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MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

DISENO DE INVESTIGACION

TEMA APROBADO:

ANALISIS CRITICO DEL CONCURSO DE ACREEDORES EN EL
ECUADOR Y REFLEXIONES PARA SU REFORMA.

INTRODUCCION

Concurso de Acreedores es la denominacion que recibe el procedimiento de
ejecucion colectiva que tiene por finalidad la recuperacion de las obligaciones
existentes a favor de varios acreedores, ante la situacion de crisis del deudor.
Como su nombre lo indica, concurso es un término que proviene del latin “con-
currere” que significa concurrir, correr conjuntamente, sobre la base de un

tratamiento igualitario y universal de los acreedores.

En nuestro pais no existe una tradicibn de ejecuciones colectivas. Es muy
escasa la jurisprudencia que se ha desarrollado sobre el tema, y virtualmente
inexistentes los tramites concursales recientes y/o actuales, lo cual resulta
altamente llamativo dados los periodos de marcada crisis presentados a partir
de 1995, como consecuencia de la crisis financiera, originada, entre otras
causas, por las dificultades del sector productivo que produjeron el impago de
las obligaciones a favor de la banca.

No existe mayor experiencia en seguimiento a los procesos de insolvencia; en
la mayoria de los casos los acreedores optan por obtener la providencia inicial
de declaratoria de haber lugar a la formacion del concurso de acreedores, para

posteriormente publicarla en la prensa unicamente como medida de descrédito



para el deudor, y luego remitir las piezas procesales al fiscal para que éste
investigue si la quiebra ha sido culpable o fraudulenta, y de ser el caso se

apliquen las sanciones penales que corresponde.

La misma suerte de inaplicacion ha tenido, lamentablemente, la Ley de
Concurso Preventivo expedida en 1997, justamente en la antesala de la gran
crisis desatada en diciembre de 1998, con el caso Filanbanco. Coincidencia
temporal que llevaria a pensar que tendria gran aplicacion practica, sin
embargo de lo cual son muy contados los casos presentados en la Intendencia

de Compafias de Guayaquil —-menos de cinco- y en Quito —menos de veinte-.

Las razones de porqué la apatia al derecho concursal en general, tanto en lo
judicial como en lo administrativo, son varias, y aunque no estamos en
capacidad efectuar conclusiones, podemos sugerir que giran en torno a las

siguientes, bajo el entendimiento de que pudieran existir otras:

e Carencia de patrimonio de los deudores por la erronea concesion de
créditos a personas que no tenian, desde el inicio, activos suficientes ni
actividad econdémica idénea, conocidos como NINJAs en argot
internacional (No Income No Job No Assets).

e Siendo uno de los presupuestos de la insolvencia la existencia de un
mandamiento de ejecucion impago, dictado dentro de un juicio ejecutivo,
o durante la etapa de ejecucién de cualquier otro tipo de juicio, es
posible que el deudor haya enajenado su patrimonio no comprometido
con garantias reales durante la tramitacién de este proceso, o que el
transcurso del tiempo haya agravado la situacion patrimonial, o que éste
no haya tenido patrimonio alguno. Lo que se traduce en que los
acreedores no encuentren activos que puedan liquidarse en el proceso

concursal, lo que los desmotive a continuar su ejecucion.

e La tendencia a utilizar exclusivamente el derecho penal como medio de
solucion de problemas patrimoniales, por la presion que impone al

deudor la amenaza de una medida privativa de la libertad, lo que lleva al



acreedor/es a centrarse en esta via, soslayando el tramite civil

concursal.

Los problemas propios de la administracion de justicia de nuestro pais,
gue afectan negativamente el ejercicio acciones en todas las ramas del
derecho. La tramitacion de un concurso supone la ejecucion de una
serie de actuaciones judiciales simultaneas y complejas, y sobre todo, la
adopcién de decisiones sobre aspectos sustantivos trascendentes, que
deben ser resueltas bajo la marcha, todo lo cual no es posible dada la
inexistencia de jueces especializados en la tematica, y la saturacion de
causas que cada juez tiene a su cargo, lo que les impide actuar con
diligencia y oportunidad que el caso amerita; realidad que, si se presenta
en juicios simples como la recuperacion de un crédito en la via ejecutiva,

con mayor razén se presentaria en un procedimiento colectivo complejo.

La existencia de figuras como el fideicomiso mercantil, que ha servido
como alternativa para concretar acuerdos voluntarios, privados, de pago
entre el deudor y sus acreedores, sea antes de la concesion del crédito,
0 una vez presentado el impago. En algunos casos, tales contratos han
violentado disposiciones de orden publico relativas a la prelacion de
créditos; o, por su caracter privado, carente de publicidad, han excluido
ciertos acreedores, en contradiccion con los principios de universalidad,
igualdad y colectividad que inspiran el derecho concursal, y, en

consecuencia, los vician de nulidad.

La complejidad que reviste la accién de reintegracion del patrimonio del
deudor, enajenado en fraude de acreedores, regulada en nuestra ley
como “accién pauliana”, al requerir prueba del dolo del tradente y
adquirente en la enajenacién, y tramitarse en juicio ordinario, cuando
bien podria seguirse como incidente del proceso concursal, ante el
mismo juez y por cuaderno separado. Este hecho ha desestimulado la
iniciacién de estas acciones, por lo que, en los casos de alzamiento de
bienes, los acreedores se ven privados de patrimonio que perseguir,

frustrandose la recuperacion de sus acreencias, y frustrandose los



objetivos del derecho concursal, pues lo que se busca es precisamente

recuperar lo que mas se pueda con cargo al patrimonio del deudor.

e El marco regulatorio disperso, obscuro y contradictorio, desconocido
para la mayoria de los actores judiciales, y contrario a la simplicidad y
uniformidad que deberia tener para su adecuada aplicacion.” Entre las
principales razones que indicaba la doctrina mas especializada para
justificar la escasa utilizacion de los procedimientos concursales
anteriores a la actual Ley Concursal 22/2003 espafiola de 9 de julio, se
sefalaba el laberinto normativo en el que resultaba muy aventurado
adentrarse, y el escaso grado de satisfaccion de los acreedores
ordinarios, que impedian al Derecho Concursal cumplir su funcién. La
misma situacion de caos legal existia en Espafia de forma previa a la
reforma integral de la legislacion concursal, en la que subsisten
dificultades de orden practico en casos de inexistencia de bienes y

derechos y las limitaciones que aquello conlleva. *

Todas las razones esbozadas admiten réplicas, y ninguna es lo
suficientemente sélida como para justificar, por si misma, la inercia judicial y
administrativa de los afectados por la insolvencia, que constituye un area de
vital importancia en el derecho patrimonial y econémico. En principio me inclino
a pensar que, la falta de inicio y/o prosecucién de este tipo de causas,
responde principalmente a la falta de resultados que en la practica se pueden
obtener con cargo a bienes del deudor, y aquello podria solucionarse
estableciendo un sistema de acciones de reintegro que goce de presuncién
legal de fraudulencia, y pueda tramitarse de forma agil, ante el juez concursal,
gue en principio deberia ser un juez especializado, sin que debamos excluir la

posibilidad de que este tipo de procesos se tramite por la via arbitral.

1 (X3 L4 . . .
La Conclusion del Concurso por Inexistencia de Bienes y Derechos y su

Reapertura”, Gadea Soler, Enrique, Navarro Lérida, Ma. Sagrario, Sacristan Bergia,
Fernando; editorial La Ley, Monografia no. 11/2009, pagina 13, citando a Beltran E.
“La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones y la funcion del concurso de

acreedores”, Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Concursal, tomo I,
Marcial Pons, Madrid,, 2007, pag. 1737 y ss.



En materia normativa, el derecho concursal se encuentra sometido a una serie
leyes reguladoras de distinta indole: procesales, sustantivas en materia civil,
mercantil, societaria y penal; y procesales administrativas, en lo que tiene que
ver con el Concurso Preventivo. Es precisamente la disparidad de leyes, que
constituye un verdadero mosaico legal, uno de los obstaculos mas serios para
su conocimiento y aplicacion, junto con la existencia de vacios y
contradicciones, mas evidentemente en el area procesal civil, que hacen muy
dificil sustanciar un concurso de acreedores o quiebra en el Ecuador, y tornan

imperativa una revision integral del ordenamiento.

La discusion cientifica sobre si el concurso de acreedores es una institucion
eminentemente procesal o mercantil, tiene relevancia a efectos de determinar
si la institucion deberia formar parte de diversos cuerpos legales, o sus
regulaciones estar codificadas de forma autébnoma e independiente. No
obstante, es indiscutible que el derecho concursal incorpora ambos tipos de
normas, y ambas son de igual relevancia para estructurar una adecuada

regulacion.

Con tales antecedentes, el presente trabajo inicia con breves antecedentes que
permitan una adecuada formulacion y delimitacibn del problema de
investigacion, el objeto de la investigaciéon, preguntas de investigacion y sus
variables en el Capitulo Uno denominado El Problema. A continuacion el
Capitulo del Marco Teorico tiene por finalidad realizar un estudio inicial del
concepto y nociones preliminares del derecho concursal, su evolucion histérica,
sus principios inspiradores y sus principales objetivos, lo que trataremos en el
capitulo uno, y nos permitira aproximarnos mas al tema. Posteriormente la
estructura del derecho concursal en el Ecuador, y los principales problemas
generales que ésta presenta. Enseguida haremos un estudio pormenorizado de
nuestra legislacion concursal, y los problemas especificos de la normativa,
incluido el andlisis de ciertas instituciones civiles y mercantiles involucradas en
el tema. Asi mismo, procuraremos explicar la estructura que un régimen
concursal o de insolvencia idoneo debe contener, y los elementos que no
pueden dejar de delimitarse con precision y claridad, independientemente de
cuales sean los objetivos que el pais intente privilegiar en la legislacion,

sintetizando para el efecto las recomendaciones dadas por la CNUDMI



Comision de las Naciones Unidas para la Unificacion del Derecho Mercantil
Internacional, en la Guia Legislativa para el Régimen de la Insolvencia.
Finalmente estudiaremos el derecho comparado mas relevante y mejor
estructurado, y procuraremos concretar los términos de una propuesta de
reforma legal, bajo el entendimiento de que existen aspectos de politica
econOmica involucrados, que en consecuencia requeririan un equipo

multidisciplinario para traducirse en una propuesta definitiva.

En el capitulo Metodologia explicaremos la modalidad de trabajo, las
herramientas de investigacion, sus recursos y unidades de observacion; en el
capitulo Analisis de Resultados expondremos el informe de tesis, que
contendra las bases de datos de unidades de observacion, con el analisis
personal de los resultados que tales unidades de observacion arrojaron.
Finalmente en el capitulo Conclusiones y Recomendaciones expondremos
un resumen de las principales ideas, aspectos a mejorar y vision especifica del
trabajo de investigacion realizado.

En sintesis, procuraremos proponer soluciones a los problemas que resultan en
el fracaso del derecho concursal, entendiendo que la respuesta normativa debe
apoyarse en la adecuada y oportuna ejecucién, que se traduzca en la
satisfaccion de los acreedores ordinarios. Debe priorizarse en una temprana
deteccién de la insolvencia, pues si el concurso llega tarde a la situacion de
insuficiencia del patrimonio del deudor, como sefiala Angel Rojo?, en
ocasiones tan tarde que éste patrimonio esta ya vacio. Como sefiala Emilio
Beltran,® “no podemos olvidar que el principal problema de insatisfaccion de los
acreedores ordinarios, y en definitiva, la posible solucion para facilitar que el
concurso cumpla su principal fin solutorio, se encuentra en procurar una
adecuada formacién de la masa activa. Correcta formacion que, como sefiala la
doctrina, puede hacerse por dos vias, que se encuentran en una relaciéon
inversamente proporcional: la anticipacion de la declaracion de concurso, de

manera que se integra inicialmente con mas bienes, y el establecimiento de un

2 Rojo, Angel, La Reforma del Sistema Concursal Espafiol, citado por Gadea, Enrique,
y otros, obra citada, pagina 14.

® Beltran, Emilio, La Regularidad en el cumplimiento de las obligaciones, el estado de

insolvencia y la funcidn del concurso de acreedores, citado por Gadea, Enrique y otros,
obra citada, pag. 20



eficaz sistema de reintegracion de los bienes indebidamente salidos del

patrimonio del deudor”.

Por lo que, resulta evidente que si se establecieren adecuados mecanismos de
alerta preconcursal, se modificase el presupuesto objetivo del concurso o
simplemente se facilitase a los acreedores obtener la declaracion del concurso,
ampliando la situacion de asimetria informativa de éstos en relacion con la
posicion del deudor, la probleméatica de la conclusion del concurso por
inexistencia de bienes se centraria en el supuesto normal de conclusion, esto
es, aquella en la que, habiendo estado la masa inicialmente formada por
ciertos bienes y derechos, las operaciones de liquidacibn han terminado
realizandolos por completo.



CAPITULO PRIMERO

EL PROBLEMA

1.- PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION.-

1.1. ANTECEDENTES.-

La inaplicacion de las normas de derecho concursal en el Ecuador, y la
consecuente inexistencia de causas de concurso de acreedores o quiebra, o de
solicitudes de suspension de pagos, asi como de tramites administrativos de
concurso preventivo, como quedd consignado en la introduccion a este trabajo,
nos lleva a plantearnos, las razones juridicas que subyacen en tal situacion,

mas alla de las razones préacticas que referimos anteriormente.

La critica fundamental que dirigimos al sistema concursal vigente es el
arcaismo de sus normas reguladoras y su inadecuaciéon a la realidad social y
econdémica del tiempo en que deben ser aplicadas. Sometido a una normativa
en su mayor parte del siglo XIX, que tuvo en cuenta una realidad social y
econOmica diferente a la actual, con excepcion de la Ley de Concurso
Preventivo expedida en 1997, se basa en el principio de diversidad legal, que
regula en codigos diferentes los aspectos sustantivos y los procesales; y de
disciplina (para comerciantes y no comerciantes), y contempla instituciones
diferentes segun sea o no comerciante el deudor, como la suspension de
pagos y la quiebra, para comerciantes, y el concurso de acreedores para los no
comerciantes, sin perjuicio que la quiebra y el concurso se sujetan al mismo
tramite judicial, lo que no justifica la distinta denominacion. Como sefiala el
tratadista Mauricio Yadarola, citado por Claudia Faibani®, “para la economia,
produce iguales efectos el incumplimiento de una obligacién civil o comercial. Y
si la quiebra es consecuencia del anormal funcionamiento del crédito, siempre
gue esa anormalidad se produzca, habra necesariamente estado de quiebra.

Sostiene, por otra parte, que quien otorga un crédito, no hace distincidon entre

* Flaibani, Claudia Cecilia, “Concursos y Quiebras: Los concursos en general, El
Concurso Preventivo”, editorial Heliasta, 1999, Argentina, pagina 197.



un comerciante y quien no lo sea, pues atiende exclusivamente a su capacidad
patrimonial o productiva; por lo tanto no cabe distincién entre la insolvencia civil

e insolvencia comercial, por lo que no se justifica la distincion de instituciones”.

Por tales razones, proponemos una investigacion que permita entender
conceptualmente los objetivos del derecho concursal, a efectos de comprender
los aspectos que deben ser materia de regulacion, y la forma como ésta debe
concretarse, para asi poder profundizar en los problemas generales y
concretos de nuestra legislacion, y sugerir los principales ejes de la propuesta

de cambio.

En todo caso, y como premisa previa, la mayoria de los principales tratadistas
de derecho concursal coinciden en que el marco regulatorio de la insolvencia o
quiebra, puede priorizar la celebracion de convenios con acreedores, o sobre el
proceso liquidacion de activos para el pago a la masa de acreedores. No
obstante, lo ideal es que la legislacién de los paises privilegie la salvacion de
las empresas viables, mediante acuerdos de reestructuracion de pasivos con
los acreedores, protegiendo las fuentes de trabajo y la creacion de riqueza; o,
en su defecto, privilegie la liquidacion de activos de las empresas no viables, es
decir, aquellas que no tienen oportunidad de superar la dificultad econdémica,
por adolecer de severas insuficiencias patrimoniales, en cuyo caso los plazos
gue se otorguen mediante convenio, Unicamente retrasaran las acciones de
liquidacion tendientes a recuperar las acreencias, puesto que en este supuesto,
mientras mas pronto se actle, mayores son las posibilidades de obtener mas
recursos por los activos de las empresas. Es por esta razén que la ley debe
procurar un justo equilibrio para determinar cual es el camino que corresponde,

segun la situacién particular de la empresa, e impulsarla decididamente.

1.2. Formulacion del Problema:
¢, Cuales son los principales inconvenientes del proceso de concurso de
acreedores en el Ecuador, que afectan la recuperacion de las acreencias por

parte de los acreedores?

1.3. Variables e indicadores:



Variables.-

Variable Independiente:

Inconvenientes del Proceso de Concurso de Acreedores:

Indicadores Variable Independiente.-

-Falta de prosecucién de estos juicios: el andlisis costo beneficio de los
acreedores concluye en la abstencion de inicio de acciones.

- Dilacion injustificada del proceso

-Sistema procesal caduco, cadtico, confuso y contradictorio, que resulta en
extrema dificultad del procedimiento.

- Dispersion de la normativa en diferentes cuerpos legales.

Variable Dependiente.-

Afectacién de la Recuperacion de Acreencias por parte del Acreedor

Indicadores Variable Dependiente.-

- Ausencia de Bienes del deudor, en la época de inicio de las acciones, por la
dilacion del juicio ejecutivo que produjo el mandamiento de ejecucion
incumplido.

- Inadecuado analisis de riesgo en la concesion de créditos

- Enajenaciones simuladas o fraudulentas en perjuicio de los acreedores

- Celebracion de acuerdos con determinados acreedores en perjuicio de los

otros.

1.4.- PREGUNTAS DE INVESTIGACION.-

Las preguntas de investigacion que se plantean sobre el tema son las

siguientes:

10



¢, Cudles son los objetivos de un régimen concursal moderno y eficiente?

¢, Qué principios deben inspirar la legislacion sobre régimen procesal, mercantil

y administrativo de la insolvencia /quiebra y concordatos?

¢Debe priorizarse la recuperacion de la empresa y el mantenimiento de las
fuentes de trabajo por sobre la recuperacion de las acreencias por parte de los

acreedores?

¢, Como es el régimen concursal en otros paises considerados avanzados, y
cual es el nivel de satisfaccion o aceptacion de la sociedad al marco

legislativo?

¢,Recoge nuestro derecho procesal civil, derecho civil, derecho mercantil,
derecho societario y derecho administrativo —estrictamente en lo atinente al
esquema de concordato-, las normas necesarias para integrar un esquema

claro y eficiente para el tratamiento del régimen concursal?

¢, Cudles son los principales problemas, dificultades o contradicciones que

existen en nuestra ley gue requieran una urgente rectificacion?

¢, Qué principios deben recogerse en el marco regulatorio a efectos de alcanzar

los objetivos propuestos en esta legislacion?

¢Es conveniente que nuestra legislacion se inspire o adecue a la propuesta

uniforme sobre insolvencia o quiebra sugerida por la CNUDMI?

2. DESCRIPCION DEL OBJETO DE LA INVESTIGACION.-

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto el establecer si el actual
tratamiento legislativo contenido en los distintos ordenamientos legales
mencionados en la introduccion, constituye una eficiente herramienta juridica

para que se cumplan los OBJETIVOS del Derecho Concursal, o si por el

11



contrario, realizado un estudio comparativo con otros paises, que presenten
indices mayores de eficiencia y satisfaccion, es preciso introducir reformas que

simplifiquen el procedimiento.

Dicho en otras palabras, quisiéramos presentar un diagnoéstico del
ordenamiento legal, determinando los principales aspectos que justifiquen
cambio, pero teniendo presente cual es la filosofia que debe inspirar el proceso
de reforma, y que se ubique en un marco conceptual que identifique con
claridad los objetivos a alcanzar. Aquello supone, en primer término, un breve
estudio general del derecho concursal como disciplina juridica autbnoma, pero
integrada por normas provenientes de distintos 6érdenes tanto de derecho
privado, como de derecho publico; posteriormente, un breve estudio
comparado de los esquemas de otros paises, y sobre todo del texto de
legislacion propuesto por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), para finalmente sugerir una propuesta
concreta de régimen legal destacando los principios y objetivos que éste

recoge.

.3.- JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.-

La justificacién académica de la investigacion se sustenta en la inexistencia de
doctrina nacional relacionada con el tema, tanto a nivel procesal, como a nivel
societario administrativo, que es la otra area del derecho que se ve afectada en
el régimen concursal, desde la expedicién en 1997, de la Ley de Concurso
Preventivo. Por lo expuesto, consideramos que un estudio analitico y
comparativo del régimen concursal, que determine sus falencias y recomiende
soluciones concretas, basadas en la simplificacién, aportaria al conocimiento y

aplicacion de la institucion.

La justificacion social de la investigacion se sustenta en la necesidad de que
los actores sociales involucrados en un proceso de insolvencia o quiebra, esto
es, los empresarios, banqueros, acreedores — proveedores, trabajadores,
liquidadores y jueces, tengan reglas claras y sencillas para el tratamiento de la

institucion, lo que les permitira comprender adecuadamente el esquema, y
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valorar el riesgo en la justa medida, aportando a la anhelada seguridad juridica,

en un tema sensible para la economia del pais.

La justificacion econdmica de la investigacion se sustenta en que la adecuada
medicion del riesgo que se asume, lo que permite tomar decisiones acertadas,
dentro del menor tiempo posible, fundadas en la adecuada comprension del
esquema regulatorio de los distintos procesos. De igual forma un sistema claro
y sencillo de normas, que propendan a la eficiencia en el manejo de la
insolvencia o quiebra, optimiza las posibilidades de recuperacion de los
créditos y las posibilidades de recuperacion de la empresa afectada, lo que

conlleva evidentes beneficios de orden econémico.

La justificacion politica se sustenta en dotar de herramientas tedricas y
propuestas concretas a la Funcién Legislativa para que sean consideradas al
momento de aprobar el nuevo Cddigo de Procedimiento Civil que se esta
trabajando. Asi mismo, aportar a la seguridad juridica, a través de esquemas
gue apoyen la recuperacion de los créditos por parte de los acreedores, asi
como de proteccion de las empresas o negocios que tengan posibilidades de

ser viables.

En conclusién, se considera que la investigacion es factible pues se cuenta con
los recursos necesarios para llevarla a cabo; es conveniente para aportar a la
academia una fuente doctrinal con valor tedrico; tiene relevancia social y

politica, e implicaciones practicas concretas.

3.- OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS DE LA INVESTIGACION.-

3.1.- OBJETIVO GENERAL

Detectar las principales dificultades de nuestra legislacion concursal.

3.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar la falta de definicion legal y vacios que dificultan su aplicacion
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Identificar los aspectos que contradicen el tratamiento general uniforme de la

institucién a nivel internacional.

3.3. OBJETIVO GENERAL

Ofrecer una propuesta de legislaciébn concursal que constituya un sistema

simple de normas que permitan la sustanciacion eficiente del proceso.

3.4. OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Unificar las normas legales contenidas en distintos ordenamientos
nacionales

- Analizar las legislaciones de paises que tratan eficientemente el
procedimiento de concurso de acreedores, e incorporar aportes a la

propuesta.

4. DELIMITACION DEL PROBLEMA .-

Campo:

Derecho Concursal

Area:

Derecho Procesal Civil, Derecho Mercantil y Derecho Civil

Aspecto:
Juicio de Concurso de Acreedores
Tema:

Régimen de los Procesos de Concurso de Acreedores en el Ecuador,
Determinacion de Problemas y Propuesta de Modernizacion y Adecuacion al

Derecho Uniforme Internacional.

Problema:
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¢,Cuales son los principales inconvenientes del proceso de concurso de
acreedores en el Ecuador, que afectan la recuperacién de las acreencias por
parte de los acreedores?

Delimitacion Espacial
Ecuador
Delimitacion Temporal

Enero a agosto del 2011
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CAPITULO SEGUNDO
MARCO TEORICO

1.- MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

1.1.-INTRODUCCION TEORICA.-

Toda obligacion contiene como elementos integrantes, la deuda y la
responsabilidad. La deuda consiste en el deber de cumplir una prestaciéon (de
dar, hacer o no hacer); mientras que la responsabilidad es la sujecion del
deudor a la accion coactiva del acreedor. El principio de “responsabilidad
patrimonial universal por deudas” implica que la totalidad del patrimonio del
deudor respalda las obligaciones por él adquiridas, por lo que para lograr la
satisfaccion de una obligacion incumplida pueden ejecutarse los bienes del

deudor que resulten necesarios para tal fin. >

No obstante, puede suceder que el deudor se encuentre en situacién de
insolvencia, es decir, que su patrimonio sea insuficiente para satisfacer la
totalidad de las obligaciones que adeuda, situacién doctrinariamente conocida
como ‘“insolvencia absoluta”, que resulta sumamente grave, porque conlleva la
impotencia del patrimonio para solventar integramente las deudas contraidas,
en contraste con la ‘insolvencia relativa”, en la que existe iliquidez
circunstancial que impide cumplir con el pago de las obligaciones adeudadas a

su vencimiento, no obstante lo cual, el activo es superior al pasivo.®

“En estos casos, en el supuesto de existir una pluralidad de acreedores el

procedimiento de ejecuciones aisladas beneficiaria a determinados acreedores

° Art. Art. 2367.- “Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose
solamente los no embargables, designados en el Art. 1634.”

® Segln la definicién incluida en el glosario de términos de la Guia Legislativa de la
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Naciones Unidas Nueva York, 2006), “es el estado de
un deudor que no puede atender el pago general de sus deudas a su vencimiento; o
estado financiero de una empresa cuyo pasivo excede el valor de su activo”.
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(los méas veloces para iniciarlo o los mas cercanos al deudor), en detrimento de
los demas que se encontrarian ante la imposibilidad absoluta de satisfacer su
derecho de crédito. Una elemental exigencia de justicia impone en estos casos
una organizacion en defensa de los acreedores, como colectividad, mediante el
establecimiento de una normativa especial: el derecho concursal (con-currere:
correr conjuntamente). Al estimulo individual o egoista, propio del sistema de
ejecuciones aisladas, se impone un principio de equidad; el régimen del azar o
del favor debe sustituirse por el de comunidad de pérdidas vy el tratamiento
paritario de todos los acreedores —-PAR CONDITIO CREDITORE-, cuando el
patrimonio del deudor no basta para satisfacer a todos ellos integramente en

sus créditos”. '

Exigencias econdémicas y de justicia obligan a sustituir el sistema de
ejecuciones individuales por procedimientos colectivos que reduzcan los costos
y tutelen los intereses de todos los acreedores, sobre la base de un tratamiento
igualitario, optimizando el valor de la empresa, y generando la posibilidad de
gue ésta se venda como negocio en marcha, o que se alcance un acuerdo con
los acreedores, finalidades que se frustrarian en el supuesto de ejecuciones
independientes 0 autbnomas; por lo cual éstas se suspenden para pasar a un
sistema juridico excepcional de ejecucion colectiva, en el que las disposiciones
generales de derecho privado ceden ante las normas de orden publico que las

gobiernan.

Debemos tener presente que la mas importante facultad del acreedor ante el
incumplimiento del deudor, consiste en la ejecucion coactiva de las
obligaciones. Esta atribucion se manifiesta en la posibilidad de acudir al 6rgano
judicial del estado con el propoésito de constrefiir al deudor para el pago. El
derecho correspondiente se ejercita por medio de la denominada accién
ejecutiva, cuya obvia finalidad es perseguir los bienes del deudor para alcanzar

la satisfaccion efectiva de la obligacion. Como bien lo expresa el profesor

’ Jiménez Sanchez, Guillermo, Lecciones de Derecho Mercantil, pag. 577. 6ta
edicion, 2000. .
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Cubides Camacho, Jorge %“gracias a la paulatina descorporalizaciéon de las

sanciones o consecuencias juridicas civiles, la accion ejecutiva no puede
ejercerse sino sobre el patrimonio del deudor. En efecto, como conclusion de
un dilatado proceso historico, el derecho civil moderno excluye toda forma de
consecuencia fisica por el incumplimiento de obligaciones puramente civiles.
La actuacion ejecutiva se cumple entonces, mediante la coaccién juridica, que
se manifiesta en primer lugar en la posibilidad de obtener que el estado, a
través de la autoridad jurisdiccional correspondiente, ordene al deudor el
cumplimiento; y, en segundo término en el empleo de la fuerza en aquellas

obligaciones que la admitan por razon de su naturaleza.”
1.2. CONCEPTO DE DERECHO CONCURSAL .-

El Derecho concursal, segin Chessal Palau Jorge,’ “es el conjunto de
normas juridicas que tiene por objeto establecer las condiciones en que se
debe declarar judicialmente el estado de incumplimiento generalizado de
obligaciones del denominado "deudor comun”, comprendiendo este concepto
tanto al comerciante como al no comerciante, asi como la apertura de los
procedimientos necesarios, a cargo de los 6rganos competentes, para lograr la
solucién integral de sus obligaciones pendientes de pago, ya sea mediante un

convenio o mediante la liquidacion forzada de sus activos.”

Segun Horst Antonio Holderl, en su Manual de Introducciéon al Derecho
Concursal, éste es “el conjunto de normas juridicas que regulan tanto (i) las
consecuencias del estado de insolvencia de un deudor, como (ii) las diversas
vias para remediar esa situacion, y todo ello para tutelar los intereses de los

acreedores, del propio deudor, y del interés econémico general™®

8 (Cubides Camacho Jorge, pag. 248, Obra Obligaciones, 2da edicion, Bogota-
Universidad Javeriana)

¥ Derecho Concursal, Wikipedia, Enciclopedia Libre, Chessal Palau Jorge

1% Horst Antonio Holdert, Introduccién al Derecho Concursal, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, pag. 21
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1.3. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO CONCURSAL .-

El origen més claro de las instituciones juridicas que regulan la insolvencia del
deudor se remonta al derecho romano, conforme lo menciona el profesor
Déavalos, Carlos™. En Roma se conocia un procedimiento denominado “manus
injectio” cuya aplicacion consistia en el rezo de una formula, la puesta de la
mano del acreedor sobre la cabeza del deudor y la obligacién de
comparecencia de éste ante el pretor, quien podia declarar la muerte del
deudor o su conversion en esclavo, es decir, podia disponer de la persona del
deudor. El ejercicio de la “manus injectio” fue atenuada por la “ley poetelia”,
aunque se mantuvo la pena de muerte. La sancion consecuencia de la
insolvencia era el apoderamiento del cuerpo del deudor, con fines de
esclavitud, garantia e incluso tortura, mutilacion y muerte. No existia posibilidad
de perddn y pago en otra forma que no fuera la originalmente pactada, cuya

deshonra habia motivado la insolvencia del deudor y su consecuente sancion.

Conforme lo resefia el profesor Beltran, Emilio, posteriormente el derecho
romano evoluciond, e introdujo un procedimiento patrimonial que concedia al
acreedor el derecho de aprender los bienes del deudor para retenerlos o
destruirlos, como medio de coaccibn para obtener el pago. A ese
procedimiento posteriormente se afadiria la posibilidad de transferir el
patrimonio del deudor a la comunidad de acreedores, que a su vez, podia
enajenarlo en bloque a otra persona, que pasaba a subrogarse en los derechos
y obligaciones del deudor, como sucesor a titulo universal, pagando
proporcionalmente las deudas, cuando no hubiere bienes suficientes para
satisfacerlas integramente. Finalmente se permitié6 a los acreedores promover
la venta separada de los bienes del deudor por medio de un curador que

distribuia entre aquellos el precio recibido.*?

Y Titulos y Contratos de Crédito, Quiebras, 1984, pag. 523..

12 | ecciones de Derecho Mercantil, “Regulacion Juridica de la Insolvencia del
Empresario: La Legislacion Concursal”, pag. 838 a 840, editorial Thompson
Civitas, Madrid, 2003.
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Segun Cervantes Ahumada, R. citado por Davalos Mejia C., afio 1984, ‘a
palabra bancarrota fue utilizada, tal cual se conoce hasta hoy, por primera vez,
en Barcelona en el afio de 1229, y se referia a la quiebra de los cambistas o
banqueros que, por haber quebrado, se les condenaba a no tener tabla de
cambio o empleo alguno, a publicarse por pregén su infamia y a detenérseles y
mantenérseles a pan y agua hasta que pagasen sus deudas. Se rompia la
banca en donde estaba sentado el negociante o cambista, como expresion
undnimemente aceptada de que la deshonra en la que habia incurrido lo

imposibilitaba a continuar ejerciendo su profesién”.*®

Coinciden ambos autores citados para efectos de la presente resefia histérica,
en que el origen inmediato del derecho concursal tradicional se encuentra en
los gremios mercantiles y ordenanzas que dictaban tales asociaciones
gremiales, quienes sentaron las bases a partir de las cuales se desarroll6 la
institucién de la quiebra, algunas de cuyas caracteristicas prevalecen hasta
hoy. Es en el derecho estatutario italiano de la baja edad media (siglos Xl al
XV) que surge un procedimiento judicial aplicable exclusivamente a los
mercaderes insolventes, “caracterizado por acarrear graves sanciones para el
deudor y basarse en el principio de comunidad de pérdidas de los acreedores.
La quiebra nace como un instrumento de ejecucion del deudor insolvente que
provoca necesariamente la desaparicion de la empresa. Solo muy
excepcionalmente podia realizarse un convenio con los acreedores, bajo la

direccion del juez”. Beltrén, E. **

Como consecuencia de la rapida expansion de la actividad mercantil de la
época, el procedimiento estatutario para el tramite de quiebras se expandi6 por
Europa, influyendo mayoritariamente en paises como Espafia (no obstante en
Castilla prevalecia la influencia del derecho romano mas que el estatutario
comercial) e Italia. En las ordenanzas reguladoras del comercio se recogian las

instituciones concursales, destacandose sin duda las “Ordenanzas de Bilbao

3 Dévalos Mejia, Carlos, obra citada.
4 Obra citada, pag. 839
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de 1737”, en las que aparecen ya esbozadas la quiebra y la suspension de

pagos como medios de tratamiento de la insolvencia. *°

Posteriormente, Francia sintetiza, sistematiza y actualiza las normas sobre el
derecho de quiebra. ElI Cddigo Napoledénico de 1807 absorbié las mas
representativas normas sobre la quiebra vigentes, que incluian la pena de
muerte para el quebrado que hubiera obrado fraudulentamente, siempre que se
compruebe adecuadamente el delito. Se previé el encarcelamiento como
primera medida a ordenarse después de la quiebra, hasta que justifique sus
hechos. Finalmente fue Francia, con su caracteristico humanismo, el primer
pais en hacer desaparecer las sanciones penales y civicas de la quiebra,
creando lo que se conocié en aquel derecho como liquidacion y pago judicial, el
mas claro antecedente del derecho concursal moderno, en el que se inspird

nuestro derecho civil y mercantil.*°

El nombre elegido para denominar el procedimiento Unico es el de
“concurso”, expresion clasica que, desde los tratadistas espafioles del siglo
XVII, fundamentalmente de Amador Rodriguez (‘tractatus de concursu”, 1616);
y, Francisco Salgado de Somoza (“Laberyntus creditorum concurrentium”,
1646), paso al vocabulario procesal europeo, y que por antonomasia, describe
la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor comun. No se
persigue con ello solamente rescatar un vocablo tradicional en la terminologia
juridica espafiola, sino utilizarlo para significar el fenémeno unificador de los
diversos procedimientos de insolvencia e identificar asi graficamente el

procedimiento Gnico, como ha ocurrido en otras legislaciones.’

En Ecuador la normativa que regula la insolvencia en general esta contenida

en distintas leyes tanto sustantivas como adjetivas, pues la disciplina del

1> Cita de Resumen del Profesor Emilio Beltran, obra citada.

16 Cita de Resumen del Profesor mexicano Davalos Mejia, Carlos, obra citada pag. 525
y 526.

17 Cita de la Exposicién de Motivos de la Ley Concursal Espafiola del 2003, constante
en Legislacion Concursal, Aranzadi — Thompson Reuters, edicion preparada por
Beltran, Emilio y Rojo, Angel, 2010.

21



derecho concursal contiene normas relativas tanto al procedimiento de
ejecucion colectiva que es de acentuada naturaleza juridico procesal, como
relativas a la persona del deudor, a los efectos de la quiebra, al destino de los
bienes y obligaciones del deudor y los derechos de los acreedores, los que
tienen marcada naturaleza civil y mercantil. Asi, tenemos que el Codigo Civil
expedido en 1870 contiene todas las disposiciones legales relativas al derecho
de obligaciones, su validez y exigibilidad, y entre éstas las de prelacion de
créditos y derechos de los acreedores privilegiados; por otro lado, tenemos las
normas del Cédigo de Comercio, expedido en 1906 respecto de la Suspension
de Pagos. Las normas procesales sobre el Juicio de Concurso de Acreedores o
Quiebra, se contienen en el Cadigo de Procedimiento Civil, expedido en 1940,
cuya ultima codificacion consta publicada en el Suplemento del Registro Oficial
de fecha 12 de agosto del 2005, y las ultimas reformas en materia del juicio de
concurso de acreedores se realizaron dentro de otras reformas generales
introducidas por el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, expedido el 9 de
marzo del 2009, aunque los cambios son basicamente para ajustar la nueva
terminologia general introducida por tal normativa, y no como reforma
propiamente al ordenamiento procesal. Asi mismo tenemos la Ley de
Concurso Preventivo, expedida el 8 de mayo de 1997, y codificada el 26 de
noviembre del 2006, con su reglamento; y, finalmente, el Cdodigo Penal
contiene disposiciones que sancionan la quiebra culpable y quiebra

fraudulenta.

1.3. AUTONOMIA DEL DERECHO CONCURSAL.-

Como afirma Francisco Reyes Villamizar, “existe relativo consenso sobre la
autonomia de la disciplina juridica del derecho concursal, dada la existencia de
reglas propias que desplazan y sustituyen la aplicacion de las disposiciones
legales que rigen en condiciones de normalidad. Su caracter autobnomo se
refleja también en la aplicacion preferencial de sus preceptos, contenidos en
estatutos legales muchas veces incompatibles con otros ordenamientos. Con
todo, la autonomia del derecho concursal no excluye su innegable caracter
multidisciplinario, puesto que en él concurren, ademas de los preceptos de

derecho privado, disposiciones de derecho publico que se yuxtaponen a las
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anteriores, para proteger el orden econdmico social y el interés publico
involucrado en la crisis de la empresa. Por supuesto, la prevalencia de estas
disposiciones sobre aquellas determina la necesidad de que los preceptos
generales del derecho privado solamente subsistan en el concurso, en la
medida que la propia normativa especial lo determine y permita. Vale decir, que
tales preceptos no concursales solo son aplicables al concurso en la medida

que sean compatibles con sus postulados y reglamentaciones especificas. 2

Ademas de esta coexistencia de disciplinas juridicas sustantivas el derecho

concursal reviste, de igual manera, un acentuado caracter procesal. Ello es asi

por la necesidad de garantizar que las reclamaciones que surgen del concurso
se ordenen juridicamente mediante procedimientos especificos, que se
articulen en un sistema capaz de actuar con rapidez y resultado, esto es, con
oportunidad, a efectos de constituir una pieza clave en la eficiencia y

ordenacion econdmica de los paises con un sistema de mercado.

Se trata de dotar de un marco normativo disefiado para actuar e intervenir ante
una circunstancia excepcional, la crisis econdmica del sujeto, persona fisica o
juridica, que se ha convertido en deudor comun, y la existencia de pluralidad de
acreedores. Este sistema debe completarse, por un lado, con disposiciones
normativas que protejan suficientemente la firmeza de los contratos a través de
la efectividad de sus garantias, y por otro, con la existencia de un sistema
judicial que haga respetar los acuerdos contractuales concluidos por las partes

en virtud del ejercicio de la autonomia privada.

El fin esencial que persigue el derecho concursal es la satisfaccion colectiva de
los acreedores del deudor comin mediante dos vias: (i) por una parte,
liquidando el patrimonio del deudor vy repartiendo el producto obtenido entre
los acreedores (reasignaciéon de recursos); y, (ii) por otra parte, mediante la
celebracion de un convenio entre el deudor y sus acreedores, que permita el
mantenimiento de actividad empresarial o profesional del deudor, adoptando

las medidas necesarias para su saneamiento y reorganizacion, y, con ello, que

'8 Reyes Villamizar, Francisco, Reforma al Régimen de Sociedades y Concursos,
Editorial Temis, 1999, pag. 356, 357.
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pueda generar ingresos suficientes para cumplir con el pago a sus

acreedores.’®

A la luz de lo expuesto, es evidente que los intereses superiores que presiden
el régimen de los procesos concursales, justifican su autonomia, y demandan

la existencia de principios juridicos especiales, como norte normativo, sin cuya

presencia resultarian inocuos tales propésitos.

1.4. PRINCIPIOS DEL DERECHO CONCURSAL .-

Los principios clasicos del derecho concursal son: (i) el principio de comunidad
de pérdidas; (ii) el principio de igualdad de trato de los acreedores o par
conditio creditorum; vy, (iii) el principio de unidad de ejecucién concursal o

colectiva.

1.4.1. Comunidad de Pérdidas: comunidad de sacrificios o colectivizacion del
déficit del patrimonio del deudor comudn, va de la mano con el principio de
igualdad de los acreedores, puesto que es una constante que, ante la
insolvencia del deudor, se presenten pérdidas, que los acreedores deben
asumir por igual, salvo excepciones legales en beneficio de créditos
privilegiados, que se fundan en razones de orden social; como es el caso de
los trabajadores o el estado, que tienen prioridad para el cobro de sus

acreencias.

1.4.2. lgualdad de Trato o Par Conditio Creditorum.- El principio de igualdad

se expresa en la conocida maxima latina “par conditio creditorum”® o “pari
passu” “que refleja la necesidad de que exista un tratamiento homogéneo para

9 Horst Antonio Holderl, obra citada, pagina 21.

OLa “par conditio creditorum” es una alocucion latina que significa igual condicion de
crédito. Es un principio del derecho concursal que consiste en la paridad de tratamiento
en igualdad de condiciones para los acreedores, siendo su objeto la satisfaccion
proporcional o “a prorrata” de los derechos de los acreedores, respetando la posicion
preferencial que éstos tengan en virtud de ley.

b «parj passu” principio segun el cual los acreedores de rango o condicion similar seran
tratados por igual y sus créditos seran satisfechos en proporcién al importe de su crédito
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todos los acreedores que concurran al proceso. Ni siquiera la mayor diligencia
de un acreedor demostrada en su capacidad de accionar anticipadamente,
puede originar un beneficio en su favor frente al resto de los acreedores. No
existen, entonces, privilegios diferentes a los determinados expresamente en la
ley, bajo la prelacion legal de pagos, definida expresamente el Cadigo Civil, y
se trata de disposiciones imperativas cuya derogatoria no resulta viable por
convenio de los particulares. Cabe sefialar que la tendencia moderna apunta a
restringir los privilegios legales a casos justificados, y sobre todo restringe la
ejecucion autébnoma que nuestra ley consagra para los acreedores
garantizados, limitando dicha potestad Unicamente en beneficio de los
acreedores hipotecarios de aereonaves y buques.

