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RESUMEN

El Derecho concursal, es una rama que trata de solucionar el régimen de insolvencia
de tanto empresas como personas naturales, tomando en consideracion a la insolvencia
como la falta de capacidad de pago o de cumplimiento de obligaciones. Esta rama se basa
en seguir el procedimiento concursal o un concurso de acreedores, el cual tiene
mecanismos, como lo son el convenio de acreedores y la liquidacion, para los cuales se
tiene que hacer un analisis previo de la viabilidad del patrimonio del deudor para saber
cual aplicar y asi asegurar su efectividad para proteger tanto los intereses de los deudores
como de los acreedores que estén inmersos en un concurso.

Estos mecanismos, en el caso de Ecuador, no tienen una amplia regulacion, en
comparacion a su desarrollo en Espafia, por lo que se analiz6 tanto la regulacion
ecuatoriana como espafola para analizar la efectividad de estos mecanismos en estos
paises, asi como para determinar qué decision tomar a la hora de estar en un
procedimiento concursal basado en la viabilidad, con el fin de evitar un error concursal y
procurar la méxima efectividad. Después del andlisis realizado, se sugiere que en Ecuador
se debe intentar desarrollar mas la normativa concursal tomando como referencia a la
legislacion espafiola para tener mejores resultados y que estos sean efectivos al momento
que se inicia un concurso de acreedores.

Palabras clave: concurso de acreedores, convenio de acreedores, derecho concursal,
liquidacidn, viabilidad.



ABSTRACT

Bankruptcy law addresses the insolvency regime of both companies and
individuals, defining insolvency as the inability to pay or meet obligations. This branch
aims to resolve insolvency by following either an insolvency procedure or an arrangement
with creditors. These procedures use mechanisms such as creditors' agreements and
liquidation, requiring a prior analysis of the debtor's asset viability to choose the most
suitable approach. By doing so, the law seeks to effectively protect the interests of both
debtors and creditors involved in an insolvency proceeding.

In Ecuador, these mechanisms lack comprehensive regulation compared to their
more advanced development in Spain. To evaluate the effectiveness of these mechanisms,
this study examines both Ecuadorian and Spanish regulations. The analysis aims to
determine the best decisions to make during bankruptcy proceedings based on asset
viability, avoiding errors and ensuring maximum effectiveness. After completing the
analysis, this study recommends that Ecuador further develop its bankruptcy regulations,
using Spanish legislation as a model, to achieve better and more effective outcomes when
initiating bankruptcy proceedings.

Keywords: bankruptcy proceedings, creditors' agreement, bankruptcy law, liquidation,
viability.
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INTRODUCCION

El presente estudio se realiza en virtud de la falta de desarrollo del Derecho
Concursal en Ecuador en comparacion a su avance Yy desarrollo en Espafia. Esta rama del
Derecho esta dotada de mecanismos y herramientas que ayudan a los deudores en un
estado de insolvencia o de una posible insolvencia y a sus acreedores, con la posibilidad
de llegar a un acuerdo materializado en un convenio de acreedores con disposiciones de
quitas y esperas en los créditos o a una liquidacion de la masa activa del patrimonio del
deudor de una forma ordenada con una correcta clasificacion de créditos para definir el
orden de pago a los acreedores.

Los mecanismos del Derecho concursal son los mencionados en lineas anteriores,
el convenio de acreedores y la liquidacion de la masa activa, los dos posibles resultados
de un concurso de acreedores. Los mismos son analizados y como cada uno beneficia de
diferentes formas tanto a los intereses del deudor concursado como de sus acreedores. En
general estos responden a la necesidad de salvar ciertas deficiencias que se pueden

presentar en un incumplimiento generalizado de un deudor.

Existe el problema que en el Ecuador no existe un suficiente desarrollo del
Derecho concursal, esto haciendo una comparacion con el caso de Espafia, donde si se
toma una especial consideracién a esta rama por sus beneficios para los intervinientes en
un procedimiento concursal ya que los mecanismos que brinda el Derecho concursal
pueden ser de gran ayuda para la reestructuracion empresarial y el fiel cumplimiento de
obligaciones.

En Ecuador, el poco desarrollo se evidencia con escasos articulos en un cuerpo
normativo adjetivo de materia civil que es Codigo Organico General de Procesos, la Ley
de Concurso Preventivo dirigida a empresas especificamente, la Ley de Apoyo
Humanitario que tiene articulos derogados y la Ley Organica de Emprendimiento e
Innovacidn. Por otro lado, en Espafia se tiene un Texto Refundido de Ley Concursal, con
contenido de mas de 700 articulos que regulan muchas mas situaciones y posibilidades
que en Ecuador, como los 6rganos del concurso como la administracién concursal, las

clasificaciones de crédito, la liquidacion, las competencias del juez concursal, entre otras.

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivos analizar los mecanismos
y caracteristicas del Derecho concursal existentes en el Ecuador, contrastar lo que

establece la legislacion espafiola con lo que establece la ecuatoriana en cuanto al Derecho



concursal y por ultimo analizar la efectividad de los mecanismos de Derecho concursal
analizados, para el beneficio de tanto acreedores como deudores, partiendo de un anélisis
de viabilidad empresarial y del patrimonio del deudor para en base a dicho analisis, tomar
una decision acertada sobre que mecanismo aplicar a cada caso en concreto y asi evitar

un error concursal.

La metodologia que se aplicé en este trabajo tiene un enfoque cualitativo, el cual
utiliza la recoleccidn de datos sin medicion numérica para descubrir o afinar preguntas de
investigacion en el proceso de interpretacion. Se tomé en cuenta tanto doctrina como
legislacion de Ecuador y Espafia para el desarrollo del mismo, haciendo una comparacion
entre lo aplicado en estos dos paises, siempre tomando en consideracion el mayor
desarrollo que tiene Espafia.



CAPITULO 1

NOCIONES BASICAS DEL DERECHO CONCURSAL
1.1 Obligaciones

Previo a analizar el Derecho concursal, se tiene que entrar en el analisis de las
obligaciones y su cumplimiento, principalmente las obligaciones de dar dinero, en virtud
de que el Derecho concursal y sus mecanismos tienen una finalidad patrimonial. Las
obligaciones son una parte esencial en el desarrollo de relaciones juridicas. Cabanellas de
las Cuevas (2011) define a la obligacion como aquel vinculo legal, voluntario o de hecho

que impone una accion u omision.

Para el Derecho de obligaciones hay que resaltar las llamadas obligaciones civiles,
que para Castillo (2014) son aquellas que generan un vinculo para su cumplimiento o
ejecucion; vinculo que debe existir entre personas determinadas, estas generan el derecho
que tiene el acreedor de deuda o acreencia, el cual es un derecho subjetivo el cual le

permite exigir judicialmente el cumplimiento de la obligacion.

Seguln el Cadigo Civil ecuatoriano (2005), en su articulo 1453 las obligaciones
nacen ya sea del concurso real de voluntades, como en los contratos; de un hecho
voluntario de la persona que se obliga, como en los cuasicontratos; de un hecho que cause
injuria o dafio, como en los delitos y cuasi delitos; por disposicion de la ley, como el deber

que tiene un padre con los hijos de familia.

El mismo Cddigo Civil (2005) establece en su articulo 1454 que hay tres tipos de
obligaciones, se hace mencion a las obligaciones de dar, de hacer o de no hacer. En
palabras de Castillo (2014) las obligaciones de dar consisten en la entrega de un bien o
una cantidad de dinero; las de hacer, en la ejecucién de un hecho; y las de no hacer, en

una abstencion de una accién o conducta.

Los tipos de obligaciones principalmente relacionadas con el Derecho concursal
son las obligaciones de dar dinero, en las que generalmente existen dos partes, el acreedor,
que es el titular de un derecho subjetivo de crédito, y, por otro lado, el deudor, que es el
obligado de cumplir con lo debido o la prestacion a la que se comprometio pagar. El
acreedor al ser el titular del derecho subjetivo, esta facultado a exigir al deudor el
cumplimiento de la obligacidn, en el caso de un incumplimiento el acreedor esta investido
de una serie de facultades para defender sus intereses y cobrar sus acreencias. Otra

consecuencia de este incumplimiento, es que se genera una presuncion de insolvencia del



deudor, lo cual es un requisito indispensable para los procedimientos concursales
(Castillo, 2014)

1.2 Insolvencia

La insolvencia segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (2023)
significa “Falta de solvencia, o incapacidad de pagar una deuda”, esta situacion, en
palabras del autor, Moreno Buendia (2021), presupone un fallo en el mercado y en el
sistema juridico, errando asi los mecanismos societarios de control de la estabilidad
financiera y patrimonial. Lo que evidencia un error o un mal manejo de los
administradores de patrimonios ajenos o de las personas naturales de sus propios

patrimonios para evitar o prevenir situaciones de crisis econémica.

En este contexto, cuando el patrimonio del deudor, es insuficiente o se cree que
va a ser insuficiente para cubrir todas las deudas con sus acreedores, se genera una
situacion de insolvencia, que afecta tanto al propio deudor, a sus acreedores e incluso a

terceros interesados en los créditos debidos.

En el Ecuador, tenemos situaciones reguladas por la ley, que hacen presumir el
estado de insolvencia de un deudor, las cuales se encuentran en el articulo 416 del Codigo

Organico General de Procesos (2015), el cual establece:

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 ejecucion, no pague ni dimita

bienes.

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

personas de insolvencia notoria.

3. Los bienes dimitidos sean insuficientes para el pago, segun el avallo practicado
en el mismo proceso o0 segun las posturas hechas al tiempo de la subasta. Para
apreciar la insuficiencia de los bienes, se deducira el importe de los gravamenes a
gue estén sujetos, a menos que se haya constituido, para caucionar el mismo

crédito (...).



Con estas presunciones de insolvencia se puede dar inicio al procedimiento
concursal, el cual inicia por esa presuncion de que el deudor no tiene la capacidad para
pagar a todos sus acreedores. Principalmente se suele llegar a esta necesidad en virtud de
que el deudor incumplié un mandamiento de ejecucion emitido por una autoridad judicial
0 un juzgado de coactivas, generalmente por no contar con la liquidez suficiente en la
masa activa de su patrimonio o por no haber dimitido bienes, lo que significa poner a
disposicion de sus acreedores los bienes de su propiedad, en este punto hay que aclarar
que si el deudor tiene bienes pero no los suficientes para cubrir el monto de la obligacién
pendiente de pago en virtud del mandamiento de ejecucion, se le presumira insolvente de
igual forma que si no tuviera ningun bien disponible para la dimision (Gaspar-Santos et
al., 2022).

También el Codigo Organico General de Procesos (2015), hace referencias a las
clases de insolvencia, las cuales son la insolvencia fortuita, que es la que proviene de
casos fortuitos o de fuerza mayor, basado en lo establecido en el articulo 30 del Cadigo
Civil ecuatoriano; la insolvencia culpable, que es ocasionada por una conducta
imprudente o disipada del deudor; y, la insolvencia fraudulenta, que es aquella en la que
ocurren actos maliciosos del deudor para perjudicar a sus acreedores intencionalmente, la
cual esta tipificada en el Codigo Organico Integral Penal (2014). Como un delito en su
articulo 205, el cual tipifica también como delito cuando una persona en calidad de
representante legal, administradora, apoderada o empleada de una empresa simule el

estado de insolvencia de su representada.

