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RESUMEN:

El presente trabajo de titulacion aborda el analisis de las instituciones y
herramientas promulgadas en el cuarto capitulo de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario como respuesta a la crisis sanitaria provocada por el COVID-19; esta
ley pretende brindar soluciones menos nocivas y expeditas para aquellos agentes
econdmicos que se han visto afectados por la pandemia y que por este motivo se
encuentran en la imposibilidad de cumplir con sus obligaciones frente a terceros.
La figura del acuerdo preconcursal dentro de esta ley se presenta como un recurso
innovador que pretende restructurar y pactar nuevos acuerdos de cumplimiento en
un tiempo récord y con costos menores realizado con la intervencion de mediadores
calificados, sin embargo, esta herramienta no ha sido empleada con la frecuencia
esperada; por el contrario de la investigacion realizada en los centros de mediacion
de las ciudades de Quito y Cuenca se desprende que la herramienta tiene muchas
falencias que deben ser subsanadas para su correcta aplicacion; asi mismo se plantea
la posibilidad de incorporar esta figura de manera indefinida dentro de nuestra
legislacion en beneficio de deudores y acreedores siempre que se incorporen
directrices claras y acertadas que puedan hacer de este instrumento un recurso

atractivo.

Palabras clave: acreedores, acuerdo preconcursal, agentes econémicos, centros de

mediacion, COVID-19, deudores, mediadores.
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Coello Muioz
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ABSTRACT:

This degree work addresses the analysis of the institutions and tools promulgated
in the fourth chapter of the Organic Law of Humanitarian Support as a response to
the health crisis caused by COVID-19; This law aims to provide less harmful and
expeditious solutions for those economic agents that have been affected by the
pandemic and who for this reason find it impossible to comply with their obligations
to third parties. The figure of the pre-bankruptcy agreement within this law is
presented as an innovative resource that aims to restructure and agree on new
compliance agreements in record time and with lower costs, carried out with the
intervention of qualified mediators; however, this tool has not been used with the
expected frequency; On the contrary, from the investigation carried out in the
mediation centers of the cities of Quito and Cuenca, it is clear that the tool has many
shortcomings that must be corrected for its correct application; Likewise, the
possibility of incorporating this figure indefinitely within our legislation for the
benefit of debtors and creditors is being considered, provided that clear and accurate

guidelines are incorporated that can make this instrument an attractive resource.

Keywords: creditors, pre-bankruptcy agreement, economic agents, mediation
centers, COVID-19, debtors, mediators.

Translated by:

Clasina Estefania Calderén Alvarado.
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CAPITULO 1. El derecho concursal

1.1. Introduccion

El derecho concursal es una rama de derecho mercantil que dia a dia tiene mas
impacto en el mundo, en particular en los paises latinoamericanos; incluido el nuestro;
sin embargo, la mayoria de legislaciones ha concebido a esta rama de derecho como una
herramienta ex post con fines sancionatorios para los deudores, lo cual hace alusion al
hecho que esta normativa solo se aplicaria una vez se ha producido el dafio; cuando por
diversas circunstancias los emprendedores se encuentran en dificultades econémicas que
les impide satisfacer las obligaciones con sus acreedores. Suceso que implica para los
comerciantes o0 personas naturales que se dediquen a generar ingresos mediante el
emprendimiento a declararse insolventes o en quiebra, debido a que no pueden cumplir

con las obligaciones contraidas.

Esta rama de derecho, se la deberia analizar y aplicar de un modo mas amplio, no
esperar a que el endeudamiento sea tan nocivo para las empresas que la ultima opcién
para remendar los dafios sea un concurso de acreedores que en la mayoria de los casos
puede no surtir los efectos esperados, sino mas bien aplicarla de manera ex ante; es decir,
con la intervencion del derecho concursal potencializar un desarrollo social mas
fructifero, el mismo que impulsaria nuevas ideas que perduren en el tiempo, siempre que
vaya de la mano de directrices acertadas, las mismas que proveerian una estabilidad en
los nuevos negocios; ademas de proporcionar un beneficio a la sociedad, tanto a nivel

laboral, econémico y de desarrollo en la comunidad.

Cabe recalcar, la importancia de analizar el derecho concursal de manera ex ante,
pues la normativa vigente de un pais podra incidir en el comportamiento de los agentes
involucrados al momento de iniciar un negocio, comercio, tienda, etc.; como lo ha sabido
expresar el profesor Mark Roe en su manual de reorganizaciones empresariales y derecho
concursal; al abordar el tema de la insolvencia se debe entender de manera implicita que
se habla de deuda, debido a que la posibilidad de emprender con capital enteramente
propio es dificil, por no decir imposible, razén por la cual se debe recurrir a la obtencion
de recursos mediante financiamiento externo, factor que de manera indirecta se ve
afectado por el derecho concursal de una legislacion, esto en razén de las normas que se

apliquen al deudor respecto al tramite del procedimiento de acreedores, la asuncion de
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responsabilidad, la posibilidad de refinanciamiento, pero también, la seguridad que se le
brinda a los acreedores al evitar comportamientos oportunistas por parte de los deudores,
para no cumplir con sus obligaciones, entre otros. (Gurrea Martinez, 2017)

En efecto, las regulaciones que contemple cada pais respecto a la materia concursal
determinaran la forma de actuacion de los agentes implicados; asi como también la
cantidad de proyectos que se desarrollen; esto en base a la normativa castigadora o

permisiva que se adopte.

En el caso de una normativa castigadora para el acreedor, el mismo que
comprenderia procesos concursales largos y tediosos, podria influir de manera negativa
en la concesion de créditos; como consecuencia la cantidad de préstamos seria menor,
con mayores exigencias y a un costo mas alto, por otro lado si se trata de una normativa
castigadora para el deudor se estaria afectando el crecimiento social en el area econdmica,
la innovacion y por supuesto la competencia; cualquier tipo de normativa extremista al
final provocaria un perjuicio a la sociedad en diversos frentes, como es el de desarrollo
econdmico, laboral y disminucion de inversiones en el pais para generar riqueza, razon
por la cual se debe decantar por crear normativas adecuadas que potencialicen la
expansion, innovacion y desarrollo, las mismas que deben buscar satisfacer a todos los
intervinientes, evitando por completo normativas castigadoras para cualquiera de las

partes..

Como se ha mencionado en lineas precedentes es indispensable que al estudiar el
derecho concursal se lo analice de manera global en base a una perspectiva ex ante y ex
post, esto debido a que ambas partes se encuentran entrelazadas de manera intrinseca ya
que por una parte se fomenta el emprendimiento, innovacién y desarrollo y por otra parte
se pretende asegurar procesos adecuados y expeditos en caso de incumplimiento por parte
del deudor que mantenga obligaciones pendientes; todo esto recogido en normativas

claras y favorecedoras para las partes implicadas.

Considero que el objeto que persigue el derecho concursal es tratar de reducir el
riesgo que produce la insolvencia o quiebra, esto debido a que el trdmite en si conlleva
muchisimos gastos, que de por si seran dificiles de satisfacer; considerando la situacion
econdmica del deudor; por lo que el legislador no debe extender de manera innecesaria
este periodo y tratar de brindar soluciones que a largo plazo no son viables, mas bien se

deberia contemplar a la insolvencia y quiebra como una fase posible en el desarrollo de
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un emprendimiento; salvo ciertos negocios 0 empresas que por su naturaleza puede
afectar a varias personas, por lo que se debe contar con una normativa adecuada de
derecho concursal que esté encaminada a reducir costos directos e indirectos generados
por la quiebra o insolvencia, asi como a proteger a todos los intervinientes que participan

dentro de esta rama de derecho. (Gurrea Martinez, 2017)

Por lo tanto, el derecho concursal es una rama auténoma, que no puede ser
considerada como parte de otra rama de derecho, esto se debe a que los fines que persigue,
por una parte es la tutela del crédito ya sea esta en el &mbito publico o privado y la de
velar por las consecuencias que pueden nacer a costa de declararse en quiebra o
insolvencia, esta rama de derecho ademés es solo aplicable cuando estamos frente a
problemas de insolvencia patrimonial por lo tanto se trata de una rama excepcional y sus
reglas no pueden dejarse sin efecto, los acuerdos prevaleceran por sobre los acuerdo que
las partes de manera privada hayan pactado, ademas se trata de una rama sustantiva y
procesal porque dentro de ella se regula la manera en la cual se debe llevar a cabo y cuél
es el procedimiento, regulando asi los derecho de fondo (Gurrea Martinez, 2017).

1.1.1 Evolucion del derecho concursal

El derecho concursal, no se puede situar de manera exacta en un momento
determinado de nuestra historia, debido a que el intercambio de bienes o viveres es sin
lugar a duda una de las formas mas empleadas a lo largo de la evolucién humana, pudo
existir varias maneras de sancion por incumplimiento; sin embargo; por un factor practico

se tratard de determinar la evolucion de esta rama de derecho en este trabajo de titulacion.

1.1.1.1 Derecho Romano

El Derecho Romano, si bien no es una fuente del derecho comercial; rama que
encuentra su nacimiento en la Edad Media; es importante que se lo analice debido a que
las instituciones y normas romanas si han establecido las bases esenciales en ciertas
materias e instituciones, mismas que guardan relacion con el derecho concursal, como es
el caso del derecho de las obligaciones, esta es sin lugar a duda la principal razén por la

que se aborda el derecho romano.



En el antiguo derecho romano los bienes de las personas no tenian un caracter
patrimonial, m&s bien se lo concebia como una extensién de la persona, por un periodo
prolongado en el tiempo no cabia la posibilidad de ejecuciones forzosas, esto debido a
que los bienes del patrimonio de un titular solo podian salir por la voluntad de quien en

un momento determinado ostentaba el dominio.

El manus injectio es la primera figura que surge en la época romana, la cual permitia
al acreedor tomar como prisionero al deudor para que sea satisfecha la deuda ya sea con
su vida o vendiéndolo como esclavo al extranjero; en el supuesto de que hubieran mas
acreedores, se repartia el cuerpo del deudor a los acreedores sin necesidad que esto se
realizara en partes proporcionales a la deuda o en su defecto se lo vendia como esclavo y
se repartia el importe entre todos los acreedores conocido con los nombres de paris
secando y concusu membrorum respectivamente. Esta regulacion perduro en el tiempo

aproximadamente por siete siglos. (Graziabile, 2006)

Estas sanciones extremas con el paso del tiempo van mutando en pequefios
aspectos; como es el caso del nexum que se produce de manera contractual a diferencia
de los anteriores; este acuerdo nace de manera privada y voluntaria y consistia en que el
deudor se sometia a satisfacer la deuda a criterio del acreedor. Estas figuras siguen
evolucionando de forma paulatina y da lugar a la addictio accién que permitia al acreedor
llevarse al deudor a su domicilio para que trabajase hasta cumplir con su obligacion
pendiente, esta Ultima accion consentia la posibilidad al deudor de librarse de su castigo
siempre que tuviese suficientes bienes para satisfacer la obligacion insoluta, por lo tanto,
esta es la primera figura que puede servir como antecedente para el nacimiento de la

ejecucion patrimonial.

