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Resumen

La legitima defensa ha sido concebida como una de las garantias basicas del debido proceso,
se trata pues de un requisito fundamental que debe ser observado en todo proceso
administrativo o judicial, bajo esa premisa toda autoridad debe garantizar el cumplimiento de
esta garantia; mas aun considerando que la vulneracién de la misma acarrearia la nulidad del
proceso. Sin embargo, existen procesos como el caso del proceso concursal necesario en
donde segun lo que menciona el Codigo Organico General de Procesos, se debe disponer
en el auto inicial la declaratoria de interdiccion y la anotacién de la misma en el Registro
Virtual del Consejo de la Judicatura; es decir sin que se haya sustanciado el proceso el juez
esta obligado a disponer la interdicciéon y al mismo tiempo el demandado no tiene la
oportunidad de hacer efectivo el derecho a la legitima defensa, por lo tanto se considera
lesivas a este derecho las disposiciones legales que tienen relacion con el inicio del proceso

concursal necesario.

Palabras claves: Legitima — defensa — interdiccion.



Abstract

Legitimate defense has been conceived as one of the basic guarantees of due process, it is
therefore a fundamental requirement that must be observed in all administrative or judicial
proceedings, under that premise all authorities must guarantee compliance with this
guarantee; even more so considering that the violation of the same would lead to the nullity of
the process. However, there are processes such as the case of the necessary bankruptcy
process where, according to what the COGEP mentions, the declaration of interdiction must
be provided in the initial order and its annotation in the Virtual Registry of the Council of the
Judiciary; that is, without the process having been substantiated, the judge is obliged to order
the interdiction and at the same time the defendant does not have the opportunity to exercise
the right to self-defense, therefore the legal provisions that are related to the beginning of the
necessary bankruptcy process.

Keywords: Legitimate — defense — interdiction.



Introduccién

En decurso del presente trabajo que ha sido denominado: “Analisis juridico y
doctrinario del proceso concursal necesario en el Cédigo Organico General de Procesos”, se
ha llevado a cabo todo un andlisis de la normativa general y la especifica relacionada con el
tema en mencion llegando a determinar en forma fehaciente que existe una limitacion al
derecho a la legitima defensa de la persona demandada al disponerse que en el auto del
inicio del proceso concursal se proceda a declarar la interdiccion y a anotar tal interdiccion en
el Registro Virtual del Consejo de la Judicatura, sin darle la posibilidad de que la persona
pueda ejercer su derecho a la legitima defensa, ni oponerse ante tal declaratoria.

En ese sentido la tesis ha sido disefiada con el propoésito de realizar un analisis
exhaustivo de la situacion actual, vista desde el punto de vista doctrinario y juridico, para ello
se han aplicado métodos como el bibliografico, asi como el analitico sintético, que nos
permitieron hacer la recopilacion de la informacién bibliografica al mismo tiempo de realizar
un andlisis de la mencionada informacién que ha sido sintetizada y presentada para propiciar
la discusion del tema. Al mismo tiempo que se ha aplicado varias técnicas de recoleccion de
datos empiricos, técnicas como la encuesta y la entrevista que nos han permitido recopilar la
informacién de esta naturaleza, pues los profesionales consultados a través de su experiencia
en la practica profesional aportan con criterios validos relacionados con la realidad que se
viene aconteciendo con respecto al tema en mencion, lo que nos ha permitido tener una vision
mas especifica del problema y su realidad en la sociedad.

Se han abordado varios temas durante el desarrollo de la investigacion con el
propésito de adentrarse en el problema, hacer un analisis de los conceptos asi como de los
datos empiricos, temas tales como los siguientes: En el primer capitulo se han abordado
temas relacionados con los aspectos generales del proceso concursal, se encoOntraran y
analizaran las diferentes conceptualizaciones del proceso concursal, se hara una resefa
histérica de los procesos concursales, se llevara a cabo un analisis de los procesos
concursales en la legislacion internacional. En el segundo capitulo denominado: El proceso

concursal en el Ecuador, se han incluidos temas tales como: Analisis juridico y doctrinario del
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proceso concursal en el pais, caracteristicas del proceso concursal, estudio analitico entre el
proceso concursal necesario en contraposicion con el derecho a le legitima defensa en el
ambito procesal civil y el debido proceso en los concursos voluntarios de acreedores. Una
vez que se ha abordado todos estos temas llegamos a la parte practica en donde se
presentaran y analizaran los resultados obtenidos en la encuesta y en la entrevista, asi como
también se realizara la verificacion de los objetivos y la contratacion de las hipoétesis, para
llegar finalmente a las conclusiones, recomendaciones y a formular la propuesta de reforma
como aporte final para la solucién del problema planteado.

En fin esta investigacion ha sido construida con la aspiracién de que sirva para
promover la discusion razonada del tema planteado y para encontrar la soluciéon al mismo
propiciando de esta forma la existencia de leyes mas justas y equitativas en orden de proteger

los derechos de las personas en general.



Capitulo Uno
Generalidades
1.1. Diferentes conceptualizaciones del proceso concursal

Con el propésito de empezar a delimitar el objeto de estudio que nos avoca en el
presente trabajo investigativo es menester primeramente, definir lo que es el proceso
concursal, es asi que el mencionado procedimiento ha sido definido en el Diccionario Juridico
de Guillermo Cabanellas de la siguiente manera: “Es el juicio universal promovido contra, el
deudor cuando no cuenta con medios suficientes para pagar todas sus deudas” (Cabanellas,
2013, pag. 93); en consecuencia y partiendo de esta conceptualizacion se puede decir que
se trata de un procedimiento judicial en materia civil que empieza en base al incumplimiento
de ciertas obligaciones que han sido contraidas con otra persona ya sea esta natural o juridica
y que se inicia en base a un mandamiento de ejecucion.

Claro esté, que la intencién que se encuentra detras de la presuncién de insolvencia
es proteger al resto de las personas de una posible quiebra incluso fraudulenta o que la
persona que ha contraido las obligaciones continte adquiriendo nuevas obligaciones lo que
perjudicaria a mas personas que se pueden dedicar al comercio, segln la intencionalidad de
la norma puesta de manifiesto y el objetivo para el que fue creada la letra de cambio, para
poner un ejemplo.

En consecuencia, se puede decir que precisamente a través del concurso de
acreedores es que se toma los bienes que puede tener el demandado con el propésito de
gue sean cubiertas con el producto de estos, las obligaciones que mantiene el demandado y
al mismo tiempo limitar la posibilidad que pueda adquirir mas obligaciones en el futuro

En nuestra norma procesal se ha determinado diferentes clases de concurso de
acreedores, es asi que existen el concurso voluntario, que es cuando el mismo deudor solicita
el inicio del mismo para que se pueda cubrir sus deudas impagas con sus bienes; el necesario
gue es cuando los acreedores solicitan esta apertura; y el preventivo, que como su nombre
lo indica se da con el propoésito de evitar el inicio del concurso de acreedores, asi como la

presuncion de insolvencia.
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Uno de los objetivos primordiales del proceso concursal es el organizar de una forma
adecuada las finanzas del deudor y con ello lograr que con los bienes del demandado se
pueda cubrir el mayor nimero de deudas que tenga y de esta manera alcance para el pago
del mayor numero de obligaciones pendientes al mayor numero de acreedores. En este
sentido la naturaleza de las diferentes modalidades de procedimiento concursal difieren entre
si, ya que se se presenta de forma voluntaria por parte del deudor, este tendra que justificar
en el estado en el que se encuentran sus finanzas con un balance general de las mismas;
mientras que, si se presenta por alguno de los acreedores se tendra que justificar de manera
documentada cuales son las obligaciones incumplidas y que las mismas ya hayan pasado
por un proceso previo, que por ejemplo seria el cobro de un titulo ejecutivo, en donde no se
haya cumplido con el mandamiento de ejecucion que ha dictado el juez para el cumplimiento
de las antes citadas obligaciones.

Como podemos darnos cuenta la insolvencia se considera que es transitoria, pues se
deriva de una falta de liquidez que a la vez proviene de una mala administracion de las
finanzas, que es sometido al procedimiento concursal con el propésito de ordenar dichas
finanzas y evitar que se sigan acumulando las obligaciones; es preciso también entender, que
como se decia es una situacion transitoria, ya que de ordenar en forma fehaciente sus
finanzas y cubrir tales obligaciones podra rehabilitarse y continuar en su situacién anterior ya
gue de ser demostrada esta situacion el juez ordenard que se regresen las cosas al estado
anterior.

Por otro lado se ha definido a la quiebra como aquel conjunto de procedimientos que
se encuentran encaminados a regular de la mejor manera posible, la liquidacion de los bienes
del insolvente que forman parte de su patrimonio personal y con ello tratar de que con el
producto del remate de dichos bienes lograr que se cancele la mayor cantidad de obligaciones
gue haya adquirido el requerido, esta cancelacion de las obligaciones se la hace de forma tal,
gue de forma proporcional se pueden cubrir las deudas superiores y las inferiores hablando
de los montos, en este sentido se refiere a lo que es la quiebra sin que exista dolo de por

medio; sin embargo, también existe la quiebra fraudulenta en la que necesariamente debe
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mediar la existencia del dolo o la mala fe, que se traduce en el deseo de causar dafio de
forma deliberada, en ese sentido incluso que no existe la debida previsién cuando ni siquiera
se lleva a cabo la contabilidad a la que un ente de comercio debe realizar para llevar en orden
sus finanzas y de esta forma garantizar que sus ingresos sean manejados en forma
conveniente y consecuentemente asegurar que sus acreedores puedan tener el dinero que
en virtud de un prestado le han otorgado.

En la Enciclopedia Juridica Omeba, también podemos encontrar una
conceptualizacion de la insolvencia; en consecuencia, nos dice que:

La insolvencia en el sentido etimolégico de la palabra es el deudor que no paga (in
solvere). Pero es sobreentendido que no puede pagar porque su pasivo excede su
activo. Al contrario del comerciante que cesa en sus pagos puede ser solvente, y en
ciertos casos, la liquidacion de sus bienes es suficiente para el reembolso de todos sus
acreedores (Enciclopedia Juridica Omeba, 1997, pag. 37).

De la conceptualizacion dada con anterioridad se puede colegir que se hace una
diferenciacién entre lo que seria una persona que en comun es declarada en insolvencia, que
en palabras llanas implica que una persona no puede cumplir o cubrir sus obligaciones y una
persona que ejerce el comercio, que si bien es cierto puede que no haya pagado los
dividendos de sus obligaciones, pero por el contrario sus bienes pueden alcanzar para que
del producto de su remate se pueda cubrir todas las obligaciones sin ningan problema.

Este es un factor determinante pues al existir esta diferenciacién es notorio que este
aspecto se puede tomar en cuenta al momento de sustanciar el proceso de insolvencia, que
estamos de acuerdo en que no existe tal diferenciacion ingresada en la ley, pero si existe este
factor importante doctrinariamente hablando, y que en la préactica si se puede encontrar con
cierta frecuencia.

La insolvencia también ha sido definida como: “El estado del deudor que no puede
hacer efectiva su deuda por carecer de bienes con que satisfacerla, natural o maliciosamente”
(Enciclopedia universal ilustrada europeo-americana, 2007, pag. 345); por tanto de esta breve

conceptualizacion se puede colegir que la insolvencia es aquel estado en el que recae una
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persona, por su falta de prevision en la “planificacién y cuidado que debe mantener en sus
finanzas, y que esta falta de prevision puede ser de forma deliberada o también en forma
inaprensiva, siendo que la insolvencia puede ser de dos naturalezas juridicas distintas.