1.4.3. Ejecucioén Universal o Colectiva.- Principio que alude a la necesidad
de que la totalidad de los bienes del deudor se integren al concurso, en el que
participen la totalidad de sus acreedores. Esta regla encuentra, sin embargo,
algunas excepciones, por ejemplo, si el deudor es persona natural, existen
bienes inembargables y por tanto excluidos del concurso por expresa
disposicion legal; asi como bienes constituidos en garantia real a favor de
acreedores hipotecarios o0 prendarios, que pueden sustraerse del tramite
concursal caucionando proporcionalmente la insuficiencia de activos que

cubran los créditos privilegiados de primera clase.

El principio se salvaguarda, mediante la imposibilidad legal del deudor para
efectuar enajenaciones, asi como para hacer pagos o arreglos relacionados
con sus obligaciones, sin obtener la previa licencia de la autoridad jurisdiccional
que dirige el proceso. Los actos realizados en contravencion a esta prohibicion
normativa, se consideran ineficaces y comprometen severamente la
responsabilidad de los deudores o administradores de la empresa deudora. En
la liquidacion obligatoria, el postulado se salvaguarda mediante la imposicion
de medidas cautelares sobre el patrimonio del deudor llamado a integrar una

masa realizable en beneficio de los acreedores que concurren al proceso.

con cargo a los bienes de la masa que estén disponibles para su distribucion entre
acreedores de igual rango.
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La colectividad alude a la necesidad de que la totalidad de los acreedores del
deudor en crisis deben concurrir al proceso concursal. La Ley no distingue por
razén de la naturaleza de las obligaciones de que sea titular cada acreedor
(dar, hacer o no hacer, sujetas a plazo o condicion, etc.) de manera que, en
todo caso, deben presentarse ante la autoridad jurisdiccional para que su
crédito se sujete a las resultas del concurso. Es por ello por lo que, en atencion
a las normas de la Ley de Concurso Preventivo, y el Cédigo de Procedimiento
Civil Ecuatorianos, los acreedores que no concurran oportunamente al tramite,
guedan en imposibilidad de asistir a las audiencias correspondientes, y se
someten a un mecanismo residual de pago, por cuyo efecto, solo pueden hacer
valer los créditos contra el remanente de los activos sociales existentes en el
momento en que el deudor haya cumplido integramente el acuerdo
concordatario (salvo que el crédito sea admitido como extemporaneo en la
audiencia, o fracase el tramite, en cuyo caso podré hacer valer su crédito en la

liquidacién obligatoria).

Como consecuencia del postulado que se estudia, la Ley de Concurso
Preventivo determina la necesidad de que el deudor haga una exhaustiva
relacion de todos sus acreedores, como condicién para ser admitido al tramite
concursal. De igual forma, el referido estatuto dispone perentoriamente la
necesidad de que en la providencia de apertura se emplace a la totalidad de
los acreedores para que se hagan parte en el proceso. A lo anterior se suman
los requisitos de publicidad, que implican la difusién del edicto emplazatorio por
diversos medios de comunicacién, y la necesidad de informarle a cada uno de

los acreedores acerca de la iniciacidon del proceso.

Ademas la ley dispone la imposibilidad de que los acreedores adelanten
ejecuciones extracontractuales contra el deudor por obligaciones surgidas con
anterioridad a su admision al proceso concursal. Asi la legislacion determina la
existencia de un foro de atraccién, por cuyo efecto todas las reclamaciones que
cursen ante el deudor se tramitan ante una sola autoridad jurisdiccional. Es por
ello por lo que las normas vigentes son perentorias en ordenarle a los jueces
gue conozcan procesos de ejecucion contra el deudor sometido a concurso,

gue decretan la nulidad de lo actuado tan pronto como tengan conocimiento de
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la iniciacion del tramite de concordato o liquidacion y que procedan a remitir la
actuacion a la Superintendencia de Sociedades, para que se acumule al
proceso que alli cursa.

2. OBJETIVOS DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL .-

Los ordenamientos juridicos, al regular el mecanismo legal de satisfaccion
colectiva de obligaciones a cargo de un deudor insolvente, deben atender
multiples y diversos intereses involucrados: en primer lugar los de las partes
afectadas por el procedimiento, entre ellas el deudor, los propietarios y los
directivos de la empresa de éste, los acreedores que estén respaldados por
garantias de diversos grados, los empleados, los garantes de la deuda, y los
proveedores de bienes y servicios, entre otros posibles afectados. En general
el tratamiento de la insolvencia no solo debe compaginar los intereses de las
distintas partes interesadas, sino también conjugar estos intereses con las
consideraciones sociales, politicas y normativas pertinentes que influyen en los

objetivos econdmicos y juridicos del procedimiento de insolvencia.

Aln cuando los paises aplican diferentes enfoques, sea pro acreedores, 0 pro
deudor o pro empresa, 0 pro reorganizacién o pro liquidacién, en general,
conforme lo sefala la “Guia Legislativa de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional CNUDMI, para el tratamiento del
Régimen de la Insolvencia”, existe consenso en que todo régimen concursal

eficaz y eficiente, debe perseguir, en forma equilibrada, los objetivos

fundamentales que se enuncian a continuacion. Adicionalmente, y al margen
del enfoque que se adopte para cumplir tales objetivos, dicho régimen debe

ajustarse a los valores juridicos y sociales de la sociedad en la que regiran.

1. Dar sequridad en el mercado para promover la estabilidad vy el

crecimiento econémicos.- El régimen de insolvencia y las instituciones
gue los administran son instituciones de clave importancia para que los
estados puedan beneficiarse de la integracion de sus sistemas
financieros nacionales en el sistema financiero internacional, sin sufrir
los inconvenientes que ocasiona. Esas instituciones legales deben

promover la reestructuracion de las empresas viables y el cierre y la
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transmision eficiente de los bienes de los negocios en quiebra; facilitar el
suministro de fondos para poner en marcha y reorganizar las empresas,
y permitir la evaluaciéon de los riesgos que entrafien los créditos, tanto a

nivel nacional como internacional.

Obtener el maximo valor posible de los bienes.- En el procedimiento

debe darse a los participantes un fuerte incentivo para obtener el
méaximo valor posible de los bienes, ya que eso servira para aumentar la
cantidad que podran cobrar los acreedores en general, y reducir la carga
de la insolvencia. Asi, por ejemplo, debe lograrse un equilibrio entre las
normas que anulan los actos de disposicion de activos del deudor previa
la declaratoria de concurso, y el efecto que tales normas pueden tener
en el derecho contractual general, que se ve afectado en este régimen;
y, un equilibrio entre el objetivo de ejecutar una liquidacién rapida, y los
esfuerzos a largo plazo para reorganizar el negocio, que puedan generar
mayor valor para los acreedores; entre la necesidad de nuevas
inversiones para preservar o incrementar el valor de los bienes y las
consecuencias y los costos de estas nuevas inversiones para las partes
directamente interesadas; y, entre las diversas funciones asignadas a
las partes, en particular la facultad del representante de la insolvencia
para ejercer potestades discrecionales y el grado de supervision de tales
facultades que puedan tener los acreedores a fin de salvaguardar el

procedimiento y aumentar al maximo el valor.

Ponderar adecuadamente las respectivas ventajas de la via de

liguidacion y de la via de reorganizacion.- El objetivo de obtener el

maximo valor de los bienes guarda estrecha relacién con el equilibrio
gue debe establecer el regimen de la insolvencia entre la liquidacion y la

reorganizacion, ponderando las ventajas del cobro a corto plazo

mediante la liquidacion (lo que con frecuencia prefieren los acreedores
garantizados) con las que conlleva el de preservar el valor de la
empresa del deudor mediante una reorganizacion (que es lo que a
menudo prefiere el deudor y los acreedores no garantizados). El
equilibro entrafia un analisis con consideraciones de politica social,

como la promocion de la clase empresarial y la proteccién del empleo..
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4. Tratar de manera equitativa a los acreedores que se encuentran en

circunstancias similares.- El concepto del trato equitativo se basa en la

premisa de que, en procedimientos colectivos, los acreedores con
derechos similares deben tratarse sobre la base de la igualdad, y deben
percibir sus créditos segun la calificacion que les corresponda,
determindndose una prelacién, que se funda en razones de orden
politico y social; y las garantias que posean. Todo régimen de
insolvencia deberia abordar los problemas de fraude y favoritismo que
puedan plantearse en caso de problemas financieros disponiendo, por
ejemplo, la anulabilidad de los actos y declaraciones que se realicen en
detrimento del principio de trato equitativo de los acreedores. Nuestra
Ley de Concurso Preventivo acoge claramente este principio al
determinar la anulabilidad de los actos de disposicion de bienes
realizados con intencion de perjudicar a los acreedores o alterar la

igualdad entre ellos.?

5. Lograr una solucion oportuna, eficiente e imparcial de la situacion

de insolvencia.- La insolvencia debe abordarse y resolverse de forma

ordenada y eficiente, como miras a evitar una perturbacion indebida de
las actividades empresariales del deudor y reducir al minimo el costo del
procedimiento. Al mismo tiempo habria que procurar liquidar las
empresas inviables e ineficientes y salvar las empresas eficientes y

potencialmente viables.

6. Preservar la masa de la insolvencia para que pueda efectuarse una

distribucion _equitativa _de los acreedores.- El régimen de la

insolvencia o régimen concursal debe preservar la masa de la
insolvencia e impedir que los bienes del deudor se desmembren
prematuramente por acciones individuales de acreedores encaminadas
a cobrar sus respectivas deudas; proceder que reduce el valor total del
conjunto de bienes disponibles para liquidar todas las demandas contra
el deudor, y puede impedir la reorganizacion o la venta de la empresa

como negocio en marcha.

22 Art. 26 de la Ley de Concurso Preventivo: Actos Juridicos inoponibles.
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7. Garantizar un régimen de insolvencia transparente y previsible que

comprenda incentivos para reunir y facilitar informacién.- El

régimen de la insolvencia debe ser previsible, de modo que los
potenciales prestamistas y acreedores puedan comprender de qué
forma funciona el procedimiento de insolvencia, lo que les permitira
evaluar de mejor forma los riesgos de su inversion, predisponiéndolos
favorablemente a conceder los créditos a una prima de riesgo menor. La
transparencia y previsibilidad también permiten a los acreedores aclarar
las prioridades y prevenir las controversias previendo un marco de

referencia para evaluar los derechos y riesgos relativos.

En la medida de lo posible el régimen de la insolvencia debe indicar las
disposiciones de otras leyes que puedan afectar a la marcha del procedimiento
de insolvencia, por ejemplo legislacion laboral, de gran impacto en nuestro

pais, legislacion tributaria, e inclusive la legislacion familiar y matrimonial.

8. Reconocer los derechos existentes de los acreedores y establecer

reglas claras para determinar el grado de prelacion de los créditos.-

Es importante que haya normas claras para la determinacion del orden
de prelaciéon de los créditos, y particularmente los derechos de los
acreedores garantizados, para lograr confianza en el sistema, lo que
creara seguridad juridica en el mercado y facilitara la obtencion de
créditos. Nuestra ley contiene normas claras respecto a la prelacion de
créditos y obligaciones, tanto en el Cédigo Civil, en la parte sustantiva,
como en el Cédigo de Procedimiento Civil en lo relativo al ejercicio de

sus derechos.?®

9. Establecer un marco para la insolvencia transfronteriza.- A efectos

de fomentar la coordinacion entre los ordenamientos juridicos y para
facilitar la prestacion de asistencia en la administracion de los
procedimientos de insolvencia que se originen en un pais extranjero, las
normas de insolvencia deberian contemplar los supuestos de insolvencia

transfronteriza, incluyendo el reconocimiento de actuaciones extranjeras,

2% Codigo Civil Ecuatoriano Arts.2367 a 2391”De la Prelacion de Créditos”
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mediante la adopcion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre insolvencia

transfronteriza.

No obstante lo expuesto, debe reconocerse que en realidad un régimen de la
insolvencia no puede proteger plenamente los intereses de todas las partes,
Por lo cual su elaboracion requiere definir metas normativas fundamentales:
por una parte los objetivos amplios del régimen (salvar las empresas con
dificultades financieras, proteger el empleo, proteger los intereses de los
acreedores, fomentar el desarrollo de una clase empresarial) y lograr un

equilibrio entre los objetivos concretos arriba detallados.

No existe una solucion universal para elaborar un régimen de la insolvencia,
algunos se muestran mas favorables al reconocimiento y aplicacién de los
derechos de los acreedores y los acuerdos comerciales en la insolvencia y
otorgan a los acreedores un mayor control en la sustanciacion del
procedimiento de la insolvencia en detrimento del deudor (son los regimenes
denominados favorables a los acreedores); en cambio otros regimenes dan al
deudor un mayor control del procedimiento (son los regimenes favorables al

deudor), y otros tratan de encontrar un punto medio.

Algunos regimenes dan mayor relieve a la liquidacién del negocio del deudor
con la finalidad de eliminar del mercado las empresas ineficientes e
incompetentes, mientras que otras favorecen la reorganizacién. Las
disposiciones favorables a la reorganizacion contribuyen, entre otras cosas, a
incrementar el valor de los créditos de los acreedores como parte de una
empresa en marcha, dan una segunda oportunidad a los accionistas y a los
directivos de la empresa del deudor, ofrecen a los empresarios y directivos de
empresas fuertes incentivos para adoptar medidas apropiadas a fin de asumir
el riesgo, o protegen a los grupos vulnerables, como los empleados del deudor,
de los efectos del fracaso de la empresa, conforme lo sefiala la Guia

Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia, afio 2006.

No hay necesariamente una correlacién directa entre los
regimenes favorables al deudor o a los acreedores, la importancia
dada a la liquidacion o a la reorganizacion y el ulterior éxito o
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fracaso de la reorganizacion. Si bien el porcentaje de
reorganizaciones que prosperan varia considerablemente, incluso
entre los regimenes considerados favorables a los acreedores, se
observa que no es necesariamente cierta la suposicion de que los
regimenes favorables a los acreedores propician menos las
reorganizaciones o contribuyen menos a su éxito que los
regimenes favorables al deudor.?*

Ahora bien, la adopciéon de un criterio favorable a la reorganizacién no deberia
garantizar la salvacion de las empresas moribundas; las empresas sin ninguna
posibilidad de salir adelante deberian liquidarse con la maxima rapidez y
eficiencia, conforme, en definitiva, recomienda la Guia Legislativa de las
Naciones Unidas tantas veces citada, conforme mencionaramos en la

introduccién del presente trabajo de investigacion-

3. DEL REGIMEN LEGAL DE LA INSOLVENCIA EN ECUADOR.-

Como ya mencionamos, la legislacion ecuatoriana sobre la materia se contiene,
en cuanto a lo sustantivo en el Cddigo Civil, que contiene las normas generales
sobre la prelacion de créditos y la cesiébn de bienes, y el derecho de
obligaciones en general, y el Cbédigo de Comercio, que incluye normas
especificas sobre la prelacibn de créditos en la actividad maritima y de
seguros,® asi como las normas sobre la suspensién de pagos; el Cédigo de
Procedimiento Civil que regula los aspectos adjetivos del juicio de Concurso de
Acreedores o Quiebra, y la Ley de Concurso de Acreedores expedida en 1997
y codificada en el 2006, como normativa tendiente a estimular la celebracion de
acuerdos o concordatos entre compafias deudoras y sus acreedores, también

virtualmente inaplicada.

Como primera aproximacion al andlisis del tema, debemos precisar que nuestra
legislacion distingue el tratamiento legal de la insolvencia, entre quienes
ostentan el estatuto juridico de comerciante, y quienes no ostentan tal calidad.

Asi el juicio de los primeros se denomina “quiebra-” y el de los segundos se

24 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia, 2006, pagina
19.

2% Normas de prelacion del Cédigo de Comercio que de forma anti técnica y
desordenada se incluyen también en el Codigo de Procedimiento Civil, art.
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denomina “concurso de acreedores”, sin perjuicio de aplicarse la misma
normativa y ser idéntico el desarrollo del proceso judicial. De igual forma, para

los comerciantes existe la figura de la “Suspensiéon de Pagos”®

prevista en el
Caodigo de Comercio, como medida para ampliar el plazo de vencimiento de las
obligaciones, figura que no se contempla para las personas naturales no
comerciantes, quienes pueden solicitar “quitas” (condonacion o rebaja de la
deuda) o “esperas” (ampliacion del plazo para su pago) en ejecuciones
individuales, conforme a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, en
ambos casos de mutuo acuerdo con los acreedores, o efectuar una Cesion de

Bienes, con arreglo a lo sefialado en el Cédigo Civil .2’

La primera dificultad de nuestro derecho concursal consiste en la diferenciacion
que introduce respecto de comerciantes y no comerciantes, puesto que no es
siempre sencillo determinar quienes son comerciantes y quienes no lo son. En
principio, conforme a las disposiciones del Codigo de Comercio, son
comerciantes las personas naturales que se dedican habitualmente al ejercicio
de actividades comerciales®®. No obstante, el art. 22 ibidem exige a los

comerciantes el obtener la matricula de comercio, que consiste en la

inscripcién en un *registro publico, requisito sin el cual “no podran ejercer
licitamente el comercio, ni desempenfiar los cargos que tal inscripcion requiere”,
siendo necesario precisar que en la actualidad la obtencion de la matricula de

comercio se_encuentra en desuso, por lo que existen muchos comerciantes

26 Codigo de Comercio Ecuatoriano, Art. 1012.- “El comerciante que, poseyendo bienes
suficientes para cubrir todas sus deudas, prevea la imposibilidad de efectuarlo en las
fechas de sus respectivos vencimientos, podra constituirse en estado de suspension de
pagos, y la declarara el juez de su domicilio, en vista de su manifestacion”.

" Articulo Art. 489.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria segunda, num. 3 de la Ley s/n, R.O.
544-S, 9-111-2009).- “En la fase de ejecucién del fallo, podran alegarse pago efectivo, transaccion,
compensacion, compromiso en &rbitros, novacion, espera, el pacto de no pedir y cualquier otro arreglo
que modifique la obligacion, siempre que fueren posteriores a la sentencia.

La jueza o el juez admitird estas alegaciones Unicamente cuando consten de documento publico,
documento privado judicialmente reconocido o confesion judicial y su resolucidn causara ejecutoria.”

28 Art. 1 del Cédigo de Comercio: “El cédigo de comercio rige las obligaciones de los
comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los actos y contratos de comercio,
aunque sean ejecutados por no comerciantes”’.

2% Art. 26, inciso 4to Codigo de Comercio: “La sancién que se impusiere no excluye la
obligacién de inscribirse en la matricula correspondiente, sin cuyo requisito quienes
estan obligados a llenarlo, no podran ejercer licitamente el comercio ni desempefar los
cargos que tal inscripcion requiere”:
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personas naturales que, pese a dedicarse activamente al ejercicio de tal suerte
de actividades, y ajustarse en tal sentido a la “teoria objetiva del acto de
comercio”, no han cumplido con dicho requisito, y en consecuencia quedan
formalmente excluidos del estatuto juridico del comerciante. Respecto de las
personas juridicas, las compafias reguladas por la Ley de Compafias, son

comerciantes por expresa disposicién de dicha ley.*

En términos generales, la Suspension de Pagos permite a los deudores
comerciantes, en situacion de iliquidez, solicitar al juez la ampliacion en el
plazo del vencimiento de las obligaciones, hasta por dos afios, siempre que su
patrimonio sea suficiente para responder por la totalidad del pasivo adeudado,
y no tenga obligaciones vencidas,® puesto que de existir déficit del 10% o mas,
el juez debe rechazar la demanda y ordenar la quiebra. Por expresa
disposicion de los articulos 1022 y 1023 del Cédigo de Comercio, los
acreedores deben aprobar, por mayoria, la ampliacién de plazo o “espera”
solicitada por el deudor, lo que condiciona su vigencia y ha restringido en la

practica su aplicacion.

Contrasta la concepcién que nuestra ley ha dado a esta figura, restringiéndola
e introduciendo fuertes condicionamientos, con el esquema que en otros
paises presenta, como medio de reestructuracion de obligaciones bajo
cualquier modalidad (compensacion de créditos, capitalizacién, concesion de
nuevos préstamos), en definitiva una real alternativa de superacion de la
situacion de crisis, en beneficio de las empresas viables. No obstante lo dicho,
y pese a las restricciones anotadas, la suspension de pagos es una posibilidad
gue puede aliviar la crisis de los comerciantes, frente a las personas naturales
no comerciantes, para quienes la ley no contempla escenarios solutorios, sino

unicamente la figura de la “cesion de bienes”.

%0 Art. 1 Ley de Compafifas: “Contrato de Compaiiia es aquel por el cual dos o mas
personas unen sus capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y
participar de sus utilidades”.
Art. 2 de la Ley de Companias: “Hay cinco especies de compafiias de comercio a
saber:...”
%! salvo que el vencimiento de las obligaciones se haya producido durante 48
horas anteriores a la presentacion de la demanda ante el juez.
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La segunda critica que se dirige al sistema concursal vigente es la
dispersion de sus normas reguladoras y su falta de coherencia entre si.
Tenemos normas de procedimiento en el Codigo de Procedimiento Civil sobre
el Juicio de Concurso de Acreedores o Quiebra, que reflejan una posicién
exagerada e injustificadamente pro acreedores, y tenemos normas de
procedimiento en la Ley de Concurso Preventivo que podrian calificarse
claramente como pro deudores 0 pro empresa, sin que exista una adeuda
integracion entre ellas, lo cual seria necesario y O6ptimo aun cuando ambas

normativas tengan distintos escenarios de aplicacion.

Los esquemas concursales de otros paises, como Espafa, al que
concretamente me referiré, han sido reformados sobre la base de la unidad de

procedimiento, superando la tradicional division de procedimientos concursales

mercantiles de suspension de pagos y quiebra, en funcion del grado de crisis

econdémica del deudor -iliquidez o insolvencia absoluta, respectivamente- para

dar paso a un tramite Unico, el concurso de acreedores, aplicable a todo tipo de
deudores, comerciantes y/o empresarios o no, personas naturales o juridicas,
cuyo presupuesto es la insolvencia del deudor, cualquiera sea el grado de
dificultad que ésta presente. El procedimiento se divide en dos fases: la fase
comun de tramitacion del concurso destinada a formar la masa activa y pasiva
del concurso, incluyendo, en consecuencia, la calificacion y prelacion de los
acreedores, gue culmina con un informe de la administracién concursal; vy, la
fase de solucion del concurso que es alternativa: convenio, siempre que el
informe de la administracion concursal permita concluir en la posibilidad de
reestructurar las obligaciones, es decir, en la viabilidad de la empresa mediante
el otorgamiento de la ayuda necesaria, y siempre que se llegue a un acuerdo
con los acreedores; y liguidacién, cuando sea evidente la conveniencia de
enajenar cuanto antes los activos del deudor para pagar a los acreedores, ante

la inviabilidad del deudor concursado.

Nuestra ordenamiento, por su parte, contempla la Ley de Concurso Preventivo,

doctrinariamente conceptuada dentro de la denominacion genérica de “derecho
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paraconcursal”’, por consistir en alternativas modernas de solucion de crisis
empresariales, desarrolladas a lo largo del siglo XX, particularmente después
de la segunda guerra mundial, y, especificamente, dentro de las medidas
administrativas en las que interviene el estado para coadyuvar a la celebracion

de convenios de pago, como solucion preferente de la legislacion.

Conforme a la referida ley, las compafiias sujetas a la vigilancia y control de la
Superintendencia de Compafias, que tengan un determinado activo, y
determinado pasivo, no podran ser declaradas en quiebra sin que primero se
haya agotado el procedimiento concursal preventivo tendiente a celebrar un

convenio de solucién de obligaciones con sus acreedores, con base a una

normativa concebida para procurar una efectiva solucién convencional de los

pasivos.

La méas seria de las dificultades que apreciamos en nuestro
ordenamiento legal, tiene relacién con el Juicio de Concurso de Acreedores o
Quiebra, del Cédigo de Procedimiento Civil.*> De forma breve, puesto que sera
materia de un estudio pormenorizado, podemos citar que, en teoria recoge el
esquema unitario al que aludiamos en parrafos anteriores, puesto que
permitiria celebrar un convenio con los acreedores y/o liquidar los bienes de la
masa. El problema es el orden en que desarrolla tales soluciones de concurso,
puesto que, en primer término, al aceptar a tramite el concurso o quiebra,
dispone la toma de posesion de los bienes, instalaciones, libros y
correspondencia del deudor, la acumulacion de autos por procesos de
ejecucion independiente contra el deudor; posteriormente, y una vez ratificado
por el superior (de haber apelacion) el auto de formacién de concurso de
acreedores, el juez autoriza la enajenacion de los bienes muebles e
inmuebles, inclusive todos en paquete si el deudor lo autoriza (a los acreedores
ni se les consulta); y, luego convoca a una junta a los acreedores para que
éstos resuelvan si se continla o no con los negocios del fallido; sin que quede
claro si es en dicha junta o en otra posterior que se resuelve sobre la admision

y calificacion de créditos de los acreedores, cuyas controversias se resuelven

32 Articulos 507 al 594 Codigo de Procedimiento Civil.
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por tramite verbal sumario (no se aclara si es por cuerda separada o en el
mismo expediente) del que caben todos los recursos que la ley contempla para
dicha clase de juicios (inclusive casacion al ser un juicio de conocimiento); y
posteriormente, una vez resuelto por la Corte Nacional de Justicia los
incidentes sobre calificacion de créditos, se abre paso a la etapa del convenio

con los acreedores.

Es decir, nuestra ley incurre en el manifiesto despropésito de dar lugar a la
etapa del convenio DESPUES DE HABERSE ENAJENADO LOS BIENES DE
LA MASA CONCURSAL. Qué objeto podria tener el convenio, si virtualmente la
empresa no tiene activos, o tiene aquellos remanentes que no se enajenaron
antes, es decir, los poco atractivos? Y luego, finalizada la etapa del convenio,
si no suscribe éste, pasamos a la liquidacién de los “huesos” que ab initio no se

enajenaron.

Otro motivo de critica del proceso concursal, radica en la severidad de los
efectos de la declaratoria de quiebra respecto a la persona del deudor, que
comporta, por si misma, y de forma previa a cualquier calificaciobn sobre su
caracter, la separacion abrupta del deudor de la administracion del negocio; la
interdiccion para administrar bienes, y la posibilidad, incorporada en la reforma
introducida por el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, publicada en el
Registro Oficial de fecha 9 de marzo del 2009, de que el Juez de lo Civil ordene
la prision del fallido, siempre que considere que existen méritos para estimar
fraudulenta la quiebra, y ponerlo, dentro de las 24 horas siguientes, a
disposicion del fiscal. Auto de prisiobn, que, junto con el de negativa de

revocatoria de la orden del que Unicamente se puede apelar en el efecto

devolutivo. Es inconcebible que en un estado de derechos y de justicia social,
como es el Ecuador, cuya constitucion establece que la prisién preventiva es la
tltima de las medidas cautelares que pueden ordenarse, se pueda dictar en el
auto inicial de apertura del procedimiento, la detencion de una persona que no
ha comparecido a juicio y no ha hecho valer su derecho a la defensa,
violentandose el debido proceso, lo que permite concluir la manifiesta

inconstitucionalidad de la norma.
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En definitiva, nuestra ley procesal es un laberinto de procedimientos que
empiezan por el final y luego retroceden, plagado, ademas, de contradicciones
y vacios, que clama a gritos una reforma integral que nos permita desarrollar

procedimientos concursales en Ecuador.

38



4. ESTUDIO ANALITICO DE LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL RELATIVAS AL JUICIO DE CONCURSO DE
ACREEDORES.-

4.1. DE LOS PRESUPUESTOS DEL CONCURSO Y SU
DECLARACION.-

El Cddigo de Procedimiento Civil inicia el tratamiento del Juicio del Concurso
de Acreedores, con el pardgrafo 1 de Disposiciones Generales, que tienen
relacion con los presupuestos del concurso y su declaracion. Asi, el art. 507

sefala “Tiene lugar el concurso de acreedores en los casos de cesion de bienes y de
insolvencia, sea por falta de dimisién de bienes por parte del deudor, cuando fuere
compelido a sefialarlos para el embargo, o por insuficiencia en la dimisién. Tratandose
de comerciantes matriculados, el juicio se denominara de quiebra, y ésta se declarara,
ademas de las causales expresadas en el inciso anterior, por la presentacion, por
parte de un acreedor, de un auto de pago no satisfecho, por cesacién en el
cumplimiento de sus obligaciones a tres 0 mas personas distintas, acreditadas con
documento reconocido, o con instrumento publico. No se tendr4d como obligacién a
distintas personas las provenientes en su origen, de un mismo acreedor o de una
misma obligacion, y que posteriormente hubieren sido endosadas o cedidas a distintas

personas”’.

El art. 507 se complementa con el articulo 519, paragrafo 3ero del CPC, que
desarrolla un poco mas los supuestos en que debe entenderse la insolvencia
del deudor, como consecuencia de la cual, se declarara haber lugar al
concurso de acreedores, repitiendo, sin ningun orden metodoldgico, lo que ya
establece el art. 507, y afladiendo otras variables a considerar, en el texto que

transcribo:

Art. 519: Se presume la insolvencia, y como consecuencia de ella se declarara haber
lugar al concurso de acreedores, o a la quiebra, en su caso:
1. Cuando requerido el deudor con el mandamiento de ejecucién, no pague ni

dimita bienes;
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2. Cuando los bienes dimitidos sean litigiosos, 0 ho estén poseidos por el deudor,
o estén situados fuera de la Republica, o consistan en créditos no escritos, o
contra personas de insolvencia notoria; v,

3. Cuando los bienes dimitidos sean insuficientes para el pago, segun el avallio
practicado en el mismo juicio, o segun las posturas hechas al tiempo de la
subasta. Para apreciar la insuficiencia de los bienes, se deducird el importe de
los gravamenes a que estuviesen sujetos, a menos que se hubieren constituido

para caucionar el mismo crédito.

Si los bienes dimitidos estdn embargados en otro juicio, se tendra por no hecha la
dimisién, a menos que en el término que conceda la jueza o el juez, compruebe el
ejecutado, con el avallo hecho en el referido juicio o en el catastro, la suficiencia
del valor para el pago del crédito reclamado en la nueva ejecucién. En este término
se actuaran todas las pruebas que pidan el deudor y el acreedor o acreedores y el

sindico

Nuestra ley distingue, como ya hemos advertido, en el tratamiento concursal
para comerciantes y para no comerciantes, no obstante tratados de forma
incompleta, y sin que tal disposicion contemple la posibilidad de que el
concurso también se inicie por solicitud del deudor, como sucede en la mayoria
de paises desarrollados, y se conoce como concurso voluntario,
contrastandose con el necesario que es el Unico que nuestra ley prevé, y que
apuesta a la buena fe del deudor para colaborar en la solucién de su situacion
patrimonial, lo que aporta a facilitar la sustanciacién del concurso en si, y a su
vez genera beneficios al deudor respecto de las consecuencias que acarrea su

apertura, pues se reduce la drasticidad de sus efectos.

Internacionalmente, se apuesta por los principios de unidad legal, de
disciplina y de sistema. Conforme lo expresa la exposicion de motivos de la
Ley Concursal expedida en Espafa en el afio 2003, la regulacién en un solo
texto legal de los aspectos materiales y procesales del concurso, sin mas
excepcion que la de aquellas normas que por su haturaleza, han exigido el
rango de Ley Organica, es una opciéon de politica legislativa coherente con la
certeza y simplificacion que pretende alcanzar la normativa. Asi mismo, la

superacion de la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y
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no comerciantes es una férmula que, ademas de estar justificada por la
desaparicion del caracter represivo de la insolvencia mercantil, viene
determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello
suponga ignorar determinadas especialidades del concurso de los empresarios
sometidos a un estatuto propio (llevanza obligatoria de contabilidad, inscripcion
en el registro mercantil) y de la existencia en la masa activa de unidades
productivas de bienes o de servicios, especialidades que son tenidas en cuenta
a lo largo de la regulacion del concurso, desde su solicitud hasta su solucion

mediante convenio o liquidacion.

Conforme expresa el tratadista Cordén, Faustino®®, “la superacién de la
tradicional dicotomia del régimen concursal aplicable, ha sido acogida
favorablemente por la doctrina, que la considera sobradamente justificada en la
necesidad de dar idénticas soluciones a problemas iguales. Con ella se pone
fin a los problemas de delimitacion de ambitos concursales, derivados de la
dudosa aplicacion del concepto de comerciante a determinados entes
societarios, cuya naturaleza se presentaba problematica (sociedades civiles,

por ejemplo).

El principio de unidad de procedimiento impone la unidad de su presupuesto
objetivo, identificado con la insolvencia, que da paso a las demas causales
sefaladas en el art. 2 de la Ley Concursal Espafiola, cuyo texto me permito

transcribir:

Art. 2: Presupuesto objetivo:
1. La declaracién de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor
comdun.
2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles.
3. Si la solicitud de declaracibn de concurso la presenta el deudor, debera

justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podra ser actual o

33 Cordon Moreno, Faustino, “Proceso Concursal”, 2da edicion, Thompson Aranzadi,
2005, pagina 58.
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inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor gue

prevea que no podrd cumplir reqular v puntualmente sus obligaciones.

4. Si la solicitud de declaraciébn de concurso la presenta el acreedor, debera
fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio, sin que
del embargo resultaren bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia
de alguno de los siguientes hechos:

1. El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor,

2. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una
manera general al patrimonio del deudor;

3. El alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el
deudor;

4. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases
siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los 3
meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la
seguridad social, y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el
mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas
retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las

3 ultimas mensualidades

4.2. Lalnsolvencia.-

Podemos apreciar que el supuesto inicial de procedencia del juicio de concurso
de acreedores, consistente en la insolvencia, entendida como “la imposibilidad
de cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles” evidenciada
primeramente en la existencia de un mandamiento de ejecucién incumplido, es
similar al que contempla el art. 507, en concordancia con el 519 del CPC
Ecuatoriano ya citado; no obstante, éste Ultimo, ademas de rechazar la
posibilidad de que se dimitan bienes en el extranjero, donde podrian
encontrarse activos mas que suficientes para solucionar total o parcialmente
las dificultades, no prevé las demas posibilidades de dicha norma, y que
permiten apreciar la insolvencia anticipadamente, y no solo cuando ésta es
inevitable, pues, al término de un proceso ejecutivo, que generalmente toma
algunos afnos, es muy probable que no se pueda hacer mucho para remediar la

situacion del deudor; mientras que, actuandose de forma rapida, cuando se
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aprecia la inminencia de la situacion, podrian adoptarse medidas para
precautelar el patrimonio del deudor, que de otra forma se perderian. La
insolvencia se considera como la incapacidad objetiva®* del deudor de poder
pagar a sus acreedores, y no la mera rebeldia al pago de unas deudas
concretas, ni el mero incumplimiento de una obligacién (para ello estan los
procedimientos judiciales singulares) ni la mera insuficiencia de tesoreria para
pagar las obligaciones todavia no exigibles (no vencidas, litigiosas). Resulta
indiferente la causa de dicha imposibilidad de pago, y no es necesario un
incumplimiento de todas las obligaciones sino que basta con que sea
generalizado. De este modo se ha establecido un concepto unitario y general
de la insolvencia, evitandose la referencia a otras instituciones como el
desbalance o el quebrantamiento del crédito, pero también flexible, ya que

opera de manera distinta segun se trate de un concurso necesario o voluntario.

Conforme resefa el tratadista Horst Antonio Holder, antes citado, “en relacion
con el presupuesto objetivo de la quiebra en la legislacion anterior, podemos
destacar tres grandes interpretaciones sobre la insolvencia: (i) en primer lugar,
una tesis que equiparaba la insolvencia a desbalance o insuficiencia de bienes
a valor liquidativo para pagar las deudas, al menos para la continuacion de la
quiebra, puesto que sostenia que los presupuestos legales de declaracion son
meros hechos presuntivos de la insolvencia, que admiten prueba en contrario
(Garriguez), y que fue seguida por el Tribunal Supremo en relacion a la quiebra
voluntaria, exigiendo al deudor solicitante que probase su situacion de
insolvencia-desbalance; (i) otra tesis para la que era suficiente con el
sobreseimiento o cesacién generalizada en los pagos como manifestacion
externa indudable de la imposibilidad de pagar las deudas, sin necesidad de
acreditar desbalance alguno URIA; y por ultimo (iii) quienes entendian que
existian una serie de supuestos legales que por si mismos permitian la
declaracion y continuacion de la quiebra (hechos de la quiebra: sobreseimiento
0 cesacion en los pagos, insolvencia manifestada por ejecuciones infructuosas,

fuga del comerciante deudor, fracaso de la suspensién de pagos). La opinién

3 Horst, Antonio Holderl, Introduccién al Derecho Concursal, editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pagina 55.
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mas seguida fue la segunda.®, el concepto actual de insolvencia, que se
traduce en las causales de la Ley Espariola del 2003, concreta y sistematiza lo
gue debe entenderse por ésta, identificando correctamente los “presupuestos
objetivos” del concurso de acreedores, superando asi las distintas posiciones

doctrinarias del tema.

4.3. LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA DECLARATORIA DE
CONCURSO.-

En este punto, nuestra ley legitima Unicamente a los acreedores, lo que deja
fuera el concurso voluntario. La normativa espafiola legitima también la
intervencion a nombre de las personas juridicas, que deberia incluir a
sociedades irregulares, de los socios, miembros o integrantes que resulten
personalmente responsables de las deudas de aquella. Tratandose de un
deudor fallecido, puede solicitar el concurso, sus herederos y el administrador
de la herencia que no haya sido aceptada pura y simplemente. Asi mismo se
contempla que el acreedor pueda instar la declaracion judicial conjunta de
concurso de varios de sus deudores, cuando exista confusion de patrimonios
entre éstos, o0, siendo éstos personas juridicas, formen parte del mismo grupo,
con identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones.

Asi mismo, contempla un procedimiento abreviado, cuando se trate de una
persona natural o juridica, cuyo pasivo no exceda de la suma de un millén de

euros.

Conforme legislacion espafiola y alemana, si la solicitud de concurso la
presente el deudor, deberd justificar su endeudamiento y su estado de
insolvencia, que podra ser actual o inminente (art. 2.3), y acompafara, entre
otros documentos, un inventario y valoraciéon de sus bienes y derechos y la
relacion de sus acreedores (art. 6.2.3); es decir, que debe colaborar con
aportar los datos objetivos que él conoce, de los que normalmente se deducira
su situacion de insolvencia, entre los que se hace énfasis en lo dispuesto en el

numeral 2.4. del art. 2 (falta de pago de impuestos y obligaciones fiscales por 3

%% Horst Antonio Holderl, obra citada, pag. 55
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meses consecutivos, falta de pago de sueldos, salarios y otras prestaciones de
orden laboral por 3 meses consecutivos, y falta de pago de 3 cuotas
consecutivas de las prestaciones de seguridad social).

Los ordenamientos juridicos internacionales, no solo que prevén como
posibilidad que la solicitud de concurso la haga el deudor, sino que lo
establecen como una OBLIGACION a su cargo solicitar la declaracion de
concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que conocid o debid
conocer la situacion de insolvencia que le afecta, entendiéndose que tuvo
conocimiento de ésta cuando se han cumplido los supuestos del llamado
CONCURSO NECESARIO, sefalados en el parrafo que antecede, luego de lo
cual el juez puede considerar probada o no la solicitud de concurso,
dependiendo de la informacién que se arroje de los documentos aparejados a
la demanda, que se podrd complementar, y en caso de no hacerlo, se negara
la apertura de concurso, a efectos de evitar las solicitudes infundadas de parte
del deudor, tendientes a perjudicar a terceros (socios, contratistas, etc). La
obligacion de solicitar el concurso a cargo del deudor, se suspende si éste
inicia con sus acreedores una propuesta anticipada de convenio, mediante la
cual busque refinanciar las obligaciones cuya extincion se complica en los
términos vigentes. El deudor puede presentar al juez las adhesiones con que

cuenta, y, a través del juzgado, buscar mas adhesiones.

La legislacion internacional ha buscado estimular el adelantamiento de la
solicitud de concurso de acreedores. Para ello favorece la solicitud de concurso
voluntario a instancias del deudor, mediante la introduccién de la figura de la
insolvencia inminente, con la finalidad de evitar el detrimento patrimonial del

deudor , estimulo no reconocido en nuestra legislacion pues, como hemos visto

son los acreedores quienes pueden solicitar la declaratoria de concurso, y el
deudor, si es persona natural comerciante, podria pedir la suspensién de
pagos, que ya analizamos, y virtualmente se limita a estados de “iliquidez” y no
de insolvencia, y tiene otro alcance y finalidad; y si es persona juridica, podria
solicitar el concurso preventivo, sujetandose al tramite previsto en dicha ley. No
obstante, frustrados aquellos tramites, habria que partir de cero e iniciar un

nuevo proceso judicial, que esta previsto para los acreedores afectados, y no
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para el deudor. La normativa moderna busca combinar asi las garantias del
deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la declaracion de
concurso, a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o
dificulte las soluciones mas adecuadas para satisfacer a los acreedores. Los
estimulos a la solicitud de concurso voluntario, las sanciones al deudor por
incumplimiento del deber de solicitarlo y el otorgamiento al crédito del acreedor
instante de privilegio general hasta la cuarta parte de su importe son medidas

con las que se pretende alcanzar ese obijetivo.

La unidad y flexibilidad del procedimiento se reflejan en su propia estructura,
articulada en principio en una fase comun que puede desembocar en otra de
convenio o de liquidacién. La fase comun se abre con la declaracién de
concurso y concluye una vez presentado el informe de la administracion
concursal y transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas
contra el inventario o contra la lista de acreedores, con lo que se alcanza el
mas exacto conocimiento del estado patrimonial del deudor a través de la
determinacién de las masas activa y pasiva del concurso. A todo lo cual se
suma la posibilidad de utilizar en determinados supuestos, un procedimiento

abreviado.

Esta situacién, por si sola, justifica una urgente superacion de la normativa
actual unificar todos los aspectos, tanto sustantivos como procesales del
concurso, en un solo procedimiento flexible, que se adapte a las necesidades

de eficiencia, e inclusive de la economia globalizada que el tema demanda.

