previamente y debidamente publicados.*®’

Es asi como el Juez debe actuar conforme a este principio y levantar el Velo Social,
para garantizar que no se violenten derechos a las personas que se ven perjudicadas por el
escudo de la personalidad juridica, utilizdndolo para realizar actos contrarios al

ordenamiento juridico.

2. Justicia y equidad

La equidad comprende un trato justo a las personas, dando a cada cual lo que le
pertenece a partir del reconocimiento de las condiciones y las caracteristicas especificas,
por lo tanto, significa justicia, reconocimiento de la diversidad y eliminacion de cualquier
actitud o accion discriminatoria.t®

Justiniano caracteriz0 la justicia como el deseo constante y perenne de entregarle a
cada uno los que es debido. Segun Platdn, justicia es una virtud superior y ordenadora de

las demas virtudes, que establece entre ellas una relacion armonica. Para Ulpiano, la justicia

137 [pit. p. 86.

138 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Politica de igualdad y equidad de género PIERGAL
(2013).
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es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo. San Ambrosio, dice que la
justicia es la madre fecunda de las demas virtudes.!3®

Justicia es la disposicion de la parte a dar cada uno lo suyo antes de la accién
juridica, y la equidad es el resultado de la decision razonada por el juez en relacion a un

caso concreto.#°

A Buena fe.

Este principio es fuente inagotable de operatividad préctica sigue siendo (til a la
jurisprudencia civil frente conflictos, no sé6lo frecuentes, sino también que presentan
matices hasta hace poco insospechados. No obstante, a la buena fe se le debe tratar con sutil
delicadeza, y al menos, sopesar dos variantes clasicas en las cuales se desarrolla, sea la
denominada concepcidn subjetiva o bien objetiva del principio.#

Sobre esta bifurcacion, recuerda la jurista Mariana Bernal Fandifio (2010), que sin
duda la buena fe es una nocién amplia que presenta maltiples manifestaciones y las cuales
naturalmente suelen ser ubicadas en diferentes clasificaciones. De esta manera, y bajo el
alero de una concepcién doctrinaria heterogénea, la buena fe subjetiva puede ser catalogada
como aquella conviccion que tiene una persona frente a una determinada situacion factual o
juridica. Tomando relevancia tanto las condiciones internas como externas, en las que se
desenvuelve la conducta, en ocasion de discernir el grado de legalidad exigible a un

particular comportamiento. En otras palabras, en la buena fe subjetiva, el juicio

139 Cordero Alvarado Rosaura (2010). “El levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad”.
Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica.p.86.

140 |hit. Pag 88.

141 hitps://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/36798. VOL. 12 NUM. 1 (2019) p.12.
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epistemoldgico sobre la conducta desplegada se debe hacer siempre en asocie con un
contexto subjetivo, que es precisamente, el analisis sobre las concretas condiciones del
sujeto que lo genera.#?

Por otro lado, la buena fe objetiva se erige en una regla de conducta proyectable,
misma que (con prescindencia del fuero interno del sujeto que la genera) exige una
externalizacion de la conducta debida, que deber ir orientada por los valores de la honradez,
honestidad e integridad, en ocasion de no dafiar a otros y lograr la busqueda de la mejor
armonia social.}*

En la préctica forense, de forma bastante indiscriminada, tanto por Tribunales como
por litigantes, se suele utilizar la buena fe como un "término bandera”, donde cada quién -
de acuerdo con sus gustos y necesidades- busca erigirla en terreno propio. A pesar de ello,
al menos se debe tener nocion basica de las sendas y marcadas diferencias que separan a

una de otra, en ocasion de vislumbrar un ejercicio mas técnico de la categoria utilizada.'**

5. La doctrina de los actos propios.

La doctrina de los actos propios no es desconocida en la practica forense
costarricense, siendo un valioso mecanismo para resolver conflictos en los cuales se busca
desconocer los alcances de conductas otrora realizadas y que crearon un aliciente de

seguridad en la contraparte.!*®

142 |pit.p.13.
143 [pit.p.13.
144 [pit.p.13.

15 |pit.p.17.
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Para José Puig Brutau: "Nadie puede contradecir lo dicho o hecho por el mismo o
por aquel de quien se derive su derecho, de un modo aparente y ostensible, con perjuicio de
un tercero, que fiado de esas apariencias (...) contrae una obligacién o sufre un perjuicio”
(citado por Canteros, 2018, pp. 96-97). Vista asi la definicion, se podria sustentar de forma
sintética, que el punto neuralgico de la teoria de los actos propios, radica no tanto en
constituir una limitante al ejercicio de un derecho subjetivo, sino méas bien, en encapsular
un deber de no contrariar aquellas conductas materializadas, en demérito de la confianza
legitima que suscitaron en otras personas; esto es, garantizar la coherencia y, por ende, la

seguridad juridica dinamica en el ejercicio progresivo de las relaciones sociales.!#

IV. Intervencién del juez.

Al respecto se debe decir que este fragmento tiene una gran relevancia, ya que como
se ha mencionado en lineas anteriores, el tema del Levantamiento del Velo Social no se
encuentra aun plasmado en los cuerpos legales para su adecuada regulacion, por lo que son
los juzgadores quienes tienen la tarea de hacer un andlisis de cada caso en particular y asi
poder dar solucién a los conflictos que se presenten o sean de su competencia, haciendo uso
no solo de las normas escritas, sino de los principios generales del derecho, usos y
costumbres, pero sobre todo de sus facultades interpretativas e integrativas y de
delimitacién del ordenamiento juridico vigente.

Interpretar es para el Derecho: "comprender y hacer comprensible el sentido de la

norma juridica, delimitando su alcance y contenido". Implica la posibilidad de comprender

146 |pit.p.15
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los simbolos linguisticos con los que la norma se expresa, captando su sentido y
atribuyéndoles un significado. La interpretacién no supone una valoracion subjetiva del
juez, sino una comprension de las pautas valorativas fijadas en la ley que tienen una
naturaleza eminentemente objetiva. No se agota tampoco en volver a conocer una
manifestacion del pensamiento, sino que yendo mas alla de la mera reproduccion del
mismo implica integrarlo en la vida en relacion con el fin de prevenir y solucionar los
conflictos de intereses.'4’

Encontramos que existen leyes que en su articulado contienen normas especificas
que permiten a las autoridades judiciales hacer a un lado las formas juridicas y conocer el
sustrato real y personal de las sociedades. Todas estas normas tienen que ser entendidas y
ejercidas, ademas, al tenor de otras normas y principios orientadores de la actividad
judicial 248

En la Constitucién de Costa Rica se establece lo siguiente:

Articulo153. Corresponde al Poder Judicial, ademas de las funciones que esta
Constitucidn le sefiala, conocer de las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y
contencioso administrativas, asi como de las otras que establezca la ley, cualquiera que sea

su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan; resolver definitivamente sobre

147 Castillo Alva, et al., Razonamiento Judicial. Interpretacion, argumentacion y motivacion de las
resoluciones judiciales.p.23-24.

148 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.177.
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ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda de la fuerza pablica si fuere
necesario.'*°

Se dispone en el Cadigo Civil, de la siguiente manera:

Articulo 1. Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado costarricense son
la Constitucion, los tratados internacionales debidamente aprobados, ratificados y
publicados, y la ley. La costumbre, los usos y los principios generales de Derecho son
fuentes no escritas del ordenamiento juridico privado y serviran para interpretar, delimitar e
integrar las fuentes escritas del ordenamiento juridico.*°

Luego el articulo dos establece la prioridad de aplicacion cuando exista conflicto de
leyes de distinto rango: se aplicaran las de rango superior. Posteriormente, en su articulado
cuarto dispone que, en defecto de norma escrita 0 uso y costumbre, se aplicaran los
principios generales del Derecho, sin embargo, estos nunca -alin con norma escrita valida-
pierden su caracter informador del ordenamiento juridico. Este debe leerse junto con el
ultimo parrafo del articulo primero citado, y los articulos 10 al 20 de la Ley General de la
Administracion Publica y articulo 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en el sentido de

que las fuentes no escritas del ordenamiento juridico tendran el rango de la misma norma

que interpreten, integren o delimiten.

149 Constitucion Politica de Costa Rica. Ley No 93.05, 7 de noviembre (1949)

150 Constitucion Politica de Costa Rica. Ley No 93.05, 7 de noviembre (1949)
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Ademaés, como eje de la justicia, dispone en el articulo sexto que "Los Tribunales
tienen el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los asuntos que conozcan, para lo que
se atenderan al sistema de fuentes establecido.®!

Es también reforzada por el articulo 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, el cual
expresa:

Articulo 5. Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, a
no ser en los casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida legalmente su
intervencion, deberan actuar de oficio y con la mayor celeridad, sin que puedan retardar el
procedimiento valiéndose de la inercia de las partes, salvo cuando la actividad de éstas sea
legalmente indispensable.

Los tribunales no podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos
de su competencia por falta de norma que aplicar y deberan hacerlo de conformidad con las
normas escritas y no escritas del ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus fuentes.

Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia serviran para interpretar,
integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de
la norma que interpreten, integren o delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la
insuficiencia de las disposiciones que regulen una materia, dichas fuentes tendran rango de
ley. Los usosy costumbres tendran caracter supletorio del Derecho escrito." (El subrayado

es propio).t>?

151 Cédigo de Comercio de la Republica Costa Rica. Ley No 3284 del 30 de abril de (1964). San José, 11va
edicién, 1999.

152 Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley N° 8: Ley Orgéanica del Poder Judicial del 1 de diciembre de
(1937).
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Todos los jueces de la Republica tienen las facultades dichas, sin embargo, a los
magistrados de las Salas de la Corte Suprema de Justicia se les asigna una labor de vital
importancia dentro del ordenamiento juridico, pues su jurisprudencia reiterada tiene
carécter creador de doctrina legal que contribuira a informar el ordenamiento juridico (méas
alla de solo resolver un caso concreto). Es decir, los magistrados en aplicacion de la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho, ante la inexistencia de norma escrita que
regule determinada materia e interpretando la existente conforme a su espiritu y finalidad,
podrén, con su jurisprudencia, crear doctrina legal imponiendo la forma en que se debe

entender o abordar la situacion concreta que se trate.

SECCION TERCERA. Derecho comparado.

En este capitulo se hara referencia a la evolucion de la doctrina del levantamiento
del velo y el desarrollo que ha tenido esta herramienta en el derecho comparado. Algunos
paises han desarrollado una vision normativista, para dar sustento legal a la aplicacion del
levantamiento del velo, sin embargo, la regla es que la materia se maneje unicamente en el

campo jurisprudencial. %3

o Espafia.
La aplicacion de esta herramienta practicamente no ha sido abordada desde la

perspectiva legal sin embargo igual que en nuestro pais radica en que, en este pais europeo,

158 Madriz, “La aplicabilidad de la Teoria del Levantamiento del Velo Societario dentro de los pprocesos de
pensiones alimentarias”. p.46.
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en ausencia de normas especificas se logré abordar el tema y desarrollarlo a través de la via
jurisprudencial 1>
Obando Pérez sostiene que los tribunales espafioles son del criterio que la
personalidad juridica cede cuando es utilizada como una ficcion en aras de obtener un fin
fraudulento, sean estos: incumplimiento contractual o la evasion de responsabilidad civil
sea por causa contractual o extracontractual. Para ello, los jueces espafioles definieron cinco
supuestos de aplicacion de esta teoria:
a) Abuso de las formas juridicas o utilizacion en fraude a la ley.
b) ldentidad de personas o esferas de actuacion o confusion de patrimonios, que se
muestra en la existencia de una comunidad de gestion, intereses y beneficios.
c) Control o direccion efectiva externa.
d) Infra capitalizacion o descapitalizacion societaria.
e) Cualquier otra circunstancia que evidencie que la constitucion de la sociedad se trama
en fraude a la ley o en abuso de un derecho.
Ahora bien, si bien estos criterios marcan una pauta importante, no agotan las
preguntas y la inseguridad en todos los casos, pues para definir cada uno de estos criterios,

los jueces alin tienen un rango amplio de posibilidades.**®

154 Alter Montvelisky, Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en derecho. Universidad de
Costa Rica, San José Costa Rica. p.82.

155 Obando Pérez, Roberto (2014) Una vision dual de la doctrina del levantamiento del velo de la persona
juridica”, REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL.
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Autores como Bolda Roda (1993), Alvarez de Toledo de Quintana (1997) y Lopez
Mesa (2000), sefialan que la primera sentencia que recoge una exposicion de la doctrina del
levantamiento del velo, es la sala primera del Tribunal Supremo de ese pais del 28 de mayo
de 1984.

Segln Bolda Roda et al(1993), refiere el segmento méas importante de dicha
sentencia (tomando como referencia el levantamiento del velo), es el siguiente : Que ya,
desde el punto de vista civil y mercantil, la més autorizada doctrina, en el conflicto entre
seguridad juridica y justicia, valores hoy consagrados en la Constitucion (articulos 1.1y
9.3) se ha decidido prudencialmente y segun los casos y circunstancias, por aplicar la via
de equidad y acogimiento al principio de la buena fe (art. 7.1 del Cddigo Civil) la tesis y
préactica de penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades a las que la ley
concede personalidad propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcién o forma legal
(de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o
bien ser utilizada como camino del fraude (art. 6.4 de; Cddigo Civil)admitiéndose la
posibilidad de que los jueces puedan penetrar ("levantar el velo juridico)en el interior de
esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (art. 7.2 del
Cadigo Civil) en dafio ajeno o de los "derechos de los demas (art. 10 de la Constitucion) o
contra intereses de los socios, es decir de un mal uso de su personalidad, de un ejercicio

antisocial de su derecho (art 7.2 Cédigo Civil).
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Esta autora ha sido enféatica en sefialar que Espafia ha dejado en manos de los
tribunales en analizar y decidir en qué casos puede ser aplicada para llegar a soluciones
ajustadas a Derecho. 1°

Lopez Mesa por su parte sefiala que la doctrina se encuentra dividida en dos
tendencias con respecto a la aplicacién de la herramienta del levantamiento
1. EIl primer grupo encabezado por autores como Pantaledn Prieto y Paz Ares, rechazan la

aplicacion del levantamiento por considerar que perfectamente se puede solucionar los
problemas corrientes que presenta el abuso de las sociedades mediante procesos de
interpretacion adecuada y aplicacion finalista de las normas.

2. El segundo grupo aparecen autores como Angel Yéagiiez y se manifiesta a favor de la
aplicacion de la doctrina, sin perjuicio de reconocer su caracter excepcional y la
necesidad de asentar un criterio rector que presida su aplicacion, con el fin de atenuar la
inseguridad juridica que produce la aplicacion de la herramienta del levantamiento, ante
la carencia de norma expresa.’®’

Ante la falta de norma expresa en este ordenamiento juridico, hay autores que
consideran la existencia de dos casos aislados en que se manifiestan un tipo de regulacion
sobre el levantamiento, en primer supuesto lo encontramos en el articulo 129 de la ley de
sociedades de responsabilidad limitada donde dispone la responsabilidad personal,

ilimitada y solidaria del socio de una sociedad unipersonal sobrevenida (sin publicidad) en

1%6 Alter Montvelisky, Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en derecho. Universidad de
Costa Rica, San José Costa Rica. p.83.

157 |opez Mesa Marcelo J., OP. cit., p.122-125.
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el Registro Mercantil, si pasan mas de seis meses sin cumplir con la debida publicidad de la
misma.

En el segundo supuesto el articulo 8 de la Ley de Defensa de La Competencia,
indica que se debe entender que las actuaciones de una empresa son imputables a la
empresa que la controla.®

Espafia ha dejado en manos de los tribunales el analizar los alcances de la doctrina
del levantamiento; asi como el decidir qué casos puede ser aplicada para llegar a soluciones
ajustadas a Derecho, En conclusion, sin importar cual posicion se considere correcta; lo
cierto es que al presentarse el problema en el derecho espariol seré labor de los tribunales

atreves de la jurisprudencia resolver dicho conflicto.

o México

En el derecho positivo mexicano, no existe ninguna ley vigente que regule o
establezca los principios que permitan, ni al ciudadano ni al juzgador, en aras de los
principios constitucionales de legalidad y certeza juridica, las reglas a las que se deben de
atender para conservar o, en su caso, perder la proteccion del Estado de separar la
personalidad juridica de una persona moral de aquella de las personas que lo integran. La
unica Ley que fue vigente y que algunos consideran como el antecedente de esta figura, fue

la Ley que establece los requisitos para la venta al publico de acciones de sociedades

18Alter Montvelisky, Jacobo (2002). La doctrina del levantamiento del velo y su aplicacion a las sociedades
anonimas costarricenses. Tesis de grado para optar por el titulo de licenciatura en derecho. Universidad de
Costa Rica, San José Costa Rica. p.85.
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anonimas, promulgada en el afio de 1940.2°° Aunque esta ley fue derogada en 1988, su
esencia era establecer una excepcion al hermetismo de la personalidad juridica de hecho, en
su exposicion de motivos decia que dicha normativa:
“... va encaminada a introducir en nuestro sistema juridico el principio
acogido ya en otras legislaciones, de que la limitacidn de responsabilidad
inherente a las sociedades de tipo corporativo no rige para la que
extracontractualmente surge a favor de terceros, cuando por el control que
una persona o un grupo determinado de personas tengan sobre una
sociedad de ese tipo deba logicamente inferirse que sélo buscan ampararse
en una forma sin el contenido econémico de una verdadera corporacion
para eludir las consecuencias de sus actos; hecho éste que el Estado no
debe tolerar”. Acedo, “Desestimacion de la personalidad juridica de la
sociedad anonima (o acerca del levantamiento del velo corporative”. p.44.