El estado de insolvencia genera determinados efectos, entre ellos el primero es
que las personas no pueden tener manejo sobre sus bienes, perdiendo asi la facultad de
enajenar los mismos y la posibilidad de tener cuentas ya sea de ahorro o corrientes en
instituciones del sistema financiero; el segundo efecto es el nombramiento de un sindico,
que es una persona que actua en representacion de los acreedores para encargarse de que
las obligaciones y deudas pendientes por la persona insolvente sean pagadas; el tercer
efecto que se puede presentar es una reparacion de dafios generados por el cumplimiento
(Gaspar-Santos et al., 2022).

En respuesta a esta situacion de insolvencia, surgen varios mecanismos legales los
cuales pueden ser ejecutados principalmente por el acreedor con el fin de proteger sus

intereses o después de diez afios el deudor puede rehabilitarse, sin embargo, la repuesta



Optima para este problema, la encontramos con el Derecho concursal, rama la cual
encuentra su justificacion en la solucion de conflictos que se pueden llegar a generar por
la insolvencia del deudor mirando los intereses de tanto la masa de acreedores como del
propio deudor (Moreno Buendia, 2021), siempre tomando en cuenta que para que se
pueda iniciar un concurso de acreedores el requisito es que la persona concursada, 6sea

la persona deudora, sea insolvente.

1.3 Definicion de Derecho concursal

Podemaos definir al Derecho concursal como aquella rama del Derecho que trata
de solucionar los estados de insolvencia de empresas y personas naturales, intentando
establecer acuerdos entre el deudor insolvente y sus acreedores, en el caso de que un
acuerdo no sea posible, se procedera con la liquidacion de la masa activa del patrimonio
para cubrir las obligaciones pendientes con los acreedores. En el caso de que ninguna de
las opciones sea posible para asi satisfacer los créditos pendientes de pago se declarara

como definitivo el estado de insolvencia (Alvargonzalez, 2020).

Analizando la definicién y lo que abarca esta rama, se puede deducir que uno de
los principios del Derecho concursal es fortalecer las relaciones mercantiles y garantizar
dentro de las relaciones juridicas un estado de seguridad financiera, lo que pretende
brindar seguridad juridica tanto a acreedores como a deudores para que en una situacion

de insolvencia no se den situaciones aleatorias (Unir, 2021).

Los procedimientos regulados por el Derecho concursal dan la posibilidad a los
acreedores de cobrar efectivamente sus créditos sin tener que llegar a un proceso de
ejecucion forzosa en el caso de que se llegue a un acuerdo o concordato, lo cual es un
beneficio para los intereses de los acreedores en el ahorro de tiempo y recursos. Ademas,
estos procedimientos dan la posibilidad a los deudores de intentar buscar alternativas de

pago para evitar una insolvencia definitiva o interdiccion (Alvargonzalez, 2020).

En base a estas afirmaciones, se puede concluir que la finalidad esencial del
Derecho concursal es patrimonial, al intentar cumplir con el pago de obligaciones
dinerarias con mecanismos que se dan en el concurso de acreedores como lo son los
acuerdos o concordatos y la liquidacién de la masa activa del patrimonio del deudor
(Moreno Buendia, 2021).



1.4 Finalidad del Derecho concursal

Como se menciond anteriormente, esta rama del Derecho tiene una finalidad
concentrada en el area patrimonial, en palabras de los autores Nicolds Augostatos y
Manuel Dorado (2023) el Derecho concursal responde a la necesidad de establecer un
sistema que permita salvar ciertas deficiencias que suscita un incumplimiento

generalizado de un deudor.

Cuando se presenta un incumplimiento por parte de un deudor, en virtud de una
situacion de insolvencia, los acreedores se encuentran en una posicion supeditada a
circunstancias aleatorias y en mucho de los casos injustas, de igual forma el deudor se
puede encontrar en una situacion de estancamiento sin tener opciones viables para la
subsistencia de su actividad econdmica, en estas situaciones en donde las opciones
“concursales” se tornan viables, ya que ofrece alternativas de cobro eficientes a los
acreedores de una forma ordenada y al deudor le ofrece opciones de “quita” y “espera”,
la quita, refiriéndose a la condonacion ya sea de intereses pendientes de pago o parte del
capital de la deuda por medio de un acuerdo con los acreedores; y, la espera, refiriéndose
al aplazamiento de las fechas de vencimiento de los créditos para que asi el deudor pueda
obtener mas recursos para poder llegar a cumplir sus obligaciones (Augostatos et al.,
2023).

Ademas, lo que se pretende al iniciar un procedimiento concursal, es la
subsistencia de la empresa concursada o el patrimonio del deudor y la posibilidad que se
pueda continuar con su actividad econdmica, sin embargo, esto deberia tener cierto limite

basado en la viabilidad del patrimonio de la persona o0 empresa concursada.

Al intentar restructurar mediante acuerdos concursales el patrimonio de un deudor o una
empresa, el cual no es viable, se causa el mismo dafio juridico que liquidando el
patrimonio viable de un deudor, porque si no es un patrimonio viable no se garantiza el
gue pueda cumplir con obligaciones futuras. A esto se le denomina el error concursal,
por lo que es clave analizar la viabilidad economica de la empresa o patrimonio para saber
que mecanismo escoger, ya sea el concurso de acreedores para llegar a un acuerdo o
concordato; o por otro lado la liquidacion de la masa activa del patrimonio del deudor
(Carrasco Delgado, 2020).



1.5 Presupuestos del Derecho concursal
1.5.1 Presupuesto Subjetivo

Cuando hablamos del presupuesto subjetivo del concurso de acreedores, nos
referimos a quienes pueden iniciar y quienes pueden ser parte del concurso. Por el lado
del concursado, debemos tomar en cuenta que puede ser cualquier deudor, sea persona
natural o juridica, comerciante o no. En el Ecuador, en la Ley de Concurso Preventivo
(1997) tiene un presupuesto subjetivo especial, en el primer inciso de su articulo 1 se

establece:

Art. 1.- Sujetos.- Las compafiias constituidas en el pais, sujetas a vigilancia y
control por la Superintendencia de Compafiias, que tengan un activo superior a
diez mil quinientos quince 60/100 (10.515,60) dolares de los Estados Unidos de
Ameérica 0 mas de cien trabajadores permanentes, con un pasivo superior a cinco
mil doscientos cincuenta y siete 80/100 (5.257,80) ddlares de los Estados Unidos
de América, no podran ser declaradas en quiebra sino cuando previamente hayan

agotado los trdmites del concurso preventivo (...).

En las Normas de Aplicacion de la Ley de Concurso Preventivo (H. Congreso
Nacional, 1999), en su articulo 1 se evidencia igualmente este presupuesto subjetivo
especial, ya que se establece que son sujetos de concurso preventivo las sociedades
sometidas al control de la Superintendencia de Compafiias que se encuentren en los
supuestos contemplados en el Art. 1 de la Ley de Concurso Preventivo. De igual forma,
en el caso ecuatoriano, nos encontramos con otro presupuesto subjetivo en la Ley
Orgénica de Emprendimiento e Innovacion (2020), en su articulo 50, se regula una
proteccion concursal para los emprendimientos que estén en un estado de reestructuracion
conforme a esta ley y que estén bajo el control de una de las superintendencias. Con lo
que esta proteccion concursal solo podria aplicarse a emprendimientos, y con un

presupuesto objetivo que seria que estén en un proceso de reestructuracion.

En el caso espafiol, el concurso de acreedores procede respecto de cualquier
deudor, sea este persona fisica o juridica segun el articulo 1.1 del Texto Refundido de la
Ley Concursal (Real Decreto Legislativo 1/2020, 2020), no obstante, para los deudores
que sean microempresas se establece en su Libro Il un procedimiento especial. Incluso

la legislacion espafiola permite que puedan ser parte del concurso realidades que carecen



de personalidad juridica como la herencia sin que esta haya sido aceptada pura y

simplemente (Augostatos et al., 2023).

1.5.2 Presupuesto Objetivo

La mayoria de legislaciones, como es el caso de la ecuatoriana y la espafiola,
coinciden en este punto, ya que establecen que el presupuesto objetivo es que el concurso
procede en el caso de insolvencia. Esto lo establece el articulo 2.1 del texto Refundido de
la Ley Concursal (Real Decreto Legislativo 1/2020, 2020), como el Cddigo Organico

General de Procesos (2015), el cual en su articulo 414 establece:

Art. 414.- Concurso de acreedores. Tiene lugar el concurso de acreedores, en los

casos de cesidn de bienes o de insolvencia.

Si se trata de comerciantes matriculados, el proceso se denominara

indistintamente concurso de acreedores o quiebra.

Como ya se mencion0 en lineas anteriores, por insolvencia debemos entender que
es la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, por
otro lado, hablamos de cesion de bienes cuando los deudores se ven en la necesidad de
ceder o dar en dacidn en pago sus bienes para lograr satisfacer las acreencias debidas
(Aguirre, 2017).

1.6 Antecedentes e historia del Derecho concursal

Existen antecedentes del Derecho concursal que datan desde la antigua Roma, lo
que permite entender la evolucion de esta rama del derecho hasta nuestros dias. Esta
evolucion varia dependiendo de cada ordenamiento juridico, en ciertos paises, como es el
caso espafiol la historia del Derecho concursal es muy amplia, esta llena de cambios y
actualizaciones recientes en las que principalmente regula la insolvencia de los deudores
frente a sus acreedores y las diversas situaciones que se pueden presentar a la hora de

enfrentar esta situacion (Pelaez, 2024).

Para el autor, Manuel Peldez (2024) el principal antecedente histdrico del Derecho
concursal lo encontramos en el derecho romano, con la Lex Poetelia Papiria, esta ley se
promulgé con el fin de que se reconozca la existencia de una prenda general sobre todos

los bienes del deudor, con el fin de proteger los intereses de los acreedores
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principalmente, se establecieron ademas distintos mecanismos legales para la satisfaccion

de créditos en caso de un estado de insolvencia de la persona deudora.

Saul Argeri (1983)en su obra Manual de Concursos, nos habla que el concurso de
acreedores como tal, nace igualmente en Roma con la Bonorum Venditio, una institucién
que consistia en un procedimiento de ejecucion de los bienes de los deudores en situacién
de insolvencia, o en el caso de que el deudor haya fallecido. En este procedimiento se
citaba a todos los acreedores para que cobren sus créditos y asi se dividan los activos del

patrimonio del deudor.

A la vez se instauro la Cessio Bonorum, institucion la cual permitia que el deudor
insolvente ceda sus bienes a los acreedores con el fin de que queden autorizados para su
venta con el fin de que asi cobren sus créditos o que se los adjudiquen entre ellos, en este
proceso el deudor tenia un derecho inherente a reservarse los bienes indispensables para

la alimentacion suya y de su familia (Argeri, 1983).

La Cessio Bonorum, ademéas de ser un beneficio para los intereses de los
acreedores, tiempo después abria una gran posibilidad al deudor para el pago de sus
deudas, ya que otorgaba el tiempo de espera de cinco afios para que el deudor pueda pagar
las deudas contraidas siempre y cuando el deudor tenga buena fe, requisito indispensable

para la prorroga (Zambrana, 2001).

