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LA MEDIACION COMO MECANISMO ALTERNATIVO PARA ALCANZAR ACUERDOS DE PAGO A PARTIR
DE LOS ACUERDOS PRECONCURSALES DE EXCEPCION?

MEDIATION AS AN ALTERNATIVE MECHANISM TO REACH PAYMENT ARRANGEMENTS BASED ON
THE EXCEPTION PRE-BANKRUPTCY AGREEMENTS

RESUMEN

El régimen concursal preventivo ecuatoriano
establece procedimientos para resolver conflictos
que se generan por la falta de pago del deudor a
sus acreedores debido a la insuficiencia de
recursos econémicos. Sin embargo, estos,
carecen de efectividad y eficiencia al momento
de aplicarlos.

Partiendo de la figura temporal de los acuerdos
preconcursales de excepcién contemplada en la
Ley Organica de Apoyo Humanitario para
combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19, el presente trabajo expone las razones por las
cuales se debe implementar, de manera
permanente, la mediacién como mecanismo para
alcanzar acuerdos de pago entre deudores y
acreedores. Esto se demostro a través del método
sistematico, comparativo e inductivo, es decir,
mediante el analisis de normativa nacional,
derecho comparado y varias publicaciones. Asi,
se determind que la mediacion aplicada en el
ambito preconcursal trae consigo varias ventajas
frente los procedimientos establecidos en el
actual régimen concursal preventivo.
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ABSTRACT

The Ecuadorian preventive bankruptcy regime
establishes procedures focused on solving
conflicts generated by the debtor's failure to pay
their creditors due to insufficient economic or
financial resources. However, these procedures,
lack effectiveness and efficiency when applying
them.

Considering the temporary figure of the
exception pre-bankruptcy agreements referred in
the Ecuadorian Organic Law of Humanitarian
Support to overcome the health crisis derived
from COVID-19, this paper shows the reasons
why mediation should be implemented
permanently as a mechanism to reach payment
agreements between debtors and creditors,
within the Ecuadorian system. This was
demonstrated through a systematic, comparative,
and inductive method, meaning, through the
analysis of national regulations, comparative
law, and several publications. Therefore, it was
found that the pre-bankruptcy mediation has
several advantages over the procedures
established in the current preventive bankruptcy
regime.
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Mediation, reorganization proceeding, pre-
bankruptcy agreement.
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1. Introduccion.

Desde diciembre del 2019, el mundo entero ha tenido que combatir los desafios
impuestos por el coronavirus. La crisis sanitaria ocasionada por este virus ha generado
consecuencias graves en diferentes ambitos de la vida cotidiana. En este sentido, la
economia, a nivel global, ha sido uno de los sectores mas afectados por la pandemia,
debido a que el ejercicio de las actividades comerciales y econémicas se ha visto
interrumpido con el fin de disminuir la propagacion del virus. Sin embargo, esta
interrupcién ha implicado un desafio para muchas personas, tanto naturales como
juridicas, en el pago de sus obligaciones.

En respuesta a estas circunstancias, la Funcién Ejecutiva del Estado ecuatoriano
remitio a la Asamblea Nacional un Proyecto de Ley calificado de urgencia en materia
econdmica, titulado Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria
derivada del COVID-19, proyecto que fue aprobado y publicado en el Registro Oficial el
22 de junio del 2020. La presente Ley prescribe “medidas de apoyo humanitario,
necesarias para enfrentar las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria, a través de
medidas tendientes a mitigar sus efectos adversos dentro del territorio ecuatoriano™?.

Entre las medidas que dicha Ley establece para promover la reactivacion
econdémicay productiva del pais, se determina la posibilidad de alcanzar acuerdos de pago
entre deudores y acreedores. Estos han sido denominados acuerdos preconcursales de
excepcion, los cuales son tratados a través de un procedimiento de mediacién. En otras

palabras, los deudores y sus respectivos acreedores, de mutuo acuerdo, podran someterse

3 Articulo 1, Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19, R.O. Suplemento 229 de 22 de junio de 2020.



a una mediacion con el propdsito de suscribir convenios que les permitan determinar
condiciones, plazos y la reduccion, capitalizacion o reestructuracion de las obligaciones
pendientes de cualquier naturaleza®.

No obstante, esta medida es de caracter excepcional y transitario, ya que solo tiene
una vigencia de tres afios calculados desde la publicacion en el Registro Oficial®, es decir,
desde junio del 2020. En otras palabras, la regulacién expresa y el reconocimiento legal
de los acuerdos preconcursales de excepcion dejara de regir a partir del mes de junio del
2023.

Ahora bien, la Ley de Concurso Preventivo (en adelante LCP), ha determinado un
procedimiento preventivo, con el objetivo de suscribir acuerdos entre el deudor y sus
acreedores que les permitan “facilitar la extincion de las obligaciones de la compaiiia,
regular las relaciones entre los mismos y conservar la empresa”®. Sin embargo, los tnicos
sujetos que pueden acceder a este tramite son aquellas comparfiias que hayan sido
constituidas en el pais, estén bajo el control de la Superintendencia de Compafiias y
tengan un determinado activo y pasivo’. Es decir, tanto las personas juridicas que no
cumplan con los aspectos anteriormente descritos como las personas naturales en general
estaran excluidas de poder optar por este mecanismo.

Ante esta situacién, el Codigo Organico General de Procesos, COGEP establece
un proceso de concurso preventivo para cualquier persona, sea comerciante o0 no. Este
proceso se trata de una medida de proteccion para evitar el concurso de acreedores, a las
que se pueden someter personas naturales y también personas juridicas. Sin embargo, se
trata de un proceso judicial que implica una gran cantidad de tiempo, debido a una serie
de requisitos y documentos que se deben observar con el objetivo de dar inicio al mismo.

Es por estas razones que, los acuerdos preconcursales de excepcidn, regulados en
la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del
COVID-19 (en adelante Ley de Apoyo Humanitario), resultan ser una solucién temporal
a un problema juridico que se ha evidenciado con anterioridad en el Ecuador: la falta de
un método alternativo eficaz y eficiente, por el cual, los deudores de una obligacién, sean
comerciantes o no, puedan evitar el concurso de acreedores, la insolvencia o la quiebrayy,

a su vez, facilitar la extincion de sus obligaciones.

4 Articulo 27, Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19.

5 Articulo 28, Ibidem.

& Articulo 2, Ley de Concurso Preventivo, R.O. Suplemento 422 de 21 de diciembre de 2006.

" Ver, Articulo 1, Ibidem.



El mecanismo que responde a este problema es la mediacion, debido a la
flexibilidad, celeridad y efectividad que la caracteriza para resolver controversias entre
partes que, de forma voluntaria, deseen alcanzar acuerdos en el menor tiempo posible y
a un precio razonable a través de un tercero imparcial capacitado para facilitar las
negociaciones y el dialogo.

El objetivo general del presente trabajo es demostrar como la mediacion es un
mecanismo ideal para alcanzar acuerdos de pago con la finalidad de que, tanto deudores
como acreedores, eviten largos y costosos procedimientos administrativos y judiciales
como lo son el concurso preventivo y el concurso de acreedores; y, a su vez, puedan idear
y pactar en conjunto un sistema de pagos con mayor probabilidad de cumplimiento que
no represente un perjuicio para ninguna de las partes, sino un beneficio.

Por otro lado, se analizardn las regulaciones referentes a los acuerdos
preconcursales de excepcién establecidos en la Ley de Apoyo Humanitario; asi como
también los mecanismos preventivos del concurso establecidos en la Ley de Concurso
Preventivo y el COGEP, y se sefialaran los inconvenientes que estos generan a la situacién
de los deudores y acreedores a la hora de aplicarlos.

De igual forma, se detallaran las regulaciones y los principios que rodean a la
mediacion dentro de la Ley de Arbitraje y Mediacion, LAM. Y, por ultimo, se expondran
los beneficios de establecer a la mediacion como mecanismo alternativo al concurso
preventivo y al concurso de acreedores dentro de la legislacion ecuatoriana.

La metodologia del presente trabajo estarda compuesta de tres métodos distintos
que se complementaran para alcanzar el objetivo planteado anteriormente. En primer
lugar, se aplicara el método inductivo, el cual permite obtener conclusiones a partir de
situaciones facticas y hechos considerados como validos; por lo que, sobre la base de lo
formulado por distintos autores y lo establecido en la normativa, se podra determinar que
la mediacion es un mecanismo Optimo para alcanzar convenios y, por ende, evitar el
proceso judicial, la insolvencia o la quiebra.

Por otra parte, se empleara el método sistematico, mismo que posibilita el estudio
de un objeto en el contexto de una estructura compleja, por lo que, se analizara la
normativa con relacion al concurso preventivo, asi como también aquella respecto de la
mediacion. Y, por ultimo, se utilizara el método de derecho comparado para contrastar
los mecanismos extrajudiciales que se utilizan en el ambito preconcursal entre
ordenamientos juridicos de diferentes paises, lo cual posibilitard el descubrimiento de

tendencias y revelara modelos exitosos de la mediacion aplicada en materia preconcursal.
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2. Marco normativo.

