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RESUMEN

El concurso preventivo es una herramienta que otorga el ordenamiento
juridico a las empresas y a sus acreedores con miras a superar una inminente crisis y
conservar la empresa. Mediante la celebraciéon de un concordato, la ley pretende
facilitar el pago de las acreencias, sanear la empresa en crisis y reorganizarla para
fortalecerla y reincorporarla exitosamente en el mercado.

Puesto que en el Ecuador dicha ley se ha aplicado en escasas situaciones desde
su promulgacién y no ha generado los resultados esperados en cuanto al salvamento
de las empresas en crisis, el objetivo de esta tesina es el analizar mediante un estudio
de derecho comparado, los efectos que tendria la implementacién del principio de
conservacion de la empresa, principio fundamental del derecho concursal, en la Ley
de Concurso Preventivo ecuatoriana.

Mediante la implementaciéon de dicho principio, la ley antes mencionada
brindarfa herramientas de aspecto sustancial y procesal, tanto a las empresas como a
sus acreedores para de esta manera proteger efectivamente los intereses colectivos asi

como el bien juridico tutelable que es el crédito.



ABSTACT

Rehabilitation proceedings are a useful tool given to companies and creditors
by the legal system to overcome an imminent crisis with the final objective of
preserving the businesses. The intention of the law is to sign a rehabilitation
agreement to facilitate debt payments, heal the business at risk, reorganize and fortify
it in order to reinstate it to the market successfully.

Because in Ecuador the rehabilitation proceeding has not been applied in
many occasions and it did not achieve the desired results since the law was first
enacted, the prime objective of this investigation is to analyze through a comparative
law study, the effects of the implementation of the business preservation principle
into the Ecuadorian law.

Through the implementation of such principle, the referred law would provide
important tools to businesses and creditors in a substantial and procedural aspect to
face crisis in a proper way. It will also protect the collective interest of society in

maintaining active businesses and credit, which is the legally protected right.
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INTRODUCCION

El marco constitucional ecuatoriano contempla el fundamental derecho al
trabajo y a la produccion, reconociendo de esta manera el Estado las diversas formas
de organizaciéon de la producciéon econdmica, entre las cuales se encuentran las
empresas privadasl. Por ello, es de vital importancia establecer mecanismos que
fomenten, regulen, controlen e incluso ayuden a las empresas considerando que el
crédito es uno de las principales herramientas para su funcionamiento, ademas de ser
uno de los motores fundamentales que impulsan la economia contemporanea. Por
ende, la consagracion de leyes que lo protejan, es indispensable. Tratandose el
principio de subsidiariedad, mismo que para este estudio se comprende como “un
principio de organizacion de la sociedad que busca definir los campos de accién de
los particulares y del Estado?”, es precisamente de éste y de lo dispuesto por la
Constituciéon y demas leyes pertinentes, que deriva el derecho natural de los

ciudadanos a ejercer actividades de comercio privadas licitas. Por ello, la legislacion

U Constitucion de la Repitblica del Ecunador. Registro Oficial No. 449: 20-oct-2008. Art. 319, Inc. lero.
2 Principio de Subsidiariedad. Diccionario Econémico. Disponible en: http:/ /www.eco-finanzas.com
/diccionario/P/PRINCIPIO_DE_SUBSIDIARIEDAD.htm. Consultado el 25 de noviembre de
2009.



debe brindar, ademas de disposiciones orientadas a la creaciéon de empresas,
disposiciones que permitan resarcir factores de riesgo que pueden llevar a que una
empresa afronte una crisis.

Las crisis de empresa son fenémenos naturales y comunes dentro de la
economia, de hecho, se oye hablar de ellas todos los dias. En el Ecuador, son algunos
los cuerpos legales que tratan la crisis en sus distintos aspectos. Por ejemplo, el
Codigo de Comercio trata la suspension de pagos, el Codigo de Procedimiento Civil
se refiere al concurso de acreedores y quiebra, y finalmente, el tema de este estudio, la
crisis de ciertas empresas es tratada por la Ley de Concurso Preventivo. Al
encontrarse dichos tratamientos dispersos en la legislaciéon y en ciertos casos, al ser
aplicables tnicamente a ciertos sujetos de derecho, las herramientas existentes son
limitadas y de compleja aplicacion.

Frente a la importancia que la crisis merece, existen posiciones doctrinales que
tratan un principio denominado “principio de conservacién de la empresa”. Este
reconoce el enorme impacto positivo que tienen las empresas en una economia, por
lo que al momento que atraviesan una crisis, debe dotarseles de herramientas
suficientes para que la puedan superar, o, en el caso de que dicha recuperacion no sea
posible, sean disueltas, liquidadas e incluso canceladas de la manera mas expedita y
eficiente posible. El salvamento de la misma permitirfa mantener las fuentes de
trabajo, la continuidad del giro econémico y de la producciéon permitiendo a la
sociedad beneficiarse de todo lo que esto implica, mientras que la disolucién,
liquidaciéon y cancelacion abreviada y efectiva permitirfa evitar el incremento
constante de costos tanto al deudor, acreedores y cualquier tercero interesado.

Por las razones expuestas, cabe preguntarse sobre los efectos que tendrfa la
implementaciéon del principio de conservacion de la empresa en la legislacion
ecuatoriana y puntualmente, en la Ley de Concurso Preventivo. Visto ya que la
Constituciéon consagra el derecho de organizacion y produccion econdémica a los
ecuatorianos y ecuatorianas, con la implementacién y aplicaciéon del principio de

conservacion de la empresa, la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana proveerfa a



los empresarios, accionistas, acreedores, Estado y demas interesados, una gama de
alternativas de caracter sustancial como son el cramdown power, el pequefio concurso,
designacion de supervisores peritos, aplicacion de procesos preventivos a todo tipo
de empresa y no unicamente a aquellas bajo el control y vigilancia de la
Superintendencia de Companias y flexibilizacion de derechos laborales; y las de
caracter procesal que comprenderian solicitudes simplificadas, otorgar Ius Imperium al
Superintendente de Companias, reforzar la oficiosidad en el proceso y crear un
recurso de revision permitiendo a los interesados afrontar una crisis efectivamente.
Este estudio pretende analizar los efectos de homologar un principio
fundamental para el tratamiento de las crisis como es el de conservacion de la
empresa en la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana. Por ello, el primer capitulo
tratara dos aspectos fundamentales: la crisis y su actual tratamiento en la legislacion

<

ecuatoriana. En cuanto a la crisis, se vera lo que se entiende por una “crisis de
empresa”, los distintos niveles que la comprenden, las personas que se ven afectadas
por ella y las dos posibilidades que existen frente a esta situacion, es decir, la
continuidad o la quiebra. Enfocandose en el tratamiento que la legislacién ecuatoriana
da a la crisis empresarial actualmente, se analizaran conceptualmente la suspension de
pagos, la cesacion de pagos, iliquidez, insolvencia y quiebra. Siendo el concurso
preventivo el nucleo de este estudio, se analizara éste en relaciéon a la cesacion de
pagos que es uno de los presupuestos indispensables para su solicitud, asi como su
naturaleza, los intervinientes, sus efectos y principios. En el mismo sentido, se hara
un breve recuento del procedimiento actual que se debe cursar cuando una empresa
afronta una crisis.

El segundo capitulo se enfocara en el principio de conservacion de la empresa.
Ello implica explicar en lo que éste consiste, asi como una breve exposiciéon de sus
caracteristicas y elementos. Analizando a demas las implicaciones que tiene dentro de
un proceso de quiebra asi como su efecto en la celebracién de un concordato

preventivo. Profundizando mas con respecto de la legislacion local, debera analizarse

si el mencionado principio esta consagrado en ésta. Adicionalmente, se estudiaran



casos reales en los que se han llevado concursos preventivos en el Ecuador los cuales
fracasaron precisamente por la falta de la aplicacion de este principio. Se hard
contraste con casos de concursos preventivos llevados en Estados Unidos y
Argentina donde si se aplicé dicho principio en distintas aspectos del proceso
logrando el salvamento de esas empresas.

El tercero capitulo tratara los efectos que tendria la aplicacion de este
principio en la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana. Se ha dicho ya que los
efectos serfan de dos indoles, sustanciales y procesales. En relacién al derecho
comparado, principalmente de Estados Unidos y Argentina, dichos efectos serfan los
siguientes: en el ambito sustancial, implicaria la implementaciéon de figuras como el
cramdown power, y el “pequefio concurso”, asi como cambios en el sistema de
designacion de supervisores, la posibilidad de que empresas que no se encuentren
bajo el control y vigilancia de la Superintendencia de Compafifas puedan solicitar un
concurso preventivo, que incluso todo sujeto de crédito pueda solicitarlo, y
finalmente, la flexibilizacién de derechos laborales cuando se trate de procedimientos
concursales especificamente. Los aspectos procesales involucrarian una modificacion
o simplificaciéon del procedimiento de solicitud de concurso preventivo, verter de Ius
Imperium al Superintendente de Compafiias, fortalecer el principio de oficiosidad y la
incorporacion de un recurso de revision, todo esto con miras a obtener o procurar un
procedimiento eficiente ajeno al mayor numero de costos transaccionales posibles
para las empresas.

Tras haberse analizado el concepto de crisis empresarial con su tratamiento
actual en la legislacién ecuatoriana, el principio de conservacion de la empresa, y los
efectos sustanciales y procesales que tendrfa la implementacion del mismo, permitira
que se llegue a conclusiones contundentes respecto de sus efectos. Dichos efectos
permitirfan que cada individuo ejerza su derecho constitucional, mismo que fue
mencionado previamente, a plenitud y con las garantias necesarias para su basta

proteccion y garantias.



CAPITULO 1

La Crisis de Empresa y su Tratamiento en la Legislacion

Ecuatoriana

Las empresas o companfas al tener personalidad y vida juridica, existen
algunos factores por los cuales puede “morir”. Posiblemente uno de los factores mas
comunes es la crisis. Una compafifa puede dejar de existir por cualquiera de las
causales expresamente estipuladas por la Ley de Compaiiias en los articulos respecto
a la disoluciéon y posteriormente a la liquidacién de las mismas. Algunos de los
presupuestos legales de disolucion son, por ejemplo, la falta de cumplimiento con el
objeto social, el vencimiento en el plazo de duracién, por decision de los socios o
accionistas, un auto de quiebra legalmente ejecutoriado, entre otros3. Sin embargo,
solo los numerales tercero* y sexto® del articulo respecto a la disolucién hacen
referencia a una crisis empresarial, por lo que no se puede asumir que toda disolucion

deriva de una crisis aun siendo ésta la razén mas comun. No obstante, para el tema

3 Ley de Compaiiias. Registro Oficial No. 312: 5-nov-1999. Art. 361.

4 El articulo 361 de la mencionada ley dice: 3. Por auto de quicbra de la compafiia, legalmente
ejecutoriado.

5> Del mismo articulo se desprende el numeral sexto que dice: 6. Por pérdidas del cincuenta por ciento
o mas del capital social o, cuando se trate de compafifas de responsabilidad limitada, anénimas, en
comandita por acciones y de economia mixta, por pérdidas del total de las reservas y de la mitad o
mas del capital.



que se tratard en esta investigacion, cabe comprender que lo que se pretende prevenir
es justamente la liquidacién derivada de una crisis.

Cuando una empresa se encuentra en “crisis”, el ordenamiento juridico
ecuatoriano brinda alternativas judiciales y extra judiciales® para solventar la situacion.
Dentro del ramo de las alternativas judiciales se encuentra la suspension de pagos, el
concurso preventivo y el concurso de quiebra, por lo que es importante realizar un
analisis profundo de los conceptos y elementos que éstos comprenden para
determinar y entender las situaciones en las que cada una aplica. Situaciones que

estudiaremos mas adelante.

1.1 :Qué es una crisis de empresar.-
En primer lugar cabe definir el concepto de “Crisis Empresarial”, pero para
ello, debemos definir a su vez los términos que comprenden el mismo: el concepto de

“empresa” y el de “crisis” individualmente.

1.1.1 Concepto de empresa.-

Entiéndase por empresa para efectos de esta investigacién, todas aquellas
compafifas que se rigen bajo el control de la Superintendencia de Compafias, las que
no, y toda asociaciéon que tienen como unico fin el realizar actos de comercio. Por
otra parte, el jurista espafiol JAVIER IBANEZ JIMENEZ entiende por empresa “toda
organizacion de bienes y servicios dispuesta por personas fisicas o juridicas en
beneficio propio”’. En el mismo texto hace la aclaraciéon de que dicha organizacion
de bienes y servicios, para que la misma sea considerada empresa, no requiere de un

formalismo legal que la califique a la misma como tal, ni tampoco determinados

¢ Las alternativas extra judiciales son medidas que no involucran un procedimiento judicial o un
concurso preventivo, sino que implica medidas como el formar alianzas estratégicas o joint ventures
con otras empresas para soportar y manejar la crisis, o incluso llegar a acuerdos extrajudiciales con los
acreedores.

7J. IBANEZ , Crisis de la Empresa: Insolvencia, Suspension, Quiebra y otras soluciones concursales. Dykinson,
S.L., Madrid, Espafia; p.11.



aspectos econémicos. Adicionalmente, el autor JOSE ARTURO GARCIA BETANCOURT
da la siguiente definicion de empresa:

[Una empresa es| una institucion econémica activa, es decir, un
organismo o un sistema estructural vivo-dependiente en constante busqueda
de equilibrio dinamico, concebido y creado para emprender y explotar
actividades y negocios que produzcan valor agregado directo para sus
propietarios, administradores, empleados, proveedores y clientes, e indirecto
para quienes participan de algin valor agregado resultante de su accionar®.

Es notorio entonces, que una empresa no afecta unicamente a su propietario, sino
que involucra a un sin numero de interesados que desarrollan su actividad econémica
alrededor de las empresas. Una empresa es simplemente una organizacion que realiza
una o varias actividades econémicas, ya sea de bienes o servicios, con un ultimo fin
de lucrar. Dentro de estas definiciones de “empresa” podemos encasillar todos los

tipos de compafifas descritas tanto por la Ley de Compafifas, las que trata el Codigo

de Comercio y finalmente el Codigo Civil.

1.1.2 Concepto de crisis.-

El segundo concepto a analizar es el de “crisis”. IBANEZ explica que existen
varios tipos de crisis y cada una tiene magnitudes o alcances distintos. Por ello, se
puede hablar de crisis meramente laborales, crisis de alto mando, ejecutivas,
financieras, crisis de produccion, entre otras’. Sin embargo, para la materia que se estd
tratando, se entendera por crisis “anicamente aquellas situaciones que, afectando a la
totalidad de la empresa, pongan en peligro la continuacién del ejercicio de la actividad
o la existencia de la organizaciéon por causas ajenas a la voluntad del empresario!?”.
En virtud de ello, no se puede catalogar como “crisis” a todos los numerales que
describe el articulo 361 de la Ley de Compafifas sobre la disoluciéon de estas,

ratificando asf la observacién de que no toda disolucioén implica una crisis. Este es un

8 J.A. GARCIA BETANCOURT, E/ Manejo de las Crisis en las Empresas. McGraw Hill y Universidad
Catdlica de Colombia. Bogota, Colombia; p. 4.

9 Cft. J. IBANEZ,... op. cit. p.11.

10 Tbidem, p.11.



fenémeno que debe ser involuntario, incontrolable y amenazar la continuidad del giro
econdémico, o incluso, existencia de la empresa.

Para poder determinar si una empresa se encuentra frente a una crisis o no,
hay que distinguir una crisis real de una temporal. Las crisis temporales son aquellas
que tienen una solucién inmediata, o aquellas que se espera se solucionen con el paso
del tiempo. Por otro lado, las crisis reales o permanentes son en las que para
solucionarlas requieren de decisiones y medidas drasticas de cambios en la
administracion, decisiones laborales, manejo de deudas, produccion, etc..., pues de
no hacerlo se dirigirfan a una inminente quiebra.

Existen también dos elementos fundamentales que comprende una crisis: el
aspecto subjetivo y el objetivo!l. El elemento subjetivo tiene dos subdivisiones, el
subjetivo interno y el subjetivo externo. El aspecto interno analiza la percepcion de
crisis que tienen tanto los administradores, propietarios, accionistas, etc... asi como
los trabajadores dentro de la empresa. Visto desde este punto, al momento en que la
empresa recae en reiterados incumplimientos ya sea con proveedores, con los mismos
trabajadores u otros acreedores, y se ve cada vez mas inmersa en una iliquidez, los
interesados deben ya considerar a la empresa en un estado de “crisis”2 El aspecto
externo, por otra parte, hace alusiéon a aquella crisis en la que ya es notoria para los
proveedores, suministradores, y cualquier otro tipo de acreedores, es decir, todos los
stakeholders”’. Recaen también todas aquellas personas que se ven afectadas por el giro
econémico de la empresa, y en ultima instancia, los consumidores o usuarios de los
servicios que la misma presta.

Una vez analizado el elemento subjetivo y lo que éste comprende, se debe
analizar igualmente el objetivo. Este dltimo se refiere a los aspectos innegables de una
crisis, como el que la misma sea permanente, o que, bajo los parametros

comprendidos, la empresa se encuentre en insolvencial®. El elemento objetivo se

1] IBANEZ,... op. cit. p.12.
12 Ibidem, p.12.
13 1bidem, p.12.
1 1bidem, p.12.



configura cuando la crisis estd en un punto en la que es conocida y afecta a todos

aquellos involucrados directa o indirectamente con el giro de la empresa.

1.1.3 Niveles de Crisis.-

Las crisis deben ser calificadas de acuerdo con el nivel de impacto que puedan
generar dentro de las empresas, ya que existen crisis cotidianas y que son facilmente
resarcibles, asi como existen otras que pueden llevar a una empresa a la quiebra. Lo
importante de clasificarlas es el poder identificarlas adecuadamente y tomar
decisiones acertadas para superarlas. Dicho esto, JOSE ARTURO GARCIA
BETANCOURT califica a las crisis’® en tres categorias: superficiales, medias y

profundas!®.

1.1.3.1 Crisis Supertficiales o leves.-

Una crisis superficial o leve, que es como se la referira en este estudio, son
aquellas crisis cotidianas que involucran problemas espontaneos y que la
administraciéon no presta mucha atencién ya que sus repercusiones o consecuencias
econ6émicas son menores!’. Este tipo de crisis puede ser, por ejemplo, en el caso de
un supermercado, la pérdida de alguno de los productos a causa de su putrefaccion
prematura, que si bien es una pérdida para la empresa, no tiene mayor repercusion en

su giro econémico normal.

1.1.3.2 Crisis Medias.-
Las crisis medias son aquellas generalmente derivadas por un mal manejo y
acumulacion de crisis leves, a pesar de ello, las consecuencias producidas por éstas

ain son manejables con recursos internos de la misma o de sus accionistas, que como

15 Hs importante recalcar que las crisis son algo muy especifico de cada empresa, pues para lo que
una puede ser una crisis leve, para otra puede ser indudablemente una crisis grave. Es decir, las crisis
van de acuerdo al nivel y tamafio de la empresa, sin embargo la clasificacién referida permite tener
una idea general de los distintos niveles de crisis que existen.

16 Cfr. J.A. GARCIA BETANCOURT,... op. cit. p. 21 y 22.

V7 1bidem, p. 21.



dice Garcfa, aun no han perdido su motivaciéon de inversion'®. En este segundo
escenario podemos observar como algo pequefio como una crisis leve, sino se le da el
tratamiento oportuno y eficaz que merece de igual manera, va arrastrando un
problema constante que luego se torna en un inconveniente mayor que ya requiere de
mayor esfuerzo para superarlo. He ahi la importancia de detectar las crisis en una

etapa temprana para asi solventarlas lo antes posible.

1.1.3.3 Crisis Profundas o Graves.-

Finalmente, una crisis profunda, que en este estudio se las llamara graves, son
aquellas que comprenden dafios importantes y prolongados a las empresas y que
requieren de un gran esfuerzo y medidas extremas para asi sanarlal®. Sin embargo,
muchas veces estos esfuerzos y medidas no son suficientes y las crisis graves llevan a
la quiebra y posterior liquidacion de la empresa. En este nivel de crisis las empresas ya
no poseen recursos propios para solventarla y a su vez, tanto sus accionistas como
terceros, no tienen motivacion alguna de invertir dado su alto riesgo de pérdida y las
instituciones financieras tampoco estan dispuestas a dar créditos. En algunos casos
cuando la crisis aun esta en los primeros niveles de gravedad, quizas sea posible
superarla con la liquidaciéon de algunos activos, reduccion de personal, entre otras
medidas; en otros casos la liquidacion total puede que sea la tinica manera de cubrir
todas las acreencias y tal vez devolver algo a los accionistas, quienes de otra manera
habran perdido la totalidad de su inversion; y en el nivel de mayor gravedad de una
crisis profunda o grave, sera aquella en la que ni siquiera con la liquidacién total de la
empresa se puede cubrir las acreencias. Por ello, con el propdsito de evitar la
liquidacion de la empresa y superar una crisis grave, es necesario tomar medidas
extremas, entre ellas, solicitar un concurso preventivo el cual es materia de este

estudio.

18 Cfr. J.A. GARCIA BETANCOURT,... op. cit. p. 22.
19 1bidem, p. 22.



1.1.4 Quienes se ven afectados por una crisis.-

Hay que recalcar quienes son los sujetos directamente afectados por una crisis.
Como lo dice IBANEZ, en primer lugar esta el empresario o comerciante. El seri el
primero que se vera afectado por una crisis, pues fue quien tuvo que invertir en el
negocio o empresa. Desde ese punto de vista, al momento en que se configura una
crisis el empresario debe contemplar la posibilidad de una pérdida patrimonial?
personal. En segundo lugar, y posiblemente el aspecto mas importante, es el hecho de
que el empresario o comerciante es responsable de restituir la pérdida de sus
acreedores. Si se habla de una sociedad capitalista, inicamente se reembolsara hasta el
monto que se aporto, que de todas formas implica una pérdida. Pero, si no se trata de
una sociedad capitalista sino de una sociedad de hecho o de un comerciante como tal,
éste se vera obligado a responder hasta con la totalidad de su patrimonio personal
para cubrir las acreencias, lo que implica que los acreedores pueden perseguir todos
sus bienes?!. Bajo este aspecto, la crisis de la empresa o del negocio tiene un efecto
considerable sobre el mismo empresario o comerciante, pues puede que la totalidad
de sus ingresos provengan del mismo dirigiéndolo a él mismo a un estado de crisis
individual.

Los acreedores son los segundos en la lista de afectados dentro de una crisis.
Ellos dependen del sano desenvolvimiento de la empresa o negocio con el que tienen
acreencias para asegurar el pago de las mismas, sin embargo, cuando no es ese el caso,
corren el riesgo de nunca cobrarlas. Existen varios tipos de acreedores y como se vera
mas adelante, algunas acreencias tienen prioridad sobre otras dentro del derecho

concursal. Los acreedores pueden ser los mismos trabajadores de la compafiia,

20 Ja doctrina que trata derecho mercantil y societario muchas veces hablan sobre una separacién
patrimonial entre la empresa o compafifa y sus socios o accionistas. Esta es una divisién que también
la contempla nuestra legislacién y por ende, muchos alegaran que no existe una pérdida patrimonial
del socio o accionista al momento en que su compafifa quiebre, pues tienen patrimonio separado A
pesar de ello, cabe recalcar que los socios o accionistas tienen un titulo, llimese accién o
participacién, que tiene un valor. Al momento que una empresa quiebra, dicho titulo pierde todo
valor y no es mas que un pedazo de papel. En virtud de ello, el que un empresario deba considerar
una pérdida patrimonial personal cuando su compaiiia se encuentra en crisis, es porque si la misma
quiebra, él perdera aquellos titulos que en algin punto tuvieron un valor.

21 Cfr. J. IBANEZ,... op. cit. p.14.



proveedores, bancos o incluso el Estado. Al momento del cobro de las acreencias??,
todas tienen igualdad de condicién, sin embargo, hay ciertos acreedores que tienen
montos de acreencias superiores al de los demas, por lo que su opinién tendra mayor
peso al momento de decidir un acuerdo o concordato con el deudor?3.

El dltimo grupo de afectados son todos aquellos interesados directa o
indirectamente en el giro mismo de la empresa o negocio como consumidores,
proveedores o los mismos empleados. Los consumidores se ven afectados por la
desaparicion misma de los bienes o servicios prestados por el negocio o empresa, lo
que implica que tendran que conseguir un sustituto. Los proveedores pueden verse
perjudicados cuando uno de sus principales clientes es la empresa en crisis pues la
quiebra de ésta significarfa una rebaja significativa en sus ventas y distribucion
llevandola también a un posible estado de crisis. Los trabajadores o empleados
también se ven afectados de manera directa por la crisis ya que su trabajo esta en
peligro. Adn cuando es cierto de que para algunos trabajadores sera facil conseguir
otro empleo, existen otros, en especial aquellos con puestos especializados, a quienes
la quiebra podria significar el quedar desempleados indefinidamente. Es evidente que
esta situacion conllevaria a una crisis individual también. Por dltimo, al Estado
también le representa pérdida, pues una empresa o comerciante son sujetos que crean
plazas de empleo, pagan impuestos, motivan el consumo y una serie de beneficios
socioeconémicos?4, que al momento en que se ven afectados por una crisis, lo dejaran

de hacer.

1.1.5 Alternativas frente a una crisis.-
Habiéndose analizado el significado de crisis y los sujetos a quienes ésta afecta,

se debe proceder a analizar las opciones que existen para afrontarla. L.as opciones que

22 Existen ciertas acreencias que reciben un tratamiento prioritario de acuerdo con la ley, como son
aquellas que se mantiene con los empleados; también existen acreencias que tienen menor prioridad a
acreencias regulares como es el caso de las acreencias quirografarias las que se cobraran una vez que
todos los acreedores hayan sido pagados.

2 Cfr. J. IBANEZ,... op. cit. p.14, 15.

24 Ibidem, p.15, 16.



se tiene son dos: el continuar con el giro de la empresa haciendo ciertas
modificaciones para intentar salvarla, o la disolucién, liquidacién y posterior

cancelacion de la misma.

1.1.5.1 Continuaciéon de la empresa en crisis.-

Si se toma la decisiéon de continuar con el giro de la empresa o negocio, la
crisis que afecta al mismo debe ser reversible. IBANEZ nos dice que el principal
proposito de tomar esta decision, es el de evitar la segunda, es decir, la disolucion y
liquidacion y lo que ésta acarrea por lo que el deudor y los acreedores deberan llegar a
acuerdos que sean beneficiosos para ambos. Estos acuerdos se llaman concordatos y
sirven para renegociar los plazos y formas de pago entre otras cosas, con el fin dltimo
de conservar la empresa o negocio, eso si, siempre y cuando sea viable y
econémicamente recomendable. Ahora, para ejecutar la decisiéon es necesario hacer
cambios radicales en varios aspectos internos y externos del negocio o empresa para
alcanzar el objetivo final que es la conservacioén del mismo.

Como ya se mencioné previamente, existen soluciones judiciales o concursales
y extrajudiciales o extraconcursales que se pueden tomar para salvar una empresa?.
Por ejemplo, solicitar un concurso preventivo o una suspension de pagos son
medidas judiciales porque ademas de que se necesita de la aceptacion o fallo de un
Juez o, en el caso del concurso preventivo, el Superintendente de Compafifas, éstos
intervienen y son parte fundamental del proceso. Un ejemplo de una medida
extrajudicial son las fusiones, absorciones o incluso escisiones. Se las considera
extrajudiciales porque son medidas estratégicas que se dan mediante acuerdos entre
partes privadas donde la autoridad de control no se ve directamente involucrada mas
que para aprobar y formalizar el procedimiento. En el caso del concurso preventivo el
ente controlador juega un papel protagénico en el proceso e interviene directamente

COmo una tercera parte.

% Cfr. J. IBANEZ,... op. cit. p.22, 23.



1.1.5.2. Disolucidn, liquidaciéon y cancelacién de la empresa.-

Corroborando con lo que dice IBANEZ respecto de que esta decisiéon debera
tomarse después de haber intentado la continuacién de la empresa siempre y cuando
se crea factible?o, MARTORELL toma del autor y catedratico espafiol JOSE GIRON
TENA una frase que dice: “hay ocasiones en que quebrar puede ser doloroso, pero
sano?””’. Hay ocasiones en las que la disolucion y liquidacion de la empresa puede ser
mas beneficioso que el intentar salvarla ya que mientras siga empleando gente,
ocupando un local comercial o un espacio en general, entre otras cosas, seguird
teniendo gastos. Al seguir con gastos sin la retribucion suficiente para costearlos, las
deudas seguiran aumentando y cada vez sera mas dificil salvarla. Por ende, el autor
dice que serfa prudente proceder con una liquidacién rapida, ordenada y con el mayor
consenso posible para asi reducir los costos al minimo?8. La liquidacién se la puede
llevar a cabo mediante la venta o canje individual de los activos y la venta por partes o
total de los mismos. La forma de liquidaciéon a llevarse a cabo sera una decision
basada en los intereses de los mismos acreedores, pues habran algunos que quiza
querran ser pagados con dinero en efectivo, otros en especie, o incluso un tercer caso
hipotético en el que un acreedor compre las acreencias de los demas para asi llevarse
la totalidad de los activos del concursado para emprender la misma actividad o una
similar. La disolucién en aspectos generales segun GUILLERMO CABANELLAS es el
“término de una relacion contractual?””, por lo que en el tema societario, la disolucion
de la misma es la terminacién del contrato social de la compafifa. Con la terminacion
de dicho contrato, se da por terminadas todas sus relaciones laborales, econdémicas y

sociales que mantenia®. Ahora, la cancelacion, una vez terminada la liquidacién y por

2 Cfr. J. IBANEZ,... op. cit. p.23.

27 E.E. MARTORELL, Tratado de Concursos y Quiebras. Tomo 1. Ediciones Desalma, Buenos Aires. 1998.
28] IBANEZ,... op. cit. p.23.

2 G. CABANELLAS DE LA TORRE; Diccionario Juridico Elemental. Décimo quinta edicion. Editorial
Heliasta 2001. Buenos Aires, Argentina. p. 132

30 En el caso de fusiones, las compafias que pretenden fusionarse para crear una tercera compafiia
deberan disolverse para luego transferir todo su patrimonio en bloque a la nueva compafiia, o en el
caso de que la fusion se de por absorcion, la compafifa subsistente adquirird el patrimonio de las otras
de igual manera, es decir, tras su disolucion y transferencia en bloque de éstos. Una vez transferidos



ende disuelta la compafifa, a pedido del liquidador, el Superintendente de Companiias
ordenara la cancelacion del registro de la compania en el Registro Mercantil®. Esta es

entonces, la “muerte legal” de las compafifas.

