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Este escrito fue concebido y elaborado mds o menos en
la forma en que hoy se presenta al tiempo de finalizar el
curso lectivo de la Universidad de Roma 1963-1964, e ini-
.cialmente tuve el propdsito de ofrecerlo al profesor Gian
Antonio Micheli, catedrdtico de Derecho de Quiebra de aque-
lla Cosa, para corresponder modestamente a las muchos
‘ensenanzas, sugerencias y estimulos que de él recibi durante
el citado curso. Sin embargo este trabajo no llegd a sus
‘monos porque, ademds de las muchas flaquezas que fui
notdndole a medida que tomaba forma definida, encontré
ique fenia un vicio bdsico, insalvable, y era el de haber sido
gestado en el momento en que se esperaba la promulgacién
del nuevo Cédigo de Comercio de Costa Rica; y esa circuns-
lancia, que al principio solamente fue dilatoria, determiné
la lorga que el escrito en cuestion nunca recibiera una
redaccion definitiva, y que permaneciera en estado de “bo-
rrador’’ en espera de los informes detallados acerca de los
oncretos términos en que vendria encuadrada la disciplina
de la quiebra en particular y, en general, el conjunto de
as inshituciones juridicas mercantiles de nuestra Patria.

Y no es que el presente estudio verse concretamente
sobre la quiebra, como de ofra parte puede apreciarse de
su fitulo, alusivo a instituciones civiles; lo que sucede es que
estas anejos instituciones, objefo de mi examen critico, re-
Juerian, a juicio mio, una confrontacién con los principios
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sostienen las modernas doctrinas, y no existe actualmen-
ngunct doctrina acerca de la insolvencia y el concurso
dado que éstos han desaparecido de los ordencmien-
;ursd;cos mds representativos de EurO@ y por ello no
ia mds camino que hacer la confrontacién con la doc-
a juridica (predominantemente italiona, dado que yo me
ontraba en Italial formada alrededor de la quiebra. De-
a lo cual se impuso Idgicamente una espera que debié
rolongarse hasta mi regreso, en que finalmente eniré en
ontacto con el nuevo Cddigo de Comercio.

Pero fue, a fin de cuentas, una pausa indtil —o casi—,
g que al cabo vine a la desalentadora conclusién de que
uy poco era lo que debia modificar o tomar en cuenta
ecto a mi escrito, para ponerlo en linea con las "nue-
d;spcsrc:ones por no ser éstas —al menos en la parte

ara mi aprovechable— en manera alguna novedosas.

San José, febrero de 1965,

—VITALIDAD DE LAS INSTITUCIONES CONCURSALES
CIVILES

Como suele suceder con ciertas personas ofortunadas, )
 diria que sobre el concurso y Ia insolvencia civiles no
oson los afios, dado que no obstante haber visto la luz,
'mando parte de los Cédigos civil v procesal civil, al na-
el afo 1888, se mantienen a esta fecha con la misma
uctura y contenido con que fueron entonces concebidos,

} que se acuse en nuestro ambiente juridico ninguna
0za de querer modificarlos, sustituirlos, o derechamente
erogarlos,

. Pero, ¢qué razdn existe que sugiera la conveniencia
e postular esos cambios o esa derogatoria? ¢Se hace ello
2cesario en vista de que tales instituciones no cumplen ya
) funcidn dentro del ordenamiento, o se trata tan sélo de
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desfogar un mero deseo de destruir, o de ensayar cosas
nuevas? Porque la sola antigiedad de aquélios no implica
necesariomente su decrepitud; antes bien, hasta podria ar-
gumentarse que la circunstancia de haber permanecido has-
ta ahora inmutadas fuera, al contrario, indice del benepla-
cito de que gozan entre nosotros.

De modo que los argumentos en pro o en contra no
pueden recabarse de manera simplista y superficial de aque-
lla escueta circunstancia, sino de un criterio formado en el
estudio de las normas que regulan las instituciones de ma-
rras, de los fines que con las mismas se traté de alcanzar,
y de una consideracién acerca de los datos concretos re-
lativos a los resultados, favorables o desfavorables, efecti-
vamente conseguidos. Solo después de dar cabo a seme-
jante tarea seria licito derivar juicios serios sobre el tema
que nos ocupa; y precisamente un estudio tentativamente
orienfado hacia ese cometido es lo que me he propuesto
emprender aqui, advirtiendo desde ahora que, por ese ob-
jetivo en cierfo modo “especializado” que buscamos, no
debe esperarse de este trabajo un planteamiento sistemd-
tico de la disciplina de quo; ni siquiera me serd permitido
detenerme en el andlisis exahustivo de ciertos temas apa-
sionantes de la materia concursal, tales entre ofros la na-
furaleza misma de la quiebra, la nocién de proceso con-
cursal y la naturaleza de la sentencia declarativa de la
quiebra, que de todas maneras han sido magistralmente
fratados por la doctrina italiana, especialmente por el pro-
pio Profesor Micheli (1).

(1) Conf, de este autor: "Il proceso di fallimento nel cuadro della tutela giuris-
dizionale dei diritti"’, Giuffré, Milano, 1961 {aparecerd una versibn mia bajo
el titulo "'El proceso de quiebra en el cuadro de la tutela jurisdiccional de los
derechos’’ en el Nimero 6 de la Revista del Colegio de Abogados de Costa
Rica); "Profilo della sentenza dichiarativa di fallimento'’, Cedam, TPadova,
1963; y '‘Amministrazione controllata, concordato preventivo e fallimento'",
Giuffré, Milano, 1962. Una bibliografia extensa sopre estos problemas puede
encontrarse sobre todo en el primero de los mencionados escritos de MICHELI,
asi como también en RENZO PROVINCIALI: “"Manuale di diritto fallimentare™’,
Guiffré, Milano, 1955 (hay version espafiola de UTHEA, México) .
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—APUNTE HISTORICO ACERCA DF LOS INSTITUTOS
CONCURSALES EN COSTA RICA

'se cuidd apenas de regular la actividod de los comer-
antes; el Cédigo General de 1841 no contiene, en efecto,
y sistema exclusivo de reglas a ellos aplicables, (2) fal y
o se estilaba desde muchos cfios atrds en Espaia y
ancia, paises que sirvieron de modelo legislativo a dicho
erpo (3). Solamente aparecian en el Cédigo de Carrillo
normas destinadas a Ta discipling del concurso co-

Bariola de 1805.

Pasado alglin tiempo, sin embargo, se hubo de notar
| laguna, ya que en 1853 durante la Presidencia de don
anito Mora se adoplé el Cédigo de Comercio de Espaia

otros; y no nos detuvimos alli, sino que ademés ese mismo

fo se creyd necesario promulgar una “Ley de enjuiciamien-
) para negocios y causas mercantiles” (5), donde se regu-

ipaiiol (6). Carezco en este momenio de toda posibilidad
8 acceso a los fuentes, siquiera bibliograficas, que me per-
litirian hacer aunque fuere conjeturas plausibles acerca de
5 motivos de politica legislativa que operaron entonces,
duciendo al Gobierno de la época a emprender esa vio-
inta proliferacién mercantilista, en franco contraste con la

Codigo General, Wynkoop, Hallenbeck & Thomas, New York, 1838,

Conf, BRENES CORDOBA: ‘"Historia del Derecha”, Tipografia lehimann,
San José, 1913; pdgs. 315 y 35,

Cédiga de Comercio espaiiol reformado por comisién del Supremo Gobierno de
Costa Rica para servir al comercio de la Repiblica. Libreria Garnier Hermanos,
Paris, 1830,

Ley de enjuiciamiento para negocios y causas de comercio, Imprenta de La
Paz, San José, 1833,

Conf, la Ley de enjuiciamiento en negocios de comercio que forma parte del
Apéndice del Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia de JOAQUIN ESCRI-
CHE; Eugenio Maillefert & Compaiiia, Paris, 1868. La referida Ley fue pro-
mulgada en el afio 1830,
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Nuestro primer legislador, a decir verdad, no se cuidé /

|

ba el procedimiento de la quiebra conforme al modelo™
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actitud del Legislador de 1841. :Se traté de un floreci-
miento de nuestro comercio, fuente de una apreciable serie
de relaciones juridicas que apremiaban las adecuadas so-
luciones? El tema es interesante para el historiador y tal-
vez para el socidlogo; desgraciadamente yo me encuentro
reducido a la especulacién basada en los pocos datos que
puedo disponer en la memoria, y desde esa perspectiva me
atrevo a suponer que acaso, a la par de un florecimiento
del comercio, de caracteres, en todo caso, no muy acuso-
~ dos, fuera concausa de dicha afortunada iniciativa el he-
~ cho de que el propio Presidente Mora se dedicara al co-
. mercio en su vida privada. Como quiera que seq, para
~ los efectos de este escrito basta con poner en resalto que
. los_referidos Cédigos (materia y rito mercantiles) constitu-

yeron nuestra primera regulacién juridica en lo que atafe

.« la_quiebra.