Dentro del marco normativo nacional es fundamental referirse a la Ley de Apoyo
Humanitario. Entre las medidas establecidas en dicha Ley, se determina la posibilidad de
alcanzar acuerdos preconcursales de excepcion entre deudores y acreedores, a través de
un procedimiento de mediacion. Esta posibilidad se encuentra regulada en la Seccion |
del Capitulo IV de la presente Ley, en donde se establecen los pardmetros y requisitos
que deben ser tomados en cuenta al momento de optar por esta alternativa.

Por otro lado, se debe tomar en consideracion la LCP, pues contiene las reglas y
el procedimiento a seguirse por aquellas empresas sujetas a control y vigilancia de la
Superintendencia de Compafiias que deseen celebrar un concurso preventivo y, por ende,
un acuerdo o concordato, con el propoésito de facilitar la extincion de obligaciones de la
compaiiia®.

También, resulta esencial incluir la Ley de Arbitraje y Mediacion, la cual define
a la mediacion como un procedimiento de solucidn de controversias que tiene como
objetivo poner fin al conflicto suscitado entre las partes a través de un acuerdo voluntario,
siempre que este verse sobre materia transigible®. Asimismo, prescribe los pilares
caracteristicos de la mediacion, tales como los principios por los cuales se rige, la forma
en la que el procedimiento se lleva a cabo, los parametros para asumir el rol de mediador
y los requisitos para que se pueda dar lugar una mediacion.

Por Gltimo y con la finalidad de tener una visién mas amplia del marco normativo,
es necesario tomar en cuenta ciertos conceptos establecidos en el COGEP. En primer
lugar, el articulo 415 determina la facultad que poseen los deudores, sean estos
comerciantes o0 no, de acogerse a concurso preventivo a fin de evitar el concurso de
acreedores’®. De igual forma, en los articulos siguientes, se describe el procedimiento al
gue esta sujeto este mecanismo preventivo. Y, en segundo lugar, el articulo 363, el cual
establece que el acta de mediacion tiene naturaleza de titulo de ejecucion.

3. Marco teorico.

La mediacion empleada en el ambito preconcursal es una realidad que se vive hace

ya algunos afios en varios paises, principalmente europeos. Por lo que, a lo largo de este

tiempo se han originado diferentes posturas y criterios respecto a si la mediacion es un

8 Articulo 2, Ley de Concurso Preventivo.

° Articulo 43, Ley de Arbitraje y Mediacion [LAM], R.O. 417 de 14 de diciembre de 2006.

10 Cédigo Organico General de Procesos [COGEP], R.O. Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015,
reformado por dltima vez R.O. Suplemento 137 de 23 de febrero de 2021.



mecanismo optimo para alcanzar acuerdos de pago entre el deudor y sus acreedores, Y si,
en efecto, se est4 ante una mediacion o si se trata de otro mecanismo.

En primer lugar, existe una corriente que considera que la mediacion concursal -
término empleado por Alvaro Sendra- no se trata de una mediacion propiamente dicha,
debido a que no constan ciertos principios basicos que caracterizan a este mecanismo?L,
Uno de los principios que se encuentra en debate es el de la confidencialidad, ya que, en
el caso de no lograrse un acuerdo de pago -conforme la regulacién espafiola- el mediador
estara obligado a establecer un concurso consecutivo y, por ende, convertirse en
administrador concursal'?, En otras palabras, existe la posibilidad de que la persona que,
en un primer lugar, hizo de mediador, posteriormente se haga con la administracion de la
empresa deudora con el objetivo de pagar las deudas.

En el mismo sentido, se determina que no se puede hablar de voluntariedad -
principio rector de la mediacion-, debido a que en Espafa el deudor es el Unico que puede
acceder a la mediacién de forma voluntaria, mientras que la asistencia de los acreedores
es obligatoria, ya que, de no hacerlo, se les impondra una sancion®®,

Por lo tanto, los autores que defienden esta postura, sostienen que existe una
vulneracion de los principios intrinsecos de la mediacién y, es por esto, que no se debe
hablar de un procedimiento de mediacién como tal, sino de una figura 0 mecanismo
diferente a este que no contemple estos principios.

Por otro lado, hay una linea de pensamiento que considera que la mediacién es un
mecanismo de resolucion de conflictos que genera ventajas especialmente Utiles en el
ambito concursal'®. Por una parte, se refieren a la celeridad de la mediacion frente a los
procedimientos concursales tratados en juicio. En segundo lugar, estiman la reduccién
considerable tanto de costos como de tiempo, debido a que las partes no necesitan del
patrocinio de un abogado, y dado también por la flexibilidad de la mediacion para decidir
sobre las etapas y tiempos del procedimiento®. Y, en un tercer aspecto, la mediacion

puede generar conciencia en las partes sobre su situacion real y como la misma puede

11 Alvaro Sendra Albifiana, La mediacion concursal, Revista Consumo y Empresa 10 (2019), 17-39, 20.

12 Marta Blanco Carrasco, “Alternativas en la proteccién de deudores hipotecarios: la dacién en pago,
alquiler social y mediacion concursal”, EI Préstamo Hipotecario y el Mercado del Crédito en la Union
Europea, ed. M.S. Flores y J. Raga (Madrid: Dykinson, S.L., 2016), 529-555, 545.

13 Alba Sanchez Corredor, “La mediacion en el acuerdo extrajudicial de pagos” (Tesis doctoral, Universitat
Rovira | Virgili, 2018), 96.

14 Jorge Moya Ballester, “Los mecanismos preventivos del concurso”, Mecanismos preventivos del
concurso de acreedores. Los acuerdos de refinanciacion y el acuerdo extrajudicial de pagos, ed. M.J. Afién
et al. (Espafia: Tirant lo Blanch, 2017), 16-54, 25.

15 1bidem.



evolucionar en un concurso de acreedores®®. Esta es la linea de pensamiento que se
presentara a lo largo del trabajo.
4. Estado del arte

Detras de la postura que considera a la mediacion como un mecanismo acertado
y Optimo para alcanzar acuerdos preconcursales de pagos, se encuentran varios autores
con diferentes fundamentos y razones para sustentar esta premisa, mismos que se
detallaran a continuacion.

La autora Macarena Valcarcel Garcia considera que el gran beneficio de alcanzar
un acuerdo de pagos a través de un procedimiento de mediacion es precisamente evitar la
liquidacién de bienes del deudor, trabajando en el acuerdo con los acreedores y
permitiendo la conservacion de la actividad comercial a la que se dedica el deudor, en
caso de hacerlo. Esta posibilidad no se encuentra disponible en el proceso concursal, dado
que este concluye mayoritariamente con la “liquidacion de los bienes del deudor, en los
casos que existieran, dejando una infinidad de deudas impagadas™®’.

Para Arturo Ortiz Hernandez, la mediacion en el ambito preconcursal es un
procedimiento flexible e iddneo para garantizar la viabilidad del deudor y su compaiiia.
Su postura la fundamenta en la participacion del mediador, dado que es el encargado de
establecer un procedimiento agil con las partes. Asimismo, considera que el mediador no
debe limitarse a realizar propuestas y convocar la junta de acreedores, sino que debe
realizar un analisis previo de la viabilidad de la actividad comercial del deudor sin un
sacrificio excesivo para los acreedores. De esta forma, el mediador orienta a las partes a
encontrar una solucion a la medida®®,

Ahora, de acuerdo con Alfredo Meneses Vadillo, una de las ventajas mas
representativas de utilizar la mediacion para alcanzar acuerdos de pago es la reduccién
de costos y tiempo en comparacion al mas complejo procedimiento judicial de concurso®.
La reduccion de costos presente en la mediacion se debe a los bajos y razonables
honorarios del mediador en contraste a los elevados y, muchas veces, exorbitantes

honorarios de un abogado que interviene en un procedimiento concursal. Por otro lado,

16 Jorge Moya Ballester, “Los mecanismos preventivos del concurso”, 16-54, 25.

17 Macarena Valcarcel Garcia, “Acuerdo de mediacion en asuntos mercantiles”, La Ley Concursal y la
Mediacién Concursal: Un estudio conjunto realizado por especialistas, ed. P.B. Martin, M.A. Lopo, J.M.
del Carre. (Madrid: Dykinson Editorial, 2014), 399-412, 409.

18 Arturo Ortiz Hernandez, Mediacion concursal, una vision positiva, Estrategia Financiera 329 (2015),
18-23.

19 Alfredo Meneses Vadillo, Ventajas de los Acuerdos Extrajudiciales de Pago tras la reforma del RD-L
1/2015: Comparativa con Convenios Concursales y Acuerdos de Refinanciacion, Cuadernos de Derecho y
Comercio 64 (2016), 133-144, 141.



la mediacion no cuenta con términos y plazos dentro de su procedimiento, ya que son las
partes quienes deciden cémo y cuando se lo llevara a cabo, ventaja que viene dada por el
principio de flexibilidad.

Por ultimo, el autor Jorge Moya Barzallos sostiene que, a diferencia del
procedimiento concursal que tiene como fin dltimo tutelar Unicamente los intereses de los
acreedores, la mediacion aplicada en materia preconcursal y, por tanto, el acuerdo
preconcursal que nace de esta, basa sus esfuerzos en la continuidad de la actividad del
deudor, evitando asi el concurso de acreedores y, a su vez, asegurando la proteccion de
los derechos de los acreedores a través del mantenimiento de dicha actividad?. Por lo
tanto, esto significaria una ganancia para todas las partes involucradas, situacién que no
sucede en un procedimiento concursal, donde el deudor sale perjudicado y, en un futuro,
sus acreedores también.

