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RESUMEN

En nuestro sistema normativo el legislador ecuatoriano ha procurado
regular a través del derecho privado la relacion entre los particulares,
intensificado el control de las compafias a través de la Superintendencia
de Compariias, Valores y Seguros como el 6rgano competente en
Ecuador, es asi como, a través de la via administrativa mediante la
aplicacion de la Ley del Concurso Preventivo se ha instrumentado
juridicamente el mecanismo concursal que pretende formalizar el
concordato o acuerdo entre la compafia deudora y sus acreedores, con la
finalidad de conservar a la persona juridica y lograr la completa extincion
de sus obligaciones; sin embargo, es necesario revisar y comparar la
normativa relativa a los mecanismos concursales que pueden también
darse por la via judicial y extrajudicial, con el fin de comprobar la
efectividad del sistema. Es por esto, que en la presente tesis se exponen
los elementos que ameritan ser considerados y evaluados para responder
a esta problemética con fundamento en el analisis de la normativa

societaria y criterios doctrinarios sobre una legislacion concursal efectiva.

Palabras Claves: Concurso preventivo, mecanismo concursal,

efectividad, concordato, deudores, acreedores
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ABSTRACT

In our regulatory system, the Ecuadorian legislator has tried to regulate
the relationship between individuals through private law, intensifying the
control of companies through the Superintendency of Companies,
Securities and Insurance as the competent authority in Ecuador, that is
how, through the administrative way, by means of the application of the
Preventive Bankruptcy Law, the bankruptcy mechanism has been legally
implemented that seeks to formalize the concordat or agreement between
the debtor company and its creditors, in order to preserve the legal entity
and achieve complete extinction of their obligations; however, it is
necessary to review and compare the regulations regarding bankruptcy
mechanisms that can also take place through judicial and extrajudicial
ways, in order to verify the effectiveness of the system. This is why this
thesis presents the elements that deserve to be considered and evaluated
to respond to this problem based on the analysis of corporate regulations

and doctrinal criteria on effective bankruptcy legislation.

Key words: Preventive agreement, bankruptcy mechanism,

effectiveness, concordat, debtors, creditors
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INTRODUCCION

En Ecuador, la persona juridica en el evento de insolvencia y ante la
previsible quiebra de su negocio, se plantea interrogantes sobre la
efectividad del instrumento juridico concursal, si este garantizara sus
derechos y dara solucién a su insolvencia, a cual tipo de concurso debe
acceder y que legislacion la regulara, es ahi cuando se da un vistazo a la
diversa normativa y se suscita la incertidumbre para elegir el mecanismo
méas adecuado, por cuanto, en el Cadigo Organico General de Procesos
se establece el concurso procesal extrajudicial y judicial, en la Ley del
Concurso Preventivo se disponen los procedimientos dentro de un
régimen administrativo; y, en la Ley Organica de Apoyo Humanitario de
reciente promulgacién y de aplicacién privilegiada sobre otras normas que
deberan ser aplicadas de manera subsidiaria en todo lo no manifestado
en su texto, tenemos el proceso preconcursal y concursal, al cual pueden
acceder todas las sociedades y personas naturales, con excepcion de las
financieras y de economia popular y solidaria.

En la legislacibn comparada se inscribe una constante evolucion
legislativa, enfocandose en la prevalencia de dos modelos: la proteccion
del crédito y la conservacion del patrimonio, prevaleciendo la coexistencia
de ambos interesados en la obtencion de beneficios mutuos, ademas de
conservar la confianza colectiva de los acreedores en el deudor. En este
trabajo de investigacion se analizara y se respondera sobre el mecanismo
concursal mas efectivo para evitar la quiebra, si por la via extrajudicial,
judicial o administrativa, si la persona juridica obtiene mayores beneficios
que la natural, si se garantiza o no los derechos tanto de deudores como
de acreedores, si el ambito de competencia administrativa con una ley
especial beneficia o0 no a las comparias, como promueve el estado la
conservacion de la empresa y la generacion de la riqueza, y qué podemos
tomar de las disposiciones extranjeras para lograr la efectividad del

modelo concursal ecuatoriano.



DESARROLLO
CAPITULO |
1. DEL CONCURSO PREVENTIVO EN ECUADOR
1.1 Origen normativo

Etimol6gicamente concurso proviene del latin concursus que significa
concurrencia, cooperacion, concentracion, concilio, y se compone del
prefijo con — junto - y cursus — trayecto, curso, conceptualizandose
como la participacion o reunion de personas aptas segun reglas
establecidas, con el animo de decidir y resolver sobre la mejor alternativa
para el logro de un fin comun. Por otra parte, la etimologia de la palabra
preventivo se origina del latin praeventus que denota la accion de

prevenir o evitar algun peligro.

En el ambito societario el concurso preventivo es el mecanismo juridico
regulado mediante ley, al cual puede ser solicitado por la compafia que
se encuentra en estado de cesacion de pagos, debiendo convocar a sus
acreedores con el objetivo de acordar una reestructuracion de
obligaciones y plan de pagos que le permitiran recuperarse
financieramente en un plazo prudencial y dar continuidad a las relaciones

comerciales entre las partes.

En la edad media las relaciones mercantiles se desarrollaban entre
comerciantes regidos por la costumbre. Con el cédigo napolednico surgio
el derecho mercantil reconociendo los actos de comercio, y es en la
codificacion de comercio francesa cuando aparece la sociedad de capital
antecesora de la actual sociedad mercantil representada por accionistas.
Con el Cédigo de Hammurabi se establecen las reglas del comercio y el
tratamiento de las deudas, sin embargo, el procedimiento para el cobro de
deudas surgié por primera vez en Roma, en donde incumplir las
obligaciones podia ocasionar inclusive la pena de muerte; por tanto, es en
el derecho romano donde se definen las primeras disposiciones que dan

vida a la legislacion concursal.



1.2 Naturaleza juridica del sistema concursal

El concurso preventivo es de caracter excepcional puesto que se aplica
con la ocurrencia de la cesacion de pagos, que es distinta de la
deficiencia patrimonial, siendo imperativa debido a que el mecanismo
concursal cuenta con una estructura que prevalecera sobre pacto en
contrario entre las partes, es sustancial porque las normas concursales
modifican las disposiciones del Cédigo Civil, de Comercio, Laboral; asi
también, es procesal porque establece los procedimientos para la
vigilancia de la autoridad.

Los principios que se priorizan y dan sentido al derecho concursal son
universalidad, unicidad, inquisitoriedad, colectividad, oficiosidad e
igualdad. La universalidad respecto de la totalidad del patrimonio del
deudor, distinguiendo los efectos tanto para el concurso necesario cuando
se inhabilita al legitimado concursal como en el concurso voluntario al
limitarse su capacidad para disponer. La unicidad por representar un
evento con caracteristicas singulares, definiendo el accionar y limitaciones

del deudor y sus acreedores.

La inquisitoriedad cuando el Juzgador evalla la real situacion financiera
del deudor. La colectividad al direccionarse hacia un conjunto de titulares
gue en un proceso concursal deben justificar las acreencias debidas. La
oficiosidad mediante las continuas peticiones por parte del deudor o
acreedor que dan impulso al concurso. Asi como, la igual condicién de
crédito o par conditio creditorum que consiste en la similar situacion legal
de los acreedores, pese a lo cual la normativa antepone la jerarquia o
prelacion de créditos sobre cualquier acuerdo previo del deudor.

El sistema concursal desempefia funciones sancionadoras puesto que
este proceso no debe ser mal utilizado con el fin de evadir las deudas con
proveedores y terceros, conservativas para mantener la empresa en
marcha y de maximizacion del grado de satisfaccion de los acreedores,
recuperando la confianza de quienes entregaron bienes o0 servicios para

promover el giro del negocio.



1.3El Derecho Concursal en Ecuador

En el Ecuador a partir del siglo XIX se dicté normativa relativa a la quiebra
0 insolvencia, entre otras instituciones procesales como la prelacién de
crédito o la accion pauliana para la defensa de los créditos de los
acreedores, mismas que se encuentran recogidas en el Cédigo Civil. El
anterior Cdédigo de Procedimiento Civil configuraba el procedimiento
concursal con la concurrencia de acreedores que contaban con el
patrimonio de un deudor universal, y los presupuestos de la insolvencia y
la cesidn de bienes, mismos que se continlan observando en el concurso
de acreedores establecidos en el articulo 414 de la actual codificacion

procesal.

Desde el afio 1997 se expidi6 la Ley de Concurso Preventivo, codificada
segun registro oficial suplemento Nro.422 del 21 de diciembre de 2006,
para la aplicacion en el ambito societario, dirigido a las personas juridicas
constituidas en el Ecuador y bajo el control de la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros; y, tiene por objeto solemnizar un acuerdo
entre la compafiia deudora y sus acreedores bajo las modalidades que

permitan dar cumplimiento a las obligaciones.