En otro sentido también se ha considerado que la insolvencia es una falta de
cumplimiento de las obligaciones contraidas y que son previamente verificables y sujetas de
reclamo en el plano judicial civil, pero también se dice que se deriva de la falta o insuficiencia
de fondos o recursos economicos o0 bienes para con ellos garantizar y cubrir dichas
obligaciones, en consecuencia se puede decir que se trata de una diferencia entre el activo y
el pasivo, en donde el pasivo o las deudas superan al activo o bienes, lo que no permite que
se pueda cumplir con tales obligaciones.

Lo que se pretende con el concurso de acreedores es primordialmente poner en
igualdad de condiciones a todos los acreedores de una persona, salvo que se encuentren en
una situacion privilegiada que debe ser establecida en el marco juridico que impera en una
determinada jurisdiccién; se trata entonces de una medida de proteccién que va orientada a
proteger a los acreedores de practicas desleales o incluso desapegadas de la norma juridica.

La insolvencia ha sido definida de la siguiente manera:

“Equivale a la muerte civil de una persona, quien entre otras cosas no podra mantener

cuentas corrientes, tendra arraigo o prohibicion de ausentarse del pais, etc.; pero

cuando existen presunciones de culpabilidad, éste ademas puede terminar con sus

huesos en la carcel’ (Macias, 2012).

Es asi que para una parte de la doctrina aplicable a este tipo de casos la insolvencia
y la quiebra equivale precisamente a esta muerte civil, que implica la restriccion en sus
derechos econdmicos, al hecho de poder acceder a mas crédito, asi como tampoco se podra
ausentar del pais como medida de castigo y precautelar evitando de esta manera la evasion
de sus obligaciones, ante la presuncion incluso de que puede tratarse de una quiebra en
donde este implicito el dolo o la mala fe en dicho acto.

1.2. Resefia histérica del proceso concursal
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Es preciso primeramente hacer alusidon a que en la historia se ha pasado de un
sistema procesal en donde se castigaba con pena privativa de libertad la insolvencia a la
actualidad en donde se privilegia el hecho de proceder a la venta y remate de los bienes del
obligado, por lo tanto, se ha pasado de la prision a la cesién de bienes del requerido. El
sistema procesal ecuatoriano no es ajeno a este fendbmeno social y juridico de la
despenalizacion de la insolvencia, siempre y cuando no se trate de un acto fraudulento.

Es asi que se va a hacer un recuento de la evolucion historica del concurso de
acreedores alrededor de la historia. Como decia en lineas anteriores en una primera instancia
se hablaba de que habia prision para aquel que no cumplia con sus obligaciones
patrimoniales; sin embargo, durante la época de la Revolucién Francesa ya se hizo
importantes avances, pues ya en la mencionada época se fijaria un limite maximo de tiempo
de prisiébn que debia pagar por deuda, el mismo que se fij6 en 6 afios como tope maximo,
estableciendo también que las mujeres, menores de edad y las personas mayores de 60 afios
no cumplirian arresto por deudas.

Es recién en la segunda mitad del siglo XIX en donde se prohibié de forma definitiva
la prisién por deudas adquiridas y no cumplidas, pues esto fue introducido en la Primera
Convencion de Derechos Econémicos y Sociales de la Haya de fecha 17 de julio del afio
1905. Con posterioridad el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de fecha 11 de
julio de 1969 estableci6 la antes citada prohibiciébn de encarcelamiento por deudas, lo que
posteriormente fue aceptado e incluido en la Convencion Americana de Derechos Humanos
de 8 de marzo de 1985; es por tanto un derecho que recién ha sido introducido en el siglo
pasado, pues como mencionaba con anterioridad si existia la posibilidad de encarcelar a una
persona por deudas.

Nuestra Constitucion segun lo que sefiala en su articulo 66 numeral 29 literal c,
establece que: “Los derechos de libertad también incluyen: ¢) Que ninguna persona pueda
ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones, excepto
el caso de pensiones alimenticias” (Constitucion, 2008, articulo 66, numeral 29), por lo tanto

vemos como nuestra legislacion sigue el mismo sentido, pues en el pais también se encuentra
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abolida la prisién por deudas que no han sido cumplidas. Es preciso hacer notar de la misma
forma que si bien es cierto la prisiébn por deudas no es posible, la Carta Magna también
clarifica que solamente es posible este encarcelamiento en el caso de los deudores de
alimentos, en donde como se sabe existe el régimen del apremio personal para aquel deudor
gue se encuentre en estado de incumplimiento por dos pensiones o mas. Otro factor
importante que nos deja entrever nuestra Constitucion, es que se habla de deudas que no
han sido cumplidas por falta de recursos, es decir no se puede encarcelar a alguien que no
ha cumplido con una obligacién y ha sido requerido su pago en un juicio ejecutivo o de
cualquier otra naturaleza, pero hay que pensar que si se trata de una insolvencia fraudulenta
si existe esta posibilidad del encarcelamiento, pues estariamos de un acto deliberado, que es
realizado con el evidente animo de causar dafio a sus acreedores, tal como lo sefiala el
articulo 405 del COIP, que nos dice:

“La persona que a nombre propio o en calidad de representante legal, apoderada,

directora, administradora o empleada de entidad o empresa, simule, por cualquier

forma, un estado de insolvencia o quiebra para eludir sus obligaciones frente a sus
acreedores sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos”

(Cdédigo Organico Integral Penal, 2014).

En la antigua Roma, en la conocida Ley de las Xll Tablas, ya se disponia como se
debia realizar el cobro de las obligaciones que no habian sido satisfechas, en donde incluso
el deudor al no realizar el pago de sus obligaciones pasaba a ser esclavo de su acreedor e
incluso podia ser vendido por el mismo para recuperar su dinero.

En nuestra legislacion procesal, la insolvencia y el concurso de acreedores fue
regulado en un principio con la Ley de Enjuiciamiento Civil, que con posterioridad paso a ser
reglado por el Cédigo de Procedimiento Civil vigente en nuestro pais desde el afio 1938, el
mismo que tuvo algunas modificaciones a lo largo de su vigencia, hasta finalmente haber sido
derogado por la entrada en vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, en vigencia

desde el afio 2016.
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La antes citada Ley de Enjuiciamiento Civil se encontraba dividida en dos partes o
secciones, la primera que se relacionaba con la jurisdiccién civil y de las personas que la
ejercitaban, las personas que intervienen en los procesos, esta a su vez se encontraba
estructurado en dos partes, el primero que trataba de la jurisdiccion y del fuero y el segundo
sobre las normas de los jueces y sus competencias, el actor y el reo, las disposiciones que
tienen que ver con las normas concernientes a los abogados en el patrocinio de las causas,
los defensores y procuradores. La segunda parte de esta ley hablaba en forma directa sobre
los procesos, y hablaba de los procesos en general y sobre la sustanciacion de los mismos,
con las normas procesales para sustentarlos.

Es en el afio 1938 durante la presidencia del General Alberto Rodriguez Gallo, se
emitié por primera vez el Codigo de Procedimiento Civil como tal, el mismo que tuvo varias
modificaciones en el transcurso del tiempo, como las reformas introducidas en 1946 y 1980,
con pequefios cambios alrededor de la tramitacion de los procesos en materia civil. Siendo
las reformas mas relevantes durante esta época, la firma por representacion y el abandono
de las causas por el paso del tiempo sin haber proseguido el tramite que se introdujo por
Resolucion de la Corte Suprema de Justicia de 1967 y 1971 respectivamente.

Como sabemos, es en la Constitucion de 1998, en donde se implementa por primera
vez la oralidad en todos los procesos incluidos los civiles, que hasta ese entonces habian
sido practicamente escritos, esto dio paso a la reforma de varios cuerpos normativos por parte
del Congreso Nacional de aquel tiempo, quedando siempre en deuda con lo que tiene que
ver con la legislacion procedimental civil que se encontraba aun en vigencia como lo era el
Caodigo de Procedimiento Civil. Es asi que con fecha 12 de julio del 2005 se expide una nueva
reforma a la citada ley, que practicamente se constituy6 en la tltima reforma vigente antes de
la entrada en vigencia del actual Codigo Organico General de Procesos.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion del 2008, se promovié una profunda
transformacion del sistema procesal ecuatoriano, en donde si fue incluido como una prioridad
la legislacion civil, ya que en el campo penal y laboral ya se habian implementado algunas

reformas en orden de privilegiar e implementar la oralidad.



12

Con la antes citada Constitucién del 2008, se pudo implementar los principios de
oralidad, celeridad, dispositivo, inmediacién, entre otros, que dieron paso a una real y efectiva
oralidad dentro de nuestro pais y también se introdujo reformas importantes en materia de
ejecucibn y en cuanto a los procesos concursales, que sufrieron importantes
transformaciones.

En el Procedimiento Civil, no existian normas claras acerca de la ejecucion y mucho
menos en lo que tiene que ver con el procedimiento concursal, pues las disposiciones eran
erraticas y dispersas sin que se establezca un procedimiento claro que se le debe dar a esta
clase de causas. Por su parte el Cédigo Organico General de Procesos, lo que permitié es
establecer con mayor claridad esta parte, estableciendo las diferentes clases de
procedimientos concursales y disponiendo con claridad las diligencias que deben darse en
cada uno de dichos procedimientos; sin embargo, el proceso aun tiene sus dificultades, que
son perfectibles y deben ser materia de reformas para mejorar la calidad de la norma que se
encuentra vigente actualmente.

El camino hasta llegar al Cddigo Organico General de Procesos no ha sido sencillo,
pues en la década de los noventa y principios del dos mil, propicio la aparicion de normativas
gue regulaban los asuntos relacionados con los procesos concursales; dada la angustiante
crisis econdmica que imperaba en el pais en aquella época, dando origen a cuerpos legales
encaminados a simplificar dichos procesos concursales como es el caso de la Ley de
Concurso Preventivo, que estuvo dirigida al cobro de las obligaciones a las compafias
nacionales, en vista de la evidente quiebra masiva de dichas entidades que se dio en el pais
de la época, pero también se emitieron leyes encaminadas al cobro de deudas a las personas
que mantenian obligaciones con el sistema financiero que se encontraba en “terapia
intensiva”, por el fendmeno de los créditos vinculados y la dolarizaciéon que pulverizo la
economia nacional y también la de las personas que quedaron con deudas y muchos de ellos
no pudieron cubrirlas.

Actualmente en nuestro pais los mas predominante es la existencia de obligaciones

gue son respaldadas con garantias de tipo hipotecario e incluso prendario, lo que ha facilitado
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el hecho de la recuperacion de los créditos concedidos por instituciones financieras; durante
el auge del negocio inmobiliario, lo que mas avance tuvo es precisamente este sector, que va
encaminado a la adquisicion de vivienda, la cual es garantizada con el bien inmueble.

1.3. El proceso concursal en la legislacion internacional

Es imprescindible realizar un analisis de la legislacién internacional, con respecto al
proceso concursal; ante esta situacion primeramente es preciso referirme a la legislacion
espafiola, que se ha constituido en un referente para otras legislaciones y también para
nuestro pais; es asi que la realidad espafiola se desarrolld6 con los problemas y crisis
econdmicas que han acontecido a lo largo de su historia, lo que ha provocado sin duda un
desarrollo significativo e importante en lo que tiene que ver con las disposiciones referentes
al concurso de acreedores, es asi que se conoce que Espafia es uno de los paises en donde
mas se ha propiciado procesos concursales ante los jueces de lo civil y mercantil, lo que se
ha dado con el propoésito de recuperar el dinero de las empresas y compafias que entraban
en estado de quiebra o insolvencia por no poder recuperar el dinero invertido en sus negocios;
sin duda el problema de la burbuja inmobiliaria acontecido en aquella nacién tuvo mucha
incidencia con lo mencionado, es decir con el avance de las normas relacionadas con el
aspecto concursal.