44. DE LA DECLARATORIA Y TRAMITACION DEL
CONCURSO.-

El Cdodigo de Procedimiento Civil trata de forma cadtica, por decir lo menos, el
procedimiento para la apertura del concurso, sus consecuencias, Yy las
actuaciones que deben desarrollarse una vez que se haya dado inicio al
tramite. Existen varias disposiciones que se refieren a las actuaciones
judiciales propias de la formacion del concurso y sus actos consecuentes, que

nos permitiremos analizar a continuacion:
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Los arts. 509 al 515 de las disposiciones generales, tratan directamente la
sustanciacion del concurso, sin que previamente se haya regulado de forma
organizada y sistematica, los presupuestos objetivos del concurso y su
declaracion, ni sus presupuestos formales, o la oposicion al pedido de apertura,
sea por parte del deudor o los acreedores. Nos permitimos transcribir a

continuacion las principales disposiciones

Art. 509: “Declarada con lugar la formacién de acreedores o quiebra, en su caso, se ordenara
la ocupacion y depdsito de los bienes, libros, correspondencia y documentos; se hara saber al
publico por uno de los periddicos de la localidad o de la capital de la provincia, y a falta de
éstos, por uno de los de la provincia cuya capital sea la mas cercana; se convocara a una
junta, que se reunird en el lugar, dia y hora sefialados por la jueza o juez; se ordenara la
acumulacion de pleitos seguidos contra el deudor, por obligaciones de dar o hacer, y el
enjuiciamiento penal, para que se califique la insolvencia. De aparecer graves indicios de
culpabilidad o fraudulencia, la jueza o el juez ordenara la detencién del deudor, y antes de 24
horas lo pondra a disposicién del juez de lo penal respectivo, y se llevara a conocimiento del
agente fiscal competente, junto con los documentos, originales o en copia, que hayan servido
de fundamento. Se remitira también al agente fiscal o jueza o juez de lo penal competente,
segun el caso, cada vez que se presenten en el juicio pruebas que se refieran a la calificacion
de la insolvencia. Las causas de trabajo se acumulardn solo cuando tengan sentencia
ejecutoriada; pero en los casos de un fallo o acta transaccional, en un conflicto colectivo, la
ejecucién seguira su tramite ante la autoridad de trabajo que los hubiere dictado o aprobado,

sin que proceda la acumulacion”.

Art. 510.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria segunda, num. 3 de la Ley s/n, R.O.
544-S, 9-111-2009).- Aunque no se ordene la detencién del deudor, éste no podra ausentarse del
territorio nacional sin permiso de la jueza o juez, quien, para concederlo, cuando no haya
presunciones de culpabilidad o fraudulencia, debera exigir fianza que asegure la restitucion del
deudor al territorio nacional o el pago de una cantidad equivalente, por lo menos, al cincuenta

por ciento del monto del pasivo.

Art. 511.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria segunda, nums. 2y 3 de la Ley s/n, R.O.
544-S, 9-111-2009).- Los bienes concursados se entregaran en depésito al sindico designado
por la jueza o el juez, de entre los elegidos por la corte provincial del respectivo distrito,
mediante inventario que sera formado por un acreedor, nombrado por la jueza o el juez y por el
deudor, o por un representante que éste designe, si no quiere concurrir a tal diligencia. Al
propio tiempo se hara el avalio de los bienes que se deposite y, avaluados, se procedera al

remate, por martillo, de los bienes susceptibles de alteracion o deterioro; y adn a la de todos, si
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el deudor manifiesta su aquiescencia. La jueza o el juez nombrard uno o dos peritos que son

irrecusables.

Art. 512.- El fallido queda de hecho en interdiccién de administrar bienes; y en cuanto a los que
adquiera en lo posterior, el cincuenta por ciento pasara a la masa comun repartible entre los
acreedores, y quedara el otro cincuenta por ciento para los gastos personales del fallido y de
su familia, administrados directamente por el fallido. Esta inhabilidad no comprendera la

administracion del patrimonio familiar.

Art. 513.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria segunda, num. 3 de la Ley s/n, R.O.
544-S, 9-111-2009).- Entregados los bienes al sindico, se convocara por la prensa en la forma
antes determinada, a los acreedores para que concurran con los documentos justificativos de
sus créditos a la primera junta, sefialando lugar, dia y hora. En la junta que se verificara,
cualquiera que sea el numero de acreedores concurrentes, después de hacerles conocer el
avalio de los bienes y los documentos relacionados con la calidad de la insolvencia, se
dictaminara sobre si debe el sindico continuar o no los negocios del fallido; la jueza o el juez

regulara la cantidad necesaria para alimentos del insolvente y su familia.

Art. 514.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria segunda, num. 3 de la Ley s/n, R.O.
544-S, 9-111-2009).- El auto que declara haber lugar al concurso de acreedores, 0 a la quiebra,
es susceptible sélo del recurso de apelacion, que se concedera Unicamente en el efecto
devolutivo. Confirmado por el superior, se procedera a la venta, por martillo, de los bienes
muebles, y en remate publico, como en el caso de ejecucion, de los inmuebles. Si hubiere
ofertas por la totalidad de los muebles, la jueza o el juez puede autorizar que la venta por
martillo se haga por la totalidad, oyendo al sindico y al fallido y siempre que la oferta sea mayor

que el setenta y cinco por ciento del avalto.

Apreciamos el caracter represivo que el juicio de concurso tiene en el Ecuador,
lo cual no se justifica si lo comparamos con otras legislaciones. Como medida
inicial el juez debe ordenar la ocupacion de bienes, libros, correspondencia y
documentos, hecho que en nada beneficia la ordenacion del concurso de
acreedores, ni la formacion de un inventario y avalto de los bienes del deudor,
el que se realizaria de forma mas idoénea con su participacion. Esta disposicion
se entenderia si se advirtiese que el deudor esta disipando su patrimonio en
perjuicio de los acreedores, incurriendo en el delito de alzamiento de bienes.
No siendo el caso, resulta infructuosa y perjudicial, pues indispondra al deudor
frente a sus acreedores, restdndose su colaboracion, que esta demostrada

como beneficiosa para todos los involucrados. Igual analisis nos merece la
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publicacion en la prensa que se ordena para informar al publico de la formacion
del concurso, cuya finalidad, en su momento, fue evitar que terceros sigan
contratando con el deudor, para impedir agravar su endeudamiento, hoy lo
consideramos altamente vulneratorio de los derechos fundamentales del
deudor, especialmente del derecho a la defensa, pues, si el concurso no esta
debidamente fundamentado a su criterio, y decide apelar, conforme al art. 514
transcrito, la apelacion se concedera uUnicamente en el efecto devolutivo, es
decir que no se suspenden las actuaciones procesales dispuestas, y, si el
superior revoca el auto que da lugar la formacion del concurso, ya se habria
causado un dafio irreparable a su honra. No obstante lo dicho, y procurando
interpretar sistematicamente la normativa, debemos entender que estas
actuaciones pueden realizarse Unicamente luego de transcurridos 3 dias, pues,
de acuerdo a lo sefialado en el art. 521, una vez decretada la formacion del
concurso, el deudor en el término de 3 dias, podra oponerse pagando la deuda
o deudas, o dimitiendo bienes suficientes y no comprendidos en los niumeros 2
y 3 del art. 519”.

Desde nuestro criterio reviste dificultad la orden de que los bienes, libros,
documentos y correspondencia del deudor se entreguen al sindico, si, por otra
parte, dentro del paragrafo de la insolvencia (que se desarrolla después de que
se ha tratado los presupuestos y formacion del concurso, habiendo debido
tratarse dentro de ese capitulo, pues es el presupuesto de la insolvencia) el art.
522 dispone que luego de decretarse la formacion del concurso, la jueza o el
juez ordenara al deudor que, dentro de 8 dias, presente el balance de sus
bienes, con expresion del activo y el pasivo. Esta obligacion legal se dificulta, o
imposibilita, si el deudor es efectivamente privado de todos los documentos
relativos a sus negocios, pues no podra hacerlo de memoria. Asi mismo,
resulta incompatible con la disposicion del art. 511 que también se refiere a la
formacion de inventario y avalto de los bienes, pues acorde a ésta, los bienes,

desde el inicio, deben entregarse en depdsito al sindico de la quiebra,

mediante inventario que sera formado por un acreedor nombrado por el juez o
jueza y por el deudor, o por su representante si no quisiere asistir a tal
diligencia, y, simultaneamente se realiza el avalio de los bienes que se

depositan. Aungque nada se dice al respecto, debe entenderse que se
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contrastaran el inventario y avalio que se forma por parte de un acreedor
cualquiera y el deudor, con el balance de activos y pasivos valorados que el
deudor presente, de acuerdo con el art. 521.

Esta materia revela el tono sancionatorio de la normativa concursal, que la
hace ineficiente para fines de conseguir los objetivos fundamentales del
procedimiento, pues privar al deudor de la posesion de su patrimonio, sin que
se haya analizado siquiera la viabilidad de los negocios a efectos de
continuarlos, cubriendo el pago de las deudas mediante un convenio, es algo
ilégico, con mayor razén si analizamos el segundo parrafo del articulo que
contempla la posibilidad de vender mediante remate al martillo los bienes
susceptibles de alteracién o deterioro, y aun la de todos, si el deudor manifiesta
su aquiescencia. Es decir, que el Cédigo de Procedimiento Civil, desarrolla
una eventual venta total del patrimonio del fallido, sin que se indique como se
designara al perito valorador, cuya mencion se omite, ubicandola
cronologicamente antes de que se haya realizado una primera junta de
acreedores, tendiente a admitir y calificar los créditos, es decir, sin que se
conozca el monto de las obligaciones a cancelarse. Pero lo que es mas grave,

es que esta posibilidad que analizamos, evidencia que la Unica respuesta

posible del derecho vigente es el cerrojo a las empresas, sin acercarse siguiera

a la respuesta legislativa moderna que se encamina a la viabilidad de las

empresas, siempre que esto fuere posible.

Uno de los efectos de la declaracion del concurso es que el fallido quede de
hecho en interdiccion para administrar sus bienes, conforme lo dispone el art.
512 del CPC, lo que se opone a la tendencia de la legislacién concursal
moderna, puesto que aquella facultad no se suspende, salvo que existan
fundadas razones para ello. En cuanto a los bienes futuros del deudor, segun
el art. 512, el 50% integra el concurso y el 50% restante le pertenecen, hecho
gue no encontramos sustentado, pues, a futuro podria recibir cuantiosos bienes
de los que se prive a los acreedores. Por otro lado, el art. 513 sefiala que en la
Junta de Acreedores, que se verificara cualquiera sea el nimero de acreedores
presente, el juez o jueza determinar la cantidad necesaria para los alimentos

del insolvente y su familia, norma que pone en duda el derecho a retener el
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50% de los eventuales bienes futuros, pues haria injustificado ambos
beneficios, por lo cual no encontramos claro el tratamiento legal a la situacion

economica del deudor posterior al concurso.

Como esta concebido el procedimiento, de acuerdo a lo sefialado en el art. 514
del CPC, en la misma junta en que se resuelve el importe de los alimentos a
favor del deudor, debe resolverse sobre si el sindico, quien pasa a administrar
los negocios del fallido conforme el auto inicial que declara haber lugar al
concurso de acreedores, debe continuar o no los negocios del fallido; decisiéon
que se toma de forma totalmente antitécnica, pues no existe un informe
razonado sobre la situacion econdémica del deudor, que haya sido elaborado
por personas entendidas en la materia y con experiencia que garantice que
efectivamente se adopte la mejor decision para los intereses de todos los

afectados por la insolvencia.

En este punto, advertimos que nuestro derecho concursal no recoge
adecuadamente la estructura organica del concurso que propone el derecho
moderno, tendiente a simplificar la toma de decisiones limitando la intervencion
de la Junta de Acreedores a lo minimo posible, y en la que tienen roles
determinantes el juez del concurso, con amplias facultades, no obstante
obligado a motivar sus decisiones, y la administracion concursal integrada por 2
profesionales, uno en el area juridica y otro en el area econdmica, que actian
conjuntamente en la administracién y/o liquidacion de la masa concursal, a
efectos de lograr obtener los mejores resultados, administracion que se

simplifica a una persona en los concursos de tramite abreviado.

Severa critica nos merece que, en la providencia inicial de formacion del
concurso de acreedores, el juez de la causa pueda, si observa mérito suficiente
para ello, ordenar la detencién del deudor, y ponerlo a disposicién del fiscal
dentro de las 24 horas siguientes, pues, en un estado constitucional de
derechos vy justicia, que un juez de lo civil y mercantil pueda ordenar la
privacion de la libertad de un individuo, como acto inicial, resulta ajeno a toda
l6gica, pues Unicamente los jueces de garantias penales tienen tal facultad, vy,

conforme lo dispuesto en el art. 77 numeral 1 de la Constitucién de la
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Republica del Ecuador®, por lo drastico de sus efectos, es la Gltima de las
medidas constitucionales que el juez puede adoptar, siempre que considere
que cualquier otra de las alternativas de sustitucion a la privacion de la libertad,
resulte insuficiente. De lo que resulta que, la disposicion del articulo 509 es
manifiestamente inconstitucional, y su alcance, en el mejor de los casos seria
que, si el juez de la causa advierte fundadamente que la situacion de
insolvencia del deudor es culpable o fraudulenta, remita de inmediato las
piezas procesales al fiscal competente para que sea éste quien solicite al juez
de garantias penales la aplicacion de la medida que garantice la
comparecencia del deudor al proceso concursal, asi como a la investigacion

del delito de quiebra fraudulenta.

En este punto, resulta importante citar la exposicion de motivos de la Ley
Concursal Espafiola, que al efecto sefiala: “La flexibilidad del procedimiento se
percibe también en el régimen de los efectos que produce la declaracién de
concurso. Respecto del deudor, se atentan los establecidos por la legislacion
anterior y se suprimen los que tienen un caracter represivo de la insolvencia. La
inhabilitacion se reserva para los supuestos de concurso calificado como
culpable, en los que se impone como sancion de caracter temporal a las
personas afectadas. Declarado el concurso, el ejercicio de las facultades
patrimoniales del deudor se somete a intervencion o se suspende, con
sustitucion en este caso por la administracion concursal. En principio, la
primera de estas situaciones corresponde al concurso voluntario y la segunda
al necesario; pero se reconocen al juez amplias facultades para adoptarlas o
modificarlas. Se atenta también la sancién de los actos realizados por el
deudor con infraccion de estas limitaciones, que pasa a ser de anulabilidad,

ademas de la prohibicion de su acceso a registros publicos.”

% La privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a
una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la
pena; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el
tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se excepttan los delitos flagrantes,
en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por méas
de veinticuatro horas. Las medidas no privativas de libertad se aplicaran de conformidad
con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley
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Internacionalmente se concibe un esquema en el que los efectos de la
declaracion del concurso se reducen con un sentido funcional, a aquellos que
beneficien la normal tramitacion del procedimiento y, en la medida en que ésta
lo exija, confiriendo al juez la posibilidad de graduarlos y de adecuarlos a las
circunstancias concretas de cada caso. Todo ello, ademas de los efectos que,
por alcanzar a derechos fundamentales de la persona del deudor, como son los
de libertad, secreto de las comunicaciones, residencia y circulacion del territorio
nacional, se regulan adecuadamente en la Ley Organica para la Reforma
Concursal. Se establece, con un sentido positivo, el deber del deudor de
colaborar con los érganos del concurso, informarles de cuanto sea de interés
de éste, auxiliarles en la conservacion y administracion de la masa activa y
poner a disposicion de la administracion concursal los libros y documentos

relativos al ejercicio de su actividad profesional o empresarial.

La declaracion de concurso no debe interrumpir, por si sola, como sucede en
Ecuador, el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor, sin
perjuicio de los efectos que produce sobre las facultades patrimoniales de éste;
pero goza el juez del concurso de amplias potestades para acordar el cierre de
sus oficinas, establecimientos o explotaciones, e incluso cuando se trate de
una actividad empresarial, el cese o la suspension total o parcial de ésta,
previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores. La ley
debe dedicar especial atencién a los supuestos de concurso de persona
juridica y a los efectos que en este caso produce la declaracion, materia de
gran importancia como corresponde a la que estos entes, y fundamentalmente
las sociedades revisten en el moderno trafico. La ley impone a los
administradores, liquidadores y apoderados generales del deudor, los deberes
de colaboracion e informacion. Durante la tramitaciébn del concurso se
mantienen a los érganos de la persona juridica deudora. Los administradores
concursales estan legitimados para ejercer las acciones de responsabilidad
contra los administradores, auditores y liquidadores, sin necesidad de previo
acuerdo de la junta o asamblea de socios. El efecto mas severo que la ley
establece es el de embargo de bienes y derechos de los administradores y
liquidadores, que el juez puede acordar cuando exista fundada posibilidad de

gue el concurso se califique como culpable y de que la masa activa resulte
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insuficiente para satisfacer todas las deudas. Respecto de los socios
subsidiariamente responsables de ésta, se reduce a atribuir a la administracién
concursal la legitimacién exclusiva para ejercitar la correspondiente accion una
vez ejercitado el convenio o abierta la liquidacion. Se evitan asi tanto la
extension automatica del concurso a personas que, aun responsables de las
deudas sociales, pueden ser solventes, como las reclamaciones individuales
de los acreedores contra los socios, perturbadoras del buen orden del

concurso.

La legislacion ecuatoriana, como hemos dicho, adolece de un criterio represivo
en los efectos del concurso de acreedores, sin dotar al juez de facultades que
le permitan adoptar las decisiones adecuadas, acorde al caso particular del
concursado y su actitud frente a la situacion de insolvencia, lo que se traduce
en ineficacia, pues el procedimiento genera una confrontacion entre las partes,
que no necesariamente tendria que presentarse, si atendemos a que ambas
persiguen el mismo objetivo. Es tan drastico que la apertura del concurso
acarrea —de suno- la imposibilidad del deudor de salir del pais, pues el art.
510 del CPC sefala que, cuando no se ordene la detencién del deudor, como
si aquello fuera la regla general, éste no podra ausentarse del pais sin permiso
del juez, quien para concederlo, siempre que no haya presunciones de
culpabilidad o fraudulencia, debera exigir fianza que asegure la restitucion del
deudor al territorio nacional o el pago de una cantidad equivalente, por lo

menos, al cincuenta por ciento del monto del pasivo.

4.5. DESARROLLO DEL PROCESO CONCURSAL
ECUATORIANO.-

En cuanto a la estructura organica del proceso concursal ecuatoriano, tenemos
gue, conforme lo sefala el art. 514, del auto de apertura del concurso puede
apelarse unicamente en el efecto devolutivo, y una vez que éste haya sido
confirmado por el superior, se procedera de inmediato a la venta al martillo de
los bienes muebles, y en publica subasta de los inmuebles; y si hubiere ofertas

por la totalidad de los muebles, la jueza o el juez puede autorizar que la venta
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al martillo se haga por la totalidad, siempre que la oferta sea igual al 75% del

valor del avaluo.

En esta disposicion legal, que desarrolla la tramitacion del concurso,
nuevamente se evidencia la falta de sindéresis de la estructura normativa, pues
no tiene sentido alguno que, una vez ratificada por el superior el auto de
apertura del concurso (y en los casos en que no se haya apelado), la primera
providencia o actuacion que el juez sustanciara sea la enajenacion de los
bienes muebles e inmuebles del deudor sea éste persona natural o juridica. Es
realmente inexplicable que nuestro derecho se encamine exclusivamente a la
liquidacién del negocio, a lo que se llega de manera cadtica, pues no se tratan
adecuadamente las etapas del proceso y el objeto o finalidad de cada una de
ellas, sino que, de forma inconexa, se insertan actuaciones contrarias unas
con otras, sin ninglin método coherente que permita ir cumpliendo objetivos en

el tiempo.

Como muestra de lo cual, la referida venta al martillo o en publica subasta que
se busca como primera actuacién concursal definitiva, no queda supeditada a
la formacion del inventario de bienes sujetos a la masa concursal, su avalto ni
la lista de acreedores o su orden de preferencia, lo que denota un verdadero
caos para efectos de la tramitacién. En el orden préactico, cabe preguntarse

como pueden enajenarse bienes que no han sido inventariados ni valorados.

46. DE LA CESION DE BIENES EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL.-

Siguiendo la sustanciacion del concurso, encontramos tres articulos dentro del
paragrafo cesion de bienes, incluidos luego de la apertura del concurso de
acreedores, y no antes como deberia de ser, que establecen la posibilidad de
gue el deudor haga una cesioén de bienes, incluyendo un detalle de sus bienes,
valoracion y acreedores, asi como las causas de la insolvencia. En el presente
trabajo hemos analizado esta figura, en el tratamiento dado por el Cédigo Civil,
y hemos concluido que en realidad no existe ningun beneficio concreto para el

deudor que realice un abandono de sus bienes a sus deudores, en términos de

55



solucion de obligaciones o continuidad de la empresa; y, en el mejor de los
casos obtendra la exoneracion de las costas procesales, es decir un pasivo
menos, pues en la practica conocemos que éstas las asumen los acreedores

gue solicitan el concurso.

Lo que en principio podria evitarse es el tratamiento represor del concurso de
acreedores, la prohibicion de salida del pais, publicacion por la prensa,
enjuiciamiento penal, etc., Unicamente si los acreedores aceptan la cesion y
desisten de solicitar al juez la formacion del concurso, pero tal beneficio se
halla condicionado exclusivamente a la voluntad de éstos, y no esta
determinada en la ley, como deberia de ser, para que pueda conceptuarse
como un beneficio en toda su extensién. Conforme lo dispuesto en el art. 517
CPC, la solicitud de cesion de bienes se trata como un tramite sumario, en el
que el deudor debe comprobar su “inculpabilidad” dentro del término de 6 dias,
en el que se practicardn todas las pruebas que pidieren el deudor y los
acreedores, por lo que se entiende que estamos ante un proceso sumario, en
el que el juez adopta una decisidbn de mérito, similar a la que adopta en los

incidentes concursales que se regulan en otras legislaciones.

En tal caso, la jueza o juez no ordenara la formacién del concurso, sino a
peticion de los acreedores que suministren los fondos necesarios para los
gastos, cuyo monto fijara la jueza o el juez. Entonces, advertiamos lo ya
sefialado: la cesion de bienes no concede beneficios reales al deudor, sino
condicionados a que los acreedores consientan en ello, siendo la experiencia
que, por el contrario, los acreedores acuden a los efectos sancionatorios del
concurso de acreedores, aun a sabiendas de que no se consigue nada con él,
como medio intimidatorio al deudor, para que éste busque la forma de

encontrar activos que le permitan cubrir las deudas.

La cesidon de bienes deberia regularse adecuadamente dentro de la legislacion
concursal, como una variante a la posibilidad de solicitud de concurso por parte
del deudor, pero encaminada a la liquidacion anticipada de los activos,
cumpliéndose ciertos requisitos que garanticen el que se precautelaran los

objetivos concursales; y que, evidentemente reduzcan los efectos
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sancionatorios hacia el deudor que colabora en la solucion de los

inconvenientes causados.
4.7. DEL SINDICO.-

Respecto de este importante tema, que influye directa y decididamente en el
desarrollo del proceso concursal y la liquidacién en si misma, que, como ya
hemos dicho, es a lo que apunta la normativa, nuestra ley procesal es escueta
y no dedica la atencion necesaria. A diferencia de otras legislaciones
(argentina, espafiola, alemana, etc.) que dedican extensas disposiciones que
regulan los requisitos de idoneidad del sindico, perfil, incompatibilidades,
régimen remuneratorio, nuestro Cadigo de Procedimiento Civil guarda silencio,
y en el art. 527 se limita a establecer que el sindico se nombra de entre los
designados por el Consejo Nacional de la Judicatura, debiendo aceptar su

nombramiento dentro de las 24 horas siguientes a su notificacion.

El Codigo Orgéanico de la Funcidén Judicial, por su parte, contiene algunas
disposiciones sobre el tema dentro del apartado correspondiente a los
“Organismos Auxiliares de la Funcion Judicial”’, entre las cuales el art. 308
establece que se realizaran los concursos de mérito y oposicion en los distintos
distritos regionales, a fin de integrar las listas de idoneos para desempefarse
como depositarias y depositarios judiciales; sindicas y sindicos; matrtilladoras y

martilladores, liquidadoras y liquidadores de costas®'.

37 Art. 308.- Listado de funcionarias y funcionarios.- (Reformado por el Art. 11 de la
Ley s/n, R.O. 490-2S, 13-VII-2011).- Las direcciones regionales, conforme las
directivas impartidas por la unidad correspondiente, promoviendo la participacion
paritaria, realizara los concursos de méritos y oposicién en los respectivos distritos
judiciales a fin de integrar las listas de idéneos para desempefiarse como depositarias y
depositarios judiciales; sindicas y sindicos; martilladoras y martilladores, liquidadoras
y liquidadores de costas.

Art. 309.- Designacion.- La jueza o el juez, designara de esos listados por sorteo a la
funcionaria o al funcionario que se requiera en la causa.

Si llegare a faltar la servidora o servidor asi designado, ya sea por excusa, recusacion
o cualquier otro impedimento legal, la jueza o el juez procedera a un nuevo sorteo del
listado respectivo; a falta de todos, o por no existir el listado, designara a una persona
de reconocida honorabilidad.
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El art. 310 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial, dispone que estos
funcionarios cobrardn Unicamente los valores dispuestos por el Consejo de la

Judicatura, mediante arancel.®

El articulo mencionado introduce un techo para
la retribucion del sindico, que equivale a lo que gana un juez de quinta
categoria®, que son aquellos ya de cierto nivel, que pueden optar a integrar la
Corte Provincial de Justicia, por lo que en principio, la remuneracién del sindico
no seria tan exigua como para no resultar atractiva para ningun profesional
capaz. No obstante, en concursos de cuantiosos y complejos, no guardaria

ninguna relacion con la responsabilidad que se asume. En este punto existe

Art. 310.- Derechos por servicios.- Las depositarias y los depositarios judiciales; las
sindicas y los sindicos; las martilladoras y los martilladores; las liquidadoras y los
liqguidadores de costas, percibiran por sus servicios los derechos que determine el
Consejo de la Judicatura.

El cobro de derechos superiores a los fijados por el Consejo de la Judicatura, por parte
de las servidoras y servidores a los que se refiere esta seccion, constituye infraccion
susceptible de destitucién, sin perjuicio de la responsabilidad penal por el delito de
concusion, si es que no constituye una infraccién mas grave.

Estos auxiliares de la Funcion Judicial no podran percibir como remuneracion
mensual una suma mayor a lo que gane un juez en la quinta categoria. Se aplicaran a
estos servidores las disposiciones legales y reglamentarias vigentes para las notarias y
notarios.

Art. 311.- Incompatibilidad.- Las depositarias y los depositarios judiciales; las sindicas
y los sindicos; las martilladoras y los martilladores; las liquidadoras y los liquidadores
de costas no podran actuar en causas en que tuvieren interés ella o €él, su conyuge o
conviviente o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

% Revisada la pagina web del Consejo Nacional de la Judicatura Transitorio, que es el
gue actualmente funciona, no encontramos un listado de sindicas o sindicos, y peor aun
una tabla de aranceles por estos servicios que permita conocer anticipadamente la
cuantia de sus honorarios.

%9 codigo Organico de la Funcién Judicial.- Art. 45.- Categorias en la carrera judicial
jurisdiccional.- En la Carrera Judicial, las categorias se graduan en orden ascendente,
desde el nimero uno hasta el diez.

El ingreso a la carrera judicial se harda a la categoria uno, de juez de primera
instancia.

Las juezas y jueces en materia penal de categoria tres podran optar por el cambio a
tribunal penal.

Las juezas y jueces que ostenten la categoria cinco podran participar en el concurso
publico para la designacion de juezas y jueces de corte provincial.
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contradiccion entre lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil como
remuneracion del sindico, pues el art. 542*° contempla una escala retributiva
en funcién de la cuantia de la masa, por la que se remunera al sindico desde el
10% hasta el 3% de su importe (mas de US$1.000 corresponde el 3%), pues la
disposicion del Cédigo Orgéanico, que es posterior, y superior jerarquicamente

al CPC establece el limite de la remuneracion de un juez de quinto nivel.

La Ley Concursal Espafola, por el contrario, contempla todo un capitulo
dedicado al nombramiento de los administradores concursales; incapacidades,
incompatibilidades y prohibiciones; aceptacion; representacion de personas
juridicas administradores; asi como un estatuto juridico de los administradores
concursales, que contempla su retribucion, ejercicio del cargo vy
responsabilidad. Como ya seflalamos la administracidn concursal esta
compuesta de 3 personas: un abogado, un auditor, economista o titulado
mercantil colegiado, y un representante de los acreedores, que en el caso de
ser persona juridica, recae en uno de sus directivos. EI nombramiento lo hace
el juez de entre una lista de provista por los colegios profesionales
competentes. No pueden ser administradores concursales quienes no puedan
administrar sociedades andnimas o de responsabilidad limitada, ni quienes
hayan prestado cualquier clase de servicios profesionales al deudor o a
personas especialmente relacionadas con éste en los ultimos 3 afos, incluidos
quienes durante ese plazo hubieren compartido actividades profesionales de la
misma naturaleza. Tampoco podran nombrarse administradores concursales
quienes tengan vinculacion directa o indirecta en términos de normativa
bancaria para otorgamiento de créditos vinculados, con el deudor; ni pueden

nombrarse a quienes conjuntamente ya hayan intervenido en otro concurso, o

0 Art. 542.- (Reformado por la Disposicién Reformatoria segunda, num. 3 de la Ley
s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009).- El sindico percibira el honorario que determine la jueza o
el juez de la causa, después de oir a los acreedores. Este honorario no excedera del
diez por ciento respecto de los primeros cien dolares de los Estados Unidos de América
a que asciende la masa de bienes; del siete por ciento del valor de ésta, en cuanto pase
de cien ddlares de los Estados Unidos de América y no exceda de doscientos délares de
los Estados Unidos de América; del cinco por ciento, en la parte que pase de doscientos
ddlares de los Estados Unidos de América y no exceda de mil dolares de los Estados
Unidos de Ameérica; y del tres por ciento, en todo el exceso de mil dolares de los
Estados Unidos de América.
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hubieren sido removidos de un concurso anterior, o su informe de
administracion concursal no haya sido aprobado. Los administradores
concursales pueden ser RECUSADOS, por cualquiera de las personas
legitimadas para solicitar el concurso, lo que abona a la transparencia en la
designacion de quienes estan llamados a cumplir un importante rol en la

tramitacion del proceso concursal.

En lo atinente a la retribucidon, por ejemplo, se sostienen los siguientes

conceptos, en el art. 34 de la referida Ley Concursal:

1. Los administradores concursales tendran derecho a retribucion con
cargo a la masa, salvo cuando se trate del delegado del acreedor
persona juridica, y dicha delegacién recaiga en una entidad del sector
publico, que actle por intermedio de un servidor publico;

2. La retribuciéon de la administracion concursal se determinara mediante
un arancel que se aprobara reglamentariamente y que atendera a la
cuantia del activo y del pasivo, al caracter ordinario o abreviado del
procedimiento, a la acumulacion de concursos y a la previsible

complejidad del concurso.

El arancel se ajustard a las reglas siguientes: a) Exclusividad: los
administradores solo podran percibir por su intervencion las cantidades que
resulten del arancel; b) ldentidad: Los administradores concursales tendran
idéntica retribucién, y doble para el acreedor persona natural que no designe
profesional para intervenir en el proceso; c) Limitacion, en cuanto no podra
exceder del maximo fijado reglamentariamente, d) Efectividad, en cuanto en los
concursos cuya masa sea insuficiente, se garantizara el pago del minimo
retributivo mediante una cuenta de garantia arancelaria. El juez fija la
retribucién de la administracién previo informe de ésta, asi como los plazos en
que deba cubrirse; retribucién que podra modificarse en cualquier estado del
proceso, de oficio o por solicitud del deudor o cualquier acreedor, por justa
causa. Puede apelarse del auto que fija la retribucion.
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La retribucion mediante aranceles preestablecidos tiene por finalidad de

asequrar un tratamiento homogéneo de cuantos ejercitan las funciones propias

del concurso, y por otra permite calcular anticipadamente este importante costo
del tramite, a quienes proyectan la apertura del procedimiento o se ven
involucrados en él. El postulado de la fijacion del arancel espariol, fue el de
equilibrar los distintos intereses en conflicto, procurando que las cantidades
que se perciban por retribucion no resulten desproporcionadas respecto de la
dificultad de las tareas que se realizan, de la complejidad del concurso y de la
duracion del procedimiento; y al mismo tiempo, que profesionales de calidad
tengan suficientes incentivos para desempeiar el cargo de administradores
concursales, y asi determinar rendimiento adecuado para el ejercicio de la
actividad. Al parecer la fijacion del arancel resultd6 muy onerosa, una vez se
aplicé reiteradamente, como consecuencia de la crisis financiera que afronto
dicho pais, y tuvo que modificarse por recargar en exceso los pasivos del

concurso.

Nuestra legislacion nada dice respecto de requisitos para su designacion, no
requiere demostrar idoneidad académica ni profesional, ni especializaciones en
areas mercantil o concursal (aunque esto Ultimo seria dificil pues la
intrascendencia practica del area hace que no existan personas capacitadas en
ella), ni demostrar probidad. En cuanto a incompatibilidades, excusas o
recusacion se sefiala en forma general que, presentada una de éstas, se
nombrard otro sindico de los nombrados por el Consejo Nacional de la
Judicatura, y, en ausencia de la nbmina —que es el caso actual pues no hemos
podido ubicarla, designara ocasionalmente a quien debe intervenir, mismo que
cesara en sus funciones en cuanto dicho organismo nombre un titular (Art. 528
CPC). El art. 529 dispone que el sindico no puede actuar en los concursos en
que tuvieren interés él, su conyuge o conviviente en union de hecho, o sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
norma gue concuerda con lo sefialado en el art. 311 del Cédigo Orgéanico de la

Funcion Judicial.

Las funciones del sindico, conforme al art. 530, son la de representar a la masa

de acreedores activa y pasivamente, en juicio y fuera de él; practicara todas las
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diligencias conducentes a la seguridad de los derechos y a la recaudacion de
los haberes de la quiebra, y liquidara ésta conforme las disposiciones del
codigo.*! La legislacién concursal argentina diferencia el concurso preventivo,
gue se sustancia ante el juez mercantil, de la quiebra, siguiendo un esquema
de ordenacién de concurso preventivo o voluntario, que concluya en la
celebracion de un convenio, y si fracasa se da paso a la liquidacion activos. En
consecuencia, diferencia las funciones del sindico en el concurso preventivo,
gue no implican representar a la masa (activa y pasiva) pues aquella facultad
corresponde al deudor; no obstante, si el concurso preventivo se frustra, se da
paso directamente (ante el mismo juez) a la liquidacion, en la que el sindico si
tendra aquella facultad de representacion del patrimonio del deudor, asi como

la atribucion de enajenar bienes, propia de la etapa liquidatoria.*?

Segun el art. 533, “si no se hubiere hecho el balance, el sindico procedera sin
dilacion a formarlo, por lo que resultare de los libros y papeles del fallido y de
los informes que procurara obtener”. Y entonces, nuevamente nos
encontramos ante la incertidumbre legal relativa a la falta de método para tratar
un aspecto tan importante como es la formacion del balance, esto es,
inventario de activos y pasivos del deudor, para definir qué se cancela y con
qué se cuenta para ello; y se parte de una premisa incorrecta al afirmar “si no
se hubiere hecho el balance”, siendo evidente que no se habria hecho, pues tal
funcion es de las principales y mas importantes atribuciones que corresponde a

un sindico conforme la doctrina y las legislaciones internacionales.

*C6édigo Orgénico de la Funcién Judicial: Art. 320.- Deberes y atribuciones.- Son
deberes y atribuciones de la sindica o el sindico:

1. Representar judicial y extrajudicialmente a la masa de acreedores, activa y
pasivamente;

2. Practicar las diligencias conducentes a la seguridad de los derechos y a la
recaudacion de los haberes de la quiebra, insolvencia o concurso preventivo, y
liquidarlos segun las disposiciones de ley;

3. Llevar los libros de ingresos y egresos debidamente documentados; depositar
diariamente, en el banco correspondiente, las cantidades que recaude; y remitir, cada
seis meses, a la jueza o al juez de la causa y a la direccion regional respectiva del
Consejo de la Judicatura, un informe de sus actividades, con el detalle del movimiento
contable, bajo pena de destitucion; v,

4. Los demas que establezcan la ley y los reglamentos.

42 Flaibani, Claudia, obra citada, tomo II “La Quiebra”, pagina 788.
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Aungue no se nombra al sindico en el auto inicial de formacion del concurso,
una vez nombrado, mediante auto posterior, se le entregan fisicamente todos
los bienes del deudor (ya de por si esto es complejo e innecesario) al tiempo
de efectuar un avalto (no se dice quien lo hace) art. 514, para posteriormente
sefalar que debe formar un balance (siempre que el deudor no lo haya hecho)
formacién en la que no se cuenta con los acreedores, sino con el examen
juramentado de los dependientes y empleados del fallido y a cualesquiera otras
personas que no sean parientes de éste, hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, sobre las causas y circunstancias de la
quiebra y lo demas que interese al juicio. ¢ Resulta realmente relevante indagar
sobre las causas de la quiebra, al tiempo de la formacion del balance, que es lo
realmente urgente en un proceso de esta naturaleza? La calificacion de la
quiebra se trata, en legislaciones modernas, al final de la normativa concursal,
pues para los fines practicos que busca obtener el proceso, no es
verdaderamente relevante, como la cuantificacion de las masas activa y pasiva

de la quiebra.

Posteriormente, nuestra ley procesal establece la comparecencia del deudor,
previa notificacion del sindico, para la formacién del balance, asi como para
examinar libros y aclarar las dudas que surjan en su examen (art. 535 CPC).
En cuanto al informe inicial del sindico, le exige presentarlo dentro de los 15
dias siguientes a la juramentacion del cargo (art. 537), expresando el juicio que
forme sobre el estado de negocios del fallido y de sus libros, y el juicio que
forme acerca de su conducta y de las causas, circunstancias y caracter de la
quiebra. El plazo que se otorga al sindico resulta breve si se compara con los 2
meses que la legislacion espafiola confiere a la administracion concursal, que
admite prorroga de 30 dias mas, por razones fundadas. No obstante, existe el
procedimiento concursal abreviado para procesos en los que el deudor sea
persona nhatural o persona juridica autorizada a presentar balance abreviado, y
siempre que su cuantia sea inferior a un millbn de euros; y, en dicho

procedimiento, los plazos de sustanciacion se reducen a la mitad, con lo que el

informe de la administracion concursal se presentaria en un mes, en lugar de

los dos meses ordinariamente sefialados.
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Asi mismo, como veremos en su momento, dicha legislacion regula con
precision, el contenido del informe de la administracion concursal por acapites
que incluyen, desde un contraste con la informacion provista por el deudor en
el caso del concurso voluntario, hasta la provista por los acreedores en el caso
del necesario. El inventario contendra la relacion y el avaltio de los bienes que
integran la masa activa. Se regula el tratamiento de los bienes conyugales
conforme el régimen econémico del deudor persona casada, asi como el
derecho de separacion de los bienes de propiedad ajena en poder del deudor.
La lista de acreedores comprende una relacion de los reconocidos y otra de los
excluidos, asi como otra separada de los que, conforme a ley, tienen la
consideracion de créditos contra la masa. La administracion concursal debe
pronunciarse sobre la inclusion de todos los créditos puestos de manifiesto en
el procedimiento, tanto de los que hayan sido comunicados en el plazo y en la
forma que la ley establece, como de los que resultaran de los libros y
documentos del deudor, o que por cualquier otro medio consten en el
concurso. En la relacion de los reconocidos, los créditos se clasificaran,
conforme a la ley, en privilegiados, ordinarios y subordinados. Todos los
aspectos antes referidos, simplemente se omiten en la legislacion procesal
ecuatoriana, y constituyen graves vacios en aspectos vitales para el éxito en la

tramitacion del concurso de acreedores.

Los articulos 538 y 539 CPC regulan, de forma en extremo minuciosa, sobre la
recaudacion y depdésito de las cantidades que se obtengan de las cobranzas y
ventas que se hagan, previa deduccion de la suma que el juez considere
necesaria para actos de administracién. Asi como que, el retiro de fondos no
puede hacerse sino mediante cheques u 6rdenes suscritos por el sindico y el
juez de la causa. Varias criticas merece el desarrollo de la ley a las actividades
del sindico: en primer lugar, se involucra al juez en aspectos administrativos
gue no son propios de su funcién, ni de sus capacidades, lo que puede
entorpecer la administracién de los bienes, evidenciando la desconfianza que
merece a la misma ley la figura de un unico sindico, hecho que se evita si se
adopta la tendencia en el derecho concursal a optar por “sindicos colegiados”

en concursos de representativa cuantia.
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Y, en segundo lugar, la falta de método que nuevamente se aprecia, al incluir
disposiciones propias de haber optado por la continuidad de los negocios del
fallido, en una etapa en la que nada se habria resuelto al respecto. Porque de
otra manera no se entiende que se hable de recaudos semanales, por los
ingresos y ventas de bienes. Si esta disposicion se refiriere a la venta de los
activos del fallido en el proceso de liquidacion, los pagos se harian
directamente al juzgado que se encarga de tramitar la venta al martillo o en
publica subasta (caso de inmuebles); por lo que esta figura hace alusion al
mantenimiento del giro del negocio del deudor. Y es que las disposiciones no
estan estructuradas de forma coherente con las etapas que deben agotarse en
un procedimiento concursal que pueda realmente llevarse ordenadamente, aun
cuando con él no se obtenga la satisfaccion total de los pasivos; y mas parece
que se regulan las instituciones concursales simplemente introduciendo

normas, como para que no se olvide tocar determinado punto. No olvidemos

que la ley permite, literalmente, la venta de todos los bienes del deudor antes

de que el concurso se haya organizado, y el texto de la ley evidencia que la

formacion del balance se hace de manera simultanea o posterior a dicha

enajenacion.

En cuanto a la remocion del sindico, con arreglo a lo dispuesto en el art. 540
del CPC, el sindico puede ser removido de oficio, siempre que el juez de la
causa notare o presumiere que la administracion se resiente de impericia o
negligencia, o que se ha cometido fraude en ella, o el sindico se halla en
colusion con el fallido, o cualquier otra causa por la que puede ser conveniente
a los intereses de la masa. Puede solicitarse por parte de los acreedores o el
fallido, previa solicitud fundada y justificada, con la que el juez, previo oir

fundadamente al sindico, resolvera.
4.8. DE LA CALIFICACION DE LOS CREDITOS.-
Conforme el contenido del art. 543 del CPC, la calificacién de los créditos se

produce luego de practicada la venta o remate de bienes, sin que, a mi

entender, quede claro en qué momento procesal debe confeccionarse la lista
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de acreedores, sea que la prepare el deudor, como sefiala el art. xx o el sindico

con el concurso del deudor, conforme el art. xx.

La determinacion de la masa pasiva es de los actos mas importantes de la fase
comun del procedimiento concursal, en legislaciones bien estructuradas. El que
nuestra legislacion sefiale la realizacidén de dicha diligencia procesal para luego
de vendidos los bienes que conforman la masa concursal, y que la calificacion
de los créditos se confiera a la junta de acreedores, que puede resolver por
mayoria simple de personas sin consideracion al monto del crédito que
representan, y no a la administracion concursal, evidencia la gravedad de sus

falencias, y justifica por si sola una reforma estructural del sistema.