Posteriormente, en fecha que pronto serd centenaria
(3 de octubre de 1865) se promulgd una Ley General de |
| Conw (7), que derogd el Libro IV (de la '

quiebra) de|] Cédigo de Comercio, asi_como las disposicio- |
nes del Cédigo de Carrillo en materia de concurso civil,

dejando intacta sin embargo la Ley de Enjuiciamiento mer-
cantil de 1853.

Esta nueva Ley de Concurso constituyé un notable pro-
greso, al refundir en sus disposiciones toda la materia con-
cursal, independizéndola a su vez de los Codigos en que
tradicionalmente estaba —y estuvo, todavia mucho tiempo
mas— contenida, conforme a la moda de la mayor parte
de los paises americanos y europeos mdas importantes —he-
cha excepciéon de algunas Leyes de los Territorios alema-
nes, de entre los cuales interesa destacar el Reino de Pru-
sia, cuya Ley concursal de 1855 contenia toda la materia

(7) Que puede consultarse en el tomo correspondiente de la Coleccidn de Leyes,
mismo  afio,
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el concurso, incluyendo el régimen procesal, y que segun
una aviorizada opinién, (8) inspiré nuestra Ley del 65,

Pero lo_bueno no dura, y asi Iq Ley de concurso de
reedores tuvo muy corfa vida, en aras de las ideas con-
rarias o la unificacién de la materia —y de otras adn
s erréneas— que entonces dominaban el ambiente juri-
0 a que nosotros teniamos mas fécil acceso. Efectiva-
enfe, en forma que me parece inexcusable, la obra legis-
va, de cardcter més o menos general, llevada o cabo
sdeér;éimgn\dedoh Tomés Guardia hasta la Admr
nistracion _de don Bernardo Soto (hasta 1888, para ser
xacto) sacrificé la referida Ley, no obstante que sélo con-
ia una pequena parfe dedicada al concurso civil, con
opdsito, que a mi me parece tan deleznable como evi-
enife, de derogar fan sélo esa parte, para_sustituirla por
| complejo _normativo _contenido en los Titulos Vii v VI,
bro Tercero del Cédigo Civil. Y creo que fueron, de he-
, tales Titulos, los mrm en lo sucesivo y exclu-
amenfe fanfo la insolvencia y el concurso civiles como
“quiebra—durante—tos—trece afios siguientes, no obstante
notofic reenvio del arficulo 898 del Cédigo Civil a “las
Sp—oéTémo—de_Coﬁmrcio'fw a
a insolvencia de los comerciantes”, porque era vano re-
mitir tal hipdtesis o un Cédigo cuyo Libro IV (de la quie-
bra) habia sido formalmente derogado en 1865.

También quedd simultneamente derogado en esa fe-

a (188 or_virtud de la entrada en vigencia del nuevo
digo de procedimientos civiles, la ya citada Ley del rifo

mplefé la _abolicién total de

(B) BONELLI, en su ohra “Del Fallimento'; Casa editrice Dott, F, Vallardi,
Milano, 1923; Tomo I, pig. XI. Pero no obstante la autorizadisima opinién
del que es, quizds, el mis célebre de los concursalistas italianos, me resisto a
admitir que la Ley prusiana haya ejercido una influencia directa sobre nuestro
Legislador del 65; a lo sumo éste tomd de aquélla el criterio de unificacion,
En todo caso la noticia escueta que sobre el asunto suministra BONELLI no

permite mayores conjeturas: quede la inquietud para los historiadores de nues-
tro Derecho,

A



nuestra legislacion sobre quiebra, ya que obviamente el
nuevo cuerpo legal citado disciplind el procedimiento del
concurso civil,

Y es a partir de esa fecha que empiezan nuestros pro-
blemas, puesto que el vacio institucional dejado en virtud
de tales derogatorias en el campo de la quiebra fue col-
mado solo a medias trece anos mas tarde, de manera harto

deficiente, al promulgarse la nueva ley de Quiebras de.
1901, (9), iq&gql_nn_iue_)m_un_cuemn_mmpleto_y_amuL
de normas sobre la materia, sino més bien lo que podria-
mos llamar un n_conjunto de disposiciones para la aplicacién
del concurso civil a civil @ los co comerciantes, que carecia de una
estructura interna adecuada, adolecia-de una patente inopia
de disposiciones (solamente contaba con cincuenta y cinco
articulos) y trataba de paliar tales deficiencias apoyéndose
morosamente en las relativas disposiciones de los Cédigos
civily de procedimientos civiles. Y esa Ley de quiebras gi-
gid en Costa Rica por espacio de sesenta y tres afios!

Y es en las deficiencias opuntadas de la Ley de 1901,
o mejor: es merced a tales deficiencias que se consolidé la
supervivencia sucesiva de los institutos materiales e instru-
mentales sobre concurso civil de que nos venimos ocupando:
tales institutos han sido desde entonces la necesaria orto-
pedia del tullido instituto de la quiebra, y quien hubiera
pretendido entonces reformarlos o suprimirlos, se habria te-
nido que avocar de previo a la tarea nada fécil de elaborar
una nueva Ley de quiebras, o completar la existente con
nuevas reglas, para asi sustituir las normas civiles, materia-
les y procesales, que le servian de base.

En la actualidad, y pese a lo evidente de las desven-
tajos de aquella situacién, que multiplicaba los problemas
interpretativos al remitir al abogado, al juez y al estudioso
a aquella diversidad, a veces heterogénea, de fuentes nor-

(9) Conf, Cédigo de comercio y otras leyes mercantiles; Lehmann, San José, 1931.
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ivas, el Legislodor del nuevo Cédigo de Comercio se ha

ado a reproducir la situacién crificada, elaborando, en

| Libro Cuarto del referido Cédigo, un_régimen de quie-
s casi fan.incampleto como el de la precedente Ley, y que

no aquél exige, o mejor: impone, la aplicacién 'suple-

del Cédigo civil, y la exclusiva del Codigo de pro-

imientos civiles (sub acdpite: “Concurso de acreedores’ s

36 VI, del Libro Segundol. '

Mas me parece que de esa circunstancia, francamente
pcionante, puede extraerse una leccidn positiva, pues
hecho de que los ordenamientos concursales civiles ha-
servido, no solo —y no tanto— para regular los casos
- insolvencia y concurso civiles, ciertamente pocos y casi
pre insignificantes, sino también para integrar y vitali-
lo disciplina deficitiaria de la quiebra, no estd a de-

Pero, volviendo o nuestra resefia histérica, ¢qué razén
tia para que, maniobrando de retroceso, torndramos ‘a
gislar separadamente para el concurso y-la -insolvencia
viles de nuevo en 1888,y todo para que el Cédigo civil
esa fecha reprodujera en gran paite las insfituciones de
ey que derogabo, aplicadas ahora ol no comerciante? ﬁ(

€0 que una explicacion safisfocloria del desconcertante
omeno estriba en hacer notar, tombién aqui, esa ten-
ncia_destructora mds o menos inconsciente que precede
toda obra legislativa de gran alienlo, como se presen-
a del 88; y tqmbién debié contribuir a ello, como
ctor_positivo, la idea imperante entonces de que debia
istir una separacién nitida entre las legislaciones civil y
rcantil, itui Gl idad, un esta-
© especial, a saber: el de la clase comerciante (del mis-
Mo modo que hoy se habla en nuestra América del Dere-
10 del trabajo como un Derecho separado y clasista). Y
© es que la Ley del 65 hubiera abolido, en su impulso
nificador, el concurso civil: Gnicamente lo habia asimila-
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do dentro, de su estructura, dedicandole algunos capitulos
especificos que forman el Titulo IV, pero asimismo sometién-
dolo a los principios generales contenidos en los Titulos |
y Il. Y precisamente fueron estos principios generales los
que en su oportunidad pasaron a formar bésicamente el Ti-
tulo VIl y parte del VIIl del Libro Tercero del Cédigo civil
(10).

