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RESUMEN

El ordenamiento juridico ecuatoriano prevé dentro de su sistema concursal
herramientas para procesos preconcursales conocidos como Concursos Preventivos
de orden judicial y administrativo. El disefio correcto de estas instituciones tiene
importantes efectos macroeconémicos en su jurisdiccion, la falta o ineficiencia de
ellas implica segun la evidencia empirica mayores dificultades para acceder al
mercado de crédito, asi como desalentar el emprendimiento e innovacion. No es
sorpresa que los ya citados procedimientos locales sean anticuados en comparacion
con otras legislaciones y que esto desaliente a deudores y acreedores a someterse
a estos. En virtud de lo anterior el presente trabajo tiene por objetivo el proponer
soluciones modernas a las criticas planteadas por la doctrina a los procesos de la
normativa preconcursal ecuatoriana, entre estas el establecimiento de nuevos
procesos preconcursales acorde a estandares internacionales y el fortalecimiento de
mecanismos de proteccion para las partes, incentivos para su uso y concordatos
extrajudiciales a ser ratificados por jueces especializados en la materia.

Palabras Clave: concursal, societario, derecho econémico, acreedores,

deudores, mercantil.



ABSTRACT

The Ecuadorian legal system provides for pre-insolvency tools within its insolvency
framework, known as Concursos Preventivos through judicial and administrative forums.
The proper design of these institutions has significant macroeconomic effects within their
jurisdiction. The lack or inefficiency of these processes, as evidenced empirically, poses
greater difficulties in accessing the credit market and discourages entrepreneurship and
innovation. It is not surprising that the mentioned local procedures are outdated
compared to other legislations, leading both debtors and creditors to be reluctant to
engage in them. In light of the foregoing, this thesis aims to propose modern solutions to
the criticisms raised by legal scholars regarding Ecuador's pre-insolvency regulations.
These include the establishment of new pre-insolvency processes in line with
international standards and the strengthening of protection mechanisms for parties
involved in said processes, along with incentives for their use and extrajudicial
agreements to be ratified by specialized judges in the field.

Key words: bankruptcy, corporate law, economic law, creditors, debtors,

commercial law.
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INTRODUCCION

El presente trabajo académico propone cambios sustanciales en los
mecanismos preconcursales recogidos por el sistema concursal ecuatoriano,
partiendo de un modelo rigido que prioriza la resolucion de conflictos con
acreedores a través de procesos anticuados, hacia un esquema dotado de

mayores beneficios e incentivos para su uso.

En esa misma linea, el foco de esta investigacion esta puesto sobre las
repercusiones de dicho sistema en los sujetos mercantiles, analizando a la
presente fecha la idoneidad del esquema actual para enfrentar los problemas

gue surgen en los mercados modernos.

El disefio y eficacia del Derecho Concursal tiene importantes efectos
macroecondémicos, conforme sera fundamentado méas adelante, lo cual dentro
de la crisis econdmica que atraviesa el Ecuador significaria una herramienta que

le proporcione un cierto alivio al sector empresarial.

No en vano han sido multiples los intentos de reformar el sistema concursal
ecuatoriano en los ultimos dos periodos presidenciales correspondientes a los
expresidentes Guillermo Lasso Mendoza y Lenin Moreno Garcés
respectivamente, los resultados de dichas empresas, asi como su trasfondo y

contenido forman parte del panorama ecuatoriano actual en materia concursal.

Para este fin se ha realizado un analisis sobre el Derecho Concursal moderno
y sus objetivos; el sistema concursal ecuatoriano actual junto a sus falencias; v,
soluciones viables propuestas por la doctrina y legislacion comparada para el
fortalecimiento de los mecanismos preconcursales reconocidos en nuestra

legislacion.



CAPITULO |
El Derecho Concursal.
¢, Qué es el Derecho Concursal?

Previo a analizar las falencias y reformas requeridas para los mecanismos
preconcursales existentes en el sistema concursal ecuatoriano, debemos
primero establecer en que consiste el Derecho Concursal y en consecuencia

delimitar su campo de aplicacion.

Sobre esto Castellanos (2009) plantea que el Derecho Concursal responde a
una situacién de “crisis econdmica donde existe un deudor y dos o mas

acreedores a los que no se les ha cumplido con el pago de sus créditos.” (p. 200)

La crisis financiera de un deudor como requisito sine qua non para el ejercicio
de los mecanismos establecidos en leyes concursales no constituye una realidad
absoluta en otras jurisdicciones, como es el caso del Bankruptcy Code
estadounidense, en el cual no es un requisito explicito la insolvencia o
dificultades financieras del deudor para acogerse a los procedimientos

concursales (Baird, 2014).

Por otra parte Ossorio (1995) define a la insolvencia de la siguiente forma

en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales:

Incapacidad para pagar una deuda. Representa, pues, la situacion en que
se encuentra una persona gque no puede hacer frente a sus obligaciones
pecuniarias. De ello se derivan diversas consecuencias juridicas, de las
cuales son las méas importantes el concurso civil de acreedores y la
quiebra (v.) (p. 503)

No obstante la anterior afirmacion, a modo de consenso podemos convenir
en que el Derecho Concursal en lineas generales tiene ciertos elementos

comunes que lo identifican. Segun Castellanos (2009) el Derecho Concursal:

Se presenta como un complejo organico de normas de caracter sustancial

y formal, cuyo propdsito es regir aquellas situaciones en las que un deudor



no cuenta con el patrimonio suficiente para atender las multiples deudas

asumidas frente a una pluralidad de acreedores. (p.199)

Conforme me explayaré mas adelante respecto del sistema concursal
ecuatoriano, el Derecho Concursal se ocupa tanto de eventos de impago como

de mecanismos preventivos a estas situaciones.

Objetivos del Derecho Concursal moderno

Méas alla de definiciones dogmaticas sobre el objeto del Derecho Concursal,
para poder plantear soluciones respecto de los problemas juridicos que aquejan
al sistema concursal ecuatoriano debemos primero tener claro cuales son los

objetivos de este en el mundo moderno.

Sobre la evolucion de las funciones del Derecho Concursal, Moreno (2021)
dice lo siguiente:

El Derecho de la insolvencia ha cumplido varias funciones a lo largo de
su historia; en un primer momento, cumplié una funcién exclusivamente
solutoria, identificada con la satisfaccién de los acreedores perjudicados
por la insolvencia del deudor cuyo patrimonio resultaba insuficiente para
el cumplimiento de sus obligaciones. En una segunda etapa (que
podemos extender hasta el momento actual), el Derecho concursal ha
desarrollado una funcidon conservativa de la empresa en crisis,
principalmente a través de instrumentos reorganizativos de los elementos

que integran la empresa (p.3).

Respecto de dicha evolucién historica, la doctrina conviene en que el Derecho
Concursal debe promover la solucién que consiga maximizar el valor de la
empresay en consecuencia el grado de satisfaccion de los acreedores, sea esto
a través de la reorganizacion o liquidacion de la empresa en dificultades (Gurrea-
Martinez, 2016) .

En esa misma linea el profesor Gurrea-Martinez (2016) argumenta sobre los
riesgos que representa para el mercado la concepcion del Derecho Concursal

como una de funcién netamente conservativa de la empresa en crisis:



Por un lado, el deudor podria utilizar el sistema, de manera oportunista,
para pretender una reorganizacion incluso en supuestos en que la
empresa generara mayor valor cerrada (si genera pérdidas operativas y
el negocio es inviable) o en manos de un tercero (si existe un tercero que
pueda gestionar mas eficientemente la empresa). Por otro lado, los
acreedores, previendo este riesgo de oportunismo del deudor, podrian
tener mayores reticencias para la concesion del crédito y, por tanto,

podrian reducir el crédito disponible o, en su caso, incrementar su coste
(pp. 6-7).

Davila (2016) atribuye el cambio de paradigma al Derecho Concursal
moderno a los efectos de la globalizacién y crisis econémicas que han devenido
en que los legisladores deban ingeniar nuevos mecanismos para la

reestructuracion de deudas y salvamento de empresas.

Con las finalidades antes descritas en mente el Derecho Concursal moderno
provee mecanismos para minimizar la destruccion de valor en empresas con
dificultades financieras como lo son: (1) La imposicion de moratorias para detener
las reclamaciones de los acreedores, (II) Respuestas regulatorias para
desincentivar la terminacién de contratos con el deudor por motivo de si
insolvencia, (Ill) Mecanismos de control para evitar transacciones oportunistas
gue perjudiquen a los acreedores en la forma del nombramiento de sindicos y el
establecimiento de deberes y responsabilidades legales al administrador, y (IV)
Un foro adecuado para la negociacion con herramientas como los concordatos,
reduciendo los costos y facilitando la restructuracion de las empresas viables.
(Gurrea-Martinez, 2020)

Bajo las consideraciones expuesta podemos convenir que el Derecho
Concursal moderno cumple con funciones solutorias, promoviendo la
satisfaccion de los acreedores; conservativas, tendientes a resguardar a la
empresa insolvente; y, sancionadora frente a quienes han ocasionado esta

situacion de forma fraudulenta. (Gurrea-Martinez, 2018).



Efectos Macroecondmicos del Sistema Concursal Efectivo

Respecto de la importancia de contar con un Sistema Concursal eficiente el

profesor Gurrea-Martinez (2018) expone que:

La doctrina tradicional no ha analizado el Derecho concursal desde una
perspectiva econdmica, o, Si se quiere, teniendo en cuenta el impacto que
el disefio — ni siquiera la utilizacion — del sistema concursal puede
suponer, desde un punto de vista ex ante, en el comportamiento de los

operadores. (p. 7)

Esta rama del Derecho sirve como una poderosa herramienta para el
crecimiento econdmico, toda vez que un Sistema Concursal eficiente facilita el
emprendimiento, la innovacion y el acceso al financiamiento, por tal motivo este
es esencial para cualquier economia y con mayor razén aun aquellas que se

encuentran en mercados emergentes. (Gurrea-Martinez, 2020).

Lo anterior guarda relacion entre si toda vez que conforme a estudios
realizados por Menezes (2014) miembro del World Bank Group que indican el
acceso al crédito permite el acceso al mercado a emprendedores y facilita la
expansioén de negocios existentes, no obstante lo anterior, el acceso a créditos

bancarios es dificil en economias emergentes.

Estudios realizados sobre PYMES en mora en Francia, Alemania y Reino
Unido han demostrado que la banca aumenta los costos de los créditos para
mitigar disposiciones desfavorables para los acreedores en sus leyes
concursales dejando clara la correlacién directa entre estas y el acceso al

financiamiento. (Menezes, 2014).

Gurrea-Martinez (2018) plantea que el Derecho Concursal puede impactar a
variables esenciales del crecimiento econémico segun el tratamiento que dé a
las partes, conforme he abordado previamente el acceso al crédito esta
relacionado al tratamiento que reciban acreedores en un concurso, asi como el
fomento a los emprendimientos, el apalancamiento y el desuso de solicitudes de
concursos estan ligados al tratamiento que da la norma a los deudores en estos

ultimos.



Precisamente una situacion de insolvencia de un deudor presupone la
existencia previa de un emprendimiento o inversidn en que se asumieron riesgos
y deudas, por lo que en una economia moderna se debe tener mucho cuidado
que el Derecho Concursal desde su funcion sancionatoria no desaliente al

emprendedor o inversionista (Gurrea-Martinez, 2018).

El Sistema Concursal Ecuatoriano

El Sistema Concursal Ecuatoriano comprende dos tipos de
procedimientos concursales, los Illamados Concursos de Acreedores vy
Concursos Preventivos. Este Ultimo grupo comprende los mecanismos

preconcursales reconocidos por la normativa ecuatoriana.

La pandemia del COVID-19 supuso un punto de inflexibn en materia de
Derecho Concursal, no es sorpresa lo anterior dada su influencia en materia de
crecimiento econdmico, siendo que este “provee multiples herramientas para
minimizar la destruccion de valor en compairiias durante situaciones de dificultad

financiera” (Gurrea-Martinez, 2020, p. 4).

Esta destruccion de valor se puede ver agravada en estos casos por

factores multiples como lo son:

() la ejecucion de acreencias que destruyan el valor del negocio en

marcha de compafiias econémicamente viables;

(I1) el riesgo de la perdida de empleados clave, asi como la terminacion
de contratos con proveedores y acreedores; vy,
(11N la existencia de incentivos para actos oportunistas que destruyan o

transfieran valor a expensas de los acreedores (Gurrea-Martinez, 2020).

Ante este evento historico y sus incidencias econémicas paises como
Alemania, Francia, Espafia, Luxemburgo, Polonia, Portugal, Rusia y Republica
Checa adoptaron reformas concursales para combatir el impacto del COVID-19
(Gurrea-Martinez, 2020).

No es sorpresa tampoco que Ecuador también probé mano con aquello

con la expedicion y posterior publicacion en el Registro Oficial Suplemento 229



el 22 de junio de 2020, de la Ley Organica de Apoyo Humanitario Para Combatir
la Crisis Sanitaria Derivada del COVID-19.

La citada norma en su Capitulo IV introdujo el Concordato Preventivo

Excepcional y Medidas para la Gestion de Obligaciones, cuyas medidas incluyo:
(1) Acuerdos preconcursales de excepcion;

(I1) Concursos Preventivos Excepcionales;
(111 Procedimiento excepcional de rehabilitacion judicial; y,
(IV) Cambios en el orden de prelacion de créditos de primera clase.

Las medidas descritas tenian una vigencia de un plazo de tres afios
contados a partir de la publicacion de dicha ley en el Registro Oficial conforme a

su articulo 28, motivo por el cual las mismas fueron derogadas en junio de 2023.

Posteriormente se presentd otra oportunidad de importantes reformas al
sistema concursal ecuatoriano por medio del Decreto Ley Organica de
Reestructuracion Empresarial sometido a al dictamen de la Corte Constitucional
del Ecuador el 7 de julio de 2023 por el expresidente Guillermo Lasso Mendoza
con calificacion urgente en materia econdmica. De ahora en adelante el “Decreto

Ley”.

Las disposiciones contenidas en el citado Decreto Ley tenian como
enfoque principal el modernizar los procesos concursales preventivos en el pais
bajo los estdndares internacionales mas altos, equilibrando la posicion de las
partes involucradas — deudor y acreedores — con miras a promover la estabilidad
y crecimiento econdémico, asi como insertar al pais dentro del creciente proceso

de globalizacion e integracién econémica internacional.

Sin perjuicio de las buenas intenciones del Decreto Ley el mismo fue
desechado por la Corte Constitucional a través del Dictamen 4-23-UE/23 dictado
por la Jueza ponente, Daniela Salazar Marin el 28 de julio de 2023 aduciendo
gue el mismo es incompatible con el articulo 148 de la Constitucidon por no ser
de urgencia economica, asi como con los articulos 326 numeral 2 y 328 de la

Constitucion, por contemplar la renuncia de los derechos de los trabajadores y



establecer excepciones al privilegio del que gozan las acreencias laborales en el

ordenamiento juridico ecuatoriano.

A continuacion una breve radiografia de los procesos preconcursales

vigentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Mecanismos Preconcursales

Mevorach y Walters (2019) plantean que los procedimientos
preconcursales son procedimientos de reestructuracion de deuda a los que
pueden acceder las empresas deudoras con miras a evitar una situacion de

insolvencia.

Dentro de la doctrina estos generalmente consisten en una intervencion
temprana a las primeras sefiales de dificultad financiera, enfocados hacia
acreedores financieros, mas no aquellos relacionados a la marcha de la
empresa, y se desarrollan con una limitada intervencion judicial, evitando

estigmas y dafos reputacionales (Mevorach y Walters, 2019).

De igual forma estos procesos suelen estar disefiados para deudores con
empresas rentables pero cuyos balances financieros se encuentran muestran
sobre apalancamiento por lo que no podran generar los suficientes réditos a
tiempo para pagar sus obligaciones financieras sin caer en mora crediticia
Mevorach y Walters (2019).

Concursos Preventivos

De igual forma como fue adelantado previamente el ordenamiento juridico
ecuatoriano también prevé mecanismos preconcursales en la forma procesos

concursales preventivos, tanto de orden administrativo como judicial.

Los concursos preventivos como instituciones concursales consisten en
un proceso concursal en el cual el deudor econdmicamente viable que no esta
en capacidad de pago y sus acreedores suscriben de forma preventiva a una
posible quiebra un acuerdo que permita la mejor satisfaccion de sus obligaciones

mientras este se mantiene como ente productivo (Ortega, 2019).



El profesor Ortega (2019) sefiala que, “Su fin es eminentemente cautelar
y remediatorio de las situaciones criticas de pago y por ende su sentido es
fundamentalmente preventivo de las quiebras o de la catastrofe empresarial” (pp.
49-50).

Procedimiento administrativo.

El ordenamiento juridico ecuatoriano maneja dentro de su abanico de
procedimientos preconcursales el concurso preventivo de orden administrativo,
aplicable a aquellas sociedades bajo el control y vigilancia de la
Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros, que se encuentra
contenido en la Ley de Concurso Preventivo publicada en el Registro Oficial

namero 60 del 8 de mayo de 1997 y posteriormente codificada en 2006.

Davila (2016) expone que previo a la expedicion de la norma citada no
existian mecanismos preconcursales en nuestra legislacién, motivo por el cual
aguellas empresas en dificultades financieras se veian orilladas a vender su
patrimonio por separado para pagar sus obligaciones, de igual forma podian
estas valerse de la figura juridica de la suspensién de pagos contenida en el
Libro IV del antiguo Cédigo de Comercio ecuatoriano a fin de obtener una medida

judicial que les permitiese ganar tiempo frente a los acreedores.

Bajo el marco de la Ley de Concurso Preventivo, las compafias bajo el
control de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros que tengan
activos superiores a los diez mil quinientos quince 60/100 (10.515,60) délares de
los Estados Unidos de América o0 mas de cien trabajadores, con un pasivo
superior a cinco mil doscientos cincuenta y siete 80/100 (5.257,80) délares de
los Estados Unidos de América, no podran ser declaradas en quiebra sino
cuando previamente hayan agotado los tramites del concurso preventivo.

(Caodificacion de la Ley de Concurso Preventivo, 2006)

Aguellas sociedades que cumplan los supuestos previamente enunciados
y que se encuentren en situacion de cesacion de pagos de conformidad con el
articulo 4 de la norma ibidem podran en el plazo de 60 de dias pueden presentar
una solicitud de Concurso Preventivo ante el érgano de control. (Codificacion de

la Ley de Concurso Preventivo, 2006)
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Constituyen situacion de cesacion de pagos la manifestacion externa de

una o mas de las siguientes situaciones conforme a la norma citada:

() El incumplimiento por mas de sesenta dias de una o mas obligaciones

mercantiles y que representen en total el 30% o mas del valor del pasivo total;

(I Encontrarse ejecutoriados e insatisfechos uno 0 mas autos de pago o
providencias equivalentes, dictados contra el deudor, dentro de cualquier
procedimiento judicial o administrativo y cuyas cuantias representen un 30% o

mas del valor del pasivo total;

(1) Endeudamiento por obligaciones de plazo menor de dos afios y que
exceda al 80% del valor de sus activos; siempre que se demuestre que no podra

ser cubierto oportunamente;

(IV) Daciones en pago de los activos necesarios para la actividad

empresarial, que representen en conjunto mas del 20% del activo de la empresa;

\2

(V) Cuando las pérdidas alcancen el 50% o mas del capital social y la

totalidad de sus reservas.

Estos concursos preventivos — al menos en papel- tienen por objeto la
celebracion de un concordato entre el deudor y sus acreedores con miras a
facilitar el pago de las obligaciones de la compafiia, asi como conservar esta, a
través de mecanismos diversos como pueden ser la capitalizacion de pasivos
mediante compensacion de créditos; refinanciamiento de créditos, asi como
otorgamiento de nuevos préstamos; condonaciones o rebajas de capital y/o
intereses; y/o, daciones en pago de bienes no esenciales para la actividad

empresarial del deudor.

El proceso inicia con la citada solicitud que sera calificada por el
Superintendente, quien a su vez expedira la resolucion de admision a concurso

la cual:

() emplazara a acreedores a través de publicaciones en la prensa para

que presenten sus acreencias;
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(I oficiar a autoridades administrativas y judiciales a fin de que se
conceda una suspension de todo procedimiento y medidas cautelares en contra

del deudor, asi como de conocer nuevos procesos patrimoniales;

(111) prohibicién de gravar y enajenar bienes que no formen parte del giro

normal del negocio del deudor;
(IV) nombramiento de supervisores concursales;
(V) fecha para audiencia preliminar con acreedores; y;

(V1) plazo para presentacion de plan de rehabilitacion que servira de base

para el concordato.

En caso de no presentarse objeciones dentro de la audiencia preliminar,
toda vez que hayan sido calificados los créditos el Superintendente convocara a
las partes para realizar las deliberaciones finales previo a la suscripcién del
concordato, asi como para la constitucion de provisiones para el pago de
obligaciones laborales. Este dltimo actuara como conciliador dentro de este
proceso, asi como ampliar el plazo para la celebracion del concordato.

El acuerdo al que lleguen las partes en las deliberaciones finales se hara
constar en un acta suscrita por el Superintendente, el secretario, el deudor y los
acreedores que representen el setenta y cinco por ciento del valor de los créditos
admitidos, hecho lo anterior el Superintendente aprobara el mismo mediante
resolucién y dispondra que este fuere inscrito en los registros publicos

correspondientes.

La normativa permite que las partes celebren acuerdos concordatorios
fuera de las audiencias y deliberaciones dentro procedimiento administrativo, los
cuales podran ser sometidos a aprobacion del Superintendente. (Codificacion de

la Ley de Concurso Preventivo, 2006)

Procedimiento judicial.

De igual forma el ordenamiento juridico ecuatoriano contiene un
procedimiento judicial para el concurso preventivo conforme a lo previsto en el

COGEP. Este proceso judicial a diferencia de los supuestos previstos para el
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tramite administrativo es aplicable a todas las personas naturales o juridicas

(Codigo Orgéanico General de Procesos, 2015).

El objeto de este procedimiento conforme al articulo 415 de la norma
ibidem es permitir que el deudor que cuente con bienes o ingresos permanentes
para cubrir sus deudas pueda ante la imposibilidad de efectuar los pagos de
estas en las fechas acordadas llegar a un concordato con sus acreedores que le
permita pagar estas obligaciones en un plazo no mayor a tres afios. (Codigo

Organico General de Procesos, 2015)

Es importante tener en cuenta que en este proceso no juega ningun papel
el estatus de cesacibn de pagos a diferencia del Concurso Preventivo
administrativo bajo la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.

Estos procesos inician con la solicitud del deudor que debe incluir los
motivos por los cuales no podran cumplirse las obligaciones; listado de
acreedores; montos y plazos de las obligaciones; y el estado de activos y pasivos
del deudor (Macias y Quirola, 2019).

Tras la calificacion de la demanda el juez ordenara lo siguiente: (1)
suspension provisional de pagos; (II) citacion de los acreedores; (IlI) designacion
de un auditor que administrard conjuntamente el negocio del deudor que sea
comerciante y verifique la veracidad de la documentacion financiera presentada

por el deudor (Macias y Quirola, 2019).

De los resultados del informe del auditor se desprenden dos escenarios:
de concluirse que el pasivo supera al 120% del activo del deudor, asi como de
la existencia de créditos vencidos antes de la fecha de interposicién del
concurso, se dara por finalizado el concurso y dara inicio al concurso de
acreedores voluntario; caso contrario se convocara a Junta de Acreedores
(Macias y Quirola, 2019).

En la Junta de Acreedores se pondra en conocimientos de los acreedores
el informe y balance elaborado por el auditor a fin de que estos deliberen

respecto del plan de pagos propuesto por el deudor, requiriéndose de la
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aprobacion de mas del cincuenta por ciento de la masa concursal para su

aprobacion (Macias y Quirola, 2019).

CAPITULO Il
Falencias en los mecanismos preconcursales en el Ecuador

El ordenamiento juridico ecuatoriano “cumple” con tener los citados
mecanismos preconcursales dentro su sistema concursal, el cual si bien suena
bien en papel que posea diversidad de procesos -el judicial y el administrativo —
estos en la practica presentan varias falencias de acuerdo con la doctrina

especializada que dificultan su aplicacion.

Lo anterior se ve reflejado — al menos en lo estadistico — en la baja
calificacion otorgada por el Banco Mundial en su ranking Doing Business sobre
el indice de resolucion de insolvencias del afio 2020 en que Ecuador obtuvo el
puesto 160 de entre 190 economias, situacion que deja mucho que desear si
tomamos en cuenta la importancia del sistema concursal y por consiguiente los
mecanismos preconcursales como herramientas de desarrollo econémico (World
Bank, 2020).

Al respecto resalta mucho que conforme a la base de datos de la
Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros se han calificado
Gnicamente 27 solicitudes de Concurso Preventivo bajo la Ley de Concurso
Preventivo. En contraposicion a lo anterior en paises como Colombia se
resuelven miles de estas solicitudes anualmente, tan solo hasta septiembre de
2023 habian sido ingresadas 927 solicitudes (Superintendencia de Sociedades,
2023).

Criticas comunes a la Ley de Concurso Preventivo, son: (I) El &mbito de
aplicacion limitado; (Il) El régimen del supervisor de la sociedad concursada; (l11)
Los altos requerimientos de quorum de instalacion y votacion para la aprobacion
del concordato; (V) El caracter general de las decisiones concordatarias frente
a los acreedores; (V) ldoneidad del foro ante la cual se sustancia el proceso
(Davila, 2016).
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Como abordaré posteriormente, es recomendable conforme a estandares
internacionales la homogenizaciéon de los procedimientos concursales y
preconcursales, razon por la cual las criticas realizadas, asi como las soluciones

a proponer se haran con ambos procesos — judicial y administrativo — en mente.

En virtud de lo anterior agrego: (VI) la ausencia de incentivos lo
suficientemente atractivos como para incentivar a las partes a utilizar estos
mecanismos preconcursales previstos por nuestro sistema concursal; y, (VII) el

fortalecimiento de los mecanismos preconcursales extrajudiciales.

Estimo que abordar soluciones practicas y efectivas a estas problematicas
servirian para revitalizar el uso de estas herramientas, Utiles para el desarrollo
econoémico del pais y para beneficio del empresariado y por consiguiente a la

larga los trabajadores.

Soluciones propuestas y su implementacién

A continuacion un recuento de los puntos citados como debilidades de los
mecanismos preconcursales con su respectivo analisis y propuesta de solucion

para su fortalecimiento.

Para dicho efecto se ha tomado en consideracion doctrina local y

comparada para responder a estas cuestiones.
Ambito de aplicacién limitado

Conforme a lo abordado previamente, la Ley de Concurso Preventivo es
aplicable de manera forzosa a entes bajo el control de la Superintendencia de
Compafias, Valores y Seguros con activos superiores a los US$10.515,60 0 més
de 100 trabajadores permanentes con un pasivo que supere los US $5.257,80 e

estén o teman estar en situacién de cesacion de pagos (Ortega, 2019).

Lo anterior, si bien es consecuente a primera vista con las competencias
del ente de control ante quien se sustancia el tramite, es problematico en la

practica, al respecto Davila (2016) trae a colacion:

Se deja fuera de la proteccién de las normas concursales por ejemplo a

la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada o a las personas
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naturales comerciantes que facilmente pueden emplear a un gran niamero
de personas, estas empresas y personas naturales comerciantes o no, no
estan inmunes a las crisis y no deberian ser excluidas de las normas

concursales preventivas. (p. 15)

Y es que esta no es una situacion alejada de la realidad, estudios
demuestran que las compafiias latinoamericanas se caracterizan por un alto
indice de propiedad familiar, asi como estructuras de capital concentrado donde
existen numerosas empresas familiares que conforman grupos empresariales
(Gurrea-Martinez et al., 2019).

Es decir, mas alla de las compafiias mismas, existen personas naturales
— propietarios de estos grupos — con altos patrimonios que pudiesen verse en la

necesidad de activar estos mecanismos preconsursales para si mismos.

En efecto existe el ya mencionado Concurso Preventivo judicial al cual
pueden acceder todo tipo de personas, no obstante lo cual, a diferencia del
administrativo, este es puramente preventivo ya que no pueden acceder aquellos
deudores que ya se encuentren en estado de cesacion de pagos, tornando el

proceso en poco atractivo (Ortega, 2019).

Al respecto Davila (2016) plantea que conforme a las Guias Legislativas
de la CNUDMI lo recomendable seria unificar la normativa concursal para que

esta sea aplicable a todo tipo de personas.

Por otro lado el Decreto Ley dentro de su exposicion de motivos también
tom6é como base recomendaciones de la Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la Insolvencia de

los Grupos Empresariales para su proyecto.

Estimo que ambos no arriban a una solucion concreta, lo propicio en
efecto seria unificar la normativa concursal vigente, o en su defecto una
propuesta interesante a largo plazo seria la introduccion de procesos disefiados
conforme a las recomendaciones de este trabajo y de las guias legislativas de
las Leyes Modelo de la CNUDMI destinados a (I) grandes compaifiias y grupos

empresariales; y, (II) simplificados para MiPymes y personas naturales.
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Régimen del supervisor de la sociedad concursada

Otro desincentivo para utilizar el Concurso Preventivo administrativo es la
imposicion del supervisor concursal de la terna presentada por los acreedores,
este funcionario tendra las atribuciones para autorizar operaciones conforme
haya dispuesto el Superintendente, lo que implica un punto de quiebre para el
deudor, toda vez que es muy poco probable que este se encuentre de acuerdo

con entregar el control de su empresa (Davila, 2016).

Esta situacion se replica en el proceso judicial en el cual, conforme al
articulo 420 del COGEP, el auditor designado por el juzgador asumira la
administracion conjunta del negocio hasta la junta de acreedores (Codigo

Organico General de Procesos, 2015).

Al respecto no desconozco la importancia de contar con un funcionario
gue vele por los intereses de los acreedores y examine las cuentas del deudor,
mas bien acogiéndome a las recomendaciones de la literatura mas avanzada en
la materia considero que junto a la unificacién de la normativa concursal debe
limitarse su rol dentro de los procesos preconcursales, eliminando las
prerrogativas de administracion por completo y centrdndose en tareas de

supervision (Eidenmueller y van Zwieten, 2015).

Altos requerimientos de quorum de instalacién y votacion

En los procesos amparados en la Ley de Concurso Preventivo existe el
grave problema de un alto requerimiento de quorum para instalarse en audiencia
y tomar decisiones concordatarias para lo cual se requiere del 75% de
conformidad con sus articulos 30 y 31 (Codificacion de la Ley de Concurso
Preventivo, 2006).

Esto ultimo en contraposicion del proceso judicial para el cual se requiere
de tan solo la mayoria de los acreedores. Lo recomendable seria que dentro de
la linea que estamos siguiendo de unificar normativa concursal, sigamos la
tendencia internacional de fijar el quorum para instalarse y tomar decisiones

concordatarias en 51% (Davila, 2016).

17



Adicionalmente, es importante que la autoridad competente que conozca
de estos procedimientos tenga dentro de sus atribuciones la institucion conocida
en Derecho Concursal como Cramdown Power. Esta consiste en la potestad del
juzgador para aprobar concordatos ante la oposicion de clases de acreedores
(Baird, 2014).

Esta se rige tradicionalmente bajo la Absolute Priority Rule del derecho
anglosajon la cual consiste en la prelacion de créditos en caso de insolvencia,
se paga primero a acreedores privilegiados, luego a aquellos sin privilegios y al

final a los accionistas en caso de que exista remanente (Lubben, 2015).

Para la aplicacion de esta institucion bajo la observancia de dicha regla
se tienen que cumplir las siguientes condiciones para su uso: (I) que ningun
miembro de clase de acreedores disidentes al concordato sea perjudicado en
comparacion con el evento en que no suscribiese el concordato; (Il) que el
concordato haya recibido apoyo de al menos una clase de acreedores que fuere
a recibir pagos o que tenga un interés econémico genuino en la compafiia en el
evento de que no se suscribiere el concordato; y, (I1l) que el concordato sea justo
y equitativo (Mokal, 2020).

No obstante lo anterior, nuevos desarrollos normativos en Paises Bajos y
Alemania a través de la Ley para Confirmacién de Concordatos Privados y la Ley
para la Estabilizacibn y Marco de Reestructuracion para Negocios
respectivamente han introducido para apartarse de la Absolute Priority Rule: (1)
la existencia de razones relevantes para desviarse del régimen de prelacion de
créditos y que los intereses de las clases de acreedoras opositoras al plan no
sean perjudicados; y; (Il) que el concordato que vaya en contra de esta regla sea
apropiado en virtud del tipo de dificultades econdmicas a ser superadas junto a

sus circunstancias (Mokal, 2020).

Si bien es cierto que articulo 427 del COGEP obliga a fundamentar la
oposicion al plan de pago por parte de los acreedores, este es Unicamente
aplicable al Concurso Preventivo judicial y carece de mayor desarrollo normativo
o jurisprudencial, por lo que las pautas del derecho comparado son utiles para

llenar ese vacio.
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Caracter general de las decisiones concordatarias

La doctrina propone que ante la generalidad de las decisiones
concordatarias y la infima probabilidad de que los acreedores renuncien a sus
preferencias en beneficio del deudor, se otorgue la posibilidad al deudor de
categorizar en el concordato a los acreedores que mantengan relaciones
juridicas similares, esto siguiendo la pauta del Derecho Concursal

estadounidense (Davila, 2016).

Previamente he propuesto la introduccion del Cramdown Power a nuestra
legislacién, como ya abordamos, esta institucién no es absoluta y puede llegar a
ser costosa en la préactica, por lo que es idoneo gque la normativa permita formar
clases de acreedores a fin de presentar propuestas para cada clase dentro del
concordato y asi evitar su uso (Baird, 2014).

Lo anterior ayudaria con la facilitacion de las negociaciones a llevarse a
cabo con los acreedores permitiendo al arribo de concordatos satisfactorios con
el robustecimiento que otorga en seguridad juridica la posibilidad de hacer uso
por parte del juez concursal del Cramdown Power frente a los miembros de

clases disidentes de acreedores.

Idoneidad del foro en el que se sustancia

Respecto de la idoneidad del foro, la doctrina coincide en que es un
objetivo claro la homogeneizacién de la normativa concursal ecuatoriana, no
obstante tiene posturas encontradas respecto de cual o cuales deben ser los

entes competentes para conocer los procedimientos preconcursales.

Por una parte hay quien sostiene que siguiendo la tendencia de otros
paises como Espafia, asi como de las recomendaciones las guias legislativas
del CNUDMI, deberian crearse juzgados especializados para esta materia
(Davila, 2016).

Asimismo, hay quien propone que se mantenga la distinciéon de los
procesos sin perjuicio de la homologaciéon de normativa conforme a la

recomendacion de las guias legislativas del CNUDMI (Ortega, 2019).
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Sobre este punto considero que lo idoneo seria la creacion de juzgados
especializados que puedan conocer procesos preconcursales, para lo cual sera
necesaria la reforma de los cuerpos legales pertinentes como lo es el COGEP y

el Cddigo Organico de la Funcion Judicial.

Lo anterior obedece a las caracteristicas propias de un juez, quien se
encuentra investido de jurisdiccion, siendo por tanto mucho mas practico que
este conozca estos procesos, ya que no se ve limitado por el campo de
aplicacion de la Superintendencia de Compaifiias, Valores y Seguros para
conocer los casos de personas naturales, asi como para una mayor

homogenizacién de procesos.

Incentivos para las partes en el proceso preconcursal

Sin perjuicio de los puntos previamente abordados, no menos cierto es
qgue es igual de importante que se tomen medidas adicionales que funcionen
como incentivos para que las partes dentro de los mercados modernos accedan

a acogerse a procesos de esta naturaleza.

Al respecto Ortega (2019) propone hacer extensivas las medidas de
proteccion y beneficios tributarios previstos en la Ley de Concurso Preventivo
para acreedores y deudores al proceso judicial, con la salvedad de que la
prohibicién de iniciar nuevos procesos como medida de proteccion en este ultimo
no es explicita, asi como la falta de claridad sobre el contenido de los beneficios
tributarios citados.

Sobre esto traigo a colacion lo siguiente:

() Siguiendo la linea que he venido manejando de homogenizar los
mecanismos preconcursales ante una autoridad Unica competente, considero
prudente que sean rescatadas las medidas de proteccion que ofrece la Ley de

Concurso Preventivo y que se listan a continuacion:
a) Suspension de procesos judiciales patrimoniales y medidas

cautelares en contra del deudor, exceptuando aquellos de indole laboral
conforme al articulo 12 literal “d” de la norma ibidem.
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b) Hasta la terminacion del concurso los acreedores no podran
iniciar nuevos procesos judiciales en contra del deudor diferentes a los
suspendidos conforme al articulo 23 de la norma ibidem.

c) Toda disposicion contractual que establezca como causal de
terminacion el inicio de un concurso preventivo se tendrd por no escrita
conforme al articulo 27 de la norma ibidem.

d) No podra suspenderse la prestacion de servicios publicos al
deudor por deudas previas a la admision del concurso, articulo 19 de la
norma ibidem.

e) Los créditos otorgados a la deudora durante el Concurso
Preventivo seran pagados con preferencia, articulo 48 de la norma ibidem.

f) La existencia de los informes del supervisor concursal que
permiten determinar la existencia de actos inoponibles, asi como
responsabilidades por las actuaciones del deudor durante el concurso,
articulo (Ortega, 2019).

(I) Respecto de los incentivos tributarios, la norma ibidem en su articulo
52 sefiala el texto reproducido a continuacion.

Art. 52.-Régimen tributario.-Los actos y contratos que surjan de la

celebracion del concordato o de su ampliacion, estaran exentos de

impuestos, registro de inscripcion especial y de cualquier indole, inclusive

los tributos fiscales, municipales o especiales, referentes a transferencia

de dominio y gravamenes de bienes muebles e inmuebles. La

condonacion de capital, intereses o su rebaja, por parte del acreedor

de la compaifia concursada no requerird de autorizacién previa del

Servicio de Rentas Internas. Consecuentemente, para efectos del

impuesto a la renta, se aceptard& como ingreso los intereses

realmente percibidos y como deduccion especial del monto de la

condonacién de capital. (Lo subrayado me pertenece)

Concuerdo con el autor citado, existe una falta de claridad respecto del
beneficio que pretende dar la norma respecto del tratamiento tributario de las
condonaciones como ingresos sin que tampoco quede claro si esto aplica para

el deudor o el acreedor.

Al respecto la literatura mas avanzada en la materia en analisis del

régimen de insolvencia singapurense — uno de los mas modernos en el mundo
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— propone que para maximizar el potencial del sistema se exima al deudor del
pago de tributos por sobre el ingreso percibido desde una perspectiva contable
por la condonacién o rebaja de la deuda (Gurrea-Martinez y Ooi, 2020).

Lo anterior encuentra su justificacion en que tributar sobre condonaciones
de deuda implica un peso financiero adicional sobre el deudor quien ya de por si
se encuentra en dificultades financieras y con problemas de flujo de caja,
adicionalmente desalienta a los acreedores a otorgar estas condonaciones o

rebajas (Gurrea-Martinez y Ooi, 2020).

Fortalecimiento de mecanismos preconcursales extrajudiciales

La Ley de Concurso Preventivo — a diferencia del COGEP - reconoce en
su articulo 39 de que se pueda dar fin al Concurso Preventivo administrativo a
través de un concordato celebrado entre las partes, el cual de estar cefido a la

ley sera aprobado por el Superintendente de Compaiiias.

No obstante lo anterior lo anterior demanda la preexistencia de un
Concurso Preventivo formal para dar validez al concordato arribado por las
partes de manera privada, considero lo anterior un detrimento dada la
preponderancia de la utilizacién de procesos preconcursales extrajudiciales en

jurisdicciones mas avanzadas como lo son las anglosajonas.

Los procesos extrajudiciales suelen ser mas eficientes y ventajosos para
las partes que aquellos que se realizan frente a autoridad publica, no obstante lo
anterior estos suelen ser una herramienta un tanto fragil (Eidenmueller y van
Zwieten, 2015).

Para combatir dicha fragilidad es necesario que los concordatos que
nacen de negociaciones extrajudiciales sean ejecutables. La seguridad de toda
medida legal depende las expectativas sobre la celeridad y predictibilidad de

resultados de su aplicacion (Dyck y Zingales, 2002).

Desde el derecho comparado, los scheme of arrangements son figuras
populares en Reino Unido y Singapur con la cual los deudores pueden arribar a

concordatos sin que medie autoridad judicial o administrativa, que gozan de

22



proteccion legal al ser posteriormente sometidos a la aprobacion de un juez

concursal (Wan et al., 2020).

Ventajas de esta figura han sido: (I) permiten la division de acreedores por
clases, facilitando el uso del cram-down al momento de la aprobacion judicial; (II)
pueden participar terceros como lo son garantes del deudor; vy, (Ill) la aplicaciéon
de moratorias/esperas a las acciones de los acreedores mientras el deudor
ejecuta su plan de reestructuracion (Wan et al., 2020).

En la jurisdiccion espafiola también fue introducida la figura de los
acuerdos de refinanciacion homologados inspirados en los ya citados schemes
of arrangement, estos también operan como concordatos extrajudiciales
ratificados e impuestos por la autoridad judicial concursal, con la salvedad de
gue estos ultimos si requieren de la aprobacién de una mayoria determinada por

los tipos de acreedores (Davila, 2016).

Esta figura espanola plantea Davila (2016) que, “tienen dos grandes efectos
que son: el blindaje frente a acciones de rescision y la extension de los efectos

a los acreedores disidentes.” (p. 12)

En virtud de lo anterior propongo que de forma conjunta a la homogenizacion
de la normativa concursal, esta sea reformada a fin de que sean reconocidos los
concordatos celebrados sin que media autoridad judicial o con aprobacién

posterior de los Jueces concursales para su ejecucion.

Al respecto considero que si bien en principio debe existir una mayoria
que apruebe la ratificacién judicial del concordato extrajudicial, debe otorgarsele
al juez la potestad del cramdown power para aprobar por sobre los acreedores
disidentes dichos acuerdos de verificarse el cumplimiento del absolute priority
rule, de esta forma se toman las ventajas de las figuras espafiolas y britanicas

del para potenciar los concordatos extrajudiciales.
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CONCLUSIONES

A través del presente trabajo se pretendié en primer lugar establecer la
importancia del Derecho Concursal y por ende del sistema concursal de una
jurisdiccion como una importante herramienta de crecimiento econémico, con
implicaciones en el acceso al crédito y por consiguiente el emprendimiento y

generacion de empleo.

Forma parte integral de este sistema los mecanismos preconcursales,
Gtiles para aquellos actores econdmicos que sin encontrarse todavia en situacion
de insolvencia desean tomar los recaudos necesarios para reestructurarse y
evitar serias complicaciones financieras que puedan significar el fin de la

empresa.

Si bien el Ecuador cuenta con estos mecanismos en la forma del Concurso
Preventivo administrativo y el Concurso Preventivo judicial, ambos normados en
la Ley de Concurso Preventivo y COGEP respectivamente, por si mismos no se
encuentran a la par con los estandares modernos requeridos, motivo por el cual

tienen un bajo indice de uso.

Las razones de esto Ultimo son varias, en este trabajo hemos listado: (I)
El @mbito de aplicacion limitado; (II) El régimen del supervisor de la sociedad
concursada; (lll) Los altos requerimientos de quorum de instalacién y votacién
para la aprobacién del concordato; (IV) El caracter general de las decisiones
concordatarias frente a los acreedores; (V) Idoneidad del foro ante la cual se
sustancia el proceso;(VI) la ausencia de incentivos lo suficientemente atractivos
como para incentivar a las partes a utilizar estos mecanismos preconcursales
previstos por nuestro sistema concursal; y, (VII) el fortalecimiento de los

mecanismos preconcursales extrajudiciales.

Al respecto se han propuesto distintas soluciones normativas que
provienen desde los mas altos estandares internacionales en la materia los
cuales suponen un cambio de paradigma en la materia en el ambito local,

entendiendo el rol y funcion moderna del sistema concursal y sus actores.
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RECOMENDACIONES

En virtud de los diversos argumentos y conclusiones presentados en este

trabajo se presentan las recomendaciones que se listan a continuacion para el

fortalecimiento de las instituciones preconcursales en el sistema concursal

ecuatoriano:

U]

(i1

()

(V)

(V)

Ambito de aplicacion limitado: Unificar la normativa concursal
reformando los cuerpos legales pertinentes con Concursos
Preventivos para todo tipo de deudores, con la posibilidad de
establecer procedimientos simplificados para deudores MYPYMES

y personas naturales.

El régimen del supervisor de la sociedad concursada: Despojar
de las facultades de administracion que otorga la norma a los
supervisores y/o auditores en Concursos Preventivos, quienes

cumpliran un rol exclusivamente de vigilancia.

Altos requerimientos de quorum de instalacion y votacion para
la aprobacion del concordato: En la nueva normativa concursal
unificada sigamos la tendencia internacional de fijar el quorum para
instalarse y tomar decisiones concordatarias en 51% de la masa
concursal, asi como introducir la figura del cramdown power a la

legislacién ecuatoriana.

El caracter general de las decisiones concordatarias frente a
los acreedores: Permitir que en la nueva normativa concursal
unificada los deudores puedan clasificar a sus acreedores por
aquellos con situaciones juridicas similares para facilitar

negociaciones y la aplicacion judicial del cramdown power.
Idoneidad del foro ante la cual se sustancia el proceso: Derogar

la Ley de Concurso Preventivo y con la hueva normativa concursal

unificada establecer como autoridad competente a los juzgados
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(V1)

(VII)

concursales a fin de que puedan conocer procesos de personas

naturales y juridicas con todas las facultades jurisdiccionales.

Ausencia de incentivos a las partes a utilizar estos
mecanismos preconcursales: En la nueva normativa concursal
unificada mantener las protecciones a acreedores y deudor
estipuladas en la Ley de Concurso Preventivo, asi como establecer
exenciones tributarias a favor de los deudores por el ingreso
contable que implican las rebajas y quitas concedidas por los

acreedores en obligaciones.

Fortalecimiento de los mecanismos preconcursales
extrajudiciales: Normar el proceso para ratificar e imponer
judicialmente concordatos celebrados extrajudicialmente sin la
necesidad de iniciar procesos formales preconcursales ante

autoridad alguna.

Para la ejecucion de estas recomendaciones gue tienen como pieza

central la unificacién de la normativa concursal sera necesario derogar la

Ley de Concurso Preventivo y reformar el Cédigo Organico de la Funcion

Judicial y COGEP para crear los juzgados concursales y los

procedimientos citados con sus respectivas caracteristicas aqui

establecidas.
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