En el Ecuador, no contamos con una referencia histérica muy basta del Derecho
concursal a diferencia de paises como Espafia, el cual tiene un amplio desarrollo doctrinal
e histdrico del Derecho concursal. En el caso espafiol, tenemos como primera referencia
a la etapa preconcursal que se dio durante la Edad Media hasta el siglo XIX
aproximadamente, periodo en el cual se reconocia dos procesos ante una situaciéon de
insolvencia, la cesion de bienes del deudor a sus acreedores de forma voluntaria o la
quiebra, que significaba un embargo y venta forzosa de los bienes del deudor para que
los acreedores cobraran segun el orden ya prestablecido de prelacion de créditos (Pelaez,
2024).

Desde el siglo XIX comenz6 la etapa codificadora, en el afio de 1829 con el
Codigo de Comercio, se instaurd un proceso Unico para la quiebra de comerciantes,
basada en los principios de unidad, universalidad y publicidad, el cual tenia tres fases, en

primer lugar, la declaracion de quiebra; la segunda fase, el concurso de acreedores; vy, la
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tercera fase era la liquidacion en el caso de ser necesaria para la satisfaccion de deudas
(Peldez, 2024). Posteriormente se siguié desarrollando eficazmente esta rama del
Derecho, llegando hasta la etapa actual del Derecho concursal, la cual empez6 en el afio
2003 con la Ley 22/2003 Concursal, que tenia el objetico de satisfacer tanto los intereses
de los acreedores como los del concursado. La ultima actualizacion de la normativa
concursal espafiola fue con la ley 16/2022 del 5 de septiembre con la Reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal (Augostatos et al., 2023)

Por otro lado, en Ecuador, como se mencion0 en lineas anteriores no hay un
desarrollo amplio de normativa concursal, los antecedentes relacionados con el Derecho
concursal en nuestro pais la prohibicion de encarcelamiento por deudas no pagadas
contenida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en 1969, y que
posteriormente fue aceptado e incluido en la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 8 de marzo de 1985. Posteriormente, sin la posibilidad de ir a prisién por
deudas, se abrié la oportunidad de poder llegar a acuerdos con los acreedores y asi buscar
la satisfaccion de créditos. EI més notable desarrollo normativo concursal en el Ecuador
fue la Ley de Concurso Preventivo, expedida en el afio de 1997, dirigida a empresas

principalmente para evitar su quiebra (Valarezo Bravo, 2024).

1.7 Mecanismos del Derecho concursal
1.7.1 Concurso de acreedores

El concurso de acreedores es un procedimiento mediante el cual varios acreedores
buscan cobrar sus créditos concurriendo a una ejecucion colectiva. Tiene un caracter
patrimonial, al intentar hacer frente a la situacion de insolvencia del deudor, ademas de

un caracter colectivo, al tener un nimero plural de acreedores (Aguirre, 2017).

El profesor, Dr. Roberto Salgado (2002), menciona que “El concurso de
acreedores no es sino la reunion de todas las personas a las cuales debe el deudor, con el
objeto de por medio de la enajenacion de sus bienes y de sus frutos cobrar las acreencias,
a través de las acciones del sindico, que es su representante, con la aprobacion del Juez,
ya sea mediante convenio a que llegaren con el deudor o por adjudicacion del producto

de la enajenacion por parte de dicho Juez si no hay tal convenio”.

Uno de los fines del concurso de acreedores, es la reestructuracion patrimonial o

empresarial, a la misma se llega mediante acuerdos con los acreedores, esto con el fin de
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facilitar la rehabilitacion economica del deudor y, en consecuencia, evitar la insolvencia
definitiva y con esto la perdida de plazas laborales. Ademas, se busca mantener los
conocimientos técnicos y la confianza de las empresas inmersas en un proceso concursal.
Con el fin de analizar si es correcto el elegir la reestructuracion empresarial, y por ende
optar por el concurso de acreedores, se tiene que analizar la vialidad de la empresa o el

patrimonio del deudor (Lara Gonzalez & Pérez Moriones, 2023).

En el caso de que, si sea viable continuar con las actividades mercantiles por que
se tiene una cierta estabilidad y una buena proyeccion a futuro, conviene realizar un
concurso de acreedores y con este una reestructuracion para buscar solventar
oportunamente las obligaciones, caso contrario no tendria sentido alguno el buscar
cumplir con las obligaciones atrasadas si en un futuro se va a caer en la misma situacion,

por lo que la mejor opcion en estos casos es la liquidacion.

1.7.2 Convenio de acreedores o concordato

El convenio de acreedores o concordato como se lo Ilama en Ecuador, no es mas
que esa opcidn que se puede tomar en un concurso de acreedores que consiste en acuerdos
pactados entre el deudor con sus acreedores que pueden contener quitas o esperas. Lo que
se traduce en condonaciones y refinanciamientos de créditos sin necesidad de que se
liquide completamente la masa activa del deudor. EI convenio de acreedores es la medida
estrella para la reestructuracion empresarial y la mejor solucion u opcién de un concurso

de acreedores para empresas viables (Rubio, 2022).

1.7.3 Liquidacion

Para Carrasco Delgado (2020) la liquidacion de una sociedad o un patrimonio
implica la conclusidn de sus operaciones comerciales, la venta de sus activos para cubrir
el total de su pasivo, y luego la disolucion de los activos restantes entre los miembros o
accionistas en el caso de una empresa o0 persona juridica. Esta solucion en un
procedimiento concursal no es frecuente en Ecuador, ya que los mismos estan destinados
en un convenido o concordato. Pero en la legislacion en otros paises, por ejemplo, en el
caso del derecho espafiol, la liquidacion esta entre las posibles soluciones en un caso
concursal. Si una empresa ha caido en insolvencia y su funcion es inservible con un

patrimonio inviable, la Unica y mejor solucion que deberia ser aplicada es la liquidacion,
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pero en la mayoria de los casos esto no sucede y cuando no se aplica ocurre un error

concursal.

La liquidacion es la forma ideal de terminar un procedimiento concursal cuando
el patrimonio del deudor, este ya sea una persona natural o una persona juridica, es
inviable para continuar con sus actividades mercantiles, esto con el fin de evitar generar
una inseguridad juridica a los acreedores futuros, con el riesgo de nunca poder cobrar sus

acreencias (Lara Gonzélez & Pérez Moriones, 2023).
1.8 Derecho concursal en el Ecuador

1.8.1 Regulacion en cuerpos normativos

En el Ecuador, encontramos legislacion concursal con un desarrollo escaso en
comparacion a otros paises, principalmente tomando en cuenta el caso espafiol, sin
embargo, hay que resaltar que en paises latinoamericanos como Chile y Colombia
encontramos un amplio repertorio de legislacion concursal de una forma més ordenada y

avanzada a comparacion que la ecuatoriana.

En Ecuador, contamos con normativa concursal en el Cédigo Organico General
de Procesos, en la Ley de Concurso Preventivo, en la Ley de Apoyo Humanitario, en la
Ley de Emprendimiento e Innovacién y en la Codificacion de la Junta Politica Monetaria,
en su libro primero, tomo VIII. Hay que resaltar que, de los cuerpos normativos citados,
solo la Ley de Concurso Preventivo tiene un enfoque principalmente en la rama del
Derecho concursal, los otros textos no tienen un desarrollo normativo enfocado al
Derecho concursal. Incluso donde més resalta la regulacion concursal es en el Cadigo
Organico General de Procesos, ya que este cuerpo normativo es de caracter adjetivo para
regular los aspectos procesales de las materias no penales y constitucionales en el
Ecuador, mas no una rama sustantiva como seria el Derecho concursal (Alvargonzélez,
2020).

La Ley de Concurso Preventivo y sus Normas de Aplicacién (1997), tienen como
objeto la celebracion de acuerdos o concordatos entre los deudores y sus acreedores, los
cuales tiendan a extinguir las obligaciones mantenidas por la compafia en estado de
cesacion de pagos, esto con el fin de regular las relaciones entre acreedores y deudores y

poder conservar las empresas.
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Entre los afios 2020 y 2021, con el fin de combatir la crisis econdmica generada
por la pandemia global ocasionada por el COVID-19 se expidieron leyes y resoluciones
con el fin de combatir esta situacion, entre ellas, en el suplemento del Registro Oficial
No. 229, del 29 de junio de 2020, fue publicada la Ley Organica de Apoyo Humanitario,
en el contenido de la misma, existian disposiciones sobre acuerdos preconcursales y
concordatos preventivos excepcionales. No obstante, estas medidas ya no se encuentran
vigentes, en virtud de que en el articulo 28 relativo al procedimiento para estos acuerdos
pre concursales y concordatos se establecié un plazo para celebrarlos de tres afios desde

la publicacion de esta ley en el Registro Oficial (2020).

En el afio 2021, la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, emitid
la Resolucion No. 650-2021-F, en la que se establece regulacion concursal. Esto al
intentar regular las tasas de interés para operaciones celebradas con deudores sujetos a
acuerdos pre concursales y concordatos preventivos, figuras contenidas en la Ley
Orgénica de Apoyo Humanitario. Las instituciones financieras podian convenir con los
deudores que aplicaban estas figuras para pactar una tasa de interés inferior a la maxima
prevista para el segmento de crédito que corresponda, cuando las circunstancias asi lo

hayan exigido para poder lograr la rehabilitacion del deudor.

En esta misma resolucion, se reguld también una figura llamada “Recepcion de
bienes como mecanismo extraordinario para cancelacion de obligaciones”, las
instituciones del sistema financiero en acuerdo con el deudor, podian recibir bienes como
pago parcial o total de las obligaciones. Entre los beneficios para los deudores
concursados, también existe la posibilidad de otorgamiento de créditos subordinados,
mientras se encuentren tramitando procesos preconcursales o concursos preventivos. Los
créditos subordinados son aquellos que deben ser pagados una vez que se hayan cancelado
los creditos preferentes u ordinarios (Junta de Politica y Regulacion Monetaria y
Financiera, 2021).

En el afio 2020, se emitio la Ley Orgéanica de Emprendimiento e Innovacion, en
la misma, en el articulo 50, contenido en el capitulo VIII denominado “Reestructuracion
de emprendimientos”, podemos encontrar otra figura concursal, la denominada
“Proteccidn concursal”, la cual solo es aplicable para emprendimientos que estén en un
proceso de reestructuracion conforme a las disposiciones de la misma ley y que estén bajo
el control de una superintendencia. Esta ley reconoce el riesgo que tienen los

emprendimientos de caer en una cesacion de pagos, por eso se brinda esa proteccion
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concursal, la cual implica medidas como la suspension de procesos judiciales, suspension
de pagos, prohibiciones de terminar unilateralmente un contrato, prohibicion de la
disolucion, liquidacién o cancelacion del emprendimiento, entre otras que estan

contenidas en el articulo 50 de la Ley Organica de Emprendimiento e Innovacion (2020).

Por dltimo, tenemos regulacion en el Codigo Organico General de Procesos
(2015), la cual es la mas utilizada y conocida, pese a que este cuerpo normativo sea de
caracter adjetivo como ya se menciond en lineas anteriores. La regulacion del
procedimiento concursal empieza en el articulo 414 hasta el articulo 439 del libro V, titulo

I1, del cuerpo normativo citado.

Lo més destacable de este libro del Codigo Organico General de Procesos, son la
descripcion del concurso preventivo, la presuncion de insolvencia, las clases de
insolvencia, la competencia del juzgador, el concurso voluntario y el concurso necesario.
Las cuales son las instituciones generales necesarias para el procedimiento concursal.
Dentro de la tramitacion de este procedimiento podemos encontrar reglas establecidas
para los autos iniciales de los concursos, las oposiciones, la rehabilitacién, el embargo de
bienes, el nombramiento de un sindico de quiebras, entre otros aspectos relativos a la

tramitacion como tal de un procedimiento concursal (2015).