En el mencionado sistema procesal, el proceso concursal se encamina principalmente
a las empresas que no pueden cubrir sus deudas, esto no solo se extiende cuando hay
imposibilidad sino también cuando existe falta de regularidad e incluso puntualidad en el
cumplimiento. Es preciso manifestar que existe una ley precisa e independiente contrario a lo
gue sucede en nuestro pais, ya que en la nacion ibérica existe lo que se denomina la Ley
Concursal, en dicha normativa se establece tres fases para los procesos concursales la fase
de convenio, la de liquidacién y la de calificacion, lo que difiere sustancialmente de la
normativa ecuatoriana, pues en nuestra normativa no existe una fase de convenio, ya que se
pasa en forma directa y en el auto de aceptacion a tramite a la declaratoria de insolvencia y

a su publicacién, contrario a lo que sucede en la legislaciéon analizada en donde vemos que
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primeramente puede darse un convenio para posteriormente entrar a la calificacion de la
procedencia de la declaratoria.

En el marco latinoamericano los procesos concursales tienen relevancia en cuanto
son el reflejo del sistema procesal en particular de cada nacion, pues en la mayor parte de
dichos sistemas el 6rgano jurisdiccional juega un papel muy importante; otro factor importante
a tomar en cuenta es como se lleva a cabo la liquidacion de los bienes del fallido y la manera
en que se cubren eventualmente las obligaciones de este con el producto del remate de sus
bienes.

En Venezuela, este procedimiento tiene fuertes inclinaciones a ser un procedimiento
administrativo mas que judicial, pues como sucede en esta clase de procedimientos se trata
de llevar a cabo una serie de requerimientos encaminados a demostrar fehacientemente la
calidad de insolvente y a decidir la forma en que serén liquidados los bienes del fallido. En
esta legislacién también existe la posibilidad de llegar a un convenio con los acreedores, que
debe ser aprobado en forma unanime por todos ellos; algo que lo acerca al proceso
ecuatoriano, es que también se ha determinado que debe llevarse a cabo una junta de
acreedores en donde se decida la manera en como liquidar los bienes e incluso llegar a
acuerdos. En Venezuela las disposiciones relacionadas con los procesos concursales se
encuentran contenidas en el Caddigo de Comercio, haciendo notar que dichas disposiciones
se encuentran encaminadas a regular las relaciones derivadas de estas actividades
comerciales. Por ultimo se dice que la quiebra puede ser fortuita, culpable o fraudulenta,
dependiendo de cada una de esas caracteristicas y de las circunstancias propias de cada
proceso sera la actitud y decision que tome el juzgador frente al estado de insolvencia,
pudiendo incluso disponer el arresto como medida preventiva para evitar la evasion en el
cumplimiento de las obligaciones.

Por su parte en Argentina existe la Ley de Régimen Concursal que se encuentra en
vigencia desde el afio 1995, esta ley se aplica tanto a las personas naturales como juridicas,
una particularidad muy importante es lo concerniente a que incluso las instituciones publicas

y del estado pueden recaer en la insolvencia, las entidades financieras, de seguros y
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compafiias gozan de un régimen diferenciado al de las personas naturales con sus
particularidades. Algo que me llama profundamente la atencién, es que en el sistema
argentino existe la posibilidad de interponer recursos a la resolucién en la cual se declara la
insolvencia y es el recurso de reposicién, cuando el proceso ha sido promovido por uno de
los acreedores, este recurso es admisible tnicamente cuando existen falta o inexistencia de
los presupuestos fundamentales para que se dé la formacion del concurso de acreedores,
siendo que si se interponer por cualquier otra circunstancia que no sea de las mencionadas
tornara a este recurso como inadmisible.

En la experiencia chilena que es una gran fuente del derecho civil ecuatoriano y
también en el caso de la normativa relacionada con el proceso concursal; ya en el afio de
1865 ya se introducia ciertos conceptos fundamentales en cuanto a los procedimientos
concursales, pues en esta normativa ya se incluian los conceptos de acreedor y deudor; a tal
punto llegaria la proteccion del acreedor que si recae en un estado de necesidad podria
establecerse un privilegio tal como sucede con el derecho a alimentos. Este procedimiento
se establece principalmente para empresas que mantienen deudas y empieza con un pedido
de parte de dicha empresa o de un interesado, existiendo una fase de acuerdo mutuo.

Por su parte en Chile, lugar de donde se recoge gran parte de nuestra legislacion,
debe mencionarse que, en su cédigo de 1865, ya era adelantado las bases de los conceptos
gue ocuparon las lineas precedentes, en cuanto en los procedimientos concursales es este
tiempo solo se trataba de quiebras, quedando comprometidos una triple linea de intereses
estos son: los de la sociedad, los de los acreedores y los del deudor. Este Ultimo es protegido,
no solo en su patrimonio, sino también en el evento que el concurso lo expulse a un estado
de necesidad, consagrado en su favor, el derecho de alimentos.

En la legislacion mexicana existe una Ley de Concursos Mercantiles, la cual en su
primer articulo manifiesta que es una prioridad conservar las empresas por lo tanto la ley tiene
como principal objetivo el establecer un procedimiento encaminado a establecer el proceso
para poner en orden sus finanzas y al mismo tiempo que haga posible cumplir con las

obligaciones contraidas evitando al méximo el incumplimiento de las mismas.
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En Colombia la ley que regula el régimen de insolvencia empresarial se encuentra
vigente desde el afio 2016. Como su nombre lo indica lo mismo se encuentra dirigido hacia
el sector empresarial en forma exclusiva, asi como a las personas naturales que ejercen
actividades comerciales, no siendo posible la aplicacion en otro tipo de personas. Su
primordial objetivo es la proteccion del sistema empresarial y al mismo tiempo persigue el
cumplimiento de las obligaciones contraidas, en esta legislacion el juez tiene facultades de
custodia de los bienes, asi como para poder solicitar informacioén util que lleve a la certeza de
la existencia de bienes del requerido; en este sistema es posible llegar a acuerdos
extraprocesales que pongan fin al proceso concursal y permitan la rehabilitacion del deudor
insolvente.

1.4. Naturaleza juridica del concurso de acreedores

Como ya se ha manifestado con anterioridad el concurso de acreedores es un proceso
que tiene como objeto garantizar el cumplimiento de las obligaciones, este procedimiento se
inicia en base al incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el requerido y en base a
ello analizar dentro del proceso si es posible cubrir dichas obligaciones con sus bienes. En
dicho proceso también es posible llegar a un acuerdo dentro de la junta de acreedores, en
donde se pueda llegar a los mejores acuerdos y satisfacer con ello el mayor nimero de
obligaciones.

En general se puede decir que es un sistema que propende a que las empresas que
caen en esta condicién puedan hacer frente a sus deudas y continuar de esta manera con
sus actividades productivas. Como se decia se trata de un proceso que en la mayoria de los
sistemas procesales se encuentra encaminado a las empresas y compafias, asi como
también a las personas que hacen comercio con el propdsito de regular sus relaciones y
garantizar un sistema comercial bien equilibrado.

Como sabemos en nuestro ordenamiento juridico existen algunas formas de concurso
de acreedores, que son el voluntario, el necesario y el preventivo, cada uno tiene su
naturaleza juridica distinta. Siendo que el primero es decir el voluntario es aquel en virtud del

cual es el mismo requerido el que somete al proceso para poder en base a sus bienes cubrir
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la mayor cantidad de obligaciones; en el caso del necesario, es cuando este se inicia por
parte de alguno de los acreedores con quien se ha incumplido la obligacién; mientras que el
preventivo se orienta mas a lo que tiene que ver con las empresas alejandose de cierto modo
de los procesos establecidos para el caso de las personas naturales.

Para la presentacion de la demanda como es légico suponer previamente debe haber
existido un proceso judicial en donde se haya determinado la existencia de la obligacion y
esta haya sido declarada a través de sentencia. Cumplido este requisito se presenta la
demanda que en sentido general debe cumplir los requisitos establecidos en el articulo 142
del Codigo Orgénico General de Procesos, dicha demanda debe ser presentada ante el juez
competente, es decir un juez de la unidad de lo civil y mercantil de la correspondiente
jurisdiccion, siendo que se debe seguir la regla general de la competencia, es asi que se debe
presentar ante el juez del domicilio del demandado, es légico entender que cada una de las
variantes de proceso concursal tienen sus particularidades y por tanto deben cumplir
exigencias particulares para su aceptacion.

El concurso de acreedores también tiene mucho que ver con la declaratoria de
insolvencia fraudulenta o la existencia de dolo en la declaratoria, como se habia dicho en un
principio no existe céarcel por deuda tal como lo sefiala la Constitucién del Estado en su
articulo 66 numeral 29 literal c, el cual en su parte pertinente dice: “c) Que ninguna persona
pueda ser privada de su libertad por deudas, costas, multas, tributos, ni otras obligaciones,
excepto el caso de pensiones alimenticias” (Constitucion del Estado, 2008, art. 66); sin
embargo y pese a estar vetada dicha practica, se debe considerar que se trata de una
situaciéon completamente diferente a la presuncion de insolvencia en materia civil, es decir
una situacion fortuita o culposa en la que no se encuentra implicita la mala fe para no cumplir
con las obligaciones adquiridas, a pesar de ello no se puede olvidar que el COIP en su articulo
206 senala que: “La persona que en calidad de comerciante sea declarada culpable de
alzamiento o quiebra fraudulenta, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a
tres afios” (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014), por lo tanto a pesar de que la Constitucion

garantiza el no ser encerrado por mantener deudas pendientes de pago, esto no obsta para
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gue se juzgue la conducta con la que se ha recaido en la insolvencia y por ende se pueda
castigar el dolo con el que pudo haber actuado el deudor con el &nimo de perjudicar en forma
consciente y deliberada a sus acreedores.

En el Cadigo Organico General de Procesos el concurso de acreedores se encuentra
reglado en los articulos 414 y siguientes del mencionado cuerpo de normas, este concurso
de acreedores tiene cabida cuando la obligacion se encuentra establecida en sentencia y no
se ha pagado dicha obligacién ni se ha dimitido bienes dentro del término que ha sido
otorgado por el juzgador, presumiendo entonces que existe dicha insolvencia o imposibilidad
de poder cubrir las obligaciones pendientes por insuficiencia de fondos. Es necesario el
andlisis en el sentido de que no solamente la falta de pago conlleva la presuncién de
insolvencia sino el retraso e incumplimiento reiterado, lo que doctrinariamente se nos ha sido
clarificado, pero incluso el concurso tendra lugar cuando han sido dimitidos algunos bienes y
estos no alcanzan a cubrir todas las obligaciones pendientes de pago, por lo tanto, son
algunas circunstancias en las que es procedente el inicio el concurso de acreedores segin la
legislacion vigente.

Al contrario de lo que sucede en otras legislaciones, en nuestro pais es desde el inicio
gue la normativa manda a que el juez provea la presuncion de insolvencia y de inicio al
concurso de acreedores declarando con lugar al mismo, lo que ciertamente difiere en lo
relacionado con la legitima defensa que en cierto sentido se ve limitada por esta resolucion
inicial en la que ya se da inicio al mismo y se declara la insolvencia del fallido y se dispone
las diligencias establecidas en el antes citado articulo 414 del Codigo Organico General de
Procesos.

Por tanto, la naturaleza juridica del proceso concursal es eminentemente protectora
de los créditos y de los acreedores del fallido quien se ve en la disyuntiva de cumplir con sus
obligaciones y quedarse sin ninguno de sus bienes en aras de cumplir con dichas

obligaciones.
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Capitulo Dos
El proceso concursal en el Ecuador
2.1. Analisis juridico y doctrinario del procedimiento concursal en nuestro pais

Como ya se ha dicho con anterioridad el proceso concursal es aquel a través del cual
en base al incumplimiento de ciertas obligaciones se va a proceder a declarar con lugar un
proceso en donde seran llamados a intervenir todos los acreedores para determinar en forma
fehaciente si es posible o no en base a la situacibn econémica del deudor pagar las
obligaciones con todos sus bienes para evitar este estado de quiebra o si por el contrario,
estos no alcanzaran y se tendra que proceder a la interdiccién con el propésito de evitar
problemas peores para estas personas, y al mismo tiempo limitar el dafio que se puede
causar a terceras personas.