Con el avance del tiempo estas practicas fueron cambiando, se empez0 a hacer una
distincion entre persona y patrimonio; es aqui cuando nace la ejecucion patrimonial
impulsada por la ley poetelia papiria, la misma que castigaba al patrimonio del deudor
en su totalidad; esto va variando con las diferentes leyes como es el caso de la lex julia,
entre otras que se encontraban vigentes castigando el patrimonio de manera total y poco
a poco se va determinando los bienes de manera especifica para que se satisfaga las

obligaciones pendientes.

El pactum ut minus solvatur, es la figura que da origen a la primera forma de

derecho concursal en Roma, considerandolo como primer mecanismo para prevenir la

4



quiebra. Esto se aplicaba en materia de sucesion por causa de muerte y eran los herederos
quienes se beneficiaban de esta figura, los acreedores conjuntamente determinaban la
reduccion de las deudas mediante el voto de la mayoria de los implicados para realizar

una remision de una parte de la deuda. (Graziabile, 2006)

1.1.1.2 Derecho Intermedio

El derecho intermedio es aquel que surge después de la caia del imperio romano
hasta el derecho de las comarcas, fue pionero respecto a la ejecucion patrimonial, es en
este momento que el derecho germanico realiza un aporte significativo para el derecho
concursal respecto al patrimonio individual de una persona a través del arrestmandat o
conocido también como el secuestro real de bienes, dentro de este periodo se aporta con
la figura de la prenda, el desapoderamiento y el secuestro, las legislaciones Longbarda y

Franca fueron las que introdujeron la figura del embargo. (Graziabile, 2006)

En esta época nace la posibilidad de cumplir con las obligaciones pendientes de dos
maneras por un lado de forma voluntaria por parte del deudor conocida como la datio in
solutum 'y por otro lado cuando la orden provenia de un Juez conocida como datio in
solutum ope judice, la caracteristica principal de estas maneras de cumplir con las
obligaciones provenian de una naturaliza coercitiva para pagar la deuda y no tanto como
expropiaciones; esta evolucion en el periodo intermedio culmina con la ejecucion dirigida
por una autoridad publicay fue el secuestro el antecedente inmediato para que se originara

el concurso de acreedores.

1.1.1.3 Derecho Medieval

Es en la época medieval cuando surge el gran desarrollo econémico y comercial;
esto como resultado del incremento exponencial de ciudades y el intercambio de bienes
entre ellas, esto conllevo, la necesidad de implementar varias instituciones del Derecho
Comercial para facilitar el comercio, uno de los grandes hallazgos de esta época fue la
abolicién de la prision por deudas implementado por el Rey Luis de Francia en el afio de

1254 a excepcion de las deudas contraidas con el fisco y las autoridades eclesiasticas.



En esta época se crearon los primeros estatutos vigentes en las comarcas italianas
para regular el incremento comercial; en este periodo surgen diversos conceptos que
prevalecen hasta nuestros dias relacionados con el derecho concursal como son: cesacion
de pagos y la bancarrota. Ademas, es en el derecho medieval a través del estatuto de
Lucca cuando se emplea por primera vez el término de concordato preventivo; este
acuerdo toma lugar en una etapa anterior a la quiebra, cuando el deudor por diversas
razones no podia cumplir con las obligaciones a tiempo, todos los acreedores debian estar
presentes en este proceso, el mismo se originaba de manera oficiosa impulsada por los

acreedores, para verificar la situacion del deudor en un proceso sumarisimo.

Dependiendo el estatuto vigente se requeria de un administrador, procurador o en
su defecto un magistratus electo por los acreedores que se encargaba de determinar un
curador, quien ejercia la administracion y realizaba todas las acciones necesarias para
satisfacer las obligaciones pendientes incluida la representacion judicial o un comité de
acreedores con plenos poderes, es en este momento de la historia en el cual se impulsa el
desarrollo de dos corrientes de la quiebra una publica en el cual interviene activamente el
estado y una privada en el que se continua con el desarrollo del derecho romano respecto

a los acreedores.

En esta época, dentro de los procesos se realizaba una distincion entre el deudor
de buena fe, calidad esta que permitia a los deudores a satisfacer sus deudas con su
patrimonio para evitar la quiebra, sin embargo, las imposiciones que debian cumplir eran
similares al de los comerciantes arruinados por lo que se asimilaba a la capitis deminutio
esto por las prohibiciones y limitaciones que se les imponia; caso contrario si se trataba
de ladrones, estos tenian sanciones graves y se los calificaba como fallido relacionado
directamente con fraude, razon por la cual muchos de los comerciantes buscaban el
concordato o el salvoconducto, herramientas que les permitia a los deudores salir de la

carcel para proponer el concordato preventivo y evitar la quiebra.

1.1.1.4 Derecho Francés

En el afio de 1667 se realiza la primera regulacién organica respecto a la quiebra
el mismo que fue inspirado en los estatutos italianos. En el afio de 1807 se realiza la

codificacion francesa del Cdodigo de Comercio en el que se aborda el tema de la quiebra



en el libro tercero, es en este apartado en el que se establece la actuacion de los acreedores,
el concordato, la verificacion de créditos, los actos nulos que perjudiquen a los

acreedores, entre otros.

Este Cddigo de Comercio francés a lo largo de la historia tuvo reformas

constantemente, entre los cambios mas significativos para nuestro estudio encontramos:

e 1889 se incorpora la liquidacion judicial para los deudores de buena fe.

e 1995 establece un régimen completo nuevo sobre la quiebra y la
liquidacién judicial.

e 1967 se realiza una reforma sustancial del concurso francés respecto a la
separacion del patrimonio personal y empresarial.

e 1984 se incorpora la posibilidad de una solucion y prevencion de manera
extrajudicial de los problemas empresariales.

e 1994 se realiza la reforma respecto a mejorar la prevencién de insolvencia.
(Graziabile, 2006)

1.1.1.5 Derecho ltaliano

Es el derecho italiano el que tuvo gran impacto en el medioevo, debido a que la
mayoria del derecho concursal se baso en los estatutos de las comarcas italianas, las
mismas que se fueron modificando por las costumbres y usos comunes, provocando que
se aplicaran diferentes cuerpos normativos como es el Codigo Albertino, Cddigo de

Comercio francés y el proceso concursal de

Austria, hasta el afio 1865, periodo en el que se dicta el Cédigo de Comercio para
el territorio italiano, este codigo a lo largo de la historia ha incorporado cambios del

derecho concursal respecto al concordato preventivo como al concurso de acreedores.

1.1.1.6 Evolucién del Derecho Concursal comparado moderno

Es conocido por todos que el derecho es regulado por cada pais de una manera
diferente, lo mismo sucede con esta rama de derecho que se ha ido desarrollando con el
paso del tiempo; sin embargo, es posible determinar ciertos rasgos que pueden compartir
los paises debido a diferentes circunstancias de familiaridad, cercania o de usos que
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provocan similitudes en su forma de regulacion, esto hace posible que podamos

determinar dos grandes grupos respecto al derecho concursal en la actualidad.

J Sistema judicialista

o Sistema desregulado

El primero es aquel que se desarrolla en paises conocidos como centrales o
Ilamados también paises méas desarrollados, dentro de estas legislaciones la herramienta
indispensable para abordar los temas de insolvencia es la jurisdiccion, por lo tanto, el rol
del juez es indispensable, respetado y protagonico. Entre los paises que utilizan esta
corriente encontramos a Francia, Italia, Espafia, Inglaterra, Paises Bajos, Estados Unidos,

entre otros.

Respecto al segundo sistema, el sistema desregulado es empleado por paises
periféricos o en via de desarrollo Este sistema era conocido hace unos afios como
voluntarismo y hoy se lo conoce como contractualismo concursal, el mismo, permite que
la parte afectada, es decir, los acreedores puedan accionar el derecho concursal para exigir
el cumplimiento de la obligacion insoluta. Este sistema nace como consecuencia de una
sobre congestion del érgano judicial y la deficiente administracion de justicia, los paises
que utilizan este sistema buscan en base al derecho transaccional obtener los mejores
resultados econdmicos. Este sistema esta vigente en los paises latinoamericanos y las

legislaciones del oriente sur asiatico. (Graziabile, 2006)

1.2. El concurso de acreedores

El concurso de acreedores tiene como objeto organizar las finanzas del deudor;
conocido también como el concursado; con el fin de satisfacer en la mayor cantidad

posible las obligaciones pendientes frente a sus acreedores.

Por lo tanto, al abordar el tema del concurso de acreedores, podemos definir como
aquel procedimiento judicial que surge cuando una persona natural o juridica, no puede
cumplir con las obligaciones pendientes frente a terceros debido a que no cuenta con la

solvencia necesaria o, dicho en otras palabras, cuando no puede pagar sus deudas.
El concurso de acreedores puede iniciar de dos maneras:

e Por solicitud del deudor



e Por solicitud del acreedor

En ambos casos se debe contar con las pruebas necesarias para que se pueda dar
inicio al proceso concursal, por lo cual se puede realizar de manera voluntaria, es decir;
por parte de la persona juridica o natural que no estd pudiendo cumplir con sus
obligaciones y desea encontrar una solucion o en su defecto puede tratarse de un proceso
forzado cuando son los acreedores quienes presentan una solicitud, en base a la evidente

imposibilidad del deudor de satisfacer las obligaciones impagas.

Este procedimiento pretende proteger a los participantes mas débiles, es decir los
trabajadores; ademas, el concurso de acreedores lo que persigue es llegar a un convenio
entre deudores y acreedores que les permita satisfacer las obligaciones en un tiempo mas
largo mediante la restructuracion en los términos del cumplimiento de las obligaciones

con el fin de continuar con el giro normal del negocio, emprendimiento, etc.

A pesar de los convenios que se puedan llegar a pactar entre las partes
intervinientes en el concurso de acreedores, un porcentaje muy elevado fracasa al
momento de cumplir con los nuevos parametros acordados, esto se debe principalmente
a que se requiere de flujo econémico que permita financiar las actividades econdmicas,

dinero que regularmente no se tiene y que es dificil conseguir.

Para poder cumplir con las obligaciones insolutas se requiere de créditos bancaros,
los mismos que no siempre se conceden, por tratarse de individuos poco rentables, por lo
que son considerados como créditos de alto riesgo para las entidades financieras; otra
posibilidad que cabe para cumplir con las obligaciones vencidas en por medio de aportes
al capital social, cosa que no es habitual cuando una compafiia o negocio se encuentra en
dificultades econdmicas, la razon principal es por el riesgo de invertir en una compafiia,
negocio o emprendimiento que no estd produciendo réditos econémicos y que por lo
contrario debe mas dinero del que puede pagar, por lo que se ve como dinero que se puede
perder en poco tiempo, afectando el interés particular del aportante, cuando no se tiene

nuevos ingresos, se deriva a la fase de liquidacion.

Cabe recalcar que en muchas ocasiones no se puede llegar a establecer nuevos
convenios entre las partes debido a que la cartera de la compariia 0 emprendimiento se

encuentra en una situacion insostenible, porque no se puede conseguir financiacién



propia, por intermedio de un tercero o por razones especificas de cada negocio en

particular, dando paso a la fase de liquidacion de la compafiia de manera inmediata.

1.2.1 Fases del concurso de acreedores

Dentro del concurso de acreedores podemos encontrar diferentes fases que se
presentan conforme se desarrolla el concurso de acreedores, los deudores pretenderan
cumplir con sus obligaciones para evitar la liquidacion de sus emprendimientos, los
acreedores persiguen el cobro de sus obligaciones por lo que se va desplegando las

diversas fases segun cada caso en particular.