Si la finalidad del concurso es que, ante una situacion de insolvencia que
impide al deudor hacer frente a todas sus obligaciones, sujetar todo el caudal y
masa de acreedores a un proceso conjunto universal donde pueda lograrse la
efectividad de los distintos créditos, de modo proporcional y equitativo y sin otra
preferencia que aquella que la ley expresamente reconoce, el examen y
reconocimiento de los créditos es una operacion vital del concurso, que tiene
por finalidad concretar qué acreedores del quebrado tienen derecho a participar

en el reparto de la masa activa.

Conceptualmente, constituyen la masa pasiva los créditos contra el concursado
existentes a la fecha de la declaracién de concurso. Dichos créditos reciben el
nombre de créditos concursales que se convertiran en concurrentes cuando
sean reconocidos dentro del concurso®. Cuestién fundamental en relacién con
la constitucion de la masa pasiva es el proceso de comunicacién de los
créditos, en el seno del cual los acreedores solicitan el reconocimiento de sus
derechos de crédito frente al deudor concursado. Se trata de una carga
impuesta a todos los acreedores concursales, de modo que su falta implica la
pérdida de derechos en el procedimiento. A la comunicacion de créditos
sucede el procedimiento de reconocimiento de los mismos, a resultas del cual

se determinan los acreedores que tienen derechos en el concurso. Se trata de

*3 Beltran, Emilio, Esquemas de Derecho Concursal, Tirant Lo Blanch, 2009.
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una tarea encomendada a la administracion concursal y, a través de las

correspondientes reclamaciones, al juez del concurso.

La lista de acreedores que los administradores deben acompafiar con su
informe, comprendera una relacion de los incluidos y otra de los excluidos,
ambas ordenadas alfabéticamente. En relacion separada se detallaran y
cuantificaran los créditos contra la masa, devengados y pendientes de pago.
Esta decision se adoptara respecto de cada uno de los créditos, tanto de los
comunicados expresamente como de los que resulten de los libros y
documentos del deudor o por cualquier razén constaren en el concurso. La
relacion de créditos incluidos debe contener la identidad del acreedor, la causa,
la cuantia por principal e intereses, fechas de origen y vencimiento, sus
garantias y la calificacion juridica. Debera hacerse constar, si existen,
diferencias entre el monto comunicado por el deudor y el reconocimiento por la
administracion concursal. La relacién de créditos excluidos, por su parte,
deberad expresar la identidad de cada uno de ellos y los motivos de su
exclusion. El informe debe publicitarse a efectos de que los interesados se
informen de su contenido y puedan ejercer el derecho de impugnar que le
concede la ley.

Como sefiala el tratadista Cordén** “el concurso viene presidido por el principio
de la par conditio creditorum o comunidad de pérdidas y ganancias, y su
vigencia no seria posible sin privar a los acreedores de las iniciativas y
derechos que a cada uno, individualmente, le corresponden, sustituyendo sus
acciones aisladas por una conjunta. Y esto se consigue mediante la
constitucién de la llamada masa de acreedores o masa pasiva del concurso
que esta formada por los créditos contra el deudor comun que, conforme a la

ley, no tengan la consideracion de créditos contra la masa”.

Los créditos contra la masa, por expresa disposicion legal, se cancelan de
forma prioritaria, antes que los créditos concursales que dan lugar a la apertura

del concurso, pues se entiende benefician a los acreedores en su conjunto, y

* Cordén, Faustino, obra citada, pagina 165.
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son indispensables para optimizar el cumplimiento de las expectativas del
concurso. Los créditos contra la masa consisten basicamente en: salarios por
los ultimos 30 dias antes de la apertura del concurso, costas y gastos judiciales
ocasionados por la solicitud y la declaracion de apertura del concurso, la
adopcion de medidas cautelares, la publicidad de las resoluciones judiciales
previstas en la ley, y la asistencia y representacion del concursado y de la
administracion concursal durante toda la tramitacion del procedimiento hasta la
conclusién del concurso (salvo los incidentes rechazados por el juez y sobre los
que exista condena en costas); los de costas y gastos judiciales ocasionados
por la asistencia y representacion del deudor, de la administracién concursal o
de acreedores legitimados en juicios que se sigan en interés de la masa, los de
alimentos del deudor y de las personas respecto de los cuales éste tuviera el
derecho legal de prestarlos; los generados por el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor tras la declaracion de concurso,
incluyendo los créditos laborales e indemnizaciones en caso de despido, los
derivados de pactos con obligaciones reciprocas contraidos con anterioridad al
concurso, pendientes de ejecucion y asumidos por el deudor y los
administradores (por ejemplo las rentas vencidas con posterioridad a la
declaracion de concurso) y los demas sefialados en la ley.

Como ya menciondbamos, el art. 543 dispone que los acreedores a la junta de
conciliacibn  acuerden, por mayoria de las dos terceras partes de los
concurrentes, cualquiera que sea el valor de los créditos que representen, la
distribucion del producto de la quiebra, respetando en todo caso la prelacion de
créditos establecida en el Codigo Civil, e incluyéndose otros créditos
privilegiados reconocidos en el Codigo de Comercio, y relativos al derecho
maritimo, seguro de naves y el salvamento en caso de naufragio.. En esta
parte la normativa procesal incorpora temas que son materia de la ley
sustantiva, hecho que no criticamos pues aceptamos favorablemente el
principio de unidad de disciplina, a efectos de que la materia concursal tanto
sustantiva como adjetiva se regule en una sola ley que prevea todos los
aspectos relevantes para la adecuada sustanciacion; no obstante lo hace
nuevamente sin método, pues se limita a sefalar que los afiadidos constituyen

créditos privilegiados, entendiéndose con privilegio general, y sin incluirlos en
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ningun orden de prelacion especifico lo que genera duda de a qué clase

corresponden.

La ley ecuatoriana contempla la posibilidad de que, si los acreedores no se
ponen de acuerdo en la inclusion y calificacion de los créditos, lo que es

altamente factible pues no deberia atribuirse tal facultad a quienes tienen

interés en ello, sino a quien objetivamente trabaja para la masa concursal, en la

especie, el sindico; el juez resuelva el tema en juicio verbal sumario, con los

recursos inherentes a tal procedimiento. Igual cosa sucede si no se ponen de

acuerdo en la prelacién de créditos o el juez considera que ésta es ilegal.

Nos merece enérgica critica el que la lista de acreedores y su calificacion no
sea elaborada por el sindico o administrador de la quiebra, sino por los propios
acreedores; critica que se agrava si consideramos que se sustancia en juicio
verbal sumario, que admite apelacion e inclusive casacion ante la Corte
Nacional de Justicia. En realidad este tema es un incidente concursal, y como

tal deberia tratarse.

Asi mismo, el art. 547 prevé la apelacion para las siguientes providencias: el
auto que declara con lugar al concurso de acreedores, o la quiebra; el que se
refiere a la detencion del fallido y a la calificacion de la quiebra, son
susceptibles de apelacion en el efecto devolutivo, lo propio que las
providencias relativas a la ocupacion de bienes, nombramiento del sindico,
fijacion del honorario de éste, alimentos que deben darse al fallido o a su

familia. En lo deméas se aplicaran las disposiciones legales concernientes a

cada caso, pero entendido que, de ninguna manera, se suspendera el

procedimiento de la quiebra, mientras se asequren y vendan los bienes.

Disposicion con la que nuestra ley intenta garantizar la no suspensién del
proceso de remate de bienes, que es el objetivo principal al que se encamina

nuestra ley.
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Como sefala la exposicion de motivos de la ley concursal espafiola, que ya
hemos citado®, “pieza basica en este sistema procesal de la nueva ley es el
incidente concursal, un procedimiento especial a través del cual se ventilaran
todas las cuestiones que se susciten durante el concurso y que no tengan
sefalada en la ley otra tramitacion distinta. Este incidente se configura con dos
modalidades procesales distintas, segun la materia sobre la que verse: una que
tiene por objeto resolver aquellas materias de indole laboral que se planteen en
el marco del procedimiento concursal, y otra modalidad para tratar las materias
estrictamente concursales. Con estas dos modalidades de incidente se obtiene
una mayor eficacia del proceso concursal. La celeridad de este procedimiento
se complementa con un adecuado sistema de recursos, en el que, en principio,
solo se admite el de reposicion contra providencias y autos, y el de apelaciéon
contra sentencias que aprueben o rechacen el convenio, su cumplimiento e
incumplimiento, y la conclusién del concurso, aunque en este recurso pueden
volver a plantearse las cuestiones resueltas en reposicion o en incidentes

concursales durante la fase comun o la de convenio”.

La normativa procesal del concurso de acreedores, debe esforzarse en regular
adecuadamente la tramitacion de todas las cuestiones de fondo que pueden
suscitarse en el tramite del concurso, entre las que, a manera de ejemplo,
podemos citar: la tramitacion de la recusacion de los administradores, la accion
de anulacion de los actos del deudor, que infrinjan las limitaciones establecidas
sobre las facultades de administracion y disposicion sobre sus bienes; las
controversias gque surjan sobre la compensacion de los créditos y deudas del
concursado; la resolucion de contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento o esa misma resolucion contractual por incumplimiento de
cualquiera de las partes; las acciones rescisorias y cualesquiera otra de
impugnacién de actos del deudor que procedan conforme a derecho; la
impugnacién de los actos de la administracion denegando la separacion de
bienes, las cuestiones que se susciten en materia de reconocimiento de

creditos; las impugnaciones del inventario y de la lista de acreedores; la

* | egislacion Concursal Thompson Reuters, Pamplona 2010, pagina 37.
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tramitacion de la oposicion a la aprobacion del convenio; la oposicion a la

conclusion del concurso, entre otras.

El concentrar en el juez del concurso, la capacidad de pronunciarse sobre
todos los temas directamente relacionados con él, o que producen un efecto
patrimonial para el deudor o sus acreedores, es positivo, pues permite una
decision mejor informada, y que considere cualquiera de las situaciones de
forma integral. La tramitacion debe permitir al juez el rechazo “in limine”, esto
es, al inicio, de los incidentes respecto de los cuales no proceda reclamacion, o
ésta tenga un tramite distinto. ElI procedimiento debe contemplar la
presentacion del reclamo bajo la forma de demanda, dar un plazo para la
contestacion, prueba y resolucion por parte del juez, la que causara estado,
salvo casos determinados. El incidente debe sustanciarse en cuaderno
separado, de forma expedita, garantizando el derecho a la defensa de los
afectados, y asi, motivadamente, ir superando los problemas que pueden

presentarse y dilatar la sustanciacion del concurso.

4.9. DEL CONVENIO.-

Sigue nuestro Cdédigo de Procedimiento el trdmite del Concurso de Acreedores,
en el paragrafo sexto que corresponde al convenio. Sefiala el art. 548 CPC,
que, una vez concluida la diligencia de calificacién de créditos, la jueza o el
juez convocara a los acreedores cuyos créditos hubiesen sido aceptados, para
tratar del convenio, siempre que éstos representen mas de las dos terceras
partes del pasivo. De otra manera se esperarda la resolucién definitiva respecto

de los créditos que estuviesen controvertidos.

Como hemos ya sefialado, nuestra ley espera al final para tratar el tema del
convenio, y la critica implicita en este comentario, no es la ubicaciéon en el
cbdigo, si no el agotamiento previo del tramite concursal y de los bienes del
deudor, antes de pensarse en la posibilidad de celebrar un convenio como
medio idoneo de solucion del concurso. Es como si se diere por asumido que
todo deudor o fallido, no tiene posibilidad de recuperarse y cancelar sus

obligaciones, y lo Unico urgente es vender los bienes. Estructuralmente, el
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procedimiento debe permitir, una vez cumplida la fase comun, alternativamente
dos soluciones al concurso: bien la liquidacién de bienes, o bien el convenio,
siempre que sea técnicamente posible el pago de las obligaciones (asi sea con
quitas y esperas) y la recuperacion empresarial, pues en caso contrario, resulta

extremadamente gravosa la dilacion en la liquidacion del patrimonio.

Contempla el codigo que todos los acreedores admitidos tienen voto, y que los
acreedores privilegiados pueden acudir a la junta, pero no votar, salvo que
renuncien al privilegio, lo cual, es facil anticipar, no suele suceder. Es una
tendencia moderna la de reducir drasticamente los privilegios y preferencias a
efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir en ejecuciones
singulares. Se considera que el principio de igualdad de tratamiento a los
acreedores ha de constituir la regla general del concurso y que sus
excepciones han de ser contadas y siempre justificadas. A los acreedores
privilegiados solo afecta el convenio con su conformidad, en principio, y en
caso de liquidacion, se les pagara con prioridad respecto de los ordinarios.
Pero esos privilegios se reducen en numero, e incluso se limitan en su cuantia
algunos de los tradicionalmente reconocidos, como los tributarios y los de la

seguridad social.

En cuanto a la junta, la ley, art. 551 CPC, dispone que el fallido debe acudir
personalmente, y solo por causa debidamente justificada por el juez, ser
representado; y, en su ausencia pueden los acreedores acordar su
aplazamiento, o considerar que no existe convenio. En ella debe el sindico
presentar un informe acerca de las causas, caracter y estado de la quiebra, las
formalidades cumplidas, el resultado de su administracion y la relacién que
aparezca entre el activo y el pasivo de la quiebra. Luego se oiran las
proposiciones que se hicieren, la junta deliberara y la jueza o juez hara constar

en el acta el resultado de la deliberacién.

En este punto, consideramos que, nuevamente es antitécnico que ese informe,
que vendria a ser el equivalente al informe de la administracion concursal,
fundamental para la solucién del concurso, que deberia ser formalmente

notificado, e inclusive publicitado a criterio del juez, y respecto del cual cabria
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conceder plazo a los acreedores o deudor, para que presenten las
impugnaciones que consideren oportunas sobre la conformacion de la lista de
acreedores calificados (y su cuantia), asi como los bienes de que dispone el
deudor para cancelar los pasivos, se presente a los acreedores en la misma

junta en que debe resolverse sobre su contenido.

Esta etapa es de las de mayor trascendencia, pues de ella dependen las
decisiones que el deudor y/o los acreedores puedan adoptar sobre la solucion
del concurso, sin embargo de lo cual nuestra legislacion la ubica virtualmente al
final del procedimiento, y la confunde con la calificacion de la quiebra, que,
conforme las legislaciones modernas, y la Guia para el Tratamiento de la
Insolvencia de la CNUDMI (ONU) ubican al final, luego de agotarse el tramite
concursal y unicamente si las conclusiones de la administracion se desprende

que la quiebra haya sido culpable.

Nuestra ley prohibe la celebracion de convenios con el fallido sino en Junta de
Acreedores, y luego de las formalidades prescritas. La mayoria requerida para
su aprobacioén es de dos vias: las 2/3 partes de los acreedores con derecho a
votar en la junta, que a su vez representen las % partes de los créditos de la
totalidad de acreedores; o, a la inversa, por la mayoria de las % partes de la
totalidad de acreedores que representen el 2/3 del total del importe de los
créditos. Consideramos que la mayoria requerida es muy exigente, lo que
dificulta la consecucion del objetivo, pues confluyen las calidades personales y
cuantitativa en relacién a los créditos. Seria mejor una férmula mas simple,
como por ejemplo decir el 50% del total de los pasivos, 0 mas de la mitad del
total de pasivos ordinarios, entendiéndose siempre por los pasivos, aquellos

que consten en la lista formulada por la administracion concursal o sindico.

Merece también critica, la redaccion de la primera parte del art. 553, que
seflala que “para la celebracion del convenio, se acompafara copia de la
resolucién en el juicio de la calificacion de la quiebra, caso de no haberse
terminado”, pues, solo si se hubiere terminado el proceso penal por el delito de
quiebra culpable o fraudulenta, podré existir una resolucién, por lo que deberia

ser al contrario, esto es, en caso de haberse terminado. La ley restringe la
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posibilidad de celebrar un convenio, al hecho de haberse calificado como
culpable o fraudulenta la quiebra, por lo que, a contrario sensu, Si no existiere,
por estar pendiente dicha calificacion, si podria celebrarse convenio.
Contrastamos esta restriccion con el hecho que, en Espafa, el orden de los
sucesos es inverso, pues, el convenio se celebra con las formalidades y
requerimientos previstos en la ley, y, una vez celebrado, si se considera que
éste es muy gravoso, por contener quitas del 50% de la cuantia de todas las
obligaciones, y plazos 5 afios 0 mas para el pago de éstas, debe
obligatoriamente activarse la Ultima etapa contemplada en la ley, que es la

calificacion del concurso.

Asi mismo resulta sumamente confusa la redaccion del siguiente parrafo del
art. 553, que expresa: “el convenio presupone el allanamiento, de parte del
fallido, con los procedimientos de la quiebra, de manera que se basara en el
producto de la venta de muebles, mercaderias y enseres, y de hecho quedara
prohibida la enajenacion de los inmuebles, aun los no hipotecados, o la
constitucion de gravamen, de cualquier especie que fuese...” Como hemos
explicado, la regulacion legal del convenio se determina luego de la
enajenacion de los bienes, e inclusive admitiéndose como posibilidad la venta
total de los bienes del deudor; no obstante, no comprendemos el alcance de la
frase “se basara en la enajenacion de los muebles, mercaderias y enseres”,
pues, por un lado pareciera que el objeto del convenio seria la enajenacion de
tales bienes, y por otro, que una vez enajenados tales muebles, mercaderias y

enseres, cabe la suscripcién de un convenio.

Ninguno de los dos supuestos anteriores es acertado, pues, el objeto del
convenio entre un deudor y sus acreedores, no es la venta de sus bienes
menores, sino el otorgamiento por éstos de facilidades para el pago, bajo en
entendido que con ellas, las obligaciones se satisfaran en mejores términos
gue si se vende en partes los activos del deudor, por aquello de que, un
negocio en marcha siempre vale méas que el valor individual de sus activos. La
posibilidad de que un convenio se base en la venta de tales bienes, es algo
gue podria recomendarse por la administracion especializada, en el supuesto

de ser bienes suntuosos, o no necesarios para el funcionamiento de las
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actividades; o, en otro escenario, que la venta de bienes muebles sea el objeto
o giro del negocio del fallido, pero para esto, una administracion concursal
profesional tendria que haber recomendado la continuacion de tales
actividades desde el inicio, y el convenio, que viene a ser una de las soluciones

del concurso, no tendria por qué alterar dicha continuacion de actividades.

De otro lado, nuestra ley, no contempla la figura de la propuesta anticipada del
convenio, que si contempla la legislacién espafiola, y resulta Gtil y oportuna,
pues permite al deudor que solicita la apertura de un concurso voluntario,
férmula tampoco prevista en la ley, presentar desde el inicio una propuesta de
refinanciacion de obligaciones, que inclusive puede contar con determinado
namero de adhesiones de acreedores con quienes ya se haya conversado del
tema, supuesto en el que el Juez puede omitir algunos procedimientos del
concurso, y tramitar el convenio abreviado que, para ser aprobado, debera
captar la mayoria prevista en la ley. De esta forma se simplificaria la
tramitacién del procedimiento, lo que influira también en sus costos, que son

otro factor que puede complicarlo.

El art. 554, que permite aclarar la oscura redaccion del art. 553 antes citado,
dispone gue, si estuviere siguiéndose una causa contra el fallido, por juicio de
quiebra culpable o fraudulenta, los acreedores, por mayoria igual a la que se
requiere para la aprobacién del convenio, podran solicitar que se difiera la
deliberacion sobre el convenio para el término del juicio. Supuesto que,
nuevamente es desacertado al maximo pues qué objeto tendria esperar una
sentencia firme en el juicio de quiebra, que puede tomar varios afos, y
suspender la definicibn de un tema vital para los acreedores, y que no
necesariamente se adopta como concesion favorable al deudor, sino porque se
considera que permitira una mas optima recaudacion de las acreencias. Si por
Su naturaleza este tipo de decisiones, y muchas otras de las implicitas en un
proceso concursal, requieren adoptarse de forma répida, no tendria sentido
alguno tal diferimiento; mas bien, si esta pendiente un juicio contra el fallido, el

efecto que podemos entender se deduce del espiritu de la ley, es que queda

restringida la celebracién de convenios.
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El convenio, una vez aprobado por el juez, conforme requiere el art. 555,
dentro de los ocho dias posteriores a la junta de acreedores, decision de la que
es posible presentar apelacion, debe inscribirse en el Registro de Gravamenes
(art. 553 in fine) para efectos de imposibilitar la venta de bienes raices del
deudor. Y sus efectos vinculan subjetivamente al deudor y sus acreedores
ordinarios respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaracion del
concurso, aungque por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos. Esta
extension subjetiva de la eficacia del convenio, responde al principio de

mayoria que lo informa.*®

En cuanto a los acreedores privilegiados, no los vincula, salvo expresa
aceptacion. Respecto de los efectos frente a los coobligados, fiadores y
avalistas solidarios del concursado, por disposicion del art. 556, el convenio no
priva a los acreedores de sus derechos por la totalidad de sus créditos, contra
los coobligados y contra los fiadores de aquel, es decir que el acreedor bien
puede perseguir la totalidad del crédito contra los otros obligados, sin que en
forma alguna éstos puedan aprovecharse de las moratorias o rebajas
concedidas en el convenio, de tal manera que la subsistencia de la
responsabilidad de los terceros, no admite mas logica excepcion que la del
pago efectivo y completo del crédito garantizado, pues los pactos del convenio
solo afectan a los intervinientes en él. Y, con mayor razon, la obligacion del
avalista o fiador solidario se hace exigible, pues justamente la insolvencia del
deudor es la que sitia al avalista en la situacion de responder por la deuda
insatisfecha, pues el régimen de solidaridad faculta al acreedor a dirigirse
contra cualquiera de los deudores solidarios, sin que las reclamaciones contra
uno sean obstaculo para las que se dirijan posteriormente contra los otros,
mientras no resulte cobrada la deuda por completo. No obstante, la situacion
de los fiadores subsidiarios es distinta, pues legalmente tales responsables
cuentan con beneficio de orden y excusién, y en consecuencia quedan
vinculados a la situacion del deudor principal; con lo cual, la quita o espera

resultante del convenio reduce la responsabilidad del fiador, en tales términos.

*€ Cordén, Faustino, obra citada, pagina 206.
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La razdén estriba en que la fianza civil es un contrato accesorio que sigue la

suerte del principal.

Cabe diferenciar el caso en que los acreedores firman convenio con uno o
algunos de los socios de una compafiia, cuando ésta se encuentra sometida al
régimen de quiebra; pues en este supuesto, los socios favorecidos con el
convenio, en que se establezcan condiciones particulares para el pago,
quedaran libres de la solidaridad por las deudas sociales. Los bienes
particulares de los socios que celebren convenio seran separados del régimen
de la quiebra para cumplir convenio con ellos exclusivamente, conforme
dispone el art. 559 CPC.

491. Efectos del Convenio.-

El art. 557 CPC sefiala que, una vez ejecutoriada la aprobacion del convenio, y
se agregue al proceso constancia de su inscripcion en el Registro de la
Propiedad, el sindico cesara en sus funciones, rendira al fallido cuenta de su
administracion ante la jueza o juez de la causa, y le devolvera sus bienes,
libros y papeles. Esta disposicion va a tono con el hecho que conforme a
nuestra ley, diferente a lo que se prevé en legislaciones modernas, el deudor
gueda de hecho, por la sola declaracion de haber lugar a la formacion del
concurso de acreedores, separado e impedido de la administracién de sus
bienes. Otras legislaciones permiten al juez resolver sobre la intervencion de
las facultades al deudor, quien continla administrando sus bienes, con las
limitaciones propias de una intervencién a cargo de la administracion concursal,
y la sustitucion y reemplazo de la administracion del deudor por la

administracion concursal.

Estas medidas acordadas por el juez, subsisten, como los demas efectos de la
declaracion del concurso, hasta la aprobacion del convenio, que es el momento
en el que el mismo adquiere eficacia. A partir de entonces cesan, quedando
sustituidas por las que, en su caso, se establezcan en el propio convenio. A
decir de la jurisprudencia espafola, “una vez alcanzado el convenio entre el

deudor y sus acreedores, la capacidad plena de aquel y las caracteristicas de
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los derechos individuales de unos y otros no tendran otras variaciones que las
definidas exclusivamente en dicho convenio, las cuales ademas, en cuanto
excepcionan la libre actuacion del deudor y propietario, son de interpretacion

estricta™’

Las medidas sustitutivas acordadas mediante el concurso, por el contrario, se
prolongan y mantienen eficaces hasta la conclusion del concurso, es decir,
hasta la firmeza del auto que declara su cumplimiento. Pues, con la finalidad de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones del convenio, las partes deudora
y acreedora pueden establecer medidas no solo limitativas del ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion del deudor, sino también
prohibitivas; es decir, pueden configurar convencionalmente (aunque sometido

a la aprobacion judicial) el estatuto juridico del concursado respecto a la

administracion vy disposicion de sus bienes para la fase del cumplimiento.

Medidas que, de suno, implican la fiscalizacion de las facultades de
administracion, cuando las sigue ostentando el deudor. Aquellas facultades
pueden confiarse a una comision de acreedores, a un tercero, ajeno al proceso
concursal, o a la propia administracion concursal o sindico, a pesar de cesar en

sus cargos desde la eficacia del convenio.

La infraccion de las limitaciones a las facultades del deudor, determina el
incumplimiento del convenio, y en consecuencia la sentencia estimatoria de tal

infraccidn es la rescision del convenio y la apertura de oficio de la liquidacion.

Segun el art. 560 del CPC, es nulo, con respecto al fallido: 1. Todo convenio
que haga algun acreedor con el fallido o con cualquiera otra persona,
estipulando ventajas a su favor en razén de su voto en las deliberaciones del
concurso; y 2. Todo convenio celebrado con cualquier acreedor después de la
cesacion de los pagos, estipulando alguna ventaja para si a cargo del activo
del fallido.

*" RDGRN de 6 de noviembre de 1995, RJ 1995, 8111, citado por Cordén, Faustino,
obra citada, pag. 213
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Sobre esta disposicion, cabe comentar que queda duda respecto si la sancion
contemplada en el numeral 2 se refiere a la suspension de pagos formal,
autorizada por el juez, que en nuestro pais sabemos no se aplica; o se refiere a
la cesacion de pagos de hecho, pues en este caso, esta norma, aunque
totalmente sustentada, por el principio de par conditio creditorum, es
frecuentemente incumplida, pues son los mayores acreedores, o aquellos con
quien el deudor tenga buenas relaciones, los que normalmente logran

acuerdos de pago favorables a sus intereses.

El deudor dentro de un deber general de informacioén y colaboracion con el
juzgado de la causa, esta obligado a informar al juez sobre el cumplimento del
convenio. EIl convenio tiene una base contractual y vincula al deudor y los
acreedores en los términos de su contenido. Como cualquier contrato, nace
para ser cumplido, y existe cumplimiento, con el resultado de ponerse fin al
concurso, siempre que las obligaciones asumidas se extingan mediante la
realizacion completa de las prestaciones pactadas. Pero también puede ser
incumplido, y entonces el resultado que se alcanza es radicalmente diferente:
la rescision del convenio y la apertura de oficio de la liquidacion. Por el
contrario, una vez cumplido, la ley deberia dejar en manos del deudor la
iniciativa para pedir la declaracion de cumplimiento del convenio. Debera
presentar la solicitud, una vez que lo estime integramente cumplido,
acompafiando el informe correspondiente con la justificacion adecuada, que
bien puede provenir de un informe del deudor, junto con un informe de la
entidad que supervisa la ejecucion del convenio —en caso de haberse
establecido- o un informe final de los informes periddicos de cumplimiento que

conforme lo dispone una ley moderna, el deudor debe presentar.

Nuestra ley no contiene disposiciones relativas al incumplimiento del convenio,
ni a la demostracion objetiva del hecho de haberse cumplido, ni la obligacion
del deudor de presentar periédicamente informes de cumplimiento, todo lo cual
seria altamente conveniente. No obstante, la omision mas importante es el no
establecer especificamente como obligacion a cargo del deudor, el que, si
durante la vigencia del convenio, llega a tener conocimiento de la imposibilidad

de honrar las obligaciones en los términos pactados, solicite al juez la apertura
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de oficio de la liquidacion, la que se declarara de manera inmediata. Esta
medida abona a la eficiencia y beneficia a los afectados en el concurso —
inclusive el propio deudor- pues evitara deterioros a la masa activa, en la
medida en que pueda haber existido deterioro a la actividad del deudor que le

impida cumplir con los términos del convenio.

Asi mismo, el art. 562 CPC, prevé que solo los acreedores no satisfechos en
todo o en parte con las cuotas estipuladas en el convenio, pueden demandar la
resolucién, que solo aprovecha a quienes la pidieran, a diferencia de la ley
espafiola que sefala que cualquier acreedor puede solicitar la resolucién, con
efectos generales, inclusive para quienes estén al dia en el pago de las cuotas.
Nuestra ley establece que los efectos del incumplimiento solo benefician al
acreedor incumplido, y éste puede ejecutar la totalidad de la obligacion original
contra el deudor contra los bienes del fallido, pero solo puede pedir el exceso
sobre lo pactado en el convenio, cuando venza el plazo de la ultima de ellas.
Esta disposicion no es justificada, pues supone prolongar una situacion que se
perfila de incumplimiento total. Ademas curiosamente inclina la balanza de
modo excesivamente favorable al deudor, a quien se le tolera el
incumplimiento, restringiéndose, por el contrario, el derecho del acreedor, para
quien ningun efecto tuvo la resolucion que declare incumplido el convenio, si en
definitiva tendra que esperar a que éste se cumpla para poder cobrar cualquier

exceso.

En este tema consideramos que habria que optar por la formula espafiola, que
en este supuesto se aprecia mas pro — acreedor, pues, en definitiva se trata de
un nuevo incumplimiento a una propuesta en la que han realizado concesiones
importantes, por lo que no se justifica las restricciones al pleno ejercicio de su
derecho que impone nuestra ley. Y en definitiva, lo que es mas grave, permite
prolongar injustificadamente la solucién que en este caso corresponde, que es
la liquidacion de activos. Sobre el punto, me inclinaria a proponer que la ley
permita al juez analizar la gravedad del incumplimiento, o que éste represente
el 4% del pasivo, por ejemplo, de forma alternativa. No obstante, si el

incumplimiento fuere respecto de las limitaciones a las atribuciones dispositivas
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o administrativas del deudor, introducidas en el convenio, la sancion siempre

sera su resolucion. Todo eso debe determinarse.

Conforme lo dispuesto en el art. 561 CPC El convenio aprobado no puede
anularse sino: 1.- Por la condenacion superveniente del fallido como quebrado
fraudulento; y, 2.- Por causa de dolo, resultante de ocultacion o disimulacion
del activo o de exageracion del pasivo, descubierto después de la aprobacion

del convenio

Conforme lo sefalado en art. 565, la anulacion del convenio, por las causales
sefaladas en el articulo anterior, se restablece el juicio de quiebra o concurso;
el sindico retoma sus funciones -0 se nombra otro-, y de ser el caso, se
renovaran las diligencias de embargo, inventario y balance, y continuara el
procedimiento segun las reglas establecidas. De todo lo cual se hara la
publicidad adecuada. Si hubiere nuevos acreedores, seran citados para la

calificacion de sus créditos en junta general.

El art. 566 establece las reglas para cuantificar los créditos de los acreedores
anteriores, quienes no deben ser calificados, y lo hace de forma correcta, a mi
entender. Si no han recibido nada, por cuenta del dividendo, concurren por la
totalidad de sus obligaciones; si han recibido algo a cuenta del dividendo, se
deduce del crédito primitivo la parte extinguida con lo recibido, segun la

proporcion establecida en el convenio, y concurrirdn por el resto.

Los articulos 567, 568 y 569, introducen el concepto de privilegio para el
acreedor que entrega sumas de dinero que, en cualquier etapa del
procedimiento, eviten la paralizacién de las actividades del deudor; privilegio
que también corresponde a los acreedores que incurran en expensas que
beneficien concretamente a toda la masa, pues tales créditos se cancelaran de
forma prioritaria. Faltaria regular, como lo hace la ley espafiola, el concepto de
beneficio para el acreedor que inicia el procedimiento concursal, por ejemplo, o
el que colabora activamente en la administracion de la quiebra, en lo relativo a

las acciones de reintegro de los bienes enajenados por el deudor, en
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manifiesto perjuicio de los acreedores —tema del que nada dice el Cbdigo de
Procedimiento- y que se analiza en la Ley de Concurso Preventivo, que, como
analizamos, Unicamente pueden aplicar las personas juridicas deudoras, que

cumplan los requisitos en ella previstos.

4.10. DE LA LIQUIDACION DEL ACTIVO Y PASIVO DE LA MASA
EN FALTA DE CONVENIO.-

Segun el art. 570, ante la falta de convenio, si el sindico, si_no_estuviere

autorizado para continuar el giro del fallido, promovera las diligencias

conducentes a la venta de muebles e inmuebles gue no se hubiere hecho

antes, a la liquidacion general y a la terminacion de la quiebra.

Los aspectos subrayados justifican una profunda revision conceptual, pues, si
no puede darse el convenio es precisamente porgue se llego a la conclusion de
que la insolvencia del deudor es tal, que lo Unico que cabe es liquidar la
empresa; de manera que no se entiende la razén por la que la ley
condicionaria la liquidacion general de activos, a la continuidad de la actividad
productiva, pues tal continuidad se concibe justamente para pagar las
obligaciones mediante convenio, y también por razones sociales de
mantenimiento del empleo; pero éstas resultan secundarias, frente a los
derechos de los acreedores, y el garantizar que las obligaciones se cumplan
para certeza del trafico econdémico en la sociedad. Es por esto que los
derechos de los acreedores prevalecen sobre los del deudor, y no se entiende

el por qué esta norma pareceria que los condiciona.

Y, como ya he comentado, la venta total de activos que imperativamente
dispone el art. 514 CPC, para cuando se ejecutoria el auto de declaracién de
haber lugar al concurso de acreedores, y la posibilidad de venta, inclusive total
gue se prevé en el art. 511 como actuacion inicial, una vez posesionado el
sindico y en el acto de recibir los bienes de cuya custodia se priva ab initio al
deudor, hace que estas disposiciones de venta y liquidacién general, asi como
las del convenio, sean estériles, innecesarias. En realidad, nuestra ley deberia

distinguir entre los diferentes activos que pueda tener el deudor, los bienes no
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afectos a actividades productivas, tales como obras de arte, joyas, papeles
fiduciarios de existir, 0 los que se deterioren por ser fungibles, a efectos de
permitir al juez adoptar una decision informada, conveniente a los intereses de
la masa, y previo informe del sindico, sobre ventas puntuales de activos

durante la fase comun.

Nuevamente incurre en contradiccién la normativa, cuando sefala el art. 572
CPC, que dentro de los 5 dias posteriores a la resolucion de que no hay

convenio, forma el estado de los acreedores, determinando las disposiciones

sobre la prelacién con que deben ser pagados (en caso de reclamo resuelve

por el mérito de los autos). Pues conforme lo dispuesto en el art. 543 del CPC,

el juez convoca a los acreedores a junta para que ellos resuelvan sobre la

calificacion de los créditos, antes de dar lugar a la propuesta de convenio, y las

diferencias se tramitan en juicio verbal sumario. Es decir, esta diligencia ya se
ejecutd, no entendemos porqué el codigo pareciere deleitarse en la
contradiccion y profusion de diligencias, en las que no se puede desentrafiar
cuando, y en qué orden es que deben realizarse los actos procesales del juicio.

Aunque es reiterativo, sabemos que ese acto procesal es de los que

prioritariamente se realizan por la sindicatura durante el tramite de la etapa

comun, y de ello depende una buena sustanciacién del concurso.

Luego vienen varias disposiciones sobre prelacion de créditos, que se
complementan con las del cddigo civil, generandose nuevamente caos,
contradiccion, y dudas en su alcance, y ratificando la importancia de observar
el principio de unidad de disciplina, a efectos de que todo esté regulado en una
sola ley, que contemple todos los aspectos sustantivos y adjetivos del concurso
de acreedores.

Respecto de obligaciones suscritas, garantizadas o avalizadas a favor de un
acreedor, por personas que simultdneamente hayan quebrado, se establece el
concepto que tal acreedor puede comparecer a todos los concursos de
acreedores, y registrar la obligacion totalmente en cada uno de ellos,
recibiendo de cada uno lo que tenga derecho a recibir, segun las circunstancias

de la quiebra, con la Unica limitacion de no recibir, en conjunto, mas de lo que
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corresponda por la totalidad de la deuda, incluidos los intereses, para lo cual
prevé la restitucion del exceso. Para este efecto me parece que la norma omite
la obligacién de informacion que introduce la Ley Concursal Espafiola, en
cuanto ésta contempla el deber del acreedor de notificar a cada concurso lo
que recibe del otro, y si la obligacion ha sido extinguida en su totalidad,
retirarse de los demas concursos pendientes, pues no es practico, en absoluto,

que reciba de mas, para luego reintegrar.

Respecto del art. 577 CPC, que sefiala que, después de admitidos en el pasivo
de la quiebra, el crédito garantizado con prenda, podran los sindicados
(quiénes son), con autorizacion del juez, recoger la prenda satisfaciendo la
deuda. Si la prenda fuere vendida a solicitud del acreedor, el exceso del precio
sobre la deuda, si lo hubiere, sera recibido por el sindico para la masa
quirografaria. Entonces no queda claro en absoluto qué pasa con el derecho
real de prenda en el concurso de acreedores, si por un lado el acreedor que
quiere el bien prendado, debe pagarse a si mismo la obligaciéon; es decir, no
hay privilegio alguno, y por otro, él puede solicitar la venta, dandose a entender
que de su producto, cobra prioritariamente, pues el exceso corresponde a la
masa. Disposicién que se integra a la que sefiala que las Unicas causas de
preferencia son el privilegio y la hipoteca, art. 573, y a que, doctrinariamente,

se entienda por privilegio los de la primera clase de créditos.

Por otro lado, el art. 581 dispone que, vendidos los bienes especialmente

afectos a privilegio o hipoteca, los acreedores privilegiados o hipotecarios, a

quienes corresponda el pago integro de sus créditos con el precio de la venta,

solo recibirdn de este precio de venta lo que se les quede debiendo, deducido
de su crédito total, lo que hubieren recibido del producto de los otros bienes. Es
decir que ratifica el privilegio que tienen los acreedores de garantia real

respecto al producto de la venta de los bienes afectos.

Los articulos 582 y siguientes tratan sobre las reparticiones, sin mayores temas
gue comentar, salvo la falta de método, pues deberian existir acapites que
vayan tratando tales aspectos, sin confundir temas sustantivos de temas

procesales.
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5. ESQUEMA PARA LA REFORMA CONCURSAL EN EL ECUADOR
Y PROPUESTA DE ESTRUCTURA DEL PROCESO CONCURSAL .-

Una vez evidenciadas las deficiencias de la legislacion ecuatoriana, sus
omisiones, contradicciones y errores, asi como las diferencias conceptuales
que existen entre los principios que informan el derecho moderno, y los que
informan nuestra ley, es nuestra intencién presentar un esquema, brevemente
analizado, que deberia seguir la propuesta de legislacion, y asi como unas
breves reflexiones sobre los aspectos mas relevantes sobre los que se

estructuraria la propuesta de legislacion concursal.

Esta propuesta parte de la premisa de que es necesario derogar la legislacion
(o su parte pertinente) actualmente existente en el pais que de forma dispersa
trata los distintos aspectos del concurso de acreedores, esto es: Codigo de
Procedimiento Civil, en lo atinente al Proceso del Concurso de Acreedores;
Caodigo de Comercio, en la parte correspondiente a la Suspension de Pagos;
Ley de Concurso Preventivo, que se refiere a la solicitud voluntaria de
“convenio anticipado” y a la que solo pueden acceder las personas juridicas;
Caodigo Civil, en el capitulo relativo a la Cesion de Bienes y reformar ciertas
normas puntuales de la “Prelacion de Créditos”. La estructura conceptual,
orden metodoldgico y principales aspectos que se exponen a continuacion,
como medio idoneo de abordar la insolvencia, prevé la expedicion de una Ley
Concursal que abarque todos los aspectos involucrados en ésta, esto es, los
sustantivos y los procesales, asi como ciertos administrativos, y se basa en la
Ley Concursal Espafiola, pues consideramos que ésta recoge de la manera
mas actual y depurada, pues, expedida en el afio 2003, y reformada de forma
importante en el 2009 y 2011, los elementos y variables necesarias para el
adecuado y eficiente tratamiento de la situacién de insolvencia en la que, como

comentadbamos en la introduccién, entran en crisis todos los conceptos e
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instituciones juridicas del derecho privado, involucradas en el derecho civil

patrimonial privado.*®

La propuesta que a continuacion se presenta, tiene por finalidad seguir un
orden metodoldgico de las secciones que debe contener un proceso concursal,
la forma de tramitarlo, sin entrar necesariamente en plazos en todas sus
etapas, y las causales y sustentos conceptuales de cada una de las secciones
y situaciones que se presentan en el proceso, partiendo de una FASE COMUN,
hasta llegar a su SOLUCION que puede darse mediante la via de un convenio

o de la liquidacion de activos, y finalmente su calificacion.

La nueva ley a dictarse en Ecuador debe seguir un esquema que
contemple las siguientes secciones y desarrolle tales secciones de
conformidad con los pardmetros y conceptos generales que a
continuacién se desarrollan, y que se extraen del analisis de legislacion
extranjera, particularmente Espafiola, que es la mas actual,
constantemente analizada y reformada, con miras a superar los vacios y

situaciones presentadas a raiz de la crisis de la economias espafiola:

Primera: -Declaracién de Concurso
-Medidas Cautelares

-Conclusién, y en su caso, reapertura del concurso

Segunda: -Administracion Concursal

-Rendicion de Cuentas y Responsabilidad de los Administradores

“8 |_a propuesta de las secciones y su explicacion, contiene una exposicién resumida,
tomada de las siguientes fuentes:

“Esquemas de Derecho Concursal”, Beltran, Emilio, 3era edicion, editorial Tirant Lo
Blanch, af{o 2010

Respuestas Memento, 1000 preguntas sobre Concurso de Acreedores, Ediciones Francis
Lefebvre, edicion actualizada a diciembre del 2010

Legislacion Concursal, 7ma edicion, edicion preparada por Angel Rojo y Emilio
Beltran, coordinada por Ana Belén Campuzano, editorial Thompson Reuters Aranzadi,
2010.
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Tercera: -Determinacion de la masa activa y acciones de reintegracion
-Realizacion de la masa activa y pago de los acreedores
-Créditos contra la masa

Cuarta: -Determinacion de la masa pasiva

-Comunicacién, reconocimiento y clasificacion de los créditos

Quinta: -Convenio
-Liquidacion
Sexta: -Calificacién del Concurso

-Efectos de la Calificaciéon

SECCION PRIMERA: DE LA DECLARACION DEL CONCURSO.-

El presupuesto objetivo del concurso es la insolvencia. La declaracion del
concurso ha de ser instada por persona legitimada, sin que sea posible en
ningun caso, su declaracién de oficio por el juez. Los legitimados para solicitar
la declaracién son el propio deudor y sus acreedores. Por otra parte, la
legitimacion se extiende a los socios ilimitadamente responsables, y en el caso
de la herencia, estaran legitimados para solicitar la declaracion del concurso los

acreedores y herederos del fallecido y el administrador de la herencia.