El 21 de noviembre de 2002, se presento el proyecto de la Ley de desestimacion de
la personalidad juridica societaria, siendo éste un cuerpo de 29 articulos y 2 transitorios, en
el cual se establecieron como objetivos de la misma:

I. Mantener el criterio general de estricto respeto de la personalidad juridica
independiente de las personas morales; 2. Mantener la regulacion vigente respecto a los
tipos de responsabilidad de las personas morales de conformidad con la ley que les sea
aplicable; y 3. Establecer como recurso excepcional y subsidiario al régimen de
responsabilidad antes mencionado la posibilidad de desestimar la personalidad juridica
societaria para extender la responsabilidad civil de la persona moral a sus integrantes, de

conformidad con las hipdtesis normativas determinadas en el citado proyecto, que

consistian en acreditar de manera conjunta la existencia de los siguientes elementos:

19 “Levantamiento del velo corporativo”. Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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a) Elemento objetivo. Entendiéndose por tal el control efectivo por parte de uno o
mas de los integrantes de la persona moral, o de terceros a ésta, que impongan una
influencia dominante, existiendo una serie de presunciones que permitan inferir lo anterior.

b) Elemento subjetivo. El acreditar que la conducta de la persona que configura el
elemento objetivo se ha orientado a abusar de la personalidad juridica, en fraude de
acreedores, fraude a la ley o violar normas imperativas.

c¢) Elemento resultante. Es acreditar por parte de la autoridad que de no des-
estimar la personalidad juridica de la sociedad, ocurriran dafios y perjuicios en contra de
terceros de buena fe, se producen fraude a la ley, o violaciones a normas imperativas.6°

La figura del levantamiento del velo tiene su nacimiento en el fraude de ley y el
abuso a la ley, para su aplicacion ha tomado como base los elementos del derecho
comparado y diversas doctrinas sera necesario acudir a la jurisprudencia puesto que la
figura de la desestimacidon de la personalidad no se encuentra contenida en ninguna norma
concreta, esta no es ajena para el Derecho Mexicano sin embargo no tenemos ain un

cuerpo normativo al que se pueda concurrir para su aplicacion e interpretacion.

o Colombia

En este caso levantamiento del velo es considerado una herramienta Gtil para evitar
abusos de la personalidad juridica, por lo que ha tenido tanto desarrollo jurisprudencial
como legal, especificamente en materia de derecho publico, concursal, comercial, laboral y

tributario. Basicamente las normas que se explicaran a continuacion extienden la

160 «“Levantamiento del velo corporativo”. Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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responsabilidad a los accionistas en casos calificados, a pesar de que legislativamente la
regulacion colombiana es muy avanzada, no se encontrd una regulacion general que aplique
para todos los casos de abuso de la persona juridica.®*

Iniciaremos con el caso de la ley 190 de 1995 que se encuentra dirigida a normas
tendientes a preservar la moralidad en la Administracion Pablica y se fijan disposiciones
con el fin de erradicar la corrupcion administrativa, esta misma en su articulo 44 hace una
referencia muy clara con respecto a la posibilidad de realizar el levantamiento del velo
corporativo ante la presencia.

Articulo 44. Las autoridades judiciales podran levantar el velo corporativo de las
personas juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de las
actividades adelantadas por ésta.!6?

En materia concursal atreves de la ley 222 de 1995, en su articulo 148 (acumulacion
procesal), articulo 206 (responsabilidad de los administradores) y en su articulo 207
(responsabilidad de los socios), dispone respectivamente:

1) En el caso de que en ocasion de las actuaciones que haya realizado la
sociedad matriz en virtud de la subordinacién y en el interés de ésta Gltima propiamente,
cuando se da una situacion de concordato o liquidacion obligatoria, se han hecho
pronunciamientos judiciales como por ejemplo en la sentencia C-865 de 2004 de la Corte

Constitucional, donde:

161 Rojas Ramirez, Virginia (2014). El levantamiento del Velo Social: analisis doctrinal y propuesta para
Costa Rica. Tesis para optar por el grado de licenciatura en la carrera de Derecho. Universidad de Costa Rica,
San José de Costa Rica.p.75

162 ey 190 de 1995 de la Repiblica de Colombia.
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“La Corte declara exequibles las expresiones “En las sociedades por acciones no
habra accion de los terceros contra los socios por las obligaciones sociales”, previstas en el
inciso 1 del articulo 252 del Cddigo de Comercio, y también declar6 exequibles las
expresiones: “responsables hasta el monto de sus respectivos aportes”, consagrada en el
inciso 1 del articulo 373 del Cédigo de Comercio.!®?

Lo que significa que el pronunciamiento de estas sentencias de la Corte e incluso de
los mismos articulos mencionados son excluyentes entre si, puesto que contradicen la
responsabilidad que acarrean los socios ante la falta al cumplimiento de sus obligaciones.

En el campo tributario es regulado en articulo 794 del Estatuto Tributario, donde se
indica que los socios o0 asociados seran solidariamente responsables por los impuestos de la
entidad de la cual se trate; y en materia laboral igual solidaridad se estable el Codigo de
Trabajo en su articulo 36, por las responsabilidades laborales de la empresa.

Conjuntamente, se han emitido importantes pronunciamientos judiciales, como en la
sentencia C-865 de 2004 de la Corte Constitucional, donde:1%*

Por todo lo dicho, la doctrina es aplicada en los presupuestos taxativos establecidos
por ley buscando alcanzar la operacion de levantar el velo de una sociedad sera para
analizar si efectivamente se ha abusado de la personalidad o no, y si procede desestimar la

misma, para el caso en cuestion.

163 Jaramillo Herrera Liyer Andrea (2011), “Desestimacion de la personalidad juridica en el derecho societario
colombiano”, Revista CES DERECHO.

164 Rojas Ramirez, Virginia (2014). El levantamiento del Velo Social: analisis doctrinal y propuesta para
Costa Rica. Tesis para optar por el grado de licenciatura en la carrera de Derecho. Universidad de Costa Rica,
San Joseé de Costa Rica.p.79.
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o Argentina

La Republica de Argentina es uno de los pocos paises que ha incorporado en su
ordenamiento juridico escrito una ley que autoriza expresamente la desestimacion de la
personalidad juridica a traves de la Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550 y sus
posteriores reformas.'®®

Antes de la promulgaciéon de la legislacion transcrita a partir de 1976, los tribunales
ya estaban aplicando la doctrina del levantamiento del velo, principalmente a raiz de la
difusion de la obra de Serick.!6®

La situacion del derecho argentino es muy similar a la del derecho francés con
respecto a la aplicacion de la herramienta del levantamiento especificamente en el tema de
la quiebra. Sin embargo, como diferencia en el derecho argentino estiman que debe darse
un perjuicio a terceros y el beneficio propio para que sea extensible la quiebra.'®’

En la presente ley de Sociedades Comerciales en su articulo 54, establece la
imposibilidad de la persona juridica y establece un régimen de responsabilidad generada
por el control societario, establece lo siguiente:

Articulo 54. EIl dafio ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes
no siéndolo la controlen constituye a sus autores en la obligacion solidaria de indemnizar

sin que puedan alegar compensacion con el lucro que su actuacién haya proporcionado en

otros negocios. El socio o controlante que aplicara los fondos o efectos de la sociedad a uso

185Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.159.

186Cordero, “El levantamiento del velo social en el Derecho de Ganancialidad”, p.127.

167 Garita Gonzalez Victor Manuel, op. cit. p.53.
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0 negocio de cuenta propia o de tercero esté obligado a traer a la sociedad las ganancias

resultantes siendo las pérdidas de su cuenta exclusiva.

Imposibilidad de la personalidad juridica.

La actuacion de la sociedad que encubra la consecucidon de fines extra societarios
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar
derechos de terceros, se imputara directamente a los socios o a los controlantes que la
hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios
causados. 8

En el régimen juridico argentino, los presupuestos para aplicar la inoponibilidad de
la persona juridica son:
e Actos que persigan fines extra societarios
e Constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe; o
e Parra frustrar derechos de terceros.®

El profesor argentino Ricardo Nissen, tras un estudio de la jurisprudencia, arriba a
la conclusion que la jurisprudencia argentina ha aplicado la doctrina de la inoponibilidad de

la personalidad juridica, en los siguientes casos:

168 | ey de Sociedades comerciales de la Republica de Argentina No 19.550.

189 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.160.
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Cuando el socio gerente y controlante de una sociedad de responsabilidad limitada
manejé la cuenta corriente bancaria de la sociedad en su interés personal, promiscua y
discrecional.

La desaparicion fisica de la sociedad, asi como sus libros y papeles.

La desviacion indebida del interés social a favor del socio controlante.

La formacidn de la sociedad por parte del causante con su esposa y parte de sus hijos, a
la cual aport6 todos sus bienes personales, para impedir que tales bienes lleguen
materialmente a manos de otro de sus hijos, al cual se quiso excluir de la herencia.

El traspaso en vida, valiéndose del tecnicismo societario, de gran parte del patrimonio
del causante a favor de una de sus hijas, en desmedro de los derechos de otro de sus
descendientes.

Cuando la actividad de una sociedad irregular, declarada disuelta judicialmente con
sentencia firme, paso a ser realizada por una sociedad de responsabilidad limitada,
mediando unidad de explotacién e identidad de socios.

El funcionamiento de una mesa de dinero en un banco, con pleno conocimiento de sus
directores y accionistas.

La confusién de administraciones de varias sociedades, de manera que los terceros no
puedan distinguir a la sociedad controlante de la controlada, que pasa a ser una sociedad
fantasma, sin patrimonio, que respalde sus operaciones frente a los acreedores.

El pago de los gastos particulares del socio controlante y de su familia con los fondos

de la sociedad.
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10. La constitucion de una sociedad por un alto empleado de la sociedad a los fines de
burlar la prohibicidn de incurrir en competencia desleal, mientras subsistia el contrato
de trabajo que ligaba al referido gerente con la sociedad empleadora.

11. La actuacion de una compafiia extranjera ficticia como instrumento del que se valio su
sociedad controlante para la venta de vehiculos importados al margen del régimen legal

de la industria automotriz!’®

170 \/éase: Nissen, Ley de sociedades comerciales 19.550 y modificatorias, 73 y ss.
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CAPITULO CUARTO: ESTRUCTURAS CORPORATIVAS EN COSTA RICA

Los Conglomerados, los Grupos de Interés Econdmico, los Vehiculos Especiales,
asi como las Sociedades Andnimas (que pueden ser duefias de la totalidad de las acciones
de otra sociedad) son instrumentos juridicos y comerciales de gran trascendencia para el
desarrollo econdmico. Permiten la distribucion del riesgo, hacer planificacion fiscal,
promueven la inversion, etc. Sin embargo, precisamente las caracteristicas que les facultan
hacerlo son aquellas que le permiten agregar diversos niveles de propiedad y anonimato a

sus estructuras y con ello el ocultamiento del beneficiario o titular real .1

SECCION PRIMERA. Estructuras simples y Complejas.

. Estructuras simples.

A. Sociedades.

La sociedad es un acto o contracto consensual, cuya personeria juridica nace a partir
de su inscripcion en la Seccion Mercantil de Registro Publico; EI mismo se encuentra
regulado en el Codigo de Comercio, especificamente en su articulo 20, pero también el
codigo civil las reconoce juridicamente, en sus articulos 33, 34 y 36.

Sus requisitos se encuentran regulado en el articulo 18 de cddigo de Comercio, sin
embargo, los de mayor importancia son:

A. Aporte de los socios.

B. Ejercicios en comudn de una actividad.

"1 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.94.
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C. Fin de lucro.

Garcia define la sociedad como:

Una declaracion de voluntad de dos 0 més personas vinculadas por un fin
comun para crear una persona distinta a ellos, cuya actividad como
persona moral sera la de contratar y por ello tendra personalidad juridica,
patrimonio propio y la capacidad necesaria para ostentarse frente a
terceros como tal. Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento
del velo corporativo en delitos ejecutados atreves de la implementacion de
estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de
licenciatura en derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica.
p.87.

En Costa Rica la legislacién comercial permite la constitucion de varios tipos de
personas juridicas para el desarrollo de actividades comerciales y empresariales, las cuales
podran ser escogidas por los interesados segun el tipo de actividad que pretendan
desarrollar, especificamente, existen la Sociedad en Comandita, la Sociedad en nombre
Colectivo, la Sociedad de Responsabilidad Limitada y la Sociedad Andnima, siendo las dos
primeras poco utilizadas por estar disefiadas para actividades de pequefias dimensiones en
las que se intensifican las condiciones personales de los socios y la responsabilidad de estos
con su propio peculio, mientras que las siguientes son entidades correspondientes y
compatibles con actividades comerciales y negéciales de mayor envergadura.l’2

El Codigo de Comercio de Costa Rica considera dos tipos de sociedades, las
sociedades de personas y las sociedades de capital, sin embargo, las sociedades an6nimas,
son las sociedades de capital por excelencia.

Es la limitacion de su responsabilidad la que lleva a las personas fisicas como

ventaja a crear sociedades; mas no siempre utilizado de manera regular, ya que también

172 Ferris, Steven. (2009) ¢Qué estructura corporativa es mas conveniente para establecer una empresa en
Costa Rica Ferris & Asociados Abogados.
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muchas veces se desvian de los fines para los cuales estan constituidos o autorizados; Es
decir para realizar actos ilicitos, para la comision de fraudes, e incluso para impedir que

esos efectos negativos recaigan sobre los verdaderos responsables.

1. Estructura Compleja.

En cuanto a este tipo de organizaciones la normativa costarricense ha sido escasa y
su regulacion se ha desarrollado mediante la jurisprudencia. La SUGEF es la entidad que ha
facultado la regulacion, aunque Unicamente para grupos financieros.

La estructuracion compleja es una préctica empresarial moderna que no se limita a
la explotacion de un solo servicio o producto, debido a la necesidad de expansion y
diversificacion de los negocios.

Estas estructuras no estan reguladas de forma expresa o sistematica en el
ordenamiento juridico costarricense, pero su “creacion” y utilizacion es perfectamente legal
y valida, ya que son maneras licitas en que las empresas manejan y buscan hacer mas
eficientes sus negocios. Sin embargo, es frecuente que se utilicen como mampara para
perpetrar delitos, disipar rastros de ello y distraer activos.'”®

Existen numerosisimas formas de crear estructuras corporativas complejas. Sin
embargo, en el contexto costarricense es posible identificar tres que son utilizadas con

bastante frecuencia por el sector comercial para el ejercicio de sus actividades econdmicas.

173 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.87.
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Estos son: los grupos de interés econdmico (GIE), los conglomerados y vehiculos con

propositos especiales.!’

A Grupos de interés econdmicos.
Castro, Porras y Sittenfeld definen los grupos de interés econémico como una:
(...) concentracion de diversas empresas. En la mayoria de los casos, se
presenta en el mundo juridico a través del esquema de grupo de
sociedades, las cuales operan en la misma actividad o como parte de un
ciclo productivo. (...) A pesar de que los GIE adquieren distintas formas
empresariales, es posible enumerar algunos elementos mediante los cuales
podrian identificarse. (...) Estos elementos son: (i) Direccion Unitaria o
Unificada de la empresa, (ii) el principio de Supremacia de Interés del
Grupo; (iii) la participacion reciproca o controlante del capital de los

miembros. Adriana Castro, Natalia Porras, Andrea Sittenfeld, “Régimen
legal aplicable a los grupos de interés econémico” en Revista Judicial, N°

93 (2009). P. 52.

Segun el Reglamento de la SUGEF 5-04, en el articulo 8 establece la conformacion
de los grupos de interés econémico de la siguiente manera:

Un grupo de interés econdmico estard conformado por el conjunto de dos 0 méas
personas que mantengan relaciones financieras, administrativas o patrimoniales
significativas entre si, identificadas segun los articulos 4, 5, 6 y 7 de este cuerpo normativo,
asi como por las personas por medio de las cuales se constituyan las relaciones
administrativas y patrimoniales segun el inciso a) del articulo 6 y el inciso b) del articulo 7
de este Reglamento.

Las personas que formen parte de un grupo de interés econdmico podran estar 0 no

vinculadas a la entidad. Para las personas vinculadas, adicionalmente a lo dispuesto en este

174 |pit. p.88.
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Reglamento, regira lo dispuesto en el “Reglamento sobre el Grupo Vinculado a la

Entidad”.}"

B. Conglomerado.

Los conglomerados son un conjunto de empresas que se desarrollan en mas de una
industria o negocio, y se agrupan por medio de fusiones, acuerdos o por la participacion
accionaria mayoritaria de un holding. Estas se diferencian de los grupos de empresas —que
expondré posteriormente- pues aun y cuando existe una vinculacion entre las sociedades,
ante la ausencia de una voluntad Unica expresada que atienda especificamente las
necesidades del grupo, la sociedad controlada mantiene la autonomia de decision, no siendo
sometido al interés del grupo.1’

La Procuraduria, en este sentido, ha indicado en reiterados dictdmenes que se
tratade sociedades que se encuentran unidas en funcion de un objetivo unido a todas ellas, y
entre las cuales existen relaciones cruzadas de capital, o que permite obtener el control de

las sociedades y orientarlas hacia la consecucion del grupo.t’’

175 Acuerdo SUGEF 5-04. (2004) reglamento sobre limites de crédito a personas individuales y grupos de
interés econémico.

176 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.92.

177 Procuraduria General de la Republica de Costa Rica, Dictamen No 042 del 23 de febrero del 2011.
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C. Vehiculos especial.

Para la creacion de estos vehiculos especiales se pueden utilizar varias formas
juridicas, tales como fideicomisos, las Sociedades andnimas o por acciones (Stock
coporation), sociedades de responsabilidad limitada (Limited Liability Companies),
sociedades limitadas (Limited partner ships), y las empresas individuales (Sole Proprietor
ships), entre otras.’®

Los vehiculos especiales son sociedades creadas para un fin o negocio especifico,
con patrimonio, estructura legal y responsabilidades propias con el fin de asegurar sus
obligaciones y limitar el riesgo y responsabilidad de quienes participan; (...) Son entidades
juridicas creadas para conducir un fin comercial o actividad especifica.

(...) se utilizan con frecuencia en las transacciones de financiamiento estructurado
(Project Finance) como en la titularizacion de activos, empresas conjuntas, o para aislar
ciertos riesgos, activos u operaciones de la empresa.t’

El uso de las estructuras corporativas complejas para delinquir puede hacerse desde,
por lo menos, dos momentos:

1. Se forman para explotar una o varias actividades econémicas licitas, y sucede que

“en el camino” se utiliza su estructura o se crea una mas compleja para perpetrar

ciertos delitos. Por ejemplo, sacar de la empresa los activos tdxicos o titularizar

178 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.93.

179 bit.p.93.
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deuda que se sabe irrecuperable, infra capitalizar proyectos y sociedades/empresas,
falsear balances, etc.
2. Se forma desde sus inicios para delinquir o para aislar bienes de algun patrimonio.

O bien para cometer algun otro abuso que no necesariamente constituye por si solo

un delito. 18

A pesar de la clasificacion realizada anteriormente, para efectos de este trabajo de
investigacion se le dara énfasis a la consideracion que se le da a los grupos de interés
econdmico en los procesos concursales tomando en consideracion la problematica
especifica atreves del abuso del derecho para poder realizar el levantamiento del velo

social.

SECCION SEGUNDA. Grupos de interés econdmico. Origen, concepto, via
jurisprudencial y elementos.

Existe un fendmeno empresarial en la economia mundial de cada dia es mas
complejo, esto por el tipo de relaciones entre personas fisicas y juridicas para crear
empresas o sociedades, con la finalidad de intentar acaparar el mercado y reducir costos,
quienes buscan la realizacién de distintas actividades comerciales.