Es asi que una vez que se declara con lugar el concurso de acreedores mediante
orden judicial se ordena la ocupacién o depésito de los bienes, libros, y deméas documentos
del concursado y al mismo tiempo dispone el CAdigo Organico General de Procesos que se
dé a conocer de forma publica sobre el inicio de este proceso, los medios de los que se ha
dispuesto en la norma adjetiva son las publicaciones por la prensa asi como también la
publicacién de haber lugar al mismo a través de la publicacién en El Registro Oficial, esto con
el propdsito de dar a conocer a la mayor cantidad de gente posible el inicio de este concurso.
La audiencia es una exigencia por parte de las normas procesales en la cual deben
comparecer todos y cada uno de los interesados que puedan existir en este concurso,
basicamente por tener obligaciones que no han sido cumplidas por parte del requerido y que
por ende tienen interés en la declaratoria de interdiccion y en fin que se pueda cumplir sus
obligaciones de la mejor forma posible.

Esto en cuanto a la parte procesal, ya en la parte de la administracién de los bienes
se trata de un asunto diferente, pues en primer lugar se prohibe o se limita la libre
administracion de sus bienes, limitaciébn que se extiende no solamente a los bienes que
existan al momento de la apertura del concurso, sino también a cualquier tipo de bien que se

pueda adquirir con posterioridad, pues la interdiccion y el concurso se pueden extender hasta
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gue se cancele la totalidad de las deudas, incluso con estos bienes que no han sido
embargados y que posteriormente sean adquiridos para de esta forma dar solucion a las
obligaciones pendientes de pago.

A la audiencia logicamente deben comparecer todos los acreedores con la
documentacion de respaldo que deje entrever realmente la existencia de dichas obligaciones,
con eso se justifica la legitimacion activa en la causa, es decir la calidad de acreedores de la
persona fallida, en esta audiencia se debe contar con el sindico de quiebras que es un perito,
gue se encuentra o debe encontrarse calificado por el Consejo de la Judicatura, para
desempenfar dicho cargo, en esta audiencia se debe explicar el informe que debe haber
elaborado previamente el sindico y en base al mismo, que se pone en consideracion de las
partes se debe decidir como proceder, cabe indicar que el fallido se encuentra obligado a
cumplir tales acuerdos. De la resolucion que se pronuncie en Audiencia es susceptible del
recurso de apelacion solo mediante efecto suspensivo, de lo que resuelva la Corte provincial
no habra ningln recurso.

Para Castillo (2004), “La teoria de la Insolvencia en nuestro ordenamiento juridico esta
reservada para los deudores no comerciantes y por lo mismo constituye presupuesto objetivo
para dar apertura al concurso civil” (Castillo, 2012, pag. 63). La insolvencia en el
ordenamiento civil ecuatoriano esta prescrita especificamente para las personas que no
ejerce actividad relacionada con el comercio, de alli que es importante revelar que se
encuentra regulado en el articulo 2367 del Cédigo Civil ecuatoriano, lo cual tiene estrecha
relacién directa con que sus bienes presentes y futuros no alcanzan a cubrir las obligaciones
pendientes de pago. De manera amplia se colige entonces que la insolvencia esta
diferenciada por la falta de medios patrimoniales para pagar sus deudas por parte del deudor.

“El sujeto pasivo del proceso concursal siempre sera un deudor, comerciante o no,
tratandose de concurso civil o mercantil” (Castillo, 2012, pag. 66). En nuestra legislacion se
reconoce el concurso voluntario y el forzoso para el sujeto pasivo de la obligacion, el actual
Cddigo Organico General de Procesos en los articulos 415y 421 en el que se determina su

procedimiento.
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“El sujeto activo del proceso concursal es la persona que tiene la legitimacién procesal
para solicitar la apertura del procedimiento...” (Castillo, 2012, pag. 66). Es importante sefialar
gue cuando el deudor solicita personalmente el concurso voluntario, se podria calificar como
sujeto activo del mismo.

Si recordamos lo que manifiesta el articulo 414 del Codigo Organico General de
Procesos, diriamos que: “Tiene lugar el concurso de acreedores, en los casos de cesién de
bienes o de insolvencia. Si se trata de comerciantes matriculados, el proceso se denominara
indistintamente concurso de acreedores o quiebra” (COGEP, 2015).

Es preciso también observar lo siguiente, que se encuentra estatuido en el articulo 416 del
Cddigo Orgéanico General de Procesos, por lo tanto, procede el concurso de acreedores en
los siguientes casos: No habiendo el deudor cancelado o cumplido el mandamiento de
ejecucion, tampoco dimitido bienes. Cuando los bienes dimitidos tienes problemas judiciales.
Cuando aquellos bienes no satisfagan totalmente la obligacién del deudor una vez practicado
el avallio de los mismos. En consecuencia, nace el concurso de acreedores una vez que se
ha declarado la insolvencia del sujeto pasivo, por tanto, el objeto principal del concurso de
acreedores es justamente llegar a obtener la interdiccion del demandado (concebida por la
incapacidad de administrar personalmente sus bienes el sujeto pasivo, a excepcion de los
bienes de caracter familiar).

2.2. Caracteristicas del proceso concursal

Resulta realmente importante definir lo que es el Derecho Concursal de lo que es el
proceso concursal. Por lo tanto, podemos decir que el Derecho Concursal en general es el
estudio de todas las instituciones que forman parte del concurso de acreedores, cesacion de
pagos como también se lo conoce, todo cuanto implica a la naturaleza, los efectos juridicos,
los distintos procedimientos concursales, la forma de rehabilitacion, entre otros.

Por lo manifestado es posible colegir que el derecho concursal més se ocupa de todo
el presupuesto (elementos), instituciones y vocablos de tipo juridicos que concierne
exclusivamente al concurso de Acreedores. Ello seria suficiente para tener una distincion

sobre el proceso concursal que en general esta constituido por todos los pasos a seguir con
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la finalidad de llegar a satisfacer los créditos pendientes de pago, con la masa patrimonial del
sujeto pasivo del concurso.

Para establecer un criterio significativo sobre el concurso de acreedores,
empezaremos estableciendo que se origina como un compromiso contraido entre dos 0 mas
personas, especificamente sobre una obligacion de dar o hacer, esto quiere decir que por
contraer un préstamo de dinero y no ser cancelado en el tiempo establecido es que se inicia
el proceso juridico del concurso de acreedores. Esto quiere decir que para poder iniciar un
juicio de concurso de acreedores debe existir una deuda no cancelada donde el juez haya
ordenado la cancelacion total de la obligacion obtenida dentro de un titulo ejecutivo o una
obligacion pendiente.

La obligatoriedad del concurso. - Primeramente, es obligatorio por Ley iniciar la
demanda del concurso de acreedores en contra del deudor por no cumplir con la obligacién
de pagar la deuda, ya que debe garantizarse la devolucién de su patrimonio.

Plazo para la insolvencia del concurso. - El plazo para cumplir esta obligacion no se
encuentra determinado con claridad, el tiempo para cumplir con el mandamiento de ejecucion
es de cinco dias luego de lo cual se considera incumplido este mandato y se puede iniciar el
concurso. El incumplimiento de esta obligacién tendr4 consecuencias negativas para el
deudor en el proceso concursal, y cuando se trate de sociedades mercantiles para sus
administradores.

Representacion legal en el concurso de acreedores. - El concurso de acreedores es
un proceso judicial, de caracter mercantil, tiene que interponerlo mediante abogado, aquellas
empresas 0 persona fisica, cuando prevea que va a suspender los pagos inmediatamente
con sus acreedores 0 que no podra hacer frente a los mismos.

Competencia de los Jueces de lo Mercantil. - El deudor debera solicitar la declaracion
de concurso de acreedores ante el juez competente que en este caso es el juez de la unidad
de lo civil y mercantil de la respectiva jurisdiccion.

El concurso de acreedores resulta algo dificil de entender por el uso de vocablos de

tipo juridicos, que abordan a cada una de sus instituciones que la conforman, para evitar
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confusiones cabe indicar que el concurso es netamente un proceso, por cuanto esta formado
por varias fases o etapas hablando del concurso de acreedores como tal.

“El proceso consiste en la actividad que despliegan los 6rganos del Estado en la
creacion y aplicacion de normas juridicas generales e individuales. Por supuesto que en este
caso veremos intervenir a un funcionario caracteristico - el Juez - y desde luego en todos
ellos apreciaremos la actuacion de Normas Juridicas; como se pone en movimiento esta
actividad; cuales son los pasos sucesivos; en qué medida los interesados pueden o deben
participar; hasta donde llegan los poderes del magistrado. Todos estos son aspectos que
difieren entre un proceso y otro” (L6pez, 2016, pag. 19).

Entonces es oportuno sefalar que el proceso es desplegado por el Organo
Jurisdiccional (Administracién de Justicia), aplicando las normas juridicas tipificadas
principalmente en el Codigo Organico General de Procesos y Cdodigo Civil, el juzgador al ser
guien dirige la sustanciacién del juicio como tal se apoya en su sana critica para motivar
tantas resoluciones, sentencias y porque no autos resolutorios.

En fin, el Derecho Concursal no forma parte del Derecho sustantivo o adjetivo, al
contrario de ello esta compuesto por normas de las dos naturalezas, en el Cadigo Organico
General de Procesos se encuentra el procedimiento de cada una de las instituciones para
llegar al derecho concursal, mientras que en el Cddigo Civil se encuentran tipificadas cada
una de las instituciones de éste.

Las normas de tipo procesales adquieren significado cuando real y necesario cuando
reglamentan la actuaciéon de los derechos materiales, por ello se colige que el derecho
sustantivo necesita ser fortalecido para llegar a garantizar una verdadera seguridad juridica.
Por lo tanto: “No es suficiente toda una estructura legal que va contra deudores renuentes,
sino también, se requiere normas procesales que proporcionen mecanismos de actuacion
agiles para que los resultados lleguen en forma oportuna” (Castillo, 2012, pag. 59).

2.3. Estudio analitico entre el proceso concursal necesario en contraposicion con el

derecho a le legitima defensa en el ambito procesal civil
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Como sabemos los derechos de proteccion se encuentran determinados a partir del
articulo 75 de la Constitucion del Estado reconoce a todos los habitantes sin discriminacion,
“acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad” (Constitucion , 2008). Todo
ello en observancia del derecho a la seguridad juridica que se encuentra previsto en el
articulo 82 de la Constitucion del Estado se basa en el respeto a la Constitucion y a las normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades, que proporcionen el
cumplimiento de los deberes de las y los ecuatorianos que se encuentran tipificados en el
articulo 83 del mismo cuerpo legal referido, en el que se asegura la convivencia pacifica de
la poblacién, y los requisitos necesarios para promover la competitividad y bienestar de la
nacion, esto de manera general en lo que tiene que ver con las garantias basicas del proceso.

Por otro lado el articulo 167 de la Carta Magna que rige en nuestro pais manifiesta
sobre los principios de la administracién de justicia, al disponer que las y los jueces forman
parte del érgano de administracién de justicia del Estado, la voluntad popular es la que
confiere su autoridad, es decir es ejercida a través de las formas que se encuentran
determinadas en las normas legales y en los mecanismos para seleccionar y nombrar a
dichos operadores de justicia: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por los 6rganos de la funcion judicial y los demas 6rganos y funciones previstas en la
constitucion” (Constitucién , 2008).

Finalmente, el tltimo elemento se encuentra tipificado en el articulo 169 que determina
el sistema procesal como un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, que se haran efectivas las garantias del debido proceso; no se sacrificara
la justicia por la sola omision de formalidades.