Pero desde entonces la Ciencia Juridica continué evo-
_lucionando, y muy pronto fue puesta en entredicho la idea
‘del Derecho mercanfil como un Derecho de Clase, en ob-
sequao de la teoria, entonces en boga, derivada del lla-
mado ‘criterio objetivo (o de la naturaleza de los actos)
{11, y que pretendia postular la aplicacién del Derecho
- comercial ahi donde se formara un cierto tipo de relacio-
nes de determinado contenido, gjn atender, para calificarlas,
al cardcter de los sujetos que en ellas intervenian. Tal co-
rriente doctrinaria tuvo gran vigencia precisamente durante
las dos primeras décadas de nuestro Siglo, y no fue sino
con la evolucion de la gran industria operada en la pri-
mera Postguerra ly especialmente después de la crisis del
ano 1932) que con el estudio arménico y coordinado de
una serie de disciplinas juridicas que recibieron el nombre
comprensivo de Derecho de la economia (Wirtschaftsrecht)
(12) se retornd, dentro del Gmbito del Derecho privado, a
una perspectiva que en muchos sentidos coincidia con la
del superado Derecho mercantil de Clase (13).

(10) Pero no se busque entre ambos una semejanza de estructura: ésta debié nece-
sariamente variarse, ya que la Ley derogada obedecia a la idea de unificar los
procedimientos concursales, mientras el Cadigo civil se circunscribid en los Ti-
tulos referidos, a la parte sustancial de la insolvencia comin.

(11) Conf, CESARE VIVANTE: Tratado de Derecho Mercantil., Editorial Reus,
Madrid, 1932; Tomo I, pdg. 100 y ss; y ‘Alfredo ROCCO: *'Principios de
Derecho mercantil; Editora Nacional, México, 1953; pig. 147 y ss.

(12) Conf, FRANCESCO MESSINEO: "Manual de Der, Civil y comercial'’; FEjea,
Argentina, 1938, Vol, I, pig. 63; JULIUS von GIERKE: 'Derecho comercial
y de la navegacién''; TEA, Argentina, 1957; Tomo 1, pig. 13.

(13) Conf. TULLIO ASCARELLI: *'Lezioni di dir. commerciale’’, Giuffré, Milano,
1955, pig. 109 y ss,
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Empero no se fraté entonces de un simple retorno a
jiejas posiciones. La observacién de los fepdmenos juridi-
cos provocados con ocasién de las relaciones o que daba
_ug.ln_: el complejo juego de la economia moderna —fend-
menos como el de la produccién masiva de bienes y ser-
vicios; el planteamiento de la gran economia privada; los
consorcios; el trabajo organizado colectivamente; etc.—,
permitié_individualizar un_nuevo personaje de las relacio-
nes_juridicos: el empresario, que no era ya el mero comer-

ciante de antafio, sino algo mucho mdas complicado, por
ser también frecuentemente sujeto de relaciones que hasta

tonces se consideraron ojenas al émbito del Derecho
mercantil, pero que aparecian coordinadas dentro de un
conjunio de actividades de indiscutible finalidad econdmi-
co. . Se frata de la persona (fisica o juridical que organiza
3 e

s medios adecuados a la_produccion o cambio de bienes
o servicios, medianle actividades que pueden ser ya mera-
mente comerciales, yq agricofas o industriales, ya de carde-
ter hibrido, operando cada vez mds frecuentemente, en es-
ala infernacional (14)

El Derecho de lo economia tuvo su primera formula-
cién tedrica en Alemania, ya anfes de la Segunda Guerra
Mundial, habiéndose extendido en la actualidad —aunque
In muy precisos contornos, y mas bien como expresién com-
prensiva de un conjunto de discipliinas juridicas— por el
esto de los mds imporlantes paises de economia capi-
alista (15). Y consecuentemente puede afirmarse que igual
lifusion ha tenido en el campo de la Ciencia Juridica como
in el plano positivo la figura del empresario, entendido co-
no sujeto de relaciones juridicas de primerisimo orden, tal

$14) FRANCESCO FERRARA Jr.: "Gli imprenditori e le societi’': Giuf{ré, Milano,
1962; pdgs. 25 y 35; y PAOLO GRECO: Profilo dell'impresa econdmica nel
nuovo cbdice civile'™, en el Vol, 77 de las "Atti dell’Academia di scienze
di Torino™",

15) MESSINEO: loc. cit.. GIERKE: loc. cit. También constituye una muestra de
~su difusion e “Rivista di diritto  dell’economia’’ que edita Morano, de
MNapoles
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y como puede observarse en el Cddigo civil italiano de
1942, que lo dedica gran parte del Libro Quinto (16). Y
asimismo, como era de rigor que sucediera, fue también
alrededor de la figura del empresario que se construyé Ia
nueva disciplina concursal en Italia, en sus variadas for-
mas (17).

Frente a esa evolucién de la Ciencia Juridica, determi-
nante de un indudable progreso del ordenamiento positivo
de muchos paises —progreso, no porque se hayan regis-
trado cambios legislativos més o menos catastréficos, sino
en cuanto tales cambios entrafan una serie de certeros re-
medios para la solucién de los problemas que suscita la
actividad productivistica de nuestra época—. nuestro propio
ordenamiento permanecié en gran parte insensible, pres-
tando_atencién a ciertos obvios requerimientos (18), pero
pasando de largo frente a lo méas valioso de las nuevas
doctrinas, a saber: la sintesis juridico que permite contem-
plar unitariamente a la luz del Derecho el fenédmeno fun-
“domental de la Economia —y uno de los més importantes
de la Civilizacién—: la Produccién, sin la cual sintesis la
Ciencia del Derecho no puede ofrecer a la sociedad mo-
derna los soluciones adecuadas a sus problemas.

Y ahora que se perfilan ciertos esfuerzos aislados por
‘renovar nuestro ordenamiento, vemos estupefactos que la
mayor parte de nuestros juristas continGan moviéndose ufa-
namente dentro de los cuadros venerables de la legislacién
de tipo napolednico —tampoco pasan los afios sobre
ellos—, sin acusar recibo (siquiera fuera para repudiarlas)
de las tendencias modernas.

(16) Traducido y editado en espafiol como Apéndice de la citada obra de MES-
SINEO, Volumen I,

(17) EI régimen italiano de la quiebra y otras instituciones concursales (Decreto Ley
N® 267 de 16 de marzo de 1942) sparece vertido al espafiol como Apéndice de
la obra de SALVATORE SATTA: “Instituciones de Derecho de quiebra''; EJEA.
Argentina, 1951,

(18) Me refiero a la legislacién laboral, especialmente.
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¢Por qué motivo, verbigracia, no aparece netamente
perfilada la figura juridica del empresario en ninguno de
los proyectos para la materia mercantil hoy existentes?
¢Qué motivos se han aducido para no hacer caso de esa
figura, hoy eje y pivote de uno de los seclores mas fecun-
dos del Derecho privado? Ciertamente que la llamada
“empresa individual de responsabilidad limitada" constituye
por lo menos una novedad, pero yo no me atreveria a au-
gurarle un gron suceso, tal y como estd proyectada, en el
futuro de las instituciones patrias. Me parece entender que
referida_empresa_individuel-delinea la idea de la ha-
enda mercantil _como unidad econdmica separada, pero’
tribuyéndole una personalidad juridica propia cuya base
edrica es insostenible y cuyo objetivo .no alcanzo a com-
prender, porque si de lo que se trataba era de proteger

- —_—

.

una deferminada porte del patrimonio del supuesto empre-
rio —en forma fal de”evitarle una ruina que repercufa en
ambito de su familia— el camino-obviamente erg el que
han seguido la mayoria de las legislaciones modernas, que
es precisamente el de la organizacién del patrimonio fami-
ar inalienable, Thembaigable y en un cierfo grado también
indisoluble (19). Resumiendo creo que lo que le hace folta
) la figura de la empresa individual es esculpirle en la
20spide, con rasgos netos, la figura del empresario, dily-
fendo en la personalidod juridica de éste la que se pro-
lecta atribuir avténomamente a aqdila.