1.2 Tratamiento de la crisis en la Legislacion Ecuatoriana: conceptos y
procedimientos.-

Habiéndose ya estudiado el fenémeno de la crisis de empresa, a continuacion
se analizara el tratamiento que brinda la legislacién ecuatoriana para su tratamiento.
Dicho analisis sera realizado desde el punto de vista de las herramientas o alternativas
que la legislacion actual brinda a la empresa e interesados para afrontarlas, asi como

los conceptos que la comprenden.

1.2.1 La suspension de pagos, cesacion de pagos e insolvencia.-

Frente a lo que se ha visto sobre la crisis es importante el entender los
conceptos de suspension de pagos, cesacion de pagos e insolvencia puesto que son el
punto previo para definir el tratamiento que se debera seguir cuando una empresa se
encuentre en crisis en virtud a sus necesidades en concordancia con la legislacion
ecuatoriana. Puesto que este estudio se enfoca en compaiias, se analizaran los
conceptos antes mencionados desde su aplicacion societaria y no desde su aplicacion

a comerciantes matriculados, de hecho o personas naturales.

1.2.1.1 Suspension de pagos.-
¢Qué es la suspension de pagos y cuando aplica? La suspension de pagos es la
primera figura concursal que nos presenta la legislacion ecuatoriana y se encuentra

codificada en el Cédigo de Comercio. El articulo 1012 dice que es aplicable cuando

los patrimonios, se deberan reformar los estatutos sociales para dar por concluido el tramite. La Ley
de Companias trata este tema en sus articulos 337 y subsiguientes.
3 Ley de Compaviias. .. op. cit. Art. 404



un comerciante3? que posea bienes suficientes para respaldar sus deudas y a su vez
prevea la imposibilidad de cumplimiento de los plazos de algunas o todas ellas, tendra
derecho de acudir a un Juez de lo Civil y Mercantil para solicitar la suspension
temporal y a plazo cierto de sus obligaciones?. La decision sera declarada mediante
sentencia detallando el plazo de suspension ademas de las obligaciones suspendidas.

La ley también prevé que la suspension de pagos pueda ser solicitada incluso
una vez vencida la o las obligaciones pero para ello se tendra una ventana maxima de
48 horas desde su vencimiento?. El vencimiento de este plazo extingue la accion
dando asi la posibilidad a los acreedores de tomar las acciones legales pertinentes para
cobrar sus acreencias.

En el caso venezolano, la figura no se llama “suspensiéon de pagos” sino
“atraso”. El concepto general de ambas figuras es el mismo. El autor FREDDY
ZAMBRANO dice:

El atraso o liquidacién amigable es, [...] un procedimiento cautelar que
permite al comerciante cuyo activo exceda positivamente el pasivo y por
sucesos imprevistos o por causas excusables, se vea en la necesidad de aplazar
sus pagos, sea considerado en estado de atraso y se le autorice para liquidar
amigablemente sus negocios bajo la supervision del Tribunal y de los
acreedores, en un plazo que no exceda de un ano?®.

Como se puede observar, la figura del atraso consiste practicamente en lo mismo que
la suspension de pagos difiriendo en el plazo y en el tema de la denominada
“liquidacion amigable”. Ahora, cabe recalcar que el Juez, en el caso de la suspension
de pagos, si puede determinar la quiebra del comerciante y ordenar la liquidaciéon de
su patrimonio de oficio’0, sin embargo, el principal proposito de la figura en el caso

ecuatoriano, es la superacion de las deudas y de la crisis a través de la fijacion de

nuevos plazos, y no la liquidacién patrimonial para hacerlo.

32 Comerciante segun el articulo 2 del Cédigo de Comercio son todas aquellas personas que teniendo
capacidad para contratar, hacen del negocio su profesiéon habitual. Dicho esto, se entiende que son
comerciantes tanto personas naturales como juridicas como son las compafifas.

3 Codigo de Comercio. Registro Oficial-Suplemento No. 1202: 20-ago-1960. Art. 1012.

34 Ibidem. Art. 1013,

35 F. ZAMBRANO, Curso de Atraso y Quiebra. Segunda Edicion. Editorial Atenea. Caracas, Venezuela;
2007. p. 29.

36 Codigo de Comercio. .. op. cit. Art. 1020.



Volviendo a la suspensién de pagos descrita en el Cédigo de Comercio
ecuatoriano, esta figura estd pensada para crisis momentaneas que tienen sustento
patrimonial por parte del deudor y que lo tnico que pretende es ampliar el plazo de
pago a un maximo de dos afios para cumplir con las obligaciones pendientes. JUAN
PABLO ROMAN RODRIGUEZ en su libro “Salvamento de las Empresas en Crisis” cita
a otro autor, ANTONIO CICU, para definir la suspensiéon de pagos y dice que ésta es
“la condicién del comerciante que no paga sus deudas al vencimiento debido a una
crisis momentanea, aunque tenga la posibilidad de reanudar los pagos en caso de
acordarsele un breve plazo al efecto’””.

La suspension de pagos es la solucion preferible frente a crisis de niveles leves
y en ciertos casos medianas pues éstas se ven generalmente vinculadas a problemas de
iliquidez. Muchas veces estos problemas pueden ser resueltos dentro de un plazo no
mayor de dos afios que es el maximo plazo legalmente posible de suspensiéon que un
Juez puede otorgar. Como se vera mas adelante, el concurso preventivo, toma mucho
tiempo, ademads de ser inmensamente mas complejo que la suspension de pagos ya
que no solo se suspenden los pagos, sino que involucra una reestructuracion total de
la empresa. Dicho esto, si la empresa no tiene una crisis grave y ademas se considera
capaz de cubrir sus pagos dentro de los siguientes dos afios, la suspensiéon de pagos

serfa la mejor alternativa.

1.2.1.2 Cesacion de pagos.-

A diferencia de la suspensioén de pagos, la cesacion de pagos es un fenémeno
de caracter permanente. Como ya se vio, en un estado de suspensiéon de pagos el
deudor solicita un plazo adicional para asi cumplir con su obligacién, mientras que en
la cesacion de pagos no se tiene la certeza de poder cumplir con éstas en lo absoluto.

Conceptualmente hablando, la cesacién de pagos ocurre cuando las obligaciones de

37 ].P. ROMAN RODRIGUEZ, et al; Salvamento de las Empresas en Crisis. Facultad de Derecho
Universidad de Chile; p. 178.



una compafifa, los pasivos, exceden en un porcentaje importante® a los activos. Es
un estado que denota una crisis media en etapas avanzadas, o ya una crisis grave. Es
un estado patrimonial que implica la imposibilidad del deudor de poder hacer frente a
sus obligaciones.

La ley de concurso preventivo en su articulo 4 trata la cesacion de pagos como
un estado patrimonial que se manifiesta externamente por uno o mas de los hechos
que describe. Estos hechos son: las obligaciones mercantiles que representen el 30%
o mas del pasivo total incumplidas por mas de sesenta dias; el tener autos de pago o
providencias equivalentes ejecutoriadas o insatisfechas que también representen el
30% o mas del pasivo total; los endeudamientos por obligaciones inferiores a dos
afios plazo que supere en un 80% el valor de los activos del deudor., pero el
empresario debera demostrar que éstos no podran ser cubiertos oportunamente.
Otras causales son las daciones en pago de los activos requeridos para la actividad
empresarial cuando éstas superen el 20% del activo total y finalmente, cuando las
pérdidas de la actividad econémica alcancen o superen el 50% del capital social y sus
reservas respectivas®.

De acuerdo a lo que se puede analizar de este articulo, en resumen la cesacioén
de pagos se configura cuando los pasivos exceden cierto porcentaje de los activos,
cuando el incumplimiento de las obligaciones excede plazos predeterminados, o
ambos. Por ende, es importante entender que el propodsito de la Ley de Concurso
Preventivo es el de reorganizar una empresa a tiempo para evitar asi evitar su quiebra,
por lo que la cesacién de pagos, al ser el requisito indispensable para solicitarla, debe
configurarse en un punto en que se pueda alertar al deudor de la situacion patrimonial
en la que se encuentra su empresa para que de manera oportuna pueda remediar el
problema antes de que sea demasiado tarde. Es pertinente hacer la aclaraciéon que en

la legislacion ecuatoriana, la cesacion de pagos es una figura aplicable unicamente a

38 Estos porcentajes, en el caso ecuatoriano, esta determinado por la Ley de Concurso Preventivo en
su articulo 4, mismo que se analizard mas adelante.

3 Ley de Concurso Preventivo. Registro Oficial No. 60: 8-may-1997. Art. 4.



companias bajo el control de la Superintendencia de Compafifas por lo dispuesto en
el articulo uno de la Ley de Concurso Preventivo*.

La doctrina tiene algunas definiciones para este estado patrimonial. ROMAN
dice en un principio que “[l]a cesaciéon de pagos es un presupuesto de la quiebra. Sélo
si existe un deudor que se encuentre en cesacion de pagos puede iniciarse este
procedimiento concursal*!”. Si bien esta definicion es bastante elemental, después nos
brinda la definiciéon de varios autores quienes dicen que la cesacion de pagos es
principalmente un estado de naturaleza econdmica del deudor y que ademas se
caracteriza por la impotencia de su patrimonio de poder hacer frente a las
obligaciones. Es aquel estado patrimonial de imposibilidad de pago, o aquel
patrimonio que es manifiestamente impotente de poder hacer frente a sus
compromisos+2,

Adicionalmente, ROMAN también cita al jurista chileno Juan Esteban Puga
Vial quien define a la cesaciéon de pagos como “un estado patrimonial vicioso y
complejo que se traduce en un desequilibrio entre su activo liquidable y su pasivo
exigible, de  modo tal que coloca a su titular en la incapacidad objetiva de cumplir,
actual o potencialmente, los compromisos que lo afectan”3. De la recopilaciéon de
citas presentada se puede observar que todos estan de acuerdo con el hecho de que la
cesaciéon de pagos es definitivamente un estado patrimonial/econémico*. La ley
ecuatoriana es precisa al momento de sefialar el momento en que se configura la
cesacion de pagos, ademas de ya declararla como un estado patrimonial al momento
en que se configura cualquiera de las causales, por lo que legalmente hablando,

mientras el estado patrimonial de una persona no tenga una o varias de las

40 L ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 1.

41 J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p.170.

42 Cfr. Ibidem, p. 175.

¥ Ibidem, p. 174.

# Un estado patrimonial debe ser declarado por un Juez, sin embargo, cuando se habla de la cesacion
de pagos se trata de definir el momento patrimonial de la empresa para que ésta pueda solicitar un
concurso preventivo, por lo que tanto la doctrina y la ley, hablan ya de un estado patrimonial previa
declaracion.



manifestaciones expuestas en el articulo 4 de la ley, simplemente no existe una
cesacion de pagos.

Es indispensable entender la légica de lo que implica una cesacién de pagos
para asi comprender el propésito mismo del concurso preventivo. Con ese
antecedente, ahora se examinara cuales son las caracteristicas fundamentales de una
cesacion de pagos. La diferenciaciéon que se hace a continuaciéon es en referencia a la
misma que hace ROMAN citando las cuatro caracteristicas inherentes de una cesacion
de pagos descritas por el autor Juan Esteban Puga Vial, que son: generalidad,
permanencia, objetividad e insalvabilidad®.

Generalidad: Este principio clave determina la magnitud de la cesacion de
pagos y a todo lo que ésta afecta. A diferencia de la suspension de pagos que
se puede referir al incumplimiento de una sola obligacién o de varias pero de
manera temporal, en la cesaciéon de pagos este incumplimiento no se
determina con una imposibilidad inmediata, sino que se habla de una
imposibilidad en la cual se ve afectado la totalidad del patrimonio del deudor.
La cesaciéon de pagos no afecta a un acreedor o dos, sino a todos. Afecta a
todo en general puesto que el deudor ha llegado a un desbalance tal, que ni
siquiera con el total de su patrimonio puede cubrir sus deudas
independientemente del nimero de deudores o deudas que pueda tener. Por
este motivo, no se puede considerar a la cesaciéon de pagos como un
incumplimiento mas independientemente de una situacion patrimonial, porque
se esta hablando de uno o varios incumplimientos que afectan la totalidad de
un patrimonio.

Permanencia: El principio de permanencia se refiere a lo que se menciond

antes, a que el estado de cesacion de pagos no es un estado temporal, sino

permanente. Esto quiere decir que no puede ser una situaciéon en la cual el

deudor sea iliquido y para solucionarla sea necesario unicamente el obtener

45 Hstos cuatro principios son los que el autor Juan Pablo Roman Rodriguez considera indispensables
para tildar a una situacién patrimonial como cesacién de pagos. Estas caracteristicas se encuentran
definidas en su libro Salvamento de las Empresas en Crisis en la pagina 175.



liquidez nuevamente, sino que al afectar todo su patrimonio, no es cuestiéon de
liquidar una parte del patrimonio o todo para solucionar el incumplimiento,
pues ain asi, el incumplimiento persistiria.
Objetividad: El autor menciona de la objetividad que debera tener el juez que
conozca la causa para determinar si realmente existe o no un estado de
cesacion de pagos. Si en realidad existe el desbalance financiero y patrimonial
que el deudor declara o el acreedor denuncia para asi declarar la cesacion de
pagos. Esto obviamente, en la legislacion ecuatoriana, tiene sus diferencias ya
que en la solicitud de concurso preventivo no se la hace ante un Juez, sino
ante la misma Superintendencia de Compafias, sin embargo eso se vera mas
adelante. ILa idea es que exista un tercero imparcial y objetivo que determine
con precision si se configura o no la cesacion de pagos.
Insalvabilidad: La ultima de las cuatro caracteristicas implica que la empresa
esté en una situaciéon tal, que ni siquiera con un manejo eficiente, la misma
pueda superar su crisis patrimonial sin obtener algun tipo de ayuda como seria
el ingresar a un proceso de concurso preventivo. La insalvabilidad implica un
estado en el cual la quiebra de la empresa es inevitable e innegable a no ser que
se alcance un concordato preventivo.
Estas caracteristicas son perfectamente aplicables por la legislaciéon ecuatoriana. A
pesar de ello, no siempre se cumple con todos los supuestos al momento en que se
configura la cesacion de pagos en relacion a lo que nos dice 1a ley, ya que ésta es clara
al decir que se puede configurar uno o varios de los supuestos descritos en el articulo
cuatro. Al configurarse dnicamente uno de los supuestos, legalmente en el Ecuador,
ya se esta frente a una cesacion de pagos, pero doctrinariamente, puede que falten
algunos de los cuatro aspectos doctrinarios que se mencionaron. Por ejemplo, el
literal a) del articulo 4 dice que incumplimientos por mas de sesenta dias de una o
varias obligaciones que representen el 30% o mas del pasivo total configuran la
cesacion de pagos, sin embargo, en relacién con las cuatro caracteristicas dadas por la

doctrina, este supuesto no necesariamente cumple con la permanencia. Sin embargo,



la ley hace bien al dar puntos objetivos, pues si se espera a un estado de permanencia,
puede ser demasiado tarde el intento de salvar la empresa.
Puesto que en Derecho se encuentran doctrinas que apoyan distintas tesis
sobre un mismo tema, el caso de la cesacion de pagos no podia ser la excepcion. A
continuacion se expondran las tres tesis existentes con respecto a lo que es este
estado patrimonial y sus implicaciones. Estas tres teorfas fueron recopiladas del libro
de MARIO ALBERTO BONFANTI y JOSE ALBERTO GARRONE titulado “Concursos y
Quiebra”, las que a su vez, también estan sustentadas por ROMAN vy las califican
como: materialista, intermedia y amplia 4.
Teorfa materialista: Esta teorfa cataloga a la cesaciéon de pagos como sinénimo
de incumplimiento. Si el comerciante o la empresa tienen un incumplimiento
por pequefio que éste sea, se configura la cesaciéon de pagos. Su principal
argumento es que el comercio funciona gracias al estricto cumplimiento de las
obligaciones, por lo que si éstas son incumplidas, el comercio en general se ve
afectado. Para los autores antes mencionados, esta teoria tiene un setio
problema de aplicabilidad y de coherencia, puesto que los incumplimientos no
siempre se dan por la imposibilidad patrimonial de hacer frente a la obligacion
puesto que pueden existir factores externos que impidan al deudor efectuar el
pago. Por ejemplo, si al deudor le fue imposible llegar al Banco a tiempo para
retirar el dinero necesario para pagar el arriendo de su local (atn cuando si
tiene el dinero en su cuenta) y por ende incumple con el arriendo el dia de su
vencimiento, segun esta teorfa, el comerciante se constituirfa en un estado de
cesacion de pagos. El absurdo recae sobre el hecho de que un escenario como
el expuesto en ningin momento insinua siquiera que el comerciante se
encuentre frente a una crisis, sino simplemente ante una situacion ajena a ¢él,
de caracter organizacional si se quiere, de poder efectuar el pago, pero no mas.
ROMAN critica esta teorfa diciendo que “el simple hecho del incumplimiento

se encuentra tutelado por defensas individuales (tales como las acciones ejecutivas),

46 Cfr. M. BONFANTI Y J.A. GARRONE; Concursos y Quiebra. 3ra edicién, 2nda reimpresién. Abeledo-
Perrot. Bueno Aires, Argentina. p. 39-41.



distintas de las defensas colectivas (como lo es la quiebra), que por su naturaleza se

destinan a proteger intereses mayores*””. Si se cataloga a la cesaciéon de pagos como

sinbnimo de incumplimiento, simplemente todo comerciante, persona natural o

juridica, tarde o temprano estarfa en una o varias ocasiones en un estado de cesacion

de pagos que no denote una verdadera crisis de su estado patrimonial, sino

simplemente un incumplimiento por pequefo que sea. Esta teorfa disminuye y

disfraza la verdadera implicacion e importancia de la cesacion de pagos.

Teorfa intermedia: Esta teoria se acerca un poco mas a lo que hemos definido
como una cesacion de pagos, sin embargo, le falta ahondar en las
implicaciones de éste fendmeno. Antes de seguir, cabe recalcar que las tres
teorfas a las que se hace referencia recaen sobre el momento en que se
configura el estado de cesacion de pagos y no en los efectos que la misma
tiene®. La teorfa intermedia dice que la cesacién de pagos es un estado
patrimonial bajo el cual el deudor no puede hacer frente a sus obligaciones, es
decir, incumple. A diferencia de la teorfa materialista, aqui se habla de un
incumplimiento que es general y permanente, y no cualquier incumplimiento.
Esa afirmacion es clave al momento de tratar de identificar una cesacion de
pagos, pues es la que diferencia del absurdo de considerar a todo
incumplimiento como un estado patrimonial al cual le resulta imposible hacer
frete a todas sus obligaciones. El problema que tiene esta tesis es que para
determinar el estado de cesacion de pagos, un juez debera analizar
previamente todos los incumplimientos en los que el deudor recae, sin
embargo, no tomard en cuenta situaciones anteriores al incumplimiento para
determinar la misma. BONFANTI y GARRONE dicen que esta teorfa
“|[c]onsidera la cesaciéon de pagos como estado patrimonial, pero que so6lo
puede exteriorizarse por incumplimientos efectivos. [...] Si bien no puede

haber quiebra sin incumplimientos, puede haber incumplimientos sin

47 ].P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 172
48 Roman expresa esta misma idea en el libro antes citado en la pagina 170 al introducir las tres

teorias.



quiebra®.” Esta ultima parte sobre el incumplimiento y la quiebra hacen
referencia al hecho de que para determinar una cesacién de pagos no se puede
unicamente verificar los incumplimientos ya que este estado, asi como la
quiebra, estan compuestos por varios factores adicionales. Dicho esto, esta
tesis otorga la potestad al Juez de ser quien determine si realmente se
configura la cesacion.

La teorfa intermedia se acerca a lo que se considera una efectiva manera de
determinar un estado de cesacioén de pagos, a pesar de ello, es una tesis poco practica.
ROMAN critica la misma argumentando que la cesacién de pagos efectivamente es una
estado patrimonial, pero que al no permitir que se exteriorice o manifieste de otra
forma que no sea mediante incumplimiento, cuando los incumplimientos se vuelvan
efectivos el remedio sera mucho menos efectivo, o incluso nulos por no haber
actuado antes®’.

En virtud de lo expuesto, el procedimiento al que da paso la cesaciéon de pagos
es el concurso preventivo y como bien dice su nombre, tiene como propésito el
prevenir la quiebra. Es el “medicamento” que se busca para sanar esta situacion.
Ahora, si el momento en el que la cesacién de pagos es identificada es tardio, el
intento de salvar a la empresa, como lo dijo ROMAN, puede ser inutil provocando una
inminente quiebra. Por ello, se considera que esta teoria es incompleta ya que descarta
toda posibilidad de analizar otros indicadores de una posible cesacion de pagos que
pueda manifestar la empresa.

Teorfa amplia: Finalmente, esta teorfa es la mas aceptada por la doctrina en

general y consiste en que el incumplimiento no es el tnico indicador de una

posible cesacion de pagos. Los doctrinarios ven a este fenémeno como: “[un]
estado patrimonial que puede revelarse por numerosos hechos no
enumerables taxativamente®.” Esto quiere decir que el incumplimiento no es

el unico referente para determinar una cesacion de pagos. Como dicen ambos

49 M. BONFANTI Y J.A. GARRONE,... op. cit. p. 40.
50 Cfr. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p.173.
> M. BONFANTI Y J.A. GARRONE,... op. cit. p. 41.



autores, pueden existir casos en los que el deudor puede efectivamente realizar
los pagos, pero para hacerlo, éste tuvo que haber obtenido un sobregiro en el
banco, o pedir prestado el dinero a alguien, en fin, existen un sin fin de
métodos que podria hacer para disimular un estado de insolvencia. Fl
problema recae en que la deuda se sigue aplazando la cual crecera, siendo esta
situaciéon incontrolable para el deudor quien no tendra otra salida que la
quiebra.

BONFANTI Y GARRONE dicen:

La cesacion no es un hecho ni un conjunto de hechos, sino un estado
patrimonial de impotencia frente a las deudas a su vencimiento; estado que
para producir efectos legales debe revelarse por hechos exteriores, cuya
enumeracién taxativa es imposible, bastando con que denoten que el deudor
se encuentra en la imposibilidad de pagar, como por ejemplo, la confesion
expresa o Implicita del deudor, incumplimientos, pedidos continuos y
sucesivos de renovaciones y, en general, todos los expedientes [fictos],
ruinosos o fraudulentos, a que puede recurrir el deudor para disimular su
estado de insolvencia y continuar materialmente los pagos2.

La doctrina concuerda en que para que exista la cesaciéon de pagos, es
imprescindible que exista incumplimiento. Sin embargo, como se mencioné antes, el
incumplimiento no puede ser el unico factor, o el factor determinante de una
situacion patrimonial con tal magnitud como es la de la cesacién de pagos.

A su vez ROMAN dice de manera exacta que “[e|sta condicién debe ser
permanente, esto es, excluir la posibilidad de un desarreglo pasajero®.” Volviendo a
la diferenciaciéon entre una suspensiéon de pagos y una cesacion de pagos, la
suspension de pagos serfa una de estas “posibilidades de un desarreglo pasajero” de
las que habla el autor ya que es una soluciéon temporal. Dicho eso, el estar en una
situaciéon de suspension de pagos, que es un estado temporal, no cumple con los
requisitos de lo que se entiende por una imposibilidad patrimonial de hacer frente a

las obligaciones. La teorfa amplia le da los ingredientes que le hacian falta a la teorfa

intermedia ya que en el analisis de ella, se menciona que la misma se centraba

52 M. BONFANTI Y J.A. GARRONE,... op. cit. p. 41.
5 J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 174.



unicamente en aquellos incumplimientos lo suficientemente graves que no puedan ser
cumplidos dada la situacion patrimonial del deudor. En parte, eso es verdad, pero la
teorfa amplia agrega a ese factor el tema de que no necesariamente debe existir un
incumplimiento material para que exista una cesacion de pagos, sino que la misma
puede existir cuando haya obligaciones aun no vencidas que superen el patrimonio y
que se prevea su incumplimiento.

Habiéndose analizado ya las tres teorfas existentes sobre el momento en que se
configura la cesaciéon de pagos, se considera que la mas apropiada y aplicable de las
tres es la teorfa amplia. Justamente por el hecho de que no se asa en el extremo de
considerar a todo incumplimiento como causal de cesacion de pagos y tampoco al
otro extremo de configurar la cesacion unicamente cuando existan incumplimientos
efectivos, sino que le da la importancia necesaria de realizar un estudio mas profundo
a una situacion que es naturalmente complicada.

En conclusioén, tanto la cesacion de pagos como la suspension de pagos, son
mecanismos o herramientas que brinda el ordenamiento juridico para afrontar una
crisis e intentar superarla. Mientras que la suspension de pagos sirve para contravenir
crisis leves, generalmente provocadas por iliquidez, la cesacion de pagos se enfoca en
aquellas crisis medias y graves que atentan directamente con la existencia de la
empresa. Este ultimo estado patrimonial, una vez configurado, da paso a un concurso
preventivo que tiene por objeto el reorganizar la empresa y llegar a una serie de
acuerdos con los acreedores con el fin ultimo de conservarla.

Se ha visto que la doctrina plantea tres tesis respecto del momento en que este
estado se configura. As{ mismo se analiz6 los requisitos estipulados en la ley
ecuatoriana determinando que si bien éstos no concuerdan en todo con la doctrina, es
necesario plantear hechos objetivos y cuantificables para su determinacion. Al hacer
esto la ley nos da la posibilidad de considerarnos en una cesaciéon de pagos cuando se
cumpla con uno o varios de los requisitos estipulados por ella para asi dar paso a un

concurso preventivo.



En cuanto a la naturaleza de la cesacion de pagos, se analiz6 la permanencia de
la misma y como esta afecta a todo el giro y desarrollo de una empresa. La cesacion
no es un hecho aislado que puede ser ignorado ya que el identificarla oportunamente

puede salvar una empresa de la quiebra.

1.2.1.3 Iliquidez, Insolvencia y Quiebra.-

Es importante que a través del desarrollo de este analisis se repase brevemente
los conceptos de iliquidez, insolvencia y quiebra asf como el efecto que tienen en una
empresa. Habiéndose mencionado la iliquidez reiteradas veces, cabe decir que ésta es
uno de los primeros factores que pueden afectar a una empresa, desencadenar una
crisis y todo a lo que ésta conlleva. Cuando una crisis se ha tornado grave, la empresa
puede verse frente a un estado de insolvencia el cual se presume y después un juez
debera declarar si ésta existe o no, para que en caso de que exista, se proceda con la

quiebra.

1.2.1.3.1 Iliquidez.-

La iliquidez es un estado de connotaciones financieras mas que econémicas ya
que una persona puede tener una situacion econémica ventajosa o muy buena, pero a
la vez ser iliquido. Esto se debe principalmente al manejo de dinero mas que a la
ganancia o pérdida del mismo. Un estado de iliquidez significa que la empresa carece
de dinero en efectivo para realizar sus transacciones ordinarias. A pesar de ello, como
ya se dijo, esta situacion no necesariamente denota problemas econémicos porque a
pesar de la iliquidez, ésta cuenta con un patrimonio pleno y suficiente para cubrir sus
obligaciones. Ahora, cuando la empresa si tiene problemas econémicos y se
encuentra en una crisis media o grave, con seguridad padecera también de iliquidez.

Cuando se trata de una crisis leve, la iliquidez es un estado que generalmente
es facil de resarcir, ya que con el ingreso de capital fresco a la empresa o con la
fijacion de nuevos plazos de pago, los problemas se solucionarfan. Sin embargo,

cuando la empresa se encuentra frente a una crisis media o grave, los problemas mas



serios con seguridad seran otros, pero indudablemente la empresa se vera inmersa en
una iliquidez por una suerte de efecto en cadena, el mismo que afectara el normal
desenvolvimiento de su giro econémico. El correcto tratamiento que se debe dar a la
iliquidez dependera tunicamente del nivel de crisis por el que atraviese la empresa.
Determinado esto, cabria considerar si mediante la demanda de una suspensiéon de
pagos la crisis podria ser controlada, o, si la crisis es mas profunda, habria que
determinar si la empresa se encuentra o no frente a una cesaciéon de pagos caso en el
cual se deberfa solicitar un concurso preventivo lo antes posible.

Para un comerciante o una compafifa es indispensable tener liquidez para asi
poder pagar a sus proveedores, a sus empleados y a cualquier persona que esté
involucrada en el giro econémico del negocio. Cabe recalcar que el estado de iliquidez
no es un estado permanente, sino temporal ya que puede ser remediado de manera
relativamente facil. El problema con la iliquidez recae sobre el hecho de no saberla
manejar o administrar adecuadamente pues muchas veces quien la padece puede
solicitar préstamos a entidades financieras o solicitar a sus proveedores que les aplace
el término de pago, lo cual es perfectamente aceptable, sin embargo, el proveedor se
puede ver afectado y simplemente dejar de proveer al comerciante por su constante
incumplimiento en sus obligaciones, o con el caso de la entidad financiera, los
intereses adjuntos al préstamo que solicitd, pueden ocasionar una demora ain mayor
en el cumplimiento de dicha deuda. Asi mismo, esto no quiere decir que un estado de
iliquidez obligatoriamente llevara al comerciante o a la empresa a un proceso de
liquidacién o quiebra, sino que es una advertencia o una sefial de una posible crisis
que debe ser tomada en serio.

En principio la iliquidez es un estado temporal, sin embargo, si no se la
controla puede volverse permanente. En una crisis leve es una primera sefial de
advertencia, momento en que la empresa esta a tiempo de tomar medidas preventivas
y reformatorias para evitar una crisis mayor. Un primer estado de iliquidez es como la
punta de un zeberg, el cual si se trata oportunamente es facilmente superado, pero si

no, puede hundir la empresa.



1.2.1.3.2 Estado de insolvencia.-

Muchos autores ven como sinénimos el estado de insolvencia y el estado de
iliquidez. A pesar de ello, la realidad ecuatoriana es distinta por lo que es importante
hacer la diferenciacion en vista de que su legislacion es clara y expresamente define la
insolvencia.