5. Los acuerdos preconcursales de excepcion en la Ley de Apoyo Humanitario

Los acuerdos preconcursales de excepcién son una herramienta dada por el
legislador a través de la Ley de Apoyo Humanitario, la cual consiste en una alternativa al
concurso preventivo y al concurso de acreedores, ya que permite a los deudores de una
obligacion convocar a todos sus acreedores a reuniones, conjuntas o separadas, de
mediacion con el fin de suscribir un acuerdo en el que “se extingan las obligaciones
originarias y se las sustituya por unas nuevas”%.,

A diferencia del concurso preventivo, la lista de sujetos que tienen la posibilidad
de acogerse a este procedimiento es mas extensa, debido a que incluye a las sociedades
que se encuentran definidas en el “articulo 98 de la Ley de Régimen Tributario Interno,
a todo tipo de patrimonios autébnomos, fideicomisos, clubes deportivos y las personas
naturales que se dediquen al ejercicio de actividades comerciales, economicas, culturales
y recreacionales”??,

En cuanto al procedimiento previsto para dar paso a la mediacion entre deudores
y acreedores, la Ley establece, en primer lugar, que el deudor interesado en suscribir un

acuerdo preconcursal debera realizar una declaracion juramentada?® ante notario publico.

20 Jorge Moya Ballester, “Los mecanismos preventivos del concurso”, 16-54, 27.

2l Martin Vergara Solis, “El régimen concursal de excepcion en la Ley de apoyo humanitario”,
Dialoguemos (blog), 11 de julio de 2020, acceso el 04 de marzo de 2021,
https://dialoguemos.ec/2020/07/el-regimen-concursal-de-excepcion-en-la-ley-de-apoyo-humanitario/

22 Articulo 26, Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19.

23 Ver, Articulo 23, Reglamento General de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis
sanitaria derivada del COVID-19, R.O. Suplemento 303 de 05 de octubre de 2020.



El objetivo de la declaracion juramentada, como paso previo para iniciar las reuniones
entre el deudor y sus acreedores, es evitar que esta medida sea indebidamente utilizada
por deudores de mala fe.

En otras palabras, aquellos deudores oportunistas que pretendan beneficiarse de
la suspension de plazos propia de este procedimiento, podrén enfrentar las consecuencias
penales respecto del delito de perjurio y falso testimonio, establecidas en el articulo 270
del Codigo Orgéanico Integral Penal, COIP. Por lo tanto, este requisito que puede verse
también como una exigencia, podria actuar como un mecanismo de disuasion hacia
aquellos deudores de mala fe*,

Una vez realizada la declaracién juramentada, el deudor procedera a convocar a
todos sus acreedores a una reunion de mediacidn. Cabe destacar que, al iniciar el proceso
de mediacion, “los procedimientos coactivos que se hayan instaurado o se encuentren
ejecutando o en tramite, quedan suspendidos”? con el proposito de alcanzar un acuerdo
preconcursal. Asimismo, los acreedores se abstendrén de iniciar o continuar cualquier
ejecucion judicial o extrajudicial en contra del patrimonio o activos del deudor?.

Ahora, al tratarse de una mediacion, esta sera guiada por un mediador, es decir,
un tercero imparcial y neutral que cumplira la mision de facilitar y obtener una solucién
acordada entre acreedores y deudor, proponiendo un plan de pagos?’. En consecuencia,
el deudor se libera de la preparacion y conduccion de estas reuniones, lo que resulta un
beneficio adicional para este?®,.

El acuerdo resultado de la mediacion entre el deudor y sus acreedores, de
conformidad con el articulo 27 de la Ley de Apoyo Humanitario, tendra los efectos del
contrato de transaccion establecidos en el articulo 2362 del Cédigo Civil. Es decir, tendra
fuerza de cosa juzgada en ultima instancia. Por lo que, de acuerdo con Juan Larrea

Holguin, el efecto de cosa juzgada “permite a la parte que viera impugnada la transaccion

24 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Anélisis de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, SSRN (2021): https://ojs.supercias.gob.ec/index.php/X-
pedientes_Economicos/article/view/110, 17.

% Articulo 32, Reglamento General de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis
sanitaria derivada del COVID-19.

26 Articulo 25, Ibidem.

2 Cecilio Molina Hernandez, Tomés Torres Peral, “El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho en
el Derecho Espaiiol”, Derecho Concursal Iberoamericano: Realidades y Perspectivas, (Bogota: editorial
Legis, 2019), n/d.

28 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Anélisis de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, 6.



por demanda de la otra parte, oponerse a la pretension de su contraparte”?®, alegando
excepcion previa de cosa juzgada del arreglo previamente celebrado entre ellos.

Asimismo, al tratarse de un acta de mediacion, de conformidad con el articulo 363
del COGEP, tendré caracter de titulo de ejecucién. Por lo que, en caso de incumplimiento
de alguna de las partes, su contraparte tendra la posibilidad de demandar su cumplimiento
siguiendo la via de apremio, del mismo modo que las sentencias de Gltima instancia, sin
que el Juez acepte oposicion alguna interpuesta por el ejecutado.

En cuanto a la suscripcion del acuerdo preconcursal de excepcion, uno de los
requisitos fundamentales que prescribe la Ley es la presencia y aceptacién del convenio
por parte de aquellos acreedores que representen, por lo menos, el 51% de las acreencias
del deudor convocante®. Es decir, el acuerdo solo podra ser suscrito si los acreedores que
representan mas de la mitad de las acreencias del deudor se encuentran conformes con el
mismo. Caso contrario, se firmara un acta de imposibilidad de acuerdo.

Asimismo, se determina que los acuerdos preconcursales alcanzados seran
vinculantes para los acreedores disidentes y no concurrentes®, Esta regulacion, a pesar
de vulnerar el principio de voluntariedad al imponer el acuerdo a las partes que no se
encuentran conformes con este 0 que no acudieron a las negociaciones, genera varias
ventajas. Por un lado, se solucionan, de manera efectiva y eficiente, las controversias
entre el deudor y cada uno de sus acreedores. Por otra parte, se logra evitar el concurso
de acreedores, de manera que no se ponen en riesgo los escasos recursos del deudor ni el
cumplimiento del acta de mediacion, la cual depende, a su vez, de los recursos del deudor.

Ahora bien, en el caso de haberse alcanzado un acuerdo entre el deudor y sus
acreedores, el mediador, al momento de redactar el acuerdo, deberd observar los
requisitos de contenido prescritos en la Ley de Apoyo Humanitario con el fin de que este
sea valido. En este sentido, el acta debera constar la identificacion tanto del deudor como
de los acreedores que lo suscriben, asi como también la identificacion del resto de
acreedores, la declaracion juramentada con el detalle de las obligaciones adeudadas, el

acuerdo alcanzado, los medios que comprueban que se ha puesto en conocimiento de

29 Juan Larrea Holguin, Manual elemental de Derecho Civil del Ecuador: Los bienes y la posesion,
Volumen 3 (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2008), 115.

30 Articulo 28, Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19.

31 1bidem.
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todos los acreedores la intencion del deudor de suscribir el acuerdo y el supervisor
designado por las partes2.

En definitiva, la presente Ley, a traves de la figura de acuerdos preconcursales de
excepcion, brinda una oportunidad a aquellas personas, naturales y/o juridicas, que, como
resultado de las dificultades presentadas por la crisis sanitaria, no se han encontrado en la
capacidad financiera para pagar sus obligaciones en el plazo convenido originariamente.
No obstante, dentro de la regulacion de estos acuerdos existen imprecisiones y
contradicciones que no pueden pasar por alto, por lo que, es necesario detallarlas y
analizarlas.

5.1. Imprecisiones en la regulacion de los acuerdos preconcursales de
excepcién

A lo largo de la regulacion establecida por la Ley de Apoyo Humanitario sobre
los acuerdos preconcursales se pueden evidenciar errores y contradicciones de distinta
indole que ponen en tela de duda la intencion del legislador. Por una parte, desde el inicio
del apartado se establece que los acuerdos preconcursales de excepcion seran discutidos
en mediacion. No obstante, los articulos siguientes contradicen y confunden tanto a la
figura de la mediacion como al acta de mediacion.

En primer lugar, el articulo 27 que determina que los acuerdos seran discutidos en
mediacion, prescribe también que el acuerdo tendra los efectos de la transaccion. En este
sentido, la transaccion, de conformidad con el Codigo Civil, es “un contrato en que las
partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”3,
Es decir, se trata de un convenio para prevenir un eventual conflicto o, a su vez, para
finalizar un proceso judicial. No obstante, los acuerdos preconcursales de excepcion no
se pueden limitar a precaver o concluir litigios, ya que la intencion de la mediacion es
alcanzar un acuerdo mucho mas amplio con el fin de que el deudor pueda superar sus
dificultades financieras®*.

Asimismo, cabe destacar que la mediacion esta caracterizada por la intervencion

de un tercero imparcial y neutral que guiard y ayudara a las partes a alcanzar un acuerdo.

32 Articulo 29, Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19.

33 Articulo 2348, Cddigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46, de 24 de junio de 2005, reformado por Gltima
vez R.O. Suplemento 96 de 08 de julio de 2019.