Entonces, cabe distinguir en dos medios de inicio del concurso: el voluntario,
que es el que insta el deudor; y el necesario que es el que instan los
acreedores o cualquier otro sujeto legitimado. El concurso voluntario requiere
que la insolvencia sea actual o previsible. EI concurso necesario no puede
fundarse en una insolvencia previsible, por inminente que esta parezca, y por el
contrario, su solicitud debera estar fundada en la inexistencia de bienes libres
suficientes para el pago de las obligaciones del deudor, 0 en el sobreseimiento

general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

Quien esta legitimado para solicitar la declaracion del concurso: El deudor o su

apoderado, y en caso de fallecimiento, no habiendo sido la herencia aceptada
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pura y simplemente, los herederos: la solicitud implica aceptacion de la
herencia con beneficio de inventario; y el administrador de la herencia. En el
caso de ser persona juridica: el érgano de administracion o de liquidacion; vy,
los accionistas, socios, miembros o0 integrantes que sean personalmente
responsables. El deudor esta obligado a solicitar la declaracion de concurso, en
caso de insolvencia actual; no obstante, ese deber no sera exigible al deudor
que haya iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio, y, dentro de los 2 meses siguientes a la fecha en que
conocié o debié conocer de su insolvencia, o ponga en conocimiento del
juzgado competente para la declaracién de concurso. Se presume que el
deudor conoce su estado de insolvencia si: hay sobreseimiento general en el
pago de obligaciones corrientes; o hay embargo por ejecuciones pendientes
gue afecten de manera general a su patrimonio; o, hay alzamiento o liquidacion
apresurada de sus bienes; o hay incumplimiento generalizado de sus
obligaciones fiscales, seguridad social u obligaciones laborales.

En el caso de los acreedores: cualquier acreedor, excepto si en los 6 meses
anteriores a la solicitud hubiera adquirido el crédito por acto inter vivos, y a
titulo particular después de su vencimiento. También pueden hacerlo los

acreedores en caso de herencia no aceptada pura y simplemente.

Requisitos de la solicitud de concurso por parte del deudor:

1. Manifestar si la insolvencia es actual o futura
Poder, de ser el caso.

3. Memoria: Historia econémica y juridica, actividades en los ultimos 3
afios, y establecimientos, oficinas y explotaciones. Causas de la
Insolvencia, y valoraciones y propuestas de viabilidad patrimonial.

4. Inventario de Bienes y Derechos:

- Naturaleza de los bienes y derechos, ubicacién y datos registrales.

- Valor de adquisicion, correcciones Vvalorativas que procedan, y
estimacion del valor actual.

- Gravamenes, trabas y cargas que afecten a los bienes y derechos
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5. Relacion de Acreedores, indicando la cuantia y el vencimiento de los
créditos y las garantias constituidas. Si algun acreedor hubiera
reclamado judicialmente el pago, se indicara el proceso y su estado.

6. Documentacién contable, si esta obligado a llevar contabilidad:

-Cuentas anuales, informes de gestion y auditoria de los 3 ultimos
ejercicios.

-Memoria de cambios significativos en el patrimonio ocurridos con
posterioridad a las ultimas cuentas depositadas, y de operaciones que
excedan el trafico ordinario.

-Estados financieros intermedios posteriores a las ultimas cuentas
anuales, en caso de estar obligado a presentarlos.

-Si forma parte de un grupo, cuentas anuales e informe de gestion

consolidados de los ultimos 3 ejercicios sociales e informe de auditoria.

Requisitos de la solicitud presentada por el acreedor o cualquier otro

legitimado:

Acreedores: Respecto del crédito deben expresar: origen, naturaleza, importe,
fechas de adquisicion y vencimiento, y situacion actual del crédito. Acompafiar
documento que acredite el crédito.

Resto de Legitimados: Expresar el caracter en virtud del cual formulan la
solicitud, acompafiando el documento en virtud del cual estén legitimados, o

proponiendo prueba para acreditar la legitimacion.

Jurisdiccion y Competencia:

Es competente para conocer del concurso, tanto el juez de lo mercantil en
cuya jurisdiccion tenga el deudor el centro de sus intereses principales, como el
juez de lo mercantil donde radique el domicilio del deudor. El juez del concurso
tiene jurisdiccion exclusiva y excluyente para la declaracién del concurso y para
todas aquellas materias civiles y sociales que afecten al patrimonio del deudor,

incluyendo acciones ejecutivas y medidas cautelares.

Materias de Competencia Exclusiva y Excluyente:
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- Acciones civiles con trascendencia patrimonial y contra el patrimonio del
concursado (salvo capacidad, filiaciébn, matrimonio y menores)

- Acciones sociales para extinguir, modificar o suspender colectivamente
los contratos de trabajo en los que el concursado sea empleador, y
suspension y extincion de contratos de alta direccién. Si se modifica el
convenio colectivo, sera necesario el acuerdo del representante de los
trabajadores.

- Ejecuciones frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del
concursado

- Medidas cautelares que afecten el patrimonio del concursado (salvo las
gue se dicten en procesos civiles sobre capacidad, filiacion, etc.)

- Reclamacion de deudas sociales contra socios subsidiariamente
responsables de las deudas de la sociedad concursada, cualquiera que
sea la fecha en que se hubieren contraido y las acciones para exigir a
los socios de la sociedad concursada, el desembolso de las
aportaciones diferidas o el cumplimiento de prestaciones accesorias.

- Responsabilidad civil frente a administradores o liquidadores, de hecho o
de derecho, y contra los auditores de la sociedad concursada por los
perjuicios causados al concursado, cualquiera que sea la fecha en que
se hubieren producido los dafios o en la que la responsabilidad por las
deudas sociales hubiera devenido exigible.

- La competencia del juez se extiende a todas las cuestiones prejudiciales
administrativas o sociales directamente relacionadas con el concurso o
cuya resolucion sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento
concursal.

- Declaracion conjunta de varios concursos de acreedores: es competente
el juzgado del lugar donde tenga el centro de sus intereses principales el
deudor con mayor pasivo, y si se trata de un grupo de sociedades, el de

la sociedad dominante. Regla que aplica a la acumulacion de concursos.

La declaracion del concurso se produce mediante auto que dictara el juez, en
el que, junto a la apertura formal del concurso, debe contener otros

pronunciamientos, entre los que destacan los efectos sobre las facultades
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patrimoniales del deudor, y el nombramiento y las facultades de los

administradores.

Puede existir declinatoria de competencia, por considerar el deudor u otros
legitimados para el inicio del procedimiento concursal, que el juez competente
por razon de territorio es otro. La interposicion de declinatoria no suspende el

procedimiento concursal. Todo o actuado en el concurso sera véalido aungue

se estime la declinatoria.

Efectos de la Solicitud de Concurso en funcion del solicitante:

Deudor: Se dicta el auto de declaracion del concurso, si la documentacion
aportada es suficiente o se han subsanado los defectos.

Otros Legitimados: Auto admitiendo a tramite la solicitud, y emplazamiento al
deudor para que comparezca, pudiendo oponerse a la solicitud. Las solicitudes
que se presenten posteriormente serdn acumuladas, teniendo por

comparecidos a los nuevos solicitantes sin retrotraer actuaciones

-El deudor puede allanarse o no oponerse en el plazo: Juez dicta auto
declarando el concurso

-Oponerse: Solo bajo argumentos de inexistencia del hecho en que se funda la
solicitud, o que, existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia, caso en
el que debera probar su solvencia. El secretario del despacho convocara a las
partes a una vista, a la que deberan comparecer con todos los medios de
prueba, vista que debe celebrarse dentro de los 10 dias siguientes a la
oposicion.

Si el deudor comparece, debe consignar el monto del crédito del solicitante, si
estuviere vencido, o manifestar la causa de la falta de consignacién. Si no
consigna, o habiéndose consignado el solicitante se ratifica, o si el crédito no
hubiere vencido o el solicitante no fuese acreedor, el juez oira a las partes,
resolvera sobre la pertinencias de los medios de prueba, acordando la practica
inmediata de las que puedan realizarse en el mismo dia, pudiendo abrirse un

término de prueba.
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Practicadas las pruebas o transcurrido el plazo para ello, el juez dicta auto:

declarando el concurso (con costas para la masa) desestimando la solicitud

(con costas para el solicitante).

Contra el pronunciamiento del auto sobre la estimacién o desestimacion de la

solicitud, cabra recurso de apelacion, que no tendra efecto suspensivo, salvo

que el juez acuerde lo contrario.

Declaraciéon del Concurso.-

Contenido del auto de declaracién de concurso:

Efectos sobre las facultades de administracion y disposicion del deudor,
asi como el nombramiento y las facultades de los administradores
concursales

En caso de concurso necesario, requerimiento al deudor para que
presente documentacion

En su caso, medidas cautelares que estaran en vigor hasta que los
administradores concursales acepten el cargo.

Llamamiento a acreedores para que comuniquen sus créditos a la
administracion concursal en un mes desde el dia siguiente a la
publicacion de la declaracién en el Registro Oficial

Publicidad de la declaracion del concurso

Decisién sobre la formacién de pieza separada para la disolucién de
gananciales o de aplicar el procedimiento simplificado.

Efectos del Auto de Declaracién del Concurso:

- Auto tiene caracter ejecutivo aunque no sea firme

- Abre la fase de tramitacion del concurso

- Administradores concursales comunican individualizadamente la
declaracion del concurso y la obligacién de comunicar sus créditos a
los acreedores cuya identidad les conste.

- Notificacion del auto a las partes que hubieren comparecido por el

secretario judicial
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- Anotacion preventiva de la intervencion o suspension de las
facultades de administracion y disposicién del deudor concursado,
incluyendo su fecha, y del nombramiento de los administradores
concursales en los registros publicos donde estuvieren inscritos los
bienes concursados. Practicada tal anotacion, solo podran registrarse

las medidas dispuestas por el juez del concurso.

Uno de los supuestos del concurso es la pluralidad de acreedores. Al respecto,

conforme analiza el tratadista Bellido®, la determinacién del presupuesto
subjetivo del concurso exige determinar si este viene constituido tan solo por la
existencia de un deudor en situacion de insolvencia, o por el contrario, la
configuracion legal del presupuesto subjetivo exige algun requisito adicional, en
especial, si la pluralidad inicial de acreedores constituye igualmente un
presupuesto subjetivo del concurso, sin el cual resulta improcedente la
declaracion judicial del concurso, 0, en su caso, incluso la admision a tramite

de la solicitud misma.

La ley no exige expresamente la existencia de pluralidad inicial de acreedores
del deudor en situacién de insolvencia como presupuesto subjetivo del
concurso. No obstante, con alguna excepcién, la doctrina mayoritaria conviene
en que constituye un presupuesto basico, sin el cual resulta improcedente la
declaracion judicial de concurso, y tanto se trate de concurso instado por el
deudor, como por cualquier otro sujeto legitimado. Ciertamente, aunque no se
exija de forma expresa, cabe inferir la exigencia de este presupuesto.
Empezando por la exposicién de motivos, ésta sefala en el parrafo quinto que
“el nombre elegido para denominar el procedimiento unico es el de concurso,
expresion clasica que, por antonomasia, describe la concurrencia de los
acreedores sobre el patrimonio del deudor comun. Pero también, en el texto del
articulado, existen continuas referencias al presupuesto, pues en la mayoria de
articulos se habla de “acreedores” y de deudor comun, expresion que conlleva
la existencia de varios acreedores. Junto a las anteriores referencias legales

se encuentra la finalidad principal del proceso concursal, que es la satisfaccion

* Bellido Penadés, Rafael, “El Procedimiento de Declaracién de Concurso”, Estudios
de Derecho Concursal, editorial Thompson Reuters Civitas, 2010, pag. 32.
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de pluralidad de acreedores®, asi como que, el complejo y costoso proceso
concursal no resulta justificado cuando, por existir un solo acreedor, éste
puede obtener la finalidad perseguida de satisfaccion de su crédito, en un
proceso de ejecucion singular.

En consecuencia, este presupuesto debe resultar exigido, tanto cuando se trate
de una solicitud de concurso voluntario del deudor, como cuando se trate de
una solicitud de concurso presentada por cualquier otro legitimado, a pesar de
que se evidencia mas en la solicitud del deudor, que en la de los otros
habilitados.

A pesar de admitirse pacificamente en doctrina la pluralidad de acreedores
como presupuesto subjetivo del concurso, los criterios se dividen respecto a si
aguello constituye un requisito para admision a tramite de la solicitud, o para la
declaracion formal del concurso. Al respecto, no existe propiamente una
providencia de admision a tramite del concurso, sino mas bien de estimacion o
desestimacién, previo requerimiento de subsanacion. Para que se estime la
solicitud, es necesario la acreditacion cumplida del presupuesto, pero no se

requiere acreditarlo en la documentacion que se acompafia inicialmente.

El deudor puede, si lo estima conveniente a sus intereses, incorporar, ademas
del contenido necesario que debe preverse en la ley, un contenido facultativo,

como realizar en ese momento una propuesta anticipada de convenio, o una

propuesta de liquidacion, en cuyo caso debera acompafiar a la misma
propuesta un plan de liquidacion; o, de ser el caso, una propuesta concreta de
convenio, siendo que en este caso, el deudor puede ejercer esta facultad
desde la solicitud de concurso voluntario, hasta la expiracion del plazo de
comunicaciéon de créditos. Para que la propuesta de convenio anticipada sea
admitida a tramite, requiere de las adhesiones de acreedores que representen
la décima parte del mismo pasivo. Evidentemente una propuesta anticipada de
convenio es incompatible con una propuesta de liquidacién anticipada, sin
perjuicio de que la segunda podria formularse con caracter subsidiario, para el

caso de que fracase la propuesta de convenio.

%0 Con arreglo al Principio Par Conditio Creditorum
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Limitaciones Patrimoniales del Deudor como consecuencia de la

Declaracion de Concurso.-

Conforme sefiala la profesora Angeles Parra®, “las normas concursales
responden al principio de sometimiento de todos los bienes al procedimiento y

privacion de poderes del deudor para realizar actos patrimoniales. La pregunta
gue surge es desde cuando queda el deudor privado de la facultad de realizar
actos de trascendencia patrimonial, como con acierto lo puso de manifiesto el
profesor Angel Rojo al estudiar el sistema de reintegracién de la masa de
quiebra. El elemento temporal pone en guardia sobre la necesidad de
reaccionar frente a actos del concursado realizados antes de la declaracion
judicial de la quiebra, pero cuando se da la insolvencia misma. No obstante, las
dificultades probatorias acabaran trasladando la pérdida de las facultades
patrimoniales del deudor (la inhabilitacion) al momento mismo de la declaracion
judicial de la insolvencia.” El derecho concursal moderno, cuestiona la falta de
necesidad para una incapacidad del quebrado y la suficiencia de un sistema de

limitacion real semejante a una prohibicibn de enajenar en beneficio de

acreedores. lLas peculiaridades de esta inhabilitacion llevaron a la

jurisprudencia a afirmar que las limitaciones impuestas al quebrado no tenian el

alcance de producir un cambio de estado civil, ni generar una completa

incapacitacion patrimonial, dado que el gquebrado no perdia su independencia

personal ni siquiera en la esfera patrimonial, por lo que no se creaba una

situacion firme, con la premisa propia del estado civil. Su subsistencia, en

definitiva, depende de la voluntad de los interesados, que pueden terminarla
por convenio, y carece de la nota de orden publico, al supeditarse a la voluntad

de los acreedores.

Particularmente, sobre tal analisis, me aparto de la opinién de la jurisprudencia
citada por la tratadista Parra, pues las limitaciones a la capacidad patrimonial
del deudor, no estan supeditadas a los acreedores, sino a la decision

informada del juez de la causa.

*! Parra, Angeles, “Persona y Patrimonio en el Concurso de Acreedores”, Estudios de
Derecho Concursal, Thompson Reuters Civitas, 2009, pag. 167.
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La limitacion de las facultades del deudor, como consecuencia de la
declaracion de concurso, puede ser de distinto grado. Asi, dichas facultades

pueden verse limitadas, lo que se traduce en una intervencién de la

administracion concursal, gue es lo gue sucede en el concurso voluntario. Por

el contrario, en el necesario, la limitacion de dichas facultades se extiende al

ejercicio de las mismas, lo cual implica la_sustitucién del deudor o de sus

administradores o liguidadores, por la administracion concursal. Los actos del

deudor que infrinjan las limitaciones impuestas podran ser anulados a solicitud
de la administraciéon concursal, que podra, asi mismo, convalidar o confirmar

dichos actos.

La declaracion del concurso implica la imposicion de ciertos deberes al deudor
concursado, entre los que se encuentra el deber de comparecencia, el de
colaboracion y el de informacién ante el juez del concurso y la administracion
concursal. De entre esos deberes se otorga un tratamiento especifico al de
puesta disposicion de la administracion concursal de los libros, documentos y
registros que tengan trascendencia patrimonial para el deudor concursado. Si
el deudor incumpliera alguno de esos deberes podran quedar afectados sus
derechos fundamentales ya que el juez podra acordar la intervencion de las
comunicaciones, el deber de residencia del deudor persona natural en la

poblacién de su domicilio, y el registro domiciliario.

Debe tenerse en cuenta que, salvo casos excepcionales, la simple declaracion
de concurso no impedira la continuaciéon de la actividad profesional o
empresarial que viniera desarrollando el deudor, pero si supondra su

sometimiento a la referida limitaciéon de facultades.

En cuanto a los efectos del deudor persona juridica, la declaracion de concurso
no constituye causa de disolucion de la misma, pero si produce importantes
efectos sobre sus Organos y sobre los socios. No produce el cese de sus
organos sociales, pero si afecta su funcionamiento. Durante el concurso, los
administradores concursales tendran derecho de asistencia y de voz en las

sesiones de los oOrganos colegiados de la persona juridica. Ademas, la
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administracion concursal estara también legitimada para el ejercicio de la
accion social de responsabilidad contra administradores, liquidadores y
auditores de la sociedad, sin necesidad de acuerdo previo de junta o asamblea
de socios. Los administradores concursales pueden reclamar inmediatamente a
los socios el desembolso de las aportaciones sociales que hubiesen quedado

diferidas.>?

La declaracion del concurso no interrumpe la continuacion de la actividad

profesional o empresarial del deudor. En el régimen de intervencion de las

facultades patrimoniales del deudor, la administracibn concursal podra
determinar los actos u operaciones propios del giro o trafico de la actividad
profesional o empresarial del deudor, que por su naturaleza o cuantia puedan
ser autorizados con caracter general. En el régimen de suspension de las
facultades patrimoniales del deudor, corresponde a la administracién concursal
adoptar las medidas necesarias para la continuacién de la actividad profesional

o empresarial.

Hasta la aceptacion de los administradores concursales, el deudor podra
realizar los actos propios de su giro o trafico que sean imprescindibles para la
continuacion de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones
normales del mercado. Como excepcidén, el juez podra acordar el cierre de la
totalidad o parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones del deudor,
asi como el cese o la suspension total o parcial de la actividad empresarial del
deudor, a solicitud de la administracién concursal y previa audiencia del deudor
y de los representantes de los trabajadores. En cuanto a la presentacion de
formulacion de auditoria y cuentas anuales, en el régimen de intervencién la
formulacion corresponde al deudor, bajo la supervision de la administracién
concursal. En el de suspension, la formulacién corresponde a la administracion

concursal.

Efectos de la Declaracion del Concurso sobre los Acreedores.-

52 Esquemas de Derecho Concursal, Beltran, Emilio (Director), Tirant Lo Blanch, 2010.

97



Declarado el concurso, no podran iniciarse acciones singulares,
judiciales o extrajudiciales ni apremios contra el patrimonio del
deudor.

Declarado el concurso, no procedera la compensacion de créditos y
deudas del concursado, aunque si producird efectos la
compensacion cuando los requisitos concurrieran con anterioridad a
la declaracion.

Desde la declaracién del concurso, quedara suspendido el devengo
de intereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a
los créditos con garantia real, que seran exigibles hasta donde
alcance la verdadera garantia. Sin embargo, la suspension no es
definitiva, ya que en el convenio podra pactarse el pago de los
intereses cuyo devengo se suspendio.

Desde la declaracion de concurso y durante la tramitacion del plazo
de las acciones contra el deudor, y contra los socios,
administradores, liquidadores o auditores de la persona juridica, que
volvera a iniciarse nuevamente, en su caso, en el momento de
conclusion del concurso.

El vencimiento anticipado, y la conversion de los créditos en dinero
solo se produciran, en su caso, si se abre la fase de liquidacion.
Respecto de los contratos con obligaciones reciprocas, éstos se
mantienen, siendo nulas las clausulas que facultan a terminarlo por la
sola declaracién de concurso.

Los juicios declarativos en lo que el deudor sea parte, y que se
encuentren en tramitacion al tiempo de la declaracién del concurso,
continuaran hasta la firmeza de las sentencias.

Se acumularan los juicios que, siendo competencia del juez del
concurso, se estén tramitando en primera instancia y respecto de los
que el juez del concurso estime que su resolucién tiene
trascendencia sustancial para la formacién del inventario o la lista de
acreedores. La acumulacion podra solicitarse por la administracion
concursal, antes de emitir su informe, o por cualquier parte
personada, antes de la finalizacién del plazo de impugnaciéon del

inventario y de la lista de acreedores.
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- Acreedores con garantia real sobre bienes afectos a la actividad
profesional o empresarial 0 a una unidad productiva: no podran
iniciar la ejecucion o realizacién forzosa hasta que: se apruebe un
convenio cuyo contenido no afecte el ejercicio de este derecho; o
transcurra un afo desde la declaracidon de concurso sin que se
hubiera producido la apertura de la liquidacion.

-  Tampoco podran ejercitarse durante ese afio, cuando se refieran a
bienes afectos a la actividad profesional, las acciones para recuperar
bienes vendidos en virtud de contratos inscritos en registro publico, o

contratos de pago de precio aplazado.

Efectos sobre los contratos laborales.- Puede pedirse, por parte de la
administracion concursal, el deudor o los trabajadores, la modificaciéon
sustancial de condiciones de trabajo, suspensién o extincion colectiva de
acciones laborales. El expediente, una vez declarado el concurso, se

tramita ante el juez del concurso.

De los Concursos Conexos®3.-

Por razones de celeridad procesal, cabe la declaracién judicial conjunta
de concursos cuando los deudores sean conyuges bajo régimen de
gananciales, o quienes sean administradores, socios, miembros o
integrantes personalmente responsables de las deudas de una misma
persona juridica, asi como cuando formen parte del mismo grupo de

sociedades.

El acreedor podra solicitar la declaracién judicial conjunta de concurso
de varios de sus deudores, cuando sean conyuges, exista entre ellos
confusibn de patrimonios o formen parte del mismo grupo de

sociedades.

>3 Figura introducida por la Ley Reformatoria a la Ley Concursal Espafiola, publicada
en el Boletin Oficial de fecha 11 de octubre del 2011.
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Cualquiera de los concursados o cualquiera de las administraciones
concursales podrd solicitar al juez, mediante escrito razonado, la
acumulacion de los concursos ya declarados, siempre que: 1. Formen
parte de un grupo de sociedades; 2. Tengan patrimonios confundidos;
de los administradores, socios, miembros o integrantes de una entidad
sin personalidad juridica y respondan personalmente de las deudas
contraidas en el tréfico en nombre de ésta; de los conyuges o sociedad

de hecho.

La acumulacion procederd aunque los concursos hayan sido declarados
por diferentes juzgados. En ese caso, la competencia para la tramitacion
de los concursos acumulados corresponderd al juez que estuviere
conociendo del concurso del deudor con mayor pasivo en el momento
de la presentacion de solicitud de concurso o, en su caso, del concurso
de la sociedad dominante o cuando ésta no haya sido declarada en
concurso, el que primero hubiera conocido del concurso de cualquiera

de las sociedades del grupo.

SECCION SEGUNDA: LA ADMINISTRACION CONCURSAL .-

La administracion concursal tiene encomendadas las mas importantes
funciones del concurso: asiste o representa al concursado (cuyas
facultades patrimoniales se ven limitadas por efecto del concurso),
ejercita las acciones en nombre de los acreedores y tiene atribuidas
competencias decisivas en todas las fases del procedimiento. Entre sus

funciones destaca la emision de un informe, que sera fundamental para

la solucién del concurso, e ira acompafado de un inventario de bienes y

la lista de acreedores, que constituyen los documentos esenciales para

la determinacion de las masas activa y pasiva del concurso.

En Espafia hasta antes de la reforma a la Ley Concursal de octubre del
2011, los concursos de acreedores, cuya cuantia supere los 10°000.000

de euros, segun apreciacion preliminar del juez, conforme los
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documentos aparejados a la solicitud de concurso, la administracion
concursal estaba integrada por tres miembros:

-un abogado con experiencia profesional de, al menos, cinco afos de
ejercicio efectivo;

-un auditor de cuentas, economista o profesor mercantil, con la misma
experiencia profesional,

-un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio

general que no esté garantizado.

Hoy, como consecuencia de la reforma, que obedecié a la experiencia
durante la crisis espafiola, se acepta que la administracion concursal sea
de un solo funcionario, salvo concursos de especial relevancia, esto
es aquellos que tengan un pasivo, patrimonio o ventas durante los 3
ultimos afios, de cien millones de euros 0 mas, o cien empleados, en
cuyo caso cabe la administracion concursal colegiada integrada por los 3
miembros antes sefialados. Si trate del concurso de una entidad emisora
de valores o instrumentos derivados que se negocien en el mercado
secundario oficial, o entidades financieras la insolvencia se asimila a la

liquidacién y se tramita por parte del estado bajo normativa especifica.

En todos los concursos ordinarios y en los que siguen el “procedimiento
abreviado”, la “administracién concursal” debera componerse de un solo
funcionario, cuya denominacién seria indistintamente “administrador
concursal” o “sindico” que cumpla con los requisitos de experiencia y
perfil siguientes: 1. Ser abogado en ejercicio con cinco afios de
experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, que
acredite formacién especializada en Derecho Concursal.®*; 2. Ser
economista o auditor de cuentas con cinco aflos de experiencia, con
especializacion en el ambito concursal; 3. También podra designarse a

una persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en

> En Ecuador esto es dificil pues no existe tradicién de ejecuciones colectivas, ni
materia especializada en el pensum de las universidades. No obstante, tendria que tener
experiencia en derecho procesal y mercantil, y comprometerse a mantener una constante
capacitacion en el area de derecho concursal.
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ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas y que
garantice la debida independencia y dedicaciéon en el desarrollo de las

funciones de la administraciéon concursal.

En las oficinas de los juzgados debe existir una nédmina de las personas
naturales y juridicas que hayan expresado su disposicion para
desempefiar la funcion de sindicos, y cumplan con el perfil necesario.
Los administradores concursales deberian contar con un seguro de

responsabilidad profesional, conforme se exige en otras legislaciones.

El juez podra, apreciandolo razonadamente, nombrar unos concretos
administradores concursales cuando el previsible desarrollo del proceso
exija una experiencia 0 unos conocimientos o formacidén especiales,
como los vinculados a asegurar la continuidad de la actividad
empresarial o que se puedan deducir de la complejidad del concurso.
Para concursos ordinarios, a quienes acrediten su participacion como
administradores o auxiliares delegados en otros concursos ordinarios, o
al menos, tres concursos abreviados, salvo que el juez considere, de
manera motivada, idonea la formacion y experiencia de los que designe
en atencion a las caracteristicas concretas del concurso. Para
concursos conexos, el juez podra nombrar una administracion concursal
Unica designando auxiliares delegados. En caso de acumulacion de
concursos ya declarados, el nombramiento deberé recaer en una de las
administraciones concursales ya existentes. Cuando exista un unico
administrador concursal, salvo en los supuestos de personas juridicas, el
juez podra designar un auxiliar que tenga la profesion complementaria a
la del administrador concursal. Tal nombramiento sera obligatorio en
empresas con establecimientos dispersos por el territorio; en empresas
de gran dimension; cuando se solicite prérroga para la emisién del
informe; y, en concursos conexos en los que se haya nombrado una

administracion concursal Unica.

Los administradores concursales:
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-Se retribuyen con cargo a la masa, de acuerdo con un arancel, que
atiende a la cuantia del activo y del pasivo; al caracter ordinario o
abreviado del procedimiento, a la acumulacion de concursos y a la
previsible complejidad del concurso.

-Cuando la administracion esté integrada por tres miembros, las
funciones se ejerceran de forma conjunta. Las decisiones se adoptaran
de forma mancomunada salvo para el ejercicio de aquellas
competencias que el juez les atribuya individualizadamente. Si no
alcanzan la mayoria, resolvera el juez.

-Desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado administrador
y de un representante leal.

-Responderan frente al deudor y frente a los acreedores de los dafios y
perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la
ley o realizados sin la debida diligencia.

-Tienen prohibido adquirir, por si 0 por interpuesta persona, bienes y
derechos de la masa activa.

-La accién de responsabilidad se sustanciara por los tramites del juicio
declarativo que corresponda, ante el juez que conozca o haya conocido
del concurso y prescribird a los cuatro afios contados desde que el actor
tuvo conocimiento del dafio o perjuicio por el que reclama y, en todo
caso, desde que los administradores concursales o los auxiliares

delegados hubieren cesado en su cargo.

Declarado el concurso, el juez ordenard la formacion de la seccién segunda,
que comprendera todo lo relativo a la administracibn concursal, al
nombramiento y estatuto de los administradores concursales, a la
determinacioén de sus facultades y a su ejercicio, a la rendicién de cuentas, y en

Su caso, a la responsabilidad de los administradores concursales.

No podran ser administradores concursales: quienes no puedan ser
administradores de sociedades andnimas; quienes hayan prestado en los
ultimos 3 afos servicios al deudor, 0 a personas especialmente relacionadas
con él, incluyendo a quienes hubieran compartido con aquel, el ejercicio de

actividades profesionales; quienes hubieren sido separados de dicho cargo en
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afios anteriores; los inhabilitados por sentencia firme de desaprobacion de
cuentas en concurso anterior; el especialmente relacionado con el deudor, o el
que sea su competidor; quienes estén entre si, vinculados personal o
profesionalmente.

Una vez aceptado el nombramiento, solo puede renunciar por causa grave.
Tendran derecho de retribucién con cargo a la masa, salvo cuando se trate de
funcionarios del Consejo Nacional de Mercado de Valores, del Fondo de

Garantia de Depoésitos.

Deben actuar con la diligencia de un ordenado administrador, y de un
representante leal. Responsabilidad solidaria por sus actos, frente a
acreedores y deudor, por dafios causados a la masa por actos y omisiones

contrarios a la ley o llevados a cabo sin la debida diligencia.

Los administradores pueden ser recusados por los legitimados para solicitar la
declaracion del concurso, y por el juez, quien supervisa sus actuaciones, por
justa causa, y previo expediente que se tramita en cuaderno separado, ante el
juez concursal. Los administradores concursales deben rendir cuenta en
todos los concursos, con independencia de si son de tramitacion ordinaria o
abreviada. Tiene por objeto la actividad desarrollada por la administracion
concursal, y debe ser completa, haciendo transparente la actividad

desarrollada.
Informe de la Administracién Concursal:
- Un andlisis de la memoria presentada por el deudor
- Un estado de la contabilidad del deudor
- Una memoria de las principales decisiones y actuaciones de la
administracion concursal

- Una exposicion motivada de la situacion patrimonial del deudor.

SECCION TERCERA: La Masa Activa.-
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Como consecuencia de la declaracion del concurso, los bienes del deudor
pasan a formar parte de un conjunto unitario denominado masa activa,
destinado a satisfacer a los acreedores, cuyos créditos integran la masa

pasiva.

Composicion de la Masa Activa: La masa activa se integra por todos los bienes
presentes y futuros que sean de titularidad del deudor, salvo aquellos bienes y
derechos legalmente inembargables. En particular, se integran en la masa
activa los saldos integros de las cuentas en las que el concursado figure como
titular indistinto, a menos que pruebe que no es su titular. Cuando el
concursado fuese persona fisica casada, existen las siguientes

particularidades:

- Si el régimen del matrimonio es el de sociedad de gananciales,
integraran también la masa los bienes gananciales o comunes
cuando deban responder de obligaciones del concursado. El
conyuge del concursado podra pedir la disoluciéon de la sociedad o

comunidad conyugal, cuya liquidacién se acomodara al concurso.

El inventario de la masa activa, es decir, la relacion y valoracién de los bienes y
derechos del deudor integrados en la masa activa a la fecha de cierre, es
responsabilidad de la administraciébn concursal, que debera proceder a su
formacion con la mayor brevedad posible,

Reintegracion de la Masa Activa.- Mencidn especial requieren las acciones
de reintegracion de la masa activa, cuya razén de ser es la falta de
coincidencia entre el momento en que comienza la crisis de un deudor y la
declaracién judicial Su objetivo es dejar sin efecto las consecuencias de una

actuacién del deudor realizada en ese periodo en perjuicio de la masa.

El sistema de reintegracion se basa en la técnica de la accion rescisoria. Seran
rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién, aunque no

hubiere existido intencién fraudulenta. El elemento subjetivo del fraude, propio
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de la accion rescisoria, se sustituye pues por el elemento temporal de la
realizacion del acto. Sin embargo, para que el acto sea rescindible, es
necesario que concurra el elemento objetivo, el perjuicio, aunque en algunos

casos se presuma su existencia.

El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se
trate de actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y
de pagos u otros actos de extincidon de obligaciones cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracion del concurso, excepto si contasen con garantia real,

en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el apartado siguiente.

Salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate

de los siguientes actos:

e Los dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las
personas especialmente relacionadas con el concursado;

e La constitucién de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes
o de las nuevas contraidas en sustitucion de aquellas;

e Los pagos u otros actos de extincién de obligaciones que contasen con
garantia real y cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion del
concurso

e Cuando se trate de actos no comprendidos en los tres supuestos
previstos en el apartado anterior, el perjuicio patrimonial debera ser

probado por quien ejercite la accidn rescisoria.

No obstante, no podran ser objeto de rescisidon las operaciones ordinarias del
trafico a que se dedica el deudor, siempre que hubieran sido realizadas en

condiciones normales.

La legitimacion activa para el ejercicio de las acciones rescisorias se atribuye a
la administracion concursal y, de forma subsidiaria, a aquellos acreedores que
previamente se hubieren dirigido por escrito a la administraciébn concursal
solicitando el ejercicio de alguna accién. La legitimacion pasiva corresponde al

deudor y a quienes hayan sido parte en el acto impugnado, pudiendo
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extenderse a terceros adquirente de los bienes. El efecto de la sentencia que
acoja la accion rescisoria es la restitucion de las prestaciones. Si los bienes y
derechos salidos del patrimonio del deudor no pudieran reintegrarse a la masa
por pertenecer a terceros de buena fe, se condenara a quien hubiera sido parte
en el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando salieron del
patrimonio del deudor concursado, més el interés legal. La restitucion a favor
de quien hubiere contratado con el deudor tendra la consideracién de crédito
contra la masa, salvo mala fe, en cuyo caso se considerara crédito concursal

subordinado.

Los créditos contra la masa.-

Con el nombre de créditos contra la masa se designa la compleja gama de
gastos y obligaciones que genera el concurso de acreedores, y que han de
satisfacerse con preferencia sobre los créditos concursales. El régimen juridico
de los créditos contra la masa se basa en su caracter extra concursal. Asi los

créditos contra la masa no necesitan ser comunicados, no sufren los efectos

previstos para los singulares créditos del concursado y deben ser satisfechos a

su vencimiento. En caso de convenio, los créditos contra la masa no se

someten a sus quitas y esperas. En caso de liquidacién, antes de proceder a la
distribucién entre los acreedores concursales han de separarse las cantidades
necesarias para satisfacer los créditos contra la masa que alun se encontrasen

pendientes de pago.

Composicion de Masa Activa.-

-Bienes y derechos del deudor a la fecha de declaracion del concurso

-Bienes y derechos reintegrados o adquiridos por el deudor hasta la conclusion
del procedimiento

Excepto: bienes inembargables.

-Esta integrada por bienes y derechos propios o privativos del concursado, y
los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones

del concursado.
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-El conyuge del concursado puede pedir la disolucion de la sociedad conyugal
-El conyuge del concursado tendra derecho a adquirir la totalidad de cada uno
de los bienes satisfaciendo a la masa la mitad de su valor, determinado por el
conyuge del concursado y la administracion concursal, o en su defecto, el que
como valor de mercado determine el juez.

-Los bienes ajenos en poder del concursado seran entregados al propietario,
salvo que el concursado tuviera derecho de uso, garantia o retencidén. Si
hubieren sido enajenados sin posibilidad de reivindicacion, el tercero tendra

crédito concursal siempre que notifique a la administraciéon concursal.

El inventario de la masa activa corresponde a la administracién concursal,

quien deberé realizarlo lo mas rapido posible.

El inventario debera contener:

una relacion y valoracion de los bienes y derechos del deudor

integrados en la masa activa a la fecha del cierre (el dia antes a la

emision del informe de la administracién concursal) con expresion de:
naturaleza, caracteristicas, lugar en que se encuentren, y en su caso,
datos de identificacion registral;

- los gravdmenes y cargas que afecten a estos bienes y derechos, con
expresion de su naturaleza y los datos de identificacion;

- relacidn de litigios que puedan afectar el inventario, y de acciones
para la reintegracion de la masa activa, indicando la viabilidad,
riesgos, costos Yy posibilidades de financiacibn de las
correspondientes actuaciones judiciales.

- Valoracion, teniendo en cuenta el valor de mercado

- Detalle de los bienes exclusivos del deudor casado, y el que se
encuentra en régimen de comunidad.

- La administracibn concursal puede contar con expertos

independientes para las valoraciones. Los informes de los expertos y

sus honorarios (de cargo de la administracion concursal) forman

parte del listado.

Las facultades de administracion y disposicibn deberan ejercitarse por el

deudor o la administracion concursal para conservar la masa activa del modo
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mas conveniente para los intereses del concurso. Hasta la aprobacién judicial
del convenio o la apertura de la liquidacion no se podran enajenar o gravar los
bienes y derechos de la masa activa sin la autorizacion del juez, salvo los actos
de disposicion inherentes a la continuacion de la actividad profesional o

empresarial del deudor.

Los créditos contra la masa.-

- Salarios de los ultimos 30 dias de trabajo anteriores a la declaracion
de concurso

- Costas y gastos judiciales por: solicitud y declaracién de concurso,
adopcion de medidas cautelares, publicacion de resoluciones
judiciales y asistencia y representacion del concursado y de la
administracion concursal. Excepto los causados por impugnaciones a
las decisiones del juez, cuando los recursos fueren desestimados.

- Asistencia y representacion del deudor, de la administracion
concursal o de acreedores legitimados en juicios que, en interés de la
masa, continlen o se inicien, salvo desistimiento, allanamiento,
transaccion y defensa separada del deudor.

- Alimentos del deudor

- Ejercicio de la actividad profesional o empresarial hasta que el juez
acuerde el cese de la actividad, apruebe un convenio, 0 en otro caso,
declare la conclusiébn del concurso, incluyendo créditos e
indemnizaciones laborales, y recargos sobre las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones de salud laboral.

- Prestaciones del concursado en contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento que continlen en vigor tras la
declaracion del concurso.

- Devolucion de contraprestaciones recibidas por el deudor concursal
en los casos de rescision concursal de actos realizados por el
deudor, salvo que la sentencia apreciare mala fe en el titular de ese

crédito.
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SECCION CUARTA: LA MASA PASIVA.-

Constituyen la masa pasiva los créditos contra el concursado existentes a la
fecha de la declaracion de concurso, Dichos créditos reciben el nombre de
créditos concursales, que se convertiran en concurrentes cuando sean

reconocidos dentro del concurso.

Cuestion fundamental en relacion con la constitucion de la masa pasiva es el
proceso de comunicacion de los créditos, en el seno del cual los acreedores
solicitan el reconocimiento de sus derechos de crédito frente al deudor
concursado. Se trata de una carga impuesta a todos los acreedores
concursales, de modo que su falta implica la pérdida de derechos en el

procedimiento.

A la comunicacion de créditos sucede el procedimiento de reconocimiento de
los mismos, a resultas del cual se determinan los acreedores que tienen
derechos en el concurso. Se trata de una tarea encomendada a la
administracion concursal, y a través de las correspondientes reclamaciones, al

juez del concurso.

Una vez reconocidos, los créditos concursales han de clasificarse,
distinguiéndose tres categorias: privilegiados, ordinarios y subordinados.
Dentro de la Gltima categoria de créditos estarian los créditos participativos. A

> Créditos participativos son aquellos en los que, con independencia del pacto de
intereses, se acuerda la participacion del acreedor en el beneficio neto del deudor. Tipos
de créditos participativos son aquellos que se concedieron para la reconversion
industrial esparfiola, luego de la crisis de los 80. Se aplican para entidades deportivas,
financiacion a concesionarios de obras publicas, Apoyo publico a la estructura
financiera de determinadas empresas, como “entidades capital riesgo”.

La ubicacion de los créditos participativos entre los distintos supuestos de créditos
subordinados suele plantearse partiendo del caracter legal de su subordinacion.
Conviene notar que el titular de un crédito participativo, no parece tener en relacion con
este crédito, especial interés en solicitar la declaracion de concurso de su deudor, por el
régimen que se deriva de su caracter subordinado, que se refleja, entre otros aspectos, en
que no se beneficia del privilegio del acreedor instante del concurso (art. 91.6 LC). No
obstante, nada impide que el titular de un crédito participativo pueda solicitar la
declaracion de concurso de su deudor, si por lo que fuera, tuviere interés en ello. Los
créditos participativos son subordinados, pero para constituirlos no es necesario pactar
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su vez, los créditos privilegiados pueden serlo con privilegio especial, si el
privilegio afecta a determinados bienes o derechos, y con privilegio general, si
el privilegio afecta a la totalidad del patrimonio del deudor. Son créditos
ordinarios todos aquellos que no merezcan la calificacion de privilegiados o de

subordinados.

La lista de acreedores incluye una relacion de los acreedores incluidos y otra
de los excluidos, expresando la identidad de cada uno de ellos y los motivos de
la exclusion. En relacion separada se detallaran y cuantificaran los créditos

contra la masa, devengados y pendientes de pago.

Comunicacion y Reconocimiento de Créditos.-

Dentro del mes siguiente a la ultima de las publicaciones acordadas en el auto
de declaracion del concurso.