Siendo entonces los grupos de interés econémico una figura, que busca mayores

beneficios econdmicos, legalmente ha sido relevante en el derecho, siendo una de ellas la

180 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.94.
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materia concursal. Cundo alguno de los miembros integrantes que forman parte de esta
agrupacion se encuentre en cesacion de pago, insolvencia, crisis econémica o financiera.
En nuestro pais ha sido casi nula la regulacion que existe, por lo que algunos
empresarios se han aprovechado del sistema por medio del abuso de la personalidad
juridica de una sociedad mercantil para dafar a terceros de buena fe (por lo general

acreedores), ocultar bienes y eludir obligaciones.

I. Origen.

Afirma la doctrina Estadunidense que el concepto entitativo se desarroll6 en el
marco de una economia agraria, en el cual las empresas tenian un papel diferente del que
tienen hoy en dia, el ente societario tipico era muy pequefio y su propiedad estaba en manos
de pocas personas. La filosofia que inspiraba a la empresa de aquel entonces era
considerarla una persona separada con sus propios y separados derechos y obligaciones.
Con el advenimiento de la responsabilidad limitada al capital aportado en la tercera década
del siglo XIX en los Estados Unidos de América y varias décadas después en Inglaterra, el
concepto de la separacion de la sociedad como una entidad autbnoma (entity concept o
entity law) se vio férreamente afianzado. Esta concepcion societaria desempefio un papel
crucial en la alimentacion de la responsabilidad de los accionistas hasta el capital invertido.

En aquel entonces las sociedades normalmente no podian ser propietarias de las
acciones de otra sociedad. Cada sociedad se identificaba con la empresa que estaba
Ilevando a cabo y esta concepcion separaba a la empresa y sus propios riegos de los riesgos

de los accionistas que habian invertido capitales en ella.
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El periodo de 1888 a 1893 presenci6 un punto de inflexion, una nueva fase en la
evolucion de la historia del Derecho legislado societario norteamericano. El estado de
Nueva Jersey adopto en 1988 el primer estatuto general de incorporacion societaria que
autorizé a una sociedad a adquirir acciones de otra sociedad para todos los casos en general,
no en forma particular para algunos casos determinados. Asi ahora las sociedades
organizadas bajo esta norma podian crear o adquirir sociedades subordinadas para dirigir
porciones de su objeto empresarial. De este modo surgié el grupo de sociedades, es decir
dos 0 maés sujetos conduciendo una empresa comun a ellos para la maximizacion de los
beneficios del grupo, dotdndolo para ello de estructuras societarias sofisticadas, como
muchas de las actuales. Antes de 1888 las sociedades podian adquirir acciones de otra
sociedad si asi lo establecia el acta constitutiva y era aceptado por el Estado cuando el acta
era otorgada. En 1910, trece estados habian adoptado el mismo estatuto. Finalmente, todos
los Estados lo adoptaron. Estas reformas legales abrieron el camino a profundos cambios en
la estructura societaria de la economia subsiguiente: las sociedades comenzaron a organizar
a otras sociedades para conducir partes de su negocio o para adquirir otras sociedades como
un método alternativo de expansion econdémica. Con este desarrollo una sociedad ya no
representaba la totalidad de la empresa o el negocio en cuestion. También como
consecuencia del Entity Law (el concepto de la sociedad y su accionista como entidades
separadas), la regla de la responsabilidad limitada del accionista fue automéaticamente
aplicada a la sociedad dominante. Esta extension de la responsabilidad limitada fue

concedida aparentemente sin considerar que la relacion de la madre hacia su subordinada
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donde ambas sociedades colectivamente constituian una misma empresa, fue marcadamente

diferente de la relacion del Gltimo inversor hacia la empresa.*8!

1. Conceptualizacion.

La Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia en el voto n° 261-8, de las 08:05 de
11 de abril del 2008, define los grupos de interés econdmico de la siguiente manera:

Las agrupaciones de interés econdmico suponen la existencia de varias empresas
que, conservando su entidad juridica y patrimonios propios, estan unidas por vinculos
diversos, en virtud de los cuales, una de ellas, la sociedad controladora (madre), gobierna la
gestion de una o mas filiales. Sin embargo, no siempre que se refiera a estas entidades se
alude en exclusiva a su tamafio, sino que existen otras caracteristicas que surgen en funcion
de su naturaleza o peculiaridades de los vinculos entre las distintas compafiias
comprendidas.82

Este tipo de estructuras complejas hoy en dia con el avance y el crecimiento
exponencial, la necesidad de expansion de los negocios es una practica empresarial
importante debido a que las grandes corporaciones no se restringen a la explotacion de un
solo servicio o producto, caso contrario podemos tener la certeza que el crecimiento dia tras
dia es mas amplio y variado, siendo estas estructuras complejas una herramienta para

agilizar y lograr una mayor productividad en los negocios.

181 Miguens, Héctor José (2009). El grupo insolvente. P.2-3-4

182 Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de la Republica de Costa Rica voto n° 261-8, de las 08:05 de
11 de abril del 2008.
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En el ordenamiento costarricense existe escaza regulacion sobre este tipo de
organizaciones y estructuras, su desarrollo se ha gestado primordialmente mediante la
jurisprudencia. Existe regulacion para grupos financieros, por medio de la Superintendencia
General de Entidades Financieras (SUGEF).

El articulo 8 del Reglamento sobre limites de crédito a personas individuales y
grupos de interés econémico (SUGEF 5-04) cita lo siguiente:

Articulo 8. Conformacion de los grupos de interés econémico

“Un grupo de interés econdmico estara conformado por el conjunto de dos o mas
personas que mantengan relaciones financieras, administrativas o patrimoniales
significativas entre si, identificadas segun los articulos 4, 5, 6 y 7 de este cuerpo normativo,
asi como por las personas por medio de las cuales se constituyan las relaciones
administrativas y patrimoniales segun el inciso a) del articulo 6 y el inciso b) del articulo 7
de este Reglamento. 83

La Superintendencia ha desarrollado el tema de los grupos de interés econémico a
través de la creacion de acuerdos y reglamentos, pero como podemos observar no sus
implicaciones.

Por otra parte, la Ley General de Telecomunicaciones, Ley No. 8642, define qué
debe entender por grupo econémico y lo hace de la siguiente manera:

Articulo 6 “Grupo econdémico: agrupacion de sociedades que se manifiesta

mediante una unidad de decision, es decir, la reunién de todos los elementos de mando o

183 Reglamento sobre limites de crédito a personas individuales y grupos de interés econdémico. Acuerdo
SUGEF 5-04. Aprobado por el Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero, mediante Articulo
15, del Acta de la Sesidn 480-2004. Celebrada el 4 de noviembre del 2004. Publicado en el Diario Oficial “La
Gaceta” N° 227, del 19 de noviembre del 2004.
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direccion empresarial por medio de un centro de operaciones, y se exterioriza mediante dos
movimientos basicos: el criterio de unidad de direccion, ya sea por subordinacion o por
colaboracidn entre empresas, o el criterio de dependencia econdmica de las sociedades que
se agrupan, sin importar que la personalidad juridica de las sociedades se vea afectada, o
que su patrimonio sea objeto de transferencia”

Para efectos de tener claridad en el término "grupo econémico”, se debe considerar
que éste es también conocido como grupo o agrupacion de interés econdmico (GIE).'8

Por su parte la Contraloria General de la Republica en su informe DFOE-DI-1409
del 20 de junio de 2013 indicd lo siguiente sobre los Grupos de interés econdémico:

"Nos encontramos en presencia de un grupo de interés econdmico cuando existe un
conjunto o concentracion de empresas, aparentemente autbnomas o independientes entre si,
que sin embargo se entrelazan para formar un todo Gnico, un complejo unitario, en tanto
responden a un Unico interés, actian bajo una direccion econémica Unica y operan en una
misma actividad o como parte de un ciclo productivo. Asimismo, también como conclusion
obtenida de lo analizado en esta seccion puede afirmarse que el sentido de esos precedentes
invita a no quedarse en la pura forma, sino a considera los elementos adicionales que
puedan brindar indicios y asi identificar al grupo econémico como un todo y, por lo tanto,
que las circunstancias de una empresa se comuniquen a otra u otras que forman el grupo, lo
cual obliga a concebir a la empresa -entendida como el conjunto de todas sus partes o
componentes como un todo, mas alla de su forma, aspecto en el cual por ejemplo se admite
la teoria del levantamiento del velo social para alcanzar y juzgar los actos de la empresa en

su real expresion. El grupo de interés econémico o conglomerado de empresas supera,

184 ey General de Telecomunicaciones. Ley No 8642.
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entonces, un tema formal para concentrarse en un tema de la realidad bajo la cual esta
organizada la empresa. Para ello, como veiamos, basta que se tenga una unidad de
direccion, bajo un objetivo comun, aunque se trate de empresas que aparentemente no estén
coaligadas. Distintos elementos podrian servir de apoyo para determinar la conexidad
existente entre las distintas empresas, tales como socios comunes, lighmenes gerenciales,
cadenas de produccién y comercializacion, distintos roles entre las empresas coaligadas

(especializacion), entre otros".18®

I1l.  Viajurisprudencial

Los tribunales de justicia costarricenses se han pronunciado sobre los
requerimientos que se deben cumplir para distinguir si se esta ante un grupo de interés
econdmico realizaremos un repaso por las principales sentencias con el fin de lograr una
mayor claridad en el tema.

Sala Primera en el voto No. 261-2008, de las 08:05 horas del 11 de abril del 2008
definid el Grupo de intereses econémicos de la siguiente manera:

(...) Las agrupaciones de interés econdmico, suponen la existencia de varias
empresas que, conservando su entidad juridica y patrimonios propios, estan unidas por
vinculos diversos, en virtud de los cuales, una de ellas, la sociedad controladora ("madre™),
gobierna la gestion de una o mas filiales.

Sobre los alcances de los grupos econdmicos la Sala Primera de la Corte Suprema

sefalo:

185Contraloria General de la Republica de Costa Rica, informeDFOE-DI-1409 del 20 de junio de 2013.
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"Esta forma de organizacion, absolutamente legitima en tanto se ubica en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, libertad de comercio y libertad de asociacion, sin
embargo, no debe ser usada en fraude de ley. Por ello, la doctrina mayoritaria sefiala que la
independencia juridica que ostentan los miembros del grupo no puede constituir mampara
para propiciar menoscabos al principio de responsabilidad patrimonial. (.) Con todo, ese
fraude de ley se evita a través de la declaratoria de existencia de un grupo de interés
econdmico, el que se justifica en que funciona como una Unica entidad econémica y, por lo
tanto, de ese modo debe responder".18

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto No 98-2005 de las 10:15
horas del 16 de febrero del 2005, sobre los Grupos de interés econémicos nos faculta los
siguientes conceptos:

"El grupo de interés econémico se caracteriza por los intereses en comun de varias
empresas que, desde el punto de vista formal aparecen como sociedades distintas”

Al respecto se ha definido el "grupo de empresas”, desde el punto de vista de la
doctrina espafiola, como "el conjunto de empresas aparentemente autbnomas pero
sometidas a una direccion econdmica unica. (...) Entre los puntos de conexion importantes
entre las empresas que forman los denominados "grupos de interés econémico”, segun la
doctrina, estan: contar con un mismo representante para todas las sociedades y

denominaciones parecidas, como ocurrio en el caso de estudio; que las mismas personas

186 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, voto No. 261-2008, de las
08:05 horas del 11 de abril del 2008.
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tengan participaciones sociales en las sociedades involucradas y que haya confusion
patrimonial. '8

El Tribunal Contencioso Administrativo Seccion Cuarta en el voto No. 0115 2015
de las 15 horas del 13 de noviembre del 2015 sefial6 lo siguiente sobre los Grupos de
interés econdémico

” Aunque existen personas formalmente independientes, surge un Grupo de interés
econdmico porque hay personas entrelazadas por un mismo interés o direccién unificada.
Sin embargo, no basta una mera coordinacion entre los componentes; deben presentarse
elementos de control en el negocio. La influencia en drganos de administracion,
promocionarse en conjunto, compartir servicios publicos (nimero telefénico, apartado
postal), emision de directrices 0 nombramiento de personal por parte de una de las firmas,
concentracion de las finanzas y control del capital social, entre otros. En caso de
determinarse que una empresa forma parte de un GIE, via jurisprudencial se ha establecido
que esta empresa es responsable por lo efectuado por otro componente de su negocio; de
manera que para efectos juridicos se considera una unidad".*%

Sobre los alcances de los grupos econdmicos la Sala Primera de la Corte Suprema
sefialo:

Con base a lo ya explicado podemos extraer que un Grupo de interés econdmico
(GIE), es un grupo de uno o mas personas fisicas o juridicas que se encuentran vinculadas

en aspectos financieros, administrativos o patrimoniales entre si, y la principal condicion

187 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, voto No 98-2005 de las 10:15
horas del 16 de febrero del 2005.

188 Tribunal Contencioso Administrativo Seccion Cuarta en el voto No. 0115 2015 de las 15 horas del 13 de
noviembre del 2015.
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que caracteriza a un GIE es la unidad de direccion y la existencia de un control econémico
(criterio de dependencia econémica) Para lograr una constitucion podré ser de Derecho o,
de hecho. A pesar que en nuestro pais, las Salas de la Suprema Corte de Justicia han hecho

referencia al tema de los grupos de interés econdmico ha sido de manera conceptual.

IV. Elementos de los grupos de interés econdmico.

Para poder afirmar que estamos ante un grupo de interés econdémico se debe
presentar un vinculo de subordinacion entre los integrantes del grupo, autonomia juridica
en cada uno de ellos y que exista entre las entidades unidad de propdsito y direccion.

A continuacion, y segun Pérez y Nafiez (2016), se citan los elementos constitutivos

que se deben identificar en todo grupo de interés para su debido tratamiento:

1. Una relacion de subordinacion.

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

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

El control puede obtenerse mediante participaciones en el capital social 0 mediante
la adquisicion de derechos o la concertacion de contratos que confieran a la parte

dominante la capacidad de control.
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2. Una direccion unificada.

El Grupo tiene una direccion comdn o unitaria, una direccion econdémica unificada
que ejerce la sociedad dominante sobre las restantes sociedades del grupo, es decir, ejercida
por medio del control societario o relacion de dependencia societaria. Se erige un centro de
decision externa que impide que cada empresa individual tenga capacidad decisoria propia,
limitandose ésta sélo a los aspectos ejecutivos y secundarios, y a cumplir con las directrices
determinadas por la sociedad dominante.

Este elemento es una caracteristica esencial en los grupos de interés econémicos,
del cual resulta la pérdida de independencia econémica de las sociedades del grupo. Esto
significa que una serie de competencias necesarias para decidir sobre los sectores 0 ambitos
integrantes de la actividad de la empresa han sido cedidos a la sociedad dominante del
grupo.

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

Esto quiere decir que, en sentido restringido, la direccion unificada se lleva a cabo
sobre la totalidad de las actividades de la empresa dominada, sin dejarle el mas minimo

margen de capacidad decisoria. En referencia al sentido amplio, se regula solamente, las
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cuestiones mas importantes relativas a la politica empresarial del grupo, para que sean las
empresas integrantes de él quienes dispongan las medidas de ejecucion pertinentes.
También nos sefiala Miguens, la estructura empresarial unificada, considerdndola
como un elemento diferenciador y que consiste en que se resalta el interés grupal antes que
el interés individual de cada integrante del grupo, incluso frente al interés de la dominante.
Es una estructura unificada diversa de las que contiene cada una de las partes del grupo y
que se conforma por un interés propio que prima sobre el interés de cada miembro
integrante. Sin embargo, este es un elemento importante de destacar dentro de la direccion

unificada ya que se considera el propésito marco la direccion unificada.

3. Autonomia Juridica.

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

Esto hace la diferencia entre los grupos de interés econdmico y la fusion de

sociedades, ya que, al no perderse la personalidad juridica de las integrantes del grupo;
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como si sucede en la fusion, se continla siendo un sujeto de derecho individualizado,
conservando su propio objeto y denominacion.

Lo caracteristico del grupo consiste, en mantener la personalidad juridica de las
sociedades del grupo, aunque se encuentre bajo una direccion econémica unificada.'8®

Castro, Porras, Sittenfeld reconocen que si bien no existe una norma expresa para
sancionar el abuso que comenten lo Grupos de interés econémico cuando acttian
abusivamente, se pueden aplicar las medidas correspondientes mediante la interpretacion e
integracién en cuanto al abuso del derecho se trata, Sin embargo, la promulgacién de
normas que permitan identificar a un grupo de interés econémico por medio de la
constatacién de los elementos que los caracteriza, someter a los grupos a regulaciones
especiales que tengan objetivo evitar perjudicar a terceros y una normativas que establezcan
la responsabilidad solidaria para los miembros del grupo en casos de abuso de situaciones

juridicas.®

189pérez Moncada Cinthya y NUfiez Alfaro Jazmin (2016) Bases para la regulacién moderna en cuanto a la
extension de los procesos concursales a grupos econdmicos en la legislacion costarricense. Trabajo final de
graduacion para optar por el titulo de master en administracidn de justicia con énfasis en administracion de
justicia. Facultad de ciencias sociales, Escuela de Sociologia, San José, Costa Rica.p.38-40.

1%Castro Adriana, Natalia Porrasy Sittenfeld Andrea (2009). Régimen Legal Aplicable a los grupos de interés
econémico. Revista Judicial N0.93. p.61.
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CAPITULO QUINTO: EL PROCESO CONCURSAL EN COSTA RICA.

SECCION PRIMERA. Generalidades.

Como es sabido el Derecho concursal costarricense desde sus inicios ha sido un
tema donde imperado la confusion y la proliferacion de textos normativos que dejaban sin
efectos a la anterior, lo que por mucho tiempo han provocado la inoperancia de dichos
procesos y su incorrecta aplicacion de los institutos juridicos, creando inseguridad juridica.

Es entonces como el Estado en su compromiso de actualizar y modernizar su
normativa interna para un resolucion efectiva, ha promulgado la nueva Ley Concursal de
Costa Rica N0.21.436 con el objetivo de propiciar la preservacion y el salvamento de las
actividades econdmicas productivas y tienen por finalidad determinar y ejecutar soluciones
justas y funcionales a las crisis patrimoniales de deudores privados, que se ven impedidos
del normal cumplimiento de sus obligaciones, sin dejar de lado los derechos de los
acreedores.

Sin embargo, es necesario hacer referencia a una categoria especial de derechos
subjetivos llamadas de crédito o derechos de obligacion, los cuales suponen una relacién
entre dos personas, de las cuales una de ellas llamada acreedor, puede exigir de la otra
Ilamada deudor, el cumplimiento de una determinada prestacion que consiste dar, hacer o

no hacer alguna cosa.
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. Elementos

A Subjetivos. Acreedor y Deudor.