34 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Anélisis de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, 8.
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Mientras que la transaccion es, por regla general, producto del convenio acordado entre
las partes sin la presencia o intervencién de un tercero.

Ahora, respecto al cuarto inciso del articulo 28, la Ley sefiala que el acta de
mediacion que contiene el acuerdo preconcursal serd vinculante para los acreedores
disidentes y no concurrentes. Por otro lado, también prescribe, como se explico
anteriormente, que dichos acuerdos tendran los mismos efectos que el contrato de
transaccion. Sin embargo, el Cadigo Civil establece que “la transaccion no surte efecto
sino entre los contratantes”. Por lo tanto, el legislador cae en una contradiccion, la cual,
evidentemente, se opone a la naturaleza de dicho contrato.

De la misma forma, se determina que, una vez suscrita el acta de mediacién que
contiene el acuerdo entre las partes, esta debera protocolizarse para que pueda surtir sus
efectos®®. Sin embargo, este requisito resulta innecesario, dado que el acta de mediacion
es valida por si misma en virtud de su naturaleza de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada®’ y, ademas, por su caracter de titulo de ejecucion®®. Por consiguiente, surtira sus
efectos sin la necesidad de otro documento o solemnidad que la respalde.

En sintesis, resultan claras las imprecisiones y contradicciones en las que cae el
legislador al momento de regular la nueva figura de los acuerdos preconcursales, ya que,
a pesar de que se trata de un gran acierto en el dmbito preconcursal dentro del
ordenamiento ecuatoriano, es necesario tomarlos en consideracion con el objetivo de
aclarar dicha regulacién y preservarla en un futuro.

6. Régimen concursal preventivo en Ecuador

En términos generales, el régimen concursal es el “conjunto de herramientas
legales previstas para atender la situacion de los deudores con problemas financieros,
tales como la iliquidez, insolvencia y la suspension de pagos”®. Estas herramientas
pueden ser de caracter judicial, negocial o administrativo, por lo que, sus procedimientos,
caracteristicas y requisitos variaran dependiendo del mecanismo que se pretenda utilizar
y del cuerpo normativo en el que se encuentren regulados.

Ahora bien, dentro de la legislacion ecuatoriana, existe un mecanismo de ambito

preconcursal, llamado concurso preventivo, que procura la celebracion de un concordato

3 Articulo 2363, CC.

3 Articulo 26, Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada del COVID-
19.

87 Articulo 43, LAM.

% Articulo 363, COGEP.

39 Martin Vergara Solis, “El régimen concursal de excepcion en la Ley de apoyo humanitario”.
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entre el deudor de una obligacion y sus acreedores, con el objetivo de facilitar la extincion
de las deudas en un plazo razonable y en condiciones més favorables de pago. De esta
forma, el concurso preventivo es un beneficio del cual pueden gozar aquellos deudores
que deseen evitar el concurso de acreedores, la declaratoria de insolvencia o la quiebra.
En otras palabras, esta figura ofrece la oportunidad a aquellas compafiias o personas
naturales de resurgir econdmicamente y reestructurarse al evitar la liquidacion de todos
sus bienes.

El concurso preventivo es una medida que fue creada con la intencion de
reestructurar negocios que, siendo solventes, se ven enfrentados a problemas de liquidez.
Sin embargo, el Derecho Concursal ecuatoriano, como suele ser comudn en ciertas
economias emergentes, no contribuye al rescate operacional de compafiias viables ni
contrarresta los perjuicios sufridos por estas. Esto se debe, principalmente, por la
complejidad e ineficiencia que caracterizan los mecanismos concursales y preconcursales
previstos en la normativa ecuatoriana“.

Dentro de este marco, la figura del concurso preventivo esta regulada en dos
cuerpos normativos diferentes y, por ende, de dos formas distintas. Por un lado, se
encuentra presente en la Ley de Concurso Preventivo, la cual Gnicamente aplica para las
sociedades mercantiles. Y, por otro lado, en el COGEP, donde se determina que tanto
personas naturales comerciantes como otros entes distintos a las sociedades mercantiles
pueden hacer uso de este mecanismo.

El concurso preventivo, al encontrarse prescrito en diferentes leyes, cobrara
sentido de distintas formas. Por lo que, resulta claro que esta medida cuenta con diferentes
procedimientos, objetivos, sujetos involucrados, entes de control y requisitos,
dependiendo de la normativa que se tome de referencia. En este sentido, se procedera a
analizar y detallar cada una de ellas con la finalidad de establecer sus caracteristicas vy,
consecuentemente, los perjuicios que pueden llegar a causar a los sujetos que opten por
utilizarlas.

6.1. Concurso preventivo en la Ley de Concurso Preventivo
La Ley de Concurso Preventivo fue publicada en el Registro Oficial No. 60 del

08 de mayo de 1997, en respuesta a las dificiles circunstancias por las que atravesaban

40 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Anélisis de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, 3.
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numerosas empresas ecuatorianas, el acelerado y anormal desarrollo de estas y las
deficientes estructuras financieras de esos tiempos.

Cabe sefialar que antes de la promulgacion de la presente Ley, en el Ecuador no
existia lo que doctrinalmente se conoce como Derecho preconcursal, solo la figura de
concurso solutorio o liquidativo. Por lo que, “aquellas compaiiias que se enfrentaban a
una crisis financiera tenian que vender su patrimonio por separado para poder cumplir
con sus acreedores”.

En consecuencia, la LCP tiene por objeto la suscripcion de un acuerdo entre el
deudor y sus acreedores, que les permita “facilitar la extincion de las obligaciones de la
compaiiia, regular las relaciones entre los mismos y conservar la empresa”*?. En cuanto
al objeto del acuerdo, este puede variar dependiendo de las posibilidades y necesidades
del deudor y sus acreedores. De este modo, es posible pactar plazos, formas de pago,
condonacion de intereses, consolidacion de deudas y, en general, cualquier otro acto que
posibilite el pago de las obligaciones®.

Sin embargo, el ambito de aplicacion de la LCP es muy limitado. Esto se debe a
gue Unicamente podran hacer uso de esta medida las empresas que estén bajo el control
de la Superintendencia de Compafiias y que cumplan con ciertos requisitos en sus activos
y pasivos. De este modo, la presente Ley desampara aquellas empresas* que no estén
sujetas a la supervision de este ente y también a las personas naturales. Cabe destacar que
estos sujetos no estan exentos de atravesar por crisis financieras, por lo que, no deberian
ser excluidos de esta normativa que ofrece una solucion alterna a la quiebra y la
insolvencia®.

En cuanto al procedimiento del concurso preventivo, este puede ser iniciado tanto
por el deudor como por uno de los acreedores, siempre y cuando se demuestre el estado
de cesacion de pagos de la compafiia deudora dentro del plazo sefialado por la Ley. La
cesacion de pagos, de acuerdo con la presente Ley, es un estado patrimonial del deudor
que se externaliza a través de los hechos determinados taxativamente en el articulo 4 de

dicha Ley:

41 Fabricio Davila Lazo, Institutos pre-concursales modernos y breve analisis de la Ley de Concurso
Preventivo en el Ecuador, Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas (1IDF): Working Paper Series
4 (2016), 14.

42 Articulo 2, Ley de Concurso Preventivo.

3 1bidem.

4 Como, por ejemplo, la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada.

4 Fabricio Davila Lazo, Institutos pre-concursales modernos y breve analisis de la Ley de Concurso
Preventivo en el Ecuador, 15.
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el incumplimiento por més de sesenta dias de una o mas obligaciones mercantiles; el
momento en que las pérdidas alcancen el 50% o maés del capital social y la totalidad de
sus reservas; endeudamiento por obligaciones de plazo menor de dos afios; las daciones
en pago de los activos necesarios para la actividad empresarial; y, cuando se encuentren
ejecutoriados uno 0 méas autos de pago®.

En lo que se refiere a la gestion de la solicitud, la LCP le otorga la facultad a la
Superintendencia de Compafias para admitir y tramitar las solicitudes de este
mecanismo. Por lo tanto, el concurso preventivo es un procedimiento administrativo
controlado y guiado por el mencionado ente estatal.

Uno de los problemas que se genera al conferir esta potestad a la Superintendencia
de Compaifiias, ademas de tener un ambito de aplicacién muy selectivo, es la falta de
eficacia y eficiencia dentro del proceso, ya que dicho ente no cuenta con las atribuciones
ni herramientas necesarias para hacer de esta medida una alternativa Gtil para conservar
la compariia®”.

Ahora bien, una vez aceptada la solicitud a tramite, dentro del término de cinco
dias, el Superintendente notificara a las partes de este hecho a través de una resolucion
admisoria que serd, a su vez, inscrita en el Registro Mercantil del domicilio de la
compafiia. Asimismo, se notificara al publico en general por medio de un extracto que se
publicara en uno de los periédicos de mayor circulacién del domicilio principal de la
empresa’®,

De este modo, la situacion juridica de la compafiia deudora pasara a ser de
conocimiento publico. Evidentemente, esta falta de confidencialidad puede significar una
inconveniencia para las empresas que deseen utilizar este mecanismo, ya que sus
relaciones contractuales presentes y futuras pueden verse afectadas por una crisis
temporal. No obstante, se estima que esta medida de publicidad “desalienta transacciones
clandestinas sobre los activos de la empresa deudora, que pretenda menguar las legitimas
expectativas de cobro de los acreedores”.