El obedecer la supremacia constitucional, sumado a la integracion entre los derechos
de las personas, la voluntad como fundamento para la administracion de justicia, y el alcance

del sistema procesal que significa justicia y permite la resolucién de los conflictos propios de



25
la convivencia social que permite conocer sobre la propuesta de reforma procesal bajo la
denominacion del proyecto del Codigo Organico General de Procesos.

Si admitimos que el derecho son conductas individuales y sociales para solucionar
contravenciones del imperio de la Ley que procede de la autoridad del Estado, en la que
concordaremos que la concepcion constitucional debe anotarse normas procesales y
materiales que vigilasen los mandatos organicos y dogmaticos de la norma suprema.

El codigo es una herramienta de una ley Unica con plan, sistema y método que regula
gradualmente los procesos en diversas materias; este documento tiene caracter general por
abarcar un amplio campo en las materias de: procedimiento civil, laboral, contencioso
administrativo y tributario, familia, mujer, nifiez y adolescencia, de inquilinato, y cualquier otra
gue no sea penal, electoral y constitucional.

Ademas, lo que norma este cAdigo son los procesos, es decir la continuacion de los
actos encaminados a la aplicacién del derecho a un caso concreto. Se dice que el proceso
es la herramienta necesaria y esencial para que la funcion jurisdiccional se desarrolle cada
vez que no es posible concebir la aplicacién del derecho por honestidad de los 6rganos
estatales, sin que se haya proseguido un proceso regular y validamente realizado y
sustentado en igualdad de los intervinientes.

Con la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, se implanté una nueva
concepcién procedimental para el ingreso de demandas, debiéndose atender los requisitos
del articulo 142 del Cbdigo Organico General de Procesos, con la finalidad de acudir ante el
organo jurisdiccional hacer valer sus derechos al amparo de lo establecido en el articulo 75
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (tutela judicial efectiva, imparcial y expedita
de los derechos de las personas), debiendo dejarse constancia que toda pretensién en la que
se tenga fundamento claro de la insolvencia del acreedor debe exigirse todos los requisitos
propios de las demandas, asi como de inmediato disponer las necesarias por haberse
detectado la cesién de pagos.

El sujeto pasivo en el juicio de insolvencia tiene el Derecho de oponerse al mismo en

el caso del procedimiento necesario, que debe hacerlo en el término de 10 dias corrido luego
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de la citacién, esta oposicion le asiste al demandado cuando cancela la deuda, conforme lo
previsto en el articulo 426, del Cédigo Organico General de Procesos.

La oposicion por parte del deudor esta reflejada por un desacuerdo a la Litis,
considerando que una vez aceptado a tramite y calificada la demanda el Juez tiene la
obligacién de dictar las medidas preventivas con la finalidad de que el demandado se vea
privado de ejercer sus derechos abiertamente, y por el contrario evitar que disponga de la
masa patrimonial con la que cuenta irresponsablemente, més tiene la posibilidad de cancelar
lo adeudado y de esta manera arreglar su situacion judicial oportunamente.

Citando al sistema inglés se tiene: han paleado la dificultad de la averiguacion a la
declaratoria de quiebra, con un periodo instructivo que precede a la declaratoria de quiebra
gue resulta de suma utilidad, que consiste en que una autoridad administrativa investiga el
estado econdmico del deudor para determinar su insolvencia, dando conclusiones a los
acreedores y al tribunal. Es indudable, que, con un sistema como éste, pueden obviarse en
gran parte las dificultades que originan los indicios demasiado genéricos, que nuestro derecho
recoge para presumir el estado de insolvencia del deudor.

Cabe destacar entonces que en el sistema judicial ecuatoriano necesitamos de
herramientas que contribuyan a detectar de manera oportuna el estado de la insolvencia del
sujeto pasivo, con la finalidad de tomar las medidas preventivas de manera oportuna que
conlleve a garantizar el Derecho Patrimonial del acreedor.

El Derecho de Oposicion necesariamente debe estar fundamentado de forma
adecuada, debido a que cuando se configure la existencia de los presupuestos sustanciales
para la formacién del concurso, por consiguiente, es obligacién propia del deudor demostrar
gue no se ha configurado la cesacion de pago o insolvencia. En la actualidad, a la esencia
misma del Derecho Concursal es el de liquidar el patrimonio para satisfacer las obligaciones
pendientes de pago para con el acreedor.

Una oposicién en materia concursal debe estar fundamentada conforme a derecho al
momento de su interposicion, para lo que es necesario aportar todas las pruebas con la

finalidad de que se cumpla con las formalidades legales estipuladas en el articulo 151, del
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Codigo Orgéanico General de Procesos. La manera en que puede comprobar el deudor o
debiese comprobar es mediante la ilegitimidad del crédito por parte del acreedor, puesto que
no se ataca o alega las pretensiones de la parte accionante sino mas bien la sentencia judicial.

En cuanto a la admisibilidad, este requisito no es mas que la condicién necesaria para
la ejecucidn de un derecho, sin cuyo cumplimiento no sera admitido. El derecho de oposicion
gue estudiamos, no se escapa de estos requisitos, pues para que sea admitido a tramite el
deudor concursado debe pagar o dimitir bienes, en valor equivalente a los créditos
adeudados.

Es ineludible destacar la importancia del cumplimiento del requisito de admisibilidad
para que proceda el derecho de oposicién. Por tanto, se pone de manifiesto y se muestra lo
tipificado en el articulo 426.- Oposicion al concurso necesario. “No obstante la declaracion de
haber lugar al concurso o a la quiebra, la o el deudor, en el término de diez dias a partir de la
citacién, podra oponerse pagando la deuda...” (COGEP, 2015). Aunque hay que destacar que
en la practica existe una actuacion contraria por permitirse el derecho de oposicién sin el
cumplimiento de lo que dispone el articulo citado.

Al referirnos al concurso necesario o forzoso “Es aquel concurso que se instaura de
manera compulsiva, por iniciativa de uno o varios acreedores interesados en el patrimonio
del concursado” (Castillo, 2012, pag. 72). Este tipo de concurso es el mas frecuente en el
medio, generado por el incumplimiento de los pagos o cesacion de pagos por parte del deudor
gue obliga a que el sujeto acreedor del crédito haga efectivo sus derechos via judicial; para
lo que, debe cumplir con los requisitos propios para las demandas en general prescrito en el
articulo 42, del Cédigo Organico General de Procesos. Consecuentemente en la providencia
de apertura del Juzgador dispondra los siguiente: La citacion al demandado conjuntamente
con el sefalamiento y 1) convocatoria a la audiencia de concurso de acreedores, 2) solicitar
al deudor la documentacion referente al concurso voluntario, también se declarara la
interdiccion del deudor y en consecuencia se iniciara el concurso de acreedores que es
susceptible de apelacion al amparo de lo que establece los articulos 422 y 424, del Codigo

Organico General de Procesos.
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En cuanto al concurso necesario en armonia a lo antes descrito, debemos abordar el
tema del concurso necesario de acreedores, mismo que se encuentra estipulado en el articulo
422 del Codigo Organico General de Procesos el acreedor que desee solicitarlo, debera
cumplir con los requisitos de la demanda, previamente descritos, a fin de que el juzgador
acepte y de apertura al mismo. En aplicacion del articulo 424 manifiesta que establece el
contenido del auto inicial del concurso necesario disponiendo:

"1.- Citar en su domicilio a la o el deudor y convocarlo a la junta de acreedores
que tendra lugar en audiencia que se efectuara conforme con las reglas de este titulo

y las generales previstas en este cddigo; 2.- Requerir a la o el deudor la presentacion

de los documentos previstos para la solicitud del concurso voluntario. Por otra parte,

el auto que declara haber lugar al concurso de acreedores o a la quiebra es
susceptible de recurso de apelacién que se concedera en el efecto no suspensivo”

(COGEP, 2015).

Esto quiere decir que para poder iniciar el concurso voluntario se debe cumplir con
todos los requisitos que establece el juzgador competente y se puede ver que son parecidos
a los requisitos que se encuentran especificados para el concurso voluntario los que se deben
cumplir con cada uno para poder continuar con el trdmite correspondiente.

El articulo 426 del Cddigo Organico General de Procesos instaura la forma que se
debe interponer la oposicién del concurso necesario y nos indica que aceptada que ha sido
la demanda de concurso o quiebra, el deudor una vez ha sido citado en legal y debida forma
tiene un término de diez dias para poder plantear su oposicién y cancelar la deuda total, sera
la Unica manera para poder plantear su respectiva negativa hacia el proceso judicial ya
iniciado en su contra.

Los acreedores tendran un derecho exclusivo, el cual demostraran el estado de
insolvencia notorio de su deudor y el origen del crédito no satisfecho hasta la fecha de la
presentacion solicitando que se inicie el concurso necesario. Para demostrar la insolvencia
del deudor el acreedor debe cumplir con los presupuestos del concurso necesarios los cuales

son:
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Presupuesto Subjetivo. - Cualquier persona natural o juridica incluido las herencias
gue se otorguen en grado de insolvencia es susceptible de ser declarada en concurso;
aclarando que de esta Ultima se manifiesta que se puede aceptar la solicitud de concurso a
las herencias que de algin modo hubiese sido aceptado siempre que tenga el beneficio de
inventario.

Presupuesto Objetivo. - ElI deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles, ya sea por incapacidad o impotencia patrimonial, o por falta de crédito
para conseguir medios con los que hacer frente a dichas obligaciones. La legislaciéon
establece que hay lugar al concurso de acreedores en el caso de cesion de bienes o de
insolvencia articulo 414 y, en segundo lugar, lo complementa con lo previsto en el articulo
416 y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 375 del Cédigo Organico General de
Procesos.

Presupuesto Formal. — El concurso debe ser aceptado mediante declaracién, auto o
a peticion de parte; como segundo punto sefala que el derecho concursal es, en gran medida
Derecho Procesal y que ha de ser declarado por un juez de lo Mercantil En nuestra legislacion,

el competente es el juez de lo Civil del domicilio del deudor.
2.4. Debido proceso en los concursos voluntarios de acreedores

Debiendo entender que es aquel conjunto de principios a observar en cualquier
procedimiento, no solo como orientacion sino como aquel destinado a ubicar decisiones
acertadas por parte del juzgador, es ademas un conjunto minimo de presupuestos que deben
considerarse para el trAmite de un procedimiento y permitir asistencia y defensa que debe ser
guiada y fundamentada para devenir en resoluciones en las leyes promulgadas con
anterioridad al hecho que se trate, apretar al texto de la constitucion de la republica, de los
tratados Internacionales de Derechos Humanos y las Leyes en las que se respetar las
disposiciones de los cuerpos normativos vigentes. De este modo quien aplica la ley debe
cumplir los parametros que esta le flaguea, excediéndose de aquellos, el juez se convierte en

generador, el creador de inseguridad juridica por la actuacioén ilegal, arbitraria o ilegitima.
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El debido proceso, por su concepcion tiende a observar los principios constitucionales

e infra constitucionales para articular todo el desarrollo del proceso, por ejemplo en el caso
de materia penal, para permitir que la investigacion del ilicito y la determinacién de la
participacion sea en base a los pardmetros establecidos por la normativa constitucional,
tratados internacionales y procesal penal, debe ser entendido como aquel conjunto de normas
y procedimientos instituidos por el estado que conlleva al respeto y honesta aplicacién de la
justicia. De tal modo que, el debido proceso es una exigencia del principio del estado
constitucional de derechos y justicia , pero también se dice que es la carta magna del
imputado o procesado por que por medio del ordenamiento del procedimiento le brinda la
proteccion de sus derechos garantizados en la constitucion de la republica, articulo 5y 13 del
Cddigo Organico Integral Penal, de este modo en un estado constitucional de derechos y
justicia el proceso penal debe cumplir con ciertas condiciones minimas para poder ser
difundido como un proceso justo; ésea que no hay que buscar la verdad a cualquier precio,

por esta razon al proceso penal se le define como la constitucién aplicada.