El 22 de junio de 2020 entré en vigencia la Ley Organica de Apoyo
Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19,
publicada en el registro oficial 229, cuya finalidad es enfrentar la crisis
sanitaria a través de la reactivacion economica, y que en relacion a este
tema de investigacion concierne el nuevo orden de prelacion de créditos
hasta el afio 2023, la figura juridica preconcursal y la discusion del

acuerdo concursal en mediacion.
1.4 El concordato preventivo de la quiebra

Previo a responder a la pregunta sobre si el concordato puede prevenir la
quiebra, debemos realizar una distincion conceptual del estado de
cesacion de pagos a consecuencia de la insolvencia y o de la quiebra, en
el primer caso el deudor no se encuentra en la mejor situacion financiera,

siendo insolvente en el sentido de la incapacidad temporal o definitiva de



pagar la totalidad de sus obligaciones, situacion que de acuerdo a las

circunstancias podria ser mas o menos superable o reversible.

El Cddigo Organico General de Procesos presume la insolvencia cuando
se incumple el mandamiento de ejecucién, el deudor no dispone de los
bienes en posesion o estos son insuficientes para el pago. En el segundo
caso, la accion de quebrar es irreversible a causa de no poseer los
recursos o activos suficientes en relaciéon con la cantidad de pasivos, lo
cual juridicamente implicaria la liquidacion de los bienes con la finalidad
de evitar el embargo y el remate de los mismos por un precio por debajo

de lo que normalmente se negociaria en el libre mercado.

Societariamente las compariias fortalecen su estructura de capital con
financiamiento proveniente de las aportaciones capitalizables o
generacion de deuda que de acuerdo a la capacidad econdémica de la
compafiia podria implicar un alto riesgo que a largo plazo dificultaria su
cumplimiento avocando a la quiebra, es cuando el procedimiento
preventivo se convierte en una alternativa que resultaria mayormente
efectiva si en el Ecuador se contara con procedimientos concursales
amparados en la seguridad juridica y en concordancia con la constante

evolucién econdmica global.

En el marco de un acuerdo concursal, el instrumento juridico mas
accesible para mantener la compafiia es el aumento de capital por
compensacion de créditos, siendo la capitalizacion de deuda una
propuesta caracteristica para la reprogramacion de deudas y retorno a la
solvencia econdmica, procediendo a pactar con los acreedores la
compensacion parcial o total de sus créditos en acciones o
participaciones, con la consecuente disminucién de pasivos, eludiendo la
previsible quiebra. En el aspecto corporativo, esta alternativa permite
estructurar cambios en el control de la persona juridica, con la finalidad de
mejorar su gestion de gobierno y administracion, puesto que los
acreedores convertidos en accionistas generalmente se interesan por el

buen desempefio de la empresa.



Normalmente las compafiias con problemas de insolvencia se extra
limitan en la concepcion de la libre empresa, suscitandose dificultades
financieros a consecuencia del excesivo gasto y endeudamiento, que no
siempre se destinan a la inversién en la produccién, comercializacion o la
mejora de los servicios, entregando en garantia sus activos susceptibles
de la ejecucidon forzosa, por lo que, ante esta situacién corresponde
reformar la ley e incluir en los estatutos las regulaciones que impliquen la

negligencia en la administracion y lograr conservar a la empresa.

Superar la crisis no es una simple cuestion del derecho, siendo para los
socios 0 accionistas por affectio societatis los llamados a colaborar y
controlar los actos de los administradores de la compafiia, haciendo una
exhaustiva revision que permita determinar las causas internas o externas
gue la motivan, esto con el animo de extinguir con éxito sus pasivos en
los términos de un acuerdo concursal y lograr la conservacién de la

compaifia.
1.5Caracter publico del concordato

De manera general, en Ecuador el articulo 91 de la normativa
constitucional relativa a la informacion puablica manifiesta que se
garantizard el acceso a la misma mediante accion judicial cuando sea
denegada expresa o tacitamente, o cuando la proporcionada no es
completa ni veraz, inclusive cuando se sustente en el caracter clasificado,
reservado, confidencial u otra clasificacién, en este sentido debera ser
declarado con antelacion a la solicitud de la autoridad competente y en los
términos de la ley. En cuanto a la normativa concursal procesal y
societaria no se establece ninguna condicion que imposibilite acceder al

expediente de los procesos concordatarios.



CAPITULO Il
2. DEL PROCESO JURIDICO PARA UN CONCURSO EFECTIVO
2.1 Analisis del Marco Legal Vigente
2.1.1 Vias legales para activar el mecanismo concursal
2.1.1.1 Extrajudicial

En la codificacion civil, procesal, arbitral y de mediacion al reglamentarse
los diferentes métodos heterocompositivos que de forma extraordinaria
resuelven los conflictos que se suscitan entre las partes, sean estas
personas naturales o juridicas, comerciantes o0 no comerciantes, se
permite que las partes voluntariamente puedan llegar a una solucion
mediante el consenso mutuo, fuera de sede judicial y con la intervencion
de un tercero independiente que es ajeno a la controversia. Las ventajas
de la conciliacion preprocesal, el arbitraje y la mediacion implica que estas
acreditan mayor confidencialidad, entrafian celeridad, involucran menores
costos, evitan colapsar al érgano judicial y son admisibles en materia
concursal, puesto que las pretensiones del deudor y del acreedor se

versan en el ambito patrimonial.

En el capitulo IV de la ley humanitaria el articulo 26 define a las
sociedades que podran activar el concordato preventivo excepcional en
los términos del articulo 98 de la Ley Organica de Régimen Tributario
Interno, exceptuando a las instituciones bajo control de la
Superintendencia de Bancos y de Economia Popular y Solidaria. Esta
misma normativa habilita la via extrajudicial en mediacién, esto es, a
través de la suscripcion de un acuerdo preconcursal, procurando la
negociacion voluntaria para no iniciar un proceso judicial. De conformidad
con el articulo 363 del cdédigo procesal el laudo arbitral y el acta de
mediacién expedidos en el pais y los del exterior debidamente
homologados, son titulos de ejecucidon que surten efectos de cosa

juzgada.



En la activacion del concordato por la via legal extrajudicial se ha restado
importancia a otros métodos tan importantes y eficaces en la resolucion
de conflictos, como la transaccién preprocesal originada de la
voluntariedad de los intervinientes, que no deben producir efectos
adversos a las condiciones contractuales preexistentes, y el arbitraje en el
gue un tercero resuelve el litigio y expide un laudo arbitral fundamentado
en derecho, recordando que por disposicion constitucional el estado debe
normar procedimientos adecuados que permitirAn un concurso
beneficioso y efectivo. La transaccidon como sistema autocompositivo se
fundamenta en el principio de libertad de contratacion y depende de la
voluntad de los involucrados, en la que cada uno consiente en renunciar a
sus originales pretensiones y ceder en su posicion para finalmente
formalizar un contrato en los términos del articulo 2348 del Codigo Civil,
mismo que seria recomendable elevarlo a escritura publica para que
acredite prueba plena de los hechos y que de no cumplirse la obligacién
de dar o hacer se podra demandar en la via judicial con calidad de titulo
de ejecucion, de acuerdo al articulo 363 del COGEP y con sujecion a la
consulta absuelta por la Corte Nacional de Justicia con fecha 10 de
diciembre de 2019 mediante oficio Nro.954-P-CNJ-2019, que sostiene
que tanto el articulo 363 como el 347 del COGEP contienen la misma
figura juridica de la transacciéon extrajudicial, por lo que, en concordancia
con lo indicado en el numeral 20 del articulo 7 del Codigo Civil prevalece
por el ministerio de la ley la normativa posterior, por tanto se ratifica su

calidad de titulo declarativo. (Justicia, 2020).

Entre las ventajas que conllevaria la transaccion extrajudicial concursal,
se encuentran las concesiones reciprocas, el valor de titulo de ejecucion,
la renuncia a las acciones y el establecimiento de derechos transigibles
de interés privado; por otra parte, el arbitraje brindaria rapidez en el
procedimiento, la especialidad arbitral, la flexibilidad e inmediatez, la
confidencialidad, en ambos casos susceptibles de cumplimiento de
ejecucion judicial. Como desventajas, cabe sefalar que la transaccion
cuando carece del reconocimiento como documento publico equivale a un

mero contrato entre las partes, siendo en los términos del articulo 1697



del Cddigo Civil susceptible de nulidad declarada por el juzgador como
causal para la rescision contractual; ademas, bajo esta figura se corre el
riesgo de que no se cumpla con su caracter novatorio al no contar con
una tercera opinion calificada que verifique los términos de la sustitucion
de la situacion controvertida por otra cierta e incontrovertida. Asimismo,
tanto en la mediacion como en el arbitraje, el mediador o arbitro
independiente o que proceda de un oOrgano colegiado debera ser
especializado en procedimientos concursales para poder llevar a cabo un
proceso en observancia de los principios de igualdad, contradiccion y

audiencia.
2.1.1.2 Administrativa

La norma concursal preventiva en via administrativa se encuentra
direccionada a las compafias de origen ecuatoriano, que en el articulo 1
como sujetos se refiere a las sociedades constituidas en el pais y bajo
control de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, las
cuales solo podran ser declaradas en quiebra cuando no se configuren los
presupuestos del concurso. De conformidad con el articulo 23 de la ley
concursal, la admision del concurso flexibiliza la situacion econémica del
deudor, al surtir efectos suspensivos contra los procesos legales y
medidas cautelares de caracter patrimonial entablados por los
acreedores; por otra parte, de forma reciproca con los acreedores el
articulo 25 plantea la suspension de la prescripcion y caducidad sobre las
acreencias que estos representan. En el articulo 29 la Ley de Concurso
Preventivo nomina a la autoridad administrativa como conciliador del
proceso concursal, permitiendo en las deliberaciones finales formular el

arreglo o transaccion entre la persona juridica deudora y sus acreedores.