Los elementos estructurales de la obligacién son: el acreedor y deudor que
conforman el elemento subjetivo, este derecho es denominado crédito, el cual viene a
enriquecer su patrimonio y el deudor se haya grabado por lo que denominanos deuda.

Estos elementos subjetivos deben estar determinados en la obligacion juridica, para
que el deudor conozca con seguridad a quien debe satisfacer el contenido de la prestacion y
el acreedor sepa quién es la persona obligada a dicho cumplimiento.t%!

La relacion obligatoria se da entre personas y no entre un patrimonio y una persona

0 entre dos patrimonios

B. Elemento Objetivo. La Prestacién
(...) Representado por el objeto o prestacion y el elemento vinculatorio que
viene a ser la relacién de poder y deber que une a los titulares y mediante
el cual el acreedor puede exigir y el deudor debe realizar la prestacion.
Rodriguez Arias, Bustamante, Lino (1965). Derecho de las obligaciones.
Madrid.p.21
El objeto de la obligacion es la prestacién a la que esta obligado a cumplir el
deudor, de acuerdo con el articulo 629 del Cadigo Civil, es la conducta positiva o negativa
a que esté obligado el deudor y se llama prestacion. Cuando nos referimos al objeto se

puede entender como la cosa que forma parte de la prestacion, distinguiendo que el que

importa es el objeto prestacion y no el objeto cosa.

191 Montero Pifia Fernando (1999). Obligaciones. 1 ed. San José Costa Rica.p.4.
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Como sus requisitos encontramos que esa prestacion: debe ser posible, licita,

determinada o determinable, tener valor pecuniario y estar en el comercio de los hombres.
(...) Si se hace referencia al término patrimonio, se alude al conjunto de
bienes y deudas, estimables en dinero, pertenecientes a una personay que
constituye una universalidad juridica. Este concepto hay que diferenciarlo
en lo que concierne a la patrimonialidad, entendida como la posibilidad de
valorar en dinero el contenido de una prestacion. Montero Pifia, Fernando
(1999), Obligaciones. 1 ed. San José Costa Rica.p.4

SECCION SEGUNDA. Instituciones Concursales previas a la Ley Concursal No.

221.436.

Es menester sefialar que la Ley Concursal fue publicada en el diario oficial La
Gaceta el 31 de mayo del 2021 asi entr6 en vigencia el 1 de diciembre del 2021, es decir
seis meses después de su publicacion, ocurriendo que los procesos que iniciaron antes de la
entrada en vigencia la nueva Ley Concursal se continuaran tramitando con la normativa
anterior.

Entre los principales cambios que podemos encontrar con la implementacion de la
nueva Ley Concursal, es la eliminacién de los procesos que hasta ahora eran resueltos en
cuanto a materia concursal, como lo son procesos de administracion y reorganizacién con
intervencion judicial, el convenio preventivo, el civil de Insolvencia y el proceso de
quiebra; pero como ya se menciond en lineas anteriores ain se deben concluir con los
procesos gue se tramitaron antes de la entrada en vigencia de la nueva Ley, por lo que se

mencionaran seguidamente con el proposito de poder concluir con los beneficios de sus

cambios.
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Con respecto a los procesos concursales que se manejaron conforme al Codigo
Procesal de Costa Rica derogado se especifica el proceso que se lleva a cabo en cada uno
de los supuestos.

l. Los procesos preventivos:

Este tipo de procesos esta previsto para aquellas personas sean fisicas o juridicas,
comerciantes 0 no comerciantes o bien un grupo de interés econémico, que se encuentran
en una situaciéon econémica dificil pero superable si se toman las medidas pertinentes y
necesarias para salir de la crisis, como seria una nueva administracion o un acuerdo con los
acreedores.1%2

Es por esto que se crearon mecanismos para prevenir consecuencias insuperables
como la quiebra, siendo este uno de los problemas mas comunes que acarrean los
problemas financieros.

En nuestro ordenamiento juridico los procesos preventivos, conocidos durante
mucho tiempo para solucionar este tipo de problematica, se conocen como: el proceso de
administracion y reorganizacién con intervencion judicial y el convenio preventivo; los

cuales se integran en este mismo capitulo.

A El proceso de administracion y reorganizacion con intervencion judicial.
Doctrinalmente este proceso se ha definido como:
“ aquel proceso de tipo preventivo solicitado por el deudor, el acreedor, u

ordenado de oficio por el Juez, mediante el cual una empresa que se
encuentra en una situacién dificil, que se encuentre en un estado de pre

192 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.47.
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cesacion de pagos, y que cumple con los requisitos que la ley exige para
acogerse a este mecanismo, comienza a ser manejada en forma temporal,
con base en un Plan de Administracion aprobado por el Juez, con el
objetivo de reorganizar la fuerzas productivas de la misma y lograr que su
situacién econdmica mejore dentro del plazo establecido, esto supone
sacrificios para los acreedores...”. Gutiérrez Esquivel, Javier y Cubero
Badilla, Griselio (1998). La Administracién y reorganizacion por
intervencion judicial a la luz de la reforma al capitulo I del titulo V del
libro 111 del Codigo Procesal Civil. Tesis para optar por | grado de
licenciatura en derecho de la Universidad de Costa Rica, San José Costa
Rica.p.30.

De acuerdo con Bresciani Quirds

“La figura de la administracion y reorganizacion con intervencion judicial
debe tener como objetivo el saneamiento de la empresa (persona fisica o
juridica) para que, superada la crisis econémica, continte con el giro
normal de sus operaciones”. Esta situacion no refleja otra cosa que la
corriente moderna de rescatar a la empresa, dada su trascendencia tanto
como fuente de trabajo como fuente econdmica del pais. Bresciani Quiros,
S. (2003). Los Procesos Concursales en el Sistema Juridico
Costarricense.p.30.

Asi también se ha encontrado la orientacién que la jurisprudencia ha dictado
refiriéndose a este tipo de proceso por medio del Tribunal Segundo Civil, Seccion Segunda,
Resolucion N°332 de las 9 horas 55 minutos del 28 de junio de 1993, al determinar que:
“La administracion por Intervencion Judicial, es un proceso concursal que tiende a
mantener a la empresa en plena actividad mercantil, con la Gnica finalidad que esta no
llegue a quiebra y que tenga posibilidades de recuperarse economicamente. (...)”. 1%

El parrafo primero del articulo 709 nos sefiala los presupuestos bajo los cuales un

sujeto puede optar por este proceso. Dice textualmente el parrafo mencionado “Podra

198 Tribunal Segundo Civil, Seccion Segunda, Resolucion N°332 de las 9 horas 55 minutos del 28 de junio de
1993.p.101.
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acogerse a los beneficios de un proceso de administracion y reorganizacion de su empresa
con intervencion judicial, la persona fisica o juridica que se encuentre en una situacion
economica o financiera dificil, con cesacion de pagos o sin ella, que sea superable, mientras
no hayan sido declarados la quiebra o el concurso civil y no se esté tramitando ya un
procedimiento de convenio preventivo.”

Al existir una tendencia evolutiva hacia la funcion social de la empresa, no se
puede desechar ésta de buenas a primeras ya que, si un deudor no puede satisfacer a sus
acreedores, esto no afecta solamente a los acreedores, si no que afecta también al propio
mercado, a los inversionistas, a los trabajadores e inclusive a otros sectores transversales
juridicos que entran en interferencia con el derecho concursal. Es por esta razon que el
articulo 709 continda diciendo en el parrafo segundo que “Los beneficios de este
procedimiento seran Unicamente para las empresas cuya desaparicion pueda provocar
efectos sociales perniciosos, sin posibilidad de fécil sustitucion”. No obstante lo anterior, el
articulo 710 del ya citado Codigo Procesal Civil, establece que no se podran someter a este
tipo de proceso las empresas cuyos funcionarios, duefios o socios hayan incurrido en culpa
grave o dolo, con el fin de someterse al proceso; y el 711 excluye de este procedimiento a
las entidades bancarias sean publicas o privadas sometidas a la fiscalizacion directa de la
Superintendencia General de Entidades Financieras, las que se rigen tanto por la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional como por la del Banco Central de Costa Rica. Es
indispensable, para poder optar por la administracion y reorganizacién con intervencion
judicial, que la crisis econémica y/o financiera sea dificil pero superable y ademas que la
cesacion de pagos no supere los seis meses caso contrario debera haber anuencia de los

acreedores (parrafo tercero, articulo 709 del Cddigo Procesal Civil). Seran excluidas las
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empresas que se hayan sometido a procesos liquidatarios en los anteriores cinco afos. Y
también, seran excluidas de este procedimiento, aquellas empresas que hayan concluido
procesos preventivos en el mismo plazo sefialado anteriormente pero que hayan entrado en
una nueva crisis por razones atribuibles a sus adiestradores (articulo 742 del Cddigo
Procesal Civil).1%

De conformidad con los articulos 713 y 716 del Cddigo Procesal Civil, la
Administracion y Reorganizacion con Intervencion Judicial, puede ser solicitada tanto por
el deudor (articulo 713) como por los acreedores (articulo 716). En su solicitud el deudor
debera exponer los hechos que motivan la crisis econémica y financiera, asi como las
medidas que consideren indispensables para vencerla. Ademas de lo anterior deberd indicar
si anteriormente ha sido declarado en quiebra, concurso civil o si ha sido beneficiario de un
procedimiento preventivo concursal y, en su caso, de las fechas de conclusién del proceso
respectivo (parrafo primero, articulo 713). A su solicitud, el deudor, deberé anexar
documentos tales como:

1. Declaraciones tributarias de los Gltimos cuatro afios. 2. Un estado del activo
y del pasivo, indicando el nombre, calidades y domicilio de los deudores y acreedores, asi
como el sefialamiento de los gravamenes que afecten los bienes, de ser el caso. 3. Un plan,
elaborado por un profesional en administracion o en finanzas que debe contener las razones
gue amparan la viabilidad econémica y financiera de la empresa, asi como las medidas de

reorganizacion que deberan adoptarse para superar la crisis. Debera aportar, ademas, un

194 pérez Moncada Cinthya y Nufiez Alfaro Jazmin (2016) Bases para la regulacién moderna en cuanto a la
extension de los procesos concursales a grupos econémicos en la legislacion costarricense. Trabajo final de
graduacion para optar por el titulo de master en administracion de justicia con énfasis en administracién de
justicia. Facultad de ciencias sociales, Escuela de Sociologia, San José, Costa Rica. p.49.
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cronograma de ejecucion del plan, asi como el plazo para cumplirlo. Puede adjuntar,
ademas, cualquier otro documento necesario para apoyar su gestion, en caso de que no
pueda acceder a ellos deberd indicar donde se encuentran, a fin de traerlos a los autos
(pérrafo segundo, articulo 713).

Para la elaboracion del plan, el deudor, podré seguir el contenido que sefiala el
articulo 714 del cuerpo de normas que estamos estudiando. De conformidad con el articulo
715, presentada la solicitud, el deudor estara obligado a dar aviso a todos sus acreedores de
dicha gestion, asi como del juzgado ante el cual se presentd; con acuse de recibido en todos
los casos. Cuando la gestidn sea solicitada por los acreedores, éstos deberan expresar los
motivos que evidencian una posible crisis, asi como la prueba necesaria para su
demostracion. Ademas, presentaran, como fundamento de su derecho, un titulo ejecutivo o
cualquier documento privado que, aungue no tenga esa condicién, pueda ser considerado
verdadero a criterio del juzgado, sin que necesariamente la obligacién esta vencida (articulo
716). Si de los autos se desprende que la empresa carece de viabilidad por resultar la crisis
insuperable, se decretara de una vez la quiebra o el concurso civil de acreedores segun
corresponda. Si, por el contrario, la desestimacion se debiera a que la empresa no esté en la
situacion de crisis denunciada entonces se ordenara archivar las diligencias, con la condena
de dafios y perjuicios a cargo del acreedor gestionante del proceso (articulo 719). 1°°

De conformidad con los articulos 723 y 724 del Codigo Procesal Civil, la resolucion
inicial de la Administracion y Reorganizacion con Intervencion Judicial, tiene efectos

formales (723) y efectos sustantivos (724).

195 |pit.p.50-51.
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La resolucion que declare validamente presentada y admitida la solicitud sefala el
citado articulo, provocara la paralizacion de las pretensiones ejecutivas individuales,
comunes, hipotecarias, prendarias y de cualquier otro tipo. A excepcion de: 1. En las que
hubiere remate ya debidamente notificado al solicitante. 2. Cuando los bienes no
pertenezcan a la intervenida 3. Alimentarias, 4. las laborales 5. Bienes que no sean
indispensables para la actividad empresarial.

Ademaés, no podra promoverse ningun otro procedimiento concursal, mientras no
exista resolucion firme que el rechace de plano.

En cuanto a los procesos concursales liquidatarios sin apertura decretada se
suspenderan. Resulta muy importante el contenido del parrafo final del articulo 723, en el
sentido de que mientras los acreedores no tengan la posibilidad de ejercitar su derecho, no
correra, en su perjuicio, ningun plazo sea de prescripcion o de caducidad. En cuanto a los
efectos sustantivos del articulo 724 del Codigo Procesal Civil, la resolucion se ejecutara
inmediatamente, a partir de la firmeza en todos sus extremos y producira estos efectos:

1. Laejecucion provisional del plan salvo respecto a intereses.

2. Exigibilidad de aportes suscritos no pagados.

3. El no pago de dividendos.

4. Lareduccién de los intereses a la tasa basica pasiva o prime rate.

5. Nulidad de clausulas de resolucion por someterse al proceso concursal.

6. La inexigibilidad de multas administrativas, fiscales o privadas.

7. Laposibilidad de demandar la invalidez de las obligaciones a titulo gratuito de los actos
0 contratos.

8. Ejercicio del derecho de acreedores afectados solo dentro del proceso.
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Ademaés, se podra conceder autorizacién judicial para enajenar inmuebles y
muebles, siempre que no correspondan al giro empresarial, que tengan un valor mayor al
salario basico del puesto de conserje 1 de la Ley de Presupuesto de la Replblica vigente.
Podra también ceder, permutar o arrendar bienes inmuebles de la empresa, asi como para
realizar actos que puedan comprometer, alin mas, estado econémico y financiero de la
empresa (articulo 725 del Codigo Procesal Civil).1%

En el auto de apertura se les concedera audiencia a los acreedores por un plazo de
quince dias para hacer valer sus derechos, asi como para que hagan las observaciones que
consideren pertinentes en cuanto al plan, una vez transcurrido el plazo el juzgado tendra
como acreedores del proceso a quienes no fueron impugnados en su oportunidad, a quienes
resultaren victoriosos una vez resuelta la impugnacion y aquellos que fueran admitidos. El
interventor y los deméas miembros del comité, dentro del mes siguiente a la admision del
procedimiento, deberan presentar un informe pormenorizado acerca del plan, asi como su
opinién en cuanto al mismo. Cuando el juzgado lo considere necesario convocara a las
partes a una comparecencia donde se discutira todo lo referente al plan y a las
observaciones que se hayan hecho del mismo. En la resolucidn final el juzgador podra
aprobar el plan con o sin modificaciones o, por el contrario, ordenar la conversién al
proceso liquidatario que corresponda. Si el juez determina la aprobacion del plan, se
sustituira entonces el plan provisional por el aprobado, quedando los acreedores sujetos a lo
que en el plan aprobado se haya dispuesto. Resulta importante destacar lo sefialado en el

ultimo péarrafo del articulo 731 del Cddigo Procesal Civil, en el cual se dispuso que los

196 |pit.p.51-52.
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intereses que los acreedores —a efectos del plan- dejen de percibir seran adicionados al
principal de la deuda. Sin embargo, no generan a su vez intereses. No se debe creer que el
acreedor pierde el derecho a cobrar estos intereses, ya que la empresa los deberé cancelar
cuando tenga una mayor capacidad de pago y asi se disponga judicialmente. El plazo del
plan no puede superar, en ningln caso, los tres afios, salvo pacto en contrario por escrito de
al menos las tres cuartas partes de los acreedores (articulo 732 del Codigo Procesal Civil).
Por asi autorizarlo el articulo 724 del mismo cuerpo de leyes, el juzgado podra modificar el
plan, una vez escuchados a los interesados, y siempre y cuando resulte necesario para la
recuperacion y preservacion de la empresa y no se sobrepasen las limitaciones legales
dispuestas para las medidas de salvamento.

En cuanto a la conclusion, el proceso concluird, de pleno derecho, una vez
transcurrido el plazo del plan y dejara de producir sus efectos; o anterior al vencimiento del
plan cuando el deudor demuestre que ha superado la situacion econémica y financiera
dificil. También se podra decretar la conclusion del proceso cuando se comprobare que la
crisis economica y financiera que lo origind, se ha tornado insuperable, asi como cuando se
incumpla con las obligaciones adquiridas en el plan.t%’

B. Convenio Preventivo

Son variados las definiciones que los tratadistas le dan a este tipo de procesos, sin
embargo, en términos generales se ha dicho. “que el convenio es un negocio juridico

fundado en el acuerdo de voluntades entre el deudor y la colectividad de sus acreedores y

197 pérez Moncada Cinthya y Nufiez Alfaro Jazmin (2016) Bases para la regulacién moderna en cuanto a la
extension de los procesos concursales a grupos econdmicos en la legislacion costarricense. Trabajo final de
graduacion para optar por el titulo de master en administracion de justicia con énfasis en administracidn de
justicia. Facultad de ciencias sociales, Escuela de Sociologia, San José, Costa Rica. p.53-54.
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sancionado por la autoridad judicial, y que tiene por objeto la satisfaccion de los —
acreedores por procedimientos diverso de la liquidacion en el juicio de la quiebra”.1%®

Segin NAVARRINI:

“ es un acuerdo entre el quebrado y sus acreedores, considerando a estos
individual o colectivamente, encaminando sustancialmente a producir una
mas cuidadosa o mas facil y segura liquidacién de los derechos de cada
uno; y que, teniendo por objeto para obtener este resultado por la
liberacién inmediata del deudor mediante un cobro parcial y condonacion
del remanente (convenio condenatorio), o la concesion de una prérroga que
pueda ir acompafiada de condonacion parcial ( convenio dilatorio), hacen
gue cesen y sean suprimidas las condiciones esenciales de la quiebra, y, por
tanto, la quiebra misma”. Navarrini Humberto (1943) La quiebra. p. 340-
341.

A través de este convenio preventivo lo que se pretende es evitar llegar a un proceso
liquidatario, sea la declaratoria de quiebra o el concurso civil de acreedores. Se procura,
entonces, una solucion por medio de un acuerdo entre acreedores y deudor, que permita una
mejor y mas ajustada solucién a la crisis.