CABANELLAS define a la insolvencia como: “Imposibilidad del cumplimiento
de una obligacién por falta de medios. Incapacidad para pagar una deuda. [...]>*".
CABANELLAS no hace diferenciacién alguna entre insolvencia e iliquidez, de hecho,
ésta ni siquiera esta definida en su texto. Como ya se vio, una iliquidez dada por
factores ajenos al deudor puede ocasionar el incumplimiento de una deuda, pero en
comparaciéon con lo que dispone la ley ecuatoriana, eso no basta para considerar la
insolvencia. Segun la ley se presumira insolvencia cuando el deudor no pague ni
dimita bienes existiendo un mandamiento de ejecucion, o cuando existiendo dicho
mandamiento, los bienes que el deudor ha dimitido sean litigiosos, el deudor no tenga
su posesion, estén fuera del pais, consten en créditos no escritos o contra personas de
notoria insolvencia; cuando lo bienes que se hayan dimitido no sean suficientes para
cubrir las acreencias de acuerdo a los peritajes pertinentes, o cuando los bienes que se
hayan dimitido se encuentren embargados en virtud de otro juicio en cuyo caso se
tendran como no dimitidos a menos que se demuestre que dichos bienes son
suficientes para pagar ambas obligaciones. En estos casos, una vez presumida la
insolvencia, se dara paso al concurso de acreedores o quiebra pertinente®. Al tratarse
este estudio de empresas, inicamente trataremos el juicio de quiebra.

Algunas legislaciones no hacen diferencia entre iliquidez e insolvencia, sin
embargo, lo hacen a través de la divisién del término insolvencia en dos: insolvencia

provisional e insolvencia definitiva®. La insolvencia provisional es la que en este

5% G. CABANELLAS DE LA TORRE; Diccionario. . .op. cit. p. 207
55 Cddigo de Procedimiento Civil. Registro Oficial-Suplemento No. 58: 12-jul-2005. Art. 519.
5 Cfr. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 167.



estudio se comprende como iliquidez, ya que como dice ROMAN, ésta consiste en la
imposibilidad de pagar una obligacién sea cual sea la razén a pesar de que el deudor
tenga un activo superior al pasivo. Por otro lado, la insolvencia definitiva es la
imposibilidad de hacer frente a las obligaciones cuando el activo es inferior al
pasivo’.

La ley ecuatoriana brinda una definiciéon especifica que comprende la
insolvencia, al igual que la definicién doctrinaria, como un estado patrimonial. Sin
embargo, en cuanto a la especificidad de la norma, dicho estado sera presumido por
los acreedores existiendo una imposibilidad de pago de la empresa tras el
incumplimiento de realizar pagos o dimision de bienes al existir un mandamiento de
ejecucion favorable al o los acreedores. Dicha presuncion debera ser calificada por un
Juez quien posteriormente, de considerarlo asi, declarara la insolvencia dando paso a

un juicio de quiebra en contra de la empresa cuyos efectos se veran mas adelante.

1.2.1.3.3 Quiebra o concurso liquidativo.-

Segun la autora argentina CLAUDIA CECILIA FLAIBANI: “[e]l proceso de la
quiebra apunta a la liquidacion del patrimonio del deudor que se halla insolvente, para
poder satisfacer a sus acreedores, conforme al principio de la par conditio creditorun’®”.
En la legislacién ecuatoriana, como se hizo referencia anteriormente cuando se trato
la insolvencia, es el procedimiento a seguir una vez que un Juez civil haya declarado
que la empresa deudora es insolvente. La quiebra o concurso liquidativo, como
también se lo conoce, es un juicio de ejecuciéon que tiene como ultimo fin el de
liquidar el patrimonio del deudor para con ello pagar a los acreedores. Precisamente,
la quiebra y posterior liquidacién de los activos de la empresa es lo que el concurso
preventivo quiere evitar.,

El proceso de quiebra puede ser demandado en el Ecuador por los acreedores

que consideren que la empresa es insolvente, o de oficio por un Juez. Cuando es un

57 Cft. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 167.
58 C.C. FLAIBANTI; Concursos y Quiebras: La Quiebra. Tomo 11. Editorial Heliasta. lera edicién. Buenos
Aires, Argentina. 1991. p. 8.



acreedor quien solicita la insolvencia del deudor, debe probarse con la presentacion a
un Juez de lo Civil de o6rdenes de pago que no han sido satisfechas, quien
posteriormente analizara la situacion del deudor para asi determinar si el mismo se
encuentra o no en un estado de insolvencia. El Juez puede ordenar el inicio de un
juicio de quiebra de oficio, por ejemplo, cuando el deudor o uno de sus acreedores
presentan una demanda de suspensiéon de pagos. Al momento en que dentro del
proceso de suspension se presentan los balances financieros al Juez, si se reflejare que
existe un activo de al menos 10% inferior al pasivo, el Juez declarara a la empresa en
quiebra y procedera con la liquidacién®. Ciertamente, el deudor puede oponerse a
esta liquidacion si tres dias posteriores a la declaratoria de insolvencia dimite bienes o
cancela sus deudas satisfactoriamente®.

En cuanto a la naturaleza del juicio de quiebra, existe jurisprudencia que lo
considera como un juicio de ejecuciéon y no de conocimiento. La importancia de
entender la motivacion de esta diferenciaciéon es que como se sabe, en un juicio de
conocimiento se discute la existencia de un derecho, mientras que un juicio de
e¢jecucion se lleva a cabo el cumplimiento de un derecho previamente otorgado. La
jurisprudencia dice que:

[E]l juicio de quiebra es una consecuencia o derivaciéon de un juicio
anterior; es un proceso de ejecucion colectiva |...] 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, mientras los procesos de conocimiento versan sobre un
derecho discutido, en la base de todo proceso de ejecucion, por el contrario,
se encuentra un derecho cierto o presumiblemente cierto, cuya satisfaccion se
tiende a asegurar mediante el empleo de la coaccionl.

Queda claro que la razén por la cual se trata de un juicio de ejecucion, es porque el
juicio de conocimiento que otorgd el derecho individual al acreedor fue aquel que

impulsé inicialmente para obtener la orden de pago. Al haber sido incumplida esta

3 Cddigo de Comercio. . .op. cit. Art. 1020.

0 Cddigo de Procedimiento Civil... op. cit. Art. 521.

o1 Jurisprudencia de Casacién: E/ Juicio de Quiebra no es de Conocimiento. 16-7-1998. Gaceta Judicial # 15,
Serie # 16.



orden, el acreedor demanda ante un Juez la apertura de un nuevo juicio denominado
de quiebra tras la presunciéon de insolvencia del deudor. Esta Presunciéon sera
calificada por el Juez para que de considerarla real, se ejecute el pago de la deuda
mediante el juicio de quiebra.

Los magistrados de la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia del Ecuador llegan a la conclusion de que “el juicio de insolvencia
como el de quiebra, también pueden tener como antecedente un mandamiento de
ejecucion dictado en otro juicio, sigue un tramite especial que implica un
pronunciamiento de fondo y definitivo de la situacién patrimonial del fallido®?”. Este
pronunciamiento de fondo y definitivo es aquel que dara lugar al proceso de quiebra
para liquidar los activos del deudor.

Habiendo visto a breves rasgos lo que es un juicio de quiebra se puede
comprender que su funcién principal es el de ejecutar 6rdenes previas de pago
mediante la liquidaciéon del activo del deudor para satisfacer a sus acreedores. Como
ya se menciond, es precisamente este punto lo que el concurso preventivo quiere
evitar siempre y cuando sea econémicamente viable, hecho que justamente se ve
reflejado en el articulo primero de la ley que lo rige el cual dispone que ninguna
compania podra ser declarada en quiebra sin antes agotar los tramites del concurso
preventivo®. Su propdsito es el de satisfacer las acreencias mediante la continuacion y

produccién de la empresa, en vez de su liquidacion y posterior disolucion.

1.2.2 Tratamiento de la Cesacion de pagos en la Ley de Concurso Preventivo.-
Siendo el concurso preventivo el tema que se tratarda en este estudio, es

indispensable entender su aplicacién y funcionamiento dentro de la legislacion

ecuatoriana actualmente. Se debe analizar su proposito, su aplicacién, los sujetos que

intervienen y los principios que doctrinariamente rigen este proceso.

2 Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Auto de Insolvencia. Voto Salvado del Dr. Bolivar Vergara
Acosta. Registro Oficial No. 712 del 26-nov-2002.
3 ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 1.



1.2.2.1 Naturaleza.-

El concurso preventivo, en principio, es un procedimiento que busca evitar la
quiebra de una empresa fallida tras alcanzar un acuerdo de pago llamado concordato,
con todos sus acreedores. La finalidad absoluta de un concordato es el de proteger el
crédito, el derecho al trabajo y la actividad econdémica ya que las empresas son
personas juridicas que tienen un alto impacto social. Segin los autores MARIO
BONFANTI y JOSE ALBERTO GARRONE, se refieren a los procesos concursales en
general y dicen: “Los procesos concursales son la organizacion legal y procesal de la
defensa colectiva de los acreedores, frente a la insolvencia del comerciante®”. Si bien
la definicion dada es la definiciéon de derecho concursal, cabe recalcar que el concurso
preventivo es uno de los procedimientos que se encuentra dentro de esta materia,
pero como se ha visto, no la tnica. Una definicién mas precisa vendria a ser la de los
autores IGNACIO A. ESCUTI y FRANCISCO JUNYENT BAS quienes dicen: “[...] el
concurso preventivo constituye un remedio que convoca a todos los acreedores del
deudor insolvente, tendiente a lograr un acuerdo que permita eliminar la cesacién de
pagos®”.Segun la Ley de Concurso Preventivo, en el primer inciso de su articulo 2, el
objeto del mismo es:

Art. 2.- El concurso tiene por objeto la celebraciéon de un acuerdo o
concordato entre el deudor y sus acreedores, tendiente a facilitar la extincioén
de las obligaciones de la compania, a regular las relaciones entre los mismos y
a conservar la empresa®.

En conclusion, lo que se pretende es evitar la quiebra y liquidacion de una compaiia,
y permitirle el seguir funcionando pero a la vez satisfacer todas las acreencias que

tenga.

64 M. BONFANTI Y J.A. GARRONE,... op. cit. p. 23.
o5 I.A. ESCUTL Y F. JUNYENT BAS. Derecho Concursal. Editorial Astrea. Ciudad de Buenos Aires. 2006.

pg. 31.
%6 I ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 2.



1.2.2.2 Aplicabilidad.-
Siendo éste uno de los factores mas polémicos en cuanto al concurso
preventivo en el Ecuador y en virtud de que este estudio hara referencia directa a este

punto, es importante revisar y comprender quienes pueden solicitar su apertura.

1.2.2.2.1 ¢A quien?.-

La Ley de Concurso Preventivo en su articulo primero claramente establece
que unicamente seran sujetos de concurso preventivo aquellas compafiias que,
ademas de estar bajo la vigilancia de la Superintendencia de Compaiias, tengan un
activo superior a los diez mil quinientos quince 60/100 délares de los Estados
Unidos, o un pasivo superior a los cinco mil doscientos cincuenta y siete 80/100
doélares de los Estados Unidos y mas de cien empleados permanentes®’. Estos
requisitos que acaban de mencionarse, son los que la ley hace obligatorios para
solicitar un concurso preventivo. Es decir, si se incurre en una de esas causales, no se
podra solicitar un procedimiento de quiebra antes de haber solicitado un concurso

preventivo.

1.2.2.2.2 ¢Cuando?.-

El tnico presupuesto necesario para solicitar un concurso preventivo, aparte
de los requisitos formales que son los que se cité en el parrafo anterior, es el de la
cesacion de pagos. El articulo 3 de la Ley de Concurso Preventivo dice asf:

Art. 3.- Las companias que teman encontrarse o se encuentren en
estado de cesacion de pagos, deberan tramitar un concurso preventivo ante la
Superintendencia de Compafifas con miras a celebrar un acuerdo o concordato
con sus acreedores. Si la compafifa no tramita el concurso preventivo y se halla

incursa en causas de disolucion, se procedera conforme a la Ley%8.

7 Ley de Concurso Preventivo... op. cit. Art. 1.
8 Ibhidem, Att. 3.



Habiéndose ya explicado lo que es la cesacion de pagos, y tras haber analizado la
definicién de la misma que da la propia ley, queda claro que es ésta la causal en el
tiempo para dar inicio a este procedimiento. Es la opinién de este autor que dicho
requisito fundamental puede encontrarse muchas veces limitado, impidiendo a
empresas que se encuentren en crisis, o que prevean encontrarse en una, acceder a un

procedimiento preventivo a tiempo.

1.2.2.3 Participantes.-
Para comprender de mejor manera el proceso de concurso preventivo, es
indispensable revisar los sujetos que lo componen asi como sus roles dentro del

mismo.

1.2.2.3.1 Fallido.-

El fallido, en este caso, siempre serda una compafnia que se encuentre bajo el
control y vigilancia® de la Superintendencia de Compafifas una que vez que sospeche
un estado de cesaciéon de pagos, o que de hecho se encuentre en uno. El mismo
podra presentar la solicitud, la que debera contener los documentos que habiliten al
peticionario, un detalle de lo que llevé al deudor al presente estado de cesacion de
pagos; un balance actualizado con un corte no mayor a treinta dfas; un detalle de los
activos y pasivos que reflejen su real situacién patrimonial; un listado de todos los
acreedores detallando domicilio, direccién, cuantfa, las obligaciones y su naturaleza,
etc...; un detalle de todos los juicios y procesos administrativos que se encuentren
actualmente en su contra; y finalmente, una copia del acta en la que se autoriza al

representante legal realizar la peticion del concurso preventivo’.

© El control y vigilancia que llevara a cabo la Superintendencia de Compaififas es aquella descrita por
el art. 432 de la Ley de Compafifas, mismo que dispone que la vigilancia sera total o parcial. La total
comprende aspectos juridicos, societarios, econémicos, financieros y contables de las compafifas que
describe el mismo articulo en su segundo inciso, mientras que el control parcial se refiere inicamente
a la presentacion de balances de situacion y resultados al cual estan obligadas las demds compafifas no
descritas en el inciso segundo.

" Ley de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 8.



1.2.2.3.2 Superintendente de Compaiias.-

A diferencia de la mayoria de legislaciones de América Latina y del mundo, en
el Ecuador el concurso preventivo se lo lleva ante el Superintendente de Compafias y
no ante un Juez. Como tal, el Superintendente es la autoridad maxima dentro del
procedimiento y sera quien dicte el acto administrativo correspondiente para hacer
efectivo el concordato. Una vez que el fallido presente su solicitud, el
Superintendente o su delegado debera verificar que la misma haya sido presentada
dentro del plazo de sesenta dias después de ocurrida la causal de la cesaciéon de pagos,
y si no fuera ese el caso, no se aceptara salvo disposicion en contrario del
Superintendente o su delegado ya que consideran de real importancia hacerlo para
precautelar el interés publico y de los acreedores..

Si la solicitud fuere presentada por uno o varios acreedores, se informara al
deudor del hecho y se le otorgara un término de quince dias para que se oponga o se
allane. Con el allanamiento, el deudor debera presentar los documentos requeridos,
pero si el deudor se opusiere o no se llegase a presentar declarandose de esta manera
en rebeldia, se dara por terminado el proceso y se informara a los peticionarios’2.
Después de que sea admitido el concurso, dentro de los siguientes cinco dias, el
Superintendente procedera a dictar resolucion en la cual informa a las partes del
hecho, y se inscribird en el Registro Mercantil del domicilio de la compafia asi como
en los registros de la propiedad. Finalmente, la resolucién notificara a las partes y se
publicara en un extracto de uno de los periédicos de mayor circulacién del domicilio
principal de la sociedad concursada, que dicho concurso ha sido admitido”™. Al
tratarse de acreedores domiciliados en el extranjero, cuando el deudor presenta la
solicitud, en ella debera indicar el modo mediante el cual informaria a todos sus

acreedores de la admisién del concurso preventivo, mismo que también debera ser

" Ley de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 7.
72 Ibhidem, Art. 10.
73 Ibidem, Art. 11.



aceptado por el Superintendente o su delegado. Los extranjeros disponen de diez dias
adicionales al plazo fijado a los acreedores locales para presentar sus acreencias’.

Mediante dicha resolucién, el Superintendente detallara lo que se llevara a
cabo en el proceso, dispondra que se ordene a los jueces pertinentes que se
suspendan todos los procesos en contra del deudor, las prohibiciones pertinentes, el
nombramiento del o los supervisores, fijara la fecha de la audiencia preliminar entre
deudor y acreedores, y ordenara tanto al deudor y a los acreedores que presenten su
propio proyecto de reestructuracion de la compafifa que sirva para alcanzar un
concordato”.

A continuacién, el Superintendente de Compafifas procedera a calificar todos
los créditos presentados en contra de la empresa, como hipotecas, prendas, pagarés,
letras de cambio, cheques, entre otros, los que deberan estar sustentados con sus
respectivas pruebas por los acreedores. Una vez que ya se haya admitido el concurso,
el Superintendente solicitara la suspension de todas las medidas cautelares en contra
del deudor, sin embargo, si el proceso fracasare, las medidas volveran a su estado
anterior. También se ordenard que se prohiba el iniciar nuevos procesos
patrimoniales en contra del deudor, asi como también se suspenderan las
prescripciones y la caducidad de las acreencias para no perjudicar a los acreedores’.

Finalmente, una vez calificados los créditos, el Superintendente convocara a
los acreedores para asi tomar las decisiones finales. El plazo que se otorga entre las
deliberaciones iniciales, y éstas que son las finales, es de sesenta dias, sin embargo, a
criterio del Superintendente, se podra extender un plazo adicional donde se alcanzara
un acuerdo final que incluya arreglos transaccionales, honorarios de supervisores, las
cuantias de las provisiones, los plazos, entre otras cosas. Si por alguna razén el
Superintendente convocara a los acreedores y los mismo no fueren a la reunion, o
asistieren menos del setenta y cinco por ciento del total de los créditos admitidos, se

vera obligado a hacerlo por segunda ocasioén dentro de los proximos cinco dias. De

7 Ley de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 12, lit. b, y 14, inc. 2.
75 Ihidem, Art. 12.
76 Ibidem, Arts. 14, 23-25.



desistir los acreedores nuevamente, se declarard terminado el procedimiento
concursal. Cuando se llega a un acuerdo entre deudor y acreedores, el mismo se hara
constar en un acta firmada por el Superintendente y los acreedores que representen al
menos el setenta y cinco por ciento de las acreencias. Aprobado el concordato, el
mismo es obligatorio para las partes’”.

Una vez que se cumple el concordato, el Superintendente informara a la gente
a través de uno de los periddicos de mayor circulacién en el domicilio de la compafia
y declarara cumplido el mismo. Tras esta declaracién, se anotara al margen de la
inscripcion original en el Registro Mercantil y demas registros. En caso de no haber
cumplido el concordato por incumplimiento, también se informara a través de la
prensa, y si nunca se hubiese llegado a un acuerdo, las cosas se retrotraeran al
momento previo de la solicitud para que asi, tanto deudor como acreedores, puedan
ejercer sus derechos. Por dltimo, si en cualquier instancia el Superintendente
considera que la companfa no podra desarrollar su objeto social o cumplir con el
concordato, podra declararlo terminado previo un analisis econémico-financiero de la

compafifa’®.

1.2.2.3.3 Supervisor

El articulo 13 de la Ley pertinente establece cuales son las funciones del o los
supervisores. Para empezar, el supervisor es aquella persona designada para ser
intermediario entre el deudor y los acreedores, eso si, siempre velara por los intereses
de los acreedores. Algunas de sus funciones son, por ejemplo, el de verificar y
comprobar los documentos presentados que justifican las acreencias, asi como
estudiar de manera objetiva la actividad que realiz6 el deudor un afio antes a la
solicitud del concurso para examinar a detalle las causales de la cesaciéon de pagos.
Debera también estudiar la propuesta de reorganizacion de la empresa para

determinar si la misma es viable o no y también sera el encargado de entregar los

77 Ley de Concurso Preventivo. . .op. cit. Arts. 29, 31, 32.
78 Ibidem, Art. 40-43, 46.



informes periédicos al Superintendente o a su delegado sobre el desarrollo del plan y

de la compafifa dentro del proceso.

1.2.2.3.4 Acreedor y Junta de Acreedores

Los acreedores son todas aquellas personas que tienen un derecho de cobro de
una obligacién (una acreencia) del deudor a su favor, y que una vez calificada la
misma por el Superintendente, tiene un derecho para participar del concurso
preventivo. Los acreedores podran ser llamados por la prensa o contactados gracias al
detalle entregado por el deudor al Superintendente. Incluso la ley permite que ellos
mismos soliciten el concurso preventivo y posteriormente deberan demostrar que
existen indicios de una cesacion de pagos por parte del deudor”.

La junta de acreedores, a su vez, es el 6rgano constituido por la totalidad de
los acreedores participantes del proceso. Es este organismo el que tendrd las
reuniones pertinentes con el deudor, el supervisor y el Superintendente, y son quienes
tomaran las decisiones para asi tratar de alcanzar un concordato. Todos los
acreedores podran votar por sus decisiones, sin embargo, las decisiones que son
objeto en si del concordato, requeriran de la aceptacién de deudor y del o los

acreedores que representen el setenta y cinco por ciento de las acreencias®.

1.2.2.4 Efectos.-

La aceptacion a concurso preventivo tras haberse presentado una solicitud al
Superintendente tiene como principal efecto la suspension de todos los procesos
patrimoniales que la empresa deudora tenga en su contra, sean estos pProcesos
judiciales, administrativos o de cualquier otra indole8l. El propésito de esto, es que,
como ya se explicara mas adelante, el concurso preventivo afecta a totalidad o
universalidad del patrimonio del deudor por lo que serfa absurdo intentar alcanzar un

concordato en el que se vea incluido la totalidad o parte del patrimonio de la deudora

7 Ley de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 9.
80 Thidem, Art. 30.
81 Ibidem, Art. 12, lit. C.



cuando el mismo el dia de mafiana puede que ya no esté en consecuencia de un fallo
dentro de un proceso patrimonial. Este efecto nace del hecho de que la garantia de
los acreedores es el patrimonio por lo que resultarfa absurdo que en un proceso se lo
intente mantener integramente con un fin superior, mientras que en Otro proceso se

lo intente ejecutar por separado.

1.2.2.5 Principios Fundamentales del Concurso Preventivo.-
El concurso preventivo, doctrinariamente hablando, para que el mismo tenga
un efecto positivo y se alcance un concordato justo y exitoso, debe estar regido por

los siguientes cinco principios fundamentales:

1.2.2.5.1 Universalidad.-

La universalidad estd compuesta por un aspecto subjetivo y uno objetivo. EFl
aspecto subjetivo hace alusiéon a las personas naturales o juridicas que estan
involucradas dentro de un proceso de concurso preventivo, es decir, las decisiones
que se tomen afectard a la totalidad de individuos que componen el procedimiento.
Las decisiones y acuerdos afectan a todos por igual y no se hara diferencia alguna en
base a la calidad de la persona. En cuanto al caracter objetivo, este principio se refiere
a que afecta la totalidad del patrimonio del concursado, salvo excepciones legales,
como son aquellos bienes fideicomitidos. Los autores ESCUTI Y JUNYENT dicen que:
“La universalidad patrimonial atafie a los bienes que integran el patrimonio del
deudor y se refleja en las acciones recuperatorias [...]”82. Es decir que el proceso
preventivo tendra un efecto sobre todo el patrimonio y no sobre parte del mismo

independientemente de que existan medidas cautelares que graven a éstos.

1.2.2.5.2 Concursalidad.-
Este es un principio de mucha importancia y tiene un enfoque en las

acreencias, queriendo decir, que para que un acreedor forme parte del concurso

821, A. BSCUTI Y F. JUNYENT BAS... op. cit. p. 71.



preventivo, sus acreencias deberan ser calificadas, deberan pasar por un proceso que
le otorgara el derecho de entrar al concurso y la obligacién de lo que esto significa.
ESCUTI Y JUNYENT se refieren a éste como:

[El] que permite estructurar la obligatoriedad de la concurrencia en el
proceso principal, lo que conduce a la colectividad del juicio universal. La
concursalidad o colectividad se refleja muy especialmente en el proceso de
verificacion de créditos, que se convierte en la via necesaria y tipica de
insinuacién del pasivo.

Los acreedores ejercen individualmente sus derechos mediante su
participaciéon en el proceso de verificaciéon, como paso previo a casi toda
actuacion concursal [...]%.

Se reitera en que este principio se enfoca en la calificaciéon de las acreencias y en los

derechos y obligaciones que nacen de la aceptacion de los mismos al concurso

preventivo.

1.2.2.5.3 Oficiosidad.-

En la doctrina argentina, al ser el concurso preventivo un proceso que se lo
lleva ante un Juez, la oficiosidad consiste en quitarle en parte el aspecto privatista
contractual del concordato, ya que para que el mismo tenga un efecto juridico, debera
ser aprobado por el Juez. La oficiosidad consiste en que el Juez, o en el caso
ecuatoriano, el Superintendente de Compafifas esta investido de poder para actuar de
oficio en ciertos casos, ya que el desarrollo del caso y la direccién del mismo, estan

bajo su control®4.

1.2.2.5.4 Par Conditio Creditorum.-

ESCUTI'Y JUNYENT explican que la igualdad de trato, o par conditio creditornm, se
debe o nace del hecho de que “en la base del proceso concursal esta la justicia
distributiva, que exige la satisfaccion de todos los acreedores, de conformidad con la

naturaleza de su crédito, y no la justicia conmutativa de las relaciones

8 1. A. ESCUTI Y F. JUNYENT BAS... op. cit. p. 72.
8 Ctr. 1bidem, p. 72.



sinalagmaticas®>”. Con esto se quiere decir que sin importar el monto o el porcentaje
de las acreencias que un acreedor pueda tener, no va a recibir un trato preferencial o
discriminatorio. Independientemente del monto, los créditos seran tratados por igual,
salvo excepciones legales como son los créditos laborales que por ley tienen prioridad
sobre cualquier otro pago, y los créditos quirografarios que tienen un trato inferior al
resto de créditos, dentro de la legislaciéon ecuatoriana.

Adicionalmente, la Ley de Concurso Preventivo establece que las instituciones
publicas, por intermedio de su maxima autoridad respectiva, podran presentar sus
créditos y formar parte del concurso preventivo como cualquier otro acreedor, sin
embargo, éstos no podran dejar de prestar los servicios basicos como luz, agua y
teléfono a la empresa por deudas previas a la admision del concurso®. El Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, por otro lado, podra otorgar facilidades de pago de
las obligaciones que la empresa mantenga con éste por cuestion de aportes
patronales, fondos de reserva, etc®’.

Otras deudas que tienen trato preferencial son aquellas adquiridas una vez
puesto en marcha el concordato, pues tienen preferencia sobre aquellas que
motivaron el mismo, y deberan ser canceladas conforme se las vaya adquiriendo. Por
esta razon, el principio del par conditio creditorum aplica unicamente para los créditos

que motivaron el concurso preventivo.

1.2.2.5.5 Desapoderamiento.-

El principio del desapoderamiento consiste en que el fallido pierde sus
derechos de disposicion y también pierde la administraciéon de su patrimonio, ya que
como se pudo observar, segun la ley, se nombrara un supervisor quien estara
intimamente involucrado con la compania para llevar a cabo el concordato, razén por
la que todo lo que se efectie debera ser aprobado por €él. Se necesita de la aprobacion

del supervisor para poder disponer de los bienes.

8 1. A. ESCUTT Y F. JUNYENT BAS.,... op. cit. p. 72.
8 I ey de Concurso Preventivo... op. cit. Art. 19.
87 Ibidem, Art. 22.



1.2.2.6 Conclusiones.-

Esquematicamente, la evolucién de una crisis tiene el siguiente aspecto:
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LLa misma generalmente puede empezar con una iliquidez, y en relacion al nivel de
crisis a la que evolucione, podra solicitarse una suspension de pagos. Si esto no se
hizo y la crisis empeor6 hasta llegar a ser grave, la empresa se vera inmersa en una
cesacion de pagos, abriéndole las puertas para presentar una solicitud de concurso
preventivo. La otra alternativa es que mediante una orden de pago incumplida, el
acreedor podra presumir la insolvencia y demandar una quiebra, cuyo fin ya se vio.
En caso de que se opte por el concurso preventivo y por el salvamento de la empresa,
si no se llegase a un acuerdo, la legislacién ecuatoriana no hace esfuerzo alguno por
alcanzarlo, por lo que el Superintendente o su delegado ordenan la terminacién del
concurso preventivo dirigiendo a la empresa a un juicio de quiebra. Viendo el lado
positivo, si el concordato se hiciese efectivo, tras su cumplimiento la empresa se
rehabilita y cumple con sus obligaciones, si no, se lleva a cabo el juicio de quiebra, se
liquida los activos, se rehabilita o se disuelve y se cancela.

Como se ha podido observar, una crisis empresarial puede ser un fenémeno
bastante complejo, pues involucra de manera directa e indirecta a varios sujetos
ademas de los propios accionistas o socios de ésta. Una crisis afecta a las personas
que la empresa emplea, pues ésta con seguridad sera su unica fuente de ingresos,
afecta también a los acreedores quienes dependiendo del desenvolvimiento de la
crisis, pueden perder la totalidad de sus acreencias sin derecho a restitucion;
finalmente, afecta también a la sociedad entera pues una empresa es sujeto pasivo de

obligaciones tributarias ademas de brindar una serie de beneficios, y su quiebra puede



ocasionar incluso un efecto en cadena afectando también la producciéon y desarrollo
de otras empresa y de la economia en general.

Por este motivo es importante el haber comprendido los alcances que tiene la
crisis, el tratamiento que se le puede dar, las opciones judiciales que plantea el
ordenamiento juridico ecuatoriano asi como las alternativas extrajudiciales que
también pueden adoptarse. El concurso preventivo, que, como se ha mencionado es
el pilar de esta investigacion, es la figura juridica que contempla la ley que pretende
evitar la quiebra, disolucion, liquidacién y posterior cancelacion de estos agentes
econémicos denominados empresas a través de la continuacion de su giro econémico
implementando medidas muchas veces drasticas y reestructurando su funcionamiento
para reanimar su produccion y cancelar sus obligaciones. En virtud de ello, y por la
importancia y efectividad que ha demostrado tener en otros paises, el derecho
concursal, y el salvamento de empresas en particular, ha adoptado figuras y principios
que tienen como fin ultimo la conservacion de la empresa. La legislaciéon ecuatoriana
debe evolucionar en materia concursal y dejar el concurso liquidativo o quiebra como
una dltima instancia, haciendo énfasis en el concurso preventivo y la aplicacién del

principio de conservacion de la empresa.



CAPITULO II

El Principio de Conservacion de la Empresa

2.1 Principio de Conservacion de la Empresa.-

El principio de conservaciéon de la empresa se lo mencioné de manera
superficial en el capitulo anterior, sin embargo, es el principio rector que inspira esta
investigacion. En virtud de ello, a continuacién se estudiara el mismo para llegar al fin
ultimo de determinar los efectos que tendria su implementaciéon en la Ley de

Concurso Preventivo ecuatoriana.