1. Declaracion de concurso de acreedores, eventualmente se puede
solicitar medidas cautelares.

2. Administracion concursal, esto es el nombramiento de administradores,
acomparfiada por una rendicion de cuentas del emprendimiento.

3. Determinacion de la masa activa, quiere decir que se debe enlistar todos
los bienes patrimoniales de la compafiia, dentro de este punto se incluyen
todos los créditos que hayan sido necesarios para la actividad comercial,
es decir el dinero gque el negocio debe cobrar a terceros.

4. Determinacién de la masa pasiva, son todos los créditos que tiene el
emprendimiento, negocio, etc. con terceros, es decir las deudas contraidas
a lo largo del giro comercial insolutas.

5. Convenio conocido también como liquidacion de bienes.

6. Calificacion y efectos del concurso. (Gil, 2015)

Como se ha mencionado a lo largo de este trabajo es indispensable recalcar que
cada legislacion regula esta materia de una manera diferente, por lo que dependera mucho
de la normativa interna que se adopte para saber la manera en la que se aplica el concurso

de acreedores y la forma en la que se aplican la suspension de pagos y la quiebra.

Respecto a la suspension de pagos, se entiende que todo proceso de acreedores se
encuentre precedido de una suspension de pagos, esto quiere decir que al iniciar este
proceso el negocio, emprendimiento, entre otros no puede realizar ningin pago que
cambie la situacion financiera del momento en el que se dio paso al concurso de

acreedores; en el supuesto caso de no poder llegar a ningun acuerdo, es decir, de no
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realizar un nuevo convenio de pago, la compafiia o comerciante es declarado en quiebra

conocido legamente como bancarrota.

Existen varias legislaciones que no hacen distincion entre los dos términos
analizados y simplemente se habla del tramite concursal sin distinguir estos dos
momentos, por lo tanto, las compariias que se encuentran en una situacion de iliquidez;
debido a que no tienen flujo econémico para satisfacer los pagos, 10s que se encuentran
en estado de insolvencia o quiebra pueden solicitar el concurso de acreedores para buscar
una alternativa y continuar con el giro econémico de ser posible.; en el caso de no ser
aprobado el convenio propuesto, se debe proceder a la liquidacion de la empresa,
considerando la normativa interna de cada pais respecto a la prelacion de créditos
previamente determinada por ley. (Gil, 2015)

1.2.2. El concurso de acreedores en el Ecuador

El concurso de acreedores en el Ecuador se encuentra regulado por el Codigo
Orgénico General de Procesos (COGEP) en el libro V, titulo Il sobre el procedimiento
concursal, el articulo 414 determina que este concurso tiene lugar en los casos de cesién
de bienes o de insolvencia; asimismo cabe recalcar que dentro del texto se realiza una
mencion especial para los comerciantes matriculados, esta calidad provoca de manera
automatica que la denominacién sea de concurso de acreedores o quiebra, ademas dentro
de este capitulo la competencia concursal corresponde al juzgador del domicilio del
deudor y es quien debera ordenar la acumulacion de todos los procesos y debera dejar

constancia de todas las ejecuciones. Este proceso puede ser accionado de dos maneras:

e Porel o los deudores

e Por el o los acreedores

Cuando es el deudor quien inicia este procedimiento mediante una demanda puede
solicitar un concurso preventivo o el concurso voluntario. El concurso voluntario debe
ser presentado ante el juzgador de su domicilio, ademas debera cumplir los requisitos
formales de toda demanda contenidos en el articulo 142 del COGEP y complementar con
los cuatro puntos que se encuentran contenidos en el articulo 421 del COGEP que

determina lo siguiente:
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“Art. 421.-Procedimiento del concurso voluntario. La o el deudor que
solicite el concurso deberd presentarse ante la o el juzgador de su
domicilio y cumpliendo los requisitos formales de la demanda,

acompanara:
1. Una relacion detallada de todos sus bienes y derechos.

2. Un estado de deudas con expresién de procedencia, vencimiento,
nombre domicilio de cada acreedor y los libros de cuenta, si los tiene.

3. Los titulos de créditos activos.
4. Una memoria sobre las causas de su presentacion.

Sin estos requisitos no se dard curso a la solicitud, hasta que se los
complete.” (Codigo Organico General de Procesos, COGEP, 2022)

Una vez se proceda con el auto de apertura del concurso voluntario el juez debera

disponer lo siguiente:

Deberd citar a todos los acreedores y convocarlos a una junta, la misma
que debera tener lugar en una audiencia conforme las reglas especiales y
generales previstas en el COGEP

Debera prevenir a los acreedores que, de no comparecer a la audiencia,
tendran que tomar el curso en el estado en que se encuentre en ese
momento.

Se debe ademas designar un sindico o depositario de los bienes.

Se dispondra el embargo de todos los bienes del fallido muebles e
inmuebles conforme lo establece el COGEP.

Se ordenara que se enliste de manera ordenada la insolvencia o quiebra, el
mismo que deberé ser registrada en el registro virtual del Consejo de la
Judicatura.

Se debe ordenar la publicacion en la pagina web del Consejo de la
Judicatura del auto que declara la quiebra o insolvencia del fallido.

Se debe acumular todos los procesos pendientes que mantenga la persona
fallida, ya que en ningln caso puede iniciarse otro procedimiento

concursal.
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e Se debera disponer la inscripcion en el registro de la propiedad del auto
que ordena la formacion del concurso y en caso de tratarse de quiebra se
debera disponer también que se inscriba en el registro mercantil.

e Se debera notificar a la fiscalia general del Estado para que pueda realizar
las investigaciones necesarias.

e Prohibicion al deudor para ausentarse del territorio nacional. (Cddigo
Orgénico General de Procesos, COGEP, 2022)

Dentro del proceso voluntario que se haya iniciado en base a la peticidn del deudor
los acreedores podran presentar oposicion, el mismo que debe ser presentado dentro del
término de diez dias a partir de la ultima citacion. Cualquier oposicién se resolvera en
audiencia con la presencia del sindico, quien actuara como parte. Es importante que el
juez impulse la conciliacién entre las partes en la audiencia, caso contrario sera el
juzgador quien debera determinar si se revoca el concurso, provocando que las cosas
vuelvan al estado anterior a la declaracion del concurso voluntario; o dispone la
continuidad de este. La resolucion es apelable con efecto no suspensivo y tras la

resolucion de la Corte Provincial no cabe recurso alguno.

En el caso que sea el acreedor o acreedores quienes presenten la demanda, el
tramite correspondiente es el concurso necesario, este concurso se diferencia del
voluntario en que son los acreedores quienes deberan reunir las pruebas necesarias para
asumir que el deudor no puede satisfacer sus obligaciones pendientes, esto se encuentra
regulado en el articulo 416 del Cdédigo Organico General de Procesos el mismo que

expresa lo siguiente:

“Art. 416.-Presuncion de insolvencia. Se presume la insolvencia y como
consecuencia de ella se declarara haber lugar al concurso de acreedores

0 a la quiebra cuando:

1. Requerido la o el deudor con el mandamiento de ejecucién, no pague ni

dimita bienes.

2. Los bienes dimitidos sean litigiosos. No estén en posesion por la o el
deudor. Estén situados fuera de la Republica, o consistan en créditos no

escritos o contra personas de insolvencia notoria.
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3. Los bienes dimitidos sean insuficientes para el pago, segun el avalio
practicado en el mismo proceso o segun las posturas hechas al tiempo de
la subasta. Para apreciar la insuficiencia de los bienes, se deducira el
importe de los gravamenes a que estén sujetos, a menos que se haya

constituido, para caucionar el mismo crédito.

Si los bienes dimitidos estan embargados en otro proceso, se tendra por
no hecha la dimision, a menos que, en el término que conceda la o al (sic)
juzgador, compruebe el ejecutado, con el avalio hecho en el referido
proceso o en el catastro, la suficiencia del valor para el pago del credito
reclamado en la nueva ejecucion. En este término se actuaran todas las
pruebas que pidan la o el deudor y la o el acreedor o acreedores o la 0 el
sindico. ” (Codigo Organico General de Procesos, COGEP, 2022)

Una vez se haya demostrado que el deudor se encuentra en un presunto estado de
insolvencia el juez del domicilio del deudor es quien conoce este proceso y deberé dictar
el auto de apertura, el juzgador en el auto inicial de concurso necesario debera citar al
deudor en su domicilio, ademas de convocarlo a la junta de acreedores que tiene lugar en
la audiencia fijada; se debe requerir también los documentos previstos en el concurso
voluntario al deudor. Dentro de este proceso necesario el juez debe declarar la
interdiccién del deudor observando lo que establece el concurso voluntario, dentro de este

tramite caben los mismos recursos que en el proceso voluntario.

En el concurso necesario el deudor puede presentar oposicion dentro del término
de diez dias a partir de la citacion, sin embargo, esta oposicidn es restrictiva puesto que
solo se la podré hacer una vez que el deudor cancele la deuda pendiente.

La junta de acreedores es un acto indispensable que se debe cumplir en el concurso
necesario y en el concurso voluntario, este como se ha mencionado debe llevarse a cabo
en audiencia, con la posibilidad de cambio de fecha siempre que se acuerde en base a la
mayoria de los concurrentes. El sindico debe estar presente obligatoriamente, debido a
que es considerado como parte y es él quien debe reunirse con los acreedores que
acrediten su calidad el dia anterior o en el acto con los documentos que se presenten in

situ y sean debidamente aceptados por el juzgador que conoce de la causa.

Los acreedores pueden actuar por si mismo o mediante un apoderado, es

importante mencionar que debido a la regulacion de prelacion de créditos existen
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acreedores que mantienen una preferencia al momento que el deudor cancele sus
obligaciones pendientes, en el caso que estos acreedores privilegiados voten en la junta
perderan su preferencia o privilegio; en el caso del deudor deberd ser él quien se presente
en el proceso; en caso de no comparecencia del fallido se podra acordar aplazar la junta
0 en su defecto declarar que no se ha producido convenio alguno, sin embargo por causas

excepcionales el juzgador podria permitir a un apoderado actuar en nombre del fallido.

La junta se iniciara con la lectura del informe del auditor y el balance realizado
por el mismo, el juez permitira que en base a este informe se abra la discusion, en caso
de llegar a un concordato es indispensable que los votos representen a mas de la mitad de
los créditos, pero si un solo acreedor ostenta més de la mitad de las deudas contraidas sera
necesario que exista el voto de otro acreedor adicional para que el deudor quede obligado
a cumplir con lo acordado en la junta, si los acreedores en la junta presentan oposicion al
plan de pagos propuesto es el juzgador quien debera determinar si los motivos alegados
son infundados dispondréa que el deudor cumpla el concordato en los términos presentados
por el fallido, sin embargo, en el caso que la negativa sea fundada mandara a archivar la
solicitud previo a que se realice los pagos de honorarios al auditor, que debera ser

cancelado por el solicitante.

La resolucion debera ser pronunciada en la misma audiencia y podréa ser apelada
con recurso no suspensivo, de lo que resuelva la Corte Provincial no cabe ningun recurso.
Las compariias sometidas al control de la Superintendencia de Compafiias o de Bancos

estan reguladas por normas especiales.