El més utilizado en el Ecuador, es el Concurso Necesario, en esta figura, uno de
los acreedores es el que hace la solicitud una vez que se cumplan los presupuestos del
concurso, los cuales son la cesion de bienes o la insolvencia. Esta solicitud, dirigida al
juzgador competente, que es el juzgador civil del domicilio del deudor, debe cumplir con
los requisitos formales de la demanda, los cuales estan establecidos en el articulo 142 del
Codigo Organico General de Procesos. Lo mas importante es demostrar el estado de
insolvencia del deudor, lo cual se demuestra cumplimiento los presupuestos de

presuncion de insolvencia establecidos en el articulo 416 ibidem (2015).

Una fase del procedimiento concursal es la junta de acreedores, en la cual se puede
negociar un concordato en el cual se podra contemplar nuevos plazos y financiamientos,
ademas de otros acuerdos que faciliten la solucion de las deudas. Este concordato, debe
ser aprobado por el juzgador competente en sentencia en la misma audiencia, quedando
el deudor obligado a cumplirlo estrictamente. Entre las propuestas para el concordato

estan la espera, la remision y la combinacion de espera y remision (2015).
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Un punto a resaltar, es que en el auto inicial se dispone el embargo de todos los
bienes propiedad del concursado, lo cual es importante en el caso de que exista una falta
de acuerdo en la junta de acreedores, ya que en este caso se ordenara el avalu6 de los
bienes embargados de propiedad del concursado, se conoce el balance de los bienes, se
sefiala un dia y hora para el remate de los bienes embargados y se resuelve sobre la
gradacion de créditos. Una vez resuelta la prelacion de créditos por el juzgador si se
rematan los bienes, se distribuiréd el producto en el orden establecido (Asamblea Nacional,
2015).
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CAPITULO 2
DERECHO CONCURSAL EN ESPANA

2.1 Nociones Generales

En Espania, el Derecho concursal es una rama que, si se ha logrado consolidar con
un amplio desarrollo normativo en comparacion a otros paises, dando como resultado que
sea una completa disciplina juridica propia, con varios abogados especializados solo en

Derecho concursal (Peléez, 2024).

En la legislacion espafiola, encontramos que el Derecho concursal responde a las
necesidades de instaurar un sistema funcional que permita salvar determinadas
deficiencias derivadas de un incumplimiento generalizado de los deudores. Pese a que en
Esparfia es muy claro el panorama de que el Derecho pone a disposicion de los acreedores
los bienes presentes y futuros de los deudores segun el articulo 1911 del Cdédigo Civil
Espariol (1889), esto solo resulta util cuando los bienes presentes del deudor cubren en su
totalidad o en su mayoria las deudas contraidas, si el patrimonio del deudor resulta
insuficiente, los acreedores se ven inmersos a circunstancias aleatorias que pueden derivar

a ser injustas en algunos casos (Augostatos et al., 2023).

Estas circunstancias aleatorias, se generan a través de una pluralidad de
reclamaciones individuales, por eso el Derecho concursal reacciona y paraliza estas
reclamaciones individuales para instaurar un sistema reglado que facilita un acuerdo entre
el deudor y sus acreedores, o como segunda opcion, faculta una liquidaciéon del
patrimonio del deudor, con una normativa sobre prelacion de créditos objetiva, que
determina el orden en el que se pagaran los créditos, lo que descarta los elementos injustos
que se pueden presentar en las reclamaciones individuales y alcanza una satisfaccion
objetiva de créditos en la medida que alcance el patrimonio del concursado (Augostatos
et al., 2023).

En Espafia, como principal cuerpo normativo que regula el Derecho concursal
tenemos al Texto Refundido de la Ley Concursal (Real Decreto Legislativo 1/2020,
2020), que fue reformado en el afio 2022, con la Ley 16/2022. Antes de pasar a analizar
este cuerpo normativo, se debe analizar que es un texto refundido, lo cual se refiere a una
técnica juridica de creacion de normas amparada en la Constitucion espafiola, que consiste

en reunir o refundir en un solo cuerpo normativo o documento todas las disposiciones
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legales sobre una determinada materia, en el caso que nos corresponde, el Texto
Refundido de la Ley Concursal contiene todas las disposiciones legales relacionadas al
Derecho concursal, lo cual facilita su aplicacion, en virtud de que no hay la necesidad de
acudir a diferentes cuerpos normativos para hallar legislacion concursal sino se tiene todo

recompilado en el texto ya citado (Real Decreto Legislativo 1/2020, 2020).

En la exposicion de motivos del Texto Refundido de la Ley Concursal, se indica
que: la historia de Ley Concursal es la historia de sus reformas. Es dificil encontrar una
ley que, en tan pocos afios, haya experimentado tantas y tan profundas modificaciones
(Real Decreto Legislativo 1/2020, 2020), esto en virtud de circunstancias de alto impacto
econdmico inesperadas como la pandemia ocasionada por el Covid-19. Como
antecedentes, tenemos la promulgacion de la Ley Concursal en el afio 2003, esta se
promulgo con el fin de evitar desfases de las normas concursales que estaban repartidas
entre el Cadigo Civil, el Cédigo de Comercio, la Ley de Suspension de Pagos, la Ley de
Enjuiciamiento Civil, entre otros cuerpos normativos (Augostatos et al., 2023). La Ley
Concursal entre el afio 2003 y el afio 2015 se modifico en més de veinte ocasiones, ademas
de que se generaron resoluciones y decretos que igualmente contenian regulacion
concursal, es por eso que los legisladores, conscientes de esta variante situacion
promulgan el Real Decreto Legislativo 1/2020, el 5 de mayo de (2020), que aprobaba el
Texto Refundido de la Ley Concursal.

2.2 Texto Refundido de la Ley Concursal

Este Texto, siguiendo la premisa establecida por la Ley Concursal (2003),
pretende ofrecer un sistema procesal con la premisa de la unidad, que a su vez se
manifiesta en tres principios fundamentales: unidad legal, unidad de disciplina y unidad
de procedimiento (Augostatos et al., 2023).

El principio de unidad legal se evidencia con la unificacion de la legislacion
concursal en el Texto Refundido (Real Decreto Legislativo 1/2020, 2020), teniendo un
solo texto legal que regula todo lo relacionado con el Derecho concursal, lo cual es
ventajoso en comparacion a paises como Ecuador, donde existe una disparidad de normas
que intentan regular los aspectos materiales y procesales del concurso de acreedores. El
principio de unidad de disciplina se manifiesta en tramitar en un Unico procedimiento
concursal a cualquier tipo de deudor, comerciantes y no comerciantes. Por ultimo, el

principio de unidad de procedimiento, se refiere a que el concurso se tramite en un
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procedimiento Unico que puede tener como objetivo ya sea el convenio con los acreedores

o la liquidacion del patrimonio del deudor (Augostatos et al., 2023).

El Texto Refundido de la Ley Concursal, con su Gltima reforma (Ley 16/2022,
2022), tiene un total de 755 articulos, los cuales estan divididos en cuatro libros. El libro
| es relativo al concurso de acreedores, es el mas extenso ya que abarca desde el articulo
1 hasta el 582; el libro Il, habla de la reestructuracion, insolvencia y el Derecho
preconcursal, desde el articulo 583 hasta el 684; el libro Il1, habla de del procedimiento
unico preconcursal y el concursal para las microempresas, desde el articulo 685 hasta el
720; y por ultimo, el libro 1V, habla de las normas de Derecho Internacional Privado,
desde el articulo 721 hasta el 755. EI mas importante sin ninguna duda es el libro I, ya
que en sus catorce titulos regula los aspectos fundamentales del Derecho concursal, como
los presupuestos, érganos, efectos y resultados del concurso de acreedores (Lara

Gonzélez & Pérez Moriones, 2023).

2.3 El juzgador competente para el concurso y la administracion
concursal

2.3.1 Juez competente del concurso

El Texto Refundido de la Ley Concursal configura al juzgador como el 6rgano
rector del concurso de acreedores, uno de los objetivos primordiales de esta ley era
simplificar el procedimiento concursal, para alcanzar esto solo establecié dos 6rganos
necesarios para el procedimiento concursal, los cuales son el juez y la administracion

concursal.

Los jueces competentes son los que se encuentran en los Juzgados de lo Mercantil,
ubicados en las Audiencias Provinciales, esto en virtud de su especializacion en la
jurisdiccidn civil y mercantil para que se atiendan todos los recursos y solicitudes que se
planteen. La competencia territorial, es en base a la provincia. Este criterio parte del dato
de la ubicacion donde se encuentre el centro de intereses principales del deudor,
generalmente el domicilio, pero no siempre coincide. Cuando es un concurso voluntario
iniciado por el propio deudor este lo tiene que presentar en el centro de intereses. En el
caso de que el centro de intereses y el domicilio no coincidan se concede al acreedor
solicitante la facultad de elegir cualquiera de ellos. Con las personas juridicas existe una

presuncion de que el domicilio y el centro de intereses coinciden, pero se considera
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ineficaz a estos efectos el cambio de domicilio realizado por una persona juridica en los

seis meses anteriores a la solicitud del concurso (Augostatos et al., 2023).

En cuanto a la competencia objetiva de los jueces, el juez del concurso tiene una
jurisdiccion y competencia exclusiva y excluyente sobre la mayoria de materias que
inciden sobre el patrimonio del deudor, incluso si son competencia de otro orden
jurisdiccional, que estan establecidas en el articulo 52 del Texto refundido de la Ley
Concursal (Ley 16/2022).

2.3.2 Administraciéon Concursal

El nombramiento de un administrador concursal es uno de los primeros deberes
del juzgador después de que se inicié un procedimiento concursal, en virtud de que es un
profesional que supervisa el concurso de acreedores, estudiando la situacién econémica
del concursado y gestionarla a beneficio objetivo de todos los intervinientes de un
concurso, al no ser un 6rgano nombrado por una de las partes, este tiene el deber de

cumplir sus funciones con imparcialidad (Augostatos et al., 2023).

En términos de la propia ley, la administracion concursal es un érgano necesario
para el concurso de acreedores, al que le corresponde el impulso, control y la fiscalizacion
del proceso concursal. Es un 6rgano unipersonal que estd sometido a una supervision,
esto en virtud a las diferentes funciones que desempeiia a lo largo del proceso, entre ellas
la mas importante es la intervencién o sustitucion del deudor concursado sobre la
administracion de sus bienes y su patrimonio en general. Entre otras funciones relevantes
estan el deber de hacer un informe sobre la masa activa del concursado; ejercer las
acciones de reintegracion, que consisten en rescindir actos perjudiciales a la masa activa
realizados por el deudor dentro de dos afios anteriores a la solicitud de declaracion de
concurso; elaborar la lista de acreedores; enumerar los créditos y clasificar los mismos y;
la realizacion de un informe y propuesta de calificacion del concurso. Estas tareas y

atribuciones estan dispersas a lo largo del Texto Refundido de la Ley Concursal (2020).