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

Cadigo Procesal Civil). EIl deudor debera estar en una situacion de insolvencia, en caso de

ser no comerciante, sea no cuenta con bienes embargables para el pago de los acreedores

198 Centro de informacion juridica en linea (C1JUL), Convenio preventivo, informe de investigacion (2009).
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con créditos vencidos; o con cesacion de pagos, para el caso del comerciante, lo que quiere
decir el no pago de una o mas obligaciones.

En el convenio preventivo, al contrario que en la administracion y reorganizacion
con intervencion judicial, el Unico legitimado para su solicitud es el deudor. Claramente
dispone el articulo 743 del Cadigo Procesal Civil que en caso de crisis econdémica y
financiera el deudor podré proponer un convenio a sus acreedores. Lo que quiere decir que
ningun deudor puede ser obligado a convenir con sus acreedores, aunque se encuentre en
crisis. En el caso de que el deudor sea una persona juridica para que proceda la gestion el
representante de la sociedad debera demostrar que cuenta con la debida autorizacion del
6rgano competente de conformidad con el articulo 855 del Codigo de Comercio.

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

En cuanto a la primera etapa, la solicitud debera cumplir con los requisitos que
sefiala el articulo 744 del Codigo Procesal Civil sea: 1. Una exposicién detallada de los
hechos que dieron origen a la crisis, el tipo de convenio que propone y sus especificaciones.
2. Deberéa presentar los documentos que se exigen para la administracion en los incisos 1y
2 del articulo 713 respecto a las declaraciones tributarias, el estado del activo y del pasivo
indicando los nombres, calidades y domicilios de los deudores y acreedores, asi como
apuntar los gravamenes que afecten los bienes de la empresa. 3. Si el deudor ha sido
sometido con anterioridad a un proceso concursal debera demostrar que se encuentra dentro
del supuesto del articulo 742 del codigo en estudio. Cuando el deudor haya presentado la

solicitud debera comunicarlo a los acreedores segun se sefiala en el articulo 715 segln
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remision expresa del articulo 745, ambos del Cédigo Procesal Civil. En el caso de que la
solicitud no cumpla con los requisitos sefialados anteriormente sera rechazada de plano y en
el mismo auto se declarara la quiebra o el concurso segun corresponda y sélo en los casos
en que se desprenda de la solicitud que el deudor se encuentra en la situacidn prevista por la
ley para proceder con la declaracion (Articulo 745 del codigo ya indicado). Si, por el
contrario, de conformidad con el articulo 746 del Codigo Procesal Civil, la solicitud cumple
con todos los requisitos procede, entonces, su admision. En la resolucion de admision se
declarard abierto el proceso, se nombrara curador, se emplazara a los acreedores y se
dispondra el cumplimiento de las medidas cautelares y de investigacion pertinentes para
alcanzar el objeto del proceso. En cuanto al tema del emplazamiento de los acreedores, éste
sera por el plazo de quince dias, cuya comunicacion se realizard mediante aviso que se
debera publicar por una sola vez en un periddico de circulacion nacional. Dentro de este
plazo los acreedores deberan apersonarse a legalizar su crédito. Una vez superada la etapa
de admision, pasamos a la determinacion de los pasivos para lo que es necesaria la
legalizacion de créditos por parte de cada uno de los acreedores y dentro del plazo sefialado
en el parrafo anterior. Una vez vencido el plazo de emplazamiento de acreedores el curador
cuenta con ocho dias para rendir un informe acerca del convenio propuesto y la verdadera
situacion econdémica y financiera del deudor, asi como debera pronunciarse sobre los
créditos que fueron legalizados. Lo anterior por disposicion expresa del articulo 749 del
Cadigo Procesal Civil. Del informe del curador se le dara audiencia por el plazo de ocho
dias a los acreedores. Vencida la audiencia el juez resolvera lo que corresponda para lo cual
debera tomar en cuenta lo manifestado por los acreedores (articulo 774 del Cédigo Procesal

Civil). En esa misma resolucidn, se convocara a los acreedores a una junta con el fin de
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poder conocer y discutir el convenio propuesto. La hora, fecha y lugar sefialado para llevar
a cabo la junta se publicara, con al menos ocho dias de anticipacion, por una sola vez en el
boletin judicial. Es en este punto donde entramos a la etapa tercera, la celebracién de la
junta (articulo 751 del Cadigo Procesal Civil). La junta dara inicio con la lectura del
convenio que el deudor propone a los acreedores, luego se daré paso a la lectura del
informe emitido por el curador y por Gltimo la lectura de la parte dispositiva de la
resolucion que se refirio a los créditos e, inmediatamente, se procedera a someter la
propuesta a discusion y votacién. Segun lo prevé el articulo 752 del Codigo Procesal de la
materia, el convenio quedara aprobado, por una mayoria de los acreedores concurrentes,
que represente por lo menos dos tercios de la totalidad de los créditos legalizados. En la
cuarta etapa, sea la de ejecucion del convenio, el juzgado dentro de los ocho dias
posteriores a la junta, resolvera sobre la aprobacién del convenio propuesto. En caso
afirmativo se ejecutara segun lo acordado y en el caso de que se impruebe el convenio,
deberéa declararse, de una vez, el concurso o la quiebra del deudor. En contra de la
resolucion se podran oponer recurso de revocatoria, apelacién y casacion segun

corresponda de acuerdo a la cuantia (articulo 758 del Cédigo de Procesal Civil).%

2. Los procesos liquidatarios.
Contrario a los preventivos, los procesos liquidatarios estan previstos para los casos

en que la crisis econdmica es de tal magnitud y gravedad que no es posible rescatarla,

199 pérez Moncada Cinthya y Nufiez Alfaro Jazmin (2016) Bases para la regulacién moderna en cuanto a la
extension de los procesos concursales a grupos econémicos en la legislacion costarricense. Trabajo final de
graduacion para optar por el titulo de méaster en administracion de justicia con énfasis en administracion de
justicia. Facultad de ciencias sociales, Escuela de Sociologia, San José, Costa Rica.p.55-57.
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salvarla, siendo necesario liquidarla para asi repartir el resultado entre los acreedores y
evitar causar mayores perjuicios a los involucrados. En el caso de la quiebra, estéa prevista
para personas sean fisicas o juridicas comerciantes y el concurso civil de acreedores para

sujetos no comerciantes. 2%

A. El Concurso Civil de Acreedores.

En el concurso civil de acreedores como requisito, en el caso del deudor o
presupuesto subjetivo, debe tratarse de una persona no comerciante; que no presente bienes
suficientes en el Registro de la Propiedad para satisfacer la deuda de créditos vencidos,
presupuesto objetivo.

El concurso de acreedores puede nacer a la vida juridica de la siguiente forma:

a. Cuando se hace de modo auténomo, ya sea porque lo solicite un acreedor o |

propio deudor...

b. Cuando nace a raiz de un proceso de Administracion por Intervencion Judicial
gue no ha prosperado, caso en el cual el decreto del concurso o la quiebra son
imperativos, o0 sea que necesariamente el concurso se convierte en cualquiera de
estos concursos.

De conformidad con los articulos 886 del Codigo Civil y 760 del Cédigo Procesal

Civil, el concurso civil puede ser solicitado por dos 0 mas acreedores o por el propio
deudor. Del estudio de los articulos sefialados en el parrafo anterior se desprende que es

necesaria la existencia de por lo menos dos acreedores para que haya concurso, de lo

200 Damha Najjar Carolina Isabel (2016). El levantamiento del velo corporativo en delitos ejecutados atreves
de la implementacion de estructuras societarias complejas. Tesis para optar por el titulo de licenciatura en
derecho. Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica. p.47.
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contrario no procederia la solicitud; y ademas las ejecuciones pendientes contra el deudor

deben ser originadas en titulos y acreedores diferentes.

Una vez presentada la solicitud por parte de los acreedores- y comprobada la

insuficiencia de los bienes del deudor, se requerird de pago; si en plazo de tres dias no paga

0 en su defecto presenta bienes suficientes para practicar embargo, se procedera con la

apertura del proceso. En el caso de que la solicitud sea presentada por el propio deudor,

debera acompafarla la solicitud de un detalle de su activo y pasivo, asi como sus libros, si

los llevare. Cuando proceda la declaracion del concurso, la resolucion debera contener lo

dispuesto en el articulo 763 del Cadigo Procesal Civil, que literalmente establece:

a.

b.

La apertura del concurso

El sefialamiento de la fecha en la que hubiere comenzado el estado de insolvencia.

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

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

La ocupacion, inventario y depdsito de los bienes del fallido, para lo cual el juez podra

comisionar a un notario.
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f. Lacomunicacion al Registro Publico de la declaratoria y su fecha, para que se abstenga
de inscribir titulos emanados del insolvente, con posterioridad a ella.

g. Comunicacion de dicha declaratoria a la Direccion General de Correos, a fin de que
envie al juzgado la correspondencia. g) La concesién de un plazo para la legalizacion de
los créditos que ain no hubieren sido legalizados, y que no podré ser menor de un mes
ni mayor de dos, el cual empezara a correr desde la ultima publicacién a que se refiere
el inciso.

h. En cuanto a acreedores extranjeros, se otorgara el plazo fijo de dos meses establecido
en el parrafo segundo del articulo 771.

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

j.  Prevencion a todas las personas en cuyo poder existan pertenencias del insolvente,
cualquiera que sea su naturaleza, que dentro del plazo que el juez fije, hagan al curador
o al juez manifestacion y entrega de ellas, bajo la pena de ser tenidos como ocultadores
de bienes y responsables de los dafios y perjuicios. Los tenedores de prendas y demas
acreedores con derecho de retencidn, tendran la obligacion de dar noticia al curador o al
juez, bajo la misma pena.

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

I. Lapublicacién de la parte dispositiva de la resolucién, por una vez, en el Boletin
Judicial y en un periddico de circulacion nacional.

A la resolucion que decrete la apertura del proceso podréa ser recurrida ya sea por
medio de la revocatoria, de la apelacion o de la casacion, éste tltimo cuando sea procedente

segun la cuantia. En cambio, si la resolucion rechaza la apertura del proceso sélo sera
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recurrible por medio del recurso de revocatoria y apelacion de conformidad con el articulo
764 del Cdodigo Procesal Civil.

El articulo 767 del ya citado Codigo Procesal Civil establece el fuero de atraccion
en caso de procesos pendientes y posteriores, sefiala dicho articulo que serén atraidos por el
concurso: 1) Los procesos ejecutivos establecidos contra el fallido, antes de la declaratoria
de concurso, salvo los hipotecarios y prendarios en que haya sefialamiento para remate. 2)
Los procesos ordinarios y abreviados pendientes en primera instancia contra el fallido, que
afectaren expresa y directamente bienes que estén o deban estar en el concurso. 3) Todos
los procesos ordinarios y abreviados que se establezcan contra el concurso. En los articulos
796 al 801 se contempla la posibilidad de que el concursado solicite una convocatoria para
tratar de Ilegar a un acuerdo con los acreedores; y el articulo 799 sefiala el valor de cosa

juzgada material de la sentencia que apruebe o impruebe el convenio.?!

B. La Quiebra.
La jurisprudencia nacional se ha referido a este tipo de procesos de la siguiente
manera:

“El proceso universal de quiebra lo que persigue es la liquidacion de la
totalidad del patrimonio del deudor comin y cuando se habla de
patrimonio, hay que entender que se habla tanto del activo como del
pasivo; a través de este proceso concursal, se tiene la igualdad de trato
entre los acreedores no privilegiados; sobre sus bienes y toda facultad de
administrarlos; para darle este poder de administracion a un érgano
encargado de la liquidacién, la cual sera a prorrata de conformidad a las

201pgrez Moncada Cinthya y NUiiez Alfaro Jazmin (2016) Bases para la regulacion moderna en cuanto a la
extension de los procesos concursales a grupos econémicos en la legislacion costarricense. Trabajo final de
graduacion para optar por el titulo de master en administracion de justicia con énfasis en administracion de
justicia. Facultad de ciencias sociales, Escuela de Sociologia, San José, Costa Rica. p.58-60.
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acreedores privilegiados, como podrian ser los trabajadores, acreedores
hipotecarios y prendarios, entre otros.” Tribunal Superior Segundo Civil,
seccidn segunda, resolucion N° 104 de las 9:05 horas del 23 de marzo de
1992.

El profesor, Garrigues, define este instituto liquidatario de la siguiente manera:

(...) en sentido econémico quiebra significa la situacion en que se
encuentra un patrimonio que no puede satisfacer las deudas que sobre él
pesan. “Estar en quiebra” quiere decir no poder pagar integramente a
todos los que tienen derecho a ser pagados: es un estado de desequilibrio
entre los valores realizables y los créditos por pagar. Garrigues, J. (1987).

Curso de derecho mercantil. p. 5.

En la quiebra, al contrario que en el concurso civil de acreedores, el presupuesto

subjetivo es que se trate de una persona sea fisica o juridica comerciante. Como
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presupuesto objetivo tenemos la cesacion de pago; sea el no pago, por parte del deudor, de

una o mas obligaciones. Siendo su presupuesto la cesacion de pago, en nuestro medio, basta

el incumplimiento de una obligacion para que pueda admitirse la quiebra (articulos 851 y

852 del Cddigo de Comercio). Segun Bresciani (2003) la cesacion de pago desde el punto

de vista de la quiebra, es: ... un estado en que se encuentra el deudor, es el incumplimiento

de las obligaciones por parte de este frente a sus acreedores. Se considera que es un estado

porque es una situacién general, el incumplimiento de una de sus obligaciones hace

suponer que seguirad incumpliendo las demas (p. 63). Como podemos ver, para que haya

cesacion de pago no es necesario que el deudor tenga mas pasivos que activos; podria ser el

caso de que el deudor tenga suficientes bienes, pero no tiene liquidez, lo que genera el no

pago de las obligaciones.
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De conformidad con los articulos 852 y 854 del Codigo de Comercio, la quiebra
puede ser solicitada por el acreedor o por el propio deudor. Cuando sea solicitada por un
acreedor, deberd demostrar que el comerciante o sociedad ha dejado de pagar una o varias
obligaciones vencidas, o que ha cesado en el pago de obligaciones en favor de otras
personas. Debera también demostrar su calidad de tal, presentando el respectivo titulo y
comprobando que la obligacion es liquida y exigible con la excepcion de cuando estamos
frente a los casos de los incisos b, ¢, d, e, fy g del articulo 851. En el caso de la quiebra la
ley no exige que haya cesacion de pago a dos acreedores 0 mas. En el caso de que el deudor
sea una persona juridica, para poder solicitar la quiebra, debera demostrar que esta
autorizado por los socios para realizar la solicitud (articulo 855 del Codigo de Comercio).
Cuando el deudor solicite su quiebra debera acompafiar la gestion, de conformidad con el
articulo 854, de: a) Un balance fechado y firmado, bajo protesta de ser exacto, el cual
contendra la descripcion y estimacion de todos sus bienes muebles e inmuebles, el estado
de sus obligaciones con el nombre completo y domicilio de cada uno de los acreedores,
causa de la deuda, plazo, intereses convenidos, garantias, cita de los asientos de sus libros
en que conste la obligacion con la fecha de cada uno de ellos, referencia de los asientos
respectivos de la cuenta en los libros del acreedor, si tuviere ese dato; b) Estado de los
créditos a su favor, indicando nombre completo, domicilio de cada uno de los deudores,
plazo, intereses y garantias; c) Exposicion clara y detallada de las causas que a su juicio
hayan determinado el estado de cesacion de pagos; d) Estado general de los negocios junto
con un cuadro demostrativo de las pérdidas y ganancias, asi como la cuenta mensual de sus
gastos personales y los de su familia durante los ultimos dos afios; €) Fecha en que cesé

pagos; y f) Contabilidad, comprensiva de todos los libros, comprobantes, facturas y
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correspondencia activa y pasiva. Los tribunales tienen la tarea de cuidar el cumplimiento
riguroso de los requisitos que se han mencionado; en el caso de que haga falta alguno no
daran trdmite a la solicitud de quiebra pedida. Cualquier informacién falsa o dato inexacto
de los requeridos por este articulo, sera motivo bastante para declarar la quiebra
fraudulenta.

Una vez planteada la solicitud y verificados los requisitos, el juzgado requerira de
pago al deudor. Si bien este trdmite se encuentra previsto Gnicamente para el concurso civil,
se ha autorizado que se utilice también para la quiebra, estimandose necesario como medio
de comprobar irrefutablemente la cesacion de pago y asi evitar declaratorias de quiebra
innecesarias.

Cuando la solicitud la hace el acreedor, una vez efectuado el requerimiento de pago
y vencido el plazo sin que se realizara el pago, se decretara la quiebra si se cumplioé con los
requisitos y asi corresponde. Cuando es el propio deudor quién hace la solicitud de quiebra,
de conformidad con el articulo 862 del Codigo de Comercio, se decretara la misma sin mas
tramite siempre y cuando se hayan cumplido los requisitos de ley. La resolucion que
decreta la quiebra debe ser motivada y debera contener los requisitos exigidos por el
articulo 863 del Cadigo de Comercio y 763 del Codigo Procesal Civil. Como vemos, el
contenido de la declaratoria del concurso civil es casi idéntico al de la quiebra y su régimen
de impugnacion, por via de recursos, es el mismo. De conformidad con el articulo 885 del
Caodigo de Comercio, la declaratoria de quiebra fija de modo irrevocable la situacion de los
acreedores haciendo cesar el curso de los intereses corrientes 0 moratorios frente a la masa,
y produce el vencimiento y exigibilidad de todas las obligaciones del deudor. Los

acreedores comunes se pagaran a prorrata, sin distincion de fecha.
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Efectos de la quiebra.

A) Efectos en cuanto al patrimonio del fallido.

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

2. El periodo de sospecha. Segun Bruseta Pont (1983), el proceso de quiebra va
dirigido a: (...) ejecutar el patrimonio del deudor, para con el importe obtenido de su
liquidacion, pagar, en la medida de lo posible, los créditos de sus acreedores. Mas para ello
es indispensable ocupar todos los bienes del deudor; administrarlos para conservar su valor;
impedir que el quebrado pueda enajenarlos, ocultarlos o depreciarlos; reintegrar al
patrimonio concursal los que a pesar de las precauciones adoptadas hubieran salido de él
ilicitamente en perjuicio de sus acreedores; restituir a sus legitimos propietarios los bienes
de ajena pertenencia indebidamente ocupados; y finalmente, ejecutar los bienes resultantes
para obtener su valor metalico. 2%2

Para poder hacer esto efectivo existe el periodo de sospecha que es aquel lapso de
tiempo comprendido entre la fecha de la declaratoria judicial de quiebra y la cesacion de
pagos. Los actos realizados en este espacio de tiempo pueden ser declarados inoponibles a
los acreedores. Para que los acreedores del concurso puedan obtener la invalidez o
ineficacia de los actos y contratos celebrados por el deudor en perjuicio del concurso de
acreedores, debe probarse que estos han sido realizados dentro del periodo de sospecha. El

periodo de sospecha se determina en la resolucion que decreta la quiebra por asi ordenarlo

expresamente el articulo 868 del Cédigo de Comercio.