2.1.1 Concepto.-

Como da a entender su nombre, el principio de conservacion de la empresa
tiene como proposito principal el evitar la quiebra y posterior liquidacion de las
empresas en crisis mediante la utilizacién de medidas juridicass. Este nace de una
necesidad impuesta por el hecho de que las empresas mercantiles son el eje principal

de las economias y del comercio actual. Por esta razén urge implementar y fortalecer

88 Por medidas judiciales se comprendera todas aquellas que contemple la legislacion, para este caso
en particular, la Ley de Concurso Preventivo, que lleven al fin dltimo de la conservacion o efectiva
liquidacion.



medidas que adopten este principio dentro de las legislaciones concursales para velar
por los intereses colectivos, ademas de velar, obviamente, por los intereses privados
de la empresa en crisis®. No hay que olvidar la importancia e impacto econémico y
social que tiene una empresa para un Estado, pues crean plazas de trabajo, pagan
impuestos e incentivan y estimulan el mercado a través de su giro econémico. De alli
se desprende la intenciéon de implementar medidas judiciales para salvarlas y
conservarlas, antes que liquidarlas y disolverlas.

ROMAN brinda una definicion textual del principio de conservacién de la
empresa que dice:

[El principio de conservacion de la empresa es] aquel que tiene por fin
no soélo salvaguardar los intereses privados convergentes en ésta, sino también
los intereses colectivos que representa, objeto que se manifiesta en el derecho
concursal a través de mecanismos juridicos que buscan evitar la declaracion de
quicbra de la empresa o producir el alzamiento de dicha declaracion,
manteniéndola integra en su conjunto”.

Por otro lado, el autor argentino ERNESTO MARTORELL, citando al autor
mexicano JOAQUIN RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ trata el principio de conservacion de

la empresa de acuerdo a lo siguiente:

La conservacion de la empresa es una norma directiva fundamental. La
empresa representa un valor objetivo de organizaciéon. En su mantenimiento
estan interesados el titular de la misma, como creador y organizador; el
personal en su mas amplio sentido, cuyo trabajo se dota de un especial valor, y
el Estado, como tutor de los intereses generales?!.

Cabe aclarar que este principio no deja de contemplar la quiebra como una
alternativa, sin embargo, ésta sera un dltimo recurso. Seria absurdo pretender, como
dice ROMAN, que se conserven todas las empresas en crisis ya que simplemente, no
todas son viables, lo que ocasionarfa un caos en el mercado”?. Para aquellas empresas

que no lo son (viables) es mas conveniente efectuar una liquidacion rapida y efectiva

generando la menor cantidad de costos posibles tanto para los deudores como para

89 J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 106.

9 Ibidem, p. 106.

91 E.E. MARTORELL... op. cit. p. 288.

92 Cft. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 97.



los acreedores. Por ello, cuando se mencione la aplicaciéon del principio de
conservacion de la empresa en este estudio que trata el concurso preventivo y no
liquidativo, se partira de que su aplicaciéon es sobre aquellas empresas cuya
recuperacion sea viable, o en caso de no serlo, que mediante el concordato se las
pueda llevar a una quiebra agil y efectiva.

Segin ESCUTI Y JUNYENT el salvataje, cuya esencia nace del principio de

<

conservacion de la empresa, es “una alternativa de saneamiento econdémico que
permite refundar la empresa manteniendo la o las unidades productivas?®”. Toda
legislaciéon de concurso preventivo tiene como proposito el salvataje de las empresas,
que como ya se menciond, es una manifestacion del principio de conservaciéon de la

empresa, sin embargo, para que el mismo sea llevado a cabo satisfactoriamente,

debera cumplir con otros aspectos que se estudiaran mas adelante.

2.1.2 Caracteristicas.-

Este principio, de acuerdo a ROMAN quien cita al autor RICARDO SANDOVAL
LOPEZ%, tiene cinco caracteristicas doctrinales fundamentales para su aplicacion,
pues el propésito de todos ellos es llevar a una empresa en crisis a rehabilitacién o a
una pronta y efectiva liquidacion.

La primera caracteristica que se desprende sefiala que la declaratoria de
quiebra y la ejecucién de dicho juicio nunca debe ser causal de disoluciéon de la
empresa®. Esto se debe a que una empresa que se encuentra quebrada, liquidada o
ambas, puede ser vendida a un tercero o incluso se puede reinvertir dinero para
terminar de cumplir sus obligaciones. O, una vez cumplidas, simplemente hacerla
producir otra vez y que la misma vuelva a surgir, dentro del mismo nicho al que se
dedicaba inicialmente o en uno nuevo. Por esta razon, si la quiebra y liquidacion
fueran causales de disolucion, este resurgimiento no fuera posible porque la empresa

hubiese dejado de existir. .a doctrina en este caso comprende la disolucion de la

93 1. A. ESCUTI Y F. JUNYENT BAS,... op. cit. p. 389.
9% Cfr. ].P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 106 -109.
95 Ibidem. p. 106.



empresa como la cancelacion que es el término utilizado en la legislacion
ecuatoriana®. La cancelacion es la “muerte” legal de la compafifa.

La segunda caracteristica consiste en cuidar la unidad patrimonial de la
empresa en caso de que no sea factible la continuidad de sus actividades o
explotacion?”. En concordancia con lo expuesto en el parrafo anterior, la intencion de
este aspecto es que en caso de que el deudor o el empresario se vean impotentes
frente al reto de reactivar la empresa, estos deben tener la facultad de poder
enajenarla como una sola unidad a un tercero dispuesto a invertir en ella. Lo
interesante de este aspecto desde el punto de vista del deudor o empresario, es que al
vender la empresa como unidad, recibird el pago correspondiente tras un solo
procedimiento de liquidaciéon lo que significa que podra pagar a sus acreedores
posiblemente en un solo pago también. Si no se hubiese vendido por unidad
significarfa tener que realizar la venta de cada activo por separado corriéndose el
riesgo de que algunos se queden embodegados de manera indefinida teniendo que
liquidarlos a precios muy inferiores al precio de mercado. Esto acarrea también la
demora en los pagos a los acreedores, pues dichos pagos estan sujetos a la venta de
los activos, que en muchos casos, seguiran sumando intereses de algunas acreencias
perjudicando aun mas al deudor. Desde el punto de vista del comprador esta es una
oportunidad considerable ya que si piensa dedicarse al mismo negocio, lo mas seguro
es que no necesite hacer inversiones adicionales significativas en lo que a activos
concierne, pues con seguridad el precio que pagd por la unidad de la empresa seria
inferior al costo individual de cada uno de los activos sumados en el mercado, lo que
significa un ahorro de tiempo y dinero.

El tercer aspecto a considerar es aquel en el que ordena los procedimientos a
seguirse, pues en lo que al principio de conservaciéon de la empresa concierne, la

primera alternativa siempre debe ser la continuacion del giro econémico de la

% En el caso ecuatoriano, una compafia disuelta pero no cancelada, podria ser adquirida por el
tercero en bloque, o simplemente sus intangibles, por dar un ejemplo, y este tercero que la adquirié
podtia rehabilitarla siguiendo las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil restaurando la
empresa y dandole la posibilidad de continuar su giro econémico.

97 J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 108.



empresa en crisis, seguido por una venta en bloque o de unidad patrimonial y en
ultima instancia, liquidar los activos individualmente®®, lo que en el sistema
ecuatoriano generalmente implicarfa hacerlo a través de un remate.

Una de las caracteristicas fundamentales de este principio es que la empresa
jamas debe ser liquidada y peor disuelta por cuestiones punitivas en contra del
empresario, independientemente de que la crisis haya sido provocada por éste”.
Como se vio cuando se traté la definicion de este principio, no solo vela por los
intereses de los empresarios, sino los intereses colectivos, por lo que no tendria
sentido disolver la empresa afectando de esta manera a sus trabajadores, proveedores
y un sinfin de personas vinculadas con la misma por una conducta reprochable del
empresario. En estos casos se debe tener presente la diferenciacion de personalidad y
de sujetos de derecho del empresario y de la empresa, ya que en caso de que se
demuestre dolo, se deberan seguir las acciones penales pertinentes en contra del
empresario, y no por ello castigar a la empresa.

Finalmente, el aspecto madre dice que la legislacion debe contemplar medidas
juridicas que permitan afrontar adecuadamente situaciones patrimoniales criticas por
parte de una empresa. En Chile y otras legislaciones, este aspecto se lo conoce como
“derecho de prevencion de la empresa en crisis!”. Esto quiere decir, que un Estado
debe proveer de leyes, soluciones y condiciones juridicas favorables a las empresas
bajo las cuales puedan ampararse en caso de verse inmersas en una crisis, pero no
unicamente leyes liquidativas, sino preventivas. Visto esto, la legislaciéon debe prever
la posibilidad de que las empresas puedan afrontar una crisis. En el caso ecuatoriano
la ley contempla la crisis del comerciante en general con la suspension de pagos, y
adicionalmente las crisis de ciertas empresas, con la Ley de Concurso Preventivo. Mas
adelante se examinara si la aplicaciéon de este precepto basta o si es insuficiente.
ROMAN nos dice adicionalmente que la cesacion de pagos no puede o no debe ser el

unico indicador de la crisis de una empresa, sino que se debe considerar el balance

9% Cfr. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 108.
99 Ibidem. p. 109.
10 Ibidem. p. 107.



general de la misma en virtud de un estado de pérdidas y ganancias ademas de su
estado de liquidez!'”!. No basta con que la legislacion prevea la crisis de las empresas,
sino que debe implementar medidas que permitan evitar la misma previa la necesidad
de tener que solicitar un concurso preventivo. El autor también dice que el principio
que se esta tratando no solo intenta evitar los procedimientos de ejecuciéon como lo
es la quiebra y la liquidacion mediante procedimientos preventivos, sino que debe
también contemplar procedimientos que permitan que la empresa pueda resurgir
nuevamente tras haber soportado una quiebra y una liquidacion, lo que quiere decir
que busca la “solucién de la situaciéon [de quiebra] en la que se encuentra la
empresa”102. Los ultimos dos aspectos que trata son el de la manifestacion del
principio mediante mecanismos jurisdiccionales que pueden ser judiciales o
extrajudiciales y, por ultimo, las tres caracteristicas que debe incluir el principio que
son: confidencialidad, autonomia interna de la empresa en crisis y preponderancia del
rol de la autoridad administrativa publical®. Todo lo expuesto significa que
adicionalmente, se implementaran elementos, como los descritos en el capitulo
primero, que regulen en si aspectos fundamentales del procedimiento concursal con
vista a precautelar los intereses colectivos y facilitar dicho procedimiento a la

concursada.

2.2 La Quiebra Vista Desde la Perspectiva del Principio de Conservacion
de la Empresa.-

Como ya se vio, el principio de conservacion de la empresa no descarta a la
quiebra como una opcién, siempre y cuando sea aplicada en dltima instancia y cuando
una empresa haya demostrado que la misma no es viable. Previa a la promulgacion de
la Ley de Concurso Preventivo, cuando una empresa se encontraba en crisis no tenfa
sustento legal alguno para intentar salvarse de una crisis importante, donde una

suspension de pagos no serfa suficiente. Incluso, el articulo primero de la mencionada

101 Cfr. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 107.
192 Ihidem, p. 107, 108.
193 Ibidem, p. 108.



ley, establece que empresas de ciertas caracteristicas no podran iniciar un
procedimiento de quiebra sin previamente haber agotado las instancias de un
concurso preventivo. Esto se debe al reconocimiento que se ha dado a las empresas y
de la importancia que tienen en una sociedad por su gran impacto social.

Frente a un mundo y mercado donde las empresas viven en eterna
competencia entre la una y la otra para acaparar el mayor porcentaje de éste, es
indudable que aquellas que no sean eficientes con seguridad afrontaran una crisis.
Esta es una manera de filtracién “natural” del mercado donde los mas débiles caen,
por lo que si bien la quiebra es inevitable, cuando las empresas son inviables, es
pertinente que la legislaciéon prevea un proceso de quiebra agil para ocasionar el
menor costo posible al fallido. El principio de conservacion de la empresa opera en
las quiebras en el sentido de que en primer lugar se debe mantener a la empresa como
una unidad en vez de adelantarse inmediatamente a la liquidaciéon individual. De ser
posible, la empresa no debe detener su giro econémico, pues el dejar de producir
unicamente aumentara sus deudas. Por dltimo, de no existir manera alguna de
mantener la empresa funcionando y la situacién empeora, cabe entonces realizar la
liquidacion individual, o venta separada de los bienes!?. Por ultimo, repitiendo lo que
ya se ha dicho, la quiebra nunca debe suponer la disolucion de la empresa, puesto que

se cerrarfan puertas a posibles soluciones de resurgimiento de la mismal®.

2.3 El Concordato Visto Desde la Perspectiva del Principio de
Conservacion de la Empresa.-

¢Qué es el concordato? El concordato es un acuerdo bilateral entre la empresa
en crisis y sus acreedores que tiene como proposito el cumplimiento de las
obligaciones pendientes. L.os medios para alcanzar esta meta pueden ser mediante la
continuacion de la empresa, la liquidacion de la misma o rehabilitacion una vez que

haya sido declarada en quiebra. La Ley de Concurso Preventivo (LCP) menciona el

104 Cfr. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al,... op. cit. p. 156.
105 I ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 2.



objeto de éste en su articulo 2, describiéndolo como “la celebraciéon de un acuerdo o
concordato entre el deudor y sus acreedores, tendiente a facilitar la extincién de las
obligaciones de la compafia, a regular las relaciones entre los mismos y a conservar la
empresal?”,

Visto esto, deberfa considerarse al concordato como una manifestaciéon pura
del principio de conservacion de la empresa. Esto se debe, como se ha dicho ya, que
el derecho concursal moderno ha comprendido la importancia de las empresas en la
economia, por lo que ha evolucionado de un derecho liquidador!"’, inquisidor, cuya
prioridad ante una crisis de empresa era el liquidarlas y deshacerse de ellas, a un
derecho que vela por los intereses de los acreedores y de todos aquellos vinculados
directa o indirectamente con el giro econémico de éstas, incluso se toma en cuenta la
importancia de las empresas para el Estado y su sano desarrollo econémico.

Los sistemas concursales que aplican de una u otra forma el principio de
conservacion de la empresa hacen distinciéon de dos tipos de empresas como punto
de partida para entender las bases sobre las cuales se debera llevar el concordato en
cada caso en particular. Esta clasificacion, segin ROMAN, son aquellas que son
declaradas o que tienen la posibilidad de llegar a ser declaradas en quiebra pero que
son econémicamente viables y capaces de reorganizarse, de forma que no pierdan su
valor. Las segundas son las que son econdémicamente inviables e incapaces de
reorganizarse, convirtiéndose en una carga para la economia y su desarrollo por lo
que deberan desaparecer!8. ROMAN las dice que éstas ultimas son “una carga inutil y
perjudicial a la economia colectival®”’. Analizado cada caso individualmente, podra
encasillarse a la empresa que pretende ser concursada en una de las dos categorias
descritas, y como se dijo, poder entender su situacion y tomar la decision acertada en
cuanto a su futuro. En base a esto el concordato tendra como fin el salvataje de la

misma o una liquidacién rapida y eficiente. Eso si, siempre se debera tener en cuenta

106 T P. ROMAN RODRIGUEZ, et al.,... op. cit. p. 305
107 Cft. Ibidem, p. 304.

108 Cft. Ibidem. p. 304.

199 Ibidem. p. 304,



el principio de conservacion de la empresa en cualquiera de las dos opciones ya que
en cualquier escenario existen varios intereses entrelazados.

Con la celebraciéon de un concordato, y en general con la aplicacion del
principio que se ha discutido, “el derecho de quiebras deja de ser sancionatorio y se
enfoca mas en ser un derecho de prevencion y superacion de la crisis que afecta a las
diferentes empresas!!?”; que si bien considera la quiebra como una alternativa, y un
concordato puede celebrarse con ese fin, ésta sera la dltima alternativa. El concordato
sera el medio que permitira que el deudor (la empresa) y sus acreedores satisfagan sus

necesidades y pretensiones mutuamente.

2.4 El Principio de Conservacion de la empresa en la Ley de Concurso
Preventivo Ecuatoriana.-

Es importante resaltar que el principio de conservacion de la empresa en el
derecho concursal ha sido un tema de naturaleza doctrinaria, pues no existe en
Latinoamérica, una definicion legal del mismo. A pesar de ello, éste ha sido
recopilado en varias disposiciones legales expresas, o por lo menos en parte, y
Ecuador no ha sido la excepcién. Si bien este estudio se fundamenta en la falta de
aplicacion de este principio dentro de la legislacién ecuatoriana, ésta si lo menciona
expresamente en la ley aun cuando no lo define ni es consecuente con el mismo en su
mayoria.

En este sentido, el articulo que hace una mencién directa de este principio es
el 4 de las Normas de Procedimiento para la Aplicaciéon de la Ley de Concurso
Preventivo. Esta norma de procedimiento fue expedida por el Superintendente de
Compafifas, Dr. Xavier Mufioz Chavez mediante resolucion administrativa en el afio
1998, y en su secciéon de disposiciones generales, sobre la publicidad, dice:
“|c]onsiderando que el concurso preventivo es una solucion inspirada en la

conservacion de la empresa, asi como para preservar el cumplimiento de las

110 7.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al.,... op. cit. p. 304.



obligaciones contraidas por ésta con terceros,...!'"” Queda claro que toda ley de
concurso preventivo contempla o esta inspirada en el principio de conservacion de la
empresa justamente por que ésta tiene como finalidad la celebraciéon de un
concordato. Sin embargo, el incluir esta ley dentro de la legislaciéon no implica que de
por si se aplique y practique el principio que se ha estudiado ya que éste comprende
aspectos mas profundos incluso dentro de la misma ley que se estudiarin mas
adelante.

La segunda norma que menciona en parte el principio que se esta tratando, es
justamente el 2 de la Ley de Concurso Preventivo, que como ya se vio, trata el objeto
de éste. En el primer inciso dice que el objeto del procedimiento sera la celebracion
de un concordato que a su vez persigue la conservacion de la empresal’?. En este
caso sucede lo mismo que en el anterior, pues si bien se manifiesta la intencionalidad
de la conservacion de la empresa, mas adelante se examinara otras disposiciones
legales que atentan contra este principio. Por ello, no por que la ley haga referencia al
principio de conservacion de la empresa en dos articulos, esto significa que el mismo

se aplica verdaderamente en el espiritu y en el fondo de la ley.

2.5 Disposiciones atentatorias al principio de conservacion de la empresa
en la Ley de Concurso Preventivo.-

Tras realizar un analisis de la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana y de las
Normas de Procedimiento para la Aplicaciéon de la Ley de Concurso Preventivo es
posible sefialar algunas disposiciones que son contrarias o atentatorias al principio de
conservaciéon de la empresa que se ha venido estudiando. En ese sentido, a
continuacion se sefnalaran estas disposiciones y se analizaran con el fin de determinar
por qué las mismas, ademas de ser contrarias, no fomentan la conservacion de la

empresa.

W Normas de Procedimiento para la Aplicacion de la Ley de Concurso Preventivo. Registro Oficial No. 170: 15-
abr-1999. Art. 4.

12 [ ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 2.



2.5.1 Ley de Concurso Preventivo.-

El articulo uno de la ley establece los parametros basicos con respecto a los
sujetos quienes se pueden sujetar a un concurso preventivo. Es alli donde se indica
que unicamente las compafifas que se encuentren bajo la vigilancia y el control de la
Superintendencia de Companias lo podran hacer. Esta disposicion es absolutamente
atentatoria al principio de conservaciéon de la empresa principalmente porque este
requisito formal discrimina o deja de lado a otro tipo de organizaciones con fines
econémicos que pueden bien ser consideradas empresas. Es absurdo siquiera
considerar reservar una herramienta tan ttil como el concurso preventivo unicamente
para un grupo selecto de empresas que cumplen con ciertos requisitos, dejando de
lado a otras que igual tienen un rol importante dentro de la economia nacional. La
legislaciéon ecuatoriana contempla empresas como las sociedades anénimas civiles,
compafifas personalistas como las EURL (Empresa Unipersonal de Responsabilidad
Limitada), comanditas simples, entre otras, que se ven automaticamente excluidas de
la posibilidad de poder acceder a un concurso preventivo por no cumplir este
requisito. Cabe recalcar que estas empresas que no se encuentren bajo el control y
vigilancia de la Superintendencia de Compafias no son inmunes a las crisis por lo que
no hay justificacién alguna para negarles este tratamiento tan beneficioso. Esta
discriminacion deriva de una clara problematica ain mayor que recae sobre el
cuestionamiento de si la Superintendencia de Compafifas deberfa o no ser el 6rgano
competente para conocer y tramitar los concursos preventivos, aspecto que se
analizara mas adelante.

La segunda disposiciéon que atenta contra el principio de conservacion de la
empresa es la del articulo 12 literal “f” inciso cuarto. El articulo trata especificamente
sobre el contenido de la resolucién expedida por el Superintendente de Compafifas
aceptando el tramite de concurso preventivo. En general, este articulo indica aspectos
informativos para poder formalizar el inicio del procedimiento preventivo, sin
embargo, en el literal “f” que trata sobre los plazos de celebracion de la audiencia

preliminar entre deudor y acreedores, el inciso cuarto al final establece que “la



ausencia del deudor a esta audiencia preliminar, dard lugar a la terminacién de los
tramites concursales!’3”. Se entiende que esa parte del articulo atenta contra la
conservacion de la empresa pues cuando se estudié los aspectos del mismo, se sefial6
que la empresa no debe ser “sancionada” por los actos del deudor, administrador,
representante legal, lo que fuere. Si éste no acudi6 a la audiencia preliminar se deben
tomar medidas alternas para lograr dicha audiencia, pero el dar por terminado el
tramite concursal perjudicaria sobretodo a los terceros interesados, llamense
acreedores, trabajadores, entre otros. La terminacion deberfa ser una soluciéon de
ultima instancia.

El articulo treinta y uno de la ley comete el mismo error atentatorio que el que
se acaba de discutir. La diferencia radica en que éste trata sobre la ausencia por parte
de los acreedores que representen el setenta y cinco por ciento o mas de las
acreencias. En este sentido, los acreedores tampoco son los unicos interesados en la
continuacién de la empresa por todos los motivos que se han mencionado antes, por
lo que esta disposicion también deberia ser una decisién de tltima instancia tras haber
intentado todo medio licito posible para lograr la concurrencia necesaria.!!4

Cuando se trata de prioridad de acreencias, el articulo treinta y cinto de la ley
trata el privilegio de pago a los trabajadores, el cual quizas sea el punto mas polémico
que se tratara en este estudio dada la rigidez de la ley laboral en el Ecuador. La ley
dispone que los pagos a los trabajadores deberan ser ejecutados previo a la realizacion
de cualquier acuerdo concordatario!’>. El problema que deriva de esta disposicion y
que es contraria al principio que se esta tratando es que todo el procedimiento
preventivo dependera de que el deudor esté en la capacidad de poder hacer frente a
las obligaciones laborales. Cabe recalcar que estas obligaciones son de las mas

cuantiosas que debe afrontar una empresa, por lo que el efectuar este pago bajo

13 [ ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 12, lit. f, inc. 4to.

114 Es opinién personal de este autor que de sospecharse que la ausencia por parte de los acreedores
se debe por mala fe, el Superintendente podra solicitar a un Fiscal que realice las investigaciones
pertinentes en contra de los acreedores y en caso de encontrarse indicios, iniciar el respectivo juicio
penal, ademads de las acciones civiles pertinentes por dafios y perjuicios.

15 ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 35.



cualquier medio posible con tal de poder celebrar un concordato, puede ser la causal
que empuje a la empresa a una crisis grave, permanente y lo que es peor,
convirtiéndola en insalvable. Sobre este aspecto también se profundizara mas

adelante, por lo que por el momento solo se la menciona.

2.5.2 Normas de Procedimiento para la Aplicacion de la Ley de
Concurso Preventivo.-

Las Normas de Procedimiento también disponen algunos articulos que
contravienen el principio de conservacion de la empresa, y si bien la mayoria son
similares a los que se traté en la Ley de Concurso Preventivo, estos tienden a ser mas
especificos.

El articulo uno inciso segundo de esta normativa, en concordancia con el
mismo articulo de la Ley, trata de los sujetos del concurso preventivo por lo que de
igual manera cae en lo absurdo de reservar esta herramienta exclusivamente para
aquellas empresas bajo el control y vigilancia de la Superintendencia de Compaiias.
Adicionalmente, al ser normativas de procedimiento, son mas especificas, por lo que
el inciso segundo del mismo articulo dispone: “No se admitira al tramite la solicitud
de concurso preventivo, cuando la compafifa haya sido declarada en quiebra'’®”. Con
esta disposicion se puede observar una clara tentativa tras no permitir la
reestructuracion o rehabilitacion de una empresa quebrada mediante un concordato,
el cual es una declaracién propia del principio de conservacion de empresa, ademas
de ser una alternativa juridica valida. Se vio con anterioridad que el principio debe
aplicarse en tres etapas: para la prevencion, para una quiebra rapida y eficiente y para
una rehabilitacion. En virtud de ello, es claro que el segundo inciso del articulo en
cuestion trunca la posibilidad de realizar una rehabilitacién en consecuencia con el
principio de conservacion de la empresa.

LLa normativa reitera el defecto inicial de la ley tras castigar el incumplimiento

de términos con la cancelaciéon y terminaciéon del concurso preventivo. El articulo

116 Normas de Procedimiento para la Aplicacion de la Ley de Concurso Preventivo. .. op. cit. Art. 1, inc. 2.



doce llega a este punto cuando el deudor incumple con las exigencias expuestas por la
resoluciéon admisoria a concurso. Como ya se dijo, estas estipulaciones son contrarias
al principio de conservacion de la empresa puesto que se castiga a la empresa por un
incumplimiento de su empresario. La terminaciéon del concurso por situaciones de
esta indole deberan ser de ultima instancia intentando precautelar los intereses
colectivos del concurso.

El articulo treinta y ocho B de la normativa establece que una vez negada la
solicitud de concurso preventivo o que el mismo haya terminado, la empresa no
podra solicitar de nuevo otro concurso por el periodo de un afio!'”. Cuando se trata
de la negativa a la solicitud, esta disposicion atenta contra la conservaciéon de la
empresa puesto que cuando una empresa se encuentra en una crisis, de no tomar
alternativas inmediatas como puede ser el concurso preventivo, éstas unicamente se
van a agravar. Dicho esto, las posibilidades de que una empresa a la cual se le neg6 la
solicitud de concurso atn funcione, o mejor dicho, que no haya quebrado mientras
transcurria el aflo para solicitar un nuevo concurso, son casi nulas. El tiempo es el
peor enemigo que tiene una empresa en crisis, pues éste las consume, y si no se logra
detenerlo mediante procedimientos como el concurso preventivo, las empresas
deberan buscar alternativas como la quiebra y la liquidaciéon para evitar empeorar sus
situaciones, siendo este supuesto lo que intenta evitar con la aplicacién del principio
de conservacion de empresa.

Finalmente, el articulo treinta y nueve de las normas de procedimiento
establecen la disolucién y liquidacién automatica de la empresa cuando el deudor,
acreedor o acreedores incumplan con las disposiciones de ley!'!8, lo que es una
declaracién clarisima de que a la empresa se le esta haciendo responsable por los
actos de uno de los interesados, cualquiera que éste fuere, atentando claramente el
principio de conservacion. Como ya se dijo, existen otros intereses vinculados a las

empresas por lo que la falla de uno de los interesados no puede ser causal de

Y7 Normas de Procedimiento para la Aplicacion de la Ley de Concurso Preventivo. .. op. cit. Art. 38B.
18 Thidem, Art.. 39.



disolucién y liquidacion de la compania, pues se estaria perjudicando a los intereses

de los demas.

2.6 Consecuencias de la falta de aplicacion del principio de conservacion
de la empresa en la legislacion ecuatoriana.-

A continuacién se procedera con un breve analisis de los concursos
preventivos llevados a cabo por las compafifas Marmoles Andinos Cia. Ltda. y
Molinos la Unién S.A.. Cada caso posee particularidades distintas, sin embargo
coinciden en que ninguno de los dos fue exitoso. Ambas compafiias quebraron. En
virtud de esto, el analisis que se hara a continuacion sera en consecuencia con la falta

de aplicacion del principio de conservacion de la empresa en dichos procesos.

2.6.1 Molinos La Unién S.A. .-

El concurso preventivo incursado por la compafifa anénima Molinos La
Unién S.A. en el ano 2005 fue el primero registrado en el Ecuador que se llevé a cabo
mediante la solicitud por parte de los acreedores. Los dos principales acreedores de la
concursada eran dos instituciones financieras, Banco del Pichincha y Produbanco.
Dicha compania, ain con la admisién a tramite preventivo mantuvo serios problemas
para continuar con su funcionamiento razén por la cual todas sus actividades fueron
paralizadas en el mes de mayo de 2007, esta medida, como es obvio, afect6
severamente el cumplimiento del concordato cuya intencién era la de conservar la
empresa, por lo que cuatro meses después, tras haber solicitado el supervisor una
ampliacion de plazo para que los acreedores realicen los estudios de factibilidad
pertinentes y éstos, una vez realizados concluyeran con saldos negativos, el 21 de
septiembre de 2007 la Junta de Accionistas de la compafiia concursada decide
disolver la compania.

QUE en este informe de Inspecciéon se concluye que la empresa
concursada “paralizé sus actividades productivas a partir del mes de mayo

119 Resolucién No. 08.Q.1J.1700 emitida por el Dr. Gonzalo Metlo Pérez, Superintendente de
Companias el 19-may-2008.



del 2007, no cuenta con un capital de trabajo, se encuentra en mora del pago
de intereses trimestrales previsto en el concurso preventivo.

Adicionalmente y sumado a lo anterior, las razones financieras que arrojan
los estados financieros del 2006, ubicarfan a la compafifa en imposibilidad
manifiesta de cumplir con su objeto social y con el plan de rehabilitacion
aprobado en el acuerdo de acreedores”!20.