2.4 Presupuestos formales del concurso

Anteriormente ya se resaltaron cuéles son los presupuestos subjetivos y objetivos
para un concurso de acreedores, existen también requisitos formales los cuales son la
legitimacion para solicitar el concurso y el deber de solicitar el concurso. Existen también

ciertos requisitos formales que se deben cumplir en la solicitud del concurso, pero la
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administracion de justicia espafiola brinda la posibilidad de acceder a un “modelo oficial”
de solicitud que se encuentra en la pagina web del Consejo general del Poder Judicial
(Augostatos et al., 2023).

El procedimiento concursal responde al principio rogatorio, el concurso nunca se
puede iniciar de oficio por un juez, la ley le da la legitimacion para instar a un concurso
de acreedores a diversos sujetos, los cuales pueden iniciar un procedimiento previo para

lograr conseguir un auto de declaracion del concurso.

Como primer legitimado esta el propio deudor, quien evidentemente conoce bien
su estado econdmico y puede concluir si estado en un estado de insolvencia o que la
misma es inminente, para solicitar su propio concurso. Cuando el deudor esta en una
insolvencia actual y no inminente, tiene la obligacion de instar el concurso. Si el deudor
es una persona juridica, este deber recae sobre sus administradores o liquidadores (Ley
16/2022, 2022).

Los acreedores también pueden instar a un concurso, a excepcion de aquel que
hubiera adquirido su crédito por acto con titulo particular inter vivos después del
vencimiento del mismo, dentro de los seis meses anteriores a la solicitud del concurso.
Quedan excluidos de esta excepcién los créditos adquiridos como resultado de
operaciones de fusidn, absorcidn, escision, segregacion o cesion total de activo y pasivo,
en virtud de que estos actos inter vivos no son a titulo particular, sino universal
(Augostatos et al., 2023).

En el caso de que exista un deudor fallecido, los herederos de este o el
administrador de la herencia podran solicitar la declaracion de concurso de la herencia no
aceptada pura y simplemente. En el caso de que la solicitud para instar a un concurso sea
hecha por un heredero, la misma producira los efectos de la aceptacion de la herencia con
beneficio de inventario, esto conforme al Texto Refundido de la Ley Concursal
actualizado en el 2022, (Ley 16/2022).

El deber de solicitar el concurso se presenta como una obligacion solo para el
deudor, siempre que la insolvencia sea actual. No es una obligacion para los otros
legitimados. EIl deudor tiene el deber de solicitar el concurso en el plazo de dos meses
desde que hubiera conocido o debi6 conocer su estado de insolvencia actual, conforme al

articulo 5.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal (Ley 16/2022). En el caso de que
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la solicitud fuera presentada fuera de ese plazo constituye una presuncion iuris tantum

para que se califique el concurso como culpable.

2.5 Regulacion de los mecanismos del Derecho concursal en la
legislacion espafiola

Los mecanismos del Derecho concursal en la legislacion espafiola
fundamentalmente son el convenio de acreedores y la liquidacion, estos dos son los
posibles resultados de un concurso de acreedores dependiendo de como se lleve a cabo el
proceso y como el administrador concursal analice la factibilidad de un posible convenio
si se cuenta con la posibilidad de una quita o espera en los créditos o si no hay otra salida
para cubrir todos los créditos que la liquidacion de la masa activa del concursado
(Alvargonzélez, 2020).

2.5.1 Convenio de acreedores en el Texto Refundido de la Ley Concursal

Este convenio, consiste en el acuerdo entre el concursado y el conjunto de
acreedores en el que se sustituyen las deudas originales por un plan de pagos que puede
incluir quitas y/o esperas. Quitas quiere decir una condonacion de una parte de la deuda
lo cual generalmente suelen ser los intereses y la Espera quiere decir una extension del

plazo para el cumplimiento de las obligaciones (Rubio, 2022).

En palabras del autor Rubio (2022) esta alternativa del concurso es para empresas
viables afectadas por una crisis de liquidez, para enfrentar la venta o el cierre del negocio
por liquidacion. Para tomar esta opcion, entra en juego el analizar la viabilidad del
patrimonio del concursado, ya que el plan de pagos debe ser aprobado por los acreedores,
y estos no lo aprobarian si no es propuesto por un deudor con un patrimonio viable,
ademas de que se estaria cometiendo un error al intentar salvar con un convenio a un
patrimonio inviable, lo que como consecuencia haria perder el sentido a la razén de ser
del convenio, la cual es la conservacion de los negocios y por ende todo lo que ello
conlleva, como el mantenimiento de plazas de empleo, el fomentar una reestructuracion

empresarial positiva y el evitar trdmites burocraticos.

En la ley, incluso esta contemplada la figura del “Reconvenio”, la cual tomo
importancia desde la pandemia del Covid-19, donde existian muchos convenios con
acreedores los cuales debieron modificarse por la crisis econdmica vivida. El articulo 401

del Texto Refundido de la Ley Concursal (2020), permite sin excepcion alguna modificar
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un convenio vigente a peticion del deudor concursado siempre que se cumplan tres
requisitos; el primero es que tienen que haber transcurrido dos afios desde la vigencia del
convenio que se pretende cambiar; el segundo es que el convenio se encuentre en un
riesgo de incumplimiento por una causa que no sea imputable al deudor a titulo de dolo,
culpa o negligencia; y el tercero es que se justifique debidamente que la modificacion del
convenio resulta imprescindible para asegurar la viabilidad de la empresa. Esta opcion es
una novedad positiva para la efectividad de este mecanismo del Derecho concursal, ya
que las situaciones desde la aprobacion del convenio hasta un tiempo posterior pueden
ser cambiantes, y esta figura facilita una reestructuracion siempre que el patrimonio del

concursado sea viable (Rubio, 2022).

2.5.2 Liquidacion en el Texto Refundido de la Ley Concursal

La liquidacion es la otra via que se tiene para concluir un concurso de acreedores,
para el legislador espafiol no es la opcidon ideal por lo que significaria la pérdida de
empleos y de oportunidades comerciales, pero la realidad demuestra que en algunos casos
la liquidacidon es la mejor opcion o si no se puede cometer un error concursal. Este proceso
consiste en la realizacion del patrimonio del deudor para destinar el importe obtenido a la
satisfaccion de créditos de los acreedores en el orden que establezca la ley. Por lo que
existen dos fases en este proceso de liquidacion, las cuales son en si la liquidacion de la

masa activa y el pago a los acreedores (Augostatos et al., 2023).

La apertura de la liquidacién se acuerda mediante resolucién judicial dictada por
el juez competente del concurso, por solicitud del deudor, por solicitud del administrador
concursal o de oficio por el juez. Los acreedores no tienen el derecho de solicitar la
apertura de la fase de liquidacion, esto en virtud a su desconocimiento sobre el estado

verdadero del patrimonio del deudor (Alvargonzéalez, 2020).

La liquidacion puede ser sugerida por el deudor en cualquier fase del
procedimiento, esta solicitud del deudor en algunos casos también es obligatoria, como
cuando prevea que durante la vigencia de un convenio aprobado se le haga imposible
cumplir con las obligaciones contraidas en el mismo, en este caso si el deudor no solicita
la apertura de la liquidacion cualquier acreedor gana el derecho de hacerlo frente a la
existencia de algun incumplimiento (Augostatos et al., 2023).
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En el caso de la administracion concursal, esta tiene la facultad de solicitar la
apertura de la liquidacion en caso de que exista un cese de la actividad profesional o
empresarial del deudor. Esta solicitud la conocera el juez del concurso, quien previo a
resolver sobre la misma correra traslado al deudor para que se pronuncie al respecto antes

de resolver sobre la apertura de la liquidacion (Augostatos et al., 2023).

Con respecto a la apertura de la liquidacién de oficio por el juez, el articulo 409
del Texto Refundido de la Ley Concursal reformado (2022) establece lo siguiente:

Avrticulo 409. Apertura de oficio de la liquidacion.

1. La apertura de la fase de liquidacién procedera de oficio en los siguientes casos:
1.° No haberse presentado dentro del plazo legal ninguna propuesta de convenio
0 no haber sido admitidas a tramite las que hubieren sido presentadas.

2.° No haberse aceptado por los acreedores ninguna propuesta de convenio.

3.° Haberse rechazado por resolucion judicial firme el convenio aceptado por los
acreedores.

4.° Haberse declarado por resolucion judicial firme la nulidad del convenio
aprobado por el juez.

5.° Haberse declarado por resolucion judicial firme el incumplimiento del
convenio.

2. Enlos casos 1.°y 2.° del apartado anterior, la apertura de la fase de liquidacion
se acordara por el juez sin mas tramites, en el momento en que proceda, mediante
auto que se notificara al concursado, a la administracién concursal y a todas las
partes personadas en el procedimiento.

En cualquiera de los demas casos, la apertura de la fase de liquidacién se acordara
en la propia resolucion judicial que la motive y se hara efectiva una vez esta
adquiera firmeza.

3. Contra el auto o la sentencia de apertura de la fase de liquidacion el concursado

podra interponer recurso de apelacion.

La apertura de la fase de liquidacion genera determinados efectos sobre el deudor,
entre los cuales estan la suspensidn del ejercicio de las facultades de administracion y de
disposicion sobre los bienes y derechos que integran la masa activa de su patrimonio y la
extincion del derecho a alimentos con cargo a la masa activa, salvo cuando fuere

imprescindible para atender a las necesidades minimas del concursado y su nucleo
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familiar cercano, esto segun el articulo 413 del Texto Refundido de la Ley Concursal
(2020).

Ademas de los efectos que se generan sobre el deudor, la apertura de la liquidacion
genera efectos sobre los créditos y sobre la administracion concursal, con respecto a los
créditos, la apertura de la liquidacion supone el vencimiento anticipado de los créditos
concursales aplazados. Todos los créditos adquiridos para el cumplimiento de un
convenio de acreedores pasaran a tener la consideracion de créditos concursales.

Por dltimo, los efectos sobre la administracion concursal es que retome sus
funciones después de que cesaron con la aprobacion de un convenio de acreedores o0 en
el caso de una imposibilidad se nombrara a otro administrador concursal (Augostatos et
al., 2023).

2.6 Prelacion de créditos

En Espafa, existe una clasificacion detallada sobre las clases de créditos que
pueden llegarse a presentar en un concurso de acreedores, existen dos clases
fundamentalmente, los créditos concursales y los créditos contra la masa activa. La
clasificacion de los créditos cobra relevancia en cuanto condiciona las posibilidades de

cobro.

La clasificacion de los créditos concursales la encontramos en el articulo 269 del
Texto Refundido de la Ley Concursal (2020), los mismos se clasifican en privilegiados,
ordinarios y subordinados. A su vez, los créditos privilegiados se clasifican en créditos
con privilegio especial cuando estos afectan a determinados bienes o derechos de la masa
activa y por otro lado los créditos con privilegio general, cuando estos afectan a la

totalidad de la masa activa.

Los créditos subordinados estan detallados en el articulo 281 ibidem, entre estos
estan por ejemplo los créditos que clasifiqgue como tales la administracion concursal, las
sanciones pecuniarias, los créditos por recargos e intereses de cualquier clase, incluidos
los moratorios, salvo los correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance
la respectiva garantia, entre otros que no fueron de prioridad para el legislador espafiol.
Los créditos ordinarios son aquellos que en la ley no tenga la consideracion de créditos

privilegiados o subordinados (Augostatos et al., 2023).