202 Bruseta Pont (1983), p.675.
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B) Efectos patrimoniales de la quiebra frente a los acreedores.

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

2. En cuanto a los acreedores quirografarios los intereses dejan de correr, pero esto
no quiere decir que el deudor se libere de la obligacion de pagarlos.

Ademas, para este tipo de acreedores, con la declaratoria de quiebra, se produce el
vencimiento de todas las obligaciones del deudor (Articulo 885 del Codigo de Comercio).

3. Impide la compensacion de créditos entre el fallido y uno de los acreedores, ya
que asi lo dispone el articulo 941 del Codigo Civil.

Tal como se desarroll6 en el apartado del periodo de sospecha, el proceso de
quiebra se dirige a liquidar el patrimonio del deudor y del resultado pagarles a los
acreedores. Es entonces que podemos decir que esa es la forma normal de terminar con el
proceso de quiebra, sea una vez cumplido su objetivo. No obstante, de conformidad con el
articulo 933 del Cadigo de Comercio, en cualquier estado del proceso, pero después de la
calificacion de crédito y antes de la distribucidn final, el fallido y sus acreedores podran

llegar a los acuerdos que consideren convenientes.?%

203pgrez Moncada Cinthya y NUfiez Alfaro Jazmin (2016) Bases para la regulacion moderna en cuanto a la
extension de los procesos concursales a grupos econdmicos en la legislacion costarricense. Trabajo final de
graduacion para optar por el titulo de master en administracion de justicia con énfasis en administracion de
justicia. Facultad de ciencias sociales, Escuela de Sociologia, San José, Costa Rica.p.60-65.
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SECCION TERCERA. Principales cambios en la regulacion de la nueva Ley
Concursal No 21.436.

Los Procesos Concursales, que se definen como Procesos de Ejecucion Colectiva de
Obligaciones Dinerarias, y la recién publicada Ley concursal, que comenzé a regir a partir
de diciembre del 2021, establece cambios notorios que se estaran analizando a
continuacidn, en aras de comprender a fondo cuales son los aspectos mas relevantes que
viene a sustituir las reglas de los procesos actuales contenidas en varias leyes, como lo son
principalmente el Cadigo Civil, el Cédigo de Comercio, Cédigo Penal, entre otros.

(...). Se afirma en la exposicion de motivos del Proyecto que un sistema
concursal que facilita el rescate y saneamiento de empresas de toda
naturaleza; colabora con la competencia de mercado, los indices de las
tasas de desempleo, el fortalecimiento del ingreso y las finanzas publicas, la
inversion y reactivacion economicas, la formalizacion de las actividades
productivas y la competitividad econdémica de la nacion. Novedades de la
Nueva Ley Concursal de Costa Rica. Bufete legal, Aguilar Castillo Love
https://www.aguilarcastillolove.com

. Finalidad de la ley.

Se considera necesario mencionar que esta ley tiene por finalidad determinar y
ejecutar soluciones justas y funcionales a las crisis patrimoniales de deudores privados
contemplados en ella, que les impida el normal cumplimiento de sus obligaciones. Y para
la solucion de estas situaciones concursales se pretende mantener de manera proporcional y
razonable:

1) Restablecer y, en su caso, asegurar la viabilidad de las empresas.
2) Preservar, de ser posible, la unidad del patrimonio concursado.

3) Organizar el pago de las deudas del concursado, a través de la tutela efectiva de los

intereses de los acreedores que integran la masa.
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4) Respetar los principios de igualdad y proporcionalidad en el trato de acreedores de una
misma clase, salvo los casos de excepcion expresamente establecidos por la ley.?%asi lo

establece el articulo primero de la ley concursal.

1. Proceso unificado.

En este caso en el articulo 2, especifica que se estara sujeto a un Unico proceso
concursal, es decir que se da la eliminacion de los procesos de administracion y
reorganizacion con intervencion judicial, el convenio preventivo, el civil de Insolvenciay el
proceso de quiebra.

Se forma entonces una ley concursal en dos etapas:

1.La formacion de acuerdos judiciales o de homologacion de acuerdos
extrajudiciales para la solucion de los problemas de insuficiencia patrimonial.

2. Una fase de liquidacion como mecanismo para realizar los bienes de la persona
deudora y satisfacer segun las reglas de reparticion del propio concurso entre las diferentes
categorias de acreedores parcial o totalmente los créditos, dependiendo de cada caso
concreto.

Sin embargo, se da también una unificacion de un marco normativo, esto quiere
decir, que se plasma dentro de la nueva ley todos los aspectos sustantivos y procesales mas
importantes dentro del proceso concursal, tomando en cuenta la normativa que se encuentra
disgregada en el Cddigo Civil, Codigo Procesal Civil, Cédigo de Comercio, para facilitar el

estudio y la comprension de los temas que se encuentran en esta materia.

204 |_ey Concursal de Costa Rica, No. 21.436 (2021). p.2.



149

1. Principios generales de los procesos concursales.
Se mencionan en la ley los principios basicos que regulan y definen los diferentes

procesos concursales de la siguiente manera:

3.1. Igualdad

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

Se indica que el proceso tiene por objeto que los acreedores de una misma clase
sean tratados en forma igualitaria; sin embargo, esto no obstaculiza que, en un proceso
concursal de salvamento, el concursado pueda someter a consideracion de sus acreedores
alguna propuesta diferenciada para acreedores de una misma categoria, siempre y cuando

sea en beneficio del concurso.?%®

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

concursado, con las exclusiones que establece la ley.

3.3. Universalidad subjetiva
Todos los acreedores de obligaciones dinerarias del concursado, cualquiera que sea

su naturaleza, nacionalidad o domicilio, quedaran comprendidos en la masa pasiva del

205https://consortiumlegal.com/generalidades-de-la-ley-concursal-de-costa-rica
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concurso, sometidos al régimen de esta ley y deberan ejercer sus derechos de crédito en el

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

3.4. Impulso oficial

En la tramitacion de los procesos concursales, los érganos jurisdiccionales deberan
actuar con la mayor celeridad posible, impulsar el proceso hasta su conclusién y procurar
de manera equilibrada la proteccién efectiva de los derechos de los acreedores, del deudor y
demas interesados legitimos. Podréan disponer, ain de oficio, las medidas cautelares

necesarias para ello.

3.5. Intereses publicos y sociales

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

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

deberd comunicarles la existencia del concurso.

3.6. Conservacion de la empresa
En el proceso concursal, se procurara la preservacion y el salvamento de las actividades
econdmicas productivas.

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

preservacion y salvamento cuando sea viable.
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Este quizés sea el principio més importante, toda vez que funciona como eje central
del nuevo proceso concursal, dado que el proceso esta disefiado principalmente para

procurar la preservacion y salvamento de las actividades econémicas productivas.2°

3.7. Derechos fundamentales del concursado y sus representantes
La declaratoria de concurso no conlleva limitaciones o restricciones a los derechos
fundamentales de la persona concursada o sus representantes.

Las personas fisicas concursadas conservaran su capacidad para realizar actos de
naturaleza personal y patrimonial, respecto de bienes excluidos del concurso conforme a la
ley.

Cuando procedan conforme a esta ley, restricciones o inhabilitaciones a los
derechos de la persona concursada, deberan ser interpretadas de manera restrictiva y
siempre en funcion de los objetivos del proceso concursal.

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

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

3.8. Cooperacion y buena fe

La persona concursada, sus representantes legales o apoderados, administradores,
liquidadores y albaceas tienen el deber de comparecer ante el tribunal competente y ante el
administrador, interventor o liquidador concursal, cuantas veces sean requeridos. También,

deberan colaborar e informar de todo lo necesario para el interés del concurso. Estos
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deberes incumbiran a quienes hayan desempefiado esos cargos dentro de los dos afios

anteriores a la declaracion del concurso.

3.9. Flexibilidad concursal

El tribunal, aun de oficio, podréa adecuar los procedimientos para procurar los fines
del concurso de la mejor manera posible.

Los interventores, administradores y liquidadores, al desempefiar la actividad
concursal que les corresponde, no estaran sujetos a formalismos rigidos y podran actuar de
la forma que mas convenga a la consecucién de los objetivos concursales.

En todo caso, los 6rganos concursales deberan respetar normas imperativas y los
derechos de terceros.

Gracias a este principio, la norma le otorga importantes poderes a los jueces para
que implementen medidas que permitan que el proceso concursal alcance sus objetivos.

En este nuevo disefio del proceso concursal, el concursado tiene la posibilidad de
oponerse a la solicitud que formulen sus acreedores para que se someta a un proceso
concursal, lo que le permite ofrecer pruebas, interponer excepciones procesales e inclusive

interponer la solicitud de demanda improponible.?®

IV. Presupuestos objetivos y subjetivos.
Se refiere a los presupuestos objetivos y subjetivos que deben cumplir las personas,
entiéndase fisicas como juridicas para someterse a un proceso concursal, asi como una

referencia sobre quienes pueden someterse a este tipo de procesos.
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1. Presupuestos subjetivos.

La ley Concursal establece en el articulo 4.1de manera expresa quiénes pueden
someterse a un proceso concursal; es decir, quiénes pueden ser sujetos a un proceso de este
tipo.

a. Las personas fisicas.

b. Las sucesiones.

c. Las personas juridicas de derecho privado.

d. Las personas juridicas en fase de liquidacién o disolucion.

e. Patrimonios autébnomos con actividad econémica propia.

En cuanto a personas fisicas, pueden someterse a este proceso concursal
independientemente de su trabajo, oficio o actividad habitual. Recordemos que, con la
normativa anterior, existia una diferencia de procesos segun la actividad econémica de la
persona fisica; por ejemplo, una persona fisica podia acogerse a un proceso de quiebra en el
tanto fuese comerciante, caso contrario, si la persona no era comerciante habitual,
solamente podia someterse al proceso civil de insolvencia. Con la normativa actual no se
hace esa diferenciacion de procesos, por lo que cualquier persona fisica, incluso una no
comerciante, puede ser parte del proceso concursal dispuesto en la ley.

De esta forma, la persona fisica que decida someterse a un proceso concursal
mantendra su capacidad personal y patrimonial respecto de aquellos bienes que no sean
parte del concurso; en consecuencia, la declaratoria del concurso no conlleva per se
limitaciones o restricciones a los derechos de la persona concursada. Incluso, podemos
concluir que hay una clara diferencia con lo que antes se denominaba el proceso de

insolvencia que traia consigo la ‘muerte” de la persona fisica.
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En cuanto a las sucesiones o personas juridicas en etapa de disolucion o liquidacion,
se tramitara primero el proceso concursal y Unicamente si hay remanente de bienes, se
continua con el proceso sucesorio o de liquidacion y disolucion, asi lo reconoce el articulo

4.2 de la Ley.

2. Presupuestos objetivos

El principal presupuesto objetivo que indica la ley Concursal y que debe estar
presente para que sea viable que una persona (entiéndase de nuevo fisica o juridica) pueda
someterse a un proceso concursal, es que dicha persona se encuentre atravesando, esté o
vaya a estar en una crisis o insuficiencia patrimonial inminente, asi lo establece el articulo
5.1 de la ley. Es decir, la ley no aplica para aquellas personas cuyos problemas financieros
0 econdmicos sean pasajeros o transitorios, por lo tanto, las crisis patrimoniales deben ser
reales e inminentes, de forma que al concursado no le resulta viable satisfacer o atender las
obligaciones dinerarias con sus acreedores.

Esto se debe aplicar en base a un principio de justicia distributiva, es entonces como
la ley concursal pone a una masa de creedores frente al deudor y su masa activa para poder
operar segun las graduaciones o caracteristicas del crédito y asi poder satisfacer esas
obligaciones.

Ahora bien, en una clara resefia del articulo 5.2 de la Ley también establece que una
persona se encuentra en el supuesto de insuficiencia patrimonial cuando: (i) hubiese dejado
de cumplir dos 0 méas obligaciones que deben estar vencidas y no tenga bienes suficientes
para hacerle frente a sus obligaciones; (ii) admita su insuficiencia patrimonial; (iii) cese su

actividad empresarial; (iv) no se tenga conocimiento dénde se ubican los representantes
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legales de la persona juridica; (v) se realicen actos de disposicion patrimonial que
beneficien solo a algunos acreedores en detrimento de otros; o, (vi) ejecute actos o procesos
ruinosos o ficticios para obtener recursos o dejar de cumplir sus obligaciones.

Estos presupuestos deben ser analizados por el Juzgado Concursal para determinar
si la interposicion de un proceso de este tipo es valida o no, en el sentido de si es
procedente darle curso al proceso concursal y adoptar en consecuencia los efectos que este

tipo de procesos judiciales trae consigo.

I11.  Sujetos legitimados para solicitar el proceso concursal.

Teniendo claro los presupuestos objetivos y subjetivos, analizaremos quiénes estan
legitimados para solicitar la apertura de un proceso concursal, es decir quién puede solicitar
el inicio del proceso para poner en marcha el sistema judicial para la apertura del concurso,
(solicitud o demanda), ya que existen dos formas de acceder a la apertura del proceso
concursal.

El articulo 12 de la Ley Concursal indica que se encuentran legitimados para
entablar este tipo de procesos:

a. El deudor.

b. Quienes ejerzan la administracion o representacion de patrimonios autdnomos.
c. Los acreedores del deudor o de los patrimonios autbnomos.

d. Las entidades publicas que legalmente ejerzan la supervision o regulacién de

actividades de empresarios susceptibles de ser sometidas a concurso.
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En cuanto al deudor, si es persona fisica puede hacerla directamente el individuo
actuando en su condicién personal o en caso de que lo haga a través de un mandante debe
estar expresamente facultado para ello. (Véase articulo 13.1).

En relacion con los patrimonios autbnomos, como se indico en los apartados
anteriores, debemos conceptualizarlos como aquellos con actividad econémica propia,
como por ejemplo un fideicomiso de disposicion patrimonial. De esa manera, en caso de
que una persona juridica sea quien administre un patrimonio autdnomo, deberé acreditar en
la solicitud de apertura del proceso concursal su condicion de administrador, asi como la
autorizacion del 6rgano de administracion en el que conste el acuerdo de someterse al
proceso concursal. (Segun el articulo 13.2).

Este requisito debe también estar presente cuando la solicitud de apertura la realice
una persona juridica, ya sea esta el deudor o acreedor. Es decir, en este escenario se debe
contar con el acuerdo de socios o en aquellos supuestos en que las personas juridicas no
cuenten con socios o asociados, el representante legal debe contar con la autorizacién del
organo de administracion y gestion. Véase (articulo 13.4).

Importante resaltar que se mantiene la posibilidad de que cuando sea el acreedor
quien solicite la apertura del proceso concursal, dicha solicitud la puede realizar un Gnico
acreedor, es decir, no se requiere la participacion de dos o mas acreedores para que un
proceso concursal pueda iniciarse.

En caso de que la sociedad se encuentre en una etapa de liquidacién, seré el
liquidador quien tiene la facultad de solicitar el inicio del proceso concursal.

Finalmente, en el supuesto que el acreedor sea quien solicite la apertura del proceso,

deberéa presentar un titulo en el que conste una obligacion dineraria sin que necesariamente
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dicha obligacion esté vencida. Ahora bien, en caso de que dicho acreedor tenga garantias
privilegiadas tales como garantia hipotecaria, prendaria, garantia mobiliaria, entre otros;
estard legitimado para solicitar la apertura del proceso concursal en el tanto renuncie a su
privilegio o en el supuesto que los bienes dados en garantia sean insuficientes para
garantizar el crédito. (Articulo 14).

En caso que sea el deudor quien haga la solicitud de apertura del proceso concursal,
debera cumplir los requisitos estipulados en el articulo 13.5 de la Ley Concursal, siendo los
mas importantes: a) La indicacion de la insuficiencia patrimonial actual e inminente, b)
Explicacion de los motivos que dieron origen a la crisis, ¢) Inventario de los bienes
materiales e inmateriales (marcas) d) Listado de los deudores, €) Informacion de los
fideicomisos en los que forme parte, f) Listado de bienes que no son de su propiedad pero
que estan bajo su posesion, g) Listado de trabajadores, h) Detalle de los contratos en
ejecucion, i) Estados financieros y contables, j) La propuesta o propuestas para la solucién
de la crisis.

Una vez presentada la solicitud por parte del deudor, no podra desistirla, a menos
que acredite que su situacion econémica varié de manera sobreviniente.

En caso de que sea el acreedor quien haga la solicitud de apertura del proceso
concursal, debera acreditar: a) La causal que hace presumir el estado de insuficiencia
patrimonial, b) Los motivos que bajo ese supuesto justifique la apertura del concurso y c)
La solucién que estime adecuada para la solucion de la crisis.

De la solicitud formulada por el acreedor, se le daréa traslado al deudor, quien podra
allanarse, contestar negativamente o incluso formular alegatos de demanda inoponible. Una

vez resueltas las oposiciones, el Juzgado procedera al dictado de la sentencia. En caso de
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acogerse la solicitud, se procedera a la apertura del proceso concursal adoptdndose todos
los efectos que trae consigo la apertura de este tipo de procesos, los cuales se analizaran en
una posterior entrega.

Finalmente, presentada por el acreedor la solicitud de apertura del proceso
concursal, no podré desistirla y en caso de que el Juzgado rechace la apertura del proceso
condenard al acreedor al pago de las costas, dafios y perjuicios. Tampoco podra el deudor,
como le era permitido con la anterior normativa, proceder al pago de la suma reclamada por
el acreedor que habia iniciado el proceso para asi evitar la apertura del proceso, es decir, es

prohibido al deudor enervar el proceso con el pago de la obligacion.2%®

IV.  Tutela cautelar.

Respecto a la tutela cautelar, se le permite al juez que de oficio pueda utilizar todas
las medidas cautelares contenidas en la legislacion procesal civil; sin embargo, debemos
destacar que la Ley Concursal faculta al juez para modificar o eliminar las medidas
cautelares que haya sido otorgadas en otros procesos judiciales y que se encuentran en
contradiccion con los intereses del proceso concursal. Adicionalmente, una vez admitido el
proceso concursal, los embargos decretados por otra autoridad judicial, se conservaran a
favor de la masa y no solo a favor de su gestionante. Ademas, aunque no se puedan
catalogar como medidas cautelares propiamente, el juez tiene la facultad de ordenar que el

concursado sea desapoderado de sus bienes, para ser sustituido por un administrador que

208 Consortium Legal. Procesos Concursales
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continuara con el manejo y representacion de la empresa hasta el cumplimiento del plan de

salvamento o se tenga que ejecutar la fase de liquidacion. 2°°

V. Organos concursales.
La nueva Ley Concursal elimina la figura del Curador e incorpora tres figuras a los

procesos concursales que de seguido se detallaran:

a. Interventor

23.1. Nombramiento del interventor

Cuando el concursado conserve la administracion total de sus activos, asi como su
representacion judicial y extrajudicial, se nombrara un interventor titular y otro suplente,
quienes deberan cumplir con los siguientes requisitos:

1) Ser profesionales universitarios en administracion de empresas, contaduria o
cualquier otra profesion afin a la actividad del concursado, incorporados en el colegio
respectivo. También, podran ser interventores los abogados que a su vez cuenten al menos
con el titulo de bachillerato en algunas de las profesiones dichas.