En cuanto al articulo 11 sobre la admision del concurso y su publicacion,
es acertado que no proceda ningun tipo de impugnacion y recurso en
contra de la resolucion administrativa que declara la admision o no del
tramite concursal, lo cual se contrapone a lo expresado en el Codigo
Organico Administrativo, mismo que regula a los érganos que integran el

sector publico, en el que se prevén los recursos de apelacion y
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extraordinario de revision, en este aspecto la decision de la maxima
autoridad de la Superintendencia constituiria un acto juridico en firme no
derogable en ninguna via. El articulo 42 de la ley concursal, reconoce el
caracter de titulo ejecutivo de la resolucion administrativa sobre el
concordato, misma que contiene la obligacion de dar o hacer, debiendo
reclamarse en la via judicial siempre que se demuestre su procedencia de
conformidad con lo sefialado en el articulo 348 del Cddigo Orgéanico
General de Procesos, esto es, que la obligacién acredite ser clara, pura,

determinada y actualmente exigible.

En la via administrativa el concurso se enmarca en los presupuestos del
derecho concursal y en el ambito de competencia de la administracion
publica que intenta concretar el concordato; sin embargo, la exigencia de
amplios requisitos para ambas partes podria ralentizar e imponer
parametros como un mero porcentaje que, de no adecuarse, finaliza sin
éxito un tramite que al parecer no es efectivo, implicando desperdicio de
tiempo y recursos, publicos y privados, deduciéndose como una
herramienta poco atractiva e innovadora, que no promueve el interés de
las compafiias deudoras ni de sus acreedores, quienes buscan resolver
sus problemas de solvencia mediante otros mecanismos o acuerdos

legales.
2.1.1.3 Judicial

En la via legal el cédigo procesal ha dispuesto en el articulo 414 que los
comerciantes matriculados o no matriculados podran activar el concurso
de acreedores, esto es ante la cesion de bienes o de darse la insolvencia
por parte del deudor; vy, en el articulo 415 se establece que los deudores
comerciantes 0 no comerciantes podran acogerse al concurso preventivo
con el fin de prevenir el concurso de acreencias. Asi también, en el dltimo
inciso del articulo 415 se deriva a las compaifiias en el sentido que indica
la ley, es decir que al contar con una legislacion especial denominada Ley
de Concurso Preventivo, el mecanismo concursal para las personas
juridicas bajo en el control de la Superintendencia de Compafiias, Valores

y Seguros se debera llevar a cabo en sede administrativa. Asimismo, en
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el articulo 427 sobre la junta de acreedores se manifiesta que las
compafias bajo el control del o6organo administrativo o de la

Superintendencia de Bancos se regiran a sus propias normas.

En los procesos judiciales se demanda la administracion de justicia,
siendo la llamada a actuar con independencia, lo cual presupone la
aplicacion de los principios constitucionales de simplificacion, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, garantizando las reglas del
debido proceso y el derecho a la tutela judicial efectiva. La norma faculta
al acreedor a ejercitar su derecho de accion para perseguir y ejecutar
forzosamente la obligacién; y, al deudor para proteger su patrimonio y
evitar la quiebra. Sin embargo, las normas procesales contienen implicito
el sentido del derecho concursal, permitiendo que el deudor o acreedor
activen el concordato o concurso de acreedores, segun sea el caso; sin
embargo, se debe sopesar el interés econémico, las relaciones y los

negocios juridicos que de cierta forma repercuten en la economia global.

En el articulo 418 de la codificacion procesal se regula que la jurisdiccion
y competencia concursal recaera en el juzgador del domicilio del deudor,
sea en el concurso preventivo, voluntario o necesario, el accionante
debera presentar la demanda, cumpliendo el debido proceso de
calificacion, disposicion del auto inicial, términos para la audiencia de
oposicion, seflalamiento para la celebracion de la junta de acreedores, y
dictamen de la resolucion. En los procedimientos voluntario y preventivo
se podra apelar con efecto no suspensivo; sin embargo, segun los
articulos 425 y 427 sobre la decision final de la Corte Provincial no cabe
recurso alguno. Unicamente en el concurso voluntario, al celebrarse la
audiencia de oposicion, el juzgador procurara la conciliacion, resolviendo
de asi convenir a las partes la revocatoria concursal. El articulo 429
contempla que, de no existir acuerdo en la junta, el juzgador ordenara el
embargo, avallo y posterior remate. En los términos del articulo 430, se
declarara la rehabilitacion del deudor cuando se extinga lo adeudado. De
acuerdo al articulo 433, el sindico designado actuara procesalmente en
representacion del deudor y de su masa patrimonial, precautelando los

derechos de los acreedores y recaudando los haberes.
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Revisando la normativa procesal, podemos identificar las extensivas
condiciones que se deben cumplir para un procedimiento concursal
judicial efectivo, resaltando que el medio judicial impondra sus propios
términos y plazos para la realizacion de la justicia, velara por el
cumplimiento de los elementos formales y materiales, el juzgador
apegado al marco normativo vigente verificara en mayor medida la
afectacion de los derechos del acreedor sobre las obligaciones
incumplidas por el deudor quien tendra representacion a través del
sindico, ademas solicitara los informes y balances para la aceptacion de
la propuesta de pago por parte de los acreedores, para la aprobacion en
sentencia del concordato, debiendo el deudor cumplirlo estrictamente,
caso contrario se configurara el incumplimiento de decision legitima de

autoridad competente.
2.1.2 Efectividad de los procedimientos concursales
2.1.2.1 En sede extrajudicial

La ley humanitaria en el articulo 27 del capitulo IV de la seccion | dispone
el procedimiento de una primera fase preprocesal obligatoria para
cumplimiento de los deudores, requiriendo en el articulo 28 para el
procedimiento preconcursal la declaracion juramentada notarizada con el
contenido de las acreencias, detallando los acreedores relacionados y no
relacionados, asi como el plan de reestructuracion, con estos sustentos
podra convocar y llegar a un acuerdo con quienes representen el 51% de
las acreencias, es decir que con presupuestos previamente definidos,
seguira una fase final en donde el acuerdo sera discutido en mediacion,
quedando en mi opinidn un vacio legal en cuanto a las observaciones que
se formularen por parte de los acreedores y el mediador, la forma de
subsanarlos, asi como que sucede con la suspension de medidas
administrativas, judiciales, arbitrales y coactivas en contra del deudor.
Otra interrogante en cuanto a la aplicacion de esta ley, es que se
obtendra un documento denominado acuerdo preconcursal excepcional,
es decir, que no se obtendra un acta de mediacion, entonces podemos

concluir que para que este documento preconcursal tenga fuerza de
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sentencia como lo sefala el articulo 363, debera encuadrarse en el

numeral 11 que se refiere a los demas que establezca la ley.

Respecto a las demdas vias extrajudiciales de la conciliacion, la
transaccion y el arbitraje, en fase preprocesal, el legislador ha obviado su
utilizacion en la practica concursal, siendo potestativo del deudor y
acreedor realizar el acercamiento, obtener un acuerdo novatorio de las
condiciones de pago inicialmente pactadas, solicitar la opiniéon de un
profesional financiero experto en resolucion de problemas de insolvencias
y quiebras, que pueda evaluar la situacion econémica del deudor y
recomiende el mejor tratamiento para lograr la extincién de la obligacion,
asi como, la asistencia de un abogado que formule un instrumento
contractual valido cuyos efectos seran los previstos en el articulo 2362 de
la codificacion civil, y que en caso de incumplimiento podran ser

acreditados en la via judicial como titulos de ejecucion.
2.1.2.2 En sede administrativa

Los parametros del concurso preventivo para las personas juridicas se
observan limitados en cuanto al reconocimiento del derecho a la igualdad
de los involucrados concursales, tal es el caso, que en el articulo 1 no se
define un margen porcentual sobre los pasivos del deudor sino un monto
de USD $ 5.257,80 que fue determinado en el afio 2016 cuando se
publicé la ley, inhibiendo la participacion de las pequefias y otras que no
superen este valor. En cuanto a la presentacion de los créditos, en el
articulo 14 se presumiria que los acreedores que no se encuentran
domiciliados dentro del pais conocen del tramite concursal a través de la
publicacién del extracto por una sola vez en uno de los diarios de mayor
circulacién en el domicilio principal de la compafiia deudora y por tanto
deben presentarse con las pruebas de sus acreencias ante el
Superintendente de Compaiiias o su delegado dentro del término previsto
en el literal a) del articulo 12 de esta ley con una extension adicional de
diez dias. En el articulo 30 de la Ley de Concurso Preventivo para
sustentar las decisiones que puedan ser objeto del acuerdo concursal, se

fija la necesidad de contar con el voto favorable de acreedores a quienes
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corresponda por lo menos el 75% del total de las acreencias; y, la reciente
Ley Humanitaria en el articulo 28 reduce este margen porcentual al 51%,
dejando a criterio del deudor la forma en que resolvera la extincion de las
obligaciones que constituyan el 49% restante, y por el lado de los
acreedores queda a libre disposicion su participacion en el procedimiento

concursal.