Los créditos contra la masa, son los que se originan tras la declaracion del

concurso, este tipo créditos deben seguir pagandose a su vencimiento y por esta razén se
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anteponen a los concursales, por lo que la posibilidad de cobrar estos créditos es mucho
mas alta en comparacion a los créditos concursales. Entre los principales de estos, que se
encuentran establecidos en el articulo 242 del Texto Refundido de la Ley Concursal
(2020) estan: Los créditos por salarios correspondientes a los ultimos treinta dias de
trabajo efectivo realizado antes de la declaracion de concurso en cuantia que no supere el
doble del salario minimo interprofesional; Los créditos por alimentos a los que tuviera
derecho el deudor y los que este ultimo tuviera deber legal de prestar conforme a lo
dispuesto en esta ley devengados antes o después de la declaracion de concurso; Los
créditos por costas en caso de declaracion de concurso a solicitud del acreedor o de los

demas legitimados distintos del deudor, entre otros establecidos en el articulo 242 ibidem.

2.7 Derecho preconcursal y sus mecanismos

La finalidad del Derecho preconcursal seria salvar al deudor de una situacion de
insolvencia, con mecanismos extrajudiciales para potenciar un acuerdo entre el deudor y
sus acreedores, con la reforma al Texto Refundido de la Ley Concursal (Ley 16/2022,
2022) se introdujeron modificaciones que sustituyeron a las dos figuras que existian hasta
septiembre de 2022, las cuales eran los acuerdos de refinanciacién y los acuerdos
prejudiciales. Ahora la institucién es el preconcurso, el cual fundamentalmente se basa
en planes de reestructuracion empresarial y en la comunicacion de apertura de

negociaciones con los acreedores (Rivas, 2023).

En Espafa, si se da una importancia relevante al Derecho preconcursal a
diferencia de Ecuador, el cual puede ayudar a los deudores a evitar una situacion de
insolvencia y perder la facultad de disposicidn sobre sus bienes o negocios, ademas se
crea una protecciéon preconcursal que puede suspender la ejecucion sobre bienes del
deudor, siempre y cuando se cumpla con la institucion de la “comunicacion”, la cual es
una notificacion dirigida al juzgador competente del concurso detallando el nimero de
acreedores con los que se ha iniciado las negociaciones y las actividades que realizara el

deudor para que sea publicada en el Registro Publico Concursal (Ley 16/2022, 2022).

Esta obligacion de comunicar recae sobre los deudores, ya sea una persona fisica
o juridica que lleve a cabo un actividad empresarial o profesional, con lo que se evidencia
un requisito subjetivo, ya que un deudor que sea una persona fisica no empresaria no
podria ser beneficiaria de la proteccion preconcursal que brinda la comunicacion para que

se pueda realizar la reestructuracion (Lara Gonzalez & Pérez Moriones, 2023).
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Ademas del requisito subjetivo citado, este tipo de deudores pueden hacer uso de
la comunicacion cuando se encuentren en una probabilidad de insolvencia, en un estado
de insolvencia inminente o cuando exista una insolvencia actual, lo cual diferencia del
Derecho concursal en via judicial, en el cual se tiene como requisitos para que inicie un
procedimiento concursal, el ya estar en un estado de insolvencia o que esta sea inminente

(Lara Gonzélez & Pérez Moriones, 2023).

La reestructuracion empresarial, que es también uno de los fines del Derecho
preconcursal en el Texto Refundido de la Ley Concursal, es un mecanismo que tiene por
objeto la modificacion de la composicion, condiciones y estructura del activo y pasivo
del deudor, con el fin de una mejor administracion de los fondos propios para realizar los

cambios operativos necesarios para evitar la insolvencia o salir de ella.

Este proceso se inicia con las negociaciones y la comunicacion, cuando ya se
tenga un plan de reestructuracion, este puede extender sus efectos incluso a acreedores
que no hayan votado a favor del plan, ya que el contenido de estos planes de
reestructuracién se busca que sean mas amplios en comparacion a un simple acuerdo

extrajudicial con un acreedor (Rivas, 2023).

En este plan, ademas, se debe establecer una relacién entre las clases de créditos
para evitar conflictos. En el caso de que la reestructuracion empresarial se torne compleja,
el Texto Refundido de la Ley Concursal prevé la figura de un experto en
reestructuraciones, el cual asiste al deudor y a sus acreedores durante todo el proceso,

teniendo como objetivo principal el facilitar las negociaciones (Rivas, 2023).

2.8 Desarrollo del Derecho concursal en Espafia en comparacion a
Ecuador

Es claro que en Espafia existe un mayor desarrollo de la rama del Derecho
concursal en comparacion a su desarrollo en Ecuador. Esto en primer lugar se evidencia
con la amplia regulacion en el Texto Refundido de la Ley Concursal, en donde esta
acumulada la regulacion sobre todos los aspectos del concurso de acreedores y
procedimientos concursales en general. Existen ciertos puntos donde se nota mas el
mayor desarrollo normativo en comparacion a Ecuador, como en el &mbito organico del

concurso.
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En Espafia, la regulacion en torno al juzgador competente para conocer el
concurso de acreedores es muy amplia, en la ley se detallan todas las competencias y
facultades del juzgador las cuales son mas completas, como la posibilidad incluso de
tramitar juicios laborales y disolver la sociedad conyugal del concursado, situaciones que
son complejas y afectan a la masa activa del patrimonio, a diferencia de los juzgadores
en Ecuador, que no tienen la competencia sobre la totalidad de situaciones que pueden
afectar a la masa activa del deudor (Augostatos et al., 2023).

En Ecuador, el Codigo Organico General de Procesos (2015) en el articulo 433 se
trata sobre el sindico de quiebras, un aspecto organico relevante para el concurso de
acreedores, el citado articulo establece que dentro del régimen concursal, el sindico
representara a la masa concursal, quien estara facultado para realizar aquellas diligencias
necesarias para precautelar los derechos de las o los acreedores y recaudar los haberes, lo
que se queda corto en comparacion a la regulacion sobre las facultades y obligaciones del

administrador concursal en el Texto Refundido de la Ley Concursal (2020).

Los mecanismos del Derecho concursal, siendo estos el convenio y la liquidacion,
también tienen un mayor desarrollo en Espafia. En el caso del convenio se evidencia esto
con la figura del reconvenio, el cual no esta previsto en Ecuador. Ademas, que hay que
resaltar que en el Ecuador no es facil llegar a un convenio de acreedores, generalmente el
concurso de acreedores en Ecuador es utilizado para obtener mas medidas reales como el
embargo de bienes y personales como la prohibicion de salida del pais sobre el deudor,

lo que desnaturaliza este procedimiento (Rubio, 2022).

La liquidacion esta reconocida como un mecanismo y una forma de terminar el
concurso en Espafia, mientras que en Ecuador no es una solucién como tal al concurso de
acreedores. La apertura de la fase de liquidacion en Espafia genera efectos distintos al de
apertura del concurso, siendo el mas importante el vencimiento anticipado de los créditos
a los que estaba sujeto el deudor, para que asi puedan entrar en la lista de prelacion de
pagos y pueden ser satisfechos segun la clasificacion de creditos. Algo que no pasa en
Ecuador, donde no se generan efectos distintos cuando se rematan los bienes, solo se
resuelve la prelacion de créditos y a su vez el orden de pago a los acreedores, por que
como tal no hay efectos que afecten a los créditos como si ocurre en el caso espafiol (Lara

Gonzalez & Pérez Moriones, 2023).
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CAPITULO 3

EFECTIVIDAD DE LOS MECANISMOS DEL DERECHO
CONCURSAL Y ANALISIS DE LA VIABILIDAD DE
EMPRESAS O DEL PATRIMONIO DEL DEUDOR

3.1 Viabilidad de las empresas o del patrimonio

Al momento de que se constituye una empresa 0 se inicia un negocio siempre
pueden existir riesgos econdmicos, asi que por eso antes de establecerlos hay que hacer
un analisis si va a ser viable o no, la viabilidad econémica determina el potencial que
tiene un proyecto para un retorno de inversion o mantenerse en el trafico juridico y
mercantil (Bonilla & Perez, 2021).

En el mundo de los negocios realizar un analisis sobre la viabilidad de un proyecto
tiene varios propdsitos, entre ellos esta, el para obtener un financiamiento de o créditos
de instituciones del sistema financiero, ya que la viabilidad de un proyecto es el indicativo
para estas instituciones a la hora de otorgar créditos. Otro proposito que tiene realizar un
analisis de viabilidad es el estimar el rendimiento econémico de una iniciativa empresarial
0 un emprendimiento, ya que la idea principal de un negocio es obtener ganancias, para

obtener las mismas es importante que el proyecto sea viable (Bonilla & Perez, 2021).

La viabilidad en base al concepto citado, en resumen, es el punto de referencia
para determinar si una empresa se debe mantener dentro del trafico juridico, por lo que
previo a hacer un andlisis sobre que opcion tomar dentro de un concurso de acreedores,
es vital hacer un andlisis de viabilidad del patrimonio del deudor concursado o de la

empresa concu rsada.

Esto en base a las opciones o resultados que pueden tener el concurso, que son los
mecanismos del Derecho concursal, como lo son el convenio de acreedores y la
liquidacion. El convenio de acreedores significa que existira una reestructuracion
empresarial pero que el concursado y su actividad comercial van a continuar, esto en el
caso de que sea viable, por otro lado, la liquidacion implica la terminacion de actividades
comerciales del deudor o en el caso de empresas y personas juridicas su disolucion,

liquidacién y cancelacion en la mayoria de casos, en el caso de que no sea viable.
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Para las autoras Bonilla & Perez (2021), existen cuatro puntos de vista para
analizar la viabilidad, desde un punto conceptual, operacional, de mercado y econémica.
Al hablar de viabilidad conceptual se tiene que realizar un andlisis sobre las posibilidades
de éxito de la idea el negocio, tomando en cuenta el concepto en si del negocio, su
competencia y los clientes o posibles clientes o consumidores que puede llegar a tener el
mismo. Un fallo dentro del andlisis de la viabilidad conceptual puede significar un
fracasado de no atender las necesidades reales de los clientes o consumidores.

Dentro de la viabilidad operacional se hace un analisis de recursos y sus costos,
ya sea para la inversion inicial o para el mantenimiento de la empresa a lo largo del
tiempo. Entre los aspectos y cosas por analizar estan los recursos humanos, servicios
profesionales, infraestructura, distribuidores, suplidores, materiales, entre otros recursos
(Bonilla & Perez, 2021).

La viabilidad de mercado es importante para determinas la continuidad de una
empresa 0 un negocio. En este analisis de analizan los mercados potenciales y su
participacion proyectada de la forma maés realista posible. En este analisis se realizan
estimados de ventas y otros pronosticos que ayudan a determinar la viabilidad. Es
importante para la permanencia de un negocio, tomar en cuenta la existencia de un
mercado real para el producto o servicio que se pretende brindar, ya que es de los factores
mas importante para el rendimiento y desempefio del negocio o empresa (Bonilla & Perez,
2021).

Por ultimo y la con mayor relevancia para las autoras, en virtud de que hay un
analisis de los puntos de vista ya citados y una mezcla de aspectos mas complejos, es la
viabilidad econémica. Para determinar la viabilidad econémica de un negocio o empresa
se tienen que analizar fuentes, usos de fondos, el punto de empate, proyecciones de
ingresos y gastos, el flujo de efectivo, cumplimiento de obligaciones o créditos, entre
otros factores importantes. Para que el negocio funcione y perdure tiene que existir
viabilidad econdmica, la misma se puede perder en un determinado periodo donde puede
existir un estado de cesacién de pagos, donde puede existir la posibilidad de un concurso
de acreedores (Bonilla & Perez, 2021).