Pero el desamparo de nuestra doctrina juridica resulta
larticularmente manifiesto en el compo de la quiebra, co-
0 hemos tenido ocasién de exponer arriba, en donde se
lace mds urgente la utilizacién de la_institucién del empie-
Grio para que aquella pueda extender sus efectos a todo
Ipo de empresa que organice la produccién o el cambio

%) Conf. GUIDO TEDESCHE: "El régimen patrimonial de la familia": EJEA,
Arpentina, 1954, pég. 83 y ss; en la doctrina alemana puede wverse: Heinrich
JEHMANN: “'Tratado de Derecho Civil”"; Ed. Revista de Der. Privado, Ma-
drid, 195%; Tomo II, pig. 100.
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mediante ividad que ya en manera alguna puede

decirse exclusivamente mercantil, ni siquiera altamente in-
dustrial, sino que combina en sinnimero de casos las acti-
vidades de més diverso rango y especie a fin de coordi-
narlas dentro del ciclo integral de la produccién y el
intercambio.

ll.—LA INSOLVENCIA Y EL CONCURSO CIVILES FRENTE
A LA QUIEBRA

Desde muchos puntos de vista pueden confrontarse los
dos grupos de instituciones y no seria el caso de agotar
aqui todas esas perspectivas, sino solamente aquellas que
nos permitan sacar en claro ciertas diferencias especificas
entre ellas, que puedan servir més adelante como elemen-
fos de juicio para el objetivo que este estudio se propone.
En ese orden de ideas se justifica que la problemética que
al respecto presentaremos sea mas bien pobre, es decir,
limitada a los temas que adelante se enumeran.

al Los intereses tutelados:

Es para todos notorio que los procedimientas concor-

sales se caracterizan por la variedad de finalidades que
persiguen_y la_diversidad de medios enderezadas a_obte-

nerlas, todo ello englobado y coordinado dentro de un

mismo proceso, todo lo cual aparece a primera vista al
estudioso como una verdadera “fronda procesal”, al decir
de un autor (20}, y constituye ciertamente el principal mo-
fivo de tropiezo en los muchos esfuerzos de clasificacidn y
esclarecimienfo que ha intentado la doctrina de ayer y de
hoy (21); y asi también particularmente en orden a la dis-
ciplina de la insolvencia y el concurso civiles serénos licito
primero que fodo tratar de individualizar esas diversas y a
veces contrapuestas finalidades, que buscan satisfacer otros
fantos intereses a través de los medios més variados.

(20) MANUEL DE LA PLAZA: “‘Derecho Procesal Civil espaiiol’’, Ed. Revista de

Derecho Privado, Madrid, 1955; Vol. II, Segunda Parte, pig, 648,
(21) Ver MICHELI: "Il processo di fallimento . .."" citado.
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En primer lugar es evidente que el deudar, tanto en la
quiebra_como _en los procesos civiles de quo, puede even-
tualmente tener interés en que se declare su_propia_insol-
vencia, ya que con ello puede ponerse en grado de evitar
las_consecuencias atomizadoras derivadas de una multipli-
cidad de procesos ejecutivos comunes que actian gravando
su_patrimonio, para tratar de someter a éste a una discipli-
na estricta que ademés le permitird apreciar cudl es su
verdadero estado; y asimismg para tratar de lograr de ese
modo, en un momento en que todavia puede ser alagiefio
para los acreedores, las ventajos del llamado concordato
preventivo extrajudicial o preliminar (22). Obviomente para
la actuacién de ese interés, concebido a veces como el fun-
damento de un verdadero derecho de accién a favor del
deudor (23), nuestro Cédigo civil permite_a éste presentarse
al Juez pidiendo su propia inso'vencia larticulo 886); pero
sin__cggfiqurcr ese_acto como una obligacién de su parte,
para_seguidamente derivar de su_evenfual incumplimiento
determinadas consecuencias desventajosas a los intereses de
aquél, como si ocurre en el campo de la quiebra larticulos
853 y 918, inciso a) del Cédigo de Comercio) (24).

Tampoco podria fundadamente negarse el interés del
acreedor o acreedores en que se declare la insolvencia, tanto
del comerciante como-del que no io es; interés éste prote-
gido de modo preferente dentio del régimen del Cédigo
civil, .al darse a aquéllos una serie de instrumentos dirigi-
dos a la mejor satisfaccién de sus créditos hasta el punto
de ponerlos en una posiciéon preponderante, no sélo frente
al fallido (lo cual resulta intuitivo) [25) y frente a terceros
larticulos 901 y ss.) sino ante el propio érgano jurisdiccio-
nol (véase articulos 945 y ss. del Cédigo ibidem, particu-

(22)  Art. 563 del Cbd. de procedimientos civiles,

(23} Ver PROVINCIALI: “Manuale...” cit,, I, pig. 259 y ss. Pero se trata
de uwna tesis que no ha encontrado eco en la doctrina.

114} Véase mis adelante, en el texto,

2% Mastarla para ello sefalar los miltiples efectos que producen los institutes
concursales en relacidn con aquél,



larmente ilustrativos al respecto). El Instituto, sobra decirlo,
estd_orientado hacia una proteccion decidida y tedrica-

mente efica los acreedores (no obstante lo cual parece
exclvida legalmente la posibilidad de configurarlo como
un procedimiento de ejecucién (26) de cardcter general, tal
y como estG descrito en la ley y la doctrina espanola (27),
y como lo pretenden la mayoria de los especialistas |atino-
omericanos y europeos (28), hecha advertencia® de que los
maés de ellos no se refieren concretamente al concurso civil,
sino a los procedimientos concursales en general, o especial-
mente a la quiebra); pero esto no debe entenderse en el
sentido de que la realizacién de los intereses de aquéllos
sea el vehiculo para realizar un interés general (29): creo
poder afirmar que el concurso no va mds allg, en ese
serlfi_do, de . una actividad satisfactiva y, por ende, mera-
mente privada, mientras que en otros aspectos sea posible
individuar, siquiera en forma indirecta, un elemento pu-
blicistico (30).

En cambio me parece licito aplicar a nuestro régimen
de quebrg la ofirmacién programética de que la eliming- |
cién del comerciante insolvente actuada a través de la liqu:-

dacién de sus bienes es asumida por el Legislador como de

(26} Parque en nuestco Ordenamiento esti definido implicitamente como un procesa
de jurisdicciéon voluntaria; conf. art. 710 del Cod. proced. civiles, que en mi
madesto criterio alude su Gltimo apartado a los procesos de sucesitn y de con-
curso de acreedores, entre los cuales existe una analogia procesal evidente de
acuerdo con el Cédigo; de modo que no me parece acertado decir que de am-
bos “juicios universales, la sucesidn es voluntaria v se encuentra por ello
comprendida dentra de la citada regla del art. 710 ibidem. y el concurso es
contencioso (y concretamente "‘ejecutivo’’) y no ha sido aludido en dicha norma.
Creo que ese modo de razonar implicaria una peticién de principio, pues daria
por sentado algo que debe justificarse a la luz del Derecho positivo.

(28) Conf, SATTA: op. cit., pig. 31 y ss: FERRARA Jeoo UII fallimento’;
Giuffré, Milano, 1959, pdg. 62 y ss; y entre los latinoamericanos puede verse
FONTANAROSA, en sus Notas 2 la citada obra de SATTA, pig. 39, sub,
Ne 9; y EUFRACIO LOZA: “"Curso de quiebras'’, Assandri, Argentina, pig.

10, 1952,
{29) Como si parece ocurrir en el Otdenamiento italiano, sobre el cual véase MI-
CHELL: "Il fallimento ... «cit., pdg. 476 y s,

(30) Sobre ello véase el texto, N III, ¢),

e



inferés a la tutela de los acreedores, considerada como “al-
tisimo_interés publico™ (31).

Por Gltimo y aunque ello no esté, como si dijéramos:
en la superficie del fenémeno, también creo posible aislar.
en la base de los institutos de comentario (insolvencia y
concurso civiles), de caracter, hemos visto, mds_privatistico

wa la_satisfaccién de un interés general;
y si ello no puede ser claramente derivado de los disposi-
ciones preordenadas con miras a la tutela, de los acredores
—como hemos visto que ocurre en la disciplina italiona de
la quiebra—, resulta, aunque ello sea indirectamente, de
las medidas que tienden a sancionar la conducta eventual-
mente ilicita del deudor, conducta que es susceptible de
interesar a lo Vindicta Piblica en cuonto vaya mas alld de
la_esfero de la simple culpa civil larticulos 291 a 298 del
Cédigo Penall.

bl Los presupuestos:

Hecha mencién entonces de los intereses ordinoriamente
protegidos por las instituciones de quo, entremos ahora al
examen comparado de los presupuestos generales de las
mismas, a fin de determinar si en el dmbito de nuestra
legislacién descansan en iguales o diversos fundamenios, sin
dejar de senalar, por otra pcrie, algunos principios aco-
gidos en la doctrina extranjero gue me parecen de utilidad
como puntos de referencia. i

Algunos autores —e incluso ‘discretos autores, como el
espanol Manuel de la Plaza (32)— parecen hacer depender
la diferencia entre los institutos que hemos estado compa-
rando de la diversidad_de presupuestos, porque -—dicen—
la insuficiencia de los bienes del deudor en orden a sus

{31}  Exposicibn de Motivos del Decreto N°® 267 de 1942 ya citado, segin MI-
CHELL: op. cit., en la nota 29,
(37) Op. «ct.,, Vol, I, pig. 611, sub a),
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obligaciones lo es del concurso civil, mientras que el sobre-
seimiento_en los pagos lo es de la quiebra (33).