2) Tener al menos cinco afios de experiencia profesional en su campo, debidamente
acreditada.

3) Aprobar los cursos de acreditacion concursal impartidos por la Escuela Judicial o
entidades universitarias. En el segundo caso, los cursos deberan ser equivalentes a los

impartidos por la Escuela Judicial.

209 Consortium Legal. Procesos Concursales.
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23.2. Atribuciones y deberes del interventor

Ademaés de las atribuciones y los deberes regulados por otras normas de esta ley, el
interventor tendréa los siguientes:

1) Impulsar el avance del proceso concursal y velar por el cumplimiento de lo que
en este se resuelva.

2) Verificar la informacidn suministrada por el concursado o sus representantes e
informar al tribunal cualquier incorreccion o anomalia que detecte.

3) Procurar la obtencion de la informacion y documentacion que sea necesaria a los
fines del proceso.

4) Asesorar y fiscalizar la administracion del activo concursal, asi como el
cumplimiento de los deberes que atafien al concursado. De previo a solicitar la intervencién
del tribunal, sugerira al concursado las medidas que estime convenientes para propiciar la
mejor gestion posible.

5) Examinar las propuestas de solucion efectuadas por el promotor del proceso o el
concursado o sus representantes, e informar al tribunal, mediante una relacion
pormenorizada, acerca de su procedencia. Podra sugerir las modificaciones necesarias,
para que sea eficiente en relacién con los fines perseguidos en el concurso.

6) Ejercer las acciones judiciales y extrajudiciales para la efectiva tutela de los

intereses del concurso.
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b. Administrador concursal

24.1. Nombramiento de administrador concursal

Cuando el concursado sea separado total o parcialmente de la administracién de los
activos, se nombrara un administrador concursal titular y otro suplente, quienes deberan
cumplir con los siguientes requisitos:

1) Ser profesionales universitarios en administracion de empresas, contaduria o cualquier
otra profesion afin a la actividad del concursado, incorporados en el colegio respectivo.
También, podran ser abogados que cuenten con el grado de bachillerato en cualesquiera
de las ramas profesionales indicadas.

2) Tener al menos cinco afos de experiencia profesional en su campo, debidamente
comprobada.

3) Aprobar los cursos de acreditacion concursal impartidos por la Escuela Judicial o
entidades universitarias. En el segundo caso, los cursos deberan ser equivalentes a los
impartidos por la Escuela Judicial.

Atendiendo a la complejidad de las actividades del concursado y su estructura
organizativa, podran serlo también personas juridicas cuyo objeto social comprenda
administracion, rescate o intervencion de empresas en crisis, debidamente incorporadas en
la lista que al efecto confeccione la oficina respectiva del Poder Judicial que determine la
Corte Suprema de Justicia, las cuales deberan actuar directamente por medio de
representantes legales que designen, quienes deberan cumplir con los requisitos previstos

para los administradores concursales personas fisicas.



162

Si la designacion se encuentra precedida de un interventor en ejercicio, este

continuara como administrador concursal de no existir un motivo razonable que justifique

realizar un nombramiento distinto.

24.2. Atribuciones y deberes del administrador concursal

Ademaés de las atribuciones y los deberes regulados por otras normas de esta ley, el

administrador concursal tendra los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Administrar los activos concursales conforme a las atribuciones que le confiera el
tribunal.

Representar al concurso, salvo para el ejercicio de derechos y acciones de naturaleza
personal, actos relativos a bienes que no forman parte del activo concursal o que el
tribunal disponga otra forma de representacion o administracion en situaciones
concretas.

Impulsar el avance del proceso concursal y velar por el cumplimiento de lo que en este
se resuelva.

Verificar la informacion suministrada por el concursado o sus representantes, cuando
no haya sido realizado previamente.

Informar al tribunal cualquier incorreccion o anomalia que detecte en la informacion o
documentacion del concurso.

Procurar la obtencidon de la informacion y documentacidn que sea necesaria a los fines
del proceso.

Asesorar y fiscalizar la administracion del activo que continGe ejerciendo el concursado

sobre los bienes sometidos al proceso, asi como el cumplimiento de los demas deberes
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que atafien al concursado. De previo a solicitar la intervencion del tribunal, sugerira al
concursado las medidas que estime convenientes para propiciar la mejor gestion
posible.

8) Examinar las propuestas de solucién efectuadas por el promotor del proceso o el
concursado o sus representantes, cuando no se hubiera realizado previamente, e
informar al tribunal, mediante una relacion pormenorizada, acerca de su procedencia.
Podra sugerir las modificaciones necesarias, para que sea eficiente en relacion con los
fines perseguidos en el concurso.

9) Ejercer las acciones judiciales y extrajudiciales para la tutela efectiva de los intereses
del concurso.

10) Asumir el ejercicio de los derechos politicos que corresponden al concursado en otras
entidades.

11) Asumir las funciones dispuestas para el interventor, cuando el concursado conserve
parcialmente la administracion de los bienes concursales o su representacién legal, en
relacién con los actos y contratos para los cuales la ley exige su autorizacion o
conformidad.

12) Gestionar, ante las dependencias respectivas, la entrega de las comunicaciones que se
emitan dentro del proceso y que no sea posible su envio directo por medios

tecnoldgicos.
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c. Liquidador

25.1. Nombramiento de liquidador concursal

Procedera nombrar liquidador, cuando el tribunal disponga que la solucién del
proceso sea la liquidacién de los activos concursales.

Quien funja como administrador concursal o interventor asumira la liquidacion de
los bienes, salvo que se justifique designar a otra persona fisica o juridica distinta, que se

obtendra de la lista de administradores concursales.

25.2.  Atribuciones y deberes del liquidador concursal
Ademas de las atribuciones y los deberes que esta ley le asigna al liquidador, tendra
los siguientes:

1) Continuar la administracion de los activos concursales mientras se liquidan.

2) Continuar la representacion del concurso, salvo para el ejercicio de derechos y acciones
de naturaleza personal, actos relativos a bienes que no forman parte del activo
concursal, o que el tribunal disponga otra forma de representacion en situaciones
concretas.

3) Impulsar el avance del proceso concursal y velar por el cumplimiento de lo que en este
se resuelva.

4) Verificar la informacion suministrada por el concursado o sus representantes, cuando
no haya sido realizado previamente.

5) Informar al tribunal cualquier incorreccién o anomalia que detecte en la informacion o

documentacion del concurso.
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6) Procurar la obtencion de la informacion y documentacion que sea necesaria a los fines
del proceso.

7) A efectos de la liquidacion, examinar las propuestas efectuadas previamente por el
promotor del proceso o el concursado o sus representantes.

8) Ejercery continuar las acciones judiciales y extrajudiciales para la tutela efectiva de los
intereses del concurso.

9) Asumir el ejercicio de los derechos politicos que corresponden al concursado en otras
entidades.

10) Gestionar, ante las dependencias respectivas, la entrega de las comunicaciones que se
emitan dentro del proceso y que no sea posible su envio directo por medios

tecnoldgicos.

VI.  Introduccion del RAC Concursal.

A partir del articulo 42 y siguientes de la Ley, se preve la posibilidad de que los
interesados lleguen a acuerdos para la resolucién de sus conflictos, de la crisis en si, tanto
antes como durante el proceso concursal, dentro o fuera del mismo. Esto abre la posibilidad
a soluciones legitimas, que se mantengan dentro del marco de lo legal y de lo posible, entre
el deudor y sus acreedores, lo cual genera un resultado de justicia mas pronta (sea que
finalice el proceso de forma més expedita), mas agil y menos costosa que los actuales
procesos concursales preventivos. Dichos acuerdos extrajudiciales, una vez homologados
por el juez, seran de acatamiento obligatorio para todos los acreedores, incluidos aquellos

que hayan disentido del mismo y hasta para los ausentes en el proceso. Asimismo, dichos
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acuerdos podrén incluir a terceros no acreedores, cuando participen en las soluciones

adoptadas).?°

VII. Disposiciones sobre el pasivo y activo del concursado.

1. Activo Concursal (articulo 30)

El activo concursal se compone de todos los bienes y derechos del patrimonio del
concursado, a excepcion de los inembargables que existan al momento de la apertura o que
ingresen al patrimonio durante la tramitacion del proceso.

También se establece en el (articulo 31), la conservacion y administracién del
activo, en este caso la resguarda el concursado, salvo que el Juzgado disponga lo contrario,
en cuyo caso las tareas indicadas recaeran sobre el auxiliar concursal respectivo
(administrador, interventor o liquidador).

Por Gltimo, cabe resaltar que la ley prevé la enajenacién anticipada de los activos en
supuestos restringidos, como: cuando puedan perderse, disminuirse o deteriorarse, o sea Util
0 recomendable su venta por algun motivo especial. También, podra autorizarse cuando
sea necesario para cubrir gastos urgentes de administracion y conservacion, o para pagar
créditos alimentarios o laborales exigibles y no se cuente con liquidez suficiente. El
tribunal dispondra la modalidad que debera emplearse en dichas enajenaciones. Asi se

expone en el articulo 31.3.

210 Bufete legal, Aguilar Castillo Love. https://www.aguilarcastillolove.com
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2. Pasivo concursal (articulo 32)

La ley divide el pasivo en dos categorias generales: créditos a cargo de masa 'y

créditos concursales.

1.

Créditos a cargo de la masa (articulo 33)

Articulo 33. Se consideran créditos a cargo de la masa, los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Los gastos y las remuneraciones indispensables para la tramitacion del proceso
concursal. Salvo disposicion legal en contrario, se excluyen los honorarios
profesionales de quienes patrocinen al deudor y los gastos y honorarios en que incurran
los acreedores para hacer valer sus derechos en el concurso.

Los gastos necesarios para la conservacion, administracion y eventual liquidacion de
los activos concursales, que se originen con ocasion del concurso.

Los créditos de cualquier naturaleza, originados luego de la declaratoria del concurso,
salvo que la ley los considere créditos concursales.

Los gastos de entierro del concursado persona fisica y de los familiares que de él
dependan, cuando carezcan de bienes suficientes para sufragarlos.

Los rubros provenientes de la asistencia médica estrictamente indispensable, prestada al
concursado persona fisica, sus hijos menores o con capacidades especiales, su conyuge
0 conviviente, su padre o madre, durante la tramitacién del concurso. No procederéa su
pago cuando las personas indicadas cuenten con bienes suficientes para sufragarlos o la
asistencia médica esté cubierta por seguros.

Aquellos a los cuales esta ley les conceda esa calificacion.
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En caso de que el concursado no tenga liquidez para asumir los gastos, se podra dar
la enajenacion anticipada de activos, siendo que primero se dispondran de los bienes que no
se encuentren especialmente afectados. (Articulo 33.2)

Asimismo, la ley establece supuestos en los que acreedores privilegiados,
alimentarios y laborales deberan contribuir con el pago de los créditos de la masa. En el
caso de los privilegiados deberan soportar los gastos 1y 2 antes sefialados, en lo que les
beneficie, y los alimentarios y laborales les correspondera contribuir cuando haya

insuficiencia de bienes.

a. Créditos concursales (articulo 34)

Los créditos concursales se dividen en el siguiente orden de prelacion:

1. Con privilegio especial (Hipotecas, Prendas, Fideicomisos de Garantia,
Garantias Mobiliarias, Derecho de Retencion y Bienes Gananciales).

2. Con privilegio general (Alimentarios, Laborales e Indemnizaciones por dafios a
la salud o la vida no cubiertas por seguros).

3. Comunes (todos los demas).

4. Subordinados (los que asi indique voluntariamente el acreedor y los de las

personas especialmente relacionadas con el concursado).

Articulo 33.2. Con respecto a los distintos tipos de créditos concursales y el pago de
sus acreencias, la ley establece una reserva del 10% de lo obtenido en la enajenacion de

bienes que garantizan créditos con privilegio especial, esto en caso de que no existan otros
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bienes para pagar a los créditos alimentarios, laborales e indemnizaciones por dafios a la

salud o vida.

35.1. Deber de legalizar

Dentro del plazo concedido para hacer valer sus derechos, los acreedores de
obligaciones dinerarias deberan legalizar sus créditos, salvo que:

1) Consten en la lista suministrada por el concursado.

2) Estén reconocidos en sentencia.

3) No requieran ser cobrados en el concurso, conforme a esta ley.

Continuando con las legalizaciones, la ley de forma novedosa permite que la
legalizacion de un derecho litigioso y la legalizacién de fiadores, avalistas y coobligados
del concursado por las sumas que podrian eventualmente cobrar al concursado como
coobligados que paguen sumas de dinero a los acreedores.

Cumplido el plazo para las legalizaciones, el interventor o administrador concursal
elaborara un informe inicial sobre los pasivos que seran puesto en conocimiento a los
intervinientes del proceso, quienes podran solicitar adiciones, pedir inclusiones de créditos
legalizados y no tomados en cuenta en el informe, impugnar los créditos admitidos en el
informe y objetar el rechazo de créditos.

Los efectos del informe inicial son sumamente relevantes, ya que se consideran
créditos concursales s6lo aquellos admitidos en el informe que no hayan sido objetados, asi
como los reconocidos por sentencia en firme. Siendo este informe uno de los momentos

mas relevantes para los derechos de los acreedores del concursado.
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Finalmente, la ley prevé el escenario de acreedores tardios, es decir, aquellos que
presentaron la legalizacion de crédito fuera de plazo, deberan seguir la via incidental en la
cual se discutird sobre la admision o no de su acreencia. En caso de admisién, tomaran el

proceso en el estado en que se encuentre.

3. Acuerdos concursales (articulo 38 y siguientes)

Una vez que se ha conformado el activo y se ha definido el pasivo del concursado,
se procedera con el conocimiento y votacion de las propuestas de solucién que hayan sido
formuladas por el concursado, 0 en caso de omision de éste, formuladas por los acreedores
y/o terceros.

Con la finalidad de decidir y votar acerca de las propuestas de solucidn, se
convocara a una Junta de Acreedores, en la cual se tomaran las decisiones siguiendo las
reglas de votacion establecida en el articulo 40.7 y siguiente de la ley.

En adicién al procedimiento anterior, la ley da la posibilidad de que el concursado y
sus acreedores puedan suscribir acuerdos extrajudiciales. Las personas gque suscriban el
convenio podran pactar el contenido licito que estimen conveniente, siempre y cuando no
afecten a los demas acreedores. Este tipo de acuerdos deberan ser presentados ante el juez
concursal para su homologacion.

Tanto los acuerdos judiciales como extrajudiciales se ejecutaran a partir de la
firmeza de su homologacion. La ley dispone la obligacion de presentar informes
trimestrales acerca del estado de cumplimiento de los acuerdos. En caso de cumplimiento

integro del acuerdo, se podra solicitar la conclusion el concurso.
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4. Liquidacion y pago (articulo 46 y siguientes)

La ley incluye una fase liquidataria en que se enajenaran los activos del concursado
con el objetivo de cancelar el pasivo del concurso. Esta fase procederé cuando:

e Sea la propuesta del mismo deudor concursado.

e LaJunta de Acreedores rechace todas las propuestas para superar la crisis.

e El acuerdo de la Junta de Acreedores sea la liquidacion del patrimonio.

e EIl Tribunal deniegue la homologacion de todos los acuerdos judiciales.

e Por incumplimiento de un acuerdo judicial o extrajudicial.

e LaJunta de Acreedores modifique el acuerdo para optar por la liquidacion.

e Sea legal o materialmente imposible la ejecucion del acuerdo homologado, siempre
que no sea posible su modificacion.

e Lo solicite el ente regulador o fiscalizador del concursado segun ley especial.

La etapa de liquidacion inmediatamente genera el desapoderamiento del
concursado, suspendiéndose todas las facultades de administracién y representacion, se
produce el vencimiento anticipado de los créditos anteriores a la declaracién judicial de
concurso, asi como la resolucién anticipada de contratos anteriores a la declaracion judicial
de concurso que tengan prestaciones pendientes de cumplimiento, y en caso de que el
concursado sea una persona juridica, se ordena su disolucion.

Como se menciond al inicio de este apartado, en la fase de liquidacién se procurara
la enajenacion de los activos, Al respecto cabe resaltar que la ley define una prelacion de
liquidacidn, estableciendo que de ser posible se seguira el siguiente orden de enajenacion:

1) Laempresa o las unidades productivas en marcha.
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2) Laempresa como un todo, cuando no haya continuado su actividad.
3) Las unidades productivas independientes, en caso de no haberse podido enajenar la
empresa como un todo.
4) Grupos de bienes.
5) Los bienes singularmente considerados.
La ley define el proceso de enajenacion que aplica en cada supuesto, asi como las
reglas que deben seguirse en caso, sea una licitacion, subasta publica o venta directa.
Con el producto que se obtengan de la liquidacién se procedera con el pago de los
créditos, cancelando primero los créditos a cargo de la masa, y posteriormente los créditos

concursales.

5. Conclusién del concurso (articulo 54- 55)

Finalmente, después de haber desarrollado las disposiciones sobre al activo y pasivo
concursal, conviene sefialar los motivos que (segun la ley) permitiran dar por concluido un
proceso concursal, los cuales son:

e Cumplimiento integro del acuerdo homologado.

e Culminacion de la liquidacién y pago a los acreedores.

e Inexistencia de activo concursal.

e Por acuerdo extrajudicial unanime con todos los acreedores sin oposicion en el

tramite de homologacion.

e Por el pago total de acreedores.

e Por la extincion de todas las obligaciones del concurso.
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VIII. Disposiciones especiales del Grupo de Interés Economico.
En base a la importancia de este trabajo en particular y a la problemética expuesta
a inicios de este, se desarrollara uno de los temas de mayor relevancia, tanto para conocer
los cambios expuestos dentro de la nueva normativa, los supuestos en los que se puede
identificar la existencia de un Grupo de Interés Econdémico (GIE), como si es posible
levantar el velo social cuando intervienen los GIE en un proceso concursal.