La linea de tiempo en que se desarrolla el procedimiento concursal
empieza desde que se configuran los 60 dias de cesacion de pagos hasta
finalmente obtener la firma del acta de acuerdo, estimando un tiempo
promedio de cinco a seis meses; asi también, desde que el
Superintendente declara admitido el concurso hasta la aprobacion del
concordato transcurrira un periodo de tres a cuatro meses, por lo que, los
términos previstos en la etapa inicial, en la intermedia con la audiencia
preliminar en donde se verificaran las acreencias y se calificaran los
créditos hasta el fin de la etapa con la deliberacion final en una nueva
audiencia, extienden en demasia la formalizacibn de un acuerdo, cuya
naturaleza se identifica como excepcional y urgente. Segun los articulos
12, 30 y 31 de la ley concursal, se admite la suspension de las
audiencias, en la preliminar el deudor que no concurriere sera convocado
nuevamente, repitiéndose esta misma circunstancia en las deliberaciones
finales cuando no se cuenta con la presencia del porcentaje minimo de
los acreedores, y en cualquiera de las dos situaciones su ausencia dara
lugar a la terminacion del proceso. Con la finalidad de simplificar este
procedimiento, en las funciones y obligaciones de los supervisores
establecidas en el articulo 13, se deberd agregar, efectuar la gestién
directa con el deudor y cada acreedor, para que en un plazo prudente se
logre la negociaciéon y aceptacion de una propuesta de pagos que debera

ser presentada al organismo de control para su aprobacioén final.

En el capitulo IV de la ley concursal sobre los créditos de la
administracion tributaria, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y las
demas entidades de orden publico, estos se encuentran en la posicion de
motivar el concurso, sin embargo, en la realidad se espera que el deudor

por iniciativa propia solicite las facilidades de pago sin incurrir en la
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entrega de anticipos, siempre que exista el acuerdo concursal, de lo
contrario procedera el abono inicial. Es decir, que en una programacion
de pagos el diferimiento de deuda con las instituciones publicas se
relacionara directamente con los ingresos proyectados e indistintamente
de las obligaciones laborales de primer orden y de las acreencias en
general con proveedores e instituciones bancarias, con quienes se estima

el impulso de la negociacién para la fijacion de términos de pago.

En casos de cometimiento de fraudes, abusos o vias de hecho, la Ley de
Compafias en el articulo 17 ha previsto que los administradores seran
personal y solidariamente responsables cuando ordenen o ejecuten los
actos fraudulentos, los que se beneficien indebidamente, los tenedores de
los bienes, declarando ademas en proceso judicial la inoponibilidad de la
personalidad juridica en el domicilio de la compafia o en el lugar donde
se suscribio el contrato que ocasiond perjuicios, cuya prescripcion se ha
fijado en el plazo de seis afios. En el articulo 26 de la Ley del Concurso
Preventivo se configuran actos juridicos ineficaces, susceptibles de
nulidad, los celebrados dentro de 180 dias anteriores a la peticion
concursal, en cuanto al acervo patrimonial mediante transferencia de
dominio o declaracion de derechos reales, la constitucion de fideicomisos,
garantias, cauciones, hipotecas, fianzas, el pago de obligaciones no
exigibles, las daciones en pago, entre otros actos de disposicion de
derechos. En el aspecto sancionatorio, la ley concursal se exime se definir
conductas dolosas, infracciones o penalidades econdmicas por la
intencion de falsear o engafar sobre la real situacion econdmica de la
persona juridica que pudiera inducir al error a la autoridad administrativa
en el conocimiento del proceso preventivo, limitAndose a establecer en el
articulo 45 la existencia de hechos que pudieren ser punibles, lo que

comunicara al fiscal competente.

Referente a las cifras reportadas en el informe de rendicidn de cuentas
del afio 2019 la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros en
ejercicio de control previo y control posterior ha gestionado concursos
preventivos, por lo que su informacion consolidada nacional confirma que

en dicho ejercicio econdmico ha realizado la admisién de 7 concursos
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para compafiias. Por el mismo periodo anual 2019, en el ranking
empresarial de las compafias controladas, encontramos que de un total
de 42,717 compafias el 49% equivalente a 21.094 a nivel nacional
mantienen un nivel de endeudamiento mayor al 50% sobre sus activos,
concentrandose un mayor numero de sociedades en las provincias de

Guayas y Pichincha.

Tabla 1 Consolidado nacional de comparfias con endeudamiento

Nivel de endeudamii Compaiiias Mayormente Endeudad
PROVINCIAS Total Compaiiias | % |Menoral50%| % Mayor al 50% % | PATRIMONIO (+)| PATRIMONIO (-) | UTILIDAD (+) | PERDIDA (+/-)
1|AZUAY 2,140 | 5.01% 1,089 2.55% 1,051 2.46% 843 208 658 393
2|BOLIVAR 86 | 0.20% 67 0.16% 19 0.04% 16 3 10 9
3|CANAR 335 [ 0.78% 235 0.55% 100 0.23% 88 12 71 29
4|CARCHI 160 | 0.37% 105 0.25% 55 0.13% 52 3 39 16
5[CHIMBORAZO 391 | 0.92% 244 0.57% 147 0.34% 128 19 104 43
6/COTOPAXI 518 | 1.21% 348 0.81% 170 0.40% 142 28 122 48
7|ELORO 1,347 | 3.15% 663 1.55% 684 1.60% 604 80 487 197
8|ESMERALDAS 208 | 0.49% 144 0.34% 64 0.15% 50 14 32 32
9|GALAPAGOS 231 | 0.54% 139 0.33% 92 0.22% 75 17 54 38
10/GUAYAS 17,746 | 41.54% 9362 21.92% 8,384 | 19.63% 7,504 830 5,475 2,909
11{IMBABURA 464 | 1.09% 306 0.72% 158 0.37% 135 23 100 58
12(LOJA 575 | 1.35% 349 0.82% 226 0.53% 177 49 157 69
13|LOS RIOS 588 | 1.38% 364 0.85% 224 0.52% 199 25 151 73
14|MANABI 1,571 | 3.68% 866 2.03% 705 1.65% 610 95 467 238
15[MORONA SANTIAGO 161 | 0.38% 118 0.28% 43 0.10% 36 7 28 15
16(NAPO 92| 0.22% 59 0.14% 33 0.08% 24 9 16 17
17|ORELLANA 248 | 0.58% 143 0.33% 105 0.25% 91 14 72 33
18[PASTAZA 110 | 0.26% 76 0.18% 34 0.08% 33 1 23 11
19[PICHINCHA 13,515 | 31.64% 5,608 13.13% 7,907 | 18.51% 6,429 1,478 5,396 2,511
20[{SANTA ELENA 443 | 1.04% 274 0.64% 169 0.40% 150 19 103 66
21{SANTO DOMINGO DE LOS TSACHILAS 446 | 1.04% 249 0.58% 197 0.46% 169 28 132 65
22({SUCUMBIOS 312 | 0.73% 218 0.51% 94 0.22% 87 7 57 37
23[TUNGURAHUA 782 | 1.83% 404 0.95% 378 0.88% 309 69 256 122
24{ZAMORA CHINCHIPE 248 | 0.58% 193 0.45% 55 0.13% 46 9 34 21
Total general 42,717 | 100% 21,623 51% 21,094 | 49% 17,997 3,097 14,044 7,050
Relacién Porcentual % 85% 15% 67% 33%
Fuente:
Informe de Ranking Empresarial de los Entes C lados por la Superil Jencia de Compaiiias, Valores y Seguros actualizado al 3 de julio de 2020 a las 04:05 am y generado a las 5:41
pm. do de: https:// ias.gob.ec/rankingCias/