Ademas de tener un efecto informativo, dicha resolucion da paso a otras secuelas,
tales como la suspension de todos los procesos judiciales y administrativos de caracter

patrimonial, seguidos contra el deudor®; la prohibicion de iniciar nuevos procesos

46 Articulo 4, Ley de Concurso Preventivo.

47 Fabricio Davila Lazo, Institutos pre-concursales modernos y breve analisis de la Ley de Concurso
Preventivo en el Ecuador, 20.

4 Articulo 11, Ley de Concurso Preventivo.

4% Martin Vergara Solis, “El régimen concursal de excepcién en la Ley de apoyo humanitario”.

50 Articulo 23, Ley de Concurso Preventivo.
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patrimoniales®®; la prohibicion de constituir cauciones, celebrar fideicomisos mercantiles,
hacer arreglos con sus acreedores, enajenar bienes, inmuebles o muebles®; v, el
nombramiento de un supervisor designado por el Superintendente, encargado de la
ejecucion del plan de reestructuracion®,

Una vez que la resolucion de admision haya sido notificada, inscrita y publicada,
la primera reunion tendra lugar “en el término no inferior a treinta dias ni superior a los
cincuenta posteriores a la fecha de admision del concurso”*. En el caso de que el deudor
no acudiese a esta reunion, se fijara una nueva en el término de dos dias; y, en caso de
tampoco presentarse a esta, se dara por terminado el concurso preventivo.

Ahora, en el caso de ausencia de los acreedores que representen por o menos el
75% del pasivo, se establecerd una nueva reunién dentro del término de cinco dias
posteriores a esta. Si a esta reunidn tampoco acude la mayoria requerida, se finalizara el
tramite concursal®®.

De las regulaciones mencionadas anteriormente, se pueden evidenciar los largos
periodos de tiempo entre las diferentes actuaciones administrativas. Estos términos
pueden significar un perjuicio para aquellas compafias en crisis que buscan una
alternativa y solucion eficiente en cuestion de tiempo y recursos; y, también para los
acreedores que se ven inhabilitados del cobro de sus acreencias. Del mismo modo, resulta
inconveniente la regulacion sobre la mayoria requerida para dar paso a las reuniones entre
el deudor y sus acreedores, ya que se trata de una mayoria significativa, de la cual también
depende la conservacion de la empresa.

En este sentido, la Ley establece como exigencia para suscribir el concordato el
voto favorable del deudor y del acreedor o acreedores que representen, por o menos, el
75% de las acreencias totales. Es decir, Unicamente se podra suscribir el acuerdo si los
representantes de al menos el 75% de los pasivos financieros se encuentran de acuerdo
con este.

De esta forma, el legislador estaria poniendo en manos de los acreedores el futuro
de las compafiias en crisis, ya que bastaria que uno de los acreedores no concurra a las
negociaciones o no esté de acuerdo con lo propuesto por el deudor para que finalice el

concurso preventivo y, en consecuencia, “‘se retrotraigan las cosas al estado inicial a la

51 Articulo 24, Ley de Concurso Preventivo.
52 Articulo 26, Ibidem.

53 Articulo 12, Ibidem.

5 1bidem.

5 Articulo 31, Ibidem.
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peticion del concurso, dejando en libertad al deudor y acreedores para que puedan ejercer
sus derechos”®,

Sobre este punto, es pertinente destacar que “la tendencia internacional ha sido la
de disminuir las mayorias necesarias para adoptar las decisiones del concordato”’. Por
lo que, si el legislador tenia la intencion de nivelar la balanza entre deudores y acreedores,
con esta regulacion, claramente, inclina la balanza en beneficio de los acreedores. En el
mismo sentido, se deja de lado el objetivo de esta Ley y, por el contrario, persigue el
interés de los acreedores por sobre la reestructuracion de las compafiias con dificultades
financieras®®.

En palabras de Esteban Ortiz Mena y Paul Noboa Velasco, la LCP “no se ha
adaptado a la realidad ni ha coadyuvado a solucionar posibles problemas econdémicos
derivados de crisis menos rigurosas”®. Es por esto y demas razones que, “Unicamente se
han admitido a trdmite 27 solicitudes de concurso preventivo a nivel nacional desde 1997,
es decir, desde la vigencia de la Ley de Concurso Preventivo™®. Estas cifras son un reflejo
de la complejidad y demora que caracterizan a este mecanismo y de la falta de soluciones
adecuadas para la reestructuracién crediticia de aquellas empresas que son
operacionalmente viables pero que, por situaciones aleatorias, se enfrentan a dificultades
financieras®®.

6.2. Concurso preventivo en el COGEP

El COGEP empez6 a formar parte del ordenamiento juridico ecuatoriano el 22 de
mayo de 2015. La expedicidn de este Codigo trae consigo la incorporacion de un nuevo
concurso preventivo, el cual tiene por objeto la celebracion de un concordato entre el
deudor de una obligacion y sus acreedores, en donde se podran establecer nuevos plazos,
financiamientos, entre otros acuerdos que faciliten la extincion de las obligaciones. De
esta forma, se hace referencia a un nuevo concurso preventivo, debido a que se trata de
un proceso que difiere sustancialmente de aquel establecido en la LCP.

Una de las primeras diferencias que se puede apreciar entre ambas regulaciones

es el ambito de aplicacion. El concurso preventivo regulado en el COGEP, es una medida

%6 Articulo 43, Ley de Concurso Preventivo.

5" Fabricio Davila Lazo, Institutos pre-concursales modernos y breve andlisis de la Ley de Concurso
Preventivo en el Ecuador, 18.

%8 |bidem, 19.

%9 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Anélisis de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, 15.

% 1bidem, 14-15.

81 1bidem, 15.
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de proteccion de la cual puede gozar cualquier persona, sea comerciante o no, que se
encuentre en una situacion de iliquidez. En otras palabras, pueden acogerse a este
mecanismo personas naturales y también personas juridicas, siempre que no estén bajo el
control de la Superintendencia de Compafiias ni de la Superintendencia de Bancos; a
diferencia de la LCP, que Unicamente esta dirigida a aquellas compafiias deudoras que se
encuentren en cesacion de pagos y vigiladas por el mencionado ente.

Otra de las distinciones que se puede evidenciar, es la naturaleza de este
mecanismo. Por un lado, la LCP establece un caracter administrativo, dado a que se
otorga competencia a una autoridad administrativa para llevar a cabo el proceso.
Mientras, que el COGEP determina una naturaleza judicial, debido a que dicho proceso
concursal esta sujeto al conocimiento y resolucion de la justicia ordinaria, misma que
suele estar congestionada con procesos civiles y mercantiles de toda clase.

En cuanto a la solicitud para activar esta medida, el COGEP limita la facultad de
quienes pueden invocarlo, ya que es el deudor el Unico que puede acudir ante el juzgador
de su domicilio para solicitar que inicie el procedimiento de concurso preventivo. Sin
embargo, los requisitos para acceder a este mecanismo son mas laxos que aquellos
prescritos en la LCP®2, debido a que solo se le exige al deudor demostrar que posee los
bienes suficientes o, a su vez, otras fuentes de ingresos continuos para pagar todas sus
deudas y las causas por las que se ve imposibilitado de efectuar estos pagos en las fechas
previamente acordadas®®.

Una vez admitida la solicitud a concurso preventivo, surte una serie de efectos
que, en relacion con la LCP, son menos graves. Estos consisten en la suspensién de pagos,
la citacion a los acreedores y, en caso de tratarse de un deudor comerciante, la designacién
de un auditor. Este Gltimo, ademas de realizar un diagnéstico del activo y pasivo del
deudor y presentar un informe, se encargara de asumir temporalmente la administracion
del negocio hasta que se retna la junta de acreedores, en la cual se resolverad por voto
mayoritario si se acepta el acuerdo o no%.

Ahora, en caso de que el informe presentado por el auditor demuestre la existencia
de uno o mas créditos cuyo término se produjo antes de la presentacién de la solicitud de

concurso preventivo, o que el pasivo supera el 120% del activo, el juez a cargo lo

62 |_as compaiiias deudoras o los acreedores que deseaban iniciar un concurso preventivo, debian demostrar
la externalizacion de la cesacién de pagos del deudor.

83 Articulo 415, COGEP.

64 Articulo 420, Ibidem.
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declarara concluido y dara inicio al concurso de acreedores®. Situacion contraria a lo que
sucede en el concurso preventivo establecido en la Ley, que si admite a tramite esta
medida incluso si la empresa solicitante tiene deudas vencidas.

De no acontecer lo expuesto anteriormente, el juez llamara a una junta de
acreedores, que se realizara “no antes de diez dias ni después de veinte de la fecha de la
convocatoria”®, con el objetivo de calificar la propuesta del deudor. A esta reunion
asistird obligatoriamente el auditor y, de forma voluntaria, aquellos acreedores que
demuestren esta calidad.

Una vez iniciada la audiencia, se presentara el informe del auditor, el balance
realizado por este y el plan de pagos presentado por el deudor, mismo que debera ser
aprobado por los acreedores que representen mas de la mitad de las acreencias totales
para dar paso a las negociaciones del acuerdo. Cabe destacar que los acreedores votaran
respecto a su porcentaje sobre la masa total del pasivo, por lo que, si uno de los acreedores
representa mas de la mitad del pasivo del deudor, se requerira el voto de al menos otro
acreedor®’.