Mediante escrito firmado por el acreedor, por cualquier otro interesado en el
crédito o por sus apoderados, que debera ser presentado en el juzgado. El
escrito contendra nombre, domicilio y demés datos de identidad del acreedor;
datos del crédito: concepto, cuantias, fechas de adquisicion y vencimiento,

caracteristicas y calificacion que se pretenda.

La administracion concursal incluird o excluira en la lista de acreedores los
créditos comunicados y los que de la documentacién del deudor o que por
cualquier otra razon constaren en el concurso. Se incluirdan necesariamente los
créditos reconocidos por laudo o por sentencia, aunque no fueran firmes; los
que consten en documento con fuerza ejecutiva; los reconocidos por
certificaciébn administrativa; asegurados con garantia real inscrita en registro

publico; de los trabajadores cuya existencia y cuantia resulten de los libros y

contractualmente la subordinacién; es decir el crédito participativo naceria mediante la
estipulacion contractual de los elementos necesarios para ello, entre los que no se
encontraria el caracter subordinado que entraria en juego posteriormente, como
consecuencia de la subsuncion en el tipo legal.

Cita de Colino Mediavilla, José Luis, “Créditos Participativos y Concurso de
Acreedores”, Monografia Asociada a la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal;
editorial La Ley, Grupo Wolters Kluwer, Madrid, 2010.
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documentos del deudor o por cualquier otra razon consten en el concurso. La

administracion concursal podra impugnar dentro del plazo para emitir su

informe, los convenios o procedimientos arbitrales en caso de fraude, y la

existencia o validez de los créditos consignados en titulo ejecutivo o

asegurados con garantia real; los actos administrativos.

Supuestos Especiales de Reconocimiento.-

Créditos sometidos a condicion resolutoria y créditos de derecho publico
de las administraciones publicas y sus organismos publicos, aun cuando
su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida: se reconoceran
como condicionales y tendran los derechos concursales que
correspondan a su cuantia y calificacion hasta que se cumpla la
condicién; cumplida ésta podran anularse las actuaciones en las que el
voto hubiera sido decisivo.

Créditos que no pueden hacerse efectivos contra el concursado sin la
previa excusion del patrimonio del deudor principal: se reconoceran
como contingentes mientras el acreedor no justifigue haber agotado la
excusion, confirmandose, en tal caso, el reconocimiento del crédito en el
concurso por el saldo subsistente.

Créditos en los que el deudor disfrute de fianza de terceros: Se
reconoceran por su importe sin limitacion alguna y sin perjuicio de la

sustitucion del titular del crédito en caso de pago por el fiador.

Los créditos se clasifican en créditos con privilegio, sea general o especial,

créditos ordinarios y créditos subordinados.

Los créditos subordinados son:

e Los comunicados tardiamente o no comunicados oportunamente

e Los subordinados respecto de todos los demas créditos contra el

deudor, por pacto contractual

¢ Intereses, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos

con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia
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Multas y sanciones pecuniarias

Los de las personas especialmente relacionadas con el deudor
(conyuge, conviviente, ascendientes, descendientes, colaterales;

socios, administradores de las personas juridicas)

Los derivados de rescision concursal que resulten a favor de quien en la

sentencia haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado

Los derivados de contratos con obligaciones reciprocas, cuando el juez
constante, previo informe de la administracion concursal, que el
acreedor obstaculiza de forma reiterada el cumplimiento del contrato en

perjuicio del interés del concurso.

SECCION QUINTA: Finalizacién de la Fase Comun.-

Entre las funciones de la administracion concursal, destaca la emision de un
informe, que sera fundamental para la solucion del concurso por la via del
convenio o de la liquidacion. El informe contendra un andlisis de la memoria
presentada por el deudor, una memoria de sus principales decisiones y
actuaciones, y una exposicion motivada de la situacion patrimonial del deudor.

El informe irh acompafiado del inventario de bienes y de la lista de acreedores.

Con caréacter simultaneo a la presentacion del informe, la administracion
concursal dirigird comunicacién personal a aquellos que hayan sido excluidos
de la lista de acreedores, a los incluidos en la lista sin comunicacion previa del
crédito y a los incluidos por cuantia inferior o con calificacion distinta a las
pretendidas. Dentro de los diez dias siguientes a dicha comunicacién, cualquier
interesado podra impugnar el inventario y la lista de acreedores. La fase comun
del concurso finalizara transcurrido el plazo de impugnacién del inventario y de
la lista de acreedores sin que ese hubieren presentado impugnaciones o, de

haberse presentado, una vez puestos de manifiesto los textos definitivos.

El informe debera presentarse dentro de los dos meses desde la fecha en que
se produjo la aceptacion de dos de los tres miembros de la administracion
concursal. Los administradores que incumplan el plazo incurriran en

responsabilidad y en causa de separacion; perderan el derecho a la
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remuneracion y deberan reintegrar a la masa las cantidades que hubieran

recibido.

Contenido del Informe.-

Datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria del

concursado

e Estado de la contabilidad del deudor, y en su caso, juicio sobre las
cuentas, estados financieros, informes y memoria

e Memoria de las principales decisiones y actuaciones de la

administracion concursal

e Exposicion motivada sobre la situacion patrimonial del deudor

Documentos a adjuntarse.-

¢ Inventario de la masa activa
e Lista de acreedores
e Escrito de evaluacidon de las propuestas de convenio o de la propuesta

anticipada de liquidacion que se hubieren presentado.

Se puede impugnar el Informe de la Administracién Concursal dentro de los
diez dias siguientes a la notificacidon de la presentacion al juez del informe.
Puede impugnarse el inventario o la lista de acreedores. Las impugnaciones se
sustanciaran por el trdmite de incidente concursal pidiendo al juez de oficio

acumularlas para resolverlas conjuntamente.
SECCION SEXTA: EL CONVENIO.-
El convenio es aquel acuerdo de voluntades entre el deudor y la colectividad de

sus acreedores gque, sancionado por el juez, tiene por objeto la satisfaccion de

los acreedores.®® Segun el profesor chileno Oswaldo Contreras®’, el convenio

%6 Beltran Emilio, Esquemas de Derecho Concursal, pag. 117
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simplemente judicial, también llamado en doctrina “convenio solucion”, es el
“acuerdo entre el fallido y sus acreedores, adoptado con la intervencion de los
tribunales de justicia, que tiene por objeto poner término a la quiebra del
primero”. Conforme lo sefalado en el art. 186 de la Ley de Quiebras Chilena,
“el convenio simplemente judicial es el que se propone durante el juicio de

quiebra para ponerle término”.

Es preciso distinguir la tramitacion del convenio, que incluye, tanto la
conclusién del acuerdo entre el deudor y la mayoria de los acreedores, como
su aprobacion judicial y la ejecucion del mismo, que hace referencia a la
determinacion de sus efectos y a su cumplimiento o incumplimiento. La
aprobacion judicial tiene por finalidad determinar si se cumplen o no los limites
de la ley, que prohibe los acuerdos de liquidacion global y de en pago o para
pago de deudas. Ademas, la maxima quita (rebaja del capital) posible es del
50% de los créditos ordinarios y la maxima espera admisible es de cinco afios,
si bien esos limites pueden superarse cuando el convenio se tramita de forma
anticipada y también cuando la empresa el concursado sea de interés para la

economia.

La propuesta de convenio debe ser aceptada por una mayoria de los
acreedores. En caso de propuesta anticipada, la aceptacion es escrita, por
adhesiones; y en caso de propuesta ordinaria, mediante votacion en la junta de
acreedores, a menos que su numero supere los trescientos, en cuyo caso
podra el juez acordar que se tramite por escrito. Tienen derecho a voto los
acreedores concursales, salvo los titulares de créditos subordinados, a pesar
de que el convenio les afecta, y salvo aquellos acreedores ordinarios o
privilegiados que hubieren adquirido su crédito por actos entre vivos o después
de la declaracion de concurso. Los acreedores privilegiados tienen una
posicién especial, ya que solo quedaran sometidos al convenio si votan a su

favor.

¥ Contreras Strauch, Osvaldo, “Insolvencia y Quiebra”, editorial juridica de Chile,
2010, pagina 353
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El convenio anticipado es un beneficio legal que consiste en tramitar el
convenio conjuntamente con la fase comun, lo que permite anticipar la solucion
de la crisis, y por tanto, abaratarla. Solo puede presentar propuesta de
convenio anticipado, el deudor que cumpla con una serie de requisitos, siendo
necesario ademas, para su admision a tramite que vaya acompafiada de las

adhesiones iniciales del veinte por ciento del pasivo.

Los efectos del convenio se producen con la sentencia de aprobacion judicial.
A partir de ese momento, las facultades de actuacion del deudor y los derechos
de los acreedores vendran determinados por el propio convenio, si bien el

concurso no finalizara hasta su cumplimiento integro.

Propuesta de Convenio y Adhesiones.-

Se formulara por escrito firmado por el deudor o, en su caso, por todos los
acreedores proponentes, o por sus apoderados. Cuando la propuesta contenga
compromisos de pago a cargo de terceros para prestar garantias o
financiacion, realizar pagos o asumir otra cualquiera obligacion, debera ir

firmada por los comprometidos o sus apoderados.

Contenido de la Propuesta de Convenio.-

-Proposiciones de quita o espera pudiendo acumular ambas. La quita no puede
exceder el 50% del monto del crédito, y la espera no puede exceder de 5 afios.
-Excepcionalmente, cuando se trate del concurso de empresas cuya actividad
pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre que lo
contemple el plan de viabilidad que se presente.

-Contenido Potestativo:

e Proposiciones alternativas para todos los acreedores o para los de una o
varias clases, incluidas las ofertas de conversion del crédito en
acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos.

e La propuesta debera contemplar la alternativa aplicable en caso de falta
de ejercicio de la facultad de eleccion
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e La facultad de eleccion se determinara por cada acreedor en la propia
junta de acreedores que acepte el convenio o en el plazo que sefale el
convenio, que no podra exceder de diez dias a contar de la firmeza de
la resolucion judicial que lo apruebe.

e Proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos
del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de
determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o
juridica determinada. Estas propuestas incluiran necesariamente la
asuncion por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial
o profesional propia y el pago de los créditos de los acreedores.

e Contenido prohibido de la propuesta de convenio:

-cesion de bienes y derechos a los acreedores en pago o para pago de
sus créditos

-cualquier forma de liquidacion global del patrimonio del concursado
para la satisfaccién de sus deudas; o

-alteracion de la clasificacion de créditos establecida por la ley
concursal ni de la cuantia de los mismos fijada en el procedimiento.

e Las propuestas deberan ir acompafiadas de un plan de pagos
incluyendo los recursos para su cumplimiento

e Si se prevé contar con recursos de la continuacioén, total o parcial, de la
actividad profesional o empresarial, la propuesta debera ir acompafada,

ademas, de un plan de viabilidad.

Los acreedores podran adherirse a la propuesta de convenio. La adhesion
sera pura y simple, sin introducir modificacion ni condicionamiento alguno. En
tal caso, se tendra al acreedor por no adherido.

La adhesion expresara la cuantia del crédito o créditos de que fuere titular el
acreedor, asi como su clase, y habra de efectuarse mediante comparecencia

ante el secretario judicial o mediante instrumento publico.

Propuesta Anticipada de Convenio.-
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Plazo de Presentacion: Desde la solicitud de concurso voluntario o desde la

declaracion de concurso y hasta la expiracion del plazo de comunicacion de
créditos.

El deudor que se encuentre en insolvencia actual y que haya iniciado
negociaciones con los acreedores para obtener adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio, no tendra el deber de solicitar la declaracion de
concurso, siempre y cuando en los dos meses siguientes a la fecha en que
conocio o debio conocer su estado de insolvencia lo hubiere comunicado al
juzgado competente para su declaracion de concurso. En este caso,
transcurridos tres meses desde la comunicacion al juzgado, el deudor, haya o
no alcanzado adhesiones necesarias para la propuesta de convenio, debera

solicitar la declaracidon de concurso.

Quienes no pueden presentar propuesta anticipada?

e No puede presentar la propuesta anticipada, el deudor que hubiere
pedido la liquidaciéon anticipada de su patrimonio, pues ambos pedidos
son contradictorios.

e Los condenados en sentencia firme por delitos contra el patrimonio o el
orden socio econdémico; de falsedad documental; contra la hacienda
publica, la seguridad social o contra los derechos de los trabajadores.

e Quienes hubieran incumplido en alguno de los tres ultimos ejercicios la

obligacion del depdsito de las cuentas anuales.

La propuesta debe ir acompafiada de adhesiones de acreedores de
cualquier clase prestadas en la forma adecuada, y cuyos créditos superen
el 1/5 del pasivo del deudor. Cuando la propuesta se presente con la propia
solicitud de concurso voluntario, bastard con que las adhesiones alcancen

el 1/10 del mismo pasivo.

e La administracion concursal debera evaluar la propuesta en 10 dias
desde que se le dé traslado de la misma. Considerara el plan de

pagos y en su caso el de viabilidad que acomparien a la propuesta.
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Si la evaluacion es favorable se unira al informe de la administracion
concursal; si es desfavorable se presentara al juez, quien podra dejar
sin efecto la admision o la continuacion de su tramitacion.

Los acreedores que no hayan apoyado la propuesta anticipada
desde el inicio, podran hacerlo desde la admision a tramite de la
propuesta anticipada hasta la extincion del plazo de impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores.

El acreedor podra revocar su adhesiéon dentro de los 5 dias
siguientes a la puesta de manifiesto de dicha lista en la oficina
judicial.

El juez aprobara el convenio en los 5 dias siguientes al de
finalizacion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista de
acreedores, si no se hubieren presentado impugnaciones o, de
haberse presentado, dentro de los 5 dias siguientes a aquel en que
hubiera finalizado el plazo para la revocacion de las adhesiones.

El secretario judicial verificard si las adhesiones presentadas
alcanzan la mayoria legalmente exigida, y mediante decreto,
proclamara el resultado. En otro caso, dara cuenta al juez, quien
dictar4 auto abriendo la fase de convenio o de liquidacion, segun
corresponda.

Si la mayoria resultase obtenida, el juez, en los 5 dias siguientes al
vencimiento del plazo de oposicibn a la aprobacion judicial del
convenio, dictara sentencia aprobatoria, salvo que se haya formulado
oposicion al convenio o éste sea rechazado de oficio por el Juez. La
sentencia pondra fin a la fase comun del concurso vy, sin apertura de
la fase de convenio, declarara aprobado el convenio.

Si no procediere la aprobacién judicial del convenio, el juez requerira
al deudor para que en el plazo de 3 dias, manifieste si mantiene la
propuesta anticipada de convenio para su sometimiento a la junta de
acreedores o desea solicitar la liquidacion. Para este efecto los
acreedores adheridos se tendran como presentes a la junta a efectos

de quérum y sus adhesiones se contaran como votos a favor para el
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computo del resultado de la votacion, salvo que hubieren recovado

su adhesion.

Apertura de Fase de Convenio.-

El juez, dentro de los quince dias siguientes a la expiracién del plazo de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores, si no se hubiesen
presentado impugnaciones o, de haberse presentado, desde la fecha de
manifiesto en la oficina judicial los textos definitivos de aquellos documentos,
dictar4 auto poniendo fin a la fase comun del concurso y declarando la

apertura de la fase de convenio.

El auto de apertura de la fase de convenio contendra la convocatoria a junta de
acreedores, fijando lugar, dia y hora para la reunién, expresando que los
acreedores podran adherirse a la propuesta de convenio.

La propuesta ordinaria de convenio se presenta transcurrido el plazo de
comunicacion de créditos y hasta la finalizacion del plazo de impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores, si no se hubiesen presentado
impugnaciones o, de haberse presentado, desde que se tienen los textos

definitivos.

Pueden presentarla el concursado que no hubiere presentado propuesta
anticipada ni tuviere solicitada la liquidacion. Los acreedores cuyos créditos
consten en el concurso y superen conjunta o individualmente 1/5 del total del
pasivo resultante de la lista definitiva de acreedores, salvo que el concursado

tuviere solicitada la liquidacion.

Una vez admitida a tramite la propuesta, se dara traslado a la administracién
concursal para que, en diez dias, emita escrito de evaluacidon sobre su
contenido, en relacion con el plan de pagos y, en su caso, con el plan de

viabilidad que la acompairie.
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Podran presentarse adhesiones desde que queda en la oficina judicial el
escrito de evaluacién y hasta el momento del cierre de la lista de asistentes a la
junta. Las adhesiones seran irrevocables, a no ser que los acreedores asistan
a la junta de acreedores o que, con anterioridad a su celebracion, conste en
autos la revocacion de su adhesion. No vincularan el sentido del voto de

quienes las hubieran formulado y asistan a la junta.

En la tramitacion escrita del convenio el juez da un plazo para la presentacion
de las propuestas y otro adicional de 30 dias para la presentacion de
adhesiones. Dentro de los diez dias siguientes a la finalizacion del plazo para
la presentacion de adhesiones, el juez verificard si la propuesta de convenio
presentado alcanza la mayoria legalmente exigida y proclamara el resultado

mediante providencia.

La Junta de Acreedores.-

El juez convocara a la junta, la que podra prorrogarse durante uno o mas dias
hébiles consecutivos por parte del Juez, quien la preside. Deben concurrir
acreedores que sean titulares de al menos la mitad del pasivo ordinario del
concurso. Deben asistir los administradores concursales, y si no asisten
pierden el derecho a remuneracion debiendo reintegrar las cantidades
percibidas. La Junta no se suspenderd, salvo que el juez lo decida. Deben
acudir los acreedores que figuren en la lista de acreedores definitivos, quienes
podran estar representados por apoderados con capacidad de negociar y

aceptar conven ios.

Cuando la propuesta implique el pago integro de los créditos ordinarios en
menos de 3 afios o el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos, con
quita inferior al 20%, sera suficiente que vote a su favor una porcion del pasivo
ordinario superior a los que votan en contra, es decir, mayoria simple. A efectos
del computo de las mayorias en cada votacion, se consideran incluidos en el
pasivo ordinario del concurso los acreedores privilegiados que voten a favor de

la propuesta.
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Las propuestas de convenio que atribuyan un trato singular a ciertos
acreedores 0 a grupos de acreedores determinados por sus caracteristicas,
requeriran, para su aprobacion, ademas de la obtencién de la mayoria
correspondiente, el voto favorable del pasivo no afectado por el trato singular.
No podra someterse a deliberacion la propuesta de convenio que implique
nuevas obligaciones a cargo de uno o varios de los acreedores sin la previa
conformidad de éstos, incluso en el caso de que la propuesta tenga contenidos

alternativos o atribuya trato singular a los que acepten las nuevas obligaciones.

Aprobacion Judicial del Convenio.-

El convenio se somete a aprobacion el mismo dia de conclusién de la junta o
en el siguiente habil. En caso de propuesta anticipada o de tramitacion escrita,
la oposicion debe presentarse dentro de los diez dias siguientes a la fecha en
que el secretario haya verificado que las adhesiones presentadas alcanzan la
mayoria legal para la aceptacion del convenio. En caso de aprobaciéon del

convenio en Junta, existen diez dias para impugnar el convenio.

Estan legitimados para oponerse la administracion concursal; los acreedores
gue no hubieren asistido a la junta; los acreedores que en junta hubieren sido
ilegitimamente privados del voto, y los acreedores que hubieren votado en
contra de la propuesta aprobada por la mayoria. En caso de propuesta
anticipada de convenio o tramitacion escrita, quienes no se hubieren adherido
a ella. El concursado que no hubiere presentado la propuesta de convenio

aceptada por la Junta.

La oposicion puede fundarse en infraccion a la ley sobre el contenido del
convenio, la forma y el contenido de las adhesiones, las reglas sobre
tramitacién escrita, la constitucion de la junta o su celebracién. También podra
alegarse inviabilidad objetiva del convenio, cargo que solo podra invocarse por
la administracion concursal y los acreedores legitimados para oponerse que,
individualmente o agrupados, sean titulares al menos del 5% de los créditos

ordinarios.
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La oposicion se tramita por incidente concursal y se resolvera mediante
sentencia que aprobard o rechazard el convenio aceptado, y no podra
modificar el convenio aceptado, aunque si fijar su correcta interpretacion
cuando sea necesario para responder sobre la oposicién formulada, pudiendo

también subsanar errores materiales o de calculo.

Transcurrido el plazo sin que se formule oposicion, el juez dictara sentencia
aprobando el convenio aceptado por la junta, a menos que lo rechace de oficio
por contravenir la ley sobre el contenido, las adhesiones y las otras causales
de impugnacion anotadas. El convenio adquiere plena eficacia desde la fecha
de la sentencia de su aprobacion, salvo que recurrida ésta se suspenda por el
juez. La eficacia del convenio implica la cesacion de los efectos de la
declaracion del concurso, quedando sustituidos por los del convenio, y cesaran
en sus cargos los administradores concursales, al margen de las funciones que
el convenio les pueda encomendar hasta su integro cumplimiento. Los créditos
de los acreedores afectados por el convenio quedaran extinguidos en la parte a
gue alcance la quita, aplazados por el tiempo de la espera y, en general,

afectados por el contenido del convenio.

El convenio podra establecer medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de
las facultades de administracion y disposicién del deudor. El deudor queda
obligado a informar al juzgado semestralmente respecto del cumplimiento. El
juez dictara auto de conclusién una vez sea firme el auto de declaracién de
cumplimiento y transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de
declaracion de incumplimiento, o en su caso, rechazadas las que se hubieren

intentado.

SECCION SEPTIMA: LA LIQUIDACION.-

La liquidacion es aquella solucién del concurso que consiste en la conversién
de la masa activa en dinero para satisfacer a los acreedores por el orden

legalmente establecido. La liquidacion puede ser voluntaria (a peticion del

deudor) o necesaria (por imposibilidad o fracaso del convenio).
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La apertura de la fase de liquidacion produce importantes efectos sobre el
concursado y sobre los créditos concursales. La situacion del concursado sera
necesariamente la de suspension del ejercicio de las facultades de
administracion. Ademas, si el concursado fuera persona natural, se extinguira
su derecho de alimentos. Si el concursado fuera persona juridica, la apertura
de la liquidacion producira la disolucién y el cese de sus administradores o

liquidadores, que seran sustituidos por la administracion concursal.

Respecto de los créditos concursales, la apertura de la liquidacién producira el
vencimiento anticipado de los aplazados y la conversion en dinero de aquellos

gue consistan en otras prestaciones.

La liquidacién deberd realizarse conforme a un plan elaborado por la
administracion concursal, que deberd ser aprobado por el juez y en el que
debera contemplarse, siempre que sea posible, la enajenacion unitaria de la
empresa deudora. Si no fuera aprobado el plan, las operaciones de liquidacion

se someteran a reglas legales supletorias.

Realizadas las operaciones de liquidacién, se procedera al pago de los créditos
en el concurso. En primer término tiene lugar el pago de los créditos con
privilegio especial, que se hara con cargo a los bienes y derechos afectos una
vez que sean realizados, satisfaciendo en segundo término los créditos contra
la masa que no hubieran sido aun satisfechos. En el paso siguiente se entra
propiamente en la graduacion de créditos, de modo que los créditos
concursales seran satisfechos por el orden legalmente establecido: créditos
con privilegio general (por su orden), créditos ordinarios (a prorrata) y créditos
subordinados (por su orden).

La liguidacion se puede tramitar de forma anticipada a instancias del deudor
concursado. Esta novedad tiene como finalidad evitar pérdidas en el valor de
los activos del concursado derivadas de un alargamiento innecesario del

procedimiento concursal.
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Efectos de la Liquidacion.- Se suspende el ejercicio de las facultades de
administracion y disposicién sobre el patrimonio del concursado. Si por la
eficacia del convenio los administradores concursales hubieren cesado, el juez,
una vez haya acordado la apertura de la liquidacion, los repondra en el
ejercicio de su cargo, o0 nombrard a otro. Si es persona natural, pierde el
derecho de alimentos con cargo a la masa. Si es persona juridica, se procede a
su disolucion, si no estuviere acordada. Y al cese de los administradores o

liquidadores que seran sustituidos por la administracion concursal.

Respecto de los créditos concursales, se produce el vencimiento anticipado de
los créditos concursales aplazados y la conversion en dinero de aquellos que

consistan en otras prestaciones.

Operaciones de Liquidacién.-

Una vez notificada la resolucion de apertura de la fase de liquidacion a la
administracion concursal, ésta debe presentar un plan de liquidacion, plazo que
podra prorrogarse por 15 dias mas, a solicitud de la administracion concursal,
si la complejidad del concurso lo justifica.

El objeto del Plan de Liquidacion es la realizacion de los bienes y derechos
integrados en la masa activa del concurso. Siempre que sea factible, debera
contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios

del concursado o de algunos de ellos.

El Plan de Liquidacion puede modificarse dentro de los 15 dias siguientes a la
fecha en que haya quedado de manifiesto en la oficina judicial. A instancias del
deudor, los acreedores concursales y los representantes de los trabajadores,
gque podran formular observaciones o propuestas de modificacion. Si se
formulan observaciones o propuestas de modificacion, la administracion
concursal informara en el plazo de diez dias y el juez resolvera mediante auto,

contra el cual cabe recurso de apelacion.
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La regla general para la enajenacion de activos es que los establecimientos,
explotaciones y unidades productivas se enajenen como un todo, salvo que
previo informe de la administracion concursal, el juez estime méas conveniente
su previa division o realizacion aislada de todos los elementos componentes, o

solo de algunos de ellos.

La realizacion se dard por subasta publica, Si ésta quedase desierta, el juez
podra acordar que se proceda a su enajenacion directa. Se fijara un plazo para
la presentacion de ofertas de compra de la empresa, siendo consideradas con
caracter preferente las que garanticen la continuidad de la empresa o, en su
caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo; asi como la
mejor satisfaccion de los créditos de los acreedores. Seran oidos por el juez los
representantes de los trabajadores.

Si a consecuencia de la enajenacién, una entidad econémica mantiene su
identidad, se considerara a los efectos laborales, que existe sucesién de

empresa.

Los administradores concursales no podran adquirir por si 0 por interpuesta
persona, ni aun en subasta, los bienes y derechos que integran la masa activa
del concurso, y, quienes infrinjan la prohibicién quedaran inhabilitados para el
ejercicio de su cargo. Cada tres meses desde la apertura de la liquidacion, la
administracion concursal presentara al juez un informe sobre el estado de las
operaciones, que quedara de manifiesto en la oficina judicial. Transcurrido un
afio desde la apertura de la liquidacion sin finalizarla, cualquier interesado
podra solicitar la remocién de los administradores concursales y el

nombramiento de otros nuevos.

SECCION OCTAVA: DE LA CALIFICACION DEL CONCURSO.-

La calificaciébn del concurso es una operacion eventual del procedimiento
destinada a sancionar civiimente aquellas conductas del concursado, de sus

representantes legales, de sus administradores —o liquidadores- e incluso de

terceros que hubieren provocado o agravado el estado de la insolvencia.
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La formacion de la seccion de calificacion no se produce en todo concurso,
sino que dependera de la solucion que se adopte: el concurso debera ser
necesariamente calificado si se abre la fase de liquidacion, en cambio, si la
solucion es el convenio, solo se formara la seccion de calificacion cuando se
pacte una quita superior a un tercio de los créditos o una espera superior a 3

anos.

Cuando proceda la formacién de la seccion de calificacion, el concurso de
acreedores se calificara como fortuito o como culpable. El concurso sera
culpable cuando en la generacion o agravacion del estado de insolvencia
hubiere mediado dolo o culpa grave del deudor, de sus representantes legales
o de sus administradores, algo cuya prueba se facilita a través de
presunciones. La calificacién del concurso como culpable produce importantes
efectos que se recogeran en la sentencia correspondiente, el mas importante
de los cuales es la posibilidad de condenar a los administradores a la cobertura
del déficit que resultare de la liquidacion, lo que se conoce como

“responsabilidad concursal”.

Cuando procede la calificacion del concurso como culpable?

e Cuando en la generacibn o agravacion del estado de insolvencia,
hubiere mediado dolo o culpa grave del deudor o de sus representantes
legales, y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de hecho o de derecho.

e Cuando el deudor, legalmente obligado a la llevanza de contabilidad,
incumpliera sustancialmente esta obligacion; llevara doble contabilidad o
hubiera cometido irregularidad relevante para la comprension de su
situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

e Cuando el deudor hubiere cometido inexactitud grave en cualquiera de
los documentos acompafados a la solicitud de declaracion de concurso
0 presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera
acompafnado o presentado documentos falsos.

e Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de oficio por

incumplimiento del convenio debido a causas imputables al concursado.
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Cuando el deudor se hubiere alzado con la totalidad o parte de sus
bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto
que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier
clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion.

Cuando, durante los dos afios anteriores a la fecha de declaracion de
concurso hubieran salido fraudulentamente bienes o derechos del
patrimonio del deudor.

Cuando el deudor hubiere realizado cualquier acto juridico dirigido a
simular una situacién patrimonial ficticia antes de la fecha de declaracion

del concurso.

Presunciones de Dolo o Culpa Grave.-

Salvo prueba en contrario, cuando el deudor, o en su caso, Sus

representantes legales, administradores o liquidadores:

Hubieren incumplido con el deber de solicitar la declaracion de
concurso

Hubieran incumplido el deber de colaboracién con el juez del
concurso y la administracion concursal, no habiendo facilitado la
informacion necesaria y conveniente para el interés del concurso o
no hubiesen asistido, por si 0 por medio de apoderado, a la Junta de
Acreedores.

Si el deudor, obligado legalmente a la llevanza de contabilidad no
hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a
auditoria, debiendo hacerlo, o una vez aprobadas no las hubiera
depositado en la Superintendencia de Compaiiias en alguno de los 3
altimos ejercicios anteriores a la declaracién de concurso.

Seran complices, las personas que con culpa o dolo grave, hubieran
cooperado con el deudor o con sus representantes legales, y en caso
de persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de

derecho como de hecho, o con sus apoderados generales, a la
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realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del

concurso como culpable.

La calificaciéon de la quiebra, conlleva una investigacion fiscal que puede
concluir en la sancién del delito de quiebra culpable o fraudulenta, previsto en
nuestro Cédigo Penal en el articulo 576, por el que, sin mas se reprime con
pena privativa de la libertad, tanto la primera como la segunda clase de
quiebra, sin que existan conductas tipicas a las que se remita la pena privativa
de la libertad, lo que resulta altamente cuestionable desde el punto de vista del
derecho constitucional y la defensa de los derechos humanos. Una siguiente
disposicién, en el art. 579, introducida mediante reforma efectuada en el afio
2002, incluye conductas tipicas relativas al alzamiento de bienes, conductas
que constituyen otros delitos, por lo que, la figura de la quiebra culpable o
fraudulenta, ain no vinculada a un verbo rector especifico, subsistiria, salvo

gue se declare inconstitucional.

Sobre este tema, y a pesar de que este trabajo no pretende abarcar ni

profundar en la parte penal, es importante referir el criterio que al respecto

*8 Art. 576.- Los comerciantes que, en los casos previstos por las leyes, fueren
declarados culpables o responsables de quiebra, seran reprimidos:

Los de quiebra culpable, con prision de uno a tres afios; v,

Los de alzamiento o quiebra fraudulenta, con reclusion menor de tres a seis afios.

> Art. 579.- (Reformado por el Art. 168 de la Ley 2002-75, R.O. 635, 7-V111-2002).-
Seran reprimidos con prision de seis meses a dos afios y multa de seis a sesenta y dos
dolares de los Estados Unidos de Norte América:

Los que en obsequio del fallido hubieren sustraido, disimulado u ocultado, en todo o en
parte, sus bienes muebles e inmuebles;

Los que se hubieren presentado fraudulentamente en la quiebra, y sostenido, sea a su
nombre, sea por interposicion de persona, créditos supuestos o exagerados;

El acreedor que hubiere estipulado, sea con el fallido o cualquiera otra persona, ventajas
particulares, por razon de sus votos en la deliberacion relativa a la quiebra, o el que
hubiere hecho un contrato particular del cual resultare una ventaja a su favor y contra el
activo del fallido; v,

El sindico de la quiebra culpado de malversacién en el desempefio de su cargo.
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incluye la profesora Antonia Monge® quien sostiene “En mi opinién, no existen
razones sustanciales que justifiquen la pervivencia del delito concursal punible

dado que, de un lado, su desvalor de injusto coincide basicamente con el delito
de alzamiento de bienes sin originar lagunas de punibilidad, y de otro, las
escasas resoluciones jurisprudenciales dictadas al respecto ponen de
manifiesto su escasa o nula operatividad. Es mas, en virtud de los principios de
altima ratio e intervencion penal minima, ¢esta el derecho penal legitimado
para resolver estas cuestiones? O es mas apropiado renunciar al mismo
recurriendo a otros instrumentos juridicos que sancionan conductas
especialmente graves del deudor y que constituyen delitos especificos, como,

el alzamiento, falsificacion de balances, apropiacion indebida, estafas.”

Es la interrogante que introduce la tratadista, y con la que debo coincidir, pues,
efectivamente el articulo 572 del Cddigo Penal de la quiebra fraudulenta o
culpable, conlleva una verdadera laguna de tipificacién, siendo lo correcto
sancionar penalmente el delito de alzamiento y otras conductas contempladas
en el art. 579, con lo cual se cumplen los objetivos de politica criminal que se

persiguen.

DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO DE CONCURSO.-

El juez podra aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la vista de la
informacion disponible, considere que el concurso no reviste especial

complejidad, atendiendo a las siguientes circunstancias:

¢ Que la lista presentada por el deudor incluya menos de 50 acreedores

¢ Que la estimacién inicial del pasivo no supere los cinco millones de
dolares

¢ Que la valoracion de los bienes y derechos no alcance los cinco millones

de doélares.

% Monge Fernandez, Antonia, “El Delito Concursal ¢una solucién penal a un problema
mercantil? Tirant Monografias, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pagina 30.
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Cuando el deudor sea una persona natural, el juez valorara especialmente si
responde 0 es garante de las deudas de una persona juridica y si es

administrador de una persona juridica.

El juez también podra aplicar el procedimiento abreviado cuando el deudor
presente propuesta anticipada de convenio o0 una propuesta de convenio que
incluya una modificacion estructural por la que se transmita integramente su

activo y su pasivo.

El juez aplicara necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor
presente, junto con la solicitud de concurso, un plan de liquidacion que
contenga una propuesta escrita vinculante de compra de la unidad productiva
en funcionamiento, o que el deudor hubiera cesado completamente en su

actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo.

Contenido y procedimiento.-

El administrador concursal debera presentar el inventario de bienes y derechos
de la masa activa, dentro de los 15 dias siguientes a la aceptacién del cargo.

El administrador concursal debera presentar el informe de la administracion, en
el plazo de un mes desde que acepta el cargo, pudiendo solicitar prérroga
razonada que no podra exceder de 15 dias.

El administrador concursal practicara la comunicacién a los acreedores, al
menos 5 dias antes de la presentacion de la lista de acreedores.

El Secretario judicial formara pieza separada en la que se tramitara lo relativo a
las impugnaciones del inventario y de la lista de acreedores, y, al dia siguiente,
sin incoar incidente, dara traslado de las mismas al administrador concursal.

En el plazo de diez dias, el administrador concursal comunicara al juzgado si
acepta la pretension o se opone formalmente a la misma, proponiendo a su vez
la prueba que considere pertinente.

Contestada la demanda o transcurrido el plazo para ello, el proceso continuara
conforme los tramites del juicio verbal sumario. Si hubiere mas de una
impugnacién se acumularan de modo que se tramiten y resuelvan en una sola

vista.
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El administrador concursal debera informar de inmediato al juez de la
incidencia de las impugnaciones sobre el quérum y las mayorias necesarias
para aprobar el convenio. Si las impugnaciones afectaran a menos del 20% del
activo o del pasivo del concurso, el juez podra ordenar la finalizacién de la fase
comun y la apertura de la fase de convenio o liquidacion, sin perjuicio del
reflejo que las impugnaciones puedan tener en los textos definitivos. Se
impondrén las costas conforme el criterio del vencimiento objetivo, salvo que el

juez aprecie la existencia de serias dudas en los hechos o el derecho.

El plazo para la presentacion de las propuestas ordinarias de convenio
finalizara en todo caso 5 dias después de la notificaciéon del informe de la
administracion concursal. Admitida a tramite la propuesta de convenio, el
secretario judicial sefialara fecha para la celebracién de la junta de acreedores,

dentro de los 30 dias habiles siguientes.

Si en el plazo previsto en el apartado anterior no se hubiera presentado
propuesta de convenio, el secretario judicial abrird de inmediato la fase de
liquidacién requiriendo al administrador concursal para que presente el plan de
liquidacion en el plazo improrrogable de diez dias. Una vez aprobado el plan,
las operaciones de liquidacion no podran durar mas de tres meses,

prorrogables, a peticién de la administracién concursal, por un mes mas.

BREVE ANALISIS DE LOS PRINCIPALES ASPECTOS DE LA
LEGISLACION ARGENTINA.-

e Uno de los puntos que me llamaron la atencion fue lo referente a los
sujetos comprendidos para declararse en concurso, dentro de ellos se
encontraba las personas ideales (juridicas) pero con participacion por
parte del Estado Nacional, Provincial o municipal, algo inusual que

afectaria y quebrantaria el llamado Interés General.

e Respecto al articulo 16 de la ley en mencién, lo que busca basicamente

es resguardar los bienes existentes del deudor para que los acreedores
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no se vean burlados, actos prohibidos que basicamente tiene que ver

con la disposicion de los bienes de manera general.

Un punto muy interesante lo establece el articulo 19 de la ley, en la que
protege de cierta manera al deudor no provocando mas intereses por el
transcurso del tiempo, si no que los detiene al ingresar a la esfera de la
institucion  del concurso preventivo, concepcion de caracter

proteccionista.

Un buen punto sobre el concurso preventivo es respecto de los efectos
produce en el ambito judicial, de entre ellos podemos enunciar la
suspension de la sustanciaciébn de todos los procesos de contenido
patrimonial, se suspenden los procesos de expropiacion y los fundados
en las relaciones de familia, ejecuciones de garantias reales se

suspenden.

Por otro lado la posibilidad de realizar un acuerdo preventivo, es una
muestra importante sobre la aplicacion de la convencidon como opcién de

solucion de acuerdo, en vez del tradicional método judicial.

El dia 30 de junio de 2011 el Poder Ejecutivo Nacional, a través del
decreto 874/11, promulgo la ley 26.684 modificatoria de la ley 24.522 de
Concursos y Quiebras. A través de esta, segun lo indica pretende la:
“Participacion de los trabajadores en la recuperacion de los medios de

produccion y la fuente laboral en caso de proceso concursal o quiebra”.

Un requisito formal que se agrega para la presentacion la exigencia de
acompafar una nomina de sus trabajadores y una declaracion jurada
sobre la deuda laboral y de la seguridad social, certificada por contador

publico.

La audiencia informativa debera ser expresamente notificada a los

trabajadores mediante la publicacion de medios visibles en todos los
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establecimientos, y dicha audiencia inclusive podria ser realizada con

trabajadores aunque no sean acreedores.

Se incorpora la facultad de los trabajadores de la concursada que, sin
ser acreedores, podran igualmente revisar los legajos y ser informados
por el sindico acerca de los créditos insinuados de acuerdo al
procedimiento del art. 32 de la ley. Esta facultad parece prudente, por
razones de orden practico, ponerla en manos de los representantes de

los trabajadores.

Se exime de la suspensién del curso de los intereses a los créditos de
origen laboral.

De manera similar a lo previsto para el concurso preventivo, la quiebra
ya no suspende el curso de intereses compensatorios por créditos

laborales, un concepto que beneficia a los trabajadores.

En toda quiebra que se haya dispuesto la continuidad de la explotaciéon
de la empresa o de alguno de sus establecimientos por parte de las dos
terceras partes del personal en actividad o de los acreedores laborales,
organizados en cooperativas, incluso en formacion, el Estado debera
brindarle la asistencia técnica necesaria para seguir adelante con el giro

de los negocios.

En caso de continuacion de la empresa, y en el supuesto de que existan
acreedores hipotecarios o prendarios, por decision fundada y a pedido
de la cooperativa de trabajadores, el juez de la quiebra podra suspender
las ejecuciones hipotecarias y/o prendarias por un plazo de hasta dos

anos.
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ANALISIS DE LOS PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEGISLACION
CHILENA:

Lo destacado de esta legislacidén chilena es que si bien se consideraba a
la ley 18175 independiente para tratar la quiebra, un articulo de ley
20080 dnico publicado el 24 11 2005, prescribe que las normas y
modificaciones de la ley 18175 pasen a formar parte del cdédigo de
comercio de ese pais y que el titulo Il se denomine Ley Organica de la

Superintendencia de Quiebras...

Se crea la Superintendencia de Quiebras con la finalidad de supervigilar
y controlar la actuacién de los sindicos, entre otras atribuciones, en las
gue se enmarcan, exhibiciones de libros contables, auditorias, sanciones
por incumplimiento, es decir dicha Superintendencia tiene amplias

facultades regulativas, sancionatorias.

Dicha Superintendencia, es autbnoma pero esta regida o como la ley lo

dicta “...relaciona...” con el Ministerio de Justicia

Otro punto importante es que en la legislacion que se analiza solo las

apelaciones interpuestas se conceden solo en el efecto devolutivo

El tema de los sindicos se lo plantea a través de una nédmina nacional de
sindicos, de los que su respectivo nombramiento se hara por decreto
expedido a través del Ministerio de Justicia, toda persona interesada en
desempefiar la actividad de sindico podra, en cualquier tiempo,
presentar su solicitud ante el Ministerio de Justicia a través de la
Superintendencia de Quiebras. En dicha solicitud debera expresar si

desea ejercer en todo el territorio nacional o en una o mas regiones

Solo podran optar a ser nombrados sindicos las personas que tengan el
titulo de ingeniero con a lo menos diez semestres de estudios o contador
auditor o de contador publico, otorgados por universidades del Estado o

reconocidas por éste o de abogado, que hayan ejercido la profesion a lo
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menos por cinco afos, y que aprueben el examen de conocimientos
para los postulantes dos veces al afo, y los que ya conforman la némina
de sindicos deben rendirlo hasta tres veces. El sindico que repruebe el
examen quedara suspendido para asumir en nuevas quiebras,
convenios o cesiones de bienes, y debera rendirlo otra vez, dentro del
afno calendario siguiente, en la fecha que fije la Superintendencia para
todos los que se encuentren en la misma situacién. Si en esa
oportunidad reprueba nuevamente, dejara de formar parte de la nébmina

nacional de sindicos.