“El debido proceso es un principio indispensable a observar en diversos
procedimientos para que se obtenga una solucién sustancialmente justa, requerida siempre
dentro del marco del estado social, democrético y de derecho. Es un derecho de toda persona
a participar en un procedimiento dirigido por unos sujetos con unas cualidades y funciones
concretas, desarrollado de conformidad con las normas preestablecidas en el ordenamiento
juridico, en los que se debe decidir conforme al derecho sustancial preexistente, siempre y
cuando se dé la oportunidad de oir o0 escuchar a todos los sujetos que puedan ser afectados

con las resoluciones que alli se adopten” (Ramirez, 2015)

El debido proceso atafia especificamente contra el abuso y desviaciones de las
autoridades originadas, no solo de las actuaciones procesales sino de las decisiones que
adoptan y pueden perturbar injustamente los derechos e intereses legitimos. Ademas,
“establece una serie de garantias con las cuales se desea sujetar a reglas minimas como

sustantivas y procedimentales, el desarrollo de las actuaciones ejercidas por las autoridades
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en el ambito judicial, con el fin de poder proteger los derechos e intereses de las personas.
De modo que el debido proceso proteja la primacia del principio de legalidad; del sustento
basico y esencial de una sociedad democratica. En resumen, las funciones del debido
proceso, es garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, especialmente de

caracter material que sean exigibles judicialmente.

Relaciones entre el derecho procesal y el derecho constitucional facilita el desarrollo
de dos disciplinas juridicas muy préximas: el derecho constitucional procesal y el derecho
procesal constitucional. La primera, por la que se concibe y se replantea el derecho procesal
desde la teoria constitucional, mientras que la segunda tiene por cometido estudiar los
mecanismos procesales indispensables para la proteccion de las normas constitucionales.
En ambos espacios, una institucion como el debido proceso resulta ineludible desarrollarla.
Se trata de un nudcleo de principios constitucionales y de garantias que se constituyen en
puentes para un didlogo fecundo entre el derecho procesal constitucional y el derecho

constitucional procesal.

Por tanto, el debido proceso es considerado como un principio fundamental complejo
de caracter instrumental, continente de nhumerosas garantias de las personas y constituido
por el derecho procesal. Se trata de una institucion integrada al debido proceso en los

concursos voluntarios de acreedores

En consecuencia debemos entender que el debido proceso es aquel conjunto de
principios a observar en cualquier procedimiento, no solo como orientacién sino como aquel
destinado a ubicar decisiones acertadas por parte del juzgador, es ademas un conjunto
minimo de presupuestos que deben considerarse para el tramite de un procedimiento y
permitir asistencia y defensa que debe ser guiada y fundamentada para devenir en
resoluciones en las leyes promulgadas con anterioridad al hecho que se trate, apretar al texto
de la constitucién de la republica, de los tratados Internacionales de Derechos Humanos y las
Leyes en las que se respetar las disposiciones de los cuerpos normativos vigentes. De este

modo quien aplica la ley debe cumplir los pardmetros que esta le flaguea, excediéndose de
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aquellos, el juez se convierte en generador, el creador de inseguridad juridica por la actuacién

ilegal, arbitraria o ilegitima.
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Capitulo Tres
Resultados

Con el propésito de obtener informacion valiosa para el analisis del problema
planteado, asi como proceder a recopilar informacién que nos ayuda a enfocar el tema
planteado a la realidad actual que se encuentra atravesando la ejecucion en nuestro pais,
especificamente la relacionada con el proceso concursal y sus inconvenientes, en especial
con el tema que es materia del proceso investigativo es que se ha procedido a disefar y
construir instrumentos de recoleccion de dicha informacién, instrumentos tales como la
encuesta y la entrevista, como una técnica que nos permitird recopilar y sintetizar la
informacién para luego ser presentada, es preciso indicar que durante el proceso de
planificacion se planteé la aplicacion de dichos instrumentos que en nimero de 26 en el caso
de la encuesta y 10 en el caso de la entrevista nos propusimos realizar, siendo asi, los

resultados seran presentados a continuacion.
3.1. Resultados de la encuesta

Las 26 encuestas planificadas y aplicadas fueron dirigidas principalmente a abogados
en libre ejercicio profesional, quienes, con su experiencia en la praxis, colaboraron para poder
obtener datos valiosos que nos acercaran al objetivo de tratar el tema planteado en toda su
dimension.

Pregunta 1

sConsidera usted que, al disponer en el auto inicial del concurso de acreedores
necesario, la anotacion de la insolvencia en el Registro Virtual del Consejo de la

Judicatura se estaria violentando el derecho a la legitima defensa de las personas?



Tabla 1

Resultados obtenidos en la aplicacion de la encuesta, pregunta 1
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Opcidn Frecuencia Porcentaje Total
Si 13 50% 50%
No 13 50% 50%
Total encuestados 26 100% 100%

Figura 1

Resultados obtenidos en la aplicacién encuesta, pregunta 1

1. ¢Considera usted que, al disponer en el auto inicial del concurso de acreedores necesario, la
anotacion de la insolvencia en el Registro Virtual ...o el derecho a la legitima defensa de las personas?

26 respuestas

® si
® No

Andlisis de los resultados obtenidos en la pregunta 1

En la primera pregunta se puede evidenciar que se ha obtenido respuestas en igual
proporcion de las personas que opinan que si se puede considerar que se violentan derechos
al disponer en el auto inicial la anotacion de la insolvencia, mientras que la otra mitad de los
encuestados opinan lo contrario, es decir que no hay ninguna vulneracién del derecho a la

legitima defensa.

De lo manifestado con anterioridad se puede colegir que en realidad este asunto de

la violentacion de los derechos en especial del derecho a la legitima defensa que
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eventualmente se puede producir cuando se dispone en el auto inicial del concurso necesario
la anotacion de la insolvencia, resulta un tema totalmente controversial, pues exactamente
en la misma proporcién los encuestados se pronuncian a favor y en contra de la mencionada
idea. Lo anteriormente dicho nos deja entrever que en realidad la disposicion si es
controversial y deja abierta la posibilidad a que exista una interpretacion relativa, pues habran
personas que se encuentren a favor de que se disponga la anotacion de la insolvencia en el
mismo auto de aceptacion y habran otras que se inclinaran porque se le otorgue la
oportunidad al demandado para que pueda justificar las razones del incumplimiento y de que
hasta se oponga con razones fundadas al antes dicho concurso, por lo tanto y al ver la
disparidad de los resultados se puede notar la necesidad de que exista un cambio en la
disposicion.

Pregunta 2
¢,Cree usted que seria necesario que el demandado en el caso del proceso
concursal necesario pueda interponer objeciones a la declaratoria de insolvencia e

incluso deducir excepciones?
Tabla 2

Resultados obtenidos en la aplicacion de la encuesta, pregunta 2.

Opcidn Frecuencia Porcentaje Total
Si 17 65.4% 65.4%
No 9 34.6% 34.6%

Total encuestados 26 100% 100%
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Figura 2

Resultados obtenidos en la aplicacién de la encuesta, pregunta 2.

2. ;Cree usted que seria necesario que el demandado en el caso del proceso concursal necesario,
pueda interponer objeciones a la declaratoria de insolvencia e incluso deducir excepciones?

26 respuestas

@ s
® No

Andlisis de los resultados obtenidos en la pregunta 2

En la segunda pregunta la mayor parte de los encuestados es decir 17 de ellos que
representan el 65.4% del total de los consultados opinan que, si se deberia permitir que los
demandados en el caso del proceso concursal necesario puedan oponerse a dicho concurso
e incluso interponer excepciones, mientras que 9 de ellos que representan el 34.6% se

manifiestan contrarios a la idea.

De lo anteriormente manifestado se puede deducir que la mayor parte de los
consultados se inclinan por la opinién de que en realidad en esta clase de procesos en
coherencia con las respuestas obtenidas en la primera pregunta, se deberia permitir que el
demandado pueda contestar, oponerse e incluso deducir excepciones, con lo que se
garantizaria de cierta forma que esta persona pueda ejercitar su derecho a la legitima
defensa, pues en todo proceso en donde se deciden sobre los derechos de las personas se
debe dar esta posibilidad para que una persona demandada pueda ejercitar esta defensa de

sus legitimos derechos, al momento considero que no se esta ejercitando esta situacion.
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Pregunta 3

,Segln su criterio tal como se encuentran las disposiciones del Codigo
Orgéanico General de Procesos en los actuales momentos con respecto al auto inicial
del proceso concursal necesario y la anotacion de la insolvencia en el Registro
Virtual del Consejo de la Judicatura, se encuentran en armonia con las garantias del
debido proceso en especial con la garantia de la legitima defensa?
Tabla 3

Resultados obtenidos en la aplicacion de la encuesta, pregunta 3.

Opcién Frecuencia Porcentaje Total
Si 14 53.8% 53.8%
No 12 46.2% 46.2%
Total encuestados 26 100% 100%
Figura 3

Resultados obtenidos en la aplicacién de la encuesta, pregunta 3.

3. ;Segun su criterio tal como se encuentran las disposiciones del COGEP en los actuales
momentos con respecto al auto inicial del proceso ...n especial con la garantia de la legitima defensa?

26 respuestas

®s
® No

Andlisis de los resultados obtenidos en la pregunta 3

De los resultados obtenidos en la segunda pregunta se puede deducir que 14
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encuestados que representan el 53.8% de los consultados se manifiestan a favor de la

idea planteada, mientras que los 12 restantes opinan lo contrario.

En consecuencia y en base a las respuesta obtenidas se puede manifestar que si
bien es cierto la mayor parte de los encuestados manifiestan que las normas como se
encuentran planteadas en los actuales momentos guardan armonia con las garantias
basicas, como la legitima defensa, un porcentaje elevado se manifiesta de forma contraria,
considerando que no se presta las garantias necesarias para que una persona que se
encuentra siendo demandada en un proceso concursal necesario pueda ejercitar sus
derechos, en especial con lo que tiene que ver al auto inicial, pues es en este momento
procesal en donde se dispone ya la anotacion de la insolvencia, sin permitir que aun se
haya sustanciado el proceso y que sea en la sentencia en donde se pueda determinar esta
situacion. Las respuestas obtenidas dejan entrever que en realidad y como se habia
manifestado con anterioridad el tema se constituye en un asunto sumamente controversial,
a tal punto que las respuestas se dividen entre los consultados.

Pregunta 4

¢, Resulta pertinente que se disponga la insolvencia de una persona desde el auto

inicial sin que se haya sustanciado el proceso?
Tabla 4

Resultados obtenidos en la aplicacion de la encuesta, pregunta 4.

Opciodn Frecuencia Porcentaje Total
Si 12 46.2% 46.2%
No 14 53.8% 53.8%
Total encuestados 26 100% 100%
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Figura 4

Resultados obtenidos en la aplicacidon de la encuesta, pregunta 4.

4. ;Resulta pertinente que se disponga la insolvencia de una persona desde el auto inicial sin que
se haya sustanciado el proceso?

26 respuestas

®si
® No

Anélisis de los resultados obtenidos en la pregunta 4

En la cuarta pregunta 12 de los encuestados se manifiestan a favor de la pregunta
planteada, lo que equivale al 46.2% de los consultados, mientras que 14 se pronuncian

contrarios a la pregunta planteada, lo que equivale al 53.8% de los examinados.