El anterior criterio, vivamente cgmbatido _en doctrino,
y en verdad insostenible, porque evidentemente la cesacién
de pagos debe implicar la_insolvencia del deudor comer-
czan’te_p_qwugs__eiactos_qm_ln_lny_le_nmbw_e,
como el mismo De la Plaza se encarga de hacer notar mas
adelante (34), creo que puede ser defendido con éxito a
lo luz de nuestro Derecho Positivo, porque de acuerdo con
el articulo §62 de nuestro Cédigo de comercio, el Juez es-
taria obligado a decretarla sin mas trémite con sélo que
el presunto deudor le demuestre que cesé en el pago de
una_sola_de sus obligaciones, y llene los requisitos del ar-
ticulo 854-ibidem, sin que sea permitido a dicho funcionario
negarse a hacer tal declaracién porque compruebe, me-
diante un estudio documentado de la hacienda del solici-
tante, que sus bienes cubren con ventaja el importe total
de sus obligaciones, y que el sobreseimiento en el pago de
una sola de ellas obedece a dificultades temporales que el
deudor no ha podido superar, y que producen la parali-
zacién de una determinada parte de sus negocios. Si lo
mejor de la doctring, pues, se inclina por ver en la _cesa-
cién de pagos un sintoma que el Juez debe cprecigr, en
su andlisis de la situacién econdmica del deudor (35), creo,
como dije, que ello_no podria_ser apli re_nosotros
sin_forzar el sentido de los articulos de comentario, con-

forme a los cuales si me parece posible perfilar situacio-

(33) Sin embargo el mismo autor (op.cit.: loc.cit.,, pig. 660) interpreta el art.
874 del vigente Codigo de comercio espafiol en el sentido de hacer de la
cesacitn de pagos un mero sintoma de la insolvencia, preconizando asi la unidad
de presupuestos de la quiebra y el concurso civil, no obstante que la norma
contenida en el art, B89, inciso 2¢ ibidem, establece la misma regla que me
hizo llegar a la conclusién contraria en relacibn con nuestro ordenamiento
(ver art, B31, inciso a) y 862, de nuestro Cbddigo de comercin). Sobre el
punto wvéase también RAMIREZ: op.cit., loc.cit., pigs. 623 y 624, igualmente
confuso y contradictorio,

(34) A ello me he referido en la nota anterior,

(33) Véase, por todos, SATTA: op.cit., pig. 54 y ss.
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2o Bibliolou de |l_ f‘acmn._u ue Uera”
nes en que la cesacién de pagos, aun no siendo implica-

tiva de insolvencia —e incluso podria darse el caso de que
la cesacidon careciera totalmente de vinculacién causal con
la sitvacion econdmica del deudor, que podria ser exce-
lente (pero aquél, por cualesquiera motivos, se niega a
pagar determinadas deudas)— constituye presupuesto en s

suficiente para lg declaracién de quiebra.

¢) Publicidad o privacidad:

Este caracter de privacidad del concurso_que he dejado
senalado de paso al hablar (sub "a") de la_primacia de la @
tutela de los acreedores entre los posibles diversos fines a

obtener, también me parece que da base parc una dife-

rencia entre la noturaleza de aquel y la de la quiebra, ya
que del mismo me parece que pueden derivarse consecuen-
cias muy estimables.

| Como es notorio e| concurso y la insolvencia civiles
pueden ser provocodos "por lo_manifestacién de! deudor”
dice el articulo 886 ya citado); empero aquél acto me pa-
rece que estd delineado en el Cédiga como purgmente
voluntario, por no estar higado mediante una hipotesis con-
minatoria g_un determinado régimen de sanciones, ya ci-
viles, ya penales. Parece muv ducdoso hipotizar que con
base en la referida oniision de  manifestacion”™ por parte
del deudor para que sea declarada su insolvencia pueda
mas tarde el acreedor solicitante o en su caso el curador
pedir, dentro del expediente_de calificacion, que se daclare
la fraudulencia de aquélla, o que al mennas la referida omi-
ion de manifestacidén sea apreciada como un indicio se-
guro de fraude. Pero de ofro lado también creo que puede
tundodamente sostenerse que el_deudor que, viendo clara-
mente desintegrarse su_patrimonio por virtud de una_multi-
plicidad de procesos ejecutivos, no acude al Juez para que
mg&eﬁe, no debe luego admitirsele la_preten-
ion de que la_ insuficiencia de sus_bienes se ha debido
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exclusivamente a_circunstancias excusables, si aparece por
otra parte que la condicién de los acreedores legalizantes
en el concurso ha resultado en definitiva empeorada por
causa de aquellos procesos que pudieron ser exitosamente
enervados mediante la declaracion oportuna de la insol-
vencia. No obstante lo dicho, no creo que la hipdtesis ex-
puesta de Gltimo posea una importancia capaz de gravitar
sobre la afirmade “voluntariedad” de la manifestacion que
el deudor hace para los fines del referido articulo 886 del
Codigo Civil.

En cambio si es obligataria declararse en quichra para
el comerciante que ha cesado en el pago de una sola obli-
gacion_ (36), declaracion como ya tuve ocasion de
sefialarlo antes, debe presentarse al Juez dentro del pe-
rentorio término de diez diaz a partir de la fecha en que
ocurre el sobreseimiento indicado larticulo 853 del C. de
CJ, bajo pena de declarar su culpabilidad si asi no lo
hiciere (art. 918, inciso e) del Cédigo ibidem). A nadie se
oculla que la finalidad de esta conminatoria mira no so-
lamente al interés de los acreedores en particular, y al del
propio_deudor, sino también y de manera muy acusada al
inferés pGblico, ya que mediante la misma se trata de pre-
venir un_desequilibrio econémico que tenderd cada dia a
ser mayor, asi como también de lograr la erradicacién

oportuna de "una planta enferma en el huerto de la eco-

nomia” (37). Y si esta misma medida no existe respecto del
gl -

insolvente civil, ello se debe, me parece, a la_situacion
R ——

de éste no ha sido contemplada por el Legislador con un

criterio prevalentemente publicistico, sino como del resorte

i36) Creo que esta obligatoriedad de la declaraciébn de su propia quicbra impuesta
por la Ley al deudor no esti delinecada en términos tan enérgicos que hagan
de la correspondiente disposicién un sustitutivo eficaz de la declaratoria ofi-
ciosa; y que falta nos esth haciendo ésta, para evitar que la quiebra sobrevenga
coando la hacienda del deudor se encuentra ya ‘in articule mortis’”! Y no
se me oculta que para llegar a una reforma en ese sentido habri que vencer
la resistencia "'liberal” y la inercia general, lo que serd ya bastante faena.

(37) CARNELUTTI, utade por MICHELIL: op.cit., pig. 473,
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privado de los acreedores y el deudor; todo lo cual tiene
su explicacion e el descalabro econdmico del no co-
mercionte no fue entonces —en 1888— ni es hoy conside-

do capaz de provocar graves quebrantos en la economia
de un mercado ni la consiguiente intensa repercusion nega-
iva en el crédito piblico que seguramente provocaréd la in-
solvencia de una empresa comercial, siquiera sea de me-
dianas proporciones.

d El factor econdmico en la determinacién del sujeto
procesai:

Y es a partir de esa caracteristica Gltimamente sefiala-
da que me parece debe buscarse la més importante dife-
encia entre el concurso civil y la quiebra, diferencia que
podriamos llamar subjetiva, atendiendo o que se refiere a
la condicién de quienes intervienen como sujetos en uno y
ofro instituto.

Como es sabido e] svjeto del concusso civil y de la
insolvencia civil pueden caracterizarse de_manera negativa

iciendo que To_son Jas personas fisicas que no tengan la
5875(53'” de comerciante, o bien las personas_juridicas
privadas _que no_hayan sido constituidas de conformidad
~_!£5_rggmgﬁﬂ_Cé¢Memgqmggg_l:.1rlicufo 5", contrario
nsul; y ello es asi porque en el Cédigo civil no hay ninguna
Bisposicion de la que puedan hacerse dervar determinadas

aracteristicas integrativas de la figura del insolvente civil,
ues como fuvimos ocasién de ver (sub I, cuando el refe-
do Cédigo entr en vigencia queds derogada la Ley de
oncurso del 65, de modo que aquél asumié general apli-
cién para la materia, y en esas condiciones mal puede
Buscarse en sus articulos una delimitacién: ésta vino a ope-
farse posteriormente desde fuera, es decir, por efecto de la

dromulgacién de la nueva Ley de quiebras de 1901,

Esta simple limitacién subjetiva acarrea de hecho una

diferencia abisal en lo que atafie o fa importancia econé-
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mica de los respectivos procesos, pues modernamente es
inconcebible una actividad de ciertas proporciones que no
esté consfituida en forma de sociedad comercial, o que al
menos no se dedique a actividades que puedan aunque sea
en un sentido amplio calificarse como mercantiles; de modo
que en este aspecto la_insolvencia y el concurso civiles se
caracterizardn ly la estadistica me daré la razén) por ser
de modesta cuantia —¢y cémo podria ser de otro modo,
si ese formidable instrumento que es el crédito sélo asume
proporciones importantes cuando de actividades mercantiles
se frata, o para mejor decirlo: con actividades relacionadas
con la producuon y el cambio? Y hoy solamente el empre-
sario estdn en capacidad de desarrollar en
grande tfales actividades, multiplicando para ello las posi-
bilidades del crédito; en forma que parece légico atender
a ese factor real y concreto para orientar una diferencia de
trato legislativo entre los procedimientos encargados de re-
gulor la actividad empresarial, y los destinados a hacerlo
respecto de actividades no econdmicas.