No obstante, en caso de que la mayoria de los acreedores no acepte el plan
propuesto por el deudor, estos deberan fundamentar su negativa. Y, a diferencia de lo que
sucede en la LCP, si el juez al examinar las causas alegadas las encuentra infundadas,
ordenaré la aprobacion del concordato en los términos expuestos por el deudor.

Por otro lado, si el juez encuentra fundada la oposicion, ordenara el archivo de la
solicitud y el pago de los honorarios al auditor, que correran por cuenta del solicitante®,
De este modo, se puede evidenciar que el juez no solo regula el proceso, sino que también
tiene la facultad de imponer la resolucion del conflicto.

En términos generales, la regulacion del concurso preventivo en el COGEP puede
resultar beneficioso para aquellos deudores que tienen los medios y la capacidad de
cumplir con sus obligaciones, aunque de una forma distinta a la prevista inicialmente®.
No obstante, al tratarse de un mecanismo judicial, puede llegar a ser sumamente costoso
en funcion de tiempo y dinero. Esto se debe a los largos términos que se prescriben en el

COGEP vy a la congestion de casos en los juzgados.

8 Articulo 420, COGEP.

% |bidem.

67 Articulo 427, lbidem.

% |bidem.

% Bruno Pineda Cordero, “Sobre el régimen concursal en Ecuador”, PBP (blog), 05 de junio de 2015,
acceso el 19 de marzo de 2021, https://www.pbplaw.com/es/sobre-regimen-concursal-ecuador/
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Asimismo, a pesar de que no se requiera la procuracion judicial, es comin que
tanto los deudores como los acreedores comparezcan a través de un abogado, lo que
significa un costo adicional para las partes. Por este motivo, “los acreedores solamente
podrian recuperar una pequefia fraccion de sus acreencias a la finalizacion de un largo
proceso judicial”’® y los deudores perderian mas recursos de los que podian disponer.

7. Mediacion

La figura de la mediacion se encuentra incorporada dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano desde 1997, afio de publicacion de la primera Ley de Arbitraje y
Mediacion. Asimismo, ha gozado de reconocimiento constitucional desde la Constitucion
de Politica de 1998, la cual establecio que “se reconoceran el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion a la ley” 'L,
Posteriormente, la Constitucion de 2008 ratifico este reconocimiento en su articulo 190.
Y, en el 2006 se codificé la Ley de Arbitraje y Mediacion, la cual define a la mediacion
como

un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero
neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia
transigible, de caracter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto’.

De conformidad con el articulo en mencion, la mediacion es una alternativa frente
al litigio, en la cual un tercero imparcial y neutral se limita a facilitar el dialogo entre las
partes con el propdsito de que estas elaboren una solucion basada en sus intereses y
necesidades. Ademas, de este articulo se infiere la imposibilidad de someter todo
conflicto a mediacion, ya que la naturaleza de este debera versar sobre materia transigible,
es decir, sobre situaciones en donde las partes puedan negociar y disponer libremente de
sus derechos y obligaciones.

De igual forma, la LAM contempla los principios por los cuales se regira la
mediacion, con el objetivo de asegurar su correcta aplicacién y funcionamiento. En
primer lugar, se determina que los acuerdos a los que se llegue seran voluntarios’?,
haciendo referencia tanto a la decision de someterse a este procedimiento como a pactar
un convenio que ponga fin a la controversia. De este modo, se contempla el principio de

voluntariedad, el cual hace alusion al hecho de que “las partes exclusivamente son las

70 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Analisis de la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, 15.

L Articulo 191, Constitucion de Politica de la Republica del Ecuador, [Derogado], R.O. 1, 11 de agosto de
1998.

2 Articulo 43, LAM.

8 Ver, Articulo 43, LAM.
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llamadas a decidir si se someten o no al procedimiento y hasta cuando desean utilizarlo”".

Por lo tanto, no es posible imponer este mecanismo a las personas involucradas dentro de
un conflicto, asi como tampoco la resolucion de este, como una sentencia judicial.

Respecto al principio de confidencialidad, el articulo 50 de la LAM prescribe que
las personas que participen en una mediacion deberan mantener la debida reserva. Esto
se refiere a que toda informacién recibida de las partes no debera ser divulgada y “se
mantendra en reserva dentro de las instituciones encargadas del procedimiento”’®, con el
objetivo de que los involucrados dialoguen con sinceridad, creatividad, equidad y
objetividad, aumentando de esta forma, la probabilidad de alcanzar un acuerdo’®.

No obstante, el caracter confidencial de la mediacion no es absoluto, debido a que
existen situaciones excepcionales que lo limitan. Tal es el caso del articulo 50 de la LAM,
el cual permite que las partes puedan, de mutuo acuerdo, renunciar expresamente a la
confidencialidad. Del mismo modo sucede cuando, por incumplimiento de una de las
partes, se debe ejecutar el acta de mediacion que, al entrar en la esfera judicial, se rige
por el principio de publicidad. Por Gltimo, la confidencialidad es omitida cuando se
discuten intereses publicos, es decir, cuando dentro del procedimiento se encuentra
presente una 0 mas entidades publicas.

Por otro lado, el principio de imparcialidad se ve reflejado en el articulo 49 de la
LAM, el cual establece que la persona que actiie como mediador “queda inhabilitado para
intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto objeto de
la mediacidn, ya sea como arbitro, abogado, asesor, apoderado o testigo de alguna de las
partes”’’. Sin embargo, la imparcialidad del mediador no solo debe estar presente después
de desarrolladas las reuniones, sino también durante todo el proceso. Por lo que, el
mediador debe ofrecer a las partes las mismas oportunidades y debe abstenerse de mostrar
prejuicio o favoritismo por una de ellas’®.

Asimismo, la LAM establece que el mediador debe ser neutral”, lo cual implica
que “no debe tener interés personal en el resultado, ni debe permitir que sus opiniones o

criterios influyan en las decisiones tomadas por las partes sobre cdémo debe solucionarse

™ Jaime Vintimilla Saldafia, “Algunos apuntes preliminares y doctrinarios sobre la mediacion”, Revista
MASC ECUADOR 1 (2005), 8-19, 12.

> 1bidem, 11.

76 Ibidem.

T Articulo 49, LAM.

78 Jaime Vintimilla Saldafia, “Algunos apuntes preliminares y doctrinarios sobre la mediaciéon”, 8-19, 13.
7 Ver, articulo 43, LAM.
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el problema”®. No obstante, Jaime Vintimilla considera que la neutralidad es un tema
complejo, puesto que normalmente se tiene mas empatia por una de las partes, por lo cual,
el mediador debe tener experiencia en el control de sus emociones y opiniones® para que
estas no influyan en su desempefio.

La mediacion, ademaés, se rige por el principio de flexibilidad, el cual hace
referencia a la omision de requisitos formales, complejas solemnidades y etapas de
caracter obligatorio como aquellas presentes en un proceso judicial, con el objetivo de
que el proceso de mediacion “se adapte y sea aplicable a todo tipo de conflictos generados
entre toda clase de individuos o grupos”®2. En este sentido, por ejemplo, seran las partes
quienes determinen las fechas y horarios més convenientes para llevar a cabo las
reuniones de mediacion con las posibilidades de agenda del mediador®?,

Ahora bien, en el caso de que las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin a la
controversia, estas procederan a firmar un acta de mediacion, la cual debera contener por
lo menos los antecedentes que originaron el conflicto, una descripcion clara de las
obligaciones de cada una de las partes y las firmas tanto de estas como del mediador®.

Respecto a los efectos del acta de mediacion, de conformidad con la LAM, esta
tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada, por lo que, se ejecutaran del mismo
modo que las sentencias de ultima instancia®. Por otro lado, el COGEP contempla al acta
de mediacion como un titulo de ejecucion®, lo cual implica que no cabe ni accion ni
recurso alguno contra la misma. Los efectos y la naturaleza que se le otorga al acta de
mediacion en la legislacion ecuatoriana, tienen como finalidad brindar a las partes
seguridad juridica y precautelar el acuerdo convenido.

En sintesis, la mediacion es un método alternativo de solucion de conflictos de
caracter autocompositivo, puesto que son las partes involucradas en la controversia las
que construyen una solucion aceptable con la asistencia de un tercero imparcial, “quien
mediante el uso de técnicas aprendidas, y muchas veces innatas, intenta ayudar a las partes

a alcanzar su propio acuerdo”®’. Asimismo, al ser un mecanismo voluntario, confidencial

8 Ximena Bustamante Vasconez, “La naturaleza juridica del acta de mediacién”, (Tesis, Universidad San
Francisco de Quito, 2007), 9.

81 Jaime Vintimilla Saldafia, “Algunos apuntes preliminares y doctrinarios sobre la mediacion”, 8-19, 13.
82 |bidem.

8 Santiago Quiroz Villarreal, “Los mecanismos alternativos de solucion de controversias. Generalidades”,
Mecanismos Alternos de Solucién de Controversias, ed. R.L., (Ciudad de México: Tirant lo Blanch, 2019),
17- 40, 21.