De las respuestas que se ha obtenido en esta pregunta se deje de manifiesto una
vez mas la disparidad en los criterios de los consultados, que practicamente se pronuncian
en el mismo porcentaje a favor y en contra. Ya que la mayor parte de los encuestados nos
dicen que si es pertinente que se lleve a cabo la declaracion de la insolvencia desde el
auto inicial, mientras que un porcentaje significativo y muy cercano a la opcion anterior se
pronuncian por manifestar que no es pertinente declarar la insolvencia desde el auto inicial.
En este sentido se deja entrever que realmente se trata de un tema que se encuentra en
controversia, en el que existe una variedad de criterios, sin embargo, las respuestas

obtenidas nos dan la posibilidad de decir que si no existe unidad de criterio entre los
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encuestados tampoco existird una unidad de criterio entre juzgadores. Considerando lo
anotado, puedo decir que en realidad si se puede considerar lesivo el hecho de que se
pronuncie desde un inicio la declaratoria de insolvencia desde el auto inicial y sin habérsele
dado la posibilidad al demandado de poder ejercitar su derecho a la legitima defensa.

Pregunta 5

Segun su criterio, ¢,Cree usted que seria l6gico que se declare la insolvencia en
sentencia y no en el auto inicial del proceso concursal necesario, garantizando de esta
manera que el requerido pueda ejercer su derecho a la legitima defensa durante el
desarrollo del proceso?

Tabla 5

Resultados obtenidos en la aplicacién de la encuesta, pregunta 5.

Opcién Frecuencia Porcentaje Total
Si 18 69.2% 69.2%
No 8 30.8% 30.8%
Total encuestados 26 100% 100%

Figura 5

Resultados obtenidos en la aplicacion de la encuesta, pregunta 5

5. Segn su criterio, ;Cree usted que seria l6gico que se declare la insolvencia en sentencia y no
en el auto inicial del proceso concursal necesario,...egitima defensa durante el desarrollo del proceso?

26 respuestas

Andlisis de los resultados obtenidos en la pregunta 5

@ si
@ No
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Del total de los encuestados, la mayor parte de ellos, es decir 18 personas que
representan el 69.2% se inclinan a favor de la pregunta planteada, mientras que solamente

8 personas que representan el 30.8% se inclinan por afirmar lo contrario.

De las respuestas obtenidos en la pregunta nimero cinco se puede afirmar que la
mayoria de los encuestados se inclinan por decir que resultaria necesario que la
insolvencia, la anotacién de la interdiccion se las realice en la sentencia, luego de haber
sustanciado el proceso concursal necesario, habiéndole dado la posibilidad al demandado
de que pueda ejercitar su derecho a la legitima defensa y al mismo tiempo dandole la
oportunidad de que esta persona pueda oponerse con razones fundadas. Es sumamente
necesario que desechando la posibilidad de que una persona se vea limitada en su derecho
a la legitima defensa, se propenda a la plena vigencia del mismo, pues si existe alguna
duda en que el derecho pueda estar siendo limitado de cierta forma es evidente que es

necesaria una reforma que evite que se pueda causar esta vulneracion.
3.2. Resultados de la entrevista

Una vez que se ha puesto de manifiesto y se ha presentado los resultados
obtenidos en la encuesta, es hora de presentar los resultados de la entrevista, la misma
gue fue dirigida a personas conocedoras con amplios conocimientos en el derecho, en
especial jueces de lo civil de las unidades judiciales del cantén Loja, que es el lugar en

donde se aplico los instrumentos.

Como se ha planteado en el proyecto de investigacion y en fin en todo el proceso
investigativo existen disposiciones que son lesivas al derecho a la legitima defensa dentro
del proceso concursal necesario, que es el ambito sobre el cual se desarrolla la
investigacion, tomando como antecedente que el articulo 424 del Codigo Organico General
de Procesos en su parte final establece que en el auto inicial del concurso necesario “...el
juzgador declarara la interdiccién del deudor y observara las normas previstas para el auto
inicial en el concurso voluntario...” mientras que el articulo 423 numeral 5 del mismo cuerpo

normativo establece que: “En el auto de apertura del concurso la o el juzgador dispondra:
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5. Ordenar la anotaciéon de la insolvencia o quiebra, en el Registro Virtual del Consejo de
la Judicatura...”, por lo tanto se formularon las siguientes preguntas misma que seran

analizadas a continuacion:
Pregunta 1

¢Considera usted que, el proceso concursal se encuentra debidamente

estructurado en el Cddigo Organico General de Procesos?
Analisis de las respuestas obtenidas en la pregunta 1

De las respuestas extraidas en la primera pregunta se puede colegir que dos de
los entrevistados manifiestan que el proceso concursal se encuentra bien estructurado en
el Cdodigo Organico General de Procesos; sin embargo la mayor parte de los entrevistados
se inclinan por manifestar que las normas relacionadas con el proceso concursal no tienen
una buena estructura, que existen errores de redaccion, que las normas que se encuentran
contenidas dentro del proceso concursal no son claras ni precisas y finalmente que es
necesario hacer ciertas consideraciones. En este sentido, la mayor parte de los
entrevistados coinciden en manifestar que efectivamente las normas que regulan el
proceso concursal en general y en particular el proceso concursal necesario necesita de
mayor claridad, es importante entender que la mayor parte de las normas se encuentran
incompletas, no tienen coherencia y se refleja en la inconsistencia de las normas legales

y los vacios constantes que se presentan en esta parte del proceso civil.
Pregunta 2

¢Considera usted que el proceso concursal necesario presta todas las

garantias para que el demandado pueda ejercer lalegitima defensa de sus derechos?
Andlisis de las respuestas obtenidas en la pregunta 2

En la segunda pregunta tres de los entrevistados manifestaron de forma somera que

este tipo de proceso si presta las garantias necesarias para el ejercicio de la legitima defensa

de los demandados; por otra parte, la mayoria de los entrevistados se inclinan por decir que

el proceso concursal necesario tal como se encuentra en los actuales momentos no presta
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las garantias necesarias para que se lleve a cabo el pleno ejercicio del derecho a la legitima
defensa. Hay que considerar que segun las disposiciones del Cddigo Organico General de
Procesos, una persona en contra de la cual se tramita un proceso concursal solo puede
oponerse al inicio del proceso a través del pago de la obligacion incumplida, por lo tanto, es
la Unica oportunidad que la norma legal le entrega. Otro criterio importante es el vertido por
uno de los encuestados que manifiesta que no existe la posibilidad de ejercitar los derechos
a la legitima defensa, ya que no existe la posibilidad de contradecir el inicio del proceso
concursal, ni de oponerse a la declaratoria de interdiccion ni tampoco interponer excepciones,
por lo tanto es evidente que al no tener esta posibilidad el derecho a la legitima defensa se
encuentra limitado solamente al cumplimiento de la obligacién sin que exista ninguna otra
posibilidad.

Pregunta 3

¢El decretar la anotacion de la insolvencia en el auto inicial del proceso
concursal necesario, tal como lo disponen los articulos 424 y 423 numeral 5 del
Cadigo Organico General de Procesos, no implicaria un atentado contra la legitima
defensa, pues se le estaria negando la posibilidad de ejercer este derecho al
demandado?

Analisis de las respuestas obtenidas en la pregunta 3

En este pregunta las respuestas son variadas y se encuentran practicamente en
equilibrio entre el no y el si; a pesar de ello las respuesta obtenidas por la opcién positiva,
son mayoritarias y se inclinan por manifestar que al aplicar desde el auto inicial las
disposiciones establecidas en el articulo 424 y 423 numeral 5, es atentatorio al derecho a la
legitima defensa, pues desde el auto inicial se dispone que se anote la insolvencia y se
proceda a la publicacién de la interdiccion en el registro virtual del Consejo de la Judicatura,
negando de esta manera la posibilidad de que puedan ejercitar sus derechos, oponiéndose a
la declaratoria de interdiccion siendo que debe ser en la sentencia en donde por l6gica
procesal se debe realizar la declaratoria de interdiccion y aplicar los efectos correspondientes

gue tiene esta clase de declaratoria.
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Pregunta 4

¢, Cree usted necesaria una reforma a las disposiciones relacionadas con el
proceso concursal necesario, en especial a las disposiciones de los articulos 424 y
423 numeral 5 del Cddigo Organico General de Procesos, en orden de garantizar el
ejercicio de la legitima defensa en dichos procesos?

Andlisis de las respuestas obtenidas en la pregunta 4

De las respuestas conseguidas en esta interrogante se puede evidenciar que la mayor
parte de los entrevistados manifiestan que si resulta necesaria una reforma que haga posible
gue el demandado en un proceso concursal necesario pueda ejercitar sus derechos, en
especial el derecho a la legitima defensa, pues al disponer la interdiccion en el auto inicial no
le otorga esta posibilidad, pues se limita inicamente su defensa al hecho de justificar si se ha
cancelado o no la obligacion y en base a ello si oponerse a la declaratoria de interdiccion,
mas aun considerando que se la declara en el auto inicial o auto de aceptacién a tramite de
la demanda, cuando lo correcto seria que se sustancie el proceso para proceder a declarar
la interdiccién en la sentencia, para que el proceso concursal tenga coherencia procesal y
garantice el ejercicios de los derechos de las personas que enfrentan esta clase de procesos.
3.2.1. Verificacién de objetivos

Una vez que se ha realizado el acopio de la informacion bibliografica, la cual ha sido
presentada y explicada, desde el punto de vista doctrinario y juridico, asi como también se
ha procedido a aplicar los instrumentos de extraccion de la informacién empirica, que nos ha
arrojado algunos resultados que han contribuido a reforzar nuestra perspectiva con respecto
al problema que se ha planteado. Por lo tanto, nos encontramos en la capacidad de poder
realizar el analisis referente al cumplimiento de los objetivos que fueron formulados en el
principio de la investigacion, especificamente en la fase de planificacion de la informacién.

Es asi que como objetivo general nos hemos planteado el siguiente:

Realizar un estudio juridico doctrinario a las disposiciones relacionadas con el

proceso concursal, en lo referente al concursal necesario.
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Durante todo el proceso investigativo que se ha llevado a cabo se ha podido llevar a
cabo un estudio pormenorizado de la institucién del proceso concursal, a tal punto que se lo
ha analizado desde todas sus perspectivas, tanto la doctrinaria, la juridica y la empirica, lo
gue nos ha permitido conocer de forma amplia el proceso concursal necesario y de forma
especifica analizar el proceso concursal necesario. Gracias a ello hemos podido establecer
las caracteristicas, conceptos generales, especificos, variables y en fin cada aspecto que ha
sido necesario para comprender de mejor forma el problema juridico social que se ha
planteado, por lo anteriormente manifestado considero que se ha cumplido a cabalidad con
el objetivo general que nos hemos planteado en forma previa.

En cuanto a los objetivos especificos, se plantearon los siguientes:

Determinar si las disposiciones relacionadas con el proceso concursal
necesario tienen armonia con las disposiciones constitucionales.

Se ha podido evidenciar con la informacion recolectada que existen razones para
considerar que las disposiciones relacionadas con el proceso concursal necesario no guardan
relacién con respecto a las normas del debido proceso establecidas en la Constitucion, en
especial a la garantia de la legitima defensa que es basica y que debe existir en todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones; en este caso en concreto se ha podido
evidenciar que se dispone la anotacién de la insolvencia desde el auto inicial, lo que, limita el
derecho a la legitima defensa, en consecuencia no se encuentran las disposiciones que
regulan el proceso concursal y en especial el proceso necesario en armonia con lo que
sefalan las normas constitucionales del debido proceso, por lo tanto se ha verificado el
cumplimiento del objetivo planteado.

Como segundo objetivo general se ha formulado el siguiente:

Establecer si en el proceso concursal necesario se le otorga la posibilidad de la
legitima defensa al requerido.