Los andlisis de viabilidad son la medida correcta que se deben tomar antes de

tomar una decision a la hora de estar inmersos en un concurso de acreedores, la viabilidad
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es la condicion determinante para la efectividad de los mecanismos del Derecho concursal

y asi satisfacer tanto los intereses del concursado como de sus acreedores.

3.2 Efectividad de los mecanismos del Derecho concursal

Al hablar de efectividad de un mecanismo legal, es la capacidad del mismo para
lograr sus objetivos previstos, por lo que se hace referencia a que medida el mecanismo
protege los intereses y derechos de las personas que los aplican o aceptan sus
consecuencias. En el caso del Derecho concursal son el convenio de acreedores y la
liquidacion, los cuales son posibles resultados del procedimiento llamado concurso de

acreedores que para ciertos autores es un mecanismo legal como tal (Argeri, 1983).

Antes de analizar la efectividad para tener definido que mecanismo se debe aplicar
en un determinado caso o procedimiento, se tiene que examinar la viabilidad de la
empresa o patrimonio del deudor. En el caso de que sea inviable a futuro la decision
adecuada es optar por la liquidacion del activo, pero en el caso de que sea viable y se
puede lograr una reestructuracién empresarial lo mejor es optar por intentar llegar a un

convenio de acreedores.

Para hacer un andlisis sobre la efectividad de los mecanismos, se tiene que hacer
una revision sobre los objetivos que tienen los mismos, los cuales tienen que estar
alineados a la finalidad del Derecho concursal. Existen dos tipos de objetivos en el
Derecho concursal, los cuales son la rehabilitacion del deudor y por otro lado la
satisfaccion de los acreedores, pero en muchos casos no se puede llegar a estos dos
simultaneamente. Por ejemplo, con la liquidacién, no seria posible la preservacion de
empleos y la continuidad del negocio, pero si se logra la recuperacién de activos y muchas

veces un ahorro de tiempo y costos (Augostatos et al., 2023).

En cuanto a los objetivos de los mecanismos como tal, del convenio de acreedores
encontramos como principal objetivo la reestructuracién empresarial y de créditos para
que la empresa 0 negocio sigan funcionando, con este mecanismo lo que se desea es
mantener el negocio a pesar de haber caido en un estado de cesacion de pagos, si es un
negocio viable el mismo se podréa recuperar. El objetivo principal de la liquidacion es el
maximizar el valor de los activos del concursado para su venta o cesién y asi poder

satisfacer a los acreedores (Carrasco-Delgado, 2018).
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El convenio de acreedores es un mecanismo de gran ayuda para los intereses tanto
de loa acreedores como para los del concursado, conlleva el cumplimiento total o parcial
de las obligaciones pendientes lo cual es el interés principal de los acreedores, y para el
concursado se puede generar la rehabilitacion y el poder continuar con su actividad
econdmica, manteniendo plazas de empleo e ingresos necesarios para su subsistencia
(Augostatos et al., 2023).

Por otro lado, la liquidacion parece ser solo beneficiosa para los acreedores porque
conllevaria a un pago seguro con el activo del deudor. Sin embargo, para el concursado
también tiene beneficios, como lo son la eliminacién de la deuda, incluso en algunos
sistemas legales el concursado queda liberado del pago de una parte del pasivo no
satisfecho, a lo que se le conoce como la exoneracion de deudas. Otro beneficio para el
deudor es el evitar el riesgo de insolvencia continuada, un estado de insolvencia inminente
o0 de cesacion de pagos prolongado puede significar mas perdidas para el concursado, por
lo que la liquidacién puede significar una salida ordenada para este problema (Carrasco-
Delgado, 2018).

La reduccién de la carga administrativa y de gasto de recursos también es una
ventaja de la liquidacién, en virtud de su ventaja en el aspecto temporal, al ser un
mecanismo mas veloz que esperar el cumplimiento de un convenio. Con esto, de igual
forma se evita la erosién o reduccion del valor de los activos, ya que los mimos se

avaluaran al momento de la liquidacion (Carrasco-Delgado, 2018).

Al hablar de la efectividad como tal de estos mecanismos, en lineas generales, el
convenio de acreedores es efectivo cuando logra satisfacer a la mayoria de acreedores y
logra mantener el negocio del deudor, con medidas de quitas y esperas adecuadas a la
situacion del concursado, asi como a la del entorno de en donde se desenvuelva su
actividad econdémica. La liquidacion es eficiente cuando se han obtenido los mejores

precios posibles, tanto en una venta como en una cesion.

Sin embargo, hay que analizar otros factores para medir la efectividad de los
mecanismos. La tasa de aceptacion por parte de los acreedores en el caso del convenio es
algo clave, si existe una baja tasa de aceptacién esto solo demuestra que el convenio no

es viable y favorable para que pueda ser ejecutado (Carrasco-Delgado, 2018).
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Otro indicador de la efectividad del mecanismo aplicado, es la duracion del
proceso, no es factible alargar el proceso intentando buscar un convenio de acreedores
cuando la opcién mas rapida y efectiva va a ser la liquidacién, un proceso mucho méas
agil y rapido va a ser beneficioso tanto para el concursado como para todos los acreedores.
En este punto, se tiene que analizar la factibilidad de llegar a un concurso entre el
concursado y sus acreedores, si el mismo es posible basado en la viabilidad del patrimonio
del concursado se debe procurar llegar al mismo lo més rapido posible, en el Ecuador el

procedimiento para esto es la convocatoria a la junta de acreedores.

Resultados ex post, son la evidencia més facil y determinante a la hora de medir
la efectividad del mecanismo que se aplico en un determinado procedimiento concursal.
Estos resultados pueden ser el cumplimiento del convenio, el resultado financiero y el

impacto del proceso en los acreedores.

La medicion del cumplimiento del convenio de acreedores es clave para
determinar si el mismo fue efectivo o0 no, en Esparia existe un indicador legal para esta
revision, con periodicidad semestral, desde la fecha de la sentencia que aprueba el
convenio de acreedores, el deudor debe presentar al juzgado un informe sobre su
cumplimiento, de igual forma, una vez que el deudor estime que ha cumplido cabalmente
presentara al juez un informe final justificativo solicitando ademas la declaracién judicial
de cumplimiento del convenio, transcurridos quince dias desde la puesta en conocimiento,
el juez si estima cumplido el convenio lo declarara mediante un auto, ejecutoriado este
auto de cumplimiento y habiéndose cumplido todos los términos para los recursos

previstos el juez dictara el auto de conclusion del concurso (Augostatos et al., 2023).

Medida la cual no esta prevista en Ecuador para la verificacion del cumplimiento
del concordato, incluso el Cédigo Organico General de Procesos no establece nada sobre
el cumplimiento de un posible concordato o las consecuencias de su incumplimiento. Por
otro lado, en Espafia, un acreedor que estime que se ha incumplido el convenio de
acreedores, puede solicitar al juez la declaracion de incumplimiento del concurso. Esta
declaracion supone la resolucién del convenio y la desaparicién de los efectos previstos
en él sobre los créditos. Por lo que se podria continuar con la ejecucion individual de

garantias (Augostatos et al., 2023).
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En la legislacion espafiola se prevé ademas que el incumplimiento del convenio
de acreedores lleva a la apertura de oficio de la fase de liquidacion, lo que es efectivo en
virtud de que si no sirve uno de los mecanismos del derecho concursal el otro su puede
servir con mayor facilidad ya que todos los acreedores tienen conocimiento del proceso.
Existe la posibilidad de rescindir actos perjudiciales para la masa activa realizados por el
deudor, lo cual hace a estos mecanismos medidas con mayor efectividad, los actos
perjudiciales rescindibles son los realizados durante los dos afios anteriores a la solicitud
de declaracion de incumplimiento del convenio o en el caso de imposibilidad de
cumplimiento, de la solicitud de apertura de la fase de liquidacion (Augostatos et al.,
2023).

3.3 Error concursal

El Derecho concursal organiza varios procedimientos u opciones, que estan a
disposicion de acreedores, deudores o de los dérganos encargados de la quiebra en
determinadas legislaciones, entre estas opciones estan los nombrados mecanismos del
Derecho concursal como el convenio de acreedores o la liquidacion de la masa activa, en
la mayoria de casos, tanto deudores como acreedores se encuentran con la interrogante
de cuél es la mejor opcion en sus determinados casos. Los errores cometidos al optar por
un procedimiento pueden tener una serie de consecuencias negativas, como costes mucho
mas elevados en tiempo y recursos, pérdida del valor de los activos y deterioro de los
créditos, entre otros (Carrasco Delgado, 2019).

El error concursal seria cuando un deudor insolvente con un patrimonio o0 negocio
inviable es reorganizado a través de un convenio de acreedores o un concordato; o cuando
un deudor con un patrimonio o0 negocio viable que se puede recuperar de la insolvencia o
cesacion de pagos sufre de una liquidacién de la masa activa de s u patrimonio. Se puede
dar este error por no prestar la debida atencion a las caracteristicas financieras y
economicas del deudor, lo cual lleva a una conclusion erratica sobre la viabilidad del

mismo (Carrasco Delgado, 2019).

En un analisis que hace el autor Carrasco Delgado (2019), se debe tomar como
parametro a la viabilidad, una empresa es viable cuando tiene utilidades operacionales no
negativas y el valor presente de estas utilidades no es inferior al valor de la liquidacion
de la empresa. EI mismo autor, explica los elementos del concepto citado para una mejor

comprension. Las utilidades operacionales son los ingresos obtenidos ya con la deduccion
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de costes y gastos por la ejecucion de una actividad econdmica. Cuando los ingresos
superan o igualan a los gastos nos encontramos frente a una utilidad operacional no

negativa.

Otro concepto importante a tomar en cuenta, es el Valor Neto Presente (VPN), el
cual refiere un procedimiento que nos permite calcular el valor presente de los flujos de
caja futuros originados por una inversion, el cual se obtiene en descontar al momento
actual, todos los flujos de caja futuros del proyecto. Al valor obtenido en esa operacion,
se resta la inversion inicial de tal modo que lo obtenido sea el valor actual neto de la

inversion (Carrasco Delgado, 2019).

El ultimo valor a tomar en cuenta, es el valor de la liquidacién, que se obtiene
después de obtener el precio por el cual se pueden vender o ceder los activos del deudor
concursado. Lo mas eficiente en este punto como ya se ha mencionado en lineas anteriores
es el intentar obtener el mejor precio de los bienes del patrimonio del concursado, para

asi obtener una mayor efectividad.

Thomas Eger (2011), plantea cuatro opciones dentro de un procedimiento
concursal, tomando en cuenta los ingresos actuales del deudor, sus obligaciones, el valor
de liquidacién en insolvencia y su valor como entidad reorganizada. Cuando el valor
como entidad reorganizada es mayor o igual al valor de liquidacién en insolvencia se dan
dos opciones: 1) Si los ingresos actuales son mayores o iguales a las obligaciones la
compafiia es solvente y debe continuar; 2) Si los ingresos actuales son menores a las
obligaciones la compafiia es insolvente y debe continuar. Por otro lado, cuando el valor
como entidad reorganizada es menor a al valor de liquidacién en insolvencia de dan las
otras dos opciones: 1) Si los ingresos actuales son mayores o iguales a las obligaciones la
compafiia es solvente y debe ser liquidada; 2) Si los ingresos actuales son mejores a las

obligaciones la compafiia es insolvente y debe ser liquidada.