Como resultado de la tabulacion de datos observamos que 21.094
compafias mantienen comprometidos la mitad de sus activos, quedando
disponible el 50% restante como capital de trabajo, siendo el manejo de
endeudamiento una practica comin mayormente para pequefas Yy
microempresas; y, aunque en este escenario se configure un probable
equilibrio, podemos deducir que al incrementarse el porcentaje de deuda,
aumentaria el riesgo y disminuiria la capacidad patrimonial, que al

producirse pérdidas mayores al 60% invocaria a la disolucion.
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Tabla 2 Consolidado nacional de comparfiias con endeudamiento clasificada por

tipo de compafiia y por tamafio

TIPO DE COMPANIA MICROEMPRESA PEQUENA MEDIANA GRANDE NO CLASIFICADA| TOTAL
ANONIMA 6420 4853 1734 815 38 13860
RESPONSABILIDAD LIMITADA 3081 2753 895 259 18 7006
SUCURSAL EXTRANJERA 79 51 27 46| 5 208,
ASOCIACION O CONSORCIO 4 2 6 16
ANONIMA MULTINACIONAL ANDINA 1 1 2
ANONIMA EN PREDIOS RUSTICOS 1 1
COMANDITA POR ACCIONES 1 1

Total general 9,584 7,661 2,661 1,127 61 21,094

Fuente:

Informe de Ranking Empresarial de los Entes Controlados por la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros actualizado al 3 de julio de 2020 a
las 04:05 am y generado a las 5:41 pm. Recuperado de: https://appscvs.supercias.gob.ec/rankingCias/

Sobre la totalidad de las compafias analizadas, podemos determinar que
aparte de encontrarse endeudadas, 3.097 presentan un patrimonio
negativo y 7,050 han obtenido pérdidas, es decir que 15% en el primer
caso y 33% en el segundo, respectivamente, mismas que en su mayor
parte son sociedades anénimas y de responsabilidad limitada, son las

candidatas a solicitar el concurso preventivo previo a ser declaradas en

quiebra.

Tabla 3 Consolidado nacional de compafiias con endeudamiento clasificada por

patrimonio y resultados

TIPO DE COMPANIA TOTAL COMPANIAS | PATRIMONIO (+) | PATRIMONIO (-) UTILIDAD (+) PERDIDA (+/-)
ANONIMA 13860 12059 1801 9240 4620
RESPONSABILIDAD LIMITADA 7006 5785 1221 4669 2337
SUCURSAL EXTRANJERA 208 139 69 121 87
ASOCIACION O CONSORCIO 16 10 6 10 6
ANONIMA MULTINACIONAL ANDINA 2 2 2
ANONIMA EN PREDIOS RUSTICOS 1 1 1
COMANDITA POR ACCIONES 1 1 1

Total general 21,094 17,997 3,097 14,044 7,050

Fuente:

Informe de Ranking Empresarial de los Entes Controlados por la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros actualizado al 3 de
julio de 2020 a las 04:05 am y generado a las 5:41 pm. Recuperado de: https://appscvs.supercias.gob.ec/rankingCias/

Con los datos revisados, relacionando apenas los 7 procesos admitidos
con la cantidad de compafiias que reportaron deuda al 31 de diciembre de
2019, observamos una diferencia abismal, que permite percibir que pese
al apoyo gue requieren las compafias en el Ecuador es poco significativo
el niumero de compafiias que terminan accediendo al tramite concursal,
entonces, aunque existe la ley esta beneficia a unos pocos, por tanto el
estado también resulta afectado con la falta de generacion de riqueza y
empleo. Por otra parte, el mecanismo concursal debe ser adoptado como
recomendacion en los procesos de intervencion impulsados por la

Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros como medida
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administrativa de caracter temporal, puesto que se propiciarian los
correctivos para superar situaciones financieras de insolvencia que

finalicen en la quiebra y disolucion de la persona juridica.
2.1.2.3 En sede judicial

En el libro V, titulo Il, capitulo 1l del COGEP se reglamenta lo relativo al
procedimiento concursal, en asi que en el articulo 415 podemos notar que
los deudores que demanden el concurso preventivo deberan probar que
cuentan con una masa patrimonial y que en el futuro generaran ingresos
recurrentes, lo que podria deducirse en una mera presuncion de
insolvencia al no contar con un informe razonado que sustente la realidad
financiera alegada por el deudor, la cual segun el articulo 420 una vez
que se presente la solicitud concursal, el juzgador pasara a analizar y
aceptar el fundamento del concurso preventivo, disponiendo que de forma
temporal se suspendan los efectos de las obligaciones adeudadas, asi
como nombrara en esta etapa a un auditor acreditado por el Consejo de la
Judicatura, con la finalidad de valorar el estado financiero de los activos y
pasivos del demandante. El sistema judicial convierte al concurso en una
figura juridica dual, que al comprobarse que supera el nivel de
endeudamiento sobre el total de sus activos, lo modifica por el concurso

de acreedores voluntario, dejando de ser preventivo.

El deudor al someterse al concurso voluntario regulado en los articulos
421, 423, 425 del COGEP debe acreditar su insolvencia y confirmar la
existencia de créditos incumplidos, diferenciandose en este aspecto con
el modelo preventivo, ademas debe producirse la cesiobn de bienes
estipulada en el articulo 1630 del Cdédigo Civil, que tiene como
antecedente la cessio bonorum del Derecho Romano, traducida en el
abandono voluntario de sus bienes con la finalidad de solventar sus
acreencias, pero que en la forma regulada en el coédigo procesal resta
importancia al presupuesto objetivo de la culpabilidad que pueda tener el
declarado insolvente. Cabe resaltar, que este tipo de proceso implica la
disposicion del juzgador para la anotacion del deudor insolvente en el

portal web institucional del Consejo de la Judicatura. (Judicatura, 2020).
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El articulo 416 da lugar al concurso de acreedores cuando se presume la
insolvencia al concurrir las situaciones que de forma manifiesta
demuestran el incumplimiento del deudor, dando paso a la apertura del
concurso necesario segun el articulo 422 del COGEP. Se podra detener
el trdmite concursal siempre que se extinga la deuda, caso contrario de
acuerdo al articulo 424 de persistir el incumplimiento, el juzgador
declarard la interdiccién del deudor para administrar sus bienes, siendo
susceptible de apelacién el auto que declara el concurso o la quiebra,
mismo que tendra efecto no suspensivo. De acuerdo a la consulta
efectuada en el portal web del Consejo de la Judicatura, al 17 de agosto
de 2020 se observan 7168 registros a nivel nacional de acciones
judiciales que han dado inicio al concurso necesario. (Judicatura,

Consultas Funcion Judicial, 2020).

En la seccion 1l del capitulo IV de la ley humanitaria, en una segunda fase
el articulo 30 reglamenta la solicitud judicial excepcional de concurso
preventivo, subsistiendo al igual que en el trdmite preconcursal la
obligatoriedad de efectuar una declaracion juramentada indicando que se
encuentra impedido de cumplir con el pago oportuno de sus pasivos y una
vez mas debera contener el detalle de los diversos tipos de acreencias,
acreedores, litigios pendientes y plan de pagos, debiendo el juzgador
verificar los requisitos y los fundamentos del deudor solicitante, ademas
de presentar el acta de imposibilidad del acuerdo de mediacion, en este
caso mediante providencia se detienen por 120 dias los efectos de todo
tipo de procesos en contra del deudor, es decir que en este plazo debera
establecerse el concordato, quedando en duda si posterior a este plazo
podran reactivarse y surtir efectos contra el patrimonio del deudor.

Con el trdmite judicial las resoluciones del érgano jurisdiccional podrian
parcializarse al reconocimiento de los derechos del acreedor sin analizar
las ventajas de conservar la actividad econdmica del deudor, que dentro
de un concurso preventivo efectivo podria garantizar su subsistencia. La
celeridad de los diferentes tipos de concursos dependera de los términos
y del impulso procesal de las partes. Si bien el Cddigo Orgéanico de la

Funcion Judicial hace referencia a la gratuidad del acceso a la
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administracion de justicia, en la via judicial las partes invertirdan mayores
recursos para poder cumplir con la presentacion de documentacion
requerida en el proceso, la contratacion del profesional legal, los
honorarios del auditor y del sindico administrador o depositario. Cabe
indicar, que los concursos voluntarios y necesarios son procesos que se
publican en la pagina web del Consejo de la Judicatura, mientras que

acerca de los concursos preventivos no se reporta ningun dato.
2.2 Legislacion concursal comparada
2.2.1 El Régimen de Insolvencia Empresarial en Colombia

La vigencia del Régimen de Insolvencia en Colombia coincide con la
promulgacion de la Ley de Concurso Preventivo en Ecuador. En Colombia
la ley 1116 del 27 de diciembre de 2006 fue orientada al sector
empresarial, siendo el organismo competente la Superintendencia de
Sociedades de Colombia que cuenta con facultad excepcional
jurisdiccional, como jueces del concurso, tal como lo establece el inciso
30 del articulo 116 de la Constitucion, siendo capaz de realizar las
acciones penales gque tengan lugar, ademas de llevar a cabo un proceso
de insolvencia de Unica instancia, diferenciandose de las sentencias de
corte ordinaria dictadas por los jueces civiles que son objeto de los
recursos de reposicion o apelacién. Adicionalmente, a los principios que
tedricamente se mencionan de forma general, encontramos el de
eficiencia en el manejo de los recursos, el de informacién que deberan
proporcionar las partes, el de la negociabilidad que se debe propiciar
entre los interesados, el de la reciprocidad para la ayuda mutua en la
insolvencia transfronteriza; y, la gobernabilidad econémica representada

por una gerencia.