Este tema de los grupos de interés econdémicos también tiene que ver también con
la proteccion de la masa de acreedores y con una tutela efectiva en caso de concursalidad,
donde a pesar de su origen y evolucion historica trascenderd a las personas fisicas como
también las personas juridicas a diferencia de teorias conocidas como la del levantamiento
del velo social y la teoria del abuso de la personalidad juridica, las cuales refieren
solamente a personas juridicas y las cuales tratar de extender responsabilidades en aquellos
casos en los cuales frente a un acreedor o sujeto presuntamente responsable existan otras
personas detras que formen un grupo conocido como los GIE, y que eventualmente por una
situacion de uso irregular del ordenamiento juridico tendriamos que extender a estas la
responsabilidad o extender el propio concurso. Entonces el sistema estaria definido por el
principio de la autonomia patrimonial de cada uno de los sujetos, sean estos personas
fisicas o juridicos, salvo casos especificos que establezca la ley, por ejemplo en casos de
responsabilidad solidaria, responsabilidad subsidiaria o de garantias personales admitidas
por los sujetos, el patrimonio responde por las deudas de cada persona independientemente,
es por ello que no es posible extender la responsabilidad de las obligaciones; excepto si ya
existe un compromiso expreso y voluntario, como es el caso de la fianza, o si hay una

vinculacion juridica legal por una situacion particular que justifique esa extension para su
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debido cumplimiento. Es decir que no siempre que hay vinculacién podemos decir que hay
un grupo de interés econdmico, porque existen infinitas formas de coparticipacion de
negocios estratégicos y se debe valorar si se esta ante alguna situacion patoldgica o si es
algo ordinario, por ejemplo el contrato de franquicia, donde si bien existe un vinculo en
cuanto a la marcay otros requisitos, no es posible que el franquiciado asume la
responsabilidad del franquiciante o al contrario por la relacion existente entre esos sujetos.

La actual ley concursal establece que cuando dos 0 mas personas fisicas o juridicas
constituyan en forma permanente un grupo econémico, 6sea que lo que viene a determinar
la aplicabilidad de este régimen es un interés econdmico manejado bajo una Unica
apariencia o mediante el control unitario abusivo y para poder solicitar la apertura del
proceso concursal deberén formularla de manera conjunta.

Bajo este presupuesto, la ley establece como obligatorio que concurran al mismo
proceso concursal, las empresas o personas fisicas que cumplan con los requisitos que mas
adelante se indicaran, constituyan un GIE.

Ademas, el GIE debera indicar la situacién patrimonial de cada uno de los
integrantes, la situacién patrimonial del grupo y la forma en que se propone integrarlos en
la propuesta de solucion a la crisis, y por ello se mencionaran a continuacién segun el

articulo 63. 3 de la ley:
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Supuestos de constitucion de grupos de interés economico

1. Lapersona fisica o juridica que, bajo la apariencia de la actuacion de la persona
deudora, ha efectuado los actos en su interés personal y dispuesto de los bienes
como si fueran propios, en perjuicio de sus acreedores.

2. La persona controlante de la persona juridica concursada, cuando ha desviado
indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una direccion
unificada a favor de la controlante o del grupo econémico del que forma parte.

3. Las personas juridicas controladas por el concursado o por las personas que
conforme a esta ley se consideran especialmente relacionadas con él, o bien, por
sus administradores de hecho o de derecho, cuando los controlantes hayan
desviado indebidamente el interés de las controladas sometiéndolas a una
direccion unificada a su favor o del grupo econdémico del que forman parte.

4. Toda persona respecto de la cual existe confusion patrimonial con el
concursado, que impida la clara delimitacién de sus activos y pasivos o de la
mayor parte de aquellos™.

Como podemos ver de la norma transcrita, el GIE bajo la luz de la Ley Concursal

tiene ciertos matices que deben estar presentes para que podamos hablar de GIE.

En todos los presupuestos indicados, excepto en el cuarto, se establece como
requisito que existan acciones “indebidas” o “en perjuicio de los acreedores”. Es decir, si los
presupuestos sefialados en el articulo 63.3 citado se cumplen, pero no existe perjuicio de
acreedores 0 no ha habido un manejo o desvio indebido del interés social de las

controladas, no se estaria en el supuesto de un GIE.
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Por ello, no es factible hacer un andlisis detallado, sino es necesario hacer un
estudio caso por caso para tener claridad si efectivamente los presupuestos precitados se
cumplen a cabalidad.

Luego de tener superada la etapa anterior, si se determina que realmente nos
encontramos frente a un GIE, es necesario tener claro cules serian los efectos de este.

Se concursa a todos los integrantes del grupo en un mismo proceso, tomando en
cuenta que puede haber responsabilidades penales en el caso de concurso fraudulento, o en
caso de ocultamiento.

Asi, el articulo 63.5 de la Ley Concursal dispone como punto trascendental si entre
las compafiias o personas que conforman el GIE existe confusion patrimonial o no.

Esto se da porque cuando existe un concurso existe una persona controlante sean
fisicas o juridicas, desviando el interés social de las personas controladas en beneficio
propio. La persona controlante entraria como un grupo de interés junto con las personas
controladas en un determinado concurso de las controladas o las controladas podrian ser
parte integrante de un grupo econémico o de la concursada; esto quiere decir que cuando
hay un control indebido podemos traer al concurso una de las partes que forman este grupo
de interés econémico, ya que tiene una misma finalidad y que basicamente estan haciendo
un control indebido en perjuicio de la masa de acreedores.

En el supuesto que exista confusidn patrimonial, habra una masa activa y pasiva
Unica y para todos los efectos se tendran como un Gnico deudor, es decir, el GIE se entiende
es Unico, asi como sus activos, independientemente de la cantidad de acreedores que exista.
Por ello, en caso de llegarse a la etapa de liquidacion del patrimonio, esto se haria de

manera unificada y la reparticién o liquidacién de los activos se haréa entre todos los
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acreedores independientes de su origen o de quien o cual compafiia fue la deudora. Por
ejemplo, puede haber varias personas que actuan, y frente a los demés parece un patrimonio
unico, asi se da en situaciones de hecho, como los coempresarios que utilizan los bienes de
uno y otra persona (fisica o juridica), donde se imposibilita saber cual es el patrimonio
esencial de cada una de las personas que representan esas empresas o forman ese grupo de
interés econdmico.

La persona controlante es quien determina de manera directa o por intermedio de
otras personas la voluntad de uno, varios o todos los integrantes del grupo. Seda un control
por direccién unificada, donde una persona sin siquiera aparecer en la junta directiva es
quien toma las decisiones y lleva el control o administracion del grupo, entonces también se
podria identificar como controlante. En el caso de las sociedades no es necesario la mayoria
de los accionistas, si no el nimero necesario para que segun las circunstancias se estén
tomando las decisiones correspondientes.

Asi también en el supuesto que no haya confusion patrimonial, y se formulen
propuestas de saneamiento o liquidacion separadas, se debera especificar como participa
cada uno de los integrantes del GIE. Los acreedores concursales de cada uno votaran en
relacién con las propuestas que le afecten a su deudor (a) y, en caso de que se deba pasar a
la etapa de liquidacion, esta se hara separadamente correspondiéndole a cada acreedor los
bienes pertenecientes a cada concursado.

Sin embargo, se debe aclarar que en caso de ser necesaria la liquidacion, se debe
revisar si legalmente se habian adoptado acuerdos judiciales o extrajudiciales con

anticipacion, para ejecutarlos en la forma que fueron determinados.
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Los remanentes de cada entidad conformaran un fondo comdn el cual sera
distribuido entre los acreedores no satisfechos por la liquidacién de la masa en la que
participaron, con respecto a las reglas de prelacion y de proporcionalidad entre los
acreedores de una misma clase.

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

integrante del grupo.?!

IX.  Generalidades en cuanto a la responsabilidad ilimitada.
Segun el articulo 64.1 de la Ley Concursal actual, establece que las personas con
responsabilidad ilimitada en sociedades mercantiles o en otras personas juridicas
responderan solidariamente con su patrimonio, dentro del proceso, por los pasivos del

concursado.

Responsabilidad derivada de conductas delictivas
También seran solidariamente responsables, dentro del proceso, los representantes
legales, apoderados generales o generalisimos de las personas fisicas concursadas, asi como

los directores, administradores, gerentes, apoderados o liquidadores de las personas

211 Consortium Legal. Procesos concursales. https://consortiumlegal.com/costa-rica-acerca-del-
capitulotercero-denominado-%C2%A8disposiciones-especiales%C2%A8/.
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juridicas declaradas en concurso, cuando hayan sido condenados por los delitos de

concurso doloso o culposo.

CODIGO PENAL

Para efectos en cuanto a la responsabilidad ilimitada que refiere la Ley Concursal,
se reforma la seccion | del titulo VIII de la Ley 4573, Codigo Penal, de 4 de mayo de 1970,
que constara de los articulos 238, 239, 240, 241y 242. Asi se identifican algunos de los
delitos tipificados en la normay que responde a la extension de la responsabilidad dentro

de un proceso concursal.

1. Concurso fraudulento.

Articulo 238. Se impondra prision de dos a seis afios e inhabilitacion de tres a diez
afios para el ejercicio del comercio o de las actividades productivas que realiza, a la persona
deudora declarada en concurso judicial que, en fraude de sus acreedores o causando
perjuicio a la masa concursal o a los derechos de ellos, haya incurrido en alguno de los
hechos siguientes:

1) Simular deudas, enajenaciones, gastos, pérdidas o créditos.

2) Sustraer u ocultar bienes que correspondan a la masa o no justificar su salida o

su enajenacion.

3) Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor.

4) Haber sustraido, destruido o falsificado, en todo o en parte, los libros u otros

documentos contables, o los haya llevado de modo que se haga imposible la
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reconstruccion del patrimonio o el movimiento de los negocios, cuando tenga

obligacion de llevarlos.

2. Concurso culposo.

Articulo 239. Se impondra prision de seis meses a dos afos, e inhabilitacion de uno
a cinco afios para ejercer el comercio o las actividades productivas que realiza, a la persona
declarada en concurso judicial que, por sus gastos excesivos en relacion con el capital,
especulaciones ruinosas, juego, abandono de sus negocios o actividades productivas, 0
cualquier otro acto de negligencia o imprudencia manifiesta, haya provocado su situacion
patrimonial general y no transitoria que le haya impedido satisfacer oportunamente sus

obligaciones dinerarias, causando perjuicio a sus acreedores.

3. Responsabilidad de personeros legales.

Articulo 240. Seran reprimidos con las penas contempladas en los dos articulos
anteriores y cuando les sean imputados los hechos en ellos previstos, los representantes
legales, apoderados generales o generalisimos de las personas concursadas, los directores,
administradores, gerentes, apoderados o liquidadores de las personas juridicas, asi como los
tutores o garantes para la igualdad juridica, conforme a la Ley 9379, Ley para la Promocién
de la Autonomia Personal de las Personas con Discapacidad, de 18 de agosto de 2016, que
ejerzan el comercio en nombre de menores o personas con discapacidad, declaradas en

concurso judicial.
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4. Administracion fraudulenta concursal.

Articulo 241. Se impondra la pena establecida en el articulo 216 del Cédigo Penal,
segun el monto de la defraudacion, al deudor, sus representantes o apoderados legales,
curador, interventor, administrador o liquidador de un proceso concursal, que teniendo a su
cargo el manejo, la supervision, administracion o el cuido de bienes de un concurso
declarado judicialmente, perjudique a la masa de acreedores, realizando las siguientes
conductas:

1) Alterar sus cuentas, los precios o las condiciones de los contratos, los términos y las
clausulas de los actos de disposicion de bienes y pagos realizados.

2) Simular operaciones o gastos de contratos, total o parcialmente.

3) Ocultar o retener valores u otro tipo de bienes de la masa concursal.

4) Utilizar el patrimonio concursal de forma abusiva o indebida.

5) Otorgar beneficios indebidos a cualquier acreedor.

6) Dejar de informar al tribunal concursal cualquier conducta contemplada en los cinco
incisos anteriores, realizadas por quienes administren la masa activa, cuando tenga la

funcién de supervisar la administracion de los bienes del concursado.

5. Connivencia maliciosa.

Articulo 242. Sera reprimido con prision de tres meses a dos afios o0 de sesenta a
ciento cincuenta dias multa, el acreedor que consintiera en un avenimiento, convenio o
transaccion judicial en connivencia con el deudor o con un tercero y haya concertado

ventajas especiales para el supuesto de aceptacion del avenimiento, convenio o transaccion.
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La misma pena se aplicara al deudor o a las personas a que se refiere el articulo 240, que

concluyeran un convenio de este género.
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CONCLUSIONES.

La personalidad juridica ha sido utilizada desde hace mucho tiempo de forma
abusiva, se han cometido defraudaciones de distinta naturaleza, lo que ha llevado a que en
ocasiones su utilizacion sea con fines que no son los propios de la realidad social para la
que fue creada, sino que responden a los intereses de los individuos que la integran; en el
caso del derecho concursal a sus acreedores y terceros de buena fe para manipular los
mercados, cometer delitos de naturaleza financiera y econémica, distraer bienes para eludir
responsabilidades que deben asumir con su patrimonio, entre otros.

Sin embargo, existen mecanismos legales subsidiarios para exigir judicialmente la
desestimacion de la personalidad juridica por medio normas generales y principios de
derecho comun (la certeza juridica, la equidad, la buena fe y la transparencia en el trafico
juridico), que sancionan los actos cometidos en fraude a la ley, el abuso del derecho, o la
simulacion de los actos.

En el derecho comparado resaltan las diferencias que existen en otras legislaciones,
en el caso especifico de Estados Unidos por su particular sistema de derecho common law,
contrario al sistema que se tiene en Costa Rica y por ser el pais donde se originé la
doctrina del Levantamiento del Velo Social, pero también se mencionan otras donde a pesar
de mantenerse bajo el mismo régimen que el nuestro, han avanzado a grandes rasgos;
incluyendo en sus cuerpos legales normas que amparan dicha doctrina, como lo es el caso
de Colombia.

En el caso especifico de los grupos de interés econémico podemos recalcar que son

un tipo de estructura compleja, y es una practica empresarial importante, siendo una
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herramienta para agilizar y lograr una mayor productividad en los negocios, y que responde
a la actual necesidad de expansion. Su desarrollo legal se habia gestado primordialmente
mediante la jurisprudencia. La regulacion para grupos financieros, por medio de la
Superintendencia General de Entidades Financieras (SUGEF), que habia desarrollado el
tema de los grupos de interés econémico a traves de la creacion de acuerdos y reglamentos,
pero como podemos observar no sus implicaciones.

La promulgacion de una nueva ley en Costa Rica, cuya finalidad es impulsar un
sistema concursal que facilita el rescate y saneamiento de empresas de toda naturaleza. Esta
ley contiene cambios que buscan el avance y la agilidad del Derecho Concursal
costarricense, y plantean como posibles, soluciones y acuerdos que permitiran la
preservacion de la economia, de las empresas, sin que ello signifique que los intereses de
los acreedores se vean faltos de tutela. Dentro de dichas soluciones pueden mencionarse el
perddn parcial de las deudas, otorgamiento de plazos mas amplios para el cumplimiento, un
plan de reestructuracion empresarial, la refinanciacion o readecuacion de deudas, entrega
de bienes, capitalizacion de activos, aumentos del capital social, liquidacion patrimonial,
entre otras. Ahora bien, en caso de que dichas soluciones no resulten ser viables, la Ley
también regula en el articulo 46 y siguientes, la Apertura de la Liquidacion del patrimonio
del concursado, como Ultima alternativa frente a la crisis patrimonial del mismo.

No obstante, la Ley Concursal abre las puertas para que el andlisis del GIE se
realice en la misma sede concursal y no sean discusiones de otras materias como lo ha sido
hasta la fecha, ya que estos temas habian sido reservados para la via ordinaria civil y
vedadas a la sede concursal, esto favorece el analisis que el Juez deba aplicar en un proceso

de su conocimiento, tomando en cuenta que también la misma ley establece la apertura de
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Juzgados especializados en esta materia y asi poder dar solucion a dichas implicaciones que
venia arrastrando el sistema juridico; aplicando también el principio que establece nuestra
constitucion Politica en su articulo 41, de brindar justicia pronta y cumplida.

Se deben considerar los elementos especificos que puedan identificar al grupo de
interés econdémico, ya que, si los presupuestos sefialados se cumplen, pero no existe
perjuicio de acreedores 0 no ha habido un manejo o desvio indebido del interés social de las
controladas, no se estaria en el supuesto de un GIE. por lo tanto, méas alla de su forma,
aspecto en el cual por ejemplo se admite la Teoria del Levantamiento del Velo Social para
alcanzar y juzgar los actos de la empresa en su real expresion, siendo entonces un tema de
la realidad bajo la cual esta organizada la empresa, tomando en cuenta también el articulo
50 de nuestra Constitucion Politica, el cual indica que el Estado tiene la obligacion de
organizar y estimular la produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza.

Cabe resaltar la integracion legal y sistematica de esta ley, que llena el vacio
juridico que existia en cuanto al proceder del abuso de la personalidad juridicay la
conocida teoria del levantamiento del velo social, ya que establece la posibilidad de
tramitar en sede concursal y mas propiamente en el caso de estar frente a un GIE personas
fisicas y juridicas; ademas de mencionar la responsabilidad ilimitada tanto patrimonial
como penal a la que se deberan enfrentar las personas a las que se demuestre estar ante
supuestos como concurso fraudulento, concurso culposo, responsabilidad de personeros
legales, administracion fraudulenta concursal y connivencia maliciosa, evitando asi
perjuicios a terceras personas involucradas. Se trata de un remedio juridico mediante el cual
resulta posible prescindir de la forma de sociedad asociacion, con que se halla revestido un

grupo de personas y bienes, negando su existencia autbnoma como sujeto de derecho frente
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a una situacion juridica particular y permitiendo dejar al descubierto los socios y demés que
toman parte de la actuaciones y decisiones de una sociedad mercantil para que puedan
responder por las obligaciones y deberes que adquirieron mediante el abuso de la
personalidad juridica; esto dentro de un marco de justicia y equidad, seguridad juridica 'y
buena fe, principios que se reflejan en la nueva ley conjunto a otros que dan sustento y
deben ser aplicados en nuestra legislacion con la reforma que actualmente nos rige, ya que
esta doctrina habia sido conocida por la jurisprudencia, y era aplicada a criterio del Juez
competente.

Los procesos tramitados antes de la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal se
deberan resolver conforme a la legislacion que se les venia aplicando para cada caso
concreto, pero los procesos que sean tramitados en adelante tendran un impacto positivo
conforme a los cambios promulgados en la nueva ley, que resultan siendo un avance
significativo en la aplicacion del derecho y méas aun cuando esté respondiendo a las
necesidades actuales de un sistema legal que tenia tanto desfase en cuanto a la resolucién
de conflictos de este tipo, tanto para las partes involucradas como para los abogados y

jueces encargados.
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