Hay que recalcar que este andlisis estd en manos del propio deudor, de los
acreedores o de la administracion concursal o el sindico de quiebras en la mayoria de
paises, no se le puede atribuir un error concursal al juzgador competente del concurso.
Generalmente los acreedores son los que sugieren que mecanismo tomar. Se debe realizar
una mejoria en la regulacion sobre los érganos especializados en el concurso como son la
administracion concursal o el sindico de quiebras para que se tomen en consideracion

estos analisis y asi obtener un proceso efectivo (Carrasco Delgado, 2019).
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El autor Carrasco Delgado (2019), menciona que hay que saber diferenciar entre
un error concursal y un error judicial, este Gltimo, se genera por una equivocacion en
materia procesal concursal, lo que en el caso ecuatoriano sera desatender a lo que
establece el Codigo Organico General de Procesos, por ejemplo, omitiendo una orden u
oficio en el auto inicial del concurso. Un error judicial se puede dar en las diferentes
etapas de un procedimiento concursal, mientras que el error concursal se da al momento
de tomar la decision si se procede con la reestructuracion con un convenio de acreedores
o con la liquidacién. La especializacion en el sistema judicial y en los érganos necesarios

para el concurso pueden reducir la tasa de errores.

La viabilidad es un pardmetro adecuado para este analisis, sobre el cual se puede
juzgar el error en la eleccion del procedimiento concursal y diferenciar de un error
judicial. Un error concursal va a afectar a la eficiencia de los mecanismos del Derecho
concursal en si, mientras que un error judicial puede afectar al tiempo al que tome la

tramitacion del concurso (Carrasco Delgado, 2019).

Nunca se va a poder obtener una respuesta certera si en el caso de una
reestructuracion se va a cumplir a cabalidad los acuerdos o que no pase ningun imprevisto
de impacto econémico como lo fue la pandemia del COVID-19, pero si hay presunciones
sobre si la decisidn que se tomo es la 6ptima basada en aspectos financieros y econdmicos
del patrimonio del deudor. Las legislaciones no se deben inclinar més a una de las
opciones que a la otra, ya que no todas las personas o empresas se pueden rehabilitar y se
puede dar un error concursal que a la larga va a tener mayores consecuencias que una

liquidacién acertada (Carrasco Delgado, 2019).

3.4 Recomendaciones

En consideracion de todo lo que se ha analizado en lineas anteriores, los puntos
en los que se puede mejorar el sistema concursal con el fin de obtener una mayor
efectividad en los resultados de los mecanismos aplicados en determinados casos. El
punto de partida es hacer un analisis correcto sobre la viabilidad del patrimonio del

concursado.

Se recomienda que exista una exigencia legal para realizar este andlisis de la
viabilidad, lo que se puede materializar en un informe realizado por un especialista

financiero, o el mismo sindico de quiebras o administrador concursal. Con la ausencia de
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un buen andlisis de viabilidad se puede seguir un procedimiento con un resultado

encaminado directamente a un error concursal.

Otra alternativa para evitar errores, es la especializacion, tanto de juzgadores
como de abogados. En Ecuador, el Derecho concursal es una rama a la cual no se le da la
importancia suficiente y no se la aplica de la manera correcta. En Ecuador, es muy
utilizado el concurso necesario en virtud de las medidas que el auto inicial otorga, como
lo son el embargo de los bienes del deudor y la orden de prohibicién de salida del pais,
instituciones abusadas generalmente por un solo acreedor que inicia el concurso necesario
para obtener mas medidas reales y personales sobre el deudor. Debe existir una mayor
capacitacion en temas concursales, para que se tramiten todos los procedimientos de una
forma uniforme no solo con miras a llegas a un convenio de acreedores, sino a tomar en

cuenta una liquidacién a tiempo.

En Ecuador, se debe mejorar la regulacion sobre el sindico de quiebras, figura que
se asimila al administrador concursal en Espafia, donde es un 6rgano especializado del
concurso muy Util y con competencias definidas y amplias. El sindico de quiebras deberia
realizar un analisis de la viabilidad del patrimonio o empresa del concursado. Ademas, se
deberia mejorar la verificacion del cumplimiento del concordato o convenio de
acreedores, con lo que el sindico de quiebras podria informar el juzgador sobre como
avanza el cumplimiento el mismo y de igual forma informarle el cumplimiento total del

convenio.

Otra recomendacion, es el considerar a la liquidacién de la masa actica como una
opcion efectiva para el concurso, en ciertas legislaciones, como es el caso de la
ecuatoriana existe una inclinaciéon mayor al convenio de acreedores, por el hecho de que
salva empleos y mantiene negocios y empresas en el trafico juridico a través de una
reestructuracion, pero no siempre es la mejor opcién, ademas de que en ciertos casos la
liquidacién puede traer mayores beneficios para el propio deudor que continuar con una
idea de negocio inviable (Carrasco-Delgado, 2018).

Con respecto a la clasificacion de créditos, se debe realizar una clasificacién
especial para créditos concursales, un buen indicador para estas herramientas lo
encontramos en el caso espafiol, donde la clasificacion de créditos en contra la masa y
creditos concursales, y a su vez los tipos de créditos concursales, son un apoyo para las

personas inmersas en el concurso y los érganos del mismo, como lo son el juez y el sindico



38

de quiebras y la administracion concursal. Una correcta clasificacion de créditos evita

arbitrariedades a la hora de clasificar a los acreedores y su orden de pago.

Se debe implementar nuevamente acuerdos preconcursales, los cuales tienen
como objetivo salvar al deudor de un estado de insolvencia con mecanismos
extrajudiciales, los mismos deben ser basados en planes de reestructuracion empresarial,
pero a la vez deben estar dotados de proteccion concursal para el deudor, la cual tiene que
ser brindada por la ley, y asi se lograria tener un sistema preconcursal eficiente para los

intereses de tanto deudores como acreedores
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CONCLUSIONES

Una vez que se ha realizado el desarrollo suficiente de la investigacion, se puede
concluir que el Derecho concursal es una rama de mucha utilidad en los casos de una
insolvencia o0 una inminente insolvencia, ya que tanto en su finalidad como en sus
mecanismos se prevé salvaguardar tanto a los intereses del concursado como los intereses
de sus acreedores, al intentar establecer un procedimiento ordenado y con una amplia

comunicacion para conocer el estado del patrimonio del concursado.

Los mecanismos del Derecho concursal, como lo son el convenio de acreedores y
la liquidacion de la masa activa, llegan a tener una mayor efectividad solo si se hace un
analisis debido sobre la viabilidad del patrimonio o de la empresa concursada antes de

tomar una decision sobre cual aplicar.

Este andlisis debe ser realizado tanto por el deudor, acreedores y un érgano
especializado en el concurso, en el caso espafiol es la administracion concursal, en el caso
ecuatoriano este andlisis lo deberia realizar el sindico de quiebras. Esto con el objetivo de
evitar el denominado error concursal. Liquidar una empresa con un patrimonio viable o
reestructurar una empresa con un patrimonio inviable tienen graves consecuencias tanto

para deudores como para acreedores.

La liquidacion en este caso, puede implicar la perdida de valor de la empresa y
responsabilidad personal para los duefios de la empresa, en el caso de que el deudor sea
persona natural significaria en el caso de que tenga un patrimonio viable la perdida de

bienes y efectos en la reputacion e historial crediticio.

En el caso de reestructurar y salvar mediante un procedimiento concursal un
patrimonio o empresa inviable, se estaria dando la oportunidad de que nuevamente el
concursado entre en un estado de insolvencia o de insolvencia inminente, lo cual
significaria una perdida de recursos y tiempo que se hubieran ahorrado con la liquidacion

del patrimonio activo.

El desarrollo del Derecho concursal en el Ecuador es escaso, esto se evidencia con
la falta de doctrina ecuatoriana y el poco desarrollo normativo que tiene esta rama. Se
deberia priorizar mas el progreso del procedimiento concursal, mas aun cuando han
existido situaciones de impacto econdmico inmediato como la pandemia ocasionada por
el Covid-19 que caus6 en muchos deudores un estado de cesacidn de pagos apresurado.

Si hubiese existido una buena estructura y trabajo sobre los procedimientos de este tipo,
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los procesos de insolvencia hubieren sido ordenados y se hubieran evitado errores

concursales.

En Espafia, existe tanto doctrina, jurisprudencia y un amplio desarrollo normativo
sobre el Derecho concursal. Al contar con un avance elevado de esta rama, es muy
utilizada, tanto la parte organica, sustantiva y como la procedimental de los concursos de
acreedores estan detalladas en el Texto Refundido de la Ley Concursal, lo cual es una
ventaja que todo lo relacionado a una rama del Derecho se compile en un solo cuerpo
normativo, como es el caso de los Textos Refundidos, ya que estos evitan contradicciones

normativas y simplifican la basqueda de informacién y de normativa.

La regulacion de los mecanismos del Derecho concursal esta mejor detallada en
el caso de la legislacién espafiola, lo que se deberia tomar como referencia en Ecuador,
sobre todo para una mejor compresion y aplicacion de la liquidacion de la masa activa,
con el fin de hacer un proceso de liquidacion mas ordenado y eficaz, con el asesoramiento

de expertos y con un juzgador especializado en el tema.

Otro punto a considerar para tener una mayor efectividad de los mecanismos del
Derecho concursal y sus procedimientos como tal, es una correcta clasificacion de
créditos, la clasificacion que existe en Espafia, sobre los créditos contra la masa activa y
los créditos concursales vuelve mas agil al proceso por brindar una mayor facilidad al
clasificar a los acreedores y el orden en que deben ser considerados, tanto para que tengan
consideracién especial en el convenio de acreedores como para su orden de pago en el

caso de la liquidacién de la masa activa.

Sin embargo, lo méas importante para alcanzar la mayor efectividad de estos
mecanismos, es un debido analisis de viabilidad, tomando en consideracion ademas el
valor de liquidacion del patrimonio. Sin este analisis previo no se va a poder obtener un
resultado eficiente de un procedimiento concursal, se considera indispensable que este
analisis sea establecido por la ley, para evitar procedimientos concursales con resultados

negativos.

Se contrasto lo establecido tanto en la legislacion ecuatoriana como en la espafiola,
con el fin de obtener una respuesta adecuada sobre como los mecanismos del Derecho
concursal cuidan los intereses de los acreedores y del deudor, se obtuvo una respuesta
sobre como los mecanismos llegan a ser efectivos y que se tiene que hacer para que los

mismos sean correctamente aplicados y se realizaron las recomendaciones necesarias para
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mejorar la aplicacion del Derecho concursal en Ecuador, y que no sea una rama del
Derecho inoperante y desconocida, ya que su aplicacién trae beneficios para las dos
partes, no se priorizan solo los intereses de acreedores o los del deudor. Se tiene que tomar
en cuenta ademas las oportunidades de salvar recursos que brinda las negociaciones y
acuerdos preconcursales, en estos se llega a un acuerdo con los acreedores, pero teniendo
el deudor cierta proteccion de caracter concursal para evitar la ejecucion individual y
desordenada en un proceso de reestructuracion.
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