Como se vio anteriormente, el principio de conservacion de la empresa no se

enfoca unicamente en el salvamento de la empresa a como de lugar, sino que
adicionalmente, contempla la posibilidad de que ésta no sea econémicamente viable
por lo que la misma debe ser liquidada y declarada en quiebra. Cuando se de este
escenario, se debe proceder de manera inmediata con la quiebra y liquidacion de la
compania para evitar que los pasivos sigan incrementando y que otros factores
vinculados con la crisis empeoren aun mas. L.a Resolucién No. 08.Q.1J.1700 emitida
por el Superintendente de Companias el 19 de mayo de 2008 resuelve en su primer
articulo el declarar de oficio terminado el concordato de Molinos La Unién S.A. y por
ende el concurso preventivo!?l. Los efectos que tiene esta resoluciéon que obedece a
los articulos 42 y 46 de la LCP, es que los acreedores ahora tendran que acudir a la via
civil ordinaria para iniciar un nuevo proceso de quiebra en contra de la empresa. Al
no tener efectos la resolucion negativa del concurso preventivo, el tramite de quiebra
empezara de cero y se buscara la disolucion y liquidacion de la compafia. Este
aspecto en particular es ilégico y una verdadera pérdida de tiempo, puesto que si los
acreedores y el deudor dentro del concurso preventivo coincidian en la necesidad de
disolver la compafifa y por ende liquidarla, se debié hacerlo dentro del mismo
procedimiento concursal para hacerlo de manera expedita. Siendo cierto que el
Superintendente no tiene potestad para hacerlo, este tema se tratara mas adelante.
Molinos La Unién es un claro ejemplo de la falta de aplicacién del principio de
conservaciéon de la empresa ain cuando la decision razonable era la liquidacion y

disolucién de la compafifa por no ser econémicamente viable.

120 Resolucién No. 08.Q.1J.1700 Concurso Preventivo Molinos La Unidn S.A.... op. cit. p. 6.
21 hidem, p. 10



2.6.2 Marmoles Andinos Calcita Cia. Ltda..-

A poco tiempo de cumplir un afio de expedida la LCP, la compania Marmoles
Andinos Calcita Cia. Ltda. presenta una solicitud de concurso preventivo el 3 de junio
de 1998 ante la Superintendencia de Companias. El Superintendente de Compaiiias
admite el tramite solicitado por la compania con fecha 26 del mismo mes y ano!?2. El
tramite continiia normalmente y se procede a designar supervisor tras la presentacion
de la terna por parte de los acreedores. Consecuentemente, se celebran las fechas del
7y 15 de octubre de 1998 las audiencias previas para la calificacion de créditos!?3 tras
haberse expedido el informe respectivo por parte del Supervisor. A continuacion, se
determina la existencia de dos acreedores: la Corporacion Financiera Nacional (CFN)
y el Banco Filanbanco S.A. cuyos créditos son calificados de primera y de segunda
clase, respectivamente!?4,

En diciembre del mismo afio, tanto los acreedores como el deudor se reunen
para conocer el plan de rehabilitacion, sin embargo, es recién en junio de 2001
cuando se lleva a cabo la reunién para conocer la propuesta final. Sin embargo, previo
esta fecha, Filanbanco S.A. presenta un escrito al Superintendente de Compafifas con
fecha 26 de junio de 2000, sefalando su preocupacion por la desmesurada demora
que ha tenido el proceso ya que desde la fecha de solicitud, transcurrieron dos afios
sin que se haya celebrado el concordato. Finalmente, por mandato de la ley, se
realizan las convocatorias para conocer y firmar el plan final de reorganizaciéon de la
empresa, el cual es postergado algunas veces, sin embargo, se fija para enero de 2002.
La primera reuniéon no se pudo realizar a falta de la presencia del 75% de la
representacion de las acreencias, razén por lo cual se fija una nueva fecha dias

después a la cual tampoco concurre la representacion necesaria por parte de los

122 Cfr. Resolucion No. 98.1.2.1.00154. Concurso Preventivo Mdrmoles Andinos Caleita Cia. Litda.. Dr.
Alberto Chiriboga Acosta, Intendente de Compafifas de Quito. 26 de junio de 1998.

125 Resolucién No. 02.Q.1J.1172. Concurso Preventivo Marmoles Andinos Caleita Cia. Litda.. Dr. Xavier
Mufioz Chavez, Superintendente de Compafifas. 25 de marzo de 2002. p. 1. Considerandos.

124 Cfr. Resolucion No. 98.1.2.1.003025. Concurso Preventivo Mdrmoles Andinos Caleita Cia. Litda.. Dr.
Alberto Chiriboga Acosta, Intendente de Compafifas de Quito. 7 de diciembre de 1998.



acreedores. En virtud de lo estipulado por el art. 312> de la LCP, el Superintendente
da por terminado el Concurso Preventivo mediante Resolucion No. 02.Q.1]J.1172 del
25 de marzo de 2002 y en concordancia, en aplicacion del art. 43 de la misma ley,
obliga que se retrotraigan las cosas al estado inicial, previo a la solicitud de concurso
preventivo dando asi la facultad a los acreedores de de ejercer sus derechos!?.

Se puede observar tras analizar los hechos descritos sobre el concurso
preventivo de Marmoles Andinos Calcita Cia. Ltda., que el Superintendente de
Companias declara terminado el tramite por falta de concurrencia de los acreedores a
las reuniones convocadas. Este punto es uno de los que se critica en este estudio por
atentar el principio de conservaciéon de la empresa ya que por falta de interés de los
acreedores, existen otros interesados, incluyendo el mismo deudor, que se ven
perjudicados por esta decision. El otro aspecto que es atentatorio son los largos
periodos de tiempo que se toma el deudor para presentar el plan de reorganizacion.
Se trata de un periodo de dos afios en los que los acreedores, por la naturaleza misma
del concurso preventivo, se ven impotentes frente al cobro de sus acreencias y a la
vez afectados por dicho retardo. Adicionalmente, un concurso preventivo no puede
demorarse en realizar el concordato o determinar la imposibilidad de hacerlo para que
la concursada tenga el tiempo suficiente de iniciar las acciones pertinentes. Es decir,
no se debe tardar en celebrarlo para asi ejecutar el concordato lo antes posible y evitar
un agravamiento considerable de la precaria situacién en la que se encuentra la
empresa, y, por otro lado, es importante que si se llegase a determinar la
imposibilidad de celebrar el concordato, que se lo haga de manera inmediata para
poder acceder a la via judicial para iniciar el correspondiente juicio de quiebras.
Obedeciendo a lo dicho previamente, el juicio de quiebra también debe iniciarse a la
brevedad posible para disminuir los costos y pérdidas adquiridas por el simple paso
del tiempo. Estos dos aspectos, la terminacion del proceso por falta de concurrencia y

la falta de celeridad dentro del mismo contradicen el principio de conservacion de la

125 [ ey de Concurso Preventivo...op. cit. Art. 31.
126 Thiderm, Art.43.



empresa justamente porque son estos aspectos los que complican su salvamento

aumentando sus posibilidades de fracasar.

2.7 Aplicacion del Principio de Conservacion de la Empresa en
Legislacion Comparada.-

Es de vital importancia el que se contraste ejemplos de resoluciones
ecuatorianas como las que se acaban de tratar con resoluciones o sentencias
¢jecutadas en legislaciones donde si se aplica el principio de conservaciéon de la
empresa para asi tener una idea clara de la importancia que éste tiene dentro de un
proceso concursal. Por este motivo, a continuacién se hara referencia a legislacion

estadounidense y la argentina.

2.7.1 Estados Unidos.-

En Estados Unidos dos de las empresas mas importantes de su economia han
solicitado un concurso preventivo, o la reorganizaciéon de empresa que se trata en el
Capitulo 11 de la Ley de Quiebras. Estas empresas son Delfa Airlines Inc. y el gigante
Kmart. Dichas empresas generan miles de empleos en todo Estados Unidos, ademas
de un considerable aporte a la economia en general, sin embargo se vieron frente a
una crisis y la pudieron superar gracias a su sometimiento al Capitulo 11 que

contempla el principio de conservaciéon de la empresa.

2.7.1.1 Procedimiento Concursal bajo el Capitulo 11 de Delta Airlines,
Inc.-

Mediante sentencia del 3 de noviembre de 2000, la corte del Distrito Sur del
Estado de Nueva York en relacién al procedimiento concursal bajo el capitulo 11
iniciado por Delta Airlines, Inc. como deudor y el Gobierno de los Estados Unidos de
América como uno de los acreedores versa sobre una deuda adquirida debido a un
supuesto exceso de pago por parte del gobierno al deudor. Los pagos nacen de un

contrato de transporte aéreo acordado por el plazo de un afo, desde el 1 de octubre



al 30 de septiembre que es el afio fiscal del gobierno norteamericano'?’, en el que el
deudor venderia pasajes aéreos al gobierno para el uso de funcionarios del mismo en
determinadas frecuencias aéreas. Para otorgar dicho contrato la compafia tuvo que
entrar a un concurso mediante el cual debia demostrar la cantidad de frecuencias que
tenfa entre una y otra ciudad, y por cada frecuencia en la que el deudor ofreciera la
mejor tarifa y mayor flexibilidad horaria, se le otorgaria el contrato para dicha
trecuencia. Delta Airlines obtuvo contrato para 680 frecuencias aéreas a diferencia de
las 1,06712% que tenia afios anteriores!?. Desde el afio 2000, el gobierno desembolsé
un aproximado de tres mil millones de ddlares por tarifas aéreas al deudor!3’. Dichos
pagos se realizaban mediante las tarjetas de crédito Visa o MasterCard emitidas por el
propio Estado a sus funcionarios, o mediante un sistema denominado GTR’s o

Government Travel Request'!.

El conflicto inicia cuando el gobierno realiza una auditoria sobre las compras
de boletos aéreos del Departamento de Defensa de Estados Unidos (DOD) y se
concluye que en el afio gubernamental 2001-2002 existié un pago en exceso de 26.2
millones de ddlares pagados mediante tarjeta de crédito. La discusién legal recae
sobre la existencia del derecho que tiene el Gobierno Americano de deducir el monto
que se le adeuda por pago en exceso de aquellas cuentas que realmente se adeudan a
Delta hechos con GTR s pero que aun no han sido abonados. Para esto, los GTR s
consisten en unas papeletas que le son entregadas al funcionario que va a realizar el
viaje quien a su vez entrega las mismas como forma de pago a la aerolinea a cambio
del boleto. Subsiguientemente, la aerolinea presentara estos documentos al gobierno

mensualmente quienes a su vez procederan a realizar la auditorfa necesaria para

127 Cfr. Caso No. 05 B 17923 (ASH), 3-nov-2006. Chapter 11 Delta Airlines Inc. United States
Bankruptcy Court: Southern District of New York. p. 3.

128 Esta disminucion en las frecuencias obedece a la crisis por la cual estaba atravesando Delta, puesto
que toda esta controversia inicia poco después de que la compafifa presentara su solicitud para el
Capitulo 11 de la Ley de Quiebras.

129 Ctr. Caso No. 05 B 17923 (ASH), 3-nov-20006. Chapter 11 Delta Airlines Ine.... op. cit. p. 4.

130 Cfx. Ibidem, p. 2.
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determinar la obligacién y se emitira la orden de pago aproximadamente dos dias
después de presentada la solicitud!?.

Los argumentos planteados por el gobierno para aducir que si tienen la
potestad para realizar el cobro pertinente mediante deduccion de sus obligaciones es
en relacion a jurisprudencia respecto a casos de Medicare en el cual se efectué dicho
cobro. La diferencia entre Medicare y el caso de Delta es que para aquellos existe un
estatuto que regula dichos cobros por la naturaleza de los mismos. Este reglamento
establece que el principio de automatic stay o también conocido como par conditio
creditornm, no era aplicable. Por su parte, el pago de tarifas aéreas no predispone un
tratamiento especial en acuerdo a lo dispuesto por el Transportation Payment Act, ya que
los pagos efectuados son pagos contractuales cancelados mensualmente por el monto
indicado en la cuenta de la tarjeta de crédito tal y como lo hace cualquier persona con
el pago de su tarjeta de crédito!33.

La cuestién que se discute posteriormente es sobre las figuras del setgff'y recoup
que consisten en el pago a realizarse cuando tanto deudor como acreedor tienen
deudas entre si, por ende, suponiendo que uno debe 10 y el otro debe apenas 3, el
que debia inicialmente 10, podria cancelar tinicamente 7 para asi dar por terminadas
las obligaciones. El gobierno solicité la aplicaciéon de esta figura sin embargo el
tribunal considera que dicha figura no puede ser aplicada en todos los casos ya que
cuando se formula un concurso preventivo, se estarfa dando una prioridad a dicho
acreedor sobre los demas, quien incluso tiene una obligacién de pago pendiente.
Ahora, cuando se trate de futuras deudas, éstas no podran ser aplicadas para el
computo de las obligaciones actuales finales!34.

Concluyendo los antecedentes de dicho caso, le cabe a la Corte decidir si es
admisible o no el cobro por parte del Estado de pago en exceso que éste efectud a

favor de la empresa deudora desafiando directamente la par conditio creditornm y la

132 Ctr. Caso No. 05 B 17923 (ASH), 3-nov-20006. Chapter 11 Delta Airlines Inc.,... op. cit. p. 4.
133 Cfx. Lbidem, p. 12.
134 Ctr. Ihidem, p. 17.



satisfaccion de todos los acreedores asi como el posible salvamento de la empresa tras
imponer cobros inmediatos a la concursada.

En vista de lo expuesto, la Corte llega a las siguientes conclusiones:

And the Government as creditor in respect of a refund claim against an airline

15 no different from a non-government creditor of the debtor-airline — both are subject to
the provisions of the automatic stay and Section 553 which are applicable to all
creditors, including the Government, and which effectively limit the right of offset existing
under non-bankruptey law to offsetting re-petition claims and liabilities. |...][T]he very
purpose of these Bankruptey Code provisions, among many others, is to insure equal
treatment of all creditors so that no creditor, not even the Government, obtains an unfair
adyantage over others'”. [...]

As recently reaffirmed by the Supreme Court in Howard Delivery Service, discussed and

quoted above, equal treatment of creditors is a central objective of bankruptcy jurisprudence.

To grant the Government the setoff right here at issue would not only be inequitable, but

unlawful as well'?°.

Bajo los argumentos de la Corte que dispone que el gobierno no tiene preferencia
alguna frente a los créditos dentro del concurso en cuestién, y que ademas, tomando
en cuenta los principio fundamentales del concurso preventivo, todos los acreedores
seran tratados por igual, incluyendo al Estado, concluye que éste, si no fuera tratado
en igualdad de condiciones no solo que no serfa equitativo para con los demas, sino
que ademas serfa ilegal hacerlo ya que la igualdad de acreedores es uno de los
principales propésitos de la jurisprudencia de quiebras norteamericana.

Como conclusion del caso Delta, queda claro que cuando se trata de una
eficiente aplicacién del principio de conservacién de la empresa, tras buscar la
satisfacciéon de todos o la mayorfa de los interesados dentro del procedimiento
concursal, se prohiben preferencias de créditos asi sea el Estado quien se vea
involucrado. Frente a la empresa concursada, no importa realmente quienes son sus

acreedores, sino el monto que debe cubrir y pagar a todos y cada uno de ellos. En

135 Caso No. 05 B 17923 (ASH), 3-nov-2006. Chapter 11 Delta Airlines Ine.,. .. op. cit. p. 19
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este sentido, la imposicion de la totalidad de pago prioritaria a uno de los acreedores
podria transgredir el acuerdo concordatario o el plan de reorganizacion planteado en
un inicio o que se pretende plantear complicando el intento de subsistencia de la

empresa y el pago de las demas acreencias.

2.7.1.2 Procedimiento Concursal bajo el Capitulo 11 de Kmart
Corporation.-

Las tiendas comerciales Kwart en Estados Unidos, para el afio 2004, tenfan un
aproximado de 1500 locales en todo el pafs. Una vez que esta empresa solicita un
concurso preventivo bajo el Capitulo 11 surgieron algunos problemas con ciertos
acreedores por algunos contratos, visto que se levanté la prohibicién de enajenar, y
por ende el automatic stay, figura que ya se vio en el caso de Delfa, para asi poder llevar
a cabo el acuerdo concordatario. Por esta razon, algunos contratos de licencias o
leasings que mantenfa la concursada se vieron afectados entre los que se encontraban,
por ejemplo, las licencias de ventas de zapatos de Footstar Inc.'3

En el 2004 Kmart decide vender 54 de sus locales a otro gigante, Sears por un
monto de 575.9 millones de doélares. Si bien Kmart seguia operando los cincuenta y
cuatro establecimientos, poco después ésta debe informar a Footstar Inc, que
veinticinco de dichos establecimientos empezarian a ser manejados por Sears por lo
que debia salir de ellos tras no existir ningun convenio con ésta. Adicionalmente, Sears
anuncio el cierre temporal de dichos establecimientos pues el concepto de los mismos
cambiarfa e incluso también se cambiaria el nombre a “Sears Essentials”. A la final,
treinta de los cincuenta establecimientos pasarfan por estos cambios!3.

Siendo este el caso, Foofstar Inc. se vio obligada a abandonar dichos
establecimientos por no tener acuerdo contractual alguno con Sears, sin embargo en
noviembre de 2004 las compafifas Kwart y Sears convienen una fusion la cual crea una

tercera empresa llamada Sears Holdings. Aprobado por los accionistas de ambas

137 Cfr. Caso No. 04 B 22350 (ASH), 10-may-2005. Chapter 11 Kwart Corporation. United States
Bankruptey Conrt: Southern District of New York. p. 2.
138 Ctr. Ibidem, p. 3.



compaiias, la fusién concluy6 en abril de 2005. Por este motivo, la empresa Footstar
Ine. argumenta tener derechos sobre los acuerdos pactados anteriormente con Kmart'y
presenta la accion a la Corte la cual es finalmente desestimada por el Juez!'¥.

En cuanto a la fusién que se realiz6 que es lo importantes para tema de este
estudio, el acuerdo al cual llegan los accionistas es que los locales de Kwart seguirian
siendo operados por el personal administrativo del mismo, mientras que el personal
de Sears operaria de igual manera los locales que le pertenecian previo a la fusion,
ademas de los Sears Essentials que se formaron!40.

Ambas empresas formulan un acuerdo de operacion y de transformacion entre
los locales para cumplirlo exitosamente. Por ejemplo, llegan a acordar sobre la
remodelacién de los locales que se convertirian en Sears Essentials. También sobre
temas como que en vez de liquidar Kwmart, éste dejarfa de adquirir inventario,
liquidaria el existente de manera normal en las tiendas y el exceso lo trasferiria a otras
tiendas que no estén atravesando la por dicha transformacion. Poco a poco Sears
Essentials empezara a tomar terreno dentro del local a manera que se agote el
inventario que posefa previamente Kwart, incluso dandole la oportunidad a Sears de
que obtenga las licencias necesarias para operar ciertos aspectos como las lineas de
farmacos y el expendio de comidas. El proceso concluirfa una vez que Sears tenga el
control absoluto de dichos locales. Formalmente, la transformacion se llevara a cabo
en una noche en la que Kwmart dejarfa de existir en dicho local y éste a su vez
comenzarfa a funcionar como Sears Essentials tras haberse cambiado los cédigos de
facturacion, letreros y demas!4l.

Finalmente, uno de los puntos mas interesante es el que consiste en
que todos los empleados que trabajaban previamente en dichos establecimientos para
Kmart pasaran a formar parte de Sears sin necesidad de una liquidacién por parte de
Kmart. Por este motivo, el nuevo empleador tendra la potestad de someter a cada

empleado a las pruebas objetivas requeridas por la compafifa para la contratacion

139 Ctr. Caso No. 04 B 22350 (ASH), 10-may-2005. Chapter 11 Kwart Corporation.... op. cit. p. 3, 15.
140 Ctr. Ihidem, p. 3.
141 Ctr. Lbidem, p. 3, 4.



regular y a los entrenamientos requeridos para cada puesto. Adicionalmente, tendra
absoluto control sobre contrataciones, despidos, asensos, entrenamientos, horarios,
salarios y demads aspectos laborales'#2.

Como se puedo apreciar, el concurso preventivo iniciado por Kwart Corporation
le brind6é una segunda oportunidad que concluyé con el salvamento de la misma.
Durante todo el proceso se realizé una profunda reestructuracion e incluso se llego a
acuerdos entre un tercero interesado que fue Sears, alcanzando asi una fusion
importante que significé algo sumamente beneficioso para ambas empresas, para los
empleados de Kmart que pudieron conservar sus trabajos tras evitar la quiebra de su
compania, asi como para todos los proveedores y demas involucrados con el giro
econémica de la compafia. En cuanto al principio de conservaciéon de la empresa,
justamente fue el cuidar la unidad patrimonial de la concursada lo que hizo toda esta
exitosa reestructuraciéon posible. Empezé con la compra de apenas cincuenta locales y
mas adelante se vio que serfa mas practico o eficiente realizar una fusiéon pues
salvarfan toda la empresa y no solo parte de ella. Esto adicionalmente les permitirfa
tener una mayor presencia en el mercado y compartir muchos aspectos comerciales

entre la una y la otra y obtener asi mayores beneficios.

2.8 Argentina.-

2.8.1 Concurso Preventivo de Original Metal S.A.'?

En relacién a este caso, la compania de la referencia solicit6 un concurso
preventivo el cual se concedié su apertura el 2 de junio de 2006. El fallo que declara
dicha apertura establece los procedimientos que ha de seguirse para dar inicio al
concurso. Sin embargo, aparte de las formalidades a las que dicho fallo debe hacer

referencia, existen dos aspectos interesantes que se trataran superficialmente y a

142 Caso No. 04 B 22350 (ASH), 10-may-2005. Chapter 11 Kmart Corporation.... op. cit. p. 4.

143 Caso No. 086880 Original Metal S.A. S/ Concurso Preventivo. Juzgado Nacional No. 10 Primera
Instancia en lo Comercial de la Capital Federal. Buenos Aires, Argentina; 2-jun-2006. Colegio de
Abogados del Departamento Judicial de Quilmas. http://www.caq.org.ar/shop/detallenot.asp
*notid=1469



manera de ejemplo sobre la aplicacion del principio de conservacion de la empresa.
Sin embargo, por la importancia de estas figuras, éstas seran tratadas individualmente
en el capitulo tercero de esta tesina.

La primera consideraciéon que hace el Juez tras la recepcion de la solicitud, es
el analizar el caso en particular y designar fecha para realizar el sorteo publico de
sindicos nominados en la lista de categoria “B”. Esto se debe a que el concurso a
realizarse se denominara un “pequefio concurso”. Como ya se vera mas a adelante,
este procedimiento aplica para aquellas empresas que necesitan un tramite expedito
dado su pequefio tamafio y capacidad econémica. Sin duda, la aplicacion de estas
figuras es el resultado de la inspiracién del principio de conservacion de la empresa, y
el Juez esta absolutamente consciente de ello, por lo que, en concordancia con la ley,
aplica la figura antes mencionada.

El segunda aspecto a considerar es el tema de los créditos laborales. El hace
referencia a la importancia de cancelar dichos créditos por la posible situaciéon de
desventaja que tienen los trabajadores, quienes son un factor indispensable de la
empresa, frente a los demas acreedores. Por este motivo, considera que los créditos
deben ser cancelados de manera inmediata, pero eso si, siempre prestando atencion a
la situacion financiera real de la concursada, justamente por que lo que prevalece no
es la satisfaccion de dichos créditos, sino la conservacion de las plazas de trabajo en
consecuencia de la conservaciéon de la empresa. Lo que si otorga el Juez, es una
prioridad de pago en relaciéon a las demads acreencias, pero no en relaciéon al
salvamento de la misma.

Visto que el principio de conservacion de la empresa comprende una
concientizacién y por ende una congrua aplicaciéon de figuras y procedimientos
concursales con el fin dltimo de salvar una empresa considerada viable, o la pronta y
eficiente liquidaciéon de aquellas que no lo son, el que el Juez opte por aplicar un
sistema que le sea mas conveniente a la empresa y que ademas, controle los pagos de
las acreencias en virtud de su capacidad reglando y aplicando los privilegios de ley, es

una clarfsima aplicacion de dicho principio.



CAPITULO III

Los Efectos Sustanciales y Procesales de la Implementacion del
Principio de Conservacion de la Empresa en la Ley de

Concurso Preventivo

Habiéndose ya estudiado el principio de conservacion de la empresa y
habiéndolo puesto en perspectiva con la legislacion ecuatoriana en cuanto a las partes
que lo contrarfan, es prudente hacer un analisis de los efectos sustanciales y
procesales que tendria la aplicacion de este principio en la Ley de Concurso
Preventivo. Es importante recalcar que algunos de los aspectos que se trataran a
continuacién implicarfan reformas a otras leyes o normativas de la legislacion
ecuatoriana que se ven relacionadas con el tema que se esta tratando, sin embargo, el
estudio unicamente se enfocara en analizar la ley de la materia (LCP) y su normativa
(NPALCP) tratando los cambios respectivos y los efectos que se producirian en éstas,
mientras que hara una breve referencia a las demas.

Como es obvio la introduccién y aplicacion de un principio fundamental y
vanguardista del derecho concursal en la Ley de Concurso Preventivo provocaria

algunos efectos principalmente de dos tipos: efectos sustanciales en la materia y



efectos procesales. Como efectos sustanciales se entendera toda introduccion y
eliminacién o modificacion de figuras concursales que contemplen o atenten el
principio de conservacion de la empresa en la legislacion. Los efectos procesales, por
otra parte, se entenderan como aquellas introducciones, eliminaciones o
modificaciones de elementos o potestades procesales que lleven a la aplicacion del
principio en cuestion. Estos cambios tienen como fin ultimo el de homologar la Ley
de Concurso Preventivo ecuatoriana con el principio de conservaciéon de la empresa.
Algunos de los cambios que traerfa consigo este principio serfan por ejemplo,
en el ambito sustancial, la implementacion de figuras como el cramdown power y el
denominado “pequefio concurso”, también permitirfa la basqueda de peritos
especializados que cumplan el papel de supervisores y el dar un tratamiento distinto a
los créditos laborales. A continuacién se examinara cada uno de estos aspectos. En
cuanto al aspecto procesal, esto implicaria realizar modificaciones al formato de
solicitud, otorgar potestades de Ius Imperium al Superintendente de Compafiias,
fortalecer el principio de oficiosidad de dicha autoridad, e incorporar una instancia o

recurso de revision dentro del proceso.

3.1. Efectos Sustanciales.-

3.1.1 La Aplicacion del Cramdown Power.-

Esta es una figura concursal contemplada por algunas legislaciones a nivel
mundial, de las que sobresalen la legislacion norteamericana y la argentina, la misma
cuya implementacion dentro de la legislacion ecuatoriana, a opinidn del autor de este
estudio, serfa el efecto sustancial mas importante de la aplicaciéon del principio de

conservacion de la empresa.

3.1.1.1 Concepto.-
El cramdown power es, dentro del orden de alternativas se encuentra entre un
concordato incumplido y la quiebra. Es decir, es una alternativa que brindan ciertas

legislaciones a seguir cuando el concordato celebrado inicialmente entre la empresa y



sus acreedores ha sido irrealizable, o simplemente fall6. En esta situacién la mayoria
de legislaciones, sin la ecuatoriana ser la excepcion, ordenan la terminaciéon de
concurso preventivo dando paso al proceso de quiebra. El cramdown power es una
figura por la que se puede optar una vez que haya fracasado el concordato inicial para
evitar la quiebra de la compania y consecuentemente, un cobro satisfactorio de las

acreencias.

3.1.1.2 Finalidad.-

Como se vera, el principio de conservaciéon de la empresa es la motivacion
fundamental de esta figura, pues incluso es el aspecto que prevalecera sobre la
decision de algunos acreedores. A grosso modo esta figura, como ya se vera mas
adelante, consiste en que el Juez llamara a una terna en la cual acreedores o terceros
interesados, podran presentar un nuevo plan de reestructuracion bajo la premisa de la
transferencia de las acciones o participaciones de la empresa. Cabe recalcar que esto
no implica una liquidacién de activos, sino la adquisiciéon de la participacion social de
la empresa por parte de un tercero!*. Dicho esto, el Juez valuara cada propuesta y
calculara el valor real de las participaciones o acciones y por ende del capital social de
la empresa otorgandosela a la mejor propuesta. Al respecto ESCUTI y JUNYENT citan
al autor Rivera quien dice:

En el caso de que dicho acuerdo resulte aprobado por las mayorias
exigidas por la ley, quien haya formulado la propuesta debera adquirir las
cuotas sociales o acciones que representen el 100% del capital de la sociedad
concursada, por su valor patrimonial reducido en la misma proporcion en que
fueran desminuidos los montos definitivos de los créditos de titularidad de los
acreedores comprendidos en el acuerdo, calculados a valor presente.!4>

La doctrina también consideran este procedimiento como aquel en el cual “se permite
el rescate de la unidad productiva y, a su vez, se impone un principio de equidad, en

virtud del cual los titulares del capital social de la sociedad concursada (socios o

144 Ctr. I.A. ESCUTL Y F. JUNYENT BAS.,... op. cit. p. 387
145 Thidem, p. 386



accionistas) comparten el sacrificio comun de los acreedores”4. Prevaleciendo de
esta manera el interés comun que implica la conservaciéon de la empresa sobre el
interés individual de los acreedores o deudor.

Uno de los aspectos mas interesante de esta figura es que el valor a pagar
tendra como fin cubrir las acreencias o el porcentaje que se alcance a cubrir de las
mismas. Esto quiere decir, que muchas veces éste valor no sera suficiente para cubrir
la totalidad de las acreencias como se aclaré en la cita del parrafo anterior, pero con el
precedente de que no fue posible cumplir con el concordato inicial y siendo la
quiebra el paso a seguir, el cramdown es una especie de venta en bloque con el fin de
que un tercero reorganice la empresa, la reestructure y se evite un costoso y largo
proceso de quiebra, se pague por lo menos parte de la deuda inicial a los acreedores!¥
y ademas se conserve la empresa. El segundo aspecto interesante de esta figura es que
el Juez sera quien avalue el capital social de la empresa y tiene la potestad de disminuir
equitativamente el valor de las acreencias cuando este sea aprobado por una mayoria,
o incluso aun cuando existan acreedores que se opongan a dicho acuerdo. Esta ultima
parte difiere en virtud de cada legislaciéon que lo aplica, pero esa es la regla general.

El cramdown power esta implementado en legislaciones que consagran total o
parcialmente el principio de conservacion de la empresa, razén por la cual
doctrinarios como los ya citados ESCUTI Y JUNYENT dicen que la doctrina ha
considerado que la finalidad de esta figura, que consiste en la intervenciéon de un
tercero para salvar la empresa, es la aplicacion del principio de conservacion de la
empresa, dandole la oportunidad de saneamiento, independientemente del

empresario, a “los establecimientos econémicamente utiles y viables” 148,

146 LA, ESCUTL Y F. JUNYENT BAS.,... op. cit. p. 386

147 Hste es un aspecto importante, pues como se sabe, cuando se trata de empresas de
responsabilidad limitada, ademds de la quiebra ser un proceso tedioso y complejo, si tras la
liquidacién de los bienes del deudor no se alcanzare a cubrir la totalidad de la deuda, no habria nada
mas que hacer (suponiendo que la quiebra fue licita y por ende no cabe el levantamiento del velo
societario para perseguir el patrimonio de los accionistas o socios). Con el ¢ramdown si bien no se
cubrira la totalidad de las acreencias, el pago se efectiviza rapidamente evitando los remates
liquidativos y demas procedimientos, ademads de que se conserva la empresa.