Si de un lado puede resueltamente afirmarse que la
quiebra estd dirigida a remediar uno de los grandes males
de la actividad comercial, como es la situacién producida
a causa de la ruina de las empresas (38), no creo sea po-
sible sostener, paralelamente, que la insolvencia y el con-
curso civiles sean los instfrumentos idéneos que han sido dis-
puestos para remediar males andlogos en el dmbito de la
actividad no mercantil, como parece entenderlo un autor
(3%). Realmente no creo pueda sostenerse hoy un parale-
lismo de medios y fines entre ambas actividades, como si
entre ellas solo existiera una diferencia cuantitativa, de me-
ro volumen, por mucho que ello sirva de ocasién para el
loable propésito de patrocinar la unificacién de ambas ins-
tituciones. Porque es cabalmente alli donde veo una de las

grandes fallas de esa tesis: en creer que con la insolvencia

(38) SATTA: op.cit,, pig, 6 y ss.
(39) PLAZA: op. v loc.cit,, pig. 611, sub a).
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y el concurso civiles, sea que estén concebidos como for-
manda_parte de un régimen Onico junto con lg quiebra,
sea que se les considere separadamente, sean instrumentos
aptos para resolver, dentro del reducido dmbito de la eco-
nomia no empresarial, un problema crediticio de alcance
muy limitado y de carécter casi exclusivamente privado,
usando para ello de los mismos medios empleados para

regular ciertos aspectos patolégicos de la actividad comer-
cial.

Es posible que la diferencia entre ambos érdenes de
actividades no fuese lan patente en el tiempo en que se
creyd posible mantener ese paralelismo de soluciones ly sin
embargo la diferencia existia y era percibida: prueba de
ello lo legiferacion separada); debisd considerarse entonces
que en sustancia el problema era idéntico, solo calificado
cuantitativamente en orden a la mayoi disponibilidad de
medios de que gozaba la clase comerciante, a la que debia

. corresponder, por ende, en la Ley, una mayor severidad de

trato. Y de ofro lado, en lo que se refiere particularmente
a Costa Rica, el dmbito no comercial de la actividad eco-
némica era comparativamente muy considerable, habida
cventa de la exiguidad del comercio (para no mencionar
la industria, que practicamente no existial frente a ia ex-
tension y el incremento de la agricultura.

Pero en nuestra época, por el contrario, puede obser-
varse facilmente que la tendencia dominante consiste en la
organizacién de empresas a base de una concurrencia de
capitales, incluso para emprender actividades que sélo en
un sentido amplisimo —a riesgo de diluir asi los elementos
diferenciadores— podrian considerarse mercantiles ly pese
a lo cual caerian siempre dentro del dmbito de la quiebra,
Si la referida concurrencia de capitales se organiza en lo
"__uridico bajo una de las formas de la sociedad mercantil,
como ocurre entre nosotros). Y es alli donde podemos apre-
cior claromente que las decontadas diferencias, cuantitati-
vas al inicio, entre ambos tipos de actividad, llegan @ un
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cierto grado a provocar verdaderas diferencias cualitativas
(40): ejemplo de ello es el_factor de la produccidn, que
solo_es calificado para efectos juridicos cuando alcanza un
determinado_volumen.

El corolario préctico de todo esto que queda relatado
es palpable para quien tenga una experiencia directa de
la vida judicial: las quiebras suelen ser numerosas y es raro
encontrar una cuyo monto no exced medi illg
colones, provocando a veces graves problemas en diversos
sectores de la economia nacional: mientras las insolvencias

. . ’ # l-l_.--_ 3 .
y concursos civiles mas raros, y dificilmente su

pasivo alcanza los diez mil_colones, cuando mucho. Laos
personas sometidas a insolvencia suelen ser hoy los peque-
nos empleados imprudentes, o victimas de infortunios fami-
liares, generalmente deudores por préstamos de consumo,
que caen en manos de los agiotistas por su buen propésito
de nivelar su presupuesto doméstico.

IV.—OBIJETIVOS DE LA INSOLVENCIA Y EL CONCURSO
CIVILES

Me parece que es para todos aceptable la observa-
cion de que la insolvencia y el concurso comunes persiguen
primordialmente un fin satisfactivo de orden privado (41)
que sin mayores rozamientos puede ponerse en linea con
el que persigue la ejecucidn singular (42). Al lodo de ese
fin tutelar de los acreedores, que evidentemente domina
el proceso concursal no mercantil, puede eventualmente co-

{40) Es una de las leyes de la dialéctica hegeliana que Marx aplicdé por primera
vez a la Economia. Conf. su obra “El Capital”; Fondo de Cultura Econd-
mica, México, 1939; Toemo I, pig. 247.

(41)  Que la satisfaccidn de los acreedores actuada paritariamente dentro de los pro-
cedimientos concursales (par condicio creditorum) deba considerarse de orden
privado, parece negarlo CANDIAN (Proceso di fallimento, Cedam, Padova
1934; pdg. 37) al atribuir carfcter publicistico a la regla de la “'par condicio
creditorum’’. Pera sobre ello véase la réplica de SATTA: Esecuzione forzata;
Giuffré, Milano, 1937, pdg, 125.

(42) FERRARA: il fallimento cit., loc.cit.



locarse el fin sancionador que implica el instituto de la ca-
lificacién de la insolvencia, dirigido a establecer responsa-
bilidades de orden penal y civil a cargo del fallido por su
conducta culposa o fraudulenta. Examinemos brevemente
algunos de dichas finalidades confrontandolas con las que
persigue la quiebra, y asimismo sefialemos algunos de los
medios puestos en g ley para obtenerlas.

al La satisfaccién de los acreedores:

En forma realistq, pero con un cierto pesimismo, los
autores espafioles han hablado de que fanto el régi-
.men del concurso civil como el de |g quiebra descansan en
la comunidad de pérdidas, expresién muy esclarecedora e
ilustrativa de la esencia de aquellos institutos, ademéds de
que hace alusién, a la vez que a lo indicada insuficiencia
de bienes que subyace en la raiz de los mismos, también
a aquella “comunidad™ peculiar de ellos, disciplinada y ga-
rantizada por la regla conocida como "p dicio cre-
diforum”, que me parece es el principio fundamental que
informa todo procedimiento concursal en lo que atafie a
la distribucion de los bienes y cargas del fallido entre to-
dos sus acreedores, conforme a sus derechos y privilegios.

P

Pero al lado de este principio, informativo_de la en-
tera estructura del procedimiento, existen en nuestro sistema
ciertas instituciones fomadas al concurso mercantil dei De-
recho Comin de la Edad Media Europea (como fuentes
‘pueden citarse especificamente e Labyrintus creditorum | . .
etc., de Salgado de Somoza (43) en Io doctring; y ias Or-
denanzas de Bilbao de 1737 en Iq legislacién), como son el
llamado "desapoderamiento” del deudor fallido, el periodo

de sospecha precedente a la declaracién de la quiebrg, y
la llomadd “accién Pauliana’ concursal, dispuestas para la

—

143} Conf, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO: "Salgado de Somoza y los concursua-
listas alemanes’ en Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional;
Revista de Jurisprudencia Argentina, Buenas Aires, 1944; pigs, 63 y ss.
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conservacién y —si es el caso— la reconstitucién del patri-
monio del fallido, funcionando las tres en el sentido de in-
validar ciertos actos de aquél ejecutados después y ante-
. riormente a la declaracion, por su orden.