La legislacion concursal colombiana ha reformado su procedimiento
cuatro afios después, con la emision de la Ley de Formalizacion y
Generacion de Empleo Nro. 1429 del 29 de diciembre de 2010, cuyo fin
es incentivar la economia a través de la generacion de empleo, promover
el crédito para empresas creadas por jovenes y la simplificacion de

tramites. Entre las principales modificaciones encontramos las relativas a

21



otros presupuestos de admision en el tramite de reorganizacion ademas
de los alegados por problemas de insolvencia, la solicitud de los cinco
estados financieros béasicos de los ultimos periodos fiscales y el inventario
de activos y pasivos, cumplimiento del deudor Gnicamente en cuanto a las
obligaciones del giro del negocio, autorizacion del pago de acreencias
menores o iguales al 5% de los pasivos del deudor, presentacion de

objeciones y términos para el acuerdo de reorganizacion.

El objetivo del régimen de insolvencia en Colombia es proteger el crédito
mantener su marcha econémica y fortalecer el trabajo, bajo el criterio del
valor agregado, llevando a cabo dos tipos de procedimientos: de
reorganizacion y liquidacion, considerando ademas la celebracion de
acuerdos extrajudiciales y de extender su campo de accién a la
insolvencia transfronteriza. La reforma se percibe consistente al perfilar
sus lineamientos a un mejor plan de reorganizacion que fortalece a las
actividades econdémicas viables y normalizan las relaciones comerciales y
de crédito. Los participes del Régimen de Insolvencia en Colombia son
los comerciantes personas naturales como a las juridicas, las sucursales
extranjeras y negocios fiduciarios con patrimonio autbnomo, especificando

ademas las personas no sujetas a esta Ley.

En Ecuador como hemos visto, la constitucion de la republica faculta a la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros para el ejercicio de
su competencia administrativa, siendo la encargada de velar la ejecucién
de un concurso preventivo en los términos de la Ley del Concurso
Preventivo, tendiente a extinguir lo adeudado por la persona juridica,
regular las relaciones legales y conservar la empresa, a través del plan de
rehabilitacion o la liquidacion ordenada; ademas, con la ley de apoyo
humanitario se habilito la programacion de reestructuracion de deuda
cuyo objetivo es promover la economia y la produccion, asi como el
mantenimiento del empleo. A diferencia de nuestro pais vecino, de
comprobarse hechos dolosos previos o durante el concurso, se pondra en
conocimiento de la fiscalia para la investigacion y juzgamiento. Sobre la
resoluciébn que emita el Superintendente declarando la admisién del

tramite, no cabe recurso algo; sin embargo, al determinarse la obligacion
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de dar o hacer en el acuerdo final, este acreditara su calidad de titulo

ejecutivo, pudiendo demandar su falta de cumplimiento en via judicial.

La Superintendencia de Sociedades Colombiana en el ejercicio de su
competencia podra decretar de oficio el proceso concursal de
reorganizacion para el deudor, cuando se suscite la propia cesacion de
pagos, lo solicite expresamente otra autoridad o la insolvencia la
provogue una relacionada, situacion contraria a la regulacion en Ecuador
gue exclusivamente debe configurar el cese de los pagos bajo ciertos
parametros. Sin embargo, de manera similar se ha normado en ambos
paises la imposibilidad de extinguir los contratos celebrados por la
compafiia concursada, bajo la figura de rescision o nulidad relativa que en

el Cédigo Civil ecuatoriano procede sobre la validez del acto.

El sistema concursal colombiano ha articulado el Cédigo de Gestion Etica
Empresarial y de responsabilidad social que sera parte de las
obligaciones del deudor, cuyo incumplimiento dara lugar a la separacion
del cargo y sanciones pecuniarias a los administradores, responsables
financieros y de control. Al igual que el punto anterior, es una buena
practica del sistema legal colombiano la coordinaciébn con otros
ministerios como los de Comercio, Industria y Turismo, Hacienda y
Crédito Pdublico, y, Proteccion Social, asi como de gremios Yy
profesionales, que aportan con sus conocimientos especializados y

experiencia para la innovacion de los mecanismos concursales.

En el marco concursal la Corte Constitucional de Colombia ha revisado
causas que demandan inconstitucionalidad por el tratamiento especial a
empresas, brindandole proteccion a través del derecho concursal, lo cual
efectivamente se ha consagrado en la norma y es exequible con la carta
magna, con el fin de preservar a las empresas mas viables por
considerarlo vital para la sociedad colombiana. (Sentencia, 2012) y
(Sentencia, 2018). Entre los dictamenes de la Corte Constitucional en
Ecuador no se encuentran causas que reclamen la vulneracién de

derechos de alguno de los denominados concursados.

23



2.2.2 Ley Concursal de Espafa 22/2003 del 09 de julio de 2003

En situacion distinta a Ecuador, en el ambito privado, la legislacion
espafola declara el concurso para cualquier deudor insolvente y admite la
denominada herencia concursal ante los Jueces de lo Mercantil, donde
ademas de los sujetos principales de la relaciobn crediticia seran
legitimados los socios 0 miembros de la compaiiia, el mediador del
concurso, la entidad de administracion y liquidacién, y el ministerio fiscal
con relacién al cometimiento de delitos patrimoniales o0 socioeconémicos.
Como se observa, en nuestro pais se aplica normativa de acuerdo al tipo
de sujeto, deudor insolvente o en quiebra y acreedores, comerciante o no
comerciante, persona natural o juridica, sea por la via extrajudicial, judicial
o administrativa. En cuanto a los legitimados en Ecuador se habilita
ademas el nombramiento de un supervisor que representara a la persona

juridica concursada.

En Espafia se viabiliza un acuerdo de refinanciacion judicial o
extrajudicial, del cual se se dejara constancia en el Registro Publico
Concursal, cabe resaltar, que el deudor podra solicitar el caracter
reservado de las negociaciones, ordenando la no publicacion en dicho
registro. En Ecuador el acuerdo extrajudicial deberd contener una
declaracion juramentada del cual quedara constancia en el registro
notarial, el convenio judicial se establecerA mediante sentencia y la
resolucion administrativa del concordato seréa inscrita en el registro
mercantil del domicilio principal de la deudora. En el concurso espafiol,
iniciado el concurso voluntario o necesario se suspenderan los efectos de
las acciones en contra de los bienes o derechos del deudor y se
adoptaran las medidas cautelares para su proteccion patrimonial, se
suspendera el devengamiento de intereses, el derecho de retencion, la
interrupcién de la prescripcién, con el fin de dar continuidad a la actividad
econdémica en su domicilio habitual. Medidas similares se adoptan en el
procedimiento del concurso preventivo administrativo para personas
juridicas, puesto que en el concurso preventivo procesal el juzgador

Unicamente dispondra que los pagos se suspendan provisionalmente,
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encargando al sindico la funcion de precautelar los derechos de los

acreedores.

El mecanismo se diferencia al momento de presentarse cambios en la
direccion domiciliaria, que hayan sucedido en los seis meses anteriores al
concurso, considerando este acto como ineficaz, asi también, lo referente
al auto de desestimacion del concurso sobre el cual procedera el recurso
de reposicion, cabe la recusacion para los administradores concursales,
asi como habra apelacion contra el auto que resuelva, sin efecto
suspensivo. En el &mbito judicial ecuatoriano la resolucion concursal
aceptando o negando sera apelable con efecto no suspensivo; sin
embargo, del dictamen de la Corte Provincial no se invocara ningun

recurso.

El sistema procesal de Espafia no considera el concurso como
excepcional, permitiendo los concursos conexos y por acumulacién
declarados por diferentes juzgados. Se establecen particularidades que
en nuestra opinion lograrian un convenio efectivo, tales como: que la
administracion del concurso las desempefiara un profesional o una
persona juridica integrada por un abogado en ejercicio y un economista o
titulado en materias financieras afines, pudiendo el Juez en casos
complejos autorizar la delegacién de auxiliares, en nuestro pais, el
Juzgador designara un sindico y la maxima autoridad del érgano publico
administrativo podrd nombrar un supervisor. La persona natural deudora
que se encuentre en estado de necesidad gozard del derecho de
alimentos con cargo a la masa de bienes. En observancia de la clausula
rebus sic stantibus implicita en los términos contractuales, se habilita la
resolucibn o extincion de los contratos vigentes por convenir a los
intereses concursales. La determinacion del inventario con la valoracion
de los bienes. La clasificacion de los créditos -calificados como

privilegiados, ordinarios y subordinados.