“Art. 429.-Falta de acuerdo en la junta de acreedores. Si las o los
acreedores no llegan a un acuerdo en la junta, se procedera de la siguiente

manera,

1. Se ordenara el avalto de los bienes embargados de propiedad de la o
del fallido.

2. Se conocera el balance de los bienes de la o del fallido.

3. Se sefialara dia y hora para el remate de los bienes embargados,

conforme con las reglas del presente libro.

4. Se resolvera sobre la gradacion de créditos.” (Codigo Organico General
de Procesos, COGEP, 2022)
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El papel del sindico es transcendental dentro de este proceso, debido a que es el
quien debera realizar una lista con todos los bienes y documentos del fallido que serén
embargados, los mismos que eventualmente pueden ser rematados cuando no han podido
ser enajenados por el sindico a un tercero para cumplir con las obligaciones pendientes,
ademas en caso de haber nuevos bienes se sumara el 50% a la masa comun repartible y
el otro 50% quedard para los gastos personales del deudor y su familia que seran
administrados directamente por el fallido.

Razon por la cual el nombramiento del sindico se debe realizar en base a una lista
de personas registradas en el Consejo de la Judicatura, debido a que es él quien debe velar
por los intereses de los acreedores y actuara como sustituto procesal del deudor, razén
por la cual goza de veinticuatro horas para aceptar o excusar el cargo, en caso de renuncia,
esta deberd ser en base a una causa justa y mantendrd sus funciones hasta que sea
subrogado, el sindico tendra las mas amplias facultades de administracion de los bienes
que han sido enlistados y deberéd rendir informes de su administracion al deudor y
juzgador de cada acto que realice, asi mismo tiene la responsabilidad de los bienes del
deudory al finalizar su cargo debera rendir cuentas de manera obligatoria ante el juzgador

gue conoce de la causa.

El concurso de acreedores debera ser conocido por los agentes comerciantes y por
las personas que participan dentro del comercio, debido a que tiene un gran impacto en el
caso de ser declarado en quiebra o insolvencia, en razon a que perdera ciertas facultades
que solo se restituiran con la rehabilitacion. Los fallidos podran ser rehabilitados cuando
el juzgador los declare en los tres casos que establece el articulo 430 del Codigo Organico
General de Procesos:

1. Cuando los bienes alcanzan para pagar la totalidad de los créditos.

2. Cuando del producto del remate no hay suficiente dinero para cancelar la
totalidad de las deudas, el juez convocarad a una junta de acreedores, en
audiencia se resuelva si conceden la certificacion o no de pago que libera
al deudor totalmente del saldo impago y se levantan todas las medidas

ejecutadas en contra del deudor.
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3. Se rehabilitard al deudor “persona natural” que se haya en estado de
abandono por un periodo mayor a diez afos, siempre que no exista una
declaracion de fraudulencia; solo se permitira presentar oposicion a
aquellos acreedores que presentasen accion dentro de los ultimos diez afios
0 en su defecto que exista una declaracion ejecutoriada de fraudulencia por
parte del fallido. (Cédigo Orgénico General de Procesos, COGEP, 2022)

Dentro de todo proceso de concurso de acreedores es importante que la persona
ya sea natural o juridica no pueda cumplir con sus obligaciones frente a terceros, es decir
que se trate de una persona insolvente. Nuestro Codigo General de Procesos menciona
tres diferentes clases de insolvencia, la fortuita que proviene de casos fortuitos o fuerza
mayor, la culpable que se produce por una mala, imprudente administracion del deudor y
la fraudulenta que es aquella en la que la administracion del deudor es realizada con miras
de causar dafio a un tercero o perjudicar a los acreedores, esta Ultima que castiga al deudor

de manera indefinida evitando que se pueda rehabilitar.

1.3. El concurso preventivo

El concurso preventivo es una herramienta que se puede emplear de manera previa
al concurso de acreedores, este proceso conciliatorio busca que las partes lleguen a un
acuerdo mediante el cual se pueda restructurar las condiciones de las deudas pendientes
con la finalidad de proteger a los trabajadores, busca salvar el negocio, compafiia o
emprendimiento y, ademas, brindar una proteccion a los créditos que se encuentran

pendientes.

Por lo tanto, podemos decir que el concurso preventivo busca conferirle una
segunda oportunidad a la compafiia, emprendimiento o negocio que, por diversas razones
no ha podido satisfacer a tiempo las obligaciones contraidas frente a terceros para que

pueda pagar las deudas y cumplir con las obligaciones insolutas de buena fe.
Esta herramienta se puede accionar en dos momentos:

e Cuando existe una imposibilidad para cumplir con las obligaciones.
e Cuando se tenga un temor razonable de llegar al estado de no poder

satisfacer las obligaciones contraidas.
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El concurso preventivo consiste en la subscripcidn, por mutuo acuerdo, de nuevas
condiciones, reducciones o restructuraciones de plazos y obligaciones pendientes de
cualquier naturaleza entre acreedores y deudores con el fin de evitar el procedimiento de

concurso de acreedores.

1.1.2 El concurso preventivo en el Ecuador

En el Ecuador se ha planteado la posibilidad a favor del deudor, que sea él, quien
pueda acudir ante el juzgador de su domicilio para evitar el concurso de acreedores ante
la inminente imposibilidad de cumplir sus obligaciones frente a terceros por falta de flujo
econdmico, esta prerrogativa se encuentra recogido en Cddigo Organico General de

Procesos el mismo que establece lo siguiente:

“Art. 415.-Concurso preventivo. Las o los deudores, sean comerciantes o
no comerciantes, podran acogerse a concurso preventivo a fin de evitar el
concurso de acreedores. La o el deudor que posea bienes suficientes para
cubrir todas sus deudas o ingresos permanentes provenientes de sueldos,
rentas, remesas del extranjero, pensiones locativas u otras fuentes de
ingresos periddicos y prevea la imposibilidad de efectuar los pagos de las
mismas en las fechas de sus respectivos vencimientos, podra acudir a la o
al juzgador de su domicilio solicitandole que inicie el procedimiento de
concurso preventivo, a efectos de procurar un concordato con sus
acreedores, que le permita solventar sus acreencias en un plazo

razonable, no mayor a tres anos.

Las compafiias se sujetaran a la ley.” (Cdédigo Organico General de
Procesos, COGEP, 2022)

Este articulo es importante que se lo haya incorporado dentro de nuestra normativa
puesto que permite una solucion mas inminente ante una posible dificultad en los pagos
de las deudas, puesto que en la mayoria de los casos al accionar el concurso de acreedores
ya sea voluntario o necesario el fallido se encuentra en una situacion de desventaja, ya
que ha superado los limites de su endeudamiento y sus libros contables como balances
pueden encontrarse en una situacion muy desfavorable que incluso otros socios solventes

0 miembros externos de financiacion no quisieran conceder dinero o créditos por el alto
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riesgo que puede correr este aporte a una persona natural o juridica que esta ahogada en

deudas.

De esta manera consideramos que el concurso preventivo puede ser la mejor forma
de sanear un negocio, emprendimiento o comercio de manera efectiva si se acoge a lo que
establece el articulo 415, pero para poder iniciar con este procedimiento el codigo
establece de manera clara que se deberd ademdas cumplir requisitos especificos
determinados en el articulo 419 del mismo cddigo para presentar la demanda a mas de los

requisitos generales, estos son:

1. Las razones, motivos o sucesos por los cuales no ha podido cumplir con
las obligaciones en las fechas pactadas para su vencimiento.

2. La lista detallada de los acreedores de manera individualizada con los
generales de ley de cada uno de ellos con mencion especifica de su
domicilio pormenorizado, numero de teléfono y correo electronico,
ademas deberéa estar de manera especifica el monto adeudado, fechas de
vencimiento y la clase de instrumentacion de los créditos.

El estado detallado y valorado de su activo y pasivo.

4. El tiempo que se solicita para cumplir con sus obligaciones, el mismo que
no podré ser mayor a tres afios.

Esta solicitud debe contener el plan de pagos que propone, debera contar
de manera precisa las fuentes de financiamiento, los plazos y condiciones,
incluido el refinanciamiento que aspira obtener. (Cédigo Organico General de
Procesos, COGEP, 2022)

Dentro de este tramite es el juzgador quien con su sana critica debera determinar
si la solicitud cumple con los requisitos legales y los motivos necesarios para continuar
con el procedimiento del concurso preventivo, en caso de ser aceptado se dispondra que
se suspendan los pagos de manera provisional, el juez tendra que mandar a citar a todos
los acreedores contenidos en la solicitud. Dentro de este proceso se nombrara a un auditor
acreditado por el Consejo de la Judicatura para que constate la informacion presentada
por el deudor respecto a sus finanzas, es decir analizara los pasivos y activos de manera
detallada y la exactitud del estado de las cosas con su valor, este analisis debera estar listo

en el termino de diez dias desde la fecha de nombramiento y posesion del auditor.
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En el caso que no existan inconsistencias respecto a la solicitud del deudor y el
informe del auditor se deberd llamar a una junta de acreedores una vez todos ellos hayan
sido citados, no antes de diez dias ni después de veinte de la fecha de convocatoria, la
junta se debe realizar en audiencia siguiendo las mismas reglas que en el concurso de
acreedores. Los acreedores deben ser citados de manera personal en su domicilio o en su

lugar de trabajo no esta permitido que se realice por ningun otro medio de comunicacion.

Por otra parte, si se hallaren inconsistencias respecto a la solicitud del deudor con

el informe del auditor respecto a la existencia de:

e Uno o mas créditos cuya fecha de vencimiento se produjo con anterioridad
a la presentacion del concurso preventivo.

e Cuando el pasivo excede el 120% del activo

El juzgador debera declarar concluido el procedimiento de concurso preventivo e

iniciar el concurso de acreedores voluntario.

Asi mismo, la Ley de Concurso Preventivo en el articulo primero regula todo el
tema de las compafiias que se encuentren en el territorio ecuatoriano sujetas a vigilancia
y control de la Superintendencia de compafiias con un activo superior a 10515,60 délares
de los Estados Unidos de América 0 mas de cien trabajadores permanentes con un pasivo
superior 5.257,80 do6lares de los Estados Unidos de América no podran ser declarados en
quiebra sin que previamente hayan agotado los tramites del concurso preventivo. (Ley de

Concurso Preventivo, 2012)

Este concurso preventivo, regulado por la Ley de Concurso Preventivo, determina
ciertos requisitos que se deben cumplir, los mismos que persiguen objeto que contempla
también el COGEP, sin embargo existe un tratamiento especifico para las instituciones
bancarias y financieras, con la posibilidad de compensar sus créditos mediante el aumento
de capital, en el caso que se traten de acreedores extranjeros el Banco Central tiene la
obligacion de dar seguimiento a las inversiones de acuerdo a la normativa vigente y toda
accion emitida a favor de los bancos o instituciones financieras deberan ser negociadas a
través de la Bolsa de Valores, estas instituciones podran mantener las acciones por un
periodo no mayor a tres afios antes de que realice la inscripcion de las mismas en la bolsa

de valores; sin embargo, en caso excepcional el Superintendente de Bancos y Seguros
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podra conceder un plazo adicional de un afio por una sola vez, cualquier actividad de estas

entidades financieras seran controladas por la Superintendencia de Bancos y Seguros.