e

]Ei'desagoderomiento es; en si, una medida conservativa_

que consiste en la separacién entre el fallido y su patrimo-
nio, a fin de cautelar éste y disponerlo en términos que

hagan ma focd la distribucion. Opera, pues, en_u[ugntldo_

negativo, alejando _al deudor de sus bienes —se entiende:
de los que estdn sujetos al régimen concursal—, para lo-
gr_mmcmgmpresewogpn (4:&‘ Y en
cvanto al periodo de sospecha, se endereza a la Tnvalide-
cién, ope legis, de una serie de acfos ejecutados por el

deudor dentro de un penodo inmediatamente anterior a la
declaracién judicial de concurso, en el cual se presume que

aquél se enc encontraba 1 ya, de hecho, en esfcdo de uisolvencm

Pero lo que me parece de mas interés es la_accién re-
. vocatoria concursal, conocida entre nosotros como “accién
pu'uiiana", dispuesta también para la reconstitucion del pa-
trimonio del deudor, cuando hubiera sido distraido fraudu-
lentamente en perjuicio de los acreedores que en el mismo
hallan la garantia de satisfaccion de sus créditos, tal y como
dice el conocido articulo 981 del Cédigo civil. Tal accidn
deberd intentarla el curador del concurso —o_eventualmente
- uno o varios acreedores inferesados— contra_los. terceros
llegmmomenfe benef;cmcjgg__g_:g_g_que”og actos; accién que
deberd ser planteada en la via ordinaria una vez que la
iun\E: de acreedores se pronuncie al respecto, ya afirmativa-
mente (caso en el cual la demanda es incoada por el cu-
- rador en representacion de la masa), ya en sentido nega-
tivo ly entonces serdn los acreedores minoritarios interesados
quienes por su cuenta y riesgo veran de hacerlo).

i

(44) SATTA, Instit, cit., pig. 156 y s,
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b) Lo soncién del deudor culpable o defraudador:

No parece aventurado ofirmar que la finalidad san-
cionadora del concurso civil en cuya virtud se somete ol
deudor a ciertas consecuencias de orden penal o civil cuan-
do aquél se ha producido o agravado por culpa o fraude
del citado deudor, constituye sélo un aspecto accesorio de
dicho procedimiento (45), que estd dirigido a tutelar los
intereses acreedores principalmente por la via indirecta de
la tutela penal de la buena fe.

Prueba de ello es que anélogas sanciones pueden en-
contrarse fuera de los procedimientos concursales tanto en
el campo penal como en el civil, como remedios dirigidos
a reprimir la conducto del deudor, y a paliar o eliminar sus
consecuencias danosos. Aunque es cierto, como ha sido
observado, que en cuanlo a las figuras culposas los reme-
dios civiles suelen ser mdas eficaces que los penales, suce-
diendo precisomente lo contiario en relacién con las figuras
propiamente delictuosas ly es por elio que se echa de me-
nos en nuestro ordenamiento civil, a la par de un desarrollo
suficienie del instifuto de la simulacién de negocios (uridi-
cos (46), el establecrmiento de los principios fundamentales
de la revocatorio ordinaria, institucién encargada de reme-
diar, extra concurso, los perjuicios irrogados por el deudor
a sus acreedores por medio de actuaciones viciadas) (47).

(43) Con. BONELL!, op.cit., Vol. IIl, sub art. B3 y ss. Actualmente puede con-
sultarse con provecho sobre el régimen penal del concurso NUVOLONE: 11
diritto penale del fallimento; Giuffré, Milano, 195%, espec. pig. 9 y ss.

(46) Conf. Articulos 1414 a 1117, inclusive, del Céhdigo civil italiano, gque estable-
cen, por su orden, los efectos de la simulacidn entre las partes, respecto a
terceros, telaciones con los acreedores y prueba de la simulacibn. En nuestra
doctrina puede verse el estudio del Lic, Pablo CASAFONT, aparecido en el
nimero 1 de la Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica.

(47) Conf. arts, 2901 a 2904, inclusive, del Cédigo civil italiano. Un estudio su-
mano, mas certero, del instituto de la revocatoria ordinaria en relacidn con el
concurse puede encontrarse en SATTA, op.cit, pig. 22% y ss .
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V.—DIFICULTAD DE OBTENER LOS RESULTADOS BUSCA.
DOS MEDIANTE LOS INSTITUTOS QUE HAN QUE-
DADO DESCRITOS

Los medios legales arriba indicados, instituidos para la
consecucion de las referidas finalidades (sub IV, a y b) exi-
gen para el concurso civil un aparato y un dispendio gue
cosi diria que quedan sintéticamente ilustrados con sélo
constatar la cantidad de articulos que el Cédigo civil (ciento
dieciséis) y el Cédigo de procedimientos civiles lochenta y
ochol le dedican; articulos que representan un mecanismo
normalmente tan complejo y oneroso para el deudor y los
acreedores que ya casi no hay, por cierto, quien se decida
a incoarlo con optimismo* sin contar con que si dichos acree-
dores pretendieran ademds plantear acciones de nulidad
[paulianas), tendrian que iniciar por separado, por medio
del curador, sendos procesos ordinarios dirigidos a tal fin,
y ello haria mucho més caro, lento y aleatorio el procedi-
miento (pero a eso cosi nunca se llega, por el motivo de-
leznable de que la cuantia del pasivo de la insolvencia suele
ser tan bajo que ni siquiera la posibilidad de reconstituir
el patrimonio deudor mediante acciones paulianas despierta
en el acreedor el interés suficiente, ya que la inversién que
para él representa ese propésito suele ser mayor que el
propio crédito a cobrar).

VI.—LA DESNATURALIZACION DE LOS OBJETIVOS

Sin embargo hay que confesar cinicamente que existen
entre nosotros, es decir, creados por la practica forense,
otros objetivos diversos de los perseguidos por la ley, que
sin embargo se buscan y se obtienen mediante el empleo
de los institutos concursales civiles, en forma tal que podria
decirse llanamente que su consecucién ha llegado a impri-
mir una segunda naturaleza a dichos institutos, que si toda-
via se les ve en la préctica de los Tribunales, raramente,
es cierto, ello se debe casi exclusivamente a que cumplen
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s cernst-erir oi deudor
mediante el arma "legal” que representa la posibilidad del
arresto, a fin de que busque un arreglo desesperado con
sus acreedores; o bien la de persuadir a alguno de sus fo-
miliares, haciendo efectivo dicho arresto, para que interven-
gan por lo menos como “garantes” de un nuevo "arreglo”.
Si merced a esa tergiversacion de su sana y normal finali-
dad es que el instituto ha podido subsistir y mantiene hoy un
minimo de aplicacién practica, creo que més valdria resta-
blecer, con toda franqueza, la prision por deudas.

VIl.—LAS SOLUCIONES FUERA DEL CONCURSO CIVIL

Se me dara posiblemente la razén en que, fuera del
concurso puede suplirse, ain con ventaja, la finalidad pura-
mente sancionatoria del mismo, ya que diversas figuras pe-
nales de la defraudaciéon pueden ordinariomente cubrir hi-
potéticamente los diversos tipos de conducta ilicita que puede
asumir el deudor no comerciante frente a sus acreedores
(48). Empero, y no obstonte todo lo que hemos podido con-
cluir de lo arriba dicho, muchos dirdn que resufta impres.
cindible mantener el nrocedimiento concursal cwil, para asi
garantizar, aunque ello sea sobre los despojos, la "par con-
dicio creditorum™; y lo dirdn pensando en lo que hoy dia
sucede con el proceso ejecutivo comin, donde la posibilidad
de obtener satisfaccian de los bienes del deudor depende
de que esos se encuentren disponibles, v si lo estan, el éxito
estriba en la mana o, en el mejor de los cosos, en la suma

(48) Y es que en realidad el insolvente civil no puedr en 1 prictica tener ocasibn

de cometer los delitos especificamente concursiles. tal v como hoy dia se con-
sideran, ya que en ellos siempre aparere como un lactar determinante el dafo
o la economlia general, contemplade no sola desde el punte de vista de la
lesidbn a otros empresarios acreedoies — en dorde sus repercusiones suelen ser
muy graves, pues a menudo provocan verdiyderas cadenac de quiehras— sino
también desde el punte de vista del trasternn de la produccién y el inter-
cambio, cuando se trata de articulos o servicios de primordial importancia para
la wida de la colectividad. Obviamente solo puede cometer delitos de esa
naturaleza quien tenga en sus manos los medios para ello, y tal es hoy dia
el empresario. La insolvencia civil no puede afectar la produccién de una
colectividad, ni es probable que provoque nuevas insolvencias.
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diligencia que el acreedor sea capaz de desplegar, en me-
dio de la rebatina y el desconcierto. Podrian también ar-
guir, a mayor abundamiento, que fuera del concurso no
existe ningin medio legal de asegurar y reconstituir eficaz-
mente un patrimonio deudor ilicitamente disipado o en tran-
ce de serlo. Examinemos separadamente cado uno de los
aspectos apuntados:

al En cuanto a la garantia que ofrece la “par con-
dicio creditorum”, me parece que podria conservarse hipo-
tizando una aplicacién general efectiva del articulo 981 del
Cédigo civil, y para ello bastard con abrir el proceso eje-
cutivo comin a la concurrencia de todos los acreedores,
regulando entonces, naturalmente, el modus operandi de tal
concurso, que por otra parte no es en modo alguno des-
conocido en doctrina. Y es mds, entre nosofros existe ya
un procedimiento que tiende a ese fin (mas de un modo un
poco alambicado): la terceria llomada coadyuvante, que
certeramente ha sido definida como un pequefio concurso
de acreedores (49); pero el tener que incoar de previo la
terceria, llenandose los requisitos que la ley sefala para
lograr asi que el Juez admita al nuevo acreedor a “coad-
yuvar”, resulta evidentemente en la practica un engorro
capaz de dar al traste con la finalidad perseguida y, por
ende, con la entera institucidn, convirtiéndose entonces ese
tipo de concurso en una situacién de excepcidon, cuando,
vista la situacién real y concreta que se trata de normar,
mereceria ser la regla general (50).