8 Articulo 47, LAM.

8 Ibidem.

8 Articulo 363, COGEP.

87 Jaime Vintimilla Saldafia, “Algunos apuntes preliminares y doctrinarios sobre la mediacion”, 8-19, 10.
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y mas flexible en cuestion de tiempo y recursos que, por ejemplo, el arbitraje o el litigio,
resulta mas atractivo para todos los sujetos implicados optar por esta medida para resolver
su controversia.

7.1. La mediacion en el &mbito preconcursal

Como se ha demostrado, la mediacion genera importantes ventajas para los sujetos
que deciden someter su controversia a este procedimiento dado los diferentes principios
que lo rigen y caracterizan. Ahora bien, al hacer referencia a una mediacion aplicada en
materia preconcursal, lo que se busca es resolver conflictos que se suscitan por la “falta
de pago de créditos por parte de un deudor a sus acreedores debido a la insuficiencia de
recursos econdmicos”®. Estos, se solventaran a través del dialogo entre el deudor y sus
acreedores, el cual sera facilitado y guiado por un mediador imparcial y neutral con
experiencia en ¢l ambito concursal. Asi, “el deudor podria superar sus dificultades
financieras con la concesion de nuevos plazos, suspension de pago de intereses,
renegociacion de deuda, facilidades de pago, capitalizacién o cualquier otra concesion
que las partes acordaren entre si”’%.

De esta forma, la mediacidn puede resultar beneficiosa tanto para el deudor como
para los acreedores que opten por esta via alterna para resolver sus diferencias, sin la
necesidad de incurrir en la complejidad de los procesos judiciales y administrativos. En
este sentido, por ejemplo, las partes pueden gozar de la celeridad propia de la mediacién,
puesto que el procedimiento no estard sujeto a términos que demoren aun mas el
cumplimiento de las obligaciones pendientes.

Asimismo, existe una reduccion considerable de gastos, ya que “al ser un
procedimiento mas sencillo y rapido, que el judicial, la retribucién de los profesionales
que asesoren a las partes también podra ser reducida”®. Este caréacter de accesibilidad
constituye una importante ventaja para el deudor a la hora de optar por una mediacion
frente al proceso judicial, ya que, al no contar con los recursos necesarios para extinguir
sus obligaciones, es claro que tampoco puede incurrir en gastos muy elevados, como lo

son, por ejemplo, los honorarios de un abogado que lo represente en un litigio. Asi

8 Maria José Briz Clariget, Daniel Martinez Vigil, El innovador rol del mediador en el proceso concursal:
La gestién cooperativa de la insolvencia, Revista de Derecho 22 (2020), 90-111, 99.

8 Esteban Ortiz Mena, Pall Noboa Velasco, Acuerdos preconcursales y concurso preventivo excepcional
en Ecuador: Anélisis de la Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada
del COVID-19, 8.

% Jorge Moya Ballester, “Los mecanismos preventivos del concurso”, 16-54, 25.

23



también, representa un beneficio para los acreedores, ya que los pocos recursos con los
que cuenta el deudor estaran destinados Unicamente al pago de la deuda.

Por otro lado, la mediacidn, al hacer énfasis en el futuro respecto a la situacion de
las partes y la relacion entre estas, “asegura que la solucion se centre en las oportunidades

que brinda el futuro y el presente, en vez de esconderse en el pasado”

y, en
consecuencia, genera menos desgaste en el vinculo de los involucrados.

En este sentido, el mediador juega un rol fundamental, ya que debe asesorar
equitativa y profesionalmente a las partes, indicandoles como su situacion juridica actual
podria verse afectada en el ambito del concurso®2, con el objetivo de que estas “se motiven
a buscar opciones de solucion”®®. Es decir, debe informar a los involucrados sobre la
dindmica habitual que se maneja en el concurso y los diferentes efectos que se pueden
esperar sobre sus posiciones juridicas®*.

Al hacer referencia al papel que juega el mediador, es importante que, previa
reunion entre las partes, este analice la controversia a tratar, evalle la viabilidad de la
empresa o, a su vez, las posibilidades con las que cuenta el deudor como persona natural
que no se dedica al comercio, y realice un analisis de los créditos®. Esto, con el propésito
de estar debidamente informado, tener un conocimiento general de la situacion y, por
ende, saber qué posibles técnicas o herramientas debera usar durante el proceso.

De igual forma, el mediador “debe asegurarse de la legitimidad de quienes
intervienen en el proceso y contar con su buena fe, principio basico del proceso de
mediacion”®®. Dicha legitimacion se verificara a través de la declaracion juramentada
realizada por el deudor como paso previo para iniciar la mediacion.

En este punto, cabe sefialar que la declaracion juramentada constituye prueba de
la buena fe del deudor vy, a su vez, busca otorgar seguridad juridica a los acreedores, ya
que, como se explicd anteriormente, evita que deudores de mala fe hagan uso indebido
de este mecanismo para beneficiarse de las suspension de plazos. Asimismo, posibilita al
mediador velar porque todos los involucrados en el proceso dispongan de la informacién
necesaria con el propdsito de que estos puedan tomar una decision a la medida de su

situacion actual.

%1 Jaime Vintimilla Saldafia, “Algunos apuntes preliminares y doctrinarios sobre la mediacion”, 8-19, 13.
%2 Jorge Moya Ballester, “Los mecanismos preventivos del concurso”, 16-54, 25.

% Ximena Bustamante Vasconez, “La naturaleza juridica del acta de mediacion”, 10.

% Alba Sanchez Corredor, “La mediacion en el acuerdo extrajudicial de pagos”, 117.

% Maria José Briz Clariget, Daniel Martinez Vigil, El innovador rol del mediador en el proceso concursal:
La gestidn cooperativa de la insolvencia, 90-111, 100.

% 1bidem, 101.
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Por otro lado, el mediador debe “generar un ambiente de confianza en el que los
acreedores se sientan comodos para poder plantear sus inquietudes”®’. De esta manera, se
da lugar a posibles contrapropuestas elaboradas por los acreedores respecto de la
formulada por el deudor en la declaracion juramentada, y a un dialogo mas abierto y
eficiente direccionado a la resolucion de la controversia.

Es importante destacar que el mediador debera consignar un rol més activo que el
de solo facilitar una eficiente comunicacion entre las partes. En este sentido, debera
proponer posibles soluciones -siempre con respeto a los principios de la medicacion- “que
traten de englobar los intereses manifestados por todos a lo largo del proceso”®. En otras
palabras, el mediador debera ir mas alla de las posiciones que tomen las partes y descifrar
sus intereses y necesidades con el objetivo de “generar todas las opciones posibles
orientadas a solucionar la divergencia”®®, para que, posteriormente, los involucrados
dentro de la controversia las consideren y sean estos quienes decidan el resultado que mas
les beneficie.

Con el proposito de que las partes alcancen un acuerdo dentro del proceso, es
fundamental que se encuentren asistidas por un mediador con formacion profesional tanto
en el &mbito concursal como para ejercer la mediacion. De esta forma, el mediador con
conocimiento en materia concursal, “podra hacer entender a las partes que en multitud de
ocasiones es preferible un pacto, que a priori puede resultar poco satisfactorio, frente a
los efectos de un hipotético concurso”%, Asimismo, debera contar con las habilidades y
técnicas aprendidas, y muchas veces innatas, para acercar los intereses y necesidades de
las partes.

Una vez que se haya alcanzado un acuerdo entre el deudor y sus acreedores, el
mediador procedera a redactar el acta con dicho acuerdo. Como se sefial6 anteriormente,
el acta de mediacidon en el Ecuador, tiene efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada,
y, ademas, constituye titulo de ejecucion.

7.1.1. Derecho comparado
Ahora bien, varios paises -especialmente europeos- contemplan en sus

ordenamientos mecanismos preventivos al concurso de acreedores, la insolvencia o la

7 Maria José Briz Clariget, Daniel Martinez Vigil, El innovador rol del mediador en el proceso concursal:
La gestion cooperativa de la insolvencia, 90-111.

% Marta Blanco Carrasco, “Alternativas en la proteccion de deudores hipotecarios: la dacion en pago,
alquiler social y mediacion concursal”, 529-555, 543.

% Jaime Vintimilla Saldafia, “Algunos apuntes preliminares y doctrinarios sobre la mediacion”, 8-19, 13.
100 Jorge Moya Ballester, “Los mecanismos preventivos del concurso”, 16-54, 25.
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quiebra, desde hace ya algunos afios. Sin embargo, tanto las medidas como los
procedimientos varian en cada legislacion, por lo cual, resulta importante analizar algunos
casos para tener un conocimiento mas amplio sobre los diferentes mecanismos que se
utilizan y sus respectivas regulaciones.