Para todos los agentes econémicos que se encuentren dentro de los requisitos
contemplados por el articulo primero es indispensable que la solicitud de concurso
preventivo se realice ante el Superintendente de compariias o su delegado y podra ser
presentado por el representante legal o apoderado de la sociedad mercantil, en importante
que se tenga en cuenta las causales determinadas en la ley para la presentacién oportuna
de la solicitud, esto como consecuencia del plazo de 60 dias que se tiene tras haber sido

producida cualquier causal contenida en el articulo cuarto de la misma ley.

Sin embargo, esta ley impone restricciones que son desfavorecedoras para los
deudores, lo que provoca que esta herramienta no pueda ser empleada de la manera mas
eficiente posible, ya que el articulo 31 de la misma ley determina que debe contar con la
concurrencia de al menos el setenta y cinco por ciento de los acreedores con la posibilidad
de una segunda convocatoria en caso que no se cumpla con este requisito en la primera
convocatoria, en caso que en el segundo llamando tampoco se cuente con el quorum
requerido del setenta y cinco por ciento no se podra seguir con este tramite y el
Superintendente dara por finalizado este tramite preventivo; ademas, los acuerdos a los
que se lleguen entre las partes no podran super los siete afios de plazo para cumplir con

las obligaciones que se encuentren vigentes.
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CAPITULO 2. Ley Organica de Apoyo Humanitario concurso

preventivo de acreedores

2.1. Introduccion

Con la llegada del COVID-19 a los lugares méas remotos del planeta y tras la
declaracion de Pandemia, el mundo globalizado sufrié pérdidas inmensurables en el
admbito econdémico, esto provoco un dafio severo a todos los paises, puesto que afecto al
comercio, al &mbito laboral y social; este giro inesperado que no se lo podia prever bajo
ningun punto de vista provoco que los paises mediante sus normativas internas busquen
soluciones para que los agentes econémicos, comerciantes o conocidos también como

mercantiles puedan superar esta crisis y seguir adelante.

Ecuador sufrio también las repercusiones de este confinamiento, cese en la
produccion y exportacion debido a la falta de suministros, el cierre de fronteras y otras
tantas medidas que incidieron en una pérdida econdmica gigante para nuestra economia,
razén por la cual y en base a la realidad que tuvimos que vivir se emitid la Ley Organica
de Apoyo Humanitario, la misma que trata de manera especifica el tema del concurso
preventivo de acreedores con miras a mitigar los efectos alternos que provoc6 el COVID-
19 de en los comercios, emprendimientos y negocios para que de esta manera puedan
afrontar las dificultades operacionales, asi como también las dificultades transitorias y
permanecer en el comercio, o en su defecto facilitar el cese de las actividades cuando es

la Unica opcion viable en casos especificos.

Esta ley es importante debido a que nuestro derecho concursal no ha tenido mayor
avance con el transcurso del tiempo, si bien es cierto se encuentra recogido en diferentes
cuerpos normativos dependiendo la naturaleza de cada emprendimiento, negocio,
empresa 0 comercio no contemplaba o reconocia la posibilidad de acuerdos
preconcursales, siendo este un gran paso en el pais al admitir que pueden existir otros

caminos adecuados para atenuar los efectos colaterales que nos deja esta crisis sanitaria.
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2.2 El acuerdo preconcursal

El acuerdo preconcursal, es un acuerdo extrajudicial que se logra celebrar entre el
deudor y acreedores con el objeto de evitar un concurso de acreedores con todas sus
prerrogativas, en el mismo, lo que se pretende es discutir nuevas maneras, plazos y
condiciones para que el deudor pueda cumplir con todas las obligaciones pendientes y
evitar una insolvencia, Manuel Olivencia ha sabido manifestar la importancia de este
acuerdo preconcursal en la Revista Derecho Concursal del afio 2015 y expresa lo

siguiente:

“El prefijo “pre-" antepuesto a concurso no solo significa en este caso el
periodo de tiempo que precede a su declaracion, sino aquel en el que un
deudor en dificultades econdmicas aun no ha sido declarado en concurso.
Asi, se utiliza para delimitar el periodo temporal en el que el deudor trata
de evitar su concurso, y puede que lo consiga, a través de actuaciones
“preconcursales”. En todo caso, la referencia al concurso se explica por
la relevancia que esos actos tendran en el supuesto de una eventual futura
declaracion de concurso (su eficacia o su rescision, en ese caso). Cuando
se celebra uno de esos actos (p. €j., un acuerdo de refinanciacion), ain no
se sabe si el deudor sera declarado en concurso en el futuro, pero se
prevén las consecuencias que, dado el supuesto, se derivarian para el acto
en cuestion. Por eso, la expresion literal cubre tanto el periodo que
precede a la declaracion de concurso como aquel en que ésta se prevé y
tiende a evitar.” (Olivencia, 2015)

Este acuerdo como podemos entender es sumamente importante que se lo incorpore
dentro de nuestra legislacion, como habiamos analizado en el capitulo anterior es comdn
que los paises que se encuentran en vias de desarrollo, es decir economias emergentes;
traten de buscar una solucion en espacios extrajudiciales, debido a que los procesos de
insolvencia que tenemos actualmente dentro de nuestro ordenamiento son muy costosos

y llevan mucho tiempo.

Tema este, que puede resultar en desventaja para las partes intervinientes, sobre
todo en el caso de los deudores, debido a que la ley de concurso preventivo impone ciertas

desventajas a los deudores, inclinando la balanza a favor de los acreedores, al requerir de

23



un quorum del 75% de los acreedores totales tanto para iniciar la reunién, tomar
decisiones y llegar a acuerdos; siendo esta una de las tantas barreras que impone esta ley,
no se puede llegar a potencializar y a utilizar de manera efectiva las herramientas de las

cuales disponemos en el territorio ecuatoriano.

La Ley Organica de Apoyo Humanitario conocida también como ley humanitaria,
al referirse a los acuerdos preconcursales de manera excepcional, hace referencia a los
acuerdos que se pueden producir entre las partes, esto quiere decir entre deudor y acreedor
de manera voluntaria para pactar nuevas clausulas, condiciones, plazos, restructuracion,
compensacion, entre otras posibilidades para que se pueda producir el cumplimiento de
las obligaciones pendientes sin la necesidad de que un 6rgano judicial este presenten para
su concordato, por lo que se trata de un acuerdo privado enteramente, que se encuentra

reconocido por la ley.

2.3 Caracteristicas del acuerdo preconcursal de la Ley Orgéanica

de Apoyo Humanitario

La ley Humanitaria empero regula ciertos requisitos que las partes deben cumplir
para poder acogerse de manera adecuada a este concordato preventivo con caracter de
excepcional, que debera ser discutido en una mediacion, forma alternativa de solucién de
conflictos; determina ademas cuales son los efectos que producira en caso de llegar a un
acuerdo en base a los requisitos establecidos en esta ley, los mismos que seran analizados

a continuacion.

2.3.1 El acuerdo preconcursal con caracter de “excepcional”

El caracter categorico que se le ha dado al acuerdo preconcursal en la Ley Organica

de Apoyo Humanitario es la de “excepcional” término que se recalca en los articulos 27
y 28 de la misma ley. Este acuerdo preconcursal puede ser celebrado por las partes de
manera voluntaria y se trata de una negociacion extrajudicial, esto es algo positivo ya que
las partes no requieren de la intervencién del 6rgano judicial, por lo tanto se acortan los
tiempos y los costos son mucho menores. Sin embargo, como menciona el articulo 28 de
esta ley los acuerdo preconcursales tienen un tiempo determinado de validez, esto es de
tres afos a partir de la publicacion de la ley humanitaria en el Registro Oficial, dotandole
de un caracter temporal para un reconocimiento legislativo, una vez que se haya cumplido
este plazo de tres afios ya no tendran los efectos legales reconocidos por la ley, es este
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justamente el significado del término excepcional que se le concedié en su debido
momento. (Ortiz-Mena & Noboa-Velasco, Acuerdos Preconcursales y Concurso
Preventivo Excepcional en Ecuador: Analisis de la Ley Organica de Apoyo Humanitario
para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2021)

El acuerdo preconcursal es una herramienta que ha sido empleada por varios paises
latinoamericanos como europeos si vemos el caso espafiol en el que poco a poco ha ido
cayendo en desuso; no obstante para evitar el congestionamiento judicial, para ahorrar
tiempo y dinero los participantes pueden optar por esta solucion debido a que, al poner
en marcha el aparataje juridico puede significar costos elevados que se deben suplir, a
pesar que en nuestro ordenamiento juridico por mandato constitucional tenemos la
gratuidad de la justicia, existen costos que deben ser cubiertos por las partes, esta es otra
razon plenamente adecuada para hacer uso de estas herramientas alternativas que el

ordenamiento ha planteado, asi sea por un periodo corto de tiempo.

Considero que es un gran avance para nuestro ordenamiento juridico el
reconocimiento de los acuerdos preconcursales, esto debido a que nunca se les ha dado la
importancia que se merece en nuestro pais, a los acuerdos privados extrajudiciales;
incluso siendo el caso de reconocerlos por un periodo de tiempo limitado, debido a que
esto puede impulsar a que en un futuro no muy lejano se considere adoptar estas

herramientas de manera perenne en nuestro ordenamiento.

Es importante acotar que los acuerdo preconcursales se rigen en base a las reglas
generales de los contratos, por lo que permite la libre negociacidn, caracteristica esta que
permitiria continuar con la posibilidad de pactar nuevos términos, plazos, condiciones,
restructurar las condiciones, etc. sin necesidad de un reconocimiento como tal, ya que se
realizaria en la esfera privada de todas maneras, rasgo esencial de esta figura; sin
embargo, podemos entender que la razon por la cual se ha establecido un lapso de tiempo
especifico es por la historia propia del derecho concursal en nuestro pais para lo cual seria
indispensable que se emitan lineamientos y regulaciones detallas para los acuerdos
preconcursales, de esta manera se podria emplear apropiadamente para evitar conflictos

futuros entre las partes.
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2.3.2 La mediacion necesaria en los acuerdos preconcursales, como método

alternativo de solucién de conflictos

La mediacién es un método alternativo de solucion de conflictos, el mismo que
requiere de un tercero neutral que interviene para buscar posibles soluciones a un
problema, razon por la cual adquiere el nombre de mediador, esto se debe a que es esta
tercera persona quien tiene el compromiso de hacer que las partes en el caso particular
que estamos analizando del acuerdo preconcursal, que el deudor y acreedor lleguen a un
acuerdo que sea favorable para ambos proponiendo un plan de pagos, restructuracion de

plazos, condiciones, entre otros.

Este mecanismo es sumamente bueno, debido a que permite a las partes
intervinientes, tanto deudor como acreedor, tener una flexibilidad mayor, reduce los
costos y promueve una satisfaccion mayor al momento de pactar los términos del acuerdo,
puntos convenidos durante la mediacién. Otro punto favorecedor es que se aliviana la
carga que en primera instancia tiene el deudor respecto a buscar soluciones adecuadas
que sean del agrado de los acreedores para la restructuracion de las condiciones de las
obligaciones insolutas; al migrar esta calidad al mediador, el deudor se desentiende se
dirigir y preparar las reuniones, adicionalmente las propuestas que realice el mediador
van a ser consideras de una mejor manera por las partes ya que al no formar parte de
ninguno de los bandos las posibles soluciones que se presenten serdn con miras de

satisfacer a ambas partes, por lo que serad una solucion mucho mas amistosa.