148 T.A. ESCUTL, Y F. JUNYENT BAS, ... op. cit. p. 376



3.1.1.3 El Cramdown Power en la Legislacion Argentina.-

Con este antecedente, se procedera a analizar la legislacion argentina en lo que
respecta el cramdown power. En el afio 1995 la ley 24.522 introdujo la figura que se esta
tratando en materia de quiebras en la Argentina. Tras ésta haber sido derogada, la ley
22.589 del 2002 la implement6 nuevamente en su articulo 13 ordenando que se la
incorpore como el articulo 48 de la Ley de Concursos y Quiebras (24.522).

A continuacién se hace una breve descripcion del procedimiento que tiene
esta figura en virtud de lo dispuesto por el articulo 48 de la ley antes mencionada. La
tigura del cramdown power o “cambio de mano” como también se la conoce en
Argentina, es aplicable inicamente para sociedades anénimas, compafifas limitadas y
cooperativas segiin su primer inciso. Este ademas dice que: ...vencido el perfodo de
exclusividad sin que el deudor hubiera obtenido las conformidades previstas para el
acuerdo preventivo, no se declarara la quiebra, sino que:...1*” Es en este punto que
la ley menciona la apertura de la terna o registro para que se presenten las propuestas.
En el caso de que no existieren interesados, la ley dispone que se procedera con la
declaraciéon de quiebra visto la imposibilidad de salvataje. Una vez que se hayan
receptado las propuestas, se debera avaluar las acciones o participaciones de la
empresa concursada para determinar su real valor, el cual una vez fijado por el Juez,
tiene caracter de ser inapelable. Es en este punto que la ley menciona la apertura de la
terna o registro para que se presenten las propuestas. En el caso de que no existieren
interesados, la ley dispone que se procedera con la declaraciéon de quiebra visto la
imposibilidad de salvataje.

Una vez fijado el valor del capital social representado en acciones o
participaciones, los terceros interesados y el deudor se encuentran, en este momento,
en una competencia por la titularidad de la empresa. El deudor tendra la posibilidad
de modificar el concordato inicial presentaindolo nuevamente para asi volverlo viable,
o podra formular una propuesta absolutamente nueva para consideraciéon de los

acreedores. Este no tendra preferencia alguna sobre los terceros que presenten

149 Ley 25.589 Sancionada el 15 de mayo de 2002. Concursos y Quiebras. Modificatoria a las leyes 24.522
y 25.563. Art. 13 (incorpérese como art. 48 de la ley 24.522).



nuevos planes de acuerdo a lo dispuesto por la ley. Una vez que se hayan formulado
las propuestas, éstas deberan ser presentadas a los acreedores quienes votaran por una
o mas propuestas que les interesen. Para este punto, El Juez llamara a una reunion
informativa cinco dias previos al vencimiento del plazo para presentar las propuestas
finales que después de presentadas no podran ser modificadas.

Tras haber sido analizadas las propuestas por los acreedores, ellos deberan
comunicar su conformidad a quien haya formulado la propuesta de su eleccion, sea el
deudor o cualquier tercero. Si es el deudor quien recibe la conformidad el
procedimiento a seguir sera el mismo que se siguié cuando se aprobd el primer
concordato. Ahora, si la propuesta que se acepta es la de un tercero, esto tiene un
tramite distinto. Dado esto, si el Juez llegase a considerar que el valor de las acciones
o participaciones avaluadas no estuviesen por encima del valor real que reflejan las
mismas sobre la realidad de la empresa concursada, el tercero tendra el derecho de la
transferencia de estas y la homologaciéon del acuerdo. Sin embargo, cunado el Juez
considere que el avalio excede el valor real de las acciones o participaciones, se
reduciran en la misma proporcion a todos a valor presente tras dictamen del perito o
evaluador. Hecha esta operacion, el tercero tiene dos opciones a seguir. La primera,
es que acepte dicho valor y que pagara dicho importe a los socios o accionistas
después de la homologacién del acuerdo y la transferencia de las acciones o
participaciones. La segunda alternativa es que presente dentro de un plazo
preestablecido una propuesta de compra de las acciones o participaciones inferiores a
la que determiné el Juez. Esto debera ser aceptado por los acreedores que
representen las dos terceras partes de las acreencias de la concursada. Si la propuesta
es aceptada se procedera con el pago, homologacién y transferencia de las acciones o
participaciones, pero si no se llegase a un acuerdo, el Juez declarara la quiebra.

Como se puede apreciar, la intencion del cramdown power es la realizacion de un
nuevo acuerdo preventivo por parte del deudor, o uno presentado por un tercero
quien a su vez tendrd el derecho de adquirir la empresa concursada para asi evitar la

quiebra. La finalidad de esto dltimo es, de acuerdo a DASSO quien es citado por



ESCUTI Y JUNYENT: “[la recuperacion|, cuando fracasada aquélla se encuentra ya
inmersa en el proceloso mar de la insolvencia, con un componente adicional, separar
la empresa del empresario que fracasé en su gestion”!30. Por ende, la exclusion de
aquel empresario quien no pudo cumplir con el intento de salvataje de la empresa
debera ser removido de su gestion dando paso a un tercero para que lo haga. Una vez
que la concursada es adquirida por un tercero, ésta tendra que cumplir que el nuevo
plan que se ha propuesto y aceptado, lo que no quiere decir que por la transferencia la
misma queda exenta del pago de sus acreencias. Implica el cambio de mando para
perseguir un nuevo acuerdo que se supone es realizable y cubrir las acreencias aun
pendientes.

La terminologia de la figura que se ha venido tratando, dicen ESCUTI Y
JUNYENT?®! en el indice de su obra que esta mal utilizada puesto que en estricto
derecho, la figura del cramdown otorga una potestad unica al Juez en la legislacion
norteamericana, que no es precisamente el caso con la argentina. Esto se estudiara a

continuacion.

3.1.1.4 El Cramdown Power en Estados Unidos.-

Ya se vio en qué consiste esta figura concursal en aspectos generales, sin
embargo, y como es obvio, tiene sus diferencias dependiendo de la legislacion en la
que se aplique. Esta figura de origen anglosajon fue adoptada por los argentinos y
modificada volviéndola un poco restrictiva en cuanto a la potestad del Juez y
aplicacion por parte de los deudores, pero quizas mas permisiva con los terceros
interesados. Es precisamente por este aspecto que en el parrafo anterior se hizo
referencia a la opiniéon de los autores ESCUTI Y JUNYENT con respecto a que ellos
consideran que en Argentina el cramdown esta mal llamado, y que deberfa llamarse
“cambio de mano”.

Tras haberse realizado un analisis del art. 48 de la ley 24.522 argentina, se pudo

apreciar algunas de las restricciones que establece la misma, como por ejemplo, el

150 LA, ESCUTL Y F. JUNYENT BAS. ,... op. cit. p. 376
150 Ctr. Ibidem, p. 375.



hecho de que esta figura puede ser unicamente aplicada por sociedades anénimas,
companias limitadas o cooperativas mientras que la legislacién americana permite que
se aplique a cualquier tipo de empresal®. En cuanto a la restriccion del Juez, en el
caso argentino se puede rescatar que el Juez tiene poder de decisién, pero éste aun
esta opacado por la voluntad de los acreedores, mientras que el US Code sobre el
Bankruptey Act le otorga al Juez con la potestad de poder imponer un nuevo acuerdo a
todos los acreedores por encima de su voluntad siempre y cuando se considere que el
mismo es fair and equitable (justo y equitativo) para con todos!'>3. Finalmente, a
diferencia de la ley argentina, la estadounidense exige a los terceros que presenten un
plan de empresal®, o lo que se lo conoce en inglés como un business plan. La
importancia de este aspecto es que para el Juez americano es importante que se hayan
realizado los estudios de mercadeo pertinentes ademas de estudios de factibilidad y
viabilidad del plan presentado para determinar lo mas conveniente para todos. Pues,
como ya se vio, existen ocasiones en las que una liquidacion es la mejor alternativa.

Retomandose el tema de la terminologia, la palabra “cram” se refiere a “forzar”
algo, mientras que ‘down” hacer alusion a la palabra “abajo”, y “power” a “poder”.
Visto esto, cramdown power se refiere al poder que tiene un Juez a forzar la reduccion
de las obligaciones, en este caso acreencias, e incluso se refiere que tiene la potestad
de forzar la voluntad de los acreedores a aceptar un acuerdo por mas que éste vaya en
contra de sus voluntades. Para este efecto, los autores antes citados dicen que esta
figura “consiste en la facultad que tiene el tribunal de considerar, a los efectos del
computo de las mayorias del acuerdo, en forma positiva (afirmativa) a las categorias
disidentes (que no dieron conformidad con el plan)!35”,

Los deudores en la legislacion americana tienen cierto trato preferencial, pues
tendran la exclusividad para presentar una nueva propuesta, sin embargo, si el plazo

para hacer lo mismo venciere, podran hacerlo terceros interesados!'>. Aprobado el

152 Cfr. I.A. ESCUTL Y F. JUNYENT BAS.,... op. cit. p. 379.
153 Cft. 1bidem, p. 379.

154 Ctr. Ihidem, p. 379.

155 Ibidem, p. 381.

156 Cfr. 1bidem, p. 380.



nuevo acuerdo, se debera llevar a cabo la homologacion para lo cual, de ser necesario
se aplicara el cramdown power por parte del Juez para intentar alcanzar el acuerdo

presentado. Una vez aplicado el ¢ramdown los titulos seran reducidos equitativamente, sin
embargo ninguin titulo podra ser reducido cuando uno o mas reciban su importe por el 100% o mas

afectando asf aunque sea a un crédito!%7.

Como se puede apreciar, las figuras en rasgos generales son iguales, sin
embargo, existen ciertas diferencias que derivan de su facilidad de aplicaciéon en cada
legislaciéon. Por esta razén, la implementacion de esta figura en la legislacion
ecuatoriana serfa una practica herramienta que claramente consagrarfa el principio de
conservacion de la empresa. Obviamente la misma deberfa ser estudiada para
homologarla dentro de la legislaciéon y hacerla compatible con otras disposiciones
legales, pero en esencia seguirfa siendo la misma, como es el caso con la legislacion

argentina en comparacion de la estadounidense.

3.1.2 Designacion de Supervisores Peritos.-

Otro de los efectos a considerar de la aplicacion del principio de conservacion
de la empresa dentro de la legislacién ecuatoriana es el de la promocién de personal
preparado, de peritos!>8, para que hagan las veces de supervisores dentro de un
procedimiento de concurso preventivo, y asi, al ser conocedores de la materia,
conduzcan a las empresas por el mejor camino posible para su pronto y efectivo

saneamiento.

3.1.2.1 El Supervisor.-

A continuacion, se procedera con un breve analisis respecto al supervisor y sus

funciones en virtud de lo establecido por la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana

157 Ctr. I.A. ESCUTL Y F. JUNYENT BAS.,... op. cit. p. 382.

158 Hste punto serfa también aplicable en cuanto a la nominacién de sindicos en un proceso de
quiebra, puesto que personal mas calificado puede llevar a la empresa por un procedimiento rapido y
efectivo, lo que a su vez significa un menor costo para el deudor y los acreedores. Sin embargo, al
tratarse este estudio exclusivamente sobre concurso preventivo, no se ahondard en el tema del
sindico.



para entender el propdsito fundamental que éste desempefa dentro del
procedimiento.

En virtud de lo establecido en el art. 131 de la ley, se puede observar la
importancia que tiene el rol del supervisor dentro de un concurso preventivo, pues
hara las veces de informante entre la empresa concursada, los acreedores y la
Superintendencia de Compafiias. Adicionalmente, sera el supervisor quien realice los
estudios de viabilidad de las bases presentadas para la celebraciéon del concordato
preventivo, lo que es una de las funciones mas importantes a realizarse por todas las
implicaciones del caso. Otro aspecto importante es que €l serd quien autorice con su
firma todas las actuaciones o actos realizados por el concursado, lo que implica la
necesidad de un altisimo nivel de objetividad frente a toda situacién para precautelar
los intereses comunes.

Esto ultimo hace caso al supuesto de la posibilidad de que uno o varios de los
acreedores con mayorfa porcentual de acreencias puedan tener intereses ocultos de
liquidacion de la compafifa por un sin nimero de razones, por ejemplo, suponiendo
que uno de los acreedores sea la compafifa que es competencia directa de la
concursada, podria tener una gran motivacion de auspiciar su liquidacion para
obtener la participacion porcentual que ésta tenia dentro del mercado. Por ejemplo,
en el concurso preventivo que tenfa como empresa concursada a Molinos La Uniéon
S.A., el supervisor del proceso envié un escrito al Superintendente de Companias con
fecha 2 de octubre de 2007 informando a éste un supuesto desinterés por parte de
dos de los acreedores por llevar a cabo el proceso razén por la cual insinda que se
debe dar por terminado el mismo llevando a la empresa a su liquidacion.

Lamentablemente,  Sefior  Superintendente, el  compromiso
asumido por el Banco del Pichincha y el PRODUBANCO, en Ia
reunion mantenida con Usted el pasado 22 de mayo, que fue reiterado en
la comunicacién que en representacion de los dos bancos le envié el Dr.
Patricio Pefia el pasado 30 de mayo, para mantener y apoyar el concurso
preventivo de Molinos La Unidn, llega a este triste corolario frente a una

159 ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 13.



situacion evidente e insostenible de una empresa cerrada y en completo
deterioro econémico y financiero!®.
Como se puede observar de lo expuesto anteriormente, segun el informe el

supervisor encargado del proceso, dos de los acreedores del mismo no tenfan interés
alguno en salvar la empresa, sin embargo, éstos presentan el 19 de noviembre de 2007
un escrito al Superintendente informandole que esa opiniéon por parte del supervisor
es falsa. Al leer dicho informe se desprenden dudas con respecto de los intereses
propios del supervisor, pues las entidades bancarias antes mencionadas alegan haber
realizado importantes contribuciones para con el concordato e intentan demostrar su
real interés en la conservacion de la empresa.

Las instituciones financieras que representamos realizaron todos
los esfuerzos posibles para sostener un concordato al cual apostamos como el
mejor mecanismo para permitir la conservaciéon de fuentes de trabajo para
aproximadamente un centenar de colaboradores de Molinos La Unién y para
preservar nuestras acreencias. Consecuentemente con este compromiso, no
solo que impulsamos el primer proceso concordatario iniciado esa solicitud de
los acreedores en el pafs, sino que capitalizamos la cantidad de US$
12,571,963.00 (doce millones quinientos setenta y un mil novecientos sesenta y
tres dolares) y facilitamos que la compafiia pudiera acceder a recursos
adicionales, acordando lineas de financiamiento directo con los proveedores
de la empresa. A partir de la aprobacion del acuerdo concordatario, hemos
otorgado, adicionalmente, facilidades de financiamiento de capital de trabajo
por una suma superior a la prevista en el plan de rehabilitacion!ol.

El escrito antes referido continua haciendo referencias a hechos ocurridos
durante el proceso y se denota un claro interés contradictorio entre el supervisor y
dos de los acreedores. Estos intereses no pueden ser motivo de terminaciéon de un
concurso preventivo, pues como ya se ha dicho, no es el interés de los particulares el
que debe primar.

La disposicion legal otorgando facultad a los acreedores para que sean ellos
quienes presenten la terna de posibles supervisores puede afectar negativamente el

satisfactorio desenvolvimiento del concurso preventivo y la celebracion de un

160 Comunicacién presentada al Superintendente de Compafifas, Dr. Gonzalo Metlo, el 19 de
noviembre de 2007 por parte de Banco del Pichincha y Produbanco. p. 1.
161 Comunicacién presentada al Superintendente de Compatifas, Dr. Gonzalo Metlo.... op. cit. p. 2.



concordato dado por intereses interpuestos y ajenos que se pueden presentar
atentando directamente a la conservacion de la empresa. En el ejemplo que se cito, el
supervisor fue presentado por la terna de uno de los varios acreedores que
participaron en ese proceso, y consecuentemente, el riesgo que se corre es que
justamente el supervisor obedezca los intereses de quien lo nomind afectado el
proceso, a los demas acreedores, al deudor y a todos lo que se ven de una u otra
forma afectados. Por esta razén, es indispensable que la Superintendencia de
Companias cuente con una lista de peritos calificados y que sea el mismo
Superintendente o su delegado quien ademas de designarlos, estudie cada caso en
particular en comparaciéon con los méritos de los peritos listados para asi determinar

qué perito convendria mas al interés general.

3.1.2.2 Designacion de Sindicos en Argentina.-

Dentro de la legislacion argentina, la ley 24.522 establece en su articulo 253 los
requisitos que debera cumplir un individuo para poder ser considerado dentro de un
procedimiento  concursal como = sindico!®?.  Adicionalmente, establece el
procedimiento que debera llevarse a cabo y quien es la persona indicada para
designarlo. Como ya se vio, en el Ecuador los supervisores son designados en base a
una terna presentada por los acreedores en la que constan personas que ellos
consideren calificadas. Adicionalmente, la ley no establece ningun tipo de requisito
objetivo que los candidatos deban cumplir. A falta de un proceso de filtracion, el
procedimiento es vulnerable de someterse a intereses particulares. La ley argentina
prevé esta situacion, por lo que ademas de establecer parametros objetivos para

considerar candidatos, se establece el procedimiento que se debera seguir para la

162 Para el tema que se esta tratando es importante que se haga una aclaraciéon terminolégica entre
sindico y supervisor. Dentro de la legislacion ecuatoriana, sindico es aquel encargado de llevar a cabo
el procedimiento de quiebra y liquidacién, mientras que cuando se trata de un procedimiento de
concurso preventivo, el encargado de hacerlo es el supervisor. En la legislacién argentina, al llevarse
todos los tramites concursales ante un juzgado de concursos y quiebras, en ambos casos quien lleva a
cabo los procedimientos es el sindico, aunque cumple basicamente con las mismas funciones que un
supervisor en el Ecuador.



designacion. A continuacion se hard referencia al articulo 253 de la Ley 24.522 de
Concursos y Quiebras sobre la designacion del sindico!®3.

La ley establece que las personas particulares con titulos de contadores
publicos, licenciados en administracion de empresas, licenciados en economia y los
abogados con una antigiiedad minima de cinco afios contado desde la fecha de
expedicion de su matricula profesional; asi como la colectividad consistente en
estudios de contadores, licenciados de administraciéon de empresas, licenciados en
economia y abogados podran postular su candidatura sindical. Ademas de tener que
reunir dichos requisitos, se dice que se tomaran en cuenta el historial académico y
profesional, experiencia sindical previa y se establece prioridad a aquellas personas
que tengan especializaciones universitarias en materia de sindicatura concursal. Una
vez que se tengan los candidatos, le corresponde a la Camara de Apelacion el formar
dos listas que estaran integradas en su totalidad por profesionales. Estas listas seran
de categoria A o categoria B de acuerdo al nivel de preparacion de los sindicos que las
integran y se formaran cada cuatro afos. Dentro de ellas se incluiran quince o mas
sindicos y diez suplentes por cada juzgado.

Una vez que ya se han formado las listas, cuando se presente un concurso
preventivo o una quiebra, se realizara un sorteo publico de entre los integrantes de las
listas. En virtud de la complejidad del caso que se fuere a tratar, se clasificara el
mismo dentro de categoria A o B determinando asf la lista de la cual se sorteara el
sindico. La designacion final del sindico por parte del Juez es inapelable. Durante el
tiempo que el sindico designado lleve el proceso, éste sera excluido de la lista de
candidatos siendo remplazado por uno de los suplentes. Sin embargo, si el
procedimiento preventivo llega a la declaratoria de quiebra de la empresa, sera el
mismo sindico quien lo tramite, salvo cuando la quiebra se de por incumplimiento del
concordato. Finalmente, de considerarlo pertinente el Juez podra designar a mas de

un sindico dado la complejidad de ciertos casos, o incluir nuevos sindicos una vez

163 Ctr. Proyecto de Ley 047: 10-may-2007. Concursos y Quiebras, Ley 24.522: Modificacion del Articulo
253. BExpediente 2153-D-2007.



que el proceso ya haya iniciado siempre y cuando dicha medida sea fundamentada y
se entregue lo que la ley llama un “régimen de coordinacion de la sindicatura”.

Como se puede observar, la ley argentina pertinente es realmente especifica en
lo que a designacién de sindicos se refiere, estipulando requisitos, y sobretodo,
independizando su nominacién de los acreedores, mientras que la ley ecuatoriana
carga esta responsabilidad en los acreedores, que como se dijo anteriormente, puede
ocasionar conflictos de intereses. Aplicando el principio de conservaciéon de la
empresa a este aspecto en concreto, en Argentina prevalece la salvaguarda del interés
comun obedeciendo éste, mientras que la ecuatoriana al otorgar esa facultad a los

acreedores vela por sus intereses y no por la de todos.

3.1.2.3 Designacion de Sindicos en Chile.-

Chile es otro ejemplo legislativo en cuanto a la designacién de Sindicos. Parte
del mismo principio que el de los argentinos, es decir, el de conservaciéon de la
empresa. Ellos son conscientes de la importancia de tener personal preparado y
ademas, imparciales en cuanto a los intereses de los particulares que intervienen en
los concursos o quiebras. El ente competente de conocer esta materia en Chile es la
Superintendencia de Quiebras, la cual tiene una Némina Nacional de Sindicos que
actualmente tiene 10919 sindicos activos. Los casos de quiebras y concursos

preventivos seran sorteados entre éstos y en virtud de su experiencia.

3.1.3 Aplicaciéon de Concursos Preventivos a Empresas que no se
Encuentren Bajo el Control y Vigilancia de la Superintendencia de
Companias.

Como ya se vio, la Ley de Concurso Preventivo ecuatoriana es discriminatoria
en cuanto a las empresas que pueden optar por este procedimiento ya que su articulo

uno dispone que “las companfias constituidas en el pais, sujetas a vigilancia y contro
di “1 i tituid | pais, t igilancia y control

164 Ctr. Superintendencia de Quiebras; Sindico Transparente: Nomina Nacional de Sindicos. Consultada en
5 de noviembre de 2009. Disponible en:
http:/ /www.squiebras.cl/sindicotranspatente/nomina_sindicos.html



por la Superintendencia de Compafias... no podran ser declaradas en quiebra sino
cuando previamente hayan agotado los tramites de concurso preventivo!®”. Si se
pone en contraste esta disposicion con la del art. 431 de la Ley de Compafifas que
dispone cuales son las compafifas o empresas sobre las cuales la Superintendencia de
Compafifas ejerce control y vigilancia, es notoria la exclusiéon de algunas especies de
empresas. Visto que no se trataran las sociedades civiles!® dentro de este estudio por
no ser el comercio su razéon de existir, inicamente se remitird a las sociedades,
companias o empresas comerciales que se ven excluidas de la posibilidad de solicitar
un concurso preventivo.

La ley de Compafifas en su articulo 2 establece cinco especies de compafiias: la
compania en nombre colectivo, comandita simple y comandita divida por acciones,
las companias limitadas, sociedades anénimas y companias de economia mixtal¢’.
Ademas, la ley reconoce a las companias accidentales y las de cuentas en
participacion'®, Ahora, de las que se acaban de mencionar, las compafifas nacionales
que se encuentran bajo el control y vigilancia de la Superintendencia de Companias
son: sociedades andénimas, comanditas por acciones, compaffas limitadas y las
compafifas de economia mixta. Todos los demas tipos de empresas consagradas por
la legislacion ecuatoriana no pueden solicitar un concurso preventivo por mas que se
encuentren en un estado de cesaciéon de pagos de acuerdo a las condiciones
establecidas por la LCP. Un ejemplo de este tipo de sociedades discriminadas son las
EURL o Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada'®, la misma que sigue
siendo una empresa tal como lo dice su nombre y su finalidad el comercio. Otro tipo

de empresa que acaba de ser implementado por la legislacion es la de las Empresas

165 [ ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 1.

166 Es importante recalcar que existen sociedades civiles contempladas por la legislacién ecuatoriana,
sin embargo, éstas tienen ciertas similitudes con las sociedades comerciales pero no se las tomara en
cuenta en este estudio por no ser el comercio la principal razén para su formacion.

167 Este tipo de compafiias fue derogada el 16 de octubre de 2009 tras la publicacién en el Registro
Oficial de la Ley de Empresas Publicas.

168 [ ¢y de Comparitas. ..op. cit. Art. 2.

169 ey de Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada. Registro Oficial No. 196: 26-ene-2006.



Publicas!™, las cuales también deberfan poder optar por someterse a este
procedimiento ya que al interactuar en el comercio corren el riesgo, como es obvio,
de entrar a una crisis eventualmente. Por este motivo, no existe razén légica para
privar a empresas que pueden contraer obligaciones y por ende verse inmersas ante
una eventual situacion de crisis independiente de la especie societaria legal que se les
quiera dar.

Quiza lo que inspiré dicha limitaciéon es el intentar reservar el concurso
preventivo para empresas que comprendan cierta magnitud y por ende su crisis
implique una verdadera afeccién a la sociedad, sin embargo, si uno analiza las
condiciones con respecto al monto del pasivo, o nimero de empleados que una
empresa debe tener para poder solicitar un concurso dispuestas en el mismo articulo
uno de la LCP, las mismas no son exigentes. Es decir, una EURL facilmente puede
cumplir esos presupuestos, asi como una compafifa en nombre colectivo o también
una comandita, significando esto que la magnitud no necesariamente se mide por el
tipo societario bajo el cual se rige una empresa, sino bajo parametros mas objetivos
como son un pasivo, plazas de trabajo creadas, ventas, exportaciones, entre otros. Por
este motivo, a opinioén de este autor, el primer articulo de la LCP es absolutamente
atentatorio contra el principio de conservaciéon de la empresa, pues reiterando lo
antedicho, existen otras empresas consagradas por la legislacion ecuatoriana que no se
rigen por la Superintendencia de Compafifas pero que igualmente pueden verse

afectadas por crisis como es obvio.

3.1.3.1 Empresas Sujetas a Concurso Preventivo o Chapter 11 en la
Legislacion Norteamericana.-
En esta linea, existen legislaciones que permiten incluso que empresas e

instituciones del sector publico soliciten un procedimiento preventivo para evitar la

quiebra. Asi es el caso del Capitulo Noveno del Titulo 11 del US Code’”’, el cual

170 I ey Orgdnica de Empresas Piblicas. Registro Oficial No. 48 -Suplemento: 18-oct.2009.
1 U.S. Code: Title 11 Bankruptey. Chapter 9: Municipality Bankruptey.



regula la crisis de Municipios, por ejemplo. Solo por el hecho de que estas
instituciones generalmente cuentan con fondos publicos para subsistir, no las hace
necesariamente eficientes y econémicamente viables, sino que simplemente subsisten
por dichos ingresos, pero de igual manera representan una carga para el Estado. Una
reestructuracion adecuada de las mismas permitirfa que superen, a largo plazo, la
constante problematica sobre el déficit que sufren para desarrollar con naturalidad sus
actividades. La diversidad de instituciones distintas en naturaleza existentes es
irrelevante para la aplicacion de medidas preventivas puesto que, en lo que s
coinciden todas, es que éstas necesitan de capital y dinero para realizar sus actividades
indistintamente de cuales fueren, y sin excepcion alguna. Incluso, todas requieren de
una administraciéon en cualquier figura que se la implemente, que son quienes deberan
contar con herramientas suficientes para afrontar las distintas situaciones que se
pueden presentar.

En consecuencia con lo dicho anteriormente sobre los Municipios, el Codigo
de Quiebras de EE.UU. tiene una organizacién bastante interesante, la cual parte de
la naturaleza misma del negocio y no de la naturaleza del sujeto en si. Es decir, cada
capitulo rige el procedimiento a seguirse y los que incumben a la reorganizacién o
concurso preventivo son los capitulos 9, 11, 12, 13 y 15172 Como ya se menciond, el
capitulo 9 trata sobre la reorganizaciéon de Municipios, que por su naturaleza debe ser
tratado distinto que una compafifa privada o una persona natural. El capitulo 11 es el
mas conocido y el que mas semejanzas tiene con un procedimiento de concurso
preventivo ecuatoriano o argentino, pues esta dedica principalmente a empresas y
grandes corporaciones, sin embargo, esto no excluye que una persona natural,
comerciante o no, pueda solicitar una reorganizacion a través de dicho capitulo, es
decir, no es exclusivo para personas juridicas y peor para solo cierto tipo de ellas, sino
que es aplicable a cualquier sujeto de derecho que crea conveniente una
reorganizaciéon bajo los preceptos y condiciones que dicho capitulo brinda. El

capitulo 12 consiste también en la reorganizaciéon pero para empresas dedicadas

172 Ctr. U.S. Conrts. Bankruptey Basics. Consultado en octubre 25 de 2009. Disponible en:
http://www.uscoutts.gov/bankruptcycourts/bankruptcybasics.html



especificamente a la pesca y a la agricultura. Esta es una diferenciaciéon demas
interesante puesto que parte de la logica que al tratarse el giro de dichas empresas
sobre productos perecibles y de temporadas, no puede tratarseles de igual manera que
una compafia que no depende de dichos factores. Por este motivo, los plazos y
condiciones varfan para estas empresas para brindarles mayores facilidades tomando
en cuenta la naturaleza de su actividad econémica. El capitulo 13 consagra la
posibilidad de reorganizaciéon de personas naturales no comerciantes que perciben un
salario regular. Es decir, el Estado reconoce que cualquier persona natural que tenga
un trabajo y perciba un salario fijo es también sujeto susceptible de enfrentar una
crisis, ya sea por deudas adquiridas por tarjeta de crédito, sobregiros en el banco,
hipotecas, en fin. Este capitulo en particular se estudiara a profundidad mas adelante.
Finalmente, existe el capitulo 15 que se refiere a procedimientos de quiebra o
reorganizacion cuando existen interesados, bienes, empresas o personas naturales de
distintos paifses. Hs decir, dada la complejidad del caso, debe otorgirsele un
tratamiento diferenciado y especializado de derecho internacional privado para la
homologacién de la ley de quiebras o reorganizaciéon pertinente. Mediante este
capitulo se busca la cooperacion entre las cortes norteamericanas y cortes de los
demas paises involucrados para llevar a cabo de la mejor manera posible la crisis de la

empresa en cuestion!’3.