En Espafia, la Ley 5/2012 regula la mediacion en asuntos civiles y mercantiles de
manera genérica, es decir, se establecen los principios generales de la mediacion, los
requisitos para ejercer como mediador, el &ambito de aplicacion, etc. Por otro lado, la Ley
14/2013 se encarga de regular, especificamente, el procedimiento y la figura del acuerdo
extrajudicial de pago, AEP, el cual tiene por objeto que la persona empresaria natural o
juridica que se encuentre en situacion de insolvencia o que prevea que no podra cumplir
regularmente con sus obligaciones, tenga la posibilidad de iniciar un procedimiento ante
un mediador concursal para alcanzar un convenio con sus acreedores®o?,

El AEP, al igual que el acuerdo preconcursal de excepcion analizado previamente,
sera aceptado Unicamente con el voto a favor de la mayoria de los acreedores, en este
caso los que representen al menos el 60% del pasivo'®. Respecto a los requisitos que
debe reunir el mediador concursal en Espana, se ha seialado que “si bien debe de tener
formacion en materia de mediacion, deberd, ademas, contar con una especializacion en
materia mercantil”2%%,

En el caso de Alemania, no se habla de una mediacion y muchos menos de un
mecanismo extrajudicial, sino del Schutzschirm®, una proteccion legal en situaciones
previas a la insolvencia del deudor que se encuentra regulada en la Ley Concursal
alemana: Insolvenzordnung. En otras palabras, el deudor que se encuentre en situacion de
insolvencia inminente -nunca actual- o de sobreendeudamiento, podréa solicitar el inicio
de un procedimiento de insolvencia, el cual paralizara todas las ejecuciones individuales
de los acreedores en contra del deudor. No obstante, solo se dara lugar a este efecto si el
Tribunal estd convencido de que la empresa deudora tiene posibilidad de
reestructuracion?®,

La solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia, contiene la oferta del

deudor para “seguir gestionando su patrimonio, bajo un régimen de supervision y no

101 Articulo 231, Ley 14/2013 [De apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién], BOE No. 233 del
27 de septiembre de 2013.

102 Articulo 238, Ley 14/2013.

108 Marfa José Briz Clariget, Daniel Martinez Vigil, El innovador rol del mediador en el proceso concursal:
La gestidn cooperativa de la insolvencia, 90-111, 105.

104 ComUnmente traducido como “paraguas protector”.

105 Alba Sénchez Corredor, “La mediacion en el acuerdo extrajudicial de pagos”, 57.
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sustitucion de la gestion por un administrador concursal”l®. Asimismo, suele ir
acompafiada de un plan de insolvencia elaborado en conjunto con sus acreedores mas
importantes, con el proposito de que Tribunal lo apruebe y ejecute dentro del
procedimiento concursal. En definitiva, no se trata de un mecanismo o una mediacién
preconcursal, sino de una medida preventiva a la insolvencia que se presenta en el marco
de un concurso de acreedores.

En Francia sucede todo lo contrario, dado que se contemplan dos mecanismos
preventivos basados en la asistencia de un mediador, con el proposito de “mantener la
actividad productiva del pais y evitar que las empresas en crisis destruyan empleos”"’,
El primero, se da a través de la figura del mandatario ad hoc -regulado en el Cédigo de
Comercio francés-, el cual, a peticion del deudor'®®, sera designado por el presidente del
tribunal con el propdsito de que intervenga como mediador y, por ende, asistir a las partes
para que lleguen a un acuerdo, mismo que sera firmado por el presidente del tribunal®®.

El segundo, es la conciliation, que serd aplicable para deudores que realizan
negocios comerciales o artesanales y que experimentan dificultades econémicas o
financieras, probados o previsibles, siempre y cuando no se encuentren en suspension de
pagos por mas de 45 dias'®. Asimismo, sera el propio deudor quien solicite al tribunal la
asistencia de un mediador para poder alcanzar un acuerdo con sus acreedores. Por Gltimo,
una vez suscrito el convenio entre las partes, el tribunal lo podra homologar.

Por otro lado, el ordenamiento estadounidense consagra dos posibles soluciones
para la insolvencia de la empresa deudora, las cuales se encuentran reguladas en el
Bankruptcy Code: la liquidacion de los bienes del deudor para satisfacer el crédito a sus
acreedores y la posibilidad de someterse a procedimientos extrajudiciales que le permitan
superar la situacion en la que se encuentra!!. Estos Gltimos, son los llamados Out-of-

Court Restructurings o Workouts, que consisten en convenios extrajudiciales dirigidos a

106 Alba Sanchez Corredor, “La mediacién en el acuerdo extrajudicial de pagos”, 58.

197 |bidem, 52.
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ajustar las obligaciones de la empresa y suscritos por el deudor y sus acreedores con la
ayuda de profesionales, los cuales pueden ser contadores, abogados o mediadores**2,

Por ultimo, es necesario mencionar lo que sucede en Latinoamérica en relacion
con la mediacion en el ambito preconcursal. Por su parte, en Brasil la Camara de
Senadores 4458 de 2020 se encuentra revisando un proyecto de ley que contempla la
mediacion obligatoria como paso previo al proceso judicial, es decir, “un deudor en
estado de insolvencia debe pasar por un proceso de mediacion antes de recurrir al &mbito
judicial”'!3, Este mecanismo tiene como finalidad la conservacion de la compafiia y, en
consecuencia, el cumplimiento del crédito de los acreedores.

Respecto a Uruguay, en el 2020 la Asociacion Uruguaya de Peritos presentd un
proyecto de ley que pretende realizar ciertas modificaciones a la Ley Concursal vigente.
Entre estas modificaciones, se contempla la posibilidad de que la compafiia que se
encuentre en situacion de insolvencia solicite al juez un plazo de 90 dias para iniciar
negociaciones con sus acreedores. En consecuencia, se designara un mediador concursal
para que ayude a las partes a suscribir un acuerdo privado de reestructuracion. Y, en el
caso de no alcanzarse, el juez procedera a declarar el concurso®*,

8. Conclusiones y recomendaciones

Ante la evidente ausencia de un mecanismo eficaz para resolver los conflictos que
se suscitan entre deudores y acreedores, los temporales acuerdos preconcursales de
excepcion representan una alternativa eficiente frente a las medidas y procedimientos
establecidos dentro del actual régimen concursal preventivo ecuatoriano.

Como se demostré anteriormente, las regulaciones del concurso preventivo,
establecidas en la Ley de Concurso Preventivo y en el COGEP, estan caracterizadas por
la ineficiencia y los farragosos procesos burocraticos que impiden alcanzar el objetivo de
esta medida: suscribir acuerdos entre el deudor y sus acreedores que faciliten el
cumplimiento de obligaciones pendientes.

Es por esto, que la mediacion aplicada en el ambito preconcursal constituye un
mecanismo idoneo para alcanzar dichos acuerdos. Pues, se trata de un método distinguido

por su celeridad y flexibilidad, el cual permite que las partes, ademas de resolver su

112 Joseph Acosta, “United States: Restructuring Debts In and Out of Court”, Mondag, acceso el 01 de abril
de 2021, https://www.mondag.com/unitedstates/insolvencybankruptcy/105646/restructuring-debts-in-and-
out-of-court

113 Marfa José Briz Clariget, Daniel Martinez Vigil, El innovador rol del mediador en el proceso concursal:
La gestidn cooperativa de la insolvencia, 90-111, 105.

114 |bidem, 107.

28



controversia en beneficio de todos los involucrados, lo hagan de forma voluntaria, en el
menor tiempo posible y a un costo razonable.

En este sentido, los acuerdos preconcursales de excepcion se acercan a esta
premisa y presuponen un buen inicio para implementar y regular, dentro del régimen
concursal preventivo, la mediacion como mecanismo 6ptimo para solucionar aquellos
conflictos que se generan entre el deudor y sus acreedores y, a su vez, evitar la
judicializacion del concurso de acreedores y la insolvencia o la quiebra del deudor.

Sin embargo, la regulacion de los acuerdos preconcursales de excepcion, al
mostrar varias imprecisiones, las cuales se detallaron previamente, requieren de una
reforma para que su aplicacion en la practica sea mas eficiente y, ademas, con el proposito
de conservar esta medida dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, ya sea en el
COGEP o en una Ley especializada en esta figura.

De esta forma, considero fundamental corregir el efecto que se le atribuye al
acuerdo preconcursal de excepcion, ya que, al ser una figura que se discute en el marco
de una mediacion, esta no puede limitarse a los efectos de un contrato de transaccion. Por
lo tanto, el acuerdo al que lleguen las partes debera tener los efectos propios de un acta
de mediacion, es decir, de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada.

Asimismo, considero que se debe omitir el requisito de protocolizacion del
acuerdo, ya que desnaturaliza el acta de mediacién, la cual tiene validez por si misma,
como se demostrd anteriormente, y no requiere de otro documento o solemnidad que la
acredite.

Adicionalmente, cabe destacar que, a pesar de que exista una vulneracién al
principio de voluntariedad en la regulacion de los acuerdos preconcursales al determinar
gue estos seran vinculantes también para los acreedores disidentes y no concurrentes, esta
vulneracién trae consigo varias ventajas, las cuales se detallaron previamente, que
permiten lograr el objetivo principal de esta figura: resolver conflictos generados por la
falta de pago por parte del deudor a todos sus acreedores.

Con el objetivo de que el procedimiento resulte mas atractivo y confiable, es
necesaria la existencia de mediadores especializados en materia preconcursal. Para esto,
tanto entidades publicas como privadas, deben crear cursos dirigidos a la formacién de
mediadores que posean las habilidades y conocimientos necesarios para guiar y asistir a
las partes en un proceso que verse sobre materia de obligaciones de pago.

Por ultimo, es fundamental que las partes que se enfrentan a este tipo de

situaciones tengan conocimiento de la existencia de este mecanismo. Por lo que, tanto
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abogados como jueces o autoridades administrativas, deben fomentar el uso de este
método, ya que, ademas de lograr la conservacion de la actividad comercial del deudor y,

por ende, contribuir con la economia del pais, se da un respiro al saturado sistema judicial.
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