Al analizar la Ley Organica de Apoyo Humanitario respecto a las atribuciones que
tiene el mediador en los acuerdos preconcursales, es indispensable manifestar que al
tratarse de acuerdos extrajudiciales no cuenta con prerrogativas mediante las cuales él
pueda exigir algin tipo de cumplimiento, ya que el trabajo de este solo es encaminar a las
partes a que tengan un acercamiento amistoso para facilitar la negociacion y los acuerdos
que se puedan alcanzar en la mediacion. Por lo que si bien este tramite es muy parecido
a los acuerdos extrajudiciales de pagos reconocido por la legislacion espafiola en la Ley
Concursal de Espafia; misma que ha caido en desuso con el paso del tiempo; el mediador
concursal conforme lo establece la Ley de Espafia consagra ciertas obligaciones al
mediador, como es la de solicitar el concurso de acreedores en caso de incumplimiento
por parte del deudor cuando este incumplimiento devenga de un estado de insolvencia o

cuando la formula de pago no fuese aceptada por el acreedor.
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Los mediadores al tener como Unica facultad de propiciar una negociacion
amigable conforme se desprende del texto de la ley humanitaria, uno de los problemas
que se desprende es el hecho de que los acreedores puedan iniciar o continuar procesos
judiciales de concurso de acreedores necesario en contra del deudor, cosa que iria en
contra de lo que pretende evitar esta ley; por lo que es una falencia grave el no haber
incorporado la suspensién de procesos de ejecucion, cobro coactivo, restitucion de
tenencia y ejecucion de garantias respecto a todos los acreedores como lo ha sabido
manifestar Esteban Ortiz Mena y Paul Noboa Velasco en el texto Acuerdos
preconcursales y concurso preventivo excepcional en Ecuador: Analisis de la Ley
Orgénica de Apoyo Humanitario para combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-
19 (Ortiz-Mena & Noboa-Velasco, Acuerdos Preconcursales y Concurso Preventivo
Excepcional en Ecuador: Analisis de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para
Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19, 2021)

En concordancia con lo mencionado en lineas precedentes, para evitar que el
deudor tenga el miedo constante que uno o mas acreedores continlien con un proceso
judicial de manera paralela al acuerdo preconcursal para satisfacer las obligaciones
pendientes, quizas, podria ser una opcién viable que se estipulen clausulas de no agresion
para evitar practicas antiéticas en contra de la parte mas débil, una manera de proteccion
en el cual el deudor y sus acreedores acuerdan por un periodo determinado no emprender

acciones judiciales.

Las clausulas de no agresién son conocidas en inglés como un standstill
agreement, estas clausulas si bien puede ser una posible solucién al menos en el periodo
de conversaciones y negociaciones entre las partes, cabe recalcar que pueden haber
acreedores gque no estén deseando participar en el acuerdo preconcursal establecido en la
Ley Organica de Apoyo Humanitario, por lo que no daran su consentimiento expreso para
acogerse a esta clausula, lo que puede provocar una desventaja para los demas acreedores
que de manera voluntaria acordaron respetar el standstill agreement, siendo esta un
limitacién de la cual los otros acreedores se pueden aprovechar. (Ortiz-Mena & Noboa-
Velasco, Acuerdos Preconcursales y Concurso Preventivo Excepcional en Ecuador:
Anadlisis de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19, 2021)
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Un punto importante que debe ser mencionado también es el porcentaje de
votacion por parte de los acreedores que exige la ley humanitaria respecto a los acuerdos
que se hayan planteado en el transcurso de la mediacidn, el voto favorable debe contener
al menos el 51% del total de las acreencias para que se pueda suscribir el acuerdo
preconcursal o en su defecto el acta de mediacion, esta negociacion se debe seguir en su
totalidad en un centro de mediacion autorizado y reconocido por el Consejo de la
Judicatura, el acuerdo preconcursal es de caracter vinculante para todos los acreedores
discrepantes y también para los que no hayan concurrido conforme lo establece el articulo

28 de la ley humanitaria (Ley Organica de Apoyo Humanitario , 2020)

2.3.3 Los efectos que producen los acuerdos preconcursales

Para evitar confusiones la Ley Organica de Apoyo Humanitario ha sido clara en
enfatizar dentro del articulo 27 los efectos que produciran los acuerdos preconcursales
para lo cual hace referencia al articulo 2362 del Cddigo Civil el mismo reza lo siguiente:
“Art. 2362.-La transaccion surte el efecto de cosa juzgada en Ultima instancia; pero
podré pedirse la declaracién de nulidad o la rescisién, en conformidad a los articulos
precedentes.” (Cddigo Civil, 2022) por lo tanto, del texto de la ley humanitaria podemos
deducir que los acuerdos preconcursales son una transaccion que acorde al Codigo Civil
en el articulo 2348 no es otra cosa que un contrato celebrado por las partes con el objetivo
de terminar un litigio de manera extrajudicial o para evitar acudir a la justicia por una

disputa.

Ahora al analizar el articulo 27 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario,
encontramos que este acuerdo se lo debe realizar en mediacion, detalle que cabe recalcar,
debido a que la mediacion tiene un alcance mucho mayor que la transaccion porque si
bien en el Cadigo Civil se hace mencion de evitar o terminar un litigio judicial de manera
extrajudicial, el acuerdo preconcursal permite que la negociacidon sea mucho mas extensa
por lo que este mecanismo puede ayudar al deudor a satisfacer sus dificultades financieras
mediante la concesion de nuevos plazos, posibilidad de capitalizacion, facilidades de
pagos, infinitas posibilidades que las partes puedan considerar para beneficio mutuo de

las partes.

Asi mismo podemos apreciar que en la Ley Organica de Apoyo Humanitario en
el articulo 27 y 28 de esta, se hace énfasis en la obligatoriedad de realizar dicho acuerdo
en mediacion, por lo cual no cabe otra forma para realizarlo; no obstante, la Ley si
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presenta la posibilidad a los participantes de elegir como se desea suscribir; en un acuerdo

preconcursal o si se desea en un acta de mediacion por lo que deja a las partes la

posibilidad de optar por instrumentar el acuerdo preconcursal en una acta de mediacion o

si en su defecto prefieren dejarla como un acuerdo preconcursal.

Ahora esta posibilidad de eleccion respecto al tipo de documento que se puede

suscribir para el acuerdo preconcursal en un principio pareceria que produce efectos

diferentes, por lo que es necesario analizarlos por separado para poder entender el alcance

de cada uno de ellos y de esta manera entender porque la ley humanitaria otorga esta

posibilidad.

Acuerdo preconcursal, conforme al reenvidé normativo que realiza la ley
humanitaria al articulo 2362 del Cddigo Civil “La transaccion surte el
efecto de cosa juzgada en ultima instancia; pero podrd pedirse la
declaracion de nulidad o la rescision, en conformidad a los articulos
precedentes.” (Codigo Civil, 2022) al otorgar el efecto de cosa juzgada
dota a la parte demandada a oponerse a la pretension alegada por la
contraparte. De esta manera todos los que acuerden en mediacion el
concordato preconcursal estaria aceptado la imposibilidad de iniciar o
continuar con los procesos o ejecuciones en contra del deudor sobre las
obligaciones contenidas en el acuerdo.

Cabe recalcar que el articulo 29 de la Ley Organica de Apoyo
Humanitario concede ademas a los acuerdos preconcursales el efecto de
sentencia, salvo que exista algin hecho que vicie la voluntad de los
acreedores en el momento de la suscripcion de dicho concordato,
consecuentemente, se puede exigir el cumplimiento por via de ejecucion.

(Ley Orgénica de Apoyo Humanitario , 2020)

Acta de mediacion, es un acta con fuerza de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada conforme la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador, ademas
es necesario que toda medicion termine con un acta, incluso si existe
imposibilidad de mediacion; la misma que deberd ser firmada por las
partes. Ahora respecto a los efectos que puede generar un acta de

mediacion ademas de los mencionados en lineas precedentes, es que tiene
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caracter de titulo de ejecucion conforme al articulo 363 del Cddigo
Orgénico General de Procesos. Este efecto posibilita al deudor y a los
acreedores a exigir el cumplimiento de lo que se ha pactado en el acta por
via de ejecucion sin que el Juez acepte oposicion, salvo los casos
determinados por el articulo 373 del Codigo Organico General de

Procesos.

Para poder hacer uso de la cosa juzgada en cualquier proceso es necesario que
confluyan estas tres cosas: identidad subjetiva, esto quiere decir que deben ser las mismas
partes, identidad objetiva, que la materia discutida deber ser sobre la misma cosa, hecho
o cantidad y por ultimo debe existir una identidad de causa, esto quiere decir que debe

versar sobre un mismo fundamento de razén o derecho.

Respecto a los garantes, deudores solidarios, avalistas, fiadores los acuerdos
preconcursales no provoca la extincion de las obligaciones que ellos mantienen frente a
los acreedores, esto en razon de que si bien las partes pueden pactar nuevos acuerdos no
quiere decir que se les libera de su obligacién en caso que el deudor principal se vea
imposibilitado de cumplir en futuro con lo que se ha acordado, por lo que la Gnica manera
de que se extinga dicha obligacion es mediante el pago, condonacion de la deuda,
compensacion o novacion de la deuda sin la presencia de un garante o alguna forma de

responsables solidarios conforme lo manifiesta el articulo 1529 de nuestro Cadigo Civil.

2.4 Solicitud judicial excepcional de concurso preventivo en caso

de imposibilidad de acuerdo preconcursal.

A pesar de que la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario pretende evitar que las
partes tengan que recurrir al litigio con el acuerdo preconcursal de caracter excepcional,
existen casos en los cuales las partes no pueden o quieren mediar, consecuentemente la
ley humanitaria a previsto este escenario, otorgando al deudor la posibilidad de
reestructurar las obligaciones insolutas con el fin de proporcionar una segunda

oportunidad al negocio, comercio o emprendimiento.
2.4.1 Solicitud judicial excepcional

Para poder iniciar este tramite, la parte interesada debe cumplir con ciertos
requisitos indispensables, ya que esta segunda oportunidad que ofrece la Ley Organica de
Apoyo Humanitario en via judicial requiere de la existencia de un acta de imposibilidad
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de mediacion, acta que debera ser suscrita por el mediador de un centro reconocido por
el Consejo de la Judicatura, la misma que sirve de prueba suficiente para el juez de que
las partes no pudieron llegar a acordar nada de manera extrajudicial por lo que se requiere

seguir un tramite con intervencion judicial para buscar una solucién.

Esta solicitud judicial excepcional para las compafiias es una novedad, puesto que
al tener una Ley de Concurso Preventivo que es de caracter obligatorio para todas las
compafiias que calcen con los presupuestos contenidos el primer articulo de esta, deben
seguir un tramite de concurso preventivo de manera obligatoria mediante la intervencion
del Superintendente de Compafiias, Valores y Seguros, a pesar de esta norma especial
para estos agentes econdmicos es interesante el giro que la Ley Organica de Apoyo
Humanitario Otorga pues no otorga esta competencia al superintendente dentro del
concurso excepcional, en su lugar confiere al competencia de manera total al 6rgano
judicial.