3.1.3.2 Empresas Sujetas a Concurso Preventivo en la Legislacion
Argentina.-

El articulo segundo de la ley 24.522 argentina, establece los sujetos
comprendidos que pueden ser declarados en concurso preventivo. Al respecto dicho
articulo dice que: “[pJueden ser declaradas en concurso las personas de existencia
visible, las de existencia ideal de caracter privado y aquellas sociedades en las que el

Estado Nacional, Provincial o municipal sea parte, cualquiera sea el porcentaje de su

173 U.S. Courts. Bankruptey Basics. .. op. cit. Chapter 15.



participacion!’#”. Tras ser sumamente general en el encabezado, pues realmente no se
entiende mucho en lo que se refiere a personas de existencia visible o las de caracter
ideal, a continuacién dicho articulo dice que adicionalmente a éstas, se consideraran
incluidas ademas las siguientes: el numeral primero trata de las personas fallecidas y
sus patrimonios previos a la division o liquidaciéon del mismo por la sucesion. Y, el
segundo numeral trata de los deudores que se encuentran domiciliados fuera de la
Republica Argentina pero cuyos bienes se encuentran dentro del pais. Visto esto, se
entiende que toda empresa, sociedad, o compafifa, independientemente de que se
dedique al comercio o no, incluso personas naturales, podrian ser sujetos de concurso
preventivo pues son personas de existencia visible o de caracter ideal.

Las tnicas entidades o empresas que se ven excluidas por esta ley son las de
las excepciones del articulo antes citado. La ley claramente excluye a las personas
naturales o juridicas que se rigen por las leyes 20.091, 20.321 y la 24.241 que son
sobre el Régimen de los Aseguradores y su Control, Ley Organica de Asociaciones
Mutuales y del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones, respectivamente. A
parte de éstas, se entiende que cualquier otro tipo de sujeto o persona legalmente

capaz para contratar podria sujetarse a dicho procedimiento.

3.1.4 El “Pequeiio Concurso” como Alternativa al Concurso Preventivo.-

En Argentina la legislaciéon implementa una figura alternativa al concurso
preventivo dedicado especificamente a pequefias y medianas empresas (PYMES)
entendiendo que sus necesidades son distintas a las de grandes empresas. Esta figura
se la conoce como la del “pequefio concurso”. ESCUTI Y JUNYENT dicen que la “la
ley regula lo que se ha dado en llamar pequefio concurso o pequefa quiebra, para el
caso de deudores que, por la escasa envergadura de su empresa o negocio, requieren
un procedimiento abreviado y mas sencillo que el ordinario!”>”.

El propdsito de esta figura es el de ayudar a empresas que no cumplen

necesariamente con los requisitos patrimoniales impuestos por la ley para poder

174 Ley 24.522 sancionada: 20-jul-1995. Ley de Concursos y Quiebras. Art. 2.
175 LA, ESCUTL, Y F. JUNYENT BAS. ,... op. cit. p. 31.



solicitar un concurso preventivo, pero que aun asi, estén atravesando una crisis.
Como bien dicen los autores antes citados, estas empresas necesitan de un
procedimiento expedito pues generalmente carecen de recursos para soportar una
crisis prolongada. Adicionalmente, un concurso preventivo es un procedimiento
costoso y muchas veces estas PYMES podrian quebrar con el solo hecho de tener
que cancelar las costas requeridas.

Dadas las facilidades que presenta esta figura, la legislacion argentina, para que
la mala fe no sea un factor de incidencia en este “pequefio concurso”, le ha otorgado
la potestad a los jueces para realizar un analisis de oficio y ver si la solicitud del
deudor aduciendo la pequena empresa, es consecuente con la realidad, para asi tomar
una decision final sobre el procedimiento a seguir. Existen empresarios que pueden
tomar medidas atentatorias contra terceros para que su empresa cumpla con los
requisitos para un pequeflo concurso, como por ejemplo, despedir empleados
evitando asf la aplicacién del concurso preventivo ordinario!”®. Ahora, si bien este es
un procedimiento que se encuentra dentro de la legislacion argentina, el mismo no
esta desarrollado plenamente como se podra observar a continuaciéon en el analisis
respectivo de la norma pertinente, sin embargo, parte de la doctrina considera que es
un elemento fundamental y que deberia darsele mas importancia en virtud de las
facilidades que implica haciendo honor al principio de conservacion de la empresa.

La ley argentina trata al pequefio concurso en su Titulo IV de la Ley 24.522, la
cual, en términos generales entiende como pequefio concurso a todo aquel en el cual
el deudor denuncie un pasivo inferior a cien mil pesos, que no existan mas de veinte
acreedores quirografarios y que el deudor no posea mas de veinte empleados!”’. Estas
condiciones objetivas son las que calificarfan a una empresa o deudor como
“pequeno” para que de esta manera puede ser parte de un proceso que tiene ciertas
ventajas. El articulo 289 de la misma ley norma las regulaciones generales de este
“pequefio concurso” y establece que en estos procesos no sera necesario presentar

una informacién detalla y valorada del activo y pasivo, asi como la némica de

176 Ctr. I.A. ESCUTL Y F. JUNYENT BAS. ,... op. cit. p. 156.
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acreedores con toda su informacién detallada requeridos por el articulo 11 de la
misma ley para los concursos ordinarios. Tampoco sera necesario presentar la
constitucion de los comités de acreedores y tampoco le sera aplicable los dispuesto
por el articulo 48 sobre el cramdown power o salvataje. Asimismo dispone que “el
controlador del cumplimiento del acuerdo estara a cargo del sindico en caso de no
haberse constituido comité de acreedores. Los honorarios por su labor en esta etapa

seran del 1% (uno por ciento) de lo pagado a los acreedores!”®”.

3.1.5 Personas Naturales en Calidad de Comerciantes o no Comerciantes
que Pueden Solicitar Concurso Preventivo.-

El Cédigo de Comercio ecuatoriano, como ya se vio, en su segundo articulo
trata el concepto de “comerciante”. Por éste se entiendo toda persona, juridica o
natural, que tiene capacidad legal para obligarse y contratar, y que hacen del comercio
su profesion habitual'”. Como se puede observar, el Codigo no hace discriminacion
alguna en cuanto a la calidad de la personeria para denominarlos comerciantes, por lo
que queda claro que mientras el comercio sea su actividad principal, serin
comerciantes. Partiendo de este punto, es incluso discriminatorio que el concurso
preventivo sea aplicable inicamente a personas juridicas, siendo que éstas no tienen el
monopolio del comercio dentro del mercado. Las personas naturales dedicadas al
comercio juegan un rol importante dentro de la economia por lo que su crisis y
quiebra tiene un efecto negativo sobre la sociedad. La ley, a través del Codigo de
Procedimiento Civil, aplica la quiebra a todo comerciante indistintamente de su
personerfa, serfa solo 16gico que los mecanismos preventivos de ésta también sea
aplicada a todo comerciante indistintamente de su personeria.

Siendo el crédito un elemento basico de las economias actuales, hay
legislaciones que incluso contemplan la posibilidad de que personas no comerciantes
apliquen a procedimientos preventivos. Esta idea parte del hecho de que una persona

al cumplir mayorfa de edad puede contraer obligaciones, las que en su mayoria son de

178 Ley 24.522... op. cit. Art. 289.
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aspecto patrimonial. Una mala administracion o la mera irresponsabilidad del
obligado podria acarrear en una crisis patrimonial personal que afecta a terceros tras
tener acreencias para con ¢él. Incluso, remontandose a hechos recientes, uno de los
aspectos que desencadenaron la crisis financiera mundial a finales del 2008 fue
justamente el manejo desmesurado o irresponsable del crédito otorgado a personas
que no necesariamente lo utilizaban para el comercio que después se vieron en la
imposibilidad de cumplir con sus obligaciones. El efecto que tuvo este incidente fue
enorme. Por este motivo, la implementacion de figuras preventivas para no
comerciantes es tan valida como el ya implementado procedimiento de liquidacion y
rehabilitacion conocido como concurso de acreedores.

Si la legislaciéon ecuatoriana hace un reconocimiento expreso de que las
personas comerciante y no comerciantes son susceptibles de afrontar una insolvencia,
razén por la cual incorpora en su legislacion las figuras del concurso de acreedores y
la quiebra, reiterando lo antes dicho, no existe razén légica alguna para privarles de

un procedimiento preventivo adecuado.

3.1.5.1 El Capitulo 13 o Chapter 13 del US Code, Title 11, Bankruptcy
Law.-

Este sea posiblemente el mas conocidos de los capitulos dedicados a temas
concursales en Estado Unidos. La organizacion de la legislacion norteamericana con
respecto de este tema es impecable, pues del Codigo de EE.UU., el cual regula o
codifica varios aspectos sustanciales de la legislacion, en su Titulo 11 regula el tema de
las crisis. Este titulo esta dividido por capitulos y cada capitulo atiende a una
necesidad distinta. El primer capitulo pertinente es el siete, el mismo que trata sobre
la liquidaciéon del patrimonio del deudor, sea persona natural o persona juridica
independientemente de la naturaleza de comerciante. El capitulo nueve, como ya se
vio, trata el tema de ajuste de deudas de las municipalidades. El capitulo once que es
el que se refiere al tema tratado en esta tesina, trata la reorganizaciéon o lo que se

entenderfa como concurso preventivo. Dicha reorganizacion también es



independiente a la naturaleza del deudor, ya sea persona natural o juridica. El capitulo
doce trata de comerciantes dedicados a la pesca o agricultura tomando en cuenta que
por la naturaleza de sus actividades requieren de ciertos tratos diferenciados. El
capitulo trece se refiere al ajuste de deudas de un individuo con ingresos regulares y es
el que se tratard en seguida. Finalmente, el dltimo capitulo instaurado en la ley de
quiebras norteamericana fue la del capitulo quince en el afio 2005. Esta trata sobre el
tratamiento de casos de insolvencia en el extranjero!®,

Tratando el tema de individuos que no se dediquen necesariamente al
comercio pero que indiscutiblemente pueden verse inmersos en una crisis, la
legislaciéon norteamericana implement6 el capitulo trece!® en su ley de quiebras.
Como ya se menciond, éste trata sobre la insolvencia de individuos que perciben un
ingreso regular y les permite reorganizar sus pagos en plazos desde tres a cinco afos
sin la necesidad de declararlos insolventes y proceder con su liquidacién, como es el
caso del concurso de acreedores en el Ecuador. El principal propésito de este
capitulo es el brindar cierta seguridad a individuos que han incurrido en crisis tras
tratar de salvar sus patrimonios de una eventual liquidacién forzosa para cancelar sus
obligaciones. Consiste en la estructuraciéon de un plan de pago que tendra como plazo
de tres a cinco afios en virtud del ingreso percibido por el deudor, sin embargo, este
procedimiento nunca podra exceder los cinco afios. El deudor debera declarar su
ingreso ante la corte y una vez aprobado el plan, el deudor debera realizar los pagos
directamente, o mediante débito de su cuenta bancaria. Ahora, el monto del pago se
establecera de acuerdo a las reuniones que se mantenga entre el deudor y los
acreedores en base a los ingresos que éste percibe. Obviamente, el deudor podra
mantener unicamente la parte de su salario que le permita una congrua sustentacion,
sin excesos ni lujos, y lo demas se destinara al pago de las deudas. Incluso, este
capitulo da la oportunidad de hacer una peticién conjunta entre coényuges o uno de
los dos. Al igual que en el caso de concurso preventivo, una vez que se haya admitido

este procedimiento, los juicios patrimoniales en contra del deudor se suspenderan.

180 U.S. Courts. Bankruptey Basics. .. op. cit. Chapter 15.
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Una vez que al deudor se le aplica el discharge cuando se haya cumplido el acuerdo,
quedara absuelto de toda deuda patrimonial'® entendida dentro del proceso, asi
como de las medidas cautelares que se encontraban vinculadas con el mismo.
Finalmente, los individuos y comerciantes tienen la oportunidad de presentar
una solicitud para reorganizar sus deudas a través del Capitulo once de la misma
ley!83 el cual, como se ya se menciond, es muy parecido a lo que vendria a ser en el
Ecuador y otros paises el concurso preventivo. A diferencia con el ecuatoriano, en
éste si pueden aplicar personas naturales, comerciantes y no comerciantes para
obtener la reorganizacion necesaria para cumplir con sus acreedores. Como se vio, el
capitulo trece es la mejor opcidon cuando se trata de individuos con ingresos regulares,
pero cuando éste factor no existe, el capitulo once serfa el paso previo a la posible

necesidad de solicitar una liquidacion a través del capitulo siete.

3.1.6 Flexibilizacion de los Privilegios Laborales en los Procesos de
Concurso Preventivo en Concordancia con el Principio de Conservacion
de la Empresa.-

Siendo los trabajadores uno de los pilares fundamentales dentro de una
empresa, éstos obviamente deben ser tomados en cuenta de manera inmediata
cuando la empresa entra en una situaciéon de crisis. Por esta razon, la legislacion
ecuatoriana establece en la LCP que los créditos laborales tendran privilegio sobre los
demas!®. Incluso, se dispone como requisito para ejecutar cualquier decision
concordataria, se debera constituir provisiones para cancelar cualquier deuda de
naturaleza laboral pendiente!®>. Como antecedente, cabe recalcar que la ley laboral
ecuatoriana, a opinion del autor de esta tesina, es exageradamente protectora de los
intereses de los trabajadores dejando de lado los intereses sociales y de la empresa en

si. Vista la complejidad del tema, y siendo este suficiente para realizar un estudio en

182 Bxisten algunas deudas de las cuales el deudor no serd absuelto, como el pago de ciertos
impuestos, fianzas carcelarias, alimentos, entre otras.
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virtud del mismo, esta tesina se enfocara unicamente en el “deber ser” de los efectos
de la implementacion del principio de conservacion de la empresa.

Dicho esto, lo que se propone a continuaciéon nace de la idea de que para los
trabajadores siempre sera preferible la estabilidad laboral a largo plazo sobre una
liquidacion laboral inmediata y potencialmente cuantiosa. Esto se debe a que tras la
quiebra de una compafifa, se ocasionaria, posiblemente, una situacién de desempleo
significativa, de manera que, la gran mayorfa de empleados tendrian que pasar por una
situaciéon de crisis personal tras encontrarse desempleados. Cierto es que algunos
trabajadores tendran la facilidad de encontrar trabajo de manera inmediata, sin
embargo, con seguridad éstos serfan la excepcion a la regla general de desempleo
siendo éstos los que ocupen puestos de alta rotacion y facil reubicacion., mientras que
aquellos que realizaban funciones altamente especializadas, su reubicacion dentro del
mercado laboral se vera severamente limitada.

Actualmente el Codigo de Trabajo establece la irrenunciabilidad de los
derechos laborales!8¢ lo que implica que por mas que sea decision del trabajador optar
por ciertos acuerdos concordatarios en calidad de acreedores para alcanzar un
beneficio mayor a largo plazo que puedan afectar de manera inmediata, pero
momentaneamente, su condicion, la ley lo prohibe. Este aspecto se ha convertido en
un enorme obsticulo para lograr conservar la empresa satisfactoriamente,
convirtiéndose en el talon de Aquiles de los acuerdos concordatarios y de los
procedimientos preventivos en general. Por este motivo, es prudente que se
implementen figuras que faciliten o flexibilicen los aspectos laborales dentro de los
procedimientos concursales preventivos sin implicar un desmejoramiento de la
condicion laboral en si, para satisfacer el principio de conservacion de la empresa y

por ende el interés comun de la sociedad.
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3.1.6.1 Problematica de la Legislacion Laboral Ecuatoriana para la
Aplicacion del Principio de Conservacion de la Empresa.-

La legislacion ecuatoriana en materia laboral se ha caracterizado por su
indudable inclinacion pro gperario 1o que en concepto general puede ser positivo, sin
embargo, cuando se trata de derecho concursal, ciertas disposiciones pueden
perjudicar tremendamente la posibilidad de reorganizaciéon de una empresa como son
aquellas mencionadas previamente. A continuaciéon se expondran algunas de estas
disposiciones atentatorias de manera sumaria analizandolas desde el punto de vista
del principio en cuestion para entender como pueden obstaculizar la aplicacion del
mismo.

Puesto que la LCP ecuatoriana y practicamente en cualquier otra legislacion
concursal existente, los créditos laborales son créditos de primera clase, es decir,
preferenciales. Esto quiere decir que tendran prioridad de cobro ante cualquier otro
crédito existente puesto que los empleados se encuentran ante una especial posicion
de vulnerabilidad. Esta disposicion tiene su indiscutible légica y por ende se considera
que debe ser aplicada, sin embargo, no puede permitirse que la misma se constituya
en abuso perjudicando de esta forma a los demas acreedores o terceros interesados en
general. El abuso referido se da puesto que el Codigo de Trabajo estipula
prohibiciones expresas que limitan de gran manera las posibilidades de llegar a
concordatos que, incluso, satisfagan las necesidades y deseos de los mismos
trabajadores.

En este sentido, el primer obsticulo con el que se debe enfrentar la
negociaciéon del concordato es con lo que dispone el articulo 4 de la norma antes
referida respecto de la irrenunciabilidad de los derechos!®’. Si bien esta norma esta
pensada para evitar abusos por parte de los empleadores, cuando se trate de llegar a
un acuerdo preventivo, ésta deberfa ser una situacién excepcional, dandoles la
oportunidad a los trabajadores de renunciar a ciertos beneficios adquiridos previos a

la crisis, con una oferta a futuro de mejoramiento. Como se analizara mas adelante, en

187 Cddigo de Trabago. .. op. cit. Art. 4.



Estados Unidos cuando se traté el concurso preventivo de Delta Airlines Ine,
posiblemente el aspecto del concordato que tuvo mayor influencia en el salvamento
de la empresa fue justamente un acuerdo en el cual los pilotos, renunciaron a parte de
una acreencia relacionada con beneficios ofertados previos a la crisis. Nuevamente,
en estos casos cabe cuestionar las prioridades de los trabajadores, una indemnizacion
inmediata y posiblemente cuantiosa acompafiada de una posible quiebra y pérdida de
trabajo, o la estabilidad laboral a cambio de disminucién momentanea de beneficios
con compensacion futura.

Otro articulo que puede causar controversia en el tema de las crisis es el 193
del Coédigo de Trabajo. Este articulo hace referencia a la situacion de los empleados
en caso de liquidaciéon del negocio o empresa y al final establece que “[s]i el
empleador reabriere la misma empresa o negocio dentro del plazo de un afio, sea
directamente o por interpuesta persona, esta obligado a admitir a los trabajadores que
le servian, en las mismas condiciones que antes o en otras mejores.”!88 Partiendo de la
aplicacion del principio en cuestion, el cual establece que una empresa podra ser
reorganizada una vez liquidada o incluso declarada en quiebra, existen casos en que la
problematica que ésta sufrié y lo que le llevo a la crisis fue precisamente una mala
aplicacion de politicas laborales, por lo que si el empresario requiere de una
reorganizaciéon en este aspecto, este articulo se lo prohibirfa puesto que dice que
deberan reingresar con las mismas condiciones o con condiciones mejoradas.
Obviamente, en caso de no hacerlo, deberd indemnizar a los trabajadores lo que
implica aumentar acreencias al pasivo y ademas, acreencias de primera clase. Lo que
se logra es que en una situacion asi, la cuenta del pasivo aumente desincentivando el

salvamento de la empresa.

3.1.6.2 Tratamiento a los Trabajadores en Derecho Comparado.-
Es de vital importancia contrastar lo que se expuso anteriormente con criterios

de otras legislaciones, por lo que a continuacion se hara referencia a jurisprudencia

188 Cddigo de Trabago. . .op. cit. Art. 193.



argentina y norteamericana. Para este efecto, se analizaran dos sentencias ya vistas en
el capitulo segundo de esta tesina, los casos de Original Metal S.A. y de Delta Airlines

Inc. respectivamente.

3.1.6.2.1 Aspecto Laboral en el Caso de Original Metal S.A.-

En el caso de la referencia, el Juez realiza un analisis sobre la figura del
“pronto pago” que se traduciria a lo que en la legislacién ecuatoriana se refiere a los
créditos privilegiados. El dilema recae sobre una reforma que existi6 con la ley puesto
que se establecia que el sindico deberfa emitir un informe al Juez sobre los créditos
laborales para que éste autorizara el pago de los mismos. Dicha autorizacion recibié
enormes criticas pues el privilegio laboral aparentemente dependia inicamente de la
consideracion del Juez. La critica se dio en virtud de que el deudor, en base a los
dispuesto por el Juez, tendria la posibilidad de cancelar las demas acreencias dejando
las de aspecto laboral para después perjudicando gravemente a los trabajadores. A rafz
de la reforma implementada por la ley 26.086'% en su articulo 3 la cual modifica el
articulo 16 de la ley 24.522 con respecto de la implementaciéon del “pronto pago”,
establece que el Juez debera ordenar el pago en vez de indicar que se requerira de su
aprobacion. Adicionalmente, establece que cuando sea fundada, el Juez podra
denegar total o parcialmente el pronto pago a dichos acreedores preferenciales,
opcion que definitivamente no contempla la legislacién ecuatoriana.

Volviendo al caso en especifico, el Juez, tras haber realizado un analisis
complejo sobre la prioridad de los créditos laborales y los abusos que se han dado de
parte y parte, vestido de la potestad otorgado por dicha ley, llega a la siguiente
conclusion:

Ante tales antecedentes, adoptaré una mirada mas bien diferente de lo
que literalmente fluye de la ley 26.086, y procuraré mantener una actitud
tuitiva de los créditos laborales que resultaran efectivamente amparados por el
pronto pago "autorizado" tras la colaboracion de la sindicatura.

189 Ley 24.522...op. cit. Art. 3.



Porque considero que serfa hipécrita mantener una interpretacion que se
desentienda de la télesis concreta de la norma, y mas aun, que desconociera la
inutilidad del pronto pago tal cual habiaselo aplicado hasta la reforma.

Por ello no me quedaré a la espera de que se pague como una opcion de la

concursada, sino que exigiré que una vez reconocidos los créditos laborales

(en verdad, verificados dichos créditos), sean inmediatamente pagados del

modo mas légico que atienda ambas realidades: esto es, que no se desentienda

del dificil estado que padece la concursada, pero que no olvide las necesidades
de quienes han dedicado su esfuerzo para mantener activa a la empresa.'?

En este sentido, el Juez reconoce el innegable derecho de los trabajadores y su
realidad, es decir, su vulnerabilidad en estas situaciones, sin embargo, tampoco
desmerece la atencién debida a la empresas y su situacion, por lo que reconoce la
preferencia, pero los pagos a la misma seran realizados en cuanto a las posibilidades

de la misma empresa sin impedir o limitar la obtencién de un concordato para

salvarla.

3.1.6.2.2 Aspecto Laboral en el Caso Delta Airlines Inc.-

Como ya se dijo con anterioridad, posiblemente uno de los factores mas
importante que permitié el salvamento de Delta Airlines tue precisamente el acuerdo al
que se llegd con los pilotos respecto del pago de su fondo de jubilaciéon el cual era
indudablemente un derecho laboral adquirido. Tras meses de reuniones entre los
acreedores y el deudor, se llegd a la encrucijada en la cual se determiné que el pago
por motivos de pensiones de jubilacién otorgadas a ex pilotos de la deudora y a los
futuros jubilados causaban un enorme perjuicio que ponia en riesgo la continuidad de
la empresa. Por este motivo, la deudora solicité la disminucién de dichos pagos la
Juez, quien a su vez debfa ponerlo en consideracion de la institucién publica que
regula dichos aspectos en Estados Unidos. El plan presentado por la deudora
implicaba la cancelaciéon del plan de pensiones actual y la creaciéon de uno nuevo
mediante el cual aun se reconocerfa cierta cantidad de dinero a los pilotos, sin

embargo, ésta era inferior a la inicial. Indiscutiblemente hubo pilotos, en especial
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aquellos retirados, que se opusieron rotundamente a dicha propuesta, sin embargo,
hubo una gran parte que si estuvieron de acuerdo.

El Juez, analizando el bien mayor tanto para los trabajadores como para los
demas involucrados, mediante sentencia de 5 de septiembre de 20061°1, concede la
solicitud a la deudora. Incluso, en una declaracion de presa publicada por la misma
deudora, citan lo dicho por el Juez quien dijo: “The Bankruptcy Court previously determined
that Delta conld not reorganize or emerge from Chapter 11 unless the Pilot Plan was
terminated’??”. Claramente se puede observar que, a pesar de que los trabajadores
tienen derechos que deben ser respetados y también privilegios, en casos de crisis
empresariales, éstos no son los unicos involucrados y posibles perjudicados, por lo
que se tiene que velar por el interés general y no particular sea cual sea la realidad de
cada acreedor. Al final, aquellos trabajadores que en un principio estaban en
desacuerdo con la medida pretendida por la deudora, terminaron aceptando la misma
tras analizar la importancia de conservar la empresa y la fuente de trabajo antes que el
cobro realizar un cobro privilegiado que tendrfa como causa la quiebra de la empresa.

En el mismo sentido, el Cédigo de Trabajo ecuatoriano establece el derecho a
los fondos de reserva, que es basicamente es en lo que consistia el fondo o “plan
piloto” que debieron renunciar los pilotos de De/fa, en su articulo 196. Este articulo
ratifica que el trabajador no perdera el derecho a los fondos de reserva y todo lo que
esto significa por ningin motivo!?3. En relacién al caso De/ta, hoy por hoy dicha
empresa es una de las mas importante aerolineas a nivel mundial creando una
considerable cantidad de plazas de trabajo gracias al acuerdo concordatario que se
alcanz6. En caso de haberse tratado dicho caso en Ecuador, tal acuerdo hubiese sido
imposible de realizar llevando potencialmente la empresa a la quiebra. Esto se debe a
las prohibiciones legales existentes y a la rigidez de la ley laboral. Claramente este

aspecto es absolutamente atentatorio al principio de conservacion de la empresa.

191 Caso No. 05-17923 (ASH), 5-sep-20006. Chapter 11 Delta Airlines Inc. ,... op. cit.

192 Delta Airlines, Delta, PBGC Reach Agreement on Delta Pilot Pension Plan. Consultado en Noviembre 1
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Como conclusién, en virtud de lo analizado cabe reiterar la importancia de los
privilegios laborales, sin embargo, es absurdo blindarlos de tal manera que puedan
llegar a afectar al mismo trabajador. En casos tan particulares y especiales como son
los procedimientos preventivos, serfa oportuno que la legislacion se flexibilice en
cuanto a la renuncia o negociacioén de los derechos laborales ya que este factor puede
conducir a un bien mayor para los mismos empleados a través de la conservacion de
la empresa. Se analizaron casos en derecho comparado en el cual, en el primero es el
Juez quien determina la importancia del privilegio de cobro, sin embargo, nunca deja
de considerar la situacion real de la empresa, por lo que regula dicha preferencia y no
la vuelve absoluta. Por otro lado, en el caso de De/ta se vio que los mismos empleados
optaron un sacrificio inmediato frente a un bien mayor posterior tras la reduccién de
sus fondos de jubilaciéon a cambio de la conservacion de la empresa y la continuidad

de los pagos por reducidos que éstos puedan ser, en ves de un dltimo pago completo.

3.2 Efectos Procesales.-

Como ya se indicé con anterioridad, a continuacién se analizaran los efectos
procesales que tendria la implementacion del principio de conservacion de la empresa
en la LCP. Para comenzar, se analizara la solicitud a concurso preventivo y lo que
dispone el articulo 8 de la LCP al respecto, asi como la posibilidad de otorgar ius
tmperium al Superintendente en algunos aspectos del proceso. Asi mismo, se analizara
la posibilidad de incorporar un recurso de revision al cual puedan acceder tanto
deudor como acreedores en caso de sentir que se les ha vulnerado un derecho, en

consecuencia con el derecho al debido proceso establecido en la Constitucion.

3.2.1 Solicitud a Concurso Preventivo.-
Enla LCP es el articulo 8194 el que enumera los requisitos que debera contener
una solicitud a concurso preventivo. Este es uno de los aspectos mas controvertidos

en el Ecuador puesto que existen un sin ndmero de solicitudes que han sido

194 ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 8.



presentadas para ser atendidas y acogidas en este procedimiento, sin embargo, la gran
mayoria han sido negadas por cuestiones de errores de forma o por falta de alguno de
los requisitos establecidos en dicho articulo!®. En algunos casos es simplemente
porque las empresas solicitantes no cumplen con los requisitos basicos, mientras que
en otros casos se debe a que las mismas no guardan relacién con lo dispuesto por el
articulo antes referido.

Tratandose del principio de conservacion de la empresa, es impensable
considerar si quiera que a una empresa que se encuentre en crisis, le sea negado el
derecho de someterse a concurso preventivo por cuestiones de formulacion en el
contenido de la solicitud. Por este motivo, cabe hacer referencia a la legislacion
norteamericana, la cual ha simplificado dicho tramite procesal a lo minimo posible

para asegurar que ninguna empresa quiebre por falta en la solicitud.

3.2.1.1 Solicitud a Concurso Preventivo en Estados Unidos.-

Como se puede apreciar en el anexo 1 de esta tesina, éste consiste de una
solicitud oficial utilizada para solicitar cualquiera de los capitulos ya descritos que
contempla la legislacion norteamericana. A diferencia de los requisitos de la solicitud
ecuatoriana, esta requiere de unicamente los datos generales sobre el deudor ya que
los mas especificos se anotaran dentro del procedimiento. Adicionalmente, no
estipula ningun tipo de prohibicién con respecto de las condiciones que deben
cumplirse para poder aplicar, ademas, es la misma solicitud para cualquier caso. La
simplificacién de dicha solicitud permite que el deudor pueda comparecer a la
brevedad posible ante la corte para ser admitido y dar inicio con el proceso, mientras
que en Ecuador dicha etapa puede tardar un tiempo que podria ser determinante en la
continuacion de la empresa.

Se puede incluso apreciar que cuando se trata del monto de las acreencias, la
solicitud no pide un monto exacto, sino un estimado, pues como ya se dijo, los datos

especificos se analizaran una vez iniciado el proceso preventivo. Una simplificacion

195 Conversacion mantenida con el Dr. Fabian Flores, Director del Departamento de Tramites
Especiales y Concursos Preventivos de la Superintendencia de Compaiifas. 17de noviembre de2009.



de esta manera resguarda por completo el principio de conservacion de la empresa, ya
que brinda la mayor facilidad para solicitar ayuda en vez de obstaculizar la via
teniendo como consecuencia la quiebra inevitable de un sinnumero de empresas a
falta de los requisitos establecidos por la ley ecuatoriana.