Como se ha podido evidenciar durante el desarrollo conceptual, pero mas aun con lo
ratificado en el proceso de investigacion empirica se pudo evidenciar que se viene

aconteciendo en el proceso concursal una serie de inconsistencias legales, como es el caso
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de disponer en el proceso concursal necesario la anotacion de la insolvencia y la interdiccion
en el auto inicial, lo que resulta sorprendente, pues no se le otorga la potestad al demandado
de que pueda oponerse a la declaratoria de interdiccidén, pues se pasa directamente a la
declaratoria de interdiccidn en el auto de aceptacion a tramite sin que se haya sustanciado el
proceso ni se haya determinado en forma fehaciente que existen las razones para poder llevar
a cabo tal declaratoria, por lo tanto se constituye en una resolucion anticipada en un proceso
en donde no se otorga la posibilidad de la legitima defensa al demandado y por ende dejando
por sentado que lo es; de tal manera que se ha cumplido el objetivo a cabalidad al establecer
los enunciados que han sido referidos en lineas anteriores.

Como tercer y ultimo objetivo planteado tenemos:

Conocer si al disponer la anotaciéon de la insolvencia tal como lo determina el
articulo 423 numeral 5 del Codigo Organico General de Procesos en concordancia con
lo que dispone el articulo 424 inciso segundo del mismo cuerpo legal, en el auto de
aceptaciéon a tramite de la demanda, se esta vulnerando el derecho a la defensa del
requerido, sin darle la posibilidad de ejercer la legitima defensa.

Durante el proceso de investigacién en donde se pudo abordar el problema desde las
diferentes perspectivas se ha podido establecer que si se ha determinado con anterioridad
gue si las normas legales que regulan los procesos concursales no guardan relacién con los
principios del debido proceso establecidos en la Constitucién es l6gico pensar que se esti
vulnerando el derecho a la legitima defensa, la parte especifica en donde se ha encontrado
tal vulneracion es precisamente el momento en que se emite el auto de aceptacion a tramite
o el inicio del procedimiento en donde ya se dispone de forma anticipada la anotacién de la
insolvencia y también el registro en el sistema del Consejo de la Judicatura, lo que
evidentemente no permite que se lleve a cabo en forma plena la defensa de los derechos de
la persona demandada en cuyo caso, se ha podido establecer que es cierta esta conjetura y
por lo tanto se ha establecido que el objetivo ha sido cumplido en su totalidad.

3.2.2. Contrastacion de hipotesis
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Asi como es procedente realizar la verificacion de los objetivos, es pertinente realizar
la contrastacion de las hipoétesis, ya que al principio del proceso de investigacién se
formularon algunas conjeturas anticipadas a la realidad o hipétesis que nos permitieron guiar
el proceso de recoleccion de la informacion y por ende llegar a establecer la realidad juridico
social que se acontece alrededor del tema planteado. Por tanto, se va a proceder en este
momento a verificar si estas conjeturas se cumplen o no:

Como primera hipotesis tenemos la siguiente:

(Al disponer la anotacion de lainsolvencia en el registro virtual del Consejo de
la Judicatura tal como se establece en el articulo 423 numeral 5 del Cédigo Organico
General de Procesos, en concordancia con el articulo 424 inciso segundo del mismo
cuerpo legal, en el auto de aceptacion a tramite, se estad dando un prejuzgamiento?

Dentro de esta investigacion en especial con las preguntas planteadas en la encuesta
y en la entrevista se pudo obtener informacién importantisima que nos llevé a establecer que
en verdad lo que se esta propiciando con las disposiciones del proceso concursal necesario
es el prejuzgamiento, ya que al aplicarse las disposiciones tal como se encuentran en los
actuales momentos se promueve gque se disponga la anotacion de la insolvencia desde el
auto inicial de dicho proceso con lo que queda comprobada esta conjetura al haberse
manifestado en opinion de los consultados tanto en la encuesta como en la entrevista que
segun su experiencia practica se vienen dando esta clase de situaciones que vulneran los
derechos de las personas en relacidn con la garantia de la legitima defensa que es una
situacion que debe ser observada en todos los niveles de administracion de justicia, por lo
tanto con los resultados obtenidos se ha podido demostrar la existencia de tal violacion y por
ende se ha comprobado positivamente la hip6tesis planteada.

Como segunda hipotesis se ha planteado la siguiente:

¢El proceso concursal necesario tal como se encuentra concebido en la
actualidad, con la disposicién de la anotacién de la insolvencia desde el auto de
aceptaciéon a tramite de la demanda, otorga la posibilidad de que el requerido pueda

ejercer la legitima defensa?
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Como se ha podido evidenciar durante el desarrollo de la investigacién la anotacion

de la insolvencia desde el auto inicial tal como lo dispone el Cédigo Organico General de
Procesos en sus disposiciones violenta los derechos de la legitima defensa, en especial en
lo referente a que si en verdad se otorga la posibilidad de que el juez disponga la insolvencia
e interdiccién desde un inicio, es decir desde el auto de aceptacion a tramite de forma evidente
niega la posibilidad de que el demandado pueda oponerse o ejercitar su defensa, ya que
desde un inicio del proceso se dispone que el juez declare la interdiccion asi como también
la inscripcion en el Registro Virtual del Consejo de la Judicatura, por lo tanto se encuentra
totalmente en contradiccion lo dispuesto por el Codigo Organico General de Procesos, con
las normas de la Constitucion, durante todo el andlisis realizado se ha podido determinar esta
situacion, por lo que se ha verificado la conjetura, por lo tanto se ha contrastado positivamente

la hipotesis planteada.
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Conclusiones

Es el momento oportuno para proceder a dar a conocer las conclusiones generales
del tema investigado, las cuales se sintetizan a continuacion:

El proceso concursal es una figura juridica a través de la cual se requiere de una
persona que ha recaido en incumplimiento reiterado de sus obligaciones adquiridas se
declara la interdiccion o incapacidad para administrar sus propios bienes como sancion civil
ante este incumplimiento.

De conformidad con lo que sefiala el articulo 424 en concordancia con el articulo 423
numeral 5 del Cédigo Organico General de Procesos, que especificamente establecen que
se disponga la interdiccion en el auto inicial del proceso concursal, asi como la anotacion y
publicacion de dicha interdiccion en el Registro Virtual del Consejo de la Judicatura.

Como hemos podido evidenciar es precisamente desde el momento del inicio del
proceso concursal que se dispone la anotacién de la insolvencia, es decir ya en la calificacion
de la peticion inicial es en donde el juez decreta la interdiccién y su anotacién, por lo tanto, el
demandado no tiene la posibilidad de oponerse mas que pagando o cumpliendo con la
obligacién reclamacion.

El debido proceso es una garantia que se encuentra establecida en la Constitucion
del Estado, al igual que el derecho a la legitima defensa, en ese orden de ideas esta Ultima
es aquel derecho que tienen las personas para que se le otorgue la posibilidad de defender
sus derechos en un proceso de cualquier indole ya sea esta administrativo o judicial.

Al disponer la interdiccion del demandado en el auto de aceptacion a tramite y al
mismo tiempo decretar la anotacion de la insolvencia y su registro en el sistema del Consejo
de la Judicatura, se esta negando la posibilidad de que una persona demandada en un
proceso concursal pueda ejercitar su derecho a la legitima defensa.

La interdicciébn en un proceso coherente deberia ser decretada en la sentencia,
dandole la posibilidad de esta manera de que esta persona pueda comparecer a juicio no

solamente como un mero oyente, sino que pueda ejercitar en forma activa sus derechos.
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Recomendaciones

Una vez que se han dado a conocer las conclusiones, es momento de exteriorizar las
recomendaciones que se consideran como medidas necesarias para la solucién del problema
planteado:

Se recomienda realizar el analisis de las normas relacionadas con el proceso
concursal necesario con el propésito de determinar si tales normas prestan todas las
garantias basicas establecidas en la Constitucion.

Es imprescindible que las instituciones relacionadas con la justicia como el caso del
Consejo de la Judicatura asuman un rol activo al momento de generar la discusion en torno
al proceso concursal con el propiciar un proceso de andlisis de las normas procesales
relacionadas con el proceso concursal.

La Corte Nacional de Justicia debe a través de su facultad reglamentaria propender a
gue se realice un analisis y emision e resoluciones con el propésito de que las normas sean
clarificadas para que pueda ser aplicada con equidad y observancia de los derechos de las
personas en litigio.

La Corte Constitucional como ente encargado de la vigilancia y control constitucional
debe contribuir a solucionar el problema de la limitacion del derecho a la legitima defensa,
analizar la situacion actual de las normas procesales relacionadas con el proceso concursal
y propiciar una reforma sustancial.

La Asamblea Nacional debe propender a realizar un analisis de las normas con la
participacion de expertos en el tema de ejecucion que permita determinar las falencias en las
normas legales, identificarlas y propiciar los cambios necesarios.

Finalmente recomiendo tomar en consideracion la propuesta adjunta a este trabajo
con el animo de que proponer una reforma efectiva a las normas legales que regulan el

proceso concursal necesario.
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Propuesta de reforma legal
Asamblea Nacional
En Pleno
Considerando:
Que, la Constitucién en su articulo 120 numeral 6, establece como atribucion de la funcién
legislativa la de expedir, codificar, reformar, derogar leyes e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio.
Que, la Constitucion en su articulo 169 establece: El sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso.
Que, la Constitucion en su articulo 66 numeral 7. El derecho de las personas a la defensa
incluira las siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en
ninguna etapa o grado del procedimiento. ¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones.

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Articulo 1.- Suprimase en el articulo 424 del Cédigo Organico General de Procesos, el
inciso segundo y tercero; asi como se reforma el numeral segundo del inciso primero

del citado articulo, quedando el texto de la siguiente manera:

Auto inicial en el concurso necesario.- En el auto de apertura del concurso necesario,

la o el juzgador dispondra:

1. Citar en su domicilio alao al deudory convocarlo alajunta de acreedores que tendra
lugar en audiencia que se efectuara conforme con las reglas de este titulo y las

generales previstas en este Cédigo.
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2. Requerir a la o al deudor la presentacién de los documentos previstos para la
solicitud del concurso voluntario. El auto que declara haber lugar al concurso de
acreedores o0 a la quiebra es susceptible de recurso de apelacion que se concedera en

el efecto no suspensivo.

Articulo 2.- A continuacién del articulo 424 del Cédigo General de Procesos, agréguese

los siguientes articulos innumerados que digan lo siguiente:

Articulo Innumerado 1.- En caso de que el requerido presente su oposicién al concurso
necesario, oposicion que debera ser presentada en el término de diez dias; y, una vez
el juez analice dicha oposicién es fundamentada, convocara a la audiencia Unica que
se regira segun las normas generales a las audiencias y resolvera dicha oposicién. De
la resolucién que emita el juez se podra interponer recurso de apelacién. Una vez que
se haya resuelto la oposicidon y ejecutoriado el mismo, se podra convocar de ser caso

alajunta de acreedores.

Articulo Innumerado 2.- Bajo ningln concepto se podra disponer la insolvencia del
requerido en el auto de aceptacién a tramite, sino que esta solamente se dispondra en

sentencia de existir oposicion.

Articulo Innumerado 3.- Una vez que el juez resuelva la oposicion del concurso
necesario y encontrandose en firme la misma; y, en el caso de no existir la oposicién

el término de ley previsto, dispondra las siguientes diligencias:

1. Prevenir a todas y todos los acreedores, y quienes pretendan tener derecho de
acreencias sobre el ejecutoriado, en la providencia correspondiente, para que

comparezcan a la junta de acreedores.

2. Designar sindica o sindico, quien serd administrador, depositaria o depositario de

los bienes.
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3. Disponer el embargo de todos los bienes muebles o inmuebles, propiedad de la o

del fallido conforme con las reglas generales del presente Codigo.

4. Ordenar la acumulacién de aquellos procesos que contienen obligaciones
pendientes de los que forme parte la o el fallido. En ningln caso se iniciara otro
procedimiento concursal sin que existan obligaciones que se encuentren en fase de

ejecucion.

5. Disponer la inscripcion en el registro de la