Empero la Ley Orgénica de Apoyo Humanitario no contempla la imposibilidad
de eleccidn por parte de las compafiias 0 comerciantes que puedan acogerse al tramite
normal regulado por la Ley de Concurso Preventivo, por lo que seran las partes quienes
ostenten la posibilidad de eleccion; por una parte podrdn seguir tramite concursal
excepcional en una via judicial bastante atestada y colapsada o en via administrativa sin
la necesidad de cumplir con los requisitos adicionales de un acta de mediacién en la que
indique la imposibilidad de negociacién con la intervencion de la Superintendencia de

Compaiiia, Valores y Seguros conforme el tramite que establece dicha ley.
2.4.2 Requisitos de la Solicitud

Para que se pueda presentar este trdmite concursal excepcional la solicitud debe
contener de manera categoérica los motivos detallados para que en via judicial el juez que
debe conocer la causa pueda calificar la admisibilidad de la solicitud, la misma que debe

contener lo siguiente:

Acta de imposibilidad de acuerdo, esta acta debe acompaiiar a la solicitud para
que se pueda seguir el tramite concursal excepcional en via judicial, sin importar la

naturaleza del solicitante.

Declaracién bajo juramento del estado de insolvencia actual o inminente del

deudor, esta declaracion debe ser realizada ante Notario Publico ya que es la base
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esencial de todo tramite concursal el hecho de que el deudor no cuente con el flujo
econdmico necesario para cumplir con las obligaciones pendientes. La Ley Orgénica de
Apoyo Humanitario realiza una distincion importante entre una insolvencia actual o
inminente, cosa que es adecuada ya que permite a los agentes economicos iniciar procesos

concursales en dos escenarios:

e Estado de insolvencia actual: es cuando el deudor ya no puede cumplir con
sus obligaciones y requiere de un acuerdo concursal para buscar una
solucidn a sus problemas y asi poder subsistir.

e Estado de insolvencia inminente: es aquel en el cual el deudor todavia
puede cumplir con sus obligaciones pero que a corto plazo no podra
satisfacer algunas o todas las obligaciones, por lo que se le permite actuar
de manera oportuna para evitar caer en un sobreendeudamiento y buscar

una solucion temprana para los problemas de solvencia.

Este requerimiento es necesario ya que se busca asegurar que estos procesos sean
utilizados de una manera correcta sin que pueda existir un aprovechamiento por partes de
los deudores de mala fe, ya que asegura la posibilidad de iniciar un proceso penal por
perjurio y falso testimonio. Dentro de esta solicitud la ley humanitaria ha establecido en
el articulo 30 el contenido de la declaracion jurada en tres puntos

“(...) En adicién, la declaracion jurada debera contener:

1. Una relacion de todos sus acreedores, incluyendo las obligaciones o deudas
laborales, tributarias, fiscales, financieras, con proveedores, clientes, entre otros,
indicando el nombre, domicilio, direccion, correo electrdnico, cuantia de la
obligacion, naturaleza y fecha del vencimiento, ademas deberd detallar los
nombres de los codeudores solidarios y subsidiarios, garantes y avalistas. En el
listado necesariamente debera hacerse constar los numeros telefonicos y/o

direcciones de correo electrénico de los acreedores para facilitar su contacto;

2. Una relacion de todos los juicios y procesos de caracter patrimonial sean
judiciales, arbitrales o administrativos que se sigan contra el deudor o que sean
promovidos por éste, indicando la autoridad que conoce de ellos; asi como las

medidas cautelares o de apremio dictadas en su contra; v,
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3. El plan de reestructuracion sugerido que le permita llegar a acuerdos con todos

sus acreedores. (...)" (Ley Orgénica de Apoyo Humanitario , 2020)

Ademas, este mismo articulo determina que mediante providencia el juzgador dispondra
la suspension y prohibicion de todo proceso judicial, arbitral, coactivo o administrativo

por un tiempo de hasta ciento veinte dias en contra del deudor.

Admision del proceso concursal de excepcion, el juez debe analizar si la
solicitud presentada por el deudor cumple con los requisitos para que se siga el proceso
excepcional debera calificar mediante providencia y disponer las medidas de proteccion
que permite el articulo 30 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario por un plazo

maximo de hasta ciento veinte dias

Una caracteristica relevante que no solicita este concurso excepcional es la
obligatoriedad por parte del deudor de presentar los documentos que justifiquen la
viabilidad de las actividades econdmicas del negocio, emprendimiento o comercio, esto
en circunstancias normales es un requisito sine qua non, que en esta ley no es requerido
justamente por devenir de este periodo de emergencia sanitaria provocada por la

Pandemia.

Proteccion concursal a los deudores, una vez calificada la solicitud e iniciado el
proceso concursal de caracter excepcional el juez deberd dictar las protecciones
necesarias para el deudor con una duracion de hasta ciento veinte dias, esta proteccion es
aplicable a todo proceso que se encuentre vigente en contra del deudor sin importar el
estado en el que se encuentre y de los nuevos procesos que se quisieran iniciar en su
contra. La proteccion que se confiere es sumamente amplia y podemos decir necesaria ya
que de esta manera el deudor tendré la posibilidad de negocias los nuevos términos para
el cumplimiento de las obligaciones sin la incertidumbre que se le embarguen cosas o0 que
deba asistir a algun proceso judicial, arbitral, administrativo o coactivo que lo pueda

perjudicar gravemente.

Quizés la parte més dificil de esta proteccion corresponde al Juez en el sentido de
poder determinar el tiempo de suspension que le otorgara al deudor dentro de este lapso

de hasta ciento veinte dias.

Convocatoria a los acreedores para la junta de acreedores, el articulo 30 de la

ley humanitaria de la misma manera determina que el juez debera citar a todos los
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acreedores y convocar a una fecha para la junta de acreedores con el fin de poder
actualizar la lista en caso de que haya cambiado algo respecto a la lista que presento el
deudor en la solicitud; la junta de acreedores debera ser convocada no antes de cinco dias

ni después de quince de la fecha de convocatoria.

Junta de acreedores se debera instalar en el dia y hora sefialados por el juzgador
que conoce de la causa, debiendo seguir todas las reglas que establece el Codigo Orgéanica
General de Procesos con excepcion del punto en el que se permite cambiar de fecha en
caso de que asi vote la mayoria de los acreedores presentes, la Ley Organica de Apoyo
Humanitario hace especial mencidn respecto a la imposibilidad de celebrar la audiencia
en otra fecha, ya que serd en este momento en el cual las partes negocien el nuevo

concordato.

Definicion judicial, una vez se haya acordado los nuevos plazos, condiciones,
restructuracion, etc. el concordato debera ser cumplido, sin embargo, al regularse acorde
lo establecido en el Cdodigo Orgéanico General del Procesos es el juez quien analiza las
oposiciones presentadas por los acreedores y determine si se trata de un reclamo fundado
o infundado por lo que el juzgador tendréa la Gltima palabra respecto a aplicar la férmula

de arreglo de pago presentado por el deudor o no.
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CAPITULO 3 Recepcion y aplicacion de los instrumentos de
la Ley Organica de Apoyo Humanitario concurso preventivo

de acreedores.

La Ley Organica de Apoyo Humanitario se aprobo y publico el dia 19 de junio del
afio 2020 como respuesta a la emergencia sanitaria que atravesaba el territorio ecuatoriano
ocasionada por el Covid-19. Como consecuencia de la desestabilizacion econémica,
laboral, de educacion y otros ejes centrales de nuestro pais, se opto por expedir esta ley
encaminada a apoyar y facilitar el desarrollo y reactivacion social en los diferentes
segmentos afectados por las medidas adoptadas para hacer frente a los acontecimientos

que suscitaban en torno a la Pandemia.

Esta ley se emiti6 con la finalidad de ayudar a las personas naturales y juridicas de
los diferentes sectores econdmicos y a los trabajadores que se vieran afectadas por la
crisis sanitaria, proporcionando ciertas soluciones especificas durante un periodo
determinado. Para este trabajo de titulacion se ha analizado Unicamente el capitulo 1V
referente al concordato preventivo excepcional y medidas para la gestion de obligaciones,
herramientas y regulaciones que se ha analizado para poder determinar si esta ley ha

podido cumplir con el proposito para la cual fue elaborada.

3.1 Problematica en su aplicacién

El concordato preventivo, si bien ha sido una solucion acertada para ayudar a los
emprendimientos personales, familiares, de economia popular y solidaria, comercios y
demas negocios, en cuanto a su aplicacion a dejado mucho que desear, ya que existe una
falta de conocimiento por parte de las personas y negocios que podrian beneficiarse de

estas herramientas propuestas en esta ley.

La incertidumbre de la vigencia y validez de esta ley es y ha sido un problema grave
que ha producido desconfianza al momento de querer acogerse al concordato preventivo
excepcional, por temor a que el proceso carezca de validez juridica como consecuencia
de que la ley o parte de la misma se llegara a derogar, provocando que las partes
interesadas deban acudir a los mecanismos habituales contemplados en los cuerpos

normativos especificos conforme a la naturaleza del comercio, negocio, emprendimiento.
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El problema medular de esta ley es el desconocimiento de las herramientas y
mecanismos contenidas en la misma; es comun que las grandes compariias se encuentren
al tanto de cualquier cambio que se produzca en el dmbito legal, gracias a los
departamentos y asesores legales que estan siempre al tanto de los nuevos mecanismos
que se presenta para hacer uso oportuno de las facilidades y beneficios que se presentan,
empero estas compafias suelen tener politicas mucho mas estrictas y reguladas para
cumplir con las obligaciones; ademas, es l6gico que negocios grandes con un impacto
importante en el territorio pueden acceder de manera sencilla a créditos de financiamiento
externo o en su defecto poseen una capacidad mayor de realizar aportes al capital para

cumplir con las obligaciones impagas y continuar con el giro normal de sus actividades.

Este no es el caso de las pequefias compafiias 0 emprendimientos, generalmente no
cuentan con abogados o asesores que puedan mantenerles al tanto de los cambios legales
que se producen, muchas de las veces los agentes econdmicos para reducir gastos, tratan
de realizar de manera personal e independiente todas las gestiones que se presenten en las
actividades comerciales; por lo que, no cuentan con el conocimiento necesario de las
herramientas que se tiene a disposicion, provocando que no puedan hacer uso de los
beneficios legales que se presentan y por lo tanto no pueden continuar operando y deben

declararse en quiebra y liquidar el emprendimiento.

Otro problema que encontramos al momento de aplicar esta ley es respecto a la
mediacion obligatoria en los procesos preconcursales de excepcion. Al requerir de la
intervencion de mediadores inscritos en el Consejo de la Judicatura, sin hacer una
referencia expresa de la necesidad de un mediador que cuente con el conocimiento técnico
necesario para poder llevar a cabo una mediacion tan importante, ya que debera aportar
con opciones viables que concedan nuevos convenios para satisfacer las obligaciones
impagas Yy obligaciones futuras que estan proximas a vencer; considerando ademas que
se deben cumplir con ciertos requisitos indispensables que la misma ley establece como
es la notificacion a los acreedores para que acudan a la mediacion, el voto favorable de al
menos el 51% del total de las acreencias para que sea aprobado lo discutido en mediacion
de manera favorable, ademas de las implicaciones que conlleva a los demas acreedores

disidentes y no concurrentes al ser un acuerdo vinculante para todos.