Revisando el modelo espafiol, seria aconsejable que en Ecuador se
adoptara la rescision contractual, direccionandola a los actos perjudiciales

gue hubiesen sido celebrados en los dos afios anteriores al proceso
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concursal; asimismo, las aprobaciones por mayorias en Junta de
Acreedores en funcién del pasivo ordinario, cuando el proceso concursal
que no implique complejidad por contar con menos de cincuenta
acreedores, un pasivo estimado y valoracion de los activos en no méas de
cinco millones de euros, podra ser aplicado de manera abreviada. En
cuanto a las relaciones internaciones sobre procedimientos paralelos de
insolvencia del deudor reconocido en Espafa, la norma establece el
deber de cooperacion reciproca.

En Espafia se emplea otra modalidad de capitalizacion de deuda, que
consiste en convertir pasivos no garantizados en acciones, estrategia que
convendria a los acreedores por colocarlos como socios 0 accionistas,
ofrecerles la recuperacion de su inversion y obtener utilidades al momento
de superar la insolvencia. Asimismo, se propone la daciéon en pago de
acciones en la que el acreedor acepta recibir las acciones o
participaciones distinta de la prestacion adeudada, deduciendo su
aceptabilidad en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes.
(Garcia-Cruces, 2013). Cabe criticar, en el sistema espafiol que las
impugnaciones podrian alargar el proceso, puesto que actos como el
levantamiento de inventario y las acreencias son objeto de verificacién en
términos de la inclusion, exclusién o cuantia. En cuanto a jurisprudencia,
podemos notar que la existencia de la ley concursal no impide a los
jueces en Espaia adoptar medidas especiales que favorezcan a grandes
compainias, con la finalidad de evitar perjuicios irreparables, tal es el caso
de Global Special Steel S.A., paralizada y bajo grave riesgo en la
viabilidad de su negocio a causa de la pandemia por el COVID-19, y a la
cual en marzo de 2020 se le aceptaron medidas cautelares para postergar
durante un afio el pago de un préstamo bancario de novecientos millones
de euros, dejando ademas sin efecto la exigencia de ratios de salubridad

financiera que permitieran su ejecucion. (Redaccioén DJ, 2020).
2.2.3 Ley de Quiebras en EEUU o Bankruptcy Code (Chapter 11)

En EEUU se habilita al debtor in possesion o deudor para que tramite el
concurso ante el Tribunal Federal de Quiebras, accediendo inicialmente al
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automatic stay, modalidad en la cual se detienen temporalmente las
acciones de cobro de los créditos facilitados a la compafia; asi como,
precaven acciones judiciales que podrian interrumpir su operatividad. En
el common law es una practica comuan la rescision contractual, siendo
una alternativa que permite disminuir los pasivos y de ser indispensable la
realizacion del objeto del contrato para planificar mas adelante el
desarrollo por etapas que permitird realizar un gasto controlado y
conforme al flujo de ingresos del giro del negocio. El control es ejercido
por el directorio de la entidad deudora, el plan de pagos debe ser
negociada y aprobada por los acreedores y en los términos de este
acuerdo suscrito pasardn a ser accionistas de la compafia
reestructurada. Este mecanismo juridico se emplea con el animo de evitar
la bancarrota y la liquidacion, dandole a la empresa en crisis la posibilidad
de realizar en un plazo de 120 dias una reestructuracion corporativa de su
negocio y su estructura de capital, para finalmente en un cierto plazo

reactivarse en una mejor posicion financiera.

El fuerte impacto de la pandemia declarada por la Organizacion Mundial
de la Salud, afect6 las operaciones de AVIANCA HOLDINGS, habiendo
disminuido el 90% del trafico aéreo desde el mes de marzo de 2020, por
lo que voluntariamente accedieron al proceso de reorganizacion
establecida en el CHAPTER ELEVEN del Cdodigo de Bancarrota de
Estados Unidos, con la intencibn de obtener proteccion legal,
manteniendo el servicio aéreo con la adopcién de los protocolos y
medidas de bioseguridad, y nivelar paulatinamente los ingresos
econdmicos. La compafiia LATAM con filiales en Latinoamérica, también
ha accedido al mismo procedimiento concursal de reorganizacion y
reestructuracion, con la finalidad de subsistir a largo plazo, dar
cumplimiento a las obligaciones laborales, proveedores, socios

comerciales, entre otros; y, obtener recursos financieros.

Si bien el objetivo y los procedimientos del concurso americano para la
reorganizacion de la compaiiia son similares a los establecidos en la Ley
del Concurso Preventivo ecuatoriano para llevar a cabo el plan de

rehabilitacion, en EEUU las resoluciones dependen de la decision del
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tribunal, en nuestro pais la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros, en el concurso procesal dirigido por el juzgador se contempla el
control y aporte de un profesional contable calificado por el Consejo de la
Judicatura, asi como, se configuran dos condiciones que podrian declarar
concluido el concordato preventivo, cuando existiere un crédito vencido
dias antes de la solicitud de admisibilidad o si el pasivo se excediere del
120% del total de los activos. La Ley de Bancarrota en EEUU ha previsto
delegar el plan de desarrollo para a especialistas que le devolveran la
rentabilidad a la empresa, ademas de que quienes representan a los

acreedores son personas acreditadas en el sector empresarial.
2.3 Seguridad juridica en los acuerdos privados

Cualquier acuerdo debe fundamentarse bajo la premisa de la seguridad
juridica, con el objetivo de crear confianza en el sistema juridico
ecuatoriano y estimular el interés individual en la inversion traducida en
aportes de capital para crear empresa y dinamizar la economia. La
reciente Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis
Sanitaria Derivada del COVID-19 ha tratado de responder a la urgencia
de reformas legales para frenar la crisis, sin embargo, se mantienen
dispersos los distintos procedimientos que se posicionan como una mera
aproximacion al derecho concursal, dejando como constante el poco
apoyo a las personas juridicas deudoras que deben limitarse a
procedimientos pre establecidos, los cuales no se observan unificadas ni
resuelven la problemética de las distintas actividades empresariales, en
este sentido también es ineficaz la intervencion de la administracion
publica en el pais. Nuestro derecho a la seguridad juridica existira cuando
se respete la Constitucion ecuatoriana y se procure normativa juridica
previa, clara, publica y puesta en practica por la autoridad competente. En
concordancia, la carta magna goza de jerarquia sobre las demas que
reglamentan el sistema juridico, cualquier anomalia e inconformidad con
el orden constitucional generara ineficacia juridica. (2008). Su aplicacion
exige certeza de lo que se debe hacer o aplicar y la prohibicion de

arbitrariedad entre las relaciones entre los propios individuos y entre ellos
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con los poderes del Estado, por tanto, el legislador debe esforzarse por

instituir normas razonables que garanticen los derechos individuales.

En este sentido, diversos autores sostienen que la actividad econémica
orientada a la generacion de rendimientos y sostenibilidad, no es
compatible con la indeterminaciéon derivada de la normativa legal, que
normalmente no alcanza a cubrir contingencias que podrian generarse en
el ambito empresarial, aspecto que se encuentra estrechamente ligado
con el desarrollo econémico de un pais, pudiendo suprimir el incentivo a
la inversion de capital privado, disminuir la esperanza en la proteccion
legal de los negocios y acentuar la creencia de que la administracion
publica no se excederd en su facultad para emplear conductas arbitrarias
e imprevistas. En paises desarrollados la seguridad juridica se deduce en
la gestion de confianza, en el ofrecimiento de estabilidad derivada de un
completo sistema juridico que garantice los derechos de los particulares,
en el que interviene la entidad administrativa publica y judicial dotada de
un equipo profesional y capacitado, garantizando que el sector privado
cumpla con su funcién de activar el desarrollo econémico y de generar

mayores plazas de trabajo. (Vives, 2019).
2.4 Propuesta normativa

Luego de que en esta investigacion se ha analizado los pro y contras de
la figura juridica concursal desarrolladas en las vias legales extrajudicial,
administrativa y judicial, se sostiene que en etapa preprocesal no se
podria afirmar que existe un procedimiento concursal como tal, sino un
acuerdo que se fundamenta en la obligacion de dar o hacer y su éxito
netamente dependera de la voluntad de las partes; en cambio cuando
revisamos el proceso en sede administrativa si bien el érgano de control
especializado en sociedades regula la admisibilidad al concurso,
exigiendo requisitos y emitiendo finalmente una resolucion con el
concordato, podemos notar que en su desarrollo existen limitantes y
lagunas normativas que podrian ser superadas realizando una reforma a
la Ley del Concurso de Preventivo; vy, judicialmente la normal procesal

acoge tanto las solicitudes concursales de comerciantes y no
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comerciantes, remitiendo a las comparfias a la ley especial, quienes
podran acceder siempre que se garanticen recursos presenten o futuros,
sobreponiendo los intereses de los acreedores a la conservacion de la
actividad comercial del accionante, razon por la cual la via judicial
representa ser la menos especializada en comprender la importancia de

sostener y brindar apoyo a las sociedades productivas en el Ecuador.

En la via administrativa se propone acoger en la Ley de Concurso
Preventivo al igual que en el Régimen Concursal de Colombia lo relativo a

disponer de oficio el tramite concursal en los siguientes casos:

- Cuando la compafia haya reportado por dos ejercicios econdmicos
exceso de pasivos o deficiencia patrimonial, ocasionados por la
cesacion de pagos o pérdidas que alcancen el 50% del capital social y

la totalidad de sus reservas;
- Ante la peticién de otro organismo de control; y,

- De comprobarse la afectacion ocasionada a terceros por la falta de

solvencia.