Al no existir un formato preestablecido de solicitud, cada vez que un
empresario desea solicitar un concurso preventivo, se encuentra en una especie de

<

ruleta rusa, la cual, si se la redacta de manera “correcta” y cumpliendo con los
requisitos establecidos por la ley sin que éstos sean difusos o confusos, la empresa
tiene la oportunidad de salvarse, y si no, la misma ley ecuatoriana establece que de la
decision del Superintendente admitiendo o no la solicitud, no cabe recurso alguno!%.
Siendo este un tramite administrativo, la unica via posible en caso de que a la empresa
le sea negada la solicitud, serfa el Contencioso Administrativo, sin embargo, por el
tiempo que toma la sustanciacion de un reclamo en dicha sede, esta opciéon deja de
ser viable, practicamente asegurando la quiebra de la empresa.

El hecho de que el mero tramite de la solicitud sea tan complejo es totalmente
contrario al principio de conservacion de la empresa, pues segin ROMAN, cuando el
deudor se presenta ante sus acreedores y confiesa su mal estado financiero y el de su
negocio en general, ademas del hecho de que presentar dicha solicitud implica que
quedara sujeto a intervencion por parte de un tercero llamado supervisor, que incluso,
mientras la solicitud no sea aceptada los juicios patrimoniales planteados en su contra
siguen activos, es entendible la devastadora situaciéon de indefension frente a sus
acreedores asi como ante su competencia, en la que se encuentre la empresa deudora.
Por esta razon, la solicitud asf como el concordato cuando se negocie el mismo, debe
ser acogido o rechazado dentro de un corto periodo de tiempo para que de esta

manera dicho tiempo de vulnerabilidad de la empresa, sea el menor posible!?’.

196 I ey de Concurso Preventivo... op. cit. Art. 11.
197 Cfr. J.P. ROMAN RODRIGUEZ, et al. ,... op. cit. p. 307.



3.2.2 Otorgamiento de Jus Imperium al Superintendente de Compaiiias.-

En relaciéon con el principio de legalidad, el mismo que establece que en lo que
a derecho publico se refiere, unicamente se podra actuar lo permitido expresamente
por la ley. En la actualidad el Superintendente de Companias tiene potestades
limitadas para imponer, obligar o intervenir de manera mas directa dentro del
procedimiento de concurso preventivo con miras a la obtenciéon de un concordato
que permita salvar una empresa. El investir de zus mperium’?® al Superintendente
permitirfa que éste tenga un rol mas proactivo dentro del proceso. El criterio de
algunos funcionarios del ente regulador, entre los que incluyo al DR. MARCELO
IcAZA, Intendente de Companias de Quito!'?, consideran que el propésito de la LCP
se ha visto tergiversado convirtiéndose en una coraza para aquellos que pretenden
evadir la obligacién de pago dandoles el tiempo suficiente para salir del pais y evadir
responsabilidades. Por este motivo, en casos en que exista mala fe, es importante que
el Superintendente tenga potestades suficientes para evitar estos percances a través de
la potestad de que el mismo, sin necesidad de tener que acudir a un Fiscal, quien a su
vez debera acudir a un Juez de lo Penal, pueda dictar medidas cautelares como
prohibiciones de salida del pafs del deudor, entre otras. Si bien la ley se puede prestar
para ser mal utilizada, no por esta razén debe castigarse a los solicitantes partiendo
del prejuicio de que el concurso preventivo sera utilizado de mala fe para evadir
obligaciones.

El autor IVO S. GAGLIUFFI PIERCECHI, quien trata el lus Imperium sobre el
derecho de competencia, hace una importante reflexiéon la cual es plenamente
aplicable en el tema que se esta tratando. El dice:

Si bien es cierto que los agentes econémicos en teorfa deberfan
rechazar cualquier propuesta de funcionarios publicos o autoridades politicas
destinadas a restringir la competencia, lo cierto es que existe una relacién de
innegable verticalidad y “temor jerarquico” que compromete en algunas

198 Para motivos de este estudio, entiéndase zus imperium como el poder otorgado por el Estado al
Superintendente de Compafifas para actuar proactivamente teniendo la potestad de dictar medidas
cautelares entre otras.

199 M. ICAZA; Intendente de Compafifas de Quito. Conferencia sobre “La Superintendencia de
Compariias” sostenida en la Universidad San Francisco de Quito. Marzo de 2009.



oportunidades la supervivencia misma de los agentes empresariales en el
mercado, dependiendo del mayor o menor grado de poder que ejerza el
funcionario o politico, asi como su racionalidad en el ejercicio de dicho
poder?%,

Al igual que el derecho de competencia, la conservacion de la empresa es un tema de
importancia social y general, por lo que es importante que prime el interés de éstos
sobre el del empresario. Es decir, siendo las empresas entes econémicos que, como
ya se vio, tienen un efecto directo e indirecto en muchas personas o sujetos, el Estado
debe otorgar la potestad al funcionario publico competente, en es caso el
Superintendente de Compafifas, para que de manera racional pueda velar por lo
intereses comunes, aun cuando eso implique sobreponiéndose a decisiones privadas
del empresario. Siendo el salvamento la principal intencién de un procedimiento
preventivo, el Superintendente debe tener la potestad de poder iniciar acciones y
tomar decisiones de oficio con miras a ese objetivo, o incluso, si se llegase a
determinar que el salvamento no es viable o econémicamente inconveniente, poder
llevar a la empresa a un agil proceso de quiebra para evitar que empeore la situaciéon
evitando la dilatacién del proceso. Por este motivo, el otorgar lus Imperium al
Superintendente de Compaiifas, podria dar nuevas oportunidades de supervivencia a

las empresas.

3.2.2.1 Potestad del Superintendente de Compafias de Obligar la
Comparecencia.-

Un aspecto importante, es la posibilidad de otorgar poder de convocatoria al
Superintendente en los casos que sea pertinente. Es decir, como ya se vio en el caso
de Marmoles Andinos Calcita Cia. Ltda.., una de las causales de terminacion del
concurso preventivo es la falta de concurrencia del deudor o de los acreedores?0l. Al

vestir al Superintendente de poder de convocatoria le permitirfa obligar a la

200 1. S. GAGLIUFFI PIERCECHLI, g Por Qué el Largo Brazo de la Ley de Libre Competencia no Alcanza a los
Politicos y Funcionarios Priblicos? Archivo digital. p. 14.
201 I ey de Concurso Preventivo. . .op. cit. Art. 31,



concurrencia de las partes ya que ni el deudor ni los acreedores son los tnicos
interesados dentro del proceso. Si bien se requerira de la voluntad libre de vicio de
éstos para celebrar el concordato, en caso de que dicha convocatoria haya tenido que
ser obligada, debera analizarse las propuestas de concordato para intentar satisfacer a
la mayoria y entender los motivos del desinterés de las partes para concurrir. En el
caso de la empresa antes mentada, es claro que los acreedores desistieron a las
convocatorias en virtud del largo tiempo que habia tomado dicho proceso en
particular sin que se haya alcanzado un concordato, por lo que al desistir, el tramite
serfa concluido de oficio por el Superintendente dandoles a los acreedores la facultad
de ejercer sus derechos de cobro respectivos. Esta es una situaciéon inadmisible que
deriva justamente de la falta de zus imperium que posee el Superintendente para
conllevar el procedimiento a la obtencién rapida y eficiente de un concordato que
permita el salvamento de la empresa.

El Abogado ROBERTO CAIZAHUANO VILLACRES, quien es funcionario de la
Superintendencia de Compafifas, elaboré un Anteproyecto de Ley de Concurso
Preventivo, y respecto de este punto, en un oficio dirigido al Doctor Roberto Salgado
Valdez, ex Intendente de Companias de Quito, dice:

Adjunto  se servira encontrar una copia auténtica  del
ANTEPROYECTO DE LEY DE CONCURSO PREVENTIVO |[...] con la
aspiracion de [los legisladores] [...] entiendan la urgencia de expedir una nueva
Ley, [...] [s]eguro estoy de no ser una obra perfecta, pero he pretendido que la
autoridad encargada de la tramitacién no sea solamente un conciliador entre el
acreedores y deudores, sino que tenga la potestad de dirigir y decidir la
tramitacion, asi como de dictar providencias cautelares y preventivas para
proteger el crédito, asi como las empresas que han tenido la desgracia de caer
en crisis patrimonial?®2,

Resulta interesante analizar la perspectiva de un funcionario publico dedicado

al manejo de concursos preventivos en el Ecuador, y el simple hecho se que éste

202 R, CAIZAHUANO VILLACRES. Anteproyecto de 1.ey de Concurso Preventivo. Oficio No.
1ICG.DCPyTE.2001.116: Superintendencia de Compafifas. Guayaquil, 8 de agosto de 2001.



ratifique la necesidad de otorgar lus Imperium al Superintendente, refleja la enorme

necesidad que existe de que éste tenga un papel proactivo dentro del procedimiento.

3.2.2.2 Ius Imperium en Estados Unidos.-

Como ya se vio cuando se analiz6 el cramdown power en Estados Unidos, éste es
un claro ejemplo de la potestad o el poder que tiene el Juez para tomar medidas
incluso en contra de ciertos sujetos procesales en busca de un bien superior. Es decir,
en ese caso, el Juez tiene la potestad de obligar a los acreedores a aceptar
determinados acuerdos siempre y cuando se consideren “justos y equitativos”.
Adicionalmente, al ser un Juez quien lleva el proceso, de por si ya tiene potestades

judiciales para tomar ciertas medidas cautelares en contra del deudor o de los

acreedores con el fin de conservar la empresa.

3.2.3 Fortalecimiento del Principio de Oficiosidad del Superintendente
de Compaiiias.-

En esta misma linea, en el que se considera que el Superintendente debe tener
mayor influencia dentro de los procedimientos concursales y de concurso preventivo
especificamente, éste debe tener mayores potestades que las otorgadas actualmente
por la legislacion para actuar de oficio. Como ya se ha visto, existen algunos
supuestos dentro de los cuales el Superintendente puede dar por terminado el
concurso preventivo, sin embargo, la oficiosidad no puede ser limitada Gnicamente a
la terminacion del procedimiento, sino a varios aspectos que conlleven a la
satisfaccién de todos o la mayoria de interesados dentro del proceso.

<

ESCUTI Y JUNYENT oportunamente se refieren a la oficiosidad como “una
especial articulacion de los 6rganos jurisdiccionales que se encuentren entre el deudor
y los acreedores, sustituyendo en gran medida el impulso privado por el impulso de
oficio?’¥”. En este sentido, el principio de conservacion de la empresa tendria como

consecuencia que en general el procedimiento preventivo no dependa en su totalidad

203 ILA. Escuti, y F. Junyent Bas.,... op. cit. p. 72.



de la voluntad e intereses de la mayorfa de los acreedores o el deudor, sino que el
Superintendente de oficio, y, como en el caso norteamericano considerandolo “justo
y equitativo”, pueda tomar decisiones que sean obligatorias para las partes

prevaleciendo asi el interés comun.

3.2.4 Incorporacion del Recurso de Revision.-

Visto ya que la LCP establece reiteradamente que las resoluciones del
Superintendente de Compafifas no seran susceptibles de recurso alguno?™, cabe
recalcar que esta medida atenta directamente el principio de conservacion de empresa,
puesto que si dicha autoridad dictara resolucién que atente contra la existencia misma
de la empresa, nada se podra hacer dentro del mismo procedimiento para apelarla. La
alternativa que brota de la legislacion ecuatoriana es el acudir ante el Tribunal
Contencioso  Administrativo, lamentablemente, dicho proceso puede ser
exageradamente extenso, lo que podria ocasionar perjuicios irreparables para la
empresa y los interesados en su subsistencia.

Partiendo de este punto, La Constitucion de la Reputblica del Ecuador
establece en su articulo 76 las normas del debido proceso, mas especificamente en su
numeral séptimo, literal “m”, dispone que: En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones, los administrados podran recurrir el fallo o resoluciéon en
todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos?’>. Dicho esto, lo
dispuesto por la LCP serfa contrario a esta disposicion constitucional. Para remediar
este aspecto, serfa pertinente agregar un recurso de revision dentro del mismo
procedimiento que se trate el caso de manera expedita para tomar las medidas
necesarias a tiempo. En otros paises como son el caso de Estados Unidos o
Argentina, al llevarse estos procesos ante un Juez, por la sola naturaleza del proceso,
éste ya cuenta con recurso de apelacion de las decisiones que se tomen en primera

instancia. Esta medida simplemente otorga mayor seguridad a los interesados y a la

204 I ey de Concurso Preventivo... op. cit. Art. 11.
205 Constitucion de la Repitblica del Ecunador. . .op. cit. Art. 76, num. 7, lit. m.



empresa en si visto que son procesos en los que se discuten y se tranza el futuro, la

existencia de estos sujetos de derecho.



CONCLUSIONES

A lo largo de este estudio se ha tratado la importancia de la implementacion
del principio de conservacion de la empresa dentro de la Ley de Concurso Preventivo
ecuatoriana tras haber analizado el tratamiento que actualmente recibe la crisis en el
Ecuador. A través del entendimiento del principio de conservacion de la empresa y
tras haberse realizado un analisis comparado del derecho con legislaciones que
efectivamente contemplan este principio, se ha podido concluir diversos efectos de
caracter sustancial y procesal que dicha implementacion tendria en el ordenamiento
juridico local, brindando herramientas suficientes a las empresas y acreedores para
afrontar una crisis.

Dicho esto, el estudio empieza por la introducciéon del mundo de las crisis de
empresa y su tratamiento en la legislacion ecuatoriana brindando conceptos
fundamentales para su entendimiento. De éste se desprende la confusa y compleja
aplicacion de las limitadas figuras que dicho ordenamiento ofrece. Por este motivo,
fue de vital importancia el analizar el estado actual de la legislacion ecuatoriana y sus
procedimientos concursales para concluir que se esta perjudicando enormemente a
ciertos agentes econdémicos en virtud de su naturaleza juridica asi como a los demas
sujetos de crédito, por la falta de herramientas brindadas por el ordenamiento para

afrontar efectivamente una crisis. Lo grave de esta situacién es que de esta manera no



se perjudica unicamente a las empresas, sino también a los acreedores, trabajadores y
al propio Estado el cual deberia tener un interés directo en el salvamento de las
empresas ya que éstas crean plazas de trabajo, contribuyen al fisco, promueven el
mercado local y fomentan la inversion.

Adicionalmente se pudo concluir que el actual sistema concursal ecuatoriano
tiene grandes limitaciones en cuanto al ambito de aplicacién y sobre los sujetos que
puede recaer. Siendo la crisis un fenémeno econémico que puede afectar a todo
sujeto de crédito, sea éste persona natural o juridica, comerciante o no, el “remedio”
no puede ser exclusivo para unos dejando de lado a los demas. Sin embargo,
actualmente, en Ecuador se da esta discriminaciéon. Por ejemplo, empresas como
Tame, la cual esta situada en el puesto 74 dentro de la lista de las quinientas mayores
empresas del Ecuador?’, facturd en el afio 2008 USD 113 millones y emple6 a 1,066
personas. Al ser ésta una empresa estatal, por su naturaleza juridica, no podria
solicitar bajo la legislaciéon actual un concurso preventivo. Cabe recalcar que por mas
que sea estatal, esto no previene que la misma pueda verse inmersa en una crisis, y al
no poder acceder a un sistema de reestructuracion como el concurso preventivo, el
Estado se verfa obligado a inyectar capital para tratar de remediar las pérdidas. Eso si,
bajo ningun precepto esa es una alternativa econdmicamente eficiente porque
unicamente implica pérdida para el Estado.

En busca de una soluciéon a la problematica antes descrita, se introdujo y
analiz6 el principio de conservaciéon de la empresa. Como se pudo apreciar, este
particular principio ve a la empresa como un factor de interés general y no uno
propio o personal del empresario. Es decir, el principio de conservacion de la
empresa parte del hecho de que una empresa afecta a varias personas y no
unicamente al empresario y sus acreedores. Como ya se menciond, otros afectados
son los trabajadores e incluso el mismo Estado. Por este motivo, este principio
establece una serie de parametros y conceptos a seguir para que prime la continuidad

del giro econémico de la empresa sobre la disolucién, liquidacion y cancelacion de

206 Cfr. P. VELASCO, et. al. “500 Mayores Empresas del Ecuador en 2008” 7stazo Septiembre 24,
2009: p. 72.



ésta. Tras haber estudiado todos los aspectos que lo involucran, se pudo llegar a la
evidente conclusiéon de que la legislaciéon ecuatoriana atenta directamente a este
principio a través de disposiciones legales establecidas principalmente en la Ley de
Concurso Preventivo y en las Normas de Procedimiento para la Aplicacion de esa ley.

Cabe recalcar que incluso se hizo referencia a dos casos de concurso
preventivo, el de Molinos La Unién S.A. y Marmoles Andinos Calcita Cia. Ltda. En
ambos se pudo constatar con claridad permitiendo llegar a la conclusién de que el
motivo por el cual éstas fracasaron fue precisamente por la inobservancia del
principio de conservaciéon de la empresa. Posteriormente se los contrasté con tres
casos de legislacion comparada, un caso argentino de la compafia Original Metal §.A.,
y dos casos norteamericanos de las compafiias Delfa Airlines Inc, y Kmart Corporation las
mismas que se salvaron de la quiebra gracias a la aplicaciéon directa de figuras
concursales que eminentemente consagran el principio de conservaciéon de la
empresa.

Adicionalmente a los casos analizados, la Superintendencia de Compafifas
presenté un informe interno que establece las ventajas del concurso preventivo
actual, en el cual se puede apreciar un listado de diecisiete compafiias que solicitaron
concursos preventivos y donde ademas se sefiala el monto de las acreencias?’’. El
monto total en doélares americanos que suman todas las acreencias es de USD
3327818,105.40. De las diecisiete compafifas concursadas, hasta diciembre de 2009,
subsisten apenas cuatro. Todas las demas estan disueltas o canceladas. Cabe aclarar
que de las cuatro que persistieron, dos de ellas son Artefacta y Pinturas Wesco, y la
tercera es Marmoles Andinos Calcita Cia. Ltda. la cual se fusioné por absorcion tras
haber fracasado su concurso preventivo. Restando las acreencias de aquellas
compafifas que subsistieron del monto total, fueron USD 304°350,496.10 millones los
que se perdieron. Cuando apenas el 23.53% de las compafifas concursadas en una

lista infima e irreal de tan solo diecisiete empresas en crisis subsisten, asumiendo que

207 Cfr. Superintendencia de Compafifas. Finalidad del Concurso Preventivo. Listado de Compafifas
Concursadas. p. 4. Anexo 2.



esto se debe al concurso preventivo, facilmente se puede llegar a la conclusién de que
la legislacion actual no satisface las necesidades reales de las empresas en crisis.

Habiéndose ya entendido la importancia y el propésito de este principio, cabia
analizar los efectos que tendria su correcta aplicaciéon por parte de los encargados de
aplicar la norma asf como su homologacién en la Ley de Concurso Preventivo, por lo
que se consideré tendria dos tipos de efectos de naturaleza distinta: efectos
sustanciales y procesales. Dentro de los efectos sustanciales, se listé una serie de
procedimientos y reformas que mediante su aplicacién se estarfa implementando
implicitamente el principio de conservacion de la empresa. Estas figuras fueron
obtenidas tras realizar un analisis de derecho comparado de las legislaciones argentina
y norteamericana concluyendo que a través de ellas, las empresas ecuatorianas e
incluso los sujetos de crédito, contarfan con las herramientas necesarias para afrontar
una inminente crisis de la manera mas eficiente posible dentro de un proceso de
concurso preventivo.

En cuanto a los efectos procesales, la implementacién del principio de
conservacion de la empresa hace obvio concluir que éste simplificaria el proceso
existente actualmente, volviéndolo asequible y brindando la oportunidad de tener un
tercero imparcial, llamado Superintendente de Compafias, quien tendra potestades
que le permitirian velar por los intereses de todos los involucrados y no unicamente
por los acreedores o deudor. Compaginando ambos efectos, sustanciales y procesales,
estos permitirfan a las empresas y los interesados en sus crisis, optar finalmente por
un trato efectivo que brinde soluciones a éstas dandoles la importancia que merecen.
Proporcionaria un concurso preventivo con real vista al salvamento de todo tipo de
empresas y sujetos de crédito, sin discriminacion alguna, y finalmente tomando en
consideracion a todos los que la crisis afecta.

En conclusion, el concurso preventivo como tal, es una herramienta juridica
valiosisima y verdaderamente util, sin embargo, el registro de empresas que han
sobrevivido gracias a este procedimiento sigue siendo escaso. Como se puede apreciar

en las notas de prensa anexas, las cuales fueron redactadas por las compafifas



ecuatorianas Artefacta?® y Pinturas Wesco?” tras haber superado su crisis y haber
subsistido, resaltan la gratitud emanada por éstas al procedimiento en cuestion. Si
bien éstas pudieron salvarse a pesar de la enorme cantidad de trabas existentes
actualmente, resulta inaudito no implementar el principio de conservaciéon de la
empresa el cual fomentaria y harfa de este procedimiento la herramienta mas eficiente

que posea el ordenamiento juridico ecuatoriano para solventar crisis empresariales.

Recomendaciones Finales.-

Haciendo puntuales algunas recomendaciones que permitirfan la totalidad de
la aplicacion del principio de conservacion de la empresa en toda la legislacion
ecuatoriana y no unicamente en la Ley de Concurso Preventivo, se toman en

consideracion las siguientes:

1. Se deberia reformar la ley de manera inmediata para que la misma admita a
cualquier persona natural o juridica, comerciante o no a tramites de concurso
preventivo. Repitiendo lo dicho, es inaudito discriminar a empresas o sujetos
que atraviesan por crisis y privar de un procedimiento que podria ayudar con
su recuperacion, unicamente porque no cumplen con requisitos de forma. En
relacion a este punto, en cuanto al Anteproyecto de Ley de Concurso
Preventivo elaborado por el ABOGADO CAIZAHUANO, ¢éste trata la
importancia de incluir a las personas naturales y demas especies de compafifas
como sujetos activos dentro de la ley?!0, tras considerar éste un factor
importante justamente por la discriminaciéon que se ha ocasionado con la

presente ley.

208 T, A. SALVADOR ALBAN; Ley de Concurso Preventivo y Rol de la Superintendencia de Compaiiias: Tranite de
Concurso Preventivo de Artefactos Ecuatorianos para el Hogar S.A. Artefacta. Nota de Prensa. S.f. Anexo 3
209 M. FREUND RUF; Una Nueva Oportunidad para Mantener los Negocios y el Empleo. Nota de Prensa. S.F.
Anexo 4.
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2. Cambiar el actual procedimiento preventivo administrativo que lo lleva la
Superintendencia de Companias por un proceso judicial que sea llevado ante
un tribunal especializado en derecho mercantil y derecho de quiebras. Esta
figura permitiria la especializacion de la materia y sobre todo, la posibilidad de
aplicacion de cualquier persona natural o juridica que atraviese una crisis.
Adicionalmente, en casos en que no se llegue a un acuerdo o el Juez no
apruebe algun aspecto particular del juicio, el deudor o acreedor tendra la
potestad de apelar dicha decision al superior especializado en el tema en vez
de tener que acudir al Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
prevaleciendo de esta manera su derecho constitucional al debido proceso.

3. El aspecto medular que provocaria sin duda alguna un cambio positivo, serfa
la creacion de la Ley Concursal. El propdsito de esto serfa facilitar el acceso a
las empresas o personas para que conozcan sus derechos y sepan precisamente
donde encontrar una solucién a su situacion de crisis. Lo ideal serfa realizar la
recopilacién de toda la legislacion concursal actual, agregar las nuevas figuras y
dividir la ley por especialidades tal y como lo hizo el sistema norteamericano.
Un capitulo que trate del concurso liquidativo, otro aplicable a empresas del
sector publico y a las empresas que se rigen por la nueva Ley Organica de
Empresas Publicas, un capitulo dedicado al concurso preventivo y a la
reorganizacion, un cuarto capitulo dedicado a la reorganizacion exclusiva de
PYMES que involucre un procedimiento sumario como el del “pequefio
concurso”; otra seccion dedicada exclusivamente a Instituciones del Sistema
Financiero, y finalmente, la reorganizacién de empresas o personas naturales

dedicadas a la agricultura y pesca?!l.

211 Por ejemplo, en el caso de EEUU, la Cédigo de Quiebras o Bankruptey Code, que como ya se vio
esta dividido en capitulos, cada capitulo esta asignado a un tratamiento especifico. Por ejemplo, el
Chapter 7 trata los concursos liquidativos, sea de personas naturales o juridicas, comerciantes o no; el
Chapter 9 las ctisis de las municipalidades, especificamente reestructuracion de municipios; Chapter 11
hace alusién al concurso preventivo para empresas y personas naturales, comerciantes o no que no
tienen un salario fijo; Chapter 12 trata el concurso preventivo de empresas dedicadas especificamente
a la agricultura y a la pesca tomando en consideracién la naturaleza misma del negocio por la
perecibilidad y demas factores inherentes al producto en si; Chapter 13 consiste en la reorganizacion y



En este sentido y haciendo referencia nuevamente al anexo 2, de las diecisiete

empresas concursadas que figuran en la lista, seis tienen como objeto social la

pesca o el desarrollo agropecuario. Curiosamente, son las acreencias de éstas
las mas cuantiosas, sumando un total de USD 226°908,681.00 millones. Es
precisamente por esa razon, que no se puede pretender darles un tratamiento

igual a una empresa en la cual el producto o servicio que ofrece no se sujeta a

las mismas situaciones de complejidad que las de la industria agropecuaria y

pesquera, mas ain cuando estas actividades representan ingresos importantes

para el pais.

4. Debe incluirse la figura de la quiebra dentro del concurso preventivo, de
manera tal, que si se llegase a determinar dentro del proceso que la empresa
concursada es ineficiente y por ende inviable, el Juez (asumiendo que el
concurso preventivo se convierta en proceso judicial haciendo referencia a la
segunda recomendacion) puede de oficio iniciar el procedimiento de quiebra
inmediatamente para evitar el aumento de costos tanto para el deudor como
para los acreedores e incluso el propio Estado. De esta manera se estaria
evitando lo que sucede actualmente, es decir, que primero se debe declarar
terminado el concurso preventivo para que cada acreedor, por su propia
cuenta, acceda a un nuevo proceso en el cual no se tomara en cuenta lo
actuado durante el concurso preventivo, haciendo de éste una enorme pérdida
de tiempo.

Siendo el principio de conservacion de la empresa uno de los pilares
fundamentales en otras legislaciones como se pudo apreciar, su aplicaciéon en la
legislaciéon ecuatoriana serfa el primer paso a dar para brindar a las empresas,
acreedores y demas interesados, la posibilidad de velar correctamente por sus

intereses en el momento de afrontar una crisis. Las figuras y reformas que se

pago de acreencias de la persona natural que percibe un salario fijo y que al ser sujeto de crédito es
susceptible de enfrentar una crisis; finalmente el Chapter 15 trata la crisis de empresas extranjeras con
intereses en territorio norteamericano en colaboracién con la legislaciéon pertinente al domicilio de la
empresa concursada. Disponible en: http://www.uscourts.gov/bankruptcycourts/bankrupteybasics
html



proponen simplificarfan el sistema preventivo local facilitando su acceso y por ende
fomentando su aplicacion.

En Ecuador, desde 1997 que fue el afo de promulgacion de la Ley de
Concurso Preventivo, se han llevado a cabo una minima cantidad de concursos
preventivos, sobresaliendo como exitosos los dos que se mencionaron previamente,
mientras que en FEstados Unidos, especificamente en el Distrito Oeste de
Washington, hasta octubre del presente afio se han solicitado 164 concursos
preventivos?!?2. En todo Estados Unidos, desde junio 2008 a junio 2009, se han
solicitado, entre empresas y personas naturales, 13,951 concursos preventivos?!3. Eso
quiere decir que si en apenas en el plazo de un afio o diez meses en el caso de
Washington, existen esas cifras relacionadas a solicitudes, las empresas y demas
interesados confian plenamente en su sistema concursal.

Por otro lado, en el Ecuador, segin datos de la Superintendencia de
Compafifas?'4, hasta el afio 2008 eran 26,314 las compafifas que se encontraban en
proceso de disolucion y liquidacion. Para el afio 2009 la cifra aument6 a 29,308
empresas, es decir, que en este ultimo afo han entrado a procesos de disolucion y
liquidacién 2,994 empresas. Ademas de aquellas en proceso de disolucion y
liquidacion, se han cancelado?!® hasta el ano 2009, 42,915 empresas, y a diferencia con
el afio 2008, sélo en el 2009 se han cancelado 1,815 empresas. Tras revisar estas
cifras, surge la duda sobre la cantidad de concursos preventivos que actualmente se
estén llevando a cabo en la actualidad, y sorprendentemente la respuesta es:
ninguno?!%, Habiéndose visto que apenas dos de las trece causales de disolucion

expresamente sefaladas en la ley de compafifas hacen relacién directa a una crisis,

212 United States Bankruptcy Court Western District of Washington; Filing Statistics Analysis: Calendar
Year 2008 vs. 2009. PDF. http:/ /www.wawb.uscoutts.gov/view. htm?f=3&id=556&v=5

213 United States Bankruptcy Courts. Buisiness and Nonbusiness Cases Commenced, by Chapter of the
Bankruptey Code, During the 12-Month Period Ending June 30, 2009.XLS. http://www.uscoutts.gov/
Press_Releases/2009/bankrupt_f2table_jun2009.xls

24 Compaiiias Disueltas o Liguidadas. Superintendencia de compaiifas. Consultado el: 28 de noviembre.
Disponible en: http:/ /www.infoempresas.supercias.gov.ec/cognos8/cgi-bin/cognosisapi.dll#

25 Compariias Canceladas. Superintendencia de compafifas. Consultado el: 28 de noviembre. Disponible
en: http:/ /www.infoempresas.supercias.gov.ec/cognos8/cgi-bin/cognosisapi.dll#
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serfa tema de otro estudio el analizar especificamente lo que motivé la disolucién,
liquidaciéon e incluso cancelacion de cada una de las companias antes referidas. Sin
embargo, en esa linea, cabria cuestionarse si serfa posible que ninguna de dichas
disoluciones, liquidaciones y cancelaciones haya sido motivada en consecuencia de
una crisis. Asumiendo que al menos un bajo porcentaje de esas compafifas si fue
disuelta, liquidada o cancelada debido a una crisis, ¢como es posible que no se esté
llevando a cabo ningin concurso preventivo en la actualidad? Es por esto que una
vez demostrado el innegable efecto positivo que el concurso preventivo tiene en otras
legislaciones, no hay duda alguna que la implementaciéon de este principio en la
legislaciéon ecuatoriana, tras crear nuevas herramientas y alternativas, lograrfa que
poco a poco la gente y el medio conozcan y confien en una figura tan valiosa para

afrontar sus eventuales crisis econdémicas y finalmente conservar las empresas.
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