Respecto a los efectos vinculantes de la mediacion hallamos otro inconveniente

debido a que no se requiere una homologacion judicial o administrativa, si bien la Ley
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Organica de Apoyo Humanitario realiza un gran avance en reconocer los acuerdos
extrajudiciales en materia concursal, es importante que este reconocimiento se lo haga de
una manera adecuada considerando a todos los agentes participantes, por lo que considero
que al no requerir de un pronunciamiento judicial o administrativo respecto a lo que se ha
acordado en mediacion, provoca que el acuerdo pierda su valor y por tanto interés de
participar en el mismo por parte de los acreedores, esto en base a que la misma ley dispone
que de contar con la aprobacion del 51% de las acreencias totales del deudor el acuerdo
sera vinculante para todos los acreedores asi ellos no estén de acuerdo con lo discutido en
mediacion o por no haber estado presentes, deben aceptar lo que un mediador sin
especialidad en el tema a logrado pactar con los acreedores que han prestado su
asentimiento a pesar que pueda llegar a ser desventajoso para otros.

Otro problema que se presenta en esta ley es la falta de directrices claras que debe
seguir el centro de mediacion que va a conocer el caso en cuestion, esto debido a que los
centros tienen una estructura especifica para conocer un problema, calificar la solicitud,
calificar la materia para determinar si es transigible, la asignacion de un mediador, fecha
y hora habiles, apertura del expediente de mediacién y calificacion y emision de las
invitaciones a la mediacion; procedimiento que no es igual en el acuerdo preconcursal de
excepcion ya que no se determina en ningdn articulo de la ley humanitaria la necesidad
de presentar una solicitud, al contrario solo se menciona que debera cumplir con los
requisitos establecidos en el articulo 29 de la Ley Organica de Apoyo Humanitario dentro
del plazo de tres afios a partir de la publicacion de la ley en el Registro Oficial, por lo que
es un proceder diferente para los centros de mediacion que permite cierta
discrecionalidad.

Como ultimo problema nosotros consideramos a la inestabilidad de esta ley
humanitaria, debido a que ha sido materia de discusion constantemente, a pesar de ser
una ley temporal, debido al debate laboral ha surgido constantemente la incertidumbre de
cambios y derogaciones que se quieren realizar por parte de la Asamblea Nacional, lo que
produce inseguridad juridica, a pesar de los costos bajos y la posibilidad de obtener una
solucion en un periodo menor, los acreedores y deudores no quieren correr el riesgo de
que en el transcurso de las negociaciones se deje sin efecto los acuerdos preconcursales

y puedan verse afectados de manera directa.
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3.2 Eficacia de la herramienta propuesta en la Ley Orgéanica de

Apoyo Humanitario

La Ley Orgénica de Apoyo Humanitario en el IV capitulo, propone una herramienta
innovadora dentro de nuestro pais con caracter extrajudicial reconocida legalmente para
conocer y tramitar los problemas que se puedan suscitar en los comercios,
emprendimientos, negocios, etc. de los agentes mercantiles debido al impacto de la crisis
sanitaria provocada por la pandemia para reactivar y proporcionar alivio de manera
expedita a quienes lo necesitan, con la finalidad de evitar futuras declaraciones de quiebra
por no poder satisfacer las obligaciones impagas vencidas y futuras que por falta de flujo

econdmico se ven en la imposibilidad de satisfacer.

De la investigacion realizada en las ciudades de Cuenca, Quito y Guayaquil
podemos determinar que esta herramienta no ha sido empleada por los agentes
econdmicos, ya sea por desconocimiento, incertidumbre o por falencias en el texto de la
ley que hacen imposible el adecuado desarrollo del acuerdo preconcursal que se presenta
en nuestra legislacion; cabe recalcar que paises como Colombia y Espafia contemplan en
sus cuerpos normativos esta figura que es empleada de una manera mas adecuada y evita
la aglomeracién y congestionamiento de los juzgados respecto a esta materia, ademas
permite una solucién mas eficaz y expedita de los procesos comunes del concurso de
acreedores y eventualmente la declaratoria de insolvencia o quiebra de una persona

natural o juridica.

Esta ley como se menciono en lineas precedentes fue publicada el 19 de junio del
afios 2020, con una duracion de tres afios a partir de la publicacion de la misma en el
Registro Oficial; por lo tanto ha pasado ya dos afios y tres meses de vigencia, periodo en
el cual en el Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de la Produccién del Azuay
se ha presentado dos procesos que han resultado fallidos por falta de documentacion o
por miedo e inseguridad juridica suscitada precisamente por los debates constantes para
derogar la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario, provocando que las partes soliciten el
archivo de la causa; en la ciudad de Guayaquil se ha presento un caso en el afio 2021 ante
el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guayaquil la misma
que fue admitida a tramite en el mes de noviembre, en el caso de la ciudad de Quito el

Centro de Mediacién y Arbitraje de AMCHAM no ha reportado ni un solo caso respecto
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al acuerdo preconcursal excepcional, siendo la capital de nuestro pais. Por lo tanto
podemos determinar que la herramienta propuesta tiene cosas muy buenas ya que
contempla menos gastos, reduccién de tiempo de tramitacion, posibilidad de acordar de
una manera mas amigable con la intervencidn de mediadores, etc. sin embargo, con la ley
actual podemos decir sin miedo a equivocarnos que se trata de una figura ineficaz que
requiere de reformas, campafas de capacitacion y lineamientos mas especificos para que
se pueda utilizada de una manera adecuada en un futuro préximo, considerando que la

ley tiene una vigencia de siete meses mas para ser empleada.

A pesar de los graves dafios econdmicos producidos de la consecuencia directa del
COVID-19 es importante reconocer que en las ciudades de mayor impacto en nuestro pais
no se ha utilizado con la frecuencia que se esperaria estas herramientas beneficiosas tanto
para los acreedores como para los deudores debido a las falencias que se han analizado

en este trabajo de titulacion.

3.3 Reformas apropiadas para que el modelo sea exitoso

1.Establecer la necesidad de un mediador reconocido por el Consejo de la
Judicatura con conocimiento técnico juridico de la materia, con el fin de evitar que se
perjudique a alguna de las partes intervinientes en el proceso de mediacion, considerando
que dentro del tramite se debe observar ciertos requerimientos establecido en el COGEP

como ley subsidiaria

2. Respecto al articulo 28, en la parte que establece que el acuerdo es vinculante
para todos los acreedores una vez que se cuente con el asentimiento del 51% de las
acreencias totales del deudor, se debe reformar para que el acuerdo sea vinculante
Unicamente para las partes que voten a favor en la mediacion, es decir que surta efectos
para las partes que lo celebran. A partir de la suscripcién del acta de mediacién y que solo
podré ser vinculante para los acreedores disidentes y no concurrentes una vez que una

autoridad judicial o administrativa homologue el acta suscrita.

3. Establecer de manera clara los pasos a seguir dentro de la mediacion propuesta

para evitar la discrecionalidad por parte de los Centros de Mediacién del pais.

4. Brindar cursos o capacitaciones respecto al acuerdo preconcursal excepcional y

al concurso preventivo excepcional por via judicial para que los profesionales de derecho,
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mediadores especializados y agentes economicos tengan conocimiento de los procesos,

beneficios y facilidades que propone esta ley.

5.Brindar seguridad a las instrucciones estatales, con el fin de evitar desconfianza
en la sociedad, el Gobierno debe brindar estabilidad a las herramientas que se proponen
en beneficio de las personas y asegurar de alguna manera que los procesos iniciados no
se verian afectados por posibles cambios perjudiciales para las partes ya que solo se
aplicaria aquello que sirve en beneficio del acuerdo preconcursal de excepcion y

eventualmente a concurso preventivo excepcional en via judicial.

3.4 Posibilidad de incorporar las herramientas propuestas en la

Ley Organica de Apoyo Humanitario de manera indefinida.

La incorporacion de este instrumento de manera perenne en el Ecuador es
plenamente viable, paises vecinos como Colombia reconocen el derecho concursal tanto
de manera judicial como extrajudicial, lo cual es adecuado por la infinidad de escenarios
que se puede presentar en los comercios, negocios y demas actividades mercantiles en los
que el uso de las herramientas propuestas por la Ley Organica de Apoyo Humanitario
pueden servir de gran ayuda a todos esos agentes econdmicos que por diversas razones
se ven afectados economicamente y no pueden cumplir con las obligaciones frente a

terceros.

El Ecuador al tratarse de una economia emergente en vias de desarrollo, requiere
de procesos mas econdmicos y expeditos, ya que muchas de las veces los tramites
regulados en los diferentes cuerpos normativos son muy costos y largos, provocando que
las deudas iniciales asciendan a montos inalcanzables evitando que el acuerdo de
acreedores pueda llegar a ser fructifero para alguna de las partes, mas bien como resultado
de todo ese tiempo y dinero invertido la Unica posibilidad vigente es declararse en quiebra

0 insolvente; cosa que en un inicio se pretendia evitar.

Es indispensable que se analice la situacion ecuatoriana a través de los ultimos cinco
afios en donde encontramos una basta inestabilidad econdmica, ya sea promulgada por
factores externos como la variacion de los precios en las materias primas, o factores
internos como el gobierno de facto que se encuentre en ese momento, la eliminacion o
disminucion de subsidios, entre tantos otros temas que inciden de manera directa en la

economia, afectado de manera directa al segmento mercantil. Dentro de este periodo de
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tiempo hemos sido testigos de dos paros, cada uno con efectos devastadores para el area

econOmica y ademas de la crisis sanitaria que tanto dafio causa en su debido tiempo.

Estas y tantas otras situaciones que suceden constantemente en nuestro pais son
razones suficientes para considerar la posibilidad de incorporar herramientas mas
benéficas y econdmicas en favor de todos los agentes economicos que juegan un papel
tan importante en la sociedad considerando la naturaleza propia de nuestro pais para que
sea un modelo eficiente que pueda ser empleado de manera oportuna y que busque
precisamente evitar que se produzca el cese de actividades por una incorrecta aplicacion

de estas herramientas propuestas.

3.5 Conclusiones y recomendaciones.

Como conclusiones de este trabajo de titulacion podemos decir que es un gran
paso el haber incorporado los acuerdos preconcursales dentro de nuestra legislacion, ya
que es un gran avance en materia concursal el permitir que se celebren acuerdos

extrajudiciales que sean plenamente validos y exigibles.

El reconocer que los procesos concursales son largos y costos es importante,
considerando que somos un pais con una economia en desarrollo que debe facilitar a los
agentes comerciales a buscar soluciones para poder continuar con el giro del negocio
debido al impacto social que provoca en nuestro pais en importante y se debe promulgar

el hacer uso de mecanismos alternativos para solucionar los conflictos.

Se recomienda incorporar estas herramientas de manera indefinida dentro de
nuestra legislacion, realizando cambios adecuados respecto a la necesidad de especialidad
juridica en la materia del mediador que conoce del caso en particular, asi como también
el requerimiento de establecer lineamientos claros y especificos para el correcto
desarrollo del proceso de mediacién con el fin de evitar discrecionalidad por parte de los

centros de mediacion.

Ademas, se recomienda proteger a los acreedores que por circunstancias
especificas no hayan podido estar presentes en la mediacién o no estén de acuerdo con lo
pactado para proporcionar medidas alternativas que sean propicias para encontrar un
acuerdo favorecedor para las partes y que los acuerdos no sean vinculantes sin contar con
la intervencion de una autoridad juridica o administrativa que pueda revisar lo acordado

con el fin de precautelar los intereses de las partes.
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