Respecto al tema de transparencia empresarial que se recoge en el
régimen colombiano, se insiste en la aprobacion del Cédigo Ecuatoriano
de Gobierno Corporativo elaborado por el equipo técnico societario de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, que contiene
principios del buen gobierno corporativo y cuya finalidad es potenciar el

crecimiento productivo de las compaiiias.

Con la finalidad de que las compafilas no se encuentren limitadas a
acceder al concurso, se sugiere reformar en el articulo 1 que: “Podran ser
sujetos del proceso quienes tengan pasivos iguales o superiores al 50%
de sus activos, excluyendo las acreencias relacionadas.”. En el articulo 2
es necesario que se amplie la finalidad del tramite, esto es, salvaguardar
los intereses patrimoniales de la compaifiia, conservar la marcha de las

actividades economicas viables y promover el empleo.
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En el articulo 3 se limita el procedimiento ante el cese de los pagos, sin
embargo, es recomendable que se establezca un horizonte claro, esto es,
dar inicio al proceso de rehabilitacion cuando ocurra la cesacion de pagos
o deficiencia patrimonial, por parte del deudor, o por uno o varios de sus
acreedores titulares de acreencias incumplidas, o solicitada de oficio por
la Superintendencia de Compaifias, Valores o Seguros u otro organismo
publico que extienda la recomendacién técnica. En el articulo 4 se debe
redefinir el cese de los pagos como un efecto e incluir lo siguiente: “El
estado de cesacién de pagos, cualquiera sea su causa, que afecten el
cumplimiento las obligaciones que conforman el pasivo, asi como, la
deficiencia patrimonial cuando las pérdidas alcancen hasta méaximo el
cincuenta por ciento del capital social y la totalidad de sus reservas,
constituirdn el presupuesto suficiente para la apertura del concurso

regulado por esta ley.”.

Se recomienda la reforma del articulo 10 cuando exista rebeldia por parte
de la compafia deudora, dando lugar a la revision e inspeccion de los
libros contables y sociales, de cuyo informe se resolvera la necesidad de
dar apertura del concurso preventivo. El literal e) del articulo 12 se debe
reformar con la designacion por parte de la Superintendencia de
Compaifiias, Valores y Seguros de una base de datos de profesionales
acreditados en finanzas, de ser posible especializados en la superacion
de insolvencias y quiebras, que asegure una actuacion imparcial ante los
intereses de deudores y acreedores, garantizando la ejecuciéon de un acto

administrativo en iguales tratos y condiciones.

En cuanto al articulo 27 referente a los contratos adjudicados o suscritos
se propone establecer la condicionante de que se podran activar
clausulas contractuales que dispongan la extincibn o expresamente
faculten a las partes para su terminacion, cuando manifiestamente sea de
interés y beneficio para las partes. Respecto al acta de acuerdo expuesta
en el articulo 32, se recomienda modificar la aprobacion de los

acreedores en un porcentaje del 75%, por la mayoria de los créditos
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admitidos, por cuanto, la falta de quorum expone al proceso al fracaso y

extiende la formalizacién del concordato.

Se recomienda eliminar lo indicado en cuanto a que la ausencia del
deudor en el articulo 12 o del acreedor en los articulos 30 y 31 daria lugar
a la terminacion de los tramites concursales, procediendo a afadir el
siguiente articulo: “Tanto el deudor como el acreedor, o a través de sus
apoderados con facultades para transigir y aceptar convenios,
respectivamente, deberan asistir a las audiencias que se celebren. En
cualquier caso, la incomparecencia de cualquiera de las partes no dara

lugar a la suspension de los actos juridicos que prevé la ley”.

Es necesario que la resolucion administrativa que establece el concordato
entre la compafiia deudora y sus acreedores modifique el caracter de
titulo ejecutivo por el de ejecucion, declarando su naturaleza juridica
forzosa en caso de incumplimiento, lo que en mi criterio daria mayor

confiabilidad al acreedor.

En la Ley de Apoyo Humanitario se sugiere dar paso otros métodos de
resolucion de conflictos, como la transaccion, debidamente elevada a
escritura publica, y el arbitraje, que garanticen los acuerdos alcanzados
para la satisfaccion de las obligaciones y la proteccion del patrimonio del
deudor, proponiendo la siguiente reforma:

Seqgundo v tercer inciso del articulo 27.- Del acuerdo preconcursal.-

Los acuerdos preconcursales suscritos mediante acta transaccional,

debidamente elevada a escritura publica, que impliquen prestaciones

reciprocas, la renuncia de acciones, derechos transigibles vy los términos

del acuerdo, tendrén los efectos previstos en el articulo 2362 del Cddigo
Civil.

Los acuerdos preconcursales podran ser discutidos en mediacion o

arbitraje, para lo cual las partes acudiran a los centros de mediacion y

arbitraje debidamente reqistrados ante el Consejo de la Judicatura.
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CONCLUSIONES

En Ecuador se cuenta con una legislacion concursal dispersa y poco
efectiva, afirmacion que se ratifica con el analisis realizado a las distintas
codificaciones, que intentan resolver en primer lugar la situacion juridica
del acreedor antes que la del insolvente, tal es el caso que al no contar
con una masa patrimonial suficiente y la proyeccion de ingresos futuros,
se termina por motivar la ejecucion en contra del deudor, ademas que se
limita el acceso concursal a las personas juridicas cuando no cumplan
ciertos parametros en activos, pasivos o empleados, asi como no se
encuentren al dia con la presentacion de estados financieros anuales y el
pago de las contribuciones anuales, y de las especiales cuando se trate
de cubrir los gastos que demande la gestiébn del concurso, situaciones
gue hacen selectivo al proceso en cuanto a aspectos no tan relevantes
como deberia ser la evaluacién de la actividad econ6mica empresarial
que determinard la viabilidad econémica, por lo que el actual mecanismo
promueve la quiebra y la consecuente liquidacién de muchas compaiiias
que podrian ser generadoras de riqueza pero que debido a meras

formalidades se ven imposibilitados de conservar su negocio.

Se distingue el tratamiento de la persona natural, comerciante o0 no
comerciante, con la juridica, puesto que en el caso de los primeros poco
importa mantener la actividad econdmica del deudor, pretendiendo
perseguir su patrimonio hasta la completa extincion de las obligaciones; vy,
en el segundo caso al activar el concurso preventivo este se beneficia de
la suspensiéon de los efectos de las acciones entabladas en su contra,
mismos que se volveran parte del plan de rehabilitacion. Desde la
existencia de la codificacion civil se han regulado las relaciones juridicas
entre deudor y acreedor, en este sentido el sistema concursal garantiza
los derechos en el marco de un concordato que se aprobara y suscribira
sobre la base de la voluntad de las partes. La disposicion de una
normativa concursal para compaiias solo ha desconcentrado a la justicia
ordinaria, puesto que, en su aplicacién practica, aunque brinda beneficios

a las compaifiias no es un mecanismo utilizado frecuentemente.
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RECOMENDACIONES

Si bien la norma ha habilitado el mecanismo concursal en sede
extrajudicial, judicial y administrativa, es aconsejable que para que las
personas juridicas obtengan resultados efectivos, se realice la reforma de
la Ley del Concurso Preventivo y el capitulo IV de la Ley de Apoyo
Humanitario, con la finalidad de ampliar el campo de accion del 6rgano de
control, redefinir procedimientos, extender los parametros del proceso que
permitan a las compafias en estado de cesacion de pagos o deficiencia
patrimonial excepcional acceder al procedimiento concursal y declarar el

concordato como titulo de ejecucién forzosa.

De la legislacion comparada con Colombia podemos adoptar la
instrumentacion de un Cédigo de Etica Empresarial, sin perjuicio de que
en Ecuador hasta el afio 2019 se realizaron avances en la socializacion
de un Caodigo Ecuatoriano de Gobierno Corporativo, cuyo objetivo es velar
por la adecuada gestion de las compafiias; ademas, de que al igual que
en el Régimen Concursal Colombiano se implementen regulaciones
tendientes al concurso preventivo transfronterizo para la cooperacion
reciproca. De Espafia y EEUU podemos aplicar la naturaleza juridica
imperativa y sustancial del mecanismo concursal que prevalece sobre
pacto en contrario y puede modificar otras disposiciones legales

preestablecidas siempre que convenga a las partes.

En el a&mbito de competencia de la administracion publica se debe
garantizar la participacion de profesionales especializados, capacitados y
experimentados, que, en representacion de las partes, deudor,
acreedores y estado ecuatoriano, logren un verdadero plan de
rehabilitacion de la persona juridica, que asegure la viabilidad econémica
del negocio o caso contrario recomiende la liquidacion de una actividad

que en lugar de generar rentabilidad producira pasivos y pérdidas.
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