(49) OSCAR FRANCISCO GONZALEZ: "lIntervencién de terceros en la relacibn

procesal”’. en Rewvista del Colegio de Abogados, San José, 1938; Ne 146 a 130.
(30)  Sobre el concurso de acreedores en la ejecuciom singular puede consultarse la
doctrina italiana, especialmente: ENRICO REDENTI: “'‘Derecho procesal civil’;
EJEA, Argentina, 1937; Tomo II, pig. 367 y ss.; GIAN ANTONIO MICHELI:
“L'esecuzione forzata™, como parte de la obra 'Commentario al Codice civile
dirigida por los profesores A. Scialoja y G. Branca; Zanichelli, Bologna-
Roma, 1933; pig. 376 y ss,; FRANCESCO CARNELUTTI: “'Instituciones del
proceso civil'’: EJEA, Argentina, 1960; Tomo III, pig. 31 y ss.
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bl En lo que atafie gl complejo de efectos de la decla-
racion de concurso que se suele llamar con el término de
"desapoderamiento", tendientes todos ellos o sustituir al fa-
llido en la conservacién, administracién e incluso en Ig dispo-
sicion de sus bienes para lograr asf una mejor garantia para
los acreedores, creo que esa serie de efectos pueden ser sUS-
fitvidos mediante el simple embargo de bienes que hoy
existe como una medida coordinadora dentro de los actos
del proceso ejecutivo singular. Pero si valdria la pena que
la ley indicara claramente sys efectos, ya sea respecto de
los bienes mismos, frente al deudor o, en fin, ya frente «
terceros adquirentes de derechos sobre aquéllos, antes o
después del embargo.

En efecto, no hay obijeto en “desapoderar” de sus bie-
nes a un deudor que a menudo no Hene otros que su ya
comprometido salario. Someterlo en esas condiciones a una
serie de cautelas y contralores como si se fratara del jefe
de una gran empresa resulta ciertamente pemposo, a mds

- de initil: el embargo, bien regulodo, bacta al efecto

¢t En cuanto afafe o lg reconstitucion del patrimonio
del insolvente civil actuada medionte las nulidades “ope
legis” y "ope iudicis" del periodo de sospecha y la accién

- pauliana, respectivamente, me parece que la solucién estd

~en regular dentro de nuesto Codigo civil, como institucién
“independiente del concurso, la tan conocida accidn revoca-
toria o-dinaria, probadamente idénea v como tal adoptada
¥ mantenida en las legislaciones mds progresistas, la que
permite al acreedor interesado (sin necesidad de obtener
de previo la declaracién de insolvencia de sy deudor; luego
esperar la junta de acreedores para que éstos decidan
acerca de la conveniencia de plantear o no la accién pau-
%‘ianu concursall, promover por sy cuenta, en el momento
Y modo oportunos, el proceso tendiente g lograr la inefica-
Cia de los actos de su deudor que ilegitimamente menos-
Caban su garantia, Y obsérvese que la accién revocataria
Ordinaria cumple eventualmente una sana finalidad preven-

A
y
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fiva, puesto que pone o los acreedores diligentes en grado
de evitar esas situaciones de insolvencia que se tratan de
;i,repcrar mediante actos ilicitos de colusidn ejecutados cuan-
do la situacidon del deudor todavia aparenta bonanza, y
que en definitiva, por esa explicable resistencia de los acree-
dores a actuar in extremis, pueden quedar fuera de los
periodos de impugnacion,

A juzgar por la frecuencia con que nuestra accién con-
cursal de nulidad (llamada Pauliana) se presenta ante nues-
tros Tribunales —quien escribe confiesa no haber visto plan-
teada ni haber tramitado nunca una, pero si ha oido hablar
de que ello ocurrié una vez, hace muchos afos, ante el
Juzgado Primero Civil; pero el proceso correspondiente pa-
rece haber sido finalmente desistido—, me parece que el
laborioso camino a recorrer de previo por el interesado no
es ciertamente muy estimulante. En cambio la accidén revoca-
forio ordinaria, que obedece a la misma causa que la con-
cursal, evita al acreedor ese largo, azaroso iter de agotar
necesariamente una serie de etapas procesales que implican
gastos, riesgos y demoras, con resultados aleatorios —pues
suele ocurrir que otros acreedores interesados en que las
‘acciones no se planteen obstaculizan en diversas formas la
'superacion de dichas etapas—, todo lo cual, visto en su
';coniunfo, ofrece un panorama mas bien desalentador.

VIIl.—CONCLUSION

Creo poder afirmar, ahora, recogiendo los parciales
resultados del precedente examen, que las dimensiones na-
turales del proceso concursal civil de nuestro sistema son des-
mesuradas frente a la situacidén que se trata de normar; que
los objetivos que dicho proceso persigue se demuestran ina-
decuados y, légicamente, no suelen ser ni remotamente al-
canzados en los casos concretos; pero otros objetivos, que
ciertamente el Legislador habria cuidado de tornar inase-
i'quibles, por la carga antisocial que arrastran, han venido
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en la reclidad a sustituir a aquéllos. De otra parte hemos
visto que no es dificil, fuera del concurso civil, organizar un
sistema que garantice con justicia o, al menos, con mayor
equidad, la tutela de los intereses de los acreedores, sin
atropellar al deudor ni a los terceros.

Asi pues, volviendo al tema inicial, la lozania con que

a la fecha se nos presentan las instituciones de estudio pese
a sus setenta y siete afios de inalterada vigencia, més se
parece a los afeites del caddver embalsomado que a los
colores de la sana vitalidad. A la luz de un juicio recto
tiene que aparecer como un mal sintoma para formar el
. diagnéstico de nuestra sociedad el hecho de que una ins-
fitucion tan poco operante se haya podido mantener hasta
ahora, estorbando el progreso institucional de nuestro Or-
denamiento, y en particulor la regulacién adecuada, tanto
de las situaciones a que da lugar la insolvencia de los no
comerciante, como las propias instituciones de la quiebra,
siendo de deplorar que estas Gltimas no se encuentren ya
normadas por una ley especifica, infegral y coherente, sino
- que hayan de malnutrirse en todos los cédigos vigentes la
saber: Comercial, Civil, Procesal, Penal, y hasta en el de
Trabajol), con la consiguiente desorientacién que ello aca-
rrea al juez, al litigante, al intérprete y, en fin, al estudiante.

Hasta aqui la critica; y para no limitarme a ella me
permito proponer un sencillo esquema, con finalidad pro-
gramdtica, de los remedios que se me ocurren conforme a
lo expuesto lineas atrds, asi: I. Elaboracién legislativa de la
figura del “empresario”, que dentro del émbito del Dere-
cho privado abarcard la més restringida del “‘comerciante'’;
Il. Unificacién legislativa del régimen concursal, circunscri-
biendo entonces en un cuerpo legal Gnico todas las institu-
ciones privadas y piblicas que hoy forman esta importante
materia, y que entre nosotros se encuentran diseminadas en
varios Codigos; y lll. Tutela efectiva del acreedor civil fuera
del dmbito concursal, sin desconocer, por otro lado, las de-
bidas garantias del deudor y de terceros de buena fe. Dicha
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tutela puede garantizarse creando: a) un régimen sustantivo
de la institucién del embargo (sus alcances, efectos, etc.);

b) un proceso ejecutivo abierto a la concurrencia de los
acreedores; y c) la accién revocatoria ordinaria.

Solamente por ese camino, me parece, podremos algdn
dia ofrecer dentro de nuestro Ordenamiento Juridico una
tutela efectiva de los derechos patrimoniales. Y este trabajo
habria logrado su propésito si de algin modo contribuyera
a alcanzar esa meta,
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