Un punto muy interesante en esta legislacion es la declaracién
anticipada de Quiebra, es decir cuando su crédito no es exigible todavia,

bajo ciertas circunstancias que se detallan:

1.- Cuando el deudor que ejerza una actividad comercial, industrial,
minera o agricola, cese en el pago de una obligacion mercantil con el
solicitante, cuyo titulo sea ejecutivo;

2.- Cuando el deudor contra el cual existieren tres o mas titulos
ejecutivos y vencidos, provenientes de obligaciones diversas, y
estuvieren iniciadas, a lo menos, dos ejecuciones, no hubiere
presentado en todas éstas, dentro de los cuatro dias siguientes a los
respectivos requerimientos, bienes bastantes para responder a la
prestacion que adeude y las costas, y

3.- Cuando el deudor se fugue del territorio de la Republica o se oculte
dejando cerradas sus oficinas o establecimientos, sin haber nombrado
persona que administre sus bienes con facultades para dar cumplimiento

a sus obligaciones y contestar nuevas demandas.
No podran solicitar la declaracién de quiebra, en sus respectivos casos,

el marido acreedor de su mujer, la mujer acreedora de su marido, el hijo

acreedor de su padre y el padre acreedor de su hijo.
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Todos los juicios pendientes contra el fallido ante otros tribunales de
cualquiera jurisdiccion y que puedan afectar sus bienes, se acumularan

al juicio de la quiebra.

PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY DE QUIEBRAS DE EEUU: CHAPTER

11.-

Debe establecerse en primer lugar los aspectos mas generales de este
sistema tan particular, donde el sistema juridico sirve de marco entre los
intereses de los acreedores frente a los propios del deudor-empresario,

y los mecanismos para conciliar dichos intereses.

Entre los diferentes objetivos del analisis de la legislacion es conocer los
procesos concursales previstos en la Ley de Quiebras de los Estados
Unidos de América; en segundo lugar poder identificar los principales
elementos del proceso concursal contenido en el "Chapter 11" de la Ley
de Quiebras de los Estados Unidos, y finalmente estudiar los aspectos

mas relevantes de la relacidon entre los acreedores y el deudor.

El capitulo primero del codigo contiene regulaciones de caracter general:
¢ Que es un representante legal?, ¢Qué es una peticion? ¢Qué es una
deuda de un consumidor?, ¢;Qué es un acreedor? opta por establecer
definiciones, ya que los términos simples o amplios podrian prestarse a
confusion. De esta forma, encontramos la definicion de "individuo con
ingresos regulares”, y que corresponde a "todo aquel cuyo ingreso es
suficientemente estable y regular que le permita a este sujeto realizar
pagos dentro de un plan definido segun el capitulo decimotercero de
este titulo, excluido el corredor de bolsa." Pero el capitulo primero no se
limita Unicamente a definiciones terminologicas, en €l encontramos
delimitaciones en relacién con la aplicacion de normas a algunos de los

tipos de procesos contemplados en este codigo.

Capitulo tercero se define el proceso en términos generales y los efectos

generales de iniciar un proceso concursal. En las secciones 301 a la 307
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se dispone lo relacionado con la presentacion de acciones judiciales en
general de procedimiento para iniciar una quiebra, o cualquiera de los
restantes procesos concursales. A lo largo de las secciones 321 a la 331
se instauran los depositarios, fideicomisarios, curadores, se definen sus
obligaciones, y a quien corresponde la carga financiera del pago de
éstos. En las secciones 341 a la 350, el capitulo contiene disposiciones
relativas a las reuniones de acreedores, las limitaciones de la Quinta
Enmienda en lo que atiende a la auto-incriminacion de actos delictivos,
las posibilidades de conversion de un tipo de proceso en otro, la
terminacion normal y anormal del proceso. De la seccién 361 a la 366
corresponde lo relativo al uso y destino de los bienes durante el
transcurso del proceso, de forma tal que se definen los parametros para
vender, arrendar, 0 mantener activos; de la misma forma se regula lo
relativo a la generacién de deudas o préstamos durante el proceso
concursal. Especificamente la seccion 362, serad la que a partir del
momento en que se ha interpuesto la accion judicial detenga toda otra
accion judicial en contra de los activos del sujeto que se ha sometido al

proceso.

Capitulo 7 corresponde al tema liquidatorio, y que en ocasiones es
identificado como la "quiebra directa”, a los deudores sometidos a este
proceso contiene una serie de regulaciones de importancia particular a
sus intereses, puesto acd se establece su derecho de continuar
operando su negocio mientras se desarrolla el proceso de quiebra, se
establece la posibilidad de amortizacibn de deudas sobre bienes
inmuebles, el tratamiento de ciertos embargos preventivos, disposicion
de activos, descarga de deudas y ciertas disposiciones relativas al pago
de impuestos.

Ademas existe un proceso que la persona fisica o natural realiza, que se
asemeja al efecto de eliminar las deudas como si no hubiesen existido,

pero que no elimina las deudas por completo.
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Una vez analizado el marco teodrico es preciso incluir nuevamente una pregunta

de investigacion a contestar en el analisis de resultados:

Pregunta de Investigacion:

¢Es necesario la expedicion de una nueva ley que regule adecuadamente la
insolvencia y concurso de acreedores, en la que se traten los aspectos
sustantivos y procesales del concurso de acreedores, sin distincion de la
calidad de comerciante o persona juridica de los deudores, y, de un solo
procedimiento o etapa comun, se pueda derivar a la etapa de convenio o a la
de liquidacion de la empresa?

Variable independiente:

Frustracion de recuperacion de acreencias por tardia deteccién de insolvencia

Indicadores:
e Causales de Insolvencia restrictivas
e El deudor no puede solicitar judicialmente el inicio de proceso concursal
e Imprevisidon de Insolvencia inminente

¢ Inadecuadas acciones de reintegro de bienes enajenados por deudor

Variable dependiente:

Unidad y flexibilidad de procedimiento judicial

Indicadores:
e Sindico especializado y con experiencia que emita un informe completo
sobre estado de negocios del deudor
e Deudor pueda solicitar la propuesta de convenio o de liquidacion
anticipada, si conoce y entiende que no va a poder recuperar empresa
e Sindico analice la situacion financiera del negocio y recomiende

convenio o liquidacion
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CAPITULO TERCERO
METODOLOGIA

1.- Modalidad de Investigacion.-

Método Cualitativo no Interactivo de Tipo Andlisis de Conceptos, en el que se
revisar®d sistematicamente las principales instituciones del derecho civil y
mercantil involucradas en el régimen concursal, a efectos de determinar los

aspectos a superar.
Tipo de Investigacion.-

Investigacion Juridico Propositiva, en la que se efectud, ademas del analisis
sistematico, doctrinal y de derecho comparado, propuestas concretas de

reforma de los principales temas involucrados.
Aspecto de la Investigacion.-

Documental Normativo y Estudio de Caso
Poblacién y Muestra.-

Unidades de observacion: fallos de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, y
fallos internacionales, asi como jurisprudencia recomendada por los autores
que tratan el tema. De la jurisprudencia extrajimos las partes esenciales

vinculadas con el tema y los resultados estadisticos.

2.- Fuentes de la Investigacion.-

2.1.- FUENTES PRIMARIAS, SECUNDARIAS Y TERCIARIAS

Se identifica como Fuentes Primarias para la investigacion todas las fuentes
doctrinarias relacionadas con el tema para lo cual se ha determinado libros y
articulos de revistas juridicas vinculadas. También fueron fuente primaria los
documentos que se puedan obtener sobre la formacion de las leyes objeto del
analisis, asi como la propuesta de legislacion uniforme de la CNUDMI, los

textos relacionados de otros paises, como Espafia, Argentina, Chile, Estados
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Unidos y cualquier otro cuya legislacion resulte interesante. Finalmente, dentro
de este tipo de fuentes, se analizaron fallos judiciales sobre concordato y
juicios de quiebra.

Se identifica como Fuentes Secundarias a las estadisticas e informacion
provista por los principales acreedores institucionales, bancos privados y Banco
Central del Ecuador, a quienes se realizO entrevistas y se presentaron

cuestionarios.

Se identifican como Fuentes Terciarias las notas de prensa que el tema se
hayan publicado.

Unidades de observacion.-

La legislacion procesal civil ecuatoriana, la legislacion sobre el concurso
preventivo de acreedores o concordato, la legislacién sobre temas sustantivos
puntuales que influyen en el tratamiento legislativo de una quiebra (Codigo
Civil, Codigo de Comercio), legislacion internacional, jurisprudencia civil y

mercantil

Objeto de Estudio.-

Régimen de Concurso de Acreedores:

Procedimiento de Investigacion.-

Seleccién de tema

Adquisicion de Bibliografia

Investigacion, lectura

Desarrollo

Entrevistas

Investigacion de Campo

Redaccion

Elaboracion de Sumario para Exposicion de Tesis

Exposicion
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CAPITULO CUARTO
ANALISIS DE RESULTADOS
INFORME DE TESIS

Una vez analizado el marco legal ecuatoriano para el tratamiento del problema
de la insolvencia, hemos ratificado lo expuesto en la hipotesis, en el sentido de
que la complejidad de la regulacion juridica, hace extremadamente dificil
sustanciar el procedimiento de insolvencia o quiebra en el Ecuador. Para el
analisis adjunto las UNIDADES DE OBSERVACION de la legislacién realizado
en el presente trabajo:

CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL: CONCURSO DE ACREEDORES-
SINTESIS

Articulos Observacion
Disposiciones Generales Se establece la insolvencia en casos
507-515 especificos, y se denomina quiebra en

caso de comerciantes.

Se dispone la clasificaciéon de
insolvencia en fortuita, culpable y
fraudulenta en caso de cesion de
bienes.

Se concreta la tramitacion o actuacion
general del concurso de acreedores,
que por general se establece en el auto
inicial de calificacion (acumulacion de
autos, prohibicion de salida del pais,
interdiccion de administrar bienes...)

Cesion de bienes Se verifica el tramite breve de la cesion
516-518 de bienes, en donde el deudor realiza
un informe de los activos y pasivos
con motivos de por qué realiza la
cesion.

El comerciante matriculado no goza de
cesion de bienes.

De la insolvencia Establece las causas de concurso de
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519-525

acreedores, de entre ellas:

1.- Cuando, requerido el deudor con
el mandamiento de ejecucién, no pague
ni dimita bienes; 2.- Cuando los
bienes dimitidos sean litigiosos, 0 no
estén poseidos por el deudor, o estén
situados fuera de la Republica, o
consistan en créditos no escritos, o
contra personas de insolvencia notoria;
y, 3.- Cuando los bienes dimitidos
sean insuficientes para el pago, segun
el avallo practicado en el mismo
juicio, o segun las posturas hechas al
tiempo de la subasta. Para apreciar la
insuficiencia de los bienes, se deducira
el importe de los gravamenes a que
estuviesen sujetos, a menos que se
hubieren constituido, para caucionar el
mismo crédito.

En este pardgrafo se realiza la
presentacion del balance del deudor
que lo puede hacer directamente él y en
caso de no hacerlo, un sindico lo hara.

Sindico
526- 542

En este paragrafo se establece el
proceso de seleccion del sindico, como
es la seleccion de la corte y
posteriormente su nombramiento, la
excusa Yy recusacion, se establece
conceptos tales como que el sindico es
representante de la masa del deudor,
tiene facultades amplias en la
administracion.

Aparte de los motivos de excusa y
recusacion para el sindico, existe atin
un motivo realmente discrecional que
el juez de oficio a peticion de acreedor,
puede declarar en caso que considere
negligencia o fraude de parte del
sindico, declarada remocién posterior
a 10 dias el sindico debe presentar
informe rindiendo cuentas de su
administracion.

El honorario del sindico estd reglado
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acorde la cuantia los créditos desde un
10% a un 3% ascendiente.

Calificacion de créditos
543-547

Se regula los créditos con mayoria de
las dos terceras partes, respetando la
prelacion de créditos del codigo civil y
las adicionales de este paragrafo, si se
esta de acuerdo o no con la prelacion
el juez emite resolucion sobre dichos
asuntos.

Las tercerias excluyentes se resuelven
igual que como se resuelven en el
juicio ejecutivo

Del convenio
548-560

Luego de la calificacion de créditos el
juez convocara para que los acreedores
se reunan a fin de realizar el convenio,
en dicha junta se ponen de acuerdo y
cada acreedor tiene voto excepcion de
los privilegiados a menos que
renuncien a su derecho de privilegio,
el fallido debe estar presente
personalmente, si no solicita nueva
audiencia o que no exista convenio.
Causales de nulidad del convenio
celebrado fraudulentamente con uno o
mas acreedores. Tales acreedores se
ven obligados a restituir lo recibido
como de
fraudulento.

consecuencia convenio

De la nulidad y resolucion del
convenio
561-569

El convenio aprobado no puede anularse
sino en base a condenacion del deudor
como quebrado fraudulento, o dolo del
deudor en ocultacion del activo ylo
exageracion del pasivo La nulidad liberta a
los fiadores del convenio. La resolucion
del convenio por incumplimiento del
deudor solo beneficia al acreedor o
acreedores que lo solicitan, y respecto de
los otros se mantiene vigente.

De la liquidacion del activo y pasivo
570-590

Si no hubiere convenio, el sindico
continuara representando la masa de
acreedores, revisara el balance y si no
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estuviere autorizado para continuar el
giro del fallido, promoverda las
diligencias conducentes a la venta de
muebles e inmuebles que no se hubiere
hecho antes, a la liquidacion general y
a la terminacion de la quiebra.
Concluida que sea la liquidacion, seran
convocados los acreedores y el fallido
para el examen de la cuenta general del
sindico. En esta junta exigira el juez a
los acreedores que informen sobre si el
fallido es excusable o no; y se
consignaran en el acta los pareceres y
observaciones de los acreedores.
Concluida esta reunién el concurso
queda disuelto; y los acreedores
recobran el derecho de proceder
individualmente en el ejercicio de sus
acciones.

De los recursos contralas decisiones
dadas en los juicios de quiebra e
insolvencia

591-594

La revocacion de los autos en que se
niegue o se haga la declaracion de
quiebra, o se fije la época de la
cesacion de pagos, debe pedirse ante el
mismo juez que los dictd, pero no
suspendera en ningun caso los efectos
de la quiebra.

De las providencias que el juez de la
causa dictare en la administracion de la
quiebra, se concede apelacion solo en
los casos expresamente determinados,
y en el efecto devolutivo, luego de lo
cual cabe accion de dafios y perjuicios
o0 penal contra el juez que la dicta.

Son apelables en el efecto devolutivo
solamente, el auto que ordena el arresto
del fallido, el que niega su libertad y el
que la concede bajo fianza

De la rehabilitacion
595-602

Unicamente tiene derecho a ser
rehabilitado, el fallido que haya
cumplido integramente sus deudas, sea
en proporcion original o en cuantia
sefialada por el convenio.

Articulado sefiala que los socios de las
compafias de comercio que haya sido
declarada en quiebra, solo se pueden
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rehabilitar si las deudas se extinguen
integramente. Es decir, que la quiebra
de la compafiia se extiende a sus
sSOcios.

La solicitud de rehabilitacion se
publica por la prensa y admite
oposicién de terceros cuyas deudas no
se hayan extinguido. Deudor debe
demostrar solvencia. Los deudores
culpables o fraudulentos solo pueden
rehabilitarse luego de cumplida su
condena, transcurridos 5 afios y pagado
todas sus obligaciones; ademéas de
haber observado conducta
“irreprensible”. Cabe la rehabilitacion
luego de muerta la persona natural, y
en caso de abandono al impulso del
proceso por diez afios 0 mas, caso en el
que se entiende que no habria que
demostrar pago de obligaciones

En el marco tedrico del presente trabajo de investigacidén, presentamos un
andlisis pormenorizado del tratamiento legal que la legislacion ecuatoriana
contempla para los casos de insolvencia o quiebra, en los distintos cuerpos
normativos que se refieren al tema, entre ellos el Cédigo de Procedimiento
Civil, el Cdédigo Civil, el Codigo de Comercio, lo que genera dispersion y
eventuales contradicciones, asi como el hecho de que ésta contempla un
tratamiento injustificado trato diferenciado para el caso de comerciantes y no
comerciantes. Las legislaciones concursales recientemente expedidas y/o
reformadas apuntan a los principios de unidad de procedimiento, unidad de
disciplina y unidad normativa, conforme a los cuales el procedimiento concursal
es uno solo, que incorpora una etapa inicial de cuantificacion de la masa activa
y pasiva, en la que el juez adoptarse decisiones informadas respecto a la
continuidad de la actividad econdémica del deudor, y desemboca en la solucion
del concurso, sea en convenio con los acreedores o en la liquidacion del
negocio y activos; no diferenciar o distinguir entre comerciantes y no
comerciantes, personas naturales/ juridicas en los derechos, obligaciones,
procedimientos y consecuencias de la insolvencia; y regular el tema concursal

en una sola ley, que trate los aspectos sustantivos y adjetivos inherentes.
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El tratamiento procesal del juicio de concurso de acreedores, que constituye la
normativa mas extensa en Ecuador y regula especificamente el procedimiento
de cobro colectivo de acreencias, presenta vacios, contradicciones, aspectos
errbneamente regulados, y desfase con la realidad y las necesidades que

demanda el 6ptimo tratamiento de la insolvencia.

La falta de recuperacion de acreencias luego del inicio del proceso, como
veremos mas en detalle en adelante, en el analisis de encuestas realizadas a
acreedores institucionales, desmotiva la el inicio y prosecucion de estos
procesos, pues se considera que los gastos procesales y honorarios
profesionales se incrementan sin beneficio alguno. Y esto pasa porque
normalmente los patrimonios se agotaron en esa etapa por el tiempo que toma
el tramite de juicio ejecutivo. Lo que trae a colacion las reflexiones iniciales, en
el sentido que debe priorizarse una temprana deteccién de la insolvencia, pues

si el concurso llega tarde el patrimonio estara vacio, como sefiala Angel Rojo®*

El problema de nuestro derecho procesal se da desde el inicio, pues las
causales para la declaracién de insolvencia son el mandamiento de ejecucion
incumplido o la existencia de 3 obligaciones que consten de instrumento
publico, en caso de comerciantes. Estas causales no permiten llegar temprano.
Los acreedores se encuentran en posicion de desventaja frente al deudor, pues
Nno conocen su situacion interna. Esa desventaja tendria que compensarse con
la posibilidad de obtener la declaratoria de concurso ante el incumplimiento de
obligaciones para con la administracién tributaria, la seguridad social u
obligaciones laborales, por un tiempo razonable que permita entrar
oportunamente: 3 meses. Evidentemente las causales deben justificarse, y si la

oposicion es fundada el juez no admite al tramite la apertura del concurso.

De igual forma resulta problematico que nuestra legislacibn no prevea la
posibilidad de que el deudor solicite la declaracion de concurso. No solo como
posibilidad sino como obligacion. ElI cumplimiento de esta obligacion puede

%1 Angel Rojo, La Reforma del Sistema Concursal Espafiol; obra citada pag. 9 esta tesis.

147



enervar la drasticidad de los efectos de la declaratoria del concurso de
acreedores respecto de la persona del deudor, bajo la premisa que un deudor
que cumple con esta obligacion, actua de buena fe y busca evitar mayores
perjuicios a sus acreedores. Ademas se estimula la cooperacion en la entrega
de informacion patrimonialmente relevante, lo que beneficia la correcta
integracion de la masa activa y pasiva del concurso. Si el deudor no puede
hacerlo, salvo en el tramite de la Ley de Concurso de Acreedores, mal podria

tener interés en colaborar con el proceso judicial.

La falta de cooperacion de los deudores en nuestro pais, puede obedecer a un
problema cultural; no obstante el caracter punitivo de la legislacion procesal, no
estimula o beneficia la actuacién responsable de los deudores. Ya en doctrina
se cuestiona si es correcto el sistema de interdiccién personal que surge de la
insolvencia o es mejor optar por medidas reales contra los bienes y activos que
impidan su venta o enajenacion, tipo prohibicion de enajenar. En este punto
soy de la idea que la legislacion ecuatoriana debe otorgar al juez concursal,
preparado y especializado en la materia, capacidad para adoptar las mejores
decisiones conforme la situacion propia del concurso a su cargo y la actitud del
deudor. Si el deudor solicita voluntariamente la declaracién de concurso, en un
supuesto de “insolvencia inminente” que nuestra legislacion no contempla,
pues Unicamente los acreedores estan legitimados para instar la apertura del
concurso, y colabora con el juez entregando toda la informacion necesaria para
la determinacion de la masa activa y pasiva, el juez podria “intervenir’ las
facultades de administracion de la actividad productiva, a efectos de que el
deudor actue previa anuencia del sindico o administrador concursal, sin que
éste sea totalmente desvinculado. Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de
que el deudor incumpla la obligacién de solicitar el concurso preventivo, se
aplica la figura de “suspension” de la administracion del deudor. No obstante,
subsiste su compromiso de colaborar y asistir a la administracion concursal o

sindico, y éste pasara a representar legalmente la masa de bienes.

La sustanciacion del juicio de concurso de acreedores, evidencia las
inconsistencias destacadas en el marco tedrico, por cuanto no sigue una

secuencia ordenada y légica que permita conseguir la “solucion del concurso”
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como se denomina a la celebracion del convenio o la liquidacion de activos,
posibilidades que pueden resultar del concurso. Si no que carece de etapa
clara de presentacion de acreencias, convocatoria de acreedores, calificacion
de acreencias, valoracion de activos y pasivos, y finalizar esta “etapa media”
con la suscripcion de un convenio o la liquidacién de activos. Nuestro cédigo
omite etapas y procesos y no establece una secuencia ordenada para que
éstos puedan producir los resultados esperados. Asi, y como evidenciamos en
las paginas 51 y siguientes de la presente tesis, el art. 514 permite vender
todos los bienes del deudor mediante remate al martillo, y en subasta publica
los bienes inmuebles. Y esto sin que se haya formado un avalto de los bienes,
ni se haya convocado a junta de acreedores para la calificacion de los créditos,
ni se haya dado la posibilidad de celebrar un convenio de pago con los
acreedores, que, bajo la base de acordar quitas y esperas, permite la
continuidad de la empresa y el mantenimiento de los puestos de trabajo,
ademas de privilegiar la recuperacion de acreencias por sobre la liquidacién, lo
gue contradice los principios que deben regir la legislacion concursal moderna,
conforme el texto guia de la CNUDMI, analizados en este trabajo de

investigacion.

Esto, sin mencionar que las disposiciones no tienen ningln orden sistematico;
los presupuestos de la insolvencia se regulan al inicio del capitulo y mas
adelante se repiten; existen contradicciones claras respecto a la actuacion del
sindico como depositario de bienes, y posteriores referencias al depositario
como funcionario autdbnomo; contradicciones respecto a la forma de computo
de la mayoria para efectos de la suscripcion del convenio con los acreedores, y
para efectos de la calificacién de créditos; no queda claro qué destino tienen
los bienes que el deudor adquiera posteriormente, por cuanto por un lado se
afirma que el 50% de los eventuales bienes futuros pasara al deudor y su
familia, y por otro lado se afirma que el juez regulard el valor que corresponda
al deudor por alimentos y gastos basicos; no queda en absoluto clara la
remuneracion del sindico, ni el perfil que éste debe reunir, a efectos de
garantizar conocimiento de la materia, que le permita adoptar decisiones
correctas y rapidas, que es lo que se requiere en este tipo de procedimientos;

no existe claridad respecto a la rehabilitacién del fallido, entre otros temas.
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UNIDADES DE OBSERVACION: LEY DE CONCURSO PREVENTIVO.-

ARTICULOS OBSERVACIONES

Objeto del | Sujetos.- Las compaiifas constituidas en el pais, sujetas a vigilancia y control
concurso, por la Superintendencia de Compafiias, que tengan un activo superior a cuatro
presupuestos Y | mil unidades de valor constante o mas de cien trabajadores permanentes, con

requisitos para la
admision

Art. 1-4

un pasivo superior a dos mil unidades de valor constante, no podran ser
declaradas en quiebra sino cuando previamente hayan agotado los tramites del
concurso preventivo.

Para efectos de esta Ley no se consideraran como pasivos las sumas adeudadas
a los socios o accionistas por concepto de utilidades o dividendos no pagados,
ni los créditos a favor de éstos, los administradores, comisarios, ni tampoco los
rubros de capital y reservas.

Objeto.- El concurso tiene por objeto la celebracion de un acuerdo o concordato
entre el deudor y sus acreedores, tendiente a facilitar la extincion de las
obligaciones de la compafiia, a regular las relaciones entre los mismos y a
conservar la empresa.

Podran ser objeto del acuerdo o concordato cualesquiera de los actos o
contratos entre el deudor y los acreedores, tales como:

La capitalizacion de los pasivos de cualquier acreedor mediante la compe
lad concursada fueren bancos o instituciones financieras, podran compens:
L. Si los acreedores fueren extranjeros, el Banco Central registrara dicha inv
1es emitidas en favor de bancos e instituciones financieras como consec
riadas a través de la Bolsa de Valores.

2. La consolidacion de deudas y la transformacion de créditos de corto plg

El otorgamiento de nuevos créditos para capital de operacion que se
deudora;

4. Lacondonacion de aporte del capital, intereses o rebaja de los mismos;
5. La enajenacion de los bienes no necesarios para la actividad empresaria

6. Cualquier otro que facilite la extincion de las obligaciones a cargo de ]
ésta con sus acreedores.

Cesacién de pagos.- Para los efectos de esta Ley, constituye cesacion de pagos
un estado patrimonial del deudor que se manifiesta externamente por uno o
mas de los siguientes hechos:

a)  El incumplimiento por mas de sesenta dias de una o més obligaciones mer
ciento o mas del valor del pasivo total;

b) Encontrarse ejecutoriados e insatisfechos uno o mas autos de pago o provig
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dentro de cualquier procedimiento judicial o administrativo y cuyas cuandias represe:

valor del pasivo total;

¢) Endeudamiento por obligaciones de plazo menor de dos afios y que exced

siempre que se demuestre que no podra ser cubierto oportunamente;

d) Daciones en pago de los activos necesarios para la actividad empresarial, ¢

ciento del activo de la empresa; y,

e) Cuando las pérdidas alcancen el cincuenta por ciento o mas del capital soci

h al ochent:

[ue represe

al v la total

Solicitud del
concurso preventivo
y su admision

5-13

Habilitados para solicitar el concurso.- Podran solicitar el concurso
preventivo el deudor o cualquiera de sus acreedores que demuestren al
menos sumariamente el estado de cesacion de pagos de la comparfiia
deudora

Solicitud del deudor.- La solicitud de concurso preventivo podra ser
presentada ante el Superintendente de Compaiiias o su delegado. Debera
presentar la solicitud de concurso preventivo dentro del plazo de sesenta
dias siguientes de producidas cualquiera de las causales previstas en el
articulo 4 de esta Ley. Las solicitudes presentadas fuera del plazo antes
sefnalado, no seran admitidas, salvo el caso de que el Superintendente o su
delegado considere necesario admitir al tramite, visto el interés ptublico y
de los acreedores.

Requisitos.- La solicitud de concurso preventivo debera contener los
siguientes requisitos:

a) Documentos que acrediten la personeria del peticionario;

b) Una exposicion razonada de las causas que llevaron al deudor al ¢
propuesta de arreglo con sus acreedores;

¢) Un balance de situacidn, junto con el estado de resultados, cortado con
de la solicitud, debidamente firmado por el representante legal y un
cuantificado de las obligaciones laborales no satisfechas;

d) Un detalle completo y valorado de sus activos y pasivos, firmado
composicion, los procedimientos de revalorizaciéon y depreciaciones y
patrimonial dentro del mes anterior a la fecha de su solicitud;

e) Una relacién de todos sus acreedores, indicando el nombre, domicilio
fecha del vencimiento, ademas debera detallar los nombres de los ¢
avalistas;

f)  Una relacion de todos los juicios y procesos de cardcter patrimonial seq
el deudor o que sean promovidos por él, indicando la autoridad que coj
apremio dictadas en su contra; y,

g) Copia del acta de la junta general de socios o accionistas que autorice al
preventivo. La mencionada autorizacién lleva implicita la facultad de ce]
encontraren defectos de forma en la solicitud, el Superintendente debe
dias.

La resolucién de admisién al concurso dispondra:
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a)

b)

o)

d)

e)

f)

El emplazamiento a todos los acreedores mediante las publicaciones,

admisoria en uno de los periddicos de mayor circulacion del domicilio pri

término que tienen para presentar sus acreencias;

El modo como el deudor informara a los acreedores por medios idq
admision del concurso y el término que tienen para presentar sus acreend

Que se oficie a los jueces y tribunales, sean éstos judiciales, administrativ,
su solicitud, a fin de que se haga efectiva la suspensiéon de todo procedimi

estado en que se encuentre y para que se abstengan de conocer cualquie
posterioridad;

La prohibicién durante la tramitaciéon del concurso, de constituir ca
arreglos con sus acreedores, enajenar bienes, inmuebles o muebles, cuy4

sus negocios;

El nombramiento de uno o mas supervisores de la sociedad cq
Superintendente o su delegado de una terna que presenten los acreed
cualquier tiempo por el Superintendente, de oficio o a solicitud de los ac
y cinco por ciento del valor de los créditos relacionados por el deudor. P4

Que dentro de un término no inferior a treinta dias, ni superior a log
concurso, el deudor y sus acreedores, se retnen en una audiencia preli
iniciar las deliberaciones tendientes a la realizacion del concordato.

Art. 26: Actos juridicos inoponibles.- Son inoponibles frente a los &
pudiera afectar los siguientes actos juridicos que se hubieren celebr
anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud del concurso:
a) Todo acto que implique la transferencia de dominio o constitucic
tipo de fideicomiso mercantil, celebrados entre la compafiia y sus a
los conyuges o parientes de éstos, dentro del cuarto grado de consa
b) Los actos sefialados en el literal precedente celebrados por la co
cényuges o parientes de éstos dentro del cuarto grado de consangui
¢) La constitucién de garantias, cauciones, hipotecas, fianzas o fide|
terceros, 0 propios por obligaciones originalmente no caucionadas;
d) El pago por deudas no vencidas ni exigibles;

e) Las daciones en pago o fideicomisos mercantiles de bienes neces
f) Los actos dispositivos a titulo gratuito.

La revision de la Ley de Concurso Preventivo evidencia que ésta si contiene
disposiciones acordes a los principios de la CNUDMI. Y permite al deudor, no
solo a los acreedores, solicitar la declaracién de concurso, cuando se presenta
la figura de “cesacion de pagos” que es el concepto legal que se introduce y es
analogo al de la “insolvencia inminente” que recomendamos en el esquema de
legislacién sugerido. Asi mismo incorpora la figura del “supervisor’ que no
supone privacion de la administracion del deudor, sino, en otras palabras un

“‘interventor”, con lo que se reproduce la figura de intervencion de facultades
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gue proponemos en esquema legislativo, y existe en otros paises. De esta
forma, el juez, en el caso concreto, puede adoptar la mejor decision informada
sobre estos aspectos del concurso, que redundan en beneficio de los
acreedores. Pues un deudor que tiene estimulo legal para colaborar en la
solucion de la insolvencia, lo hard; mientras la legislacion lo prive abruptamente
de toda su correspondencia, documentos, papeles, e inclusive lo prive de su
libertad desde el inicio, no colaborardq y esto frustrard en mayor medida la

posibilidad de éxito del proceso concursal.

La ley de Concurso Preventivo, vendria a ser el equivalente de nuestro
ordenamiento, a la “suspension de pagos” de otras legislaciones, que en
realidad regulan suficientemente los mecanismos de solucién y salvaguarda de
las empresas a los que se puede acceder, y prevé un procedimiento que
permita conocer el estado de activos y pasivos, y en definitiva adoptar, con
conocimiento de causa, la mejor solucién para salvar la empresa, visto que la
“suspension de pagos” del Codigo de Comercio tiene restricciones, que
dificilmente podria aportar a la soluciéon convencional de las obligaciones, que
es el objetivo a alcanzar en un régimen de insolvencia idéneo, como ya hemos

sefalado.

UNIDADES DE OBSERVACION CODIGO DE COMERCIO
SUSPENSION DE PAGOS.-

Articulos Observacion

Art. 1012-1013 El comerciante que, poseyendo bienes
suficientes para cubrir todas sus deudas,
prevea la imposibilidad de efectuarlo en
las fechas de sus respectivos vencimientos,
podra constituirse en estado de suspensién
de pagos, y la declarara el juez de su
domicilio, en vista de su manifestacion.

También podra el comerciante que posea
bienes suficientes para cubrir todo su
pasivo,

presentarse en estado de suspension de
pagos, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes

al vencimiento de una obligacién que no
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haya satisfecho

Art.1014-1015

El comerciante que pretenda se le declare
en estado de suspension de pagos,
expresaré en la

demanda:

1.- Los sucesos o0 motivos en que la funde;
Y

2.- El tiempo de espera que solicite, el cual
no podra exceder de dos afos.

A la demanda acompafiaré:

1.- El estado detallado y valorado de su
activo y pasivo; y,

2.- La lista nominal de sus acreedores, con
indicacion de sus domicilios y el importe
de sus créditos. El juez ante quien se
presentare la demanda, si ésta estuviere
arreglada a derecho y conceptuare justos
los motivos aducidos, decretard la
suspension  provisional de pagos Yy
mandara citar a los acreedores para una
junta que se celebrara, a mas tardar, dos
meses después de la fecha del decreto.

Art.1016-1017

Decretada esta suspension, el juez
nombrard un interventor para que, previos
aceptacion 'y juramento, proceda a
confrontar el balance presentado por el
comerciante con las existencias y pasivo
de éste. El interventor tendra una de las
llaves de los establecimientos y bodegas
del comerciante, los que no se abriran,
sino conjuntamente por aquél y por éste.

Art. 1018-1019

El producto de las ventas y cobros diarios
se depositard en un banco a o6rdenes del
comerciante y del interventor, mientras se
practique el inventario

El balance se presentara, a mas tardar,
dentro de wveinte dias; y, una vez
presentado, el juez ordenara que se reuna
la junta de acreedores en el dia sefialado
para el efecto

Art.1020-1021

Si el balance formado por el interventor
arrojare un activo del diez por ciento
menor que el pasivo, el juez declarara al
comerciante en estado de quiebra y seguira
el tramite legal.

Si del balance resultare que habia créditos
vencidos antes de presentada la demanda
de suspension de pagos, el juez decretara
la quiebra y seguird sustanciando el
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respectivo juicio.

Art. 1022-1023 Reunida la junta de acreedores, el juez
abrira la discusion despues de leidos el
informe del interventor y el balance
formado por éste.

Si la mayoria de acreedores, computada
como en el caso de quiebra, estuviere
porque se

conceda

al deudor la espera solicitada, el juez
pronunciard sentencia aprobando la
concesion, la que, en ningun caso, podra
durar mas de dos afios, contados desde la
fecha en que se hubiere decretado la
suspension provisional.

Si la mayoria fuese opuesta a la suspension
de pagos, el juez no la concederd; vy, si
hubiere mérito, en la misma providencia
declarara al comerciante en estado de
quiebra.

Art.1024 El deudor no podrd apelar sino de la
sentencia, y la apelacion se concedera solo
en el efecto
devolutivo

Las restricciones que encontramos en el andlisis de la suspension de pagos,
son las siguientes: aplica exclusivamente a comerciantes, esto es, personas
naturales con matricula de comercio, y personas juridicas, pues conforme
disposicion de Ley de Compainiias, éstas tienen animo de lucro mercantil, sin
que se justifigue una discriminacion para las personas naturales no
comerciantes. Asi mismo, la exigencia de que el patrimonio del deudor sea
suficiente para cubrir los pasivos, y, que en caso de existir un déficit del 10% o
mas entre activos y pasivos, se pase del estatus de suspensién de pagos a
quiebra, resulta extremo. Hay casos en que las empresas pueden tener una
situacion de iliquidez, no obstante su patrimonio ser suficiente para el pago de
sus deudas. Ese seria el supuesto Unico de la suspension de pagos. Pero hay
otros casos en que puede existir un déficit patrimonial del 15% o 20%, y sin
embargo, la empresa ser viable adoptandose ciertas medidas de
reestructuracion y ajuste. Entonces, la suspension de pagos deberia tener un
espectro mas amplio de aplicacion, para ser un real aporte al salvamento de

empresas viables y mantenimiento de los puestos de trabajo.

155




La institucion de la suspensiéon de pagos, asi como la de concurso preventivo,
son de naturaleza “preventiva’, y abonan a la temprana deteccion de la
insolvencia, 1o que es deseable, pues la tardia deteccion que se presenta en
nuestro pais, se traduce en la frustracion del concurso por inexistencia de
activos. Estas instituciones no tienen coordinacion con la etapa procesal del
juicio de concurso de acreedores, y sus plazos legales de tramitacion a nivel
administrativo o judicial pueden llegar a ser muy extensos (en el afan de apoyar
la firma del concordato), por lo cual, sustanciados sin resultados favorables, los
acreedores tendrian que iniciar el juicio de quiebra y virtualmente volver a
empezar, repitiendo actuaciones que ya se habrian ejecutado con miras a la
celebracion del concordato, y perdiendo valioso tiempo para los fines de la
liquidacion de bienes. Igualmente advertimos dificultades de precision de
limites, puesto que los presupuestos para acceder al concurso preventivo por
el deudor, o para ser solicitado por los acreedores, vienen a ser, en lo atinente
a pérdidas o imposibilidad de cumplir con su objeto social, causales de
disolucién y liquidacion de la compafia por parte de la Superintendencia de
Compafias, la que, a su vez, conlleva el procedimiento de liquidacion regulado
en la Ley de Compainiias, cuya finalidad es liquidar los activos para cancelar a
los acreedores impagos, lo que se ejecuta por un liquidador designado
administrativamente; por lo que tendriamos distintas vias para regular los

mismos hechos.

Otro aspecto que menciondbamos en la introduccibn como razones para el
desinterés y/o apatia hacia el derecho concursal, es el inadecuado sistema de
reintegro de los activos indebidamente enajenados. Es decir que la adecuada
conformacién de la “masa activa” tiene dos aristas: una es la adecuada
valoracion e integracion de los activos que corresponden al deudor, y otra es el
“reintegro” o reinsercién de los bienes indebidamente enajenados. Sobre el
tema, la Ley de Concurso Preventivo, expedida en el afio 1997, contiene en su
articulo 26, la inoponibilidad frente a los acreedores, de los actos realizados
por el deudor, 180 dias antes de la admision a tramite del concurso de

%2|_ey de Concurso Preventivo, expedida en 1997, codificada en el 2003, art. 26
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acreedores, y que, detallados en la referida norma, se refieren basicamente a
la enajenacion de bienes, donaciones, pagos anticipados de obligaciones,
daciones en pago de obligaciones, etc. Es decir que, para los casos sometidos
a esta ley, en principio, existiria una presunciéon de fraudulencia, que requeriria,
al tenor de la misma ley, la anulacion del acto por la via ordinaria, lo que
mantiene los problemas de complejidad y lentitud ya anunciados para la accion
pauliana, aunque se simplificaria la carga de la prueba, en virtud de la
inoponibilidad establecida. El problema radica en que las acciones de reintegro
por enajenaciones en fraude de acreedores, como analizamos en el marco
tedrico, se regulan legalmente bajo la figura de la accién pauliana, que se

tramita en juicio ordinario, que admite dos instancias y casacion.

Por lo expuesto, consideramos que tanto la Ley de Concurso Preventivo,
inaplicada en Ecuador, como el capitulo de la Suspension de Pagos del Cédigo
de Comercio, han incurrido en desuso y, en consecuencia se han vuelto
ineficaces para aportar a solucionar el problema de la insolvencia, en su etapa
inicial, por lo que lo 6ptimo seria que éstas normas se deroguen, y en su lugar,
Sus conceptos se integren a un procedimiento concursal integral y flexible, que

permita asegurar mejores resultados practicos.

UNIDAD DE OBSERVACION: CODIGO CIVIL.- CESION DE BIENES

Articulos Observaciones

Art. 1630 La cesiébn de bienes es el abandono
voluntario que el deudor hace de todos los
suyos a su acreedor o acreedores, cuando,
a consecuencia de accidentes inevitables,
no se halla en estado de pagar sus deudas.

Art. 1631y 1632 La cesion de bienes sera admitida por el
juez con conocimiento de causa, y el deudor
podra solicitarla, no obstante cualquiera
estipulacion en contrario. Para obtener la
cesion, incumbe al deudor probar su
inculpabilidad en el mal estado de sus
negocios, siempre que alguno de los
acreedores lo exija

Art. 1633 Los acreedores estaran obligados a aceptar
la cesidn, excepto en los casos siguientes:

1.- Si el deudor ha enajenado, empefiado
o hipotecado, como propios, bienes
ajenos, a sabiendas;
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2.- Si ha sido condenado por hurto o robo,
falsificacion o quiebra fraudulenta;

3.- Si ha obtenido quitas o esperas de sus
acreedores;

Si ha dilapidado sus bienes; vy,

5.- Si no ha hecho una exposicion
circunstanciada y veridica del estado de
sus negocios, 0 se ha valido de
cualquier otro medio fraudulento para
perjudicar a sus acreedores.

Art. 1634

Art.1635

La cesiébn de bienes surte los efectos
siguientes:

1.- El deudor queda libre de todo apremio
personal;

2.- Las deudas se extinguen hasta la
cantidad en que sean satisfechas con
los bienes cedidos; y,

3.- Si los bienes cedidos no hubieren
bastado para la completa solucién de
las deudas, y el deudor adquiere
después otros bienes, el cincuenta por
ciento de ellos pasara a la masa comudn
repartible entre los acreedores, Yy
guedara el otro cincuenta por ciento
para los gastos personales del deudor y
de su familia, administrados
directamente por el fallido.

El deudor que se acoge a este beneficio
perdera el de competencia, y tampoco
podra pedir alimentos.

La cesién no transfiere la propiedad de los
bienes del deudor a los acreedores, sino
s6lo la facultad de disponer de ellos y de
sus frutos hasta pagarse de sus créditos.

Art.1636

Podra el deudor arrepentirse de la cesién
antes de la venta de los bienes o de
cualquiera parte de ellos, y recobrar los que
existan, pagando a sus acreedores.

Art.1637

Hecha la cesion de bienes, podran los
acreedores dejar al deudor la administracion
de ellos, y hacer con él los arreglos que
estimaren convenientes, siempre que en
ello consienta la mayoria de los acreedores
concurrentes.
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Art.1638 El acuerdo de la mayoria, obtenido en la
forma prescrita por el Codigo de
Procedimiento Civil, serd obligatorio para
todos los acreedores que hayan sido
citados en la forma debida.

Pero los acreedores privilegiados,
prendarios 0 hipotecarios, no seran
perjudicados por el acuerdo de la mayoria,
si se hubieren abstenido de votar.

Art.1639 La cesién de bienes no aprovecha a los
codeudores solidarios o subsidiarios, ni al
que aceptd la herencia del deudor sin
beneficio de inventario.

Art.1640 Lo dispuesto acerca de la cesién en los
articulos 1634 y siguientes, se aplica al
embargo de los bienes por accion ejecutiva
del acreedor o acreedores; pero en cuanto a
la exencién de apremio personal se estara a
lo prevenido en la ley.

La Cesion de Bienes, conforme a la definicion contenida en el art. 1630 del
Cddigo Civil, consiste en “el abandono voluntario que el deudor hace de todos
los suyos a su acreedor o acreedores, cuando, a consecuencia de accidentes
inevitables, no se haya en estado de pagar sus deudas”. Para su aceptacion
por parte del juez, requiere el consentimiento de la mayoria de acreedores
computada en la forma prevista en el Cédigo de Procedimiento Civil, hecho que
hace suponer que la cesiébn de bienes aporta algin beneficio concreto al
deudor, lo que en la practica no sucede.

Cuando se aprobo el Cédigo Civil, existia aun la prision por deudas que fue
abolida por el Presidente Alfredo Baquerizo Moreno, en 1916, por lo que, la
extincion del “apremio personal” prevista en el art. 1635° del Cédigo Civil, no

representa nada.

%3 1. Liberar al deudor del apremio personal;

2. Extincion de las obligaciones hasta el monto en que sean satisfechas con los bienes
cedidos; y.

3. Si los bienes cedidos son insuficientes para la completa solucion de las deudas, y el deudor
adquiere después otros bienes, el cincuenta por ciento de ellos pasara a la masa comun
repartible entre los acreedores, y el otro 50% quedara para los gastos personales del deudor y

su familia, administrados directamente por el fallido. El deudor que se acoge a este beneficio

pierde el de competencia, y tampoco podra pedir alimentos.
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En cuanto al segundo efecto, no reporta ningun beneficio puesto que la

extincion hasta el monto del valor de los bienes, es la consecuencia logica y

legal que procede, sin que exista ninguna excepcion; y finalmente, respecto de
la posibilidad de retener el 50% de los bienes que adquiera posteriormente
para atender gastos personales y familiares, idéntica situacion prevé el art. 512
del Codigo de Procedimiento Civil, independientemente de si el deudor hizo o
no cesion de bienes. Es decir que, el deudor que hace cesion de bienes no
obtiene ningun beneficio concreto, ni siquiera la exoneracién de las costas
procesales; con lo cual se evidencia que no existe beneficio alguno como
consecuencia de la cesion de bienes, lo que denota lo arcaico de la legislacion

y su abstraccion de la realidad en la que debe regir y a la que debe aportar.

UNIDAD DE OBSERVACION.- JURISPRUDENCIA NACIONAL .-

UNIDADES DE ~ [ANALISIS
OBSERVACION/POBLACION

CASACION DE AUTO DE | “Eljuicio de insolvencia, que en el derecho comun,

INSOLVENCIA deberia llamarse de concurso de acreedores o de
Serie 17 Gaceta Judicial 4 de 23- | quiebra si se trata de comerciantes matriculados,
oct-2000 constituye nada mas que la prolongacion de la fase

de ejecucion, que se sustancia por cuerda separada
y tiene lugar en el caso exclusivo de la existencia
de la sentencia ejecutoriada por la cual se condena
al deudor al pago de una cantidad determinada de
dinero, y no ha sido posible cumplir el
mandamiento de ejecucion, por cualquiera de las
tres causales previstas en el disposicion citada. En
este caso al no ser posible efectuar la ejecucion
forzosa singular se presume de hecho Ila
insolvencia del deudor, o lo que es lo mismo, se
presume la incapacidad econémica de no poder
cumplir o pagar las deudas, situacién que permite
al acreedor, que no ha sido satisfecho en su crédito,
pese a existir, sentencia condenatoria favorable,
acudir ante el juez del domicilio del deudor y
demandar que se declare con lugar la formacion de
concurso de acreedores o de la quiebra, a la que
podran acudir aquellos acreedores del insolvente
para ser pagados con los bienes disponibles del
deudor, en la forma prevista en el Art. 523 del
Cdédigo de Procedimiento Civil”

La Corte Suprema de Justicia, niega el recurso
de casacion del auto que declara haber lugar a
la formacion del concurso, por considerar que es
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un juicio de ejecucion y no de conocimiento, por
lo que segun Ley de Casacion, no cabe el recurso
extraordinario.

RECURSO DE CASACION
CORTE SUPREMA SEGUNDA
SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL.- 23 de octubre
del2000; las 11h00

Examinado el escrito contentivo del recurso de
casacion interpuesto por el ejecutado, se establece:
que cumple con los requisitos de oportunidad,
legitimacion y formalidades previstos en los Arts.
4,5y 6 de la Ley de la materia; pero, incumple con
el requisito de procedencia, contemplado en el Art.
2 de la Ley ibidem... En la especie, tratase de un
proceso de ejecucion, que tiene como base un
mandamiento de ejecucion incumplido por el
ejecutado, presupuesto establecido en el Art. 530
del Cédigo de Procedimiento Civil,

Corte nuevamente rechaza casacion por no
considerar que juicio de concurso es de
conocimiento.

Gaceta Judicial 15 de 16-jul-
1998. Ano XCIX. Serie XVI.
No. 15. P4g. 4284

El juicio de quiebra previsto en el inciso segundo
del Art. 518 del Codigo de Procedimiento Civil, no
puede considerarse como un “proceso de
conocimiento”, pues en él no se discute derecho
alguno y, por lo mismo, el auto dictado por la Corte
Superior de Guayaquil, que revoca el auto del
inferior, que declara con lugar la quiebra no esta
comprendido en el Art. 2 de la Ley de Casacion en
actual vigencia, ya que no se trata de un auto
dictado en un proceso de conocimiento. El juicio
de concurso de acreedores o el de quiebra previstos
en el Art. 518 del Codigo de Procedimiento Civil
se encuentra reglado en la Seccién 4a, Paragrafo
1o. Seccidn 2a. de dicho Codigo que trata "De los
juicios Ejecutivos”. Por tanto, el juicio de quiebra
es una consecuencia 0 derivacion de un juicio
anterior; es un proceso de ejecucion colectiva que
tiene lugar en los casos previstos en la disposicion
legal antes citada, sin que por lo mismo pueda
considerarse como un proceso de conocimiento,
pues en el mencionado juicio no se discute derecho
alguno ya que éste en los procesos de ejecucion se
encuentra establecido.

La Corte desecha la casacion por considerar que
el juicio es de ejecucion y no de conocimiento.
En mi criterio, el que parta de una ejecucién
incumplida, no implica que no haya varios
aspectos que puedan resultar discutidos en su
tramitacion, entre ellos, la calificacion de un
crédito (admision o inadmision), la decision
sobre la continuidad o no de los negocios del
fallido, aunque ninguno de ellos fue materia de
la casacion.
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Gaceta Judicial. Aflo XCIX. Serie
XVI. No. 15. Quito, 16 de julio de
1998.

¢se trata 0 no de un proceso de conocimiento el
sequido para que se declare la quiebra de un
comerciante en el caso del inciso segundo del Art.
518 del Caodigo de Procedimiento Civil?. Procesos
de conocimiento, de acuerdo con la doctrina son
los que "tratan principal y directamente del
reconocimiento y declaracion de un derecho”,
(Victor Manuel Pefiaherrera, Lecciones de Derecho
Practico Civil y Penal, Tomo Ill, pag. 30). El
procesalista argentino Lino Enrique Palacio al
respecto manifiesta: "El proceso de declaracion,
Ilamado también de conocimiento o de cognicion,
es aquel que tiene como objeto una pretension
tendiente a lograr que el 6érgano judicial dilucide o
declare, mediante la aplicacion de las normas
pertinentes a los hechos alegados vy
(eventualmente) discutidos, el contenido y alcance
de la situacion juridica existente entre las partes.
"(Derecho Procesal Civil, Tomo |, Péag. 304).
TERCERO: Por tanto, el juicio de quiebra previsto
en el inciso segundo del Art. 518 del Cddigo de
Procedimiento Civil, no puede considerarse como
un "proceso de conocimiento”, pues en él no se
discute derecho alguno.

Corte reitera criterio de no ser el concurso de
acreedores un juicio de conocimiento., por
tratarse de la prolongacion de la etapa de
gjecucion.

Serie 12
Gaceta Judicial 10 de 11-dic-
1975 Estado: Vigente

“El juicio de concurso de acreedores es un juicio
sumario que tiene como fin la venta de los bienes
del deudor para que sean pagados los créditos, aln
de los acreedores que no fueron parte en el

juicio ejecutivo u originario de la insolvencia; en
consecuencia, no es admisible la acumulacion de
dos juicios de concurso de acreedores seguidos
contra el mismo fallido que, no se allana al
procedimiento y que se opone, pagando la deuda o
dimitiendo bienes, ya que el Art. 111 del Cddigo

de Procedimiento Civil, en el numeral 20 dice: que
no se decretara la acumulacion: "En el juicio
ejecutivo y en los demas juicios sumarios”.

Corte niega acumulacién de actos en una
decision totalmente errada, pues el no pueden
sustanciarse simultdneamente dos concursos que
involucren la totalidad de activos y pasivos del
deudor. Jurisprudencia internacional es
totalmente favorable a acumulacion, como se
Vera.

Serie 1
Gaceta Judicial 42 de 08-mar-

En el auto de fs. 195, el Dr. Francisco Gémez de la
Torre no contradijo a la formacién del concurso,
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1880. Estado: Vigente

Serie 2
Gaceta Judicial 145 de 05-ago-
1912

sino se concretd a pedir se excluya el fundo de
"Tapiapamba”, por ser de su propiedad, en virtud
del remate que tuvo lugar en Ibarra por ejecucion
de los acreedores hipotecarios.

Tiene que ver con terceria excluyente de bien
considerado en el concurso. Aunque la
jurisprudencia no sefiala en que estado estaba el
proceso, pareceria que en este caso de 1880, si
hubo avance.

Tiene por objeto el juicio de concurso el pago a los
acreedores con los bienes del fallido; y para ver de
conseguirlo, el Cddigo de Enjuiciamientos Civiles,
en el Libro I, titulo 20., seccién quinta, establece
dos oOrdenes de trdmites, en los cuales debe el
Sindico intervenir, necesariamente, en
representacion de la masa de acreedores, o sea del
concurso. Dicen los unos, al reconocimiento de los
acreedores, a la verificacion de sus créditos, en la
calidad y cuantia correspondientes; y refiérense los
otros a todo cuanto se conexiona inmediatamente
con el pago de los mismos créditos. Y asi, no por
cumplidos los primeros, han de entenderse también
cumplidos los segundos; o, en otros términos, la
sentencia de que hablan los articulos 597, 598, 599
y 560, no terminan por si sola el concurso, el cual
debe continuar no obstante ella, hasta su completa
liquidacion, hasta que el Sindico y Depositario
nada tengan que hacer en lo relativo a sus cargos.
Confirma lo dicho la doctrina de los citados
articulos y de los 614, 615, 616 y 637; pues no
podrian las disposiciones que contienen ser
cumplidas, y carecian de objeto, por lo mismo, si,
por pronunciada la sentencia, terminaran el
concurso y, por consiguiente, las funciones del
Sindico. Y como de acuerdo con los articulos 581 y
650, es propio de su cargo el ejercicio de las
acciones relativas a los bienes del fallido, el cobro
de lo que se le adeude o pertenezca; obligatorio le
es cumplir todo eso, y sin consideracion al tiempo
en que nazcan las acciones o lleguen a ser exigibles
los créditos, ya que, de otra suerte, quedaria
frustrado el concurso en su objeto mismo. Menos
puede considerarse terminado el concurso y
finalizado el cargo del Sindico por el hecho de la
presentacion y aprobacion de la cuenta que el debe
rendir, porque a ello se oponen los propios
expresados motivos, y porque es de derecho que le
rinda cuantas veces la administracion que ejerce

lo exija.

Jurisprudencia que trata sobre el cese de las
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funciones del sindico. En un caso en que
efectivamente se nombro6 uno, lo que es inusual
en la préctica.

Serie 5

Gaceta Judicial 114 de 04-feb-
1935 Estado: Vigente

Gaceta Judicial. Afo XXXIII.
Serie V. Nro. 114. Pag. 2690.

La facultad dada al acreedor ejecutante de pedir
que el deudor sea declarado insolvente, supone
antecedentes que constan de una causa en curso
como es la ejecutiva en que se ha dictado el
mandamiento de ejecucidn; lo que quiere decir que
tal declaratoria es un incidente del mismo juicio y
como tal, ha de ser conocido por el propio Juez.

Serie 9
Gaceta Judicial 6 de 19-sep-
1959

No es el caso de que intervenga en el presente juicio
ejecutivo el sindico del concurso, ya que la
incapacidad del interdicto por insolvencia, no le
inhabilita para representarle a su mujer por
obligaciones contraidas con su autorizacion, en
actos de comercio, sin que por tanto exista
ilegitimidad de personeria

Serie 9
Gaceta Judicial 4 de 02-feb-
1959

No existe la ilegitimidad de personeria alegada,
puesto que el fallido conserva segun el art. 552 del
Codigo de procedimiento Civil, la facultad de
administrar directamente sus gastos personales y los
de su familia y esta administracion lleva consigo,
como necesaria anexidad la de parecer en juicio
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para recaudar los fondos con que cuenta para dichos
gastos, es decir, en el caso presente, las pensiones
jubilares. Si no existe ilegitimidad de personeria, el
fallido conserva, como es natural, sus derechos
personales que no se refieran a los haberes de la
quiebra, siguese que no hay nulidad alguna en el
presente juicio.

Serie 3
Gaceta Judicial 48 de 05-ago-
1912

Tiene por objeto el juicio de concurso el pago a los
acreedores con los bienes del fallido; y para
conseguirlo, el Cddigo de enjuiciamientos civiles,
establece dos ordenes de tramites, en los cuales
debe el Sindico intervenir, necesariamente, en
representacion de la masa de acreedores. Dicen los
unos al reconocimiento de los acreedores, a la
verificacion de sus créditos, en la calidad y cuantia
correspondientes; y refiérense los otros a todo
cuanto se conexiona inmediatamente con el pago de
los mismos créditos.

Serie 12
Gaceta Judicial 3 de 15-mar-
1973

No es que el sindico sea curador o representante del
fallido. EIl sindico es un funcionario judicial creado
por la Ley para el concurso a los acreedores del
insolvente. Es wun funcionario que tiene la
representacion de la masa de acreedores, el que,
como se ha expuesto, la representa activa y
pasivamente. EI Art. 34 del Codigo de
Procedimiento Civil, no contiene, en efecto, entre
los incapaces al fallido; pero no por esta puede
aceptarse que pueda comparecer en juicio, ya sea
como actor o demandado, en asuntos relativos a los
bienes que deben entrar en el concurso de bienes,
por un lado; y, por otro como tiene facultad de
actuar ante la justicia para precautelar sus derechos
personales que no entran por lo mismo, en el
concurso y los relativos al patrimonio familiar y a
los bienes que con posterioridad al concurso
adquiera, en el cincuenta por ciento que determina
el Art. 552, se comprende por qué el fallido, no
consta en la enumeracion de tal disposicion.

Serie 12
Gaceta Judicial 6 de 03-oct-
1973

Desde el 2 de abril de 1969, en que se ejecutorio el
auto pronunciado por el Juez, en el que declar6

que ha lugar en contra de la demandada, la
formacion del Concurso de Acreedores, por
presumirse su quiebra, su Gerente dejo de
representarla, de alli que el fallo de segundo grado
ha prescindido de él y condend Unicamente al Dr.
José Vicente Ortufio, como Sindico de Quiebra, al
pago de las indemnizaciones reconocidas en esa
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sentencia. Por esta razén el recurso del ex-Gerente,
se halla

indebidamente interpuesto y concedido,
procediendo por tanto examinar y resolver
solamente el del Sindico.

Expediente de Casacién 230
Registro Oficial 712 de 26-
nov-2002

El criterio de la Sala es que los procesos de
concurso de acreedor no son juicios de
conocimiento, se niega el recurso de casacion

Expediente de Casacion 510
Registro Oficial 334 de 08-dic-
1999

Nuevamente el fallo prescribe que los juicios de
concurso de acreedores no son juicios de
conocimiento.

Expediente de Casacion 72
Registro Oficial 312 de 07-
may-1998

Persistentemente el criterio de la Sala establece al
proceso de concurso de acreedores improcedente de
acuerdo al articulo 2 de la Ley de Casacion

Expediente de Casacion 72

Un criterio parecido a los anteriores a diferencia que

este fallo considera que los juicios de concurso de
acreedores no pone fin al proceso, ya que si la
dimision no es satisfactoria, entonces los acreedores
tienen otras medidas.

Registro Oficial 312 de 07-
may-1998

La revision de la jurisprudencia ecuatoriana tomada de los sistemas legales
FIEL Ediciones Legales y LEXIS, que recogen gacetas judiciales desde que
éstas se publican en Ecuador, con Jurisprudencia de Corte Suprema de
Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, evidencia la inaplicacién del juicio de
concurso de acreedores que hemos advertido en el presente trabajo, tanto en

su introduccién, hipoétesis y marco tedrico.

El 99.9 de la muestra tomada en fallos de casacion en Corte Suprema/ Corte
Nacional de Justicia, corresponde a casos en que el juicio de concurso de
acreedores llego solo a la providencia inicial, en que se declara la “presuncion
de insolvencia” y el haber lugar a la formacion del concurso de acreedores, por
existir mandamiento de ejecucion incumplido. Salvo 3 casos de los incluidos en

los cuadros de base de datos, seleccionados de un muy superior nimero de
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casos, se refieren a temas puntuales del concurso: uno relativo a la
“acumulacion de concursos”, otro respecto a la “exclusién de un inmueble del
proceso concursal” y otro relativo al cese de funciones del sindico del concurso,

anico caso que implica que el procedimiento haya avanzado de la etapa inicial.

Los otros casos se refieren basicamente a la casacion de la providencia de
admision del concurso por presuncion de insolvencia, y en todos ellos se ha
negado, con base a los mismos argumentos, la procedencia del recurso. Es
decir que éste ha sido admitido por la Corte Superior, actual Corte Provincial, y
la Corte Suprema de Justicia ha inadmitido la casacién por considerar que este
recurso extraordinario solo cabe respecto de juicios de conocimiento, y estimar
que el juicio de concurso de acreedores no es de conocimiento sino de
ejecucion, pues el nivel de certeza de la existencia de la causal de insolvencia
es tal, que no requiere declaracion alguna. En algunos de los fallos se sefiala
que el proceso concursal es una etapa posterior o subsiguiente al juicio

ejecutivo.

Respecto del razonamiento expuesto por la Corte en sus fallos, considero justo
y acertado que no se haya aceptado la casacion, pues es evidente la finalidad
dilatoria del tal recurso. Y coincido en que la existencia de la causal legal de
insolvencia se encuentra suficientemente probada al tratarse de un
mandamiento de ejecucién incumplido. Lo que considero un error es que se
trate de una etapa subsiguiente del juicio ejecutivo, y en consecuencia, sea un
juicio de ejecucion, pues aquello supone desconocer la complejidad del
proceso concursal. En éste hay resoluciones de ejecucion, como seria la venta
o liguidacion de activos por subasta publica, ante la imposibilidad de convenio;
no obstante hay varias decisiones, como la calificacion de acreencias, las
impugnaciones que sobre éstas se levantan, la aprobacion de un convenio, la
continuidad del negocio, las facultades de administracion del quebrado
respecto de sus bienes, durante el juicio de concurso de acreedores, que no
son decisiones propias de un proceso de ejecucion reglado, sino que requieren
de la valoracion de los hechos y el anélisis metddico de aspectos financieros y
de mercado, para el mas 6ptimo resultado del proceso concursal. Es por esto

gue siendo correctas las decisiones de la Corte, desconocen que el juicio de
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concurso de acreedores supone una serie de decisiones, algunas de las cuales

encajan dentro de la teoria del proceso de conocimiento.

UNIDAD DE OBSERVACION: ENTREVISTAS Y CUESTIONARIOS A LOS
PROCURADORES JUDICIALES DEL BANCO CENTRAL DEL ECUADOR, Y
LOS BANCOS MAS GRANDES DE LA CIUDAD.-

La jurisprudencia evidencia lo superficial de la experiencia judicial ecuatoriana
en relacion al tema, lo que se complementa con informacion real de los
procesos que se siguen en la ciudad. Actualmente, el Banco Central del
Ecuador®, que sucedi6 a la extinguida AGD, en el cobro mediante jurisdiccion
coactiva de las obligaciones que se adeudan a la banca liquidada, lleva, a
través de cuatro abogados externos, coordinados por el Procurador Judicial de
la Direccion de Recuperacion Financiera, lleva 1473 juicios de “insolvencia”, en
realidad se llamaria de concurso de acreedores, contra personas naturales y
944 juicios de quiebra contra personas juridicas. Adicionalmente se han

archivado 23 juicios de insolvencia y 4 de quiebra®.

Habiendo entrevistado para fines investigativos de la presente tesis, al
Procurador Juridico de la Regional Costa, Ab. Giorgio Zerega, responsable de
la coordinacion del impulso y seguimiento de dichos procesos, me indico que la
gran mayoria de los casos todos estos procesos se encuentran en la etapa de
citacion de la providencia inicial en la que se establece la presuncion de
insolvencia y se ordena la formacién del concurso de acreedores o quiebra en
caso de comerciantes. La citacion de esta providencia se realiza y el deudor
tiene 3 dias para pagar la obligacion, pues si no lo hace tendrian lugar las

actuaciones iniciales que conllevan la publicacion en la prensa de la

% Entidad pUblica que sucedi6 a la ex Agencia de Garantia de Depésitos, en la
jurisdiccion coactiva para perseguir el cobro de la cartera de credito de propiedad de las
instituciones financieras que, por problemas de solvencia, pasaron a saneamiento 0
reestructuracion a cargo de la Agencia de Garantia de Dep0sitos, y posterior liquidacion
a cargo de la Superintendencia de Bancos. Eliminada la personalidad juridica de la
AGD, sus activos pasaron al Ministerio de Finanzas, siendo el Banco Central del
Ecuador, como ya afirmamos, responsable del cobro de dichas obligaciones

% Documento informativo provisto por Banco Central del Ecuador, que se agrega como
anexo.
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insolvencia. Muchas veces es necesario citar por la prensa por
desconocimiento del domicilio actual del deudor, segun sefiala. Consultado
sobre el porcentaje de deudores que han presentado apelacion de la
providencia inicial, sefiala que muy pocos, y aquello obedece, en su criterio, al
hecho que tendrian que pagar la obligacion para poder apelar. Personalmente
no estoy de acuerdo con tal afirmacion, pues el pago de la obligacion termina el
procedimiento concursal, no obstante los deudores, y ello se evidencia del
analisis de la jurisprudencia nacional, apelan de la providencia inicial alegando
improcedencia de la causal, y como el hecho causa gravamen irreparable, se

acepta la apelacion que luego terminan inclusive en casacion.

El Procurador Judicial explica que existian gran cantidad de juicios de
excepciones a los procedimientos coactivos iniciados, que suspendian la
prosecusion de los juicios coactivos, conforme las disposiciones vigentes del
Cédigo de Procedimiento Civil, que permitian no consignar el valor de la
obligacion cuando las excepciones presentadas sean falsificacion de titulo y
prescripcion de la obligacion. La reforma introducida por la cuarta disposicion
para el cobro eficiente de las acreencias del Estado, del Decreto Ley s/n, R.O.
583-S, 24-X1-2011, al art. 968 del Cdodigo de Procedimiento Civil, dispuso que
para que se dé tramite a las excepciones se debia consignar la totalidad de
capital, intereses y costas procesales. Como la disposicion entré en vigencia
con efecto retroactivo, con este argumento se obtuvo el archivo de todos los
procesos de excepciones, con excepcion de 7 que se mantienen activos, pues
presentaron Accion Extraordinaria de Proteccion ante la Corte Constitucional.
Con lo cual se eliminaron los obstaculos existentes para la continuacion del
juicio coactivo, y posteriormente la insolvencia. No obstante, dado el tiempo
transcurrido desde el vencimiento de los créditos, 12 afios, se ha duplicado ha
incrementado el monto de las obligaciones, y ha permitido a los deudores

disipar el patrimonio que existia a su nombre.

Es por esta situacion que, consultado el Procurador Judicial respecto a las
aspiraciones de recuperacion de obligaciones, mediante el proceso concursal,
seflalé que la expectativa de éxito y recuperacion era minima, pues si un

deudor no pago la obligacién durante el juicio coactivo, y no existen garantias
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ni bienes a su nombre, muy dificilmente lo hara durante la etapa de concurso,
pues no existe patrimonio con el cual éstos respondan. Y manifesté que, a
pesar que el andlisis costo beneficio pudiera ser desfavorable, al tratarse de
instituciones publicas, tienen el deber de impulsar las causas y agotar
instancias, pues de ello deben rendir cuentas a entidades como la Contraloria
General del Estado y Superintendencia de Bancos, pues los funcionarios
publicos responden de lo que hacen y de lo que no hacen.

Considera que la prohibicion de salida del pais que, con arreglo a lo dispuesto
en el art. 510 del Codigo de Procedimiento Civil, es una herramienta que puede
dar resultados favorables en cuanto al pago de las obligaciones, lo que se
obtiene en la primera providencia. Respecto a la calificacion de la quiebra
como fraudulenta sefiala que no tiene antecedentes en este sentido, y solicitan
a los jueces que remitan a los fiscales la informacién relativa a la formacion del
juicio de concurso de acreedores, pero no cuentan con la estructura y medios

necesarios para realizar el impulso y seguimiento a las indagaciones fiscales.

Entre las dificultades que afronta en el patrocinio de las causas, sefiala las
siguientes:

e Lentitud y saturacion de la funcion judicial para el conocimiento y agil
despacho de estos procesos, lo que ha motivado la presentacion de
varias quejas ante el Consejo Nacional de la Judicatura, que
desembocaron en la multa y suspension a varios jueces;

e Limitacion de recursos para citar las demandas, pues aquello requiere
la movilizacion de los funcionarios, lo que ocasiona costos para los que
no disponen de partidas presupuestarias;

e Dificultad para ubicar las direcciones de los deudores y/o dificultad para
acreditar la imposibilidad de ubicar su direccién, de acuerdo con lo
resuelto por la Corte Constitucional del Ecuador, que, a efectos de
proteger la honra de las personas, limita significativamente las

posibilidades de citar por la prensa.
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e Inexistencia de patrimonio de los deudores, lo que hace innecesario

procurar desenmarafiar el intricado marco juridico, pues las

posibilidades de recuperacion son nulas.

En cuanto a los cuestionarios que respondieron los Procuradores Judiciales de

los Bancos Pacifico, Guayaquil, Pichincha y Bolivariano, y que se adjuntan

como anexo (formatos unidades de muestra) en el presente capitulo, podemos

extraer las siguientes conclusiones preliminares:

Anteriormente no iniciaban estos juicios, pues se consideraba una
pérdida de recursos e incremento del gasto ya erogado en la cobranza
judicial. Y las posibilidades de recuperacion se consideran minimas
cuando no existen garantias reales constituidas a favor del banco.
Posteriormente, a raiz de la reforma introducida por el Codigo Orgénico
de la Funcién Judicial, publicado el 9 de marzo del 2009, que introdujo la
prohibicién de salida del pais, ha aportado a la recuperacién de las
acreencias en pocos casos.

Para los bancos, no tiene sentido, en caso de ausencia de patrimonio de
los deudores, continuar el intrincado procedimiento. Basta con llegar a a
publicacién por la prensa del estado de insolvencia, pues el descrédito y
las limitaciones de administracién propias de la interdiccion, coadyuvan
a la recuperacién de obligaciones. Otro banco busca prioritariamente
obtener el oficio dirigido a la policia de migracion notificando la
prohibicion de salida del pais.

Los bancos no tienen procesos concursales avanzados en los que
hayan tenido experiencia en las etapas de convenio o liquidacion judicial
de activos. Tampoco han designado sindicos, ni asistido a juntas de

acreedores en los juzgados.

UNIDADES DE OBSERVACION: JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL .-

UNIDADES DE OBSERVACION ANALISIS

171




Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 282) n® 59/2009, de
13 de marzo.

Resuelve la discrepancia planteada por
dos Juzgados de lo Mercantil sobre
acumulacién de concursos en el sentido de
que la misma debe solicitarse ante el
juzgado del concurso de la sociedad
dominante.

Juzgado de lo Mercantil n° 1, Bilbao, A
25-1-2006, n° autos 495/2005

El d6rgano judicial considera, entre otros
pronunciamientos, que la peticion del
administrador concursal debe ser acogida
en beneficio de los intereses del concurso,
ante la imposibilidad de mantener la
continuidad de la actividad empresarial de
la empresa objeto del concurso, no
resultando viable ninguna actividad, y que
la continuidad de la actividad incurriria en
maés créditos para la masa.

Tribunal Supremo Sala 12 Pleno, S 22-
4-2010, n° 227/2010, rec. 76/2009

los dos
mencionados

Considera la Sala que
administradores  sociales
tienen la condicibn de “personas
afectadas” por la calificacion del
concurso, y no se les declar6 en rebeldia
en el incidente concursal, pero hay que
tener en cuenta que el escrito de oposicién
a las peticiones del informe de la
administracion ~ concursal se  habia
formulado en interés de la deudora y de
los administradores sociales. Es asi que
para la declaracion de culpabilidad del
concurso resulta irrelevante si los hechos
que  fundamentan los  respectivos
supuestos normativos son atribuibles a
uno o a ambos administradores sociales;
pero, en cualquier caso, la condicion de
administrador, no discutida, y la falta de
constancia acerca de que el administrador
haya tratado de evitar las conductas
constitutivas de los hechos justifican
plenamente la decision adoptada.

Art.2388-2389

No se reconocen otras causas de
preferencia que las indicadas en la ley.

Con relacion a los créditos publicos no hay
mas derechos preferentes que la hipoteca,

la prenda, la pension alimenticia y lo que
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se deba a los trabajadores por concepto de
salarios, sueldos, indemnizaciones vy
pensiones jubilares

La quinta clase comprende los créditos que
no gozan de preferencia.

Los créditos de esta clase se pagaran a
prorrata con el sobrante de la masa
concursada, sin consideracion a su fecha.

Sentencia n° 590/2009 de TS, Sala 12, de
lo Civil, 1 de Septiembre de 2009

La legislacion concursal obliga a estar a la
fecha del nacimiento de la obligacion y la
fijacibn de este momento como
determinante del caracter concursal o
contra la masa del crédito correspondiente
constituye una garantia del mantenimiento
del principio de igualdad entre los
acreedores del concursado. Este principio
no puede verse alterado en funcién de la
mejor adaptacion a los principios del
Derecho tributario en torno a la
regularidad temporal y efectividad de la
liquidacion. Estos Gltimos principios deben
ceder para hacer posible el cumplimiento
de los principios del Derecho concursal
sobre igualdad entre los acreedores y
restriccion de los privilegios que se les
reconocen. Asi se justifica por la situacion

excepcional que la declaracion de
concurso  comporta  respecto  del
cumplimiento de las obligaciones del
concursado

Sentencia n° 576/2011 de TS, Sala 12, de
lo Civil, 6 de Septiembre de 2011

Respecto a una compraventa anterior a la
declaracion de quiebra de la sociedad que
se trata, ha evolucionado la jurisprudencia
en la interpretacion del parrafo segundo
del articulo 878 del Cddigo de Comercio
hacia un sistema mas cercano al
establecido en la Ley 22/2.003 concursal,
conforme al cual es necesario el perjuicio
para los acreedores del deudor quebrado
para justificar la ineficacia sobrevenida de
los actos a que aquella norma se refiere

Sentencia n° 939/2011 de TS, Sala 13, de
lo Civil, 22 de Diciembre de 2011

Resulta excesivo y carente de justificacion,
desbordando la finalidad de la norma,
extender las consecuencias al acreedor
principal, que no tiene relacion
contemplada por el legislador, y se le
impone una "penalizacion™ injustificada
por el mero hecho de haber dotado a su
crédito de una garantia habitualmente
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observada en el trafico, especialmente en
el crédito empresarial, a lo que se afiade
una perturbacién en el "mercado del
crédito” y aumento de sus costes de
financiacion. No tiene sentido que la
condicion del crédito del acreedor
principal dependa de que el crédito esté o
no afianzado, haciendo de peor condicion
al que tiene la garantia respecto del que no
la tiene, cuando la relacion especial que
inficiona el crédito es ajena a dicho
acreedor principal.

Sentencia n° 629/2012 de TS, Sala 12, de
lo Civil, 26 de Octubre de 2012

El primer motivo del recurso de casacion
versa sobre la interpretacion del art. 71 LC
, en relacién con los pagos realizados por
el deudor concursado en un tiempo
relativamente préximo a la declaracion de
concurso. El  recurso cuestiona la
interpretacion que de los apartados 1, 4y 5
ha realizado el tribunal de instancia, al
haber apreciado que el pago realizado por
la concursada a la codemandada Postventa
era perjudicial para la masa, por una
genérica vulneracion de la par condicio
creditorum. En el caso de los pagos,
aungue conllevan una disminucién del
haber del deudor y reducen la garantia
patrimonial de los acreedores, no por ello
se pueden considerar todos ellos
perjudiciales para la masa.

la rescision concursal todos aquellos actos
que constituyen o forman parte de la
actividad profesional o empresarial del
deudor, y prejuzga que esta consideracion
de ordinarios excluye el perjuicio. Con
ello, la ley pretende evitar la ineficacia de
actos anteriores a la declaracion de
COoNCUrso

Sentencia n° 644/2011 de TS, Sala 12, de
lo Civil, 6 de Octubre de 2011

Respecto de considerar concurrente la
comision de irregularidades en la
contabilidad de la sociedad concursada
relevantes para la comprension de la
situacion patrimonial o financiera de la
sociedad. Para califigue como culpable
debe concurrir cualquiera de los seis
ordinales de la norma, es determinante de
aquella calificacion por si sola - esto es,
aunque no haya generado o agravado el
estado de insolvencia del concursado o
concursada. En virtud de la norma del
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apartado 3 del articulo 172 como
sancionadora en sentido estricto, se
establece que la responsabilidad de los
administradores o liquidadores sociales -
sean de hecho o de derecho - cumple una
funcion de resarcimiento del " dafio que
indirectamente  fue causado a los
acreedores, en una medida equivalente al
importe de los créditos que no perciban en
la liquidacion de la masa activa.

El analisis de la jurisprudencia internacional, por el contrario, evidencia las
distintas situaciones que se pueden presentar en procesos concursales que se
inician, avanzan y concluyen, y en consecuencia refleja oportunamente las
situaciones de compleja interpretacion o solucién, tanto en lo procesal como en
lo sustantivo, en el entendido de que el derecho se encuentra compilado y
unificado. Pues, es en situaciones de crisis donde se aprecia en su real
dimensién el alcance de las normas juridicas y el camino por donde nos llevan,

y el derecho concursal es justamente un derecho de crisis.

Los distintos fallos evidencian polémica sobre prelacion de créditos, juez
competente para la acumulacion, la fecha en que se entiende vigente una
obligacion, que enriguecen el derecho concursal internacional y trazan
interpretaciones que aportan al conocimiento y certeza del derecho concursal.

La experiencia ecuatoriana es muy limitada. Los abogados buscamos
soluciones practicas a los problemas de insolvencia y recomendamos lo mejor
gue podemos dadas las limitaciones legales que existen. El tema es si,
debemos resignarnos a las soluciones parciales, o debemos, como estudiosos
del derecho, aspirar a una legislacion moderna y completa. Creo que la

segunda es la Unica opcion valida.
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CAPITULO CINCO
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Ecuador necesita un sistema concursal moderno y unitario, de aplicacion
tanto a personas naturales como a personas juridicas, con
independencia de si son 0 no comerciantes, empresarios Y/o
profesionales. Un sistema que se rija por los principios de unidad legal,

de disciplina y de procedimiento.

Para ello es preciso una nueva ley concursal que incorpore soluciones
econdémicas razonables, bajo un esquema de procedimiento concursal
unitario, y dotado de flexibilidad para que el juez adopte las decisiones
que considere adecuadas segun los hechos sometidos a su andlisis.

Los juicios de concurso de acreedores no avanzan por falta de impulso
de las partes, quienes consideran innecesario hacerlo pues, ante la
ausencia de patrimonio de los deudores, no obtienen beneficio alguno.
Para contrarrestar esto la ley priorizara la deteccion temprana de la
insolvencia, para que ésta no se retrase en el tiempo, pues aquello se
traduce en el agravamiento de la insolvencia o en la inexistencia de
patrimonio Unicamente perjudica al concursado y a sus acreedores al

reducir las posibilidades de recuperacion de las obligaciones.

Para reducir en el tiempo la solucién del concurso resultan vitales las

figuras de la declaracion voluntaria _de concurso por la_insolvencia

inminente, la propuesta anticipada de convenio, la solicitud de

liquidacion anticipada, y el procedimiento abreviado, que, a su vez,

supone un ahorro de los costos del concurso, que pueden resultar
significativos. Estas figuras han sido presentadas y desarrolladas en el

presente trabajo, pues todas ellas redundan en acortar el factor tiempo.
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Es vital precautelar la adecuada conformacion de la masa de bienes.
Para ello es importante detectar temprano el problema, como ya hemos
afirmado, e incorporar todos los bienes del deudor, inclusive aquellos
gue se hayan transferido a terceros. Es preciso, entonces, facilitar las
acciones de REINTEGRO DE BIENES O ACTIVOS DE LA MASA,
estableciéndose que se tramiten ante el juez de concurso, por cuaderno
separado, y que exista la presuncion de fraude, que facilite el aspecto
probatorio, sin vulnerar el derecho de defensa de los afectados. El
sindico o administrador concursal debe ser el legitimado para impulsarla,

asi como los acreedores.

Es preciso sancionar al deudor que incurra en el delito de alzamiento,
para, en caso de persona juridica, responda con todo su patrimonio.
Estableciendo medidas drasticas contra el fallido que se oculte, no
cumpla sus deberes de solicitar la apertura del concurso, en caso de
insolvencia inminente, no entregue informacion, es decir no colabore con
sus obligaciones concursales, y con las que el juez sefiale. Y, por el
contrario, estableciendo beneficios concretos para el deudor que

colabora.

Es preciso que la ejecucion de las garantias reales sobre bienes
productivos del deudor, se suspenda hasta que se tome la decisién
sobre el convenio con acreedores. En ningln caso mas de un afo. Ese
deberia ser el plazo maximo de duracion de un proceso hasta alcanzar

una solucion, sea mediante concurso o mediante liquidacion de activos.

La nueva ley requiere prever una funcion conservativa de empresas
viables, favoreciendo la celebracion de convenios con los acreedores,
siempre que exista dictamen favorable de la administraciéon concursal
(sindico), es decir, que el objetivo no es favorecer la celebracion de
convenios sin posibilidades reales y técnicas de cumplirse. Para ello,

debe eliminarse la posibilidad de enajenar el patrimonio del deudor
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antes de contar con un informe pormenorizado de la masa activa y
pasiva del concurso, que es una de las contradicciones y errores mas

graves y significativos de la ley actual.

Es necesario favorecer la entrega de recursos de capital frescos a la
empresa que resulte viable, considerandolos “créditos contra la masa’,
categoria que nuestra ley no distingue, y que resulta importante, pues
incentiva la entrega de nuevos créditos para superar la situacion de

insolvencia. La diferenciacion de créditos contra la masa, créditos

concursales y créditos subordinados es muy importante introducir, pues

determina un orden de prelacion general.

Es vital que la ley destaque la vital importancia que tiene la figura del
administrador concursal o sindico, y determine claramente su régimen
de actuacién, sus funciones y obligaciones y su remuneracion. La ley
actual (Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial) no establece ningun
perfil de requisitos para el ejercicio del cargo de sindico de quiebra o
concurso de acreedores, con lo cual, cualquiera puede ejercer dicha
funcién, lo que definitvamente no se compadece con el
profesionalismo, formacion y experiencia que exigen para tal fin las
legislaciones europeas y las modernas latinoamericanas. Debe prever la
posibilidad de que el administrador concursal o sindico sea una persona
juridica o estudio profesional, pues aquello garantiza la capacidad de

quienes intervengan a nombre de la sociedad

Es optimo motivar que los deudores se anticipen a solicitar la
declaracion de concurso de forma voluntaria, cuando estimen que la
insolvencia es inminente, para asi evitar el agravamiento de la situacion

patrimonial que se produce por la inaccién.

Adecuado estimulo seria reducir la drasticidad de los efectos sobre el
deudor, considerando si éste solicita o no la declaracién del concurso.
Debe distinguir el régimen de suspensién de facultades administrativas
del deudor y el régimen de intervencion de facultades administrativas

con anuencia de la administracion concursal o sindico. Debe eliminarse
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el esquema actual que priva al deudor de la tenencia de sus bienes y
documentos, a mas de removerlo ab initio de sus funciones en la
empresa y administracion de sus activos, y contemplarse distintas
situaciones segun el deudor haya o no solicitado la declaracion de

concurso de acreedores.
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RECOMENDACIONES

A la Asamblea Nacional del Ecuador, crear una comision de
asambleistas de la Comision Especializada Permanente del Régimen
Econdmico, Tributario y su Regulacion y Control, que analicen
integralmente el tema de la normativa concursal en Ecuador, y los ejes

sobre los que se trabaje una propuesta concreta de cambio.

A la Asociacion Ecuatoriana de Bancos Privados, Academias
Ecuatorianas de Derecho Procesal, que se involucren en el estudio de

los aspectos y propuestas de reforma de normativa concursal.

Que sobre la base de los aportes académicos expresados en el presente
trabajo y en los otros aportes que existan sobre esta temética, se trabaje

en un proyecto de Ley Concursal moderna vy flexible.

A la Asamblea Nacional del Ecuador, que, paralelamente y como
consecuencia de la expedicion de una Ley Concursal, derogue la
siguiente normativa: Ley de Concurso Preventivo, seccion cuarta del
titulo 11 del Cédigo de Procedimiento Civil relativo al Juicio de Concurso
de Acreedores; Libro Cuarto del Cddigo de Comercio relativo a la
Suspension de Pagos; Paragrafo Noveno del Titulo XIV, Libro IV del

Cadigo Civil relativo al “Pago por Cesion de Bienes”.

A las Facultades de Derecho y Jurisprudencia de las Universidades del
Ecuador que capaciten a los docentes en estas materias, Yy
posteriormente a la vigencia de la ley, creen catedras especializadas
para esta tematica, pues es la Unica forma de capacitar al medio y poder
aspirar establecer una cultura juridica de derecho concursal en el

Ecuador.
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Al Consejo Nacional de la Judicatura, la creacion de judicatura
especializada en la materia mercantii y concursal, seguida de
financiamiento para la capacitacion permanente de los jueces, pues por
moderna que sea la normativa, si los ejecutores de su texto no estan
informados de los principios, los objetivos que rigen el proceso, ni de las
especificidades tanto sustantivas como adjetivas de la norma, se
complicara y frustrara su aplicacion y nuevamente podriamos llegar a la
situacién de soluciones practicas que rige hoy, de frustracion de la

recuperacion colectica de acreencias.

A los Centros de Arbitraje y Mediacién, para que investiguen y
provoquen la posibilidad de que el procedimiento concursal se sustancie
ante arbitros especializados, a los que se podria acceder siempre que
los contratos de crédito, y demas documentos representativos de
obligaciones prevean la via arbitral, lo que requiere de andlisis e
investigacién, asi como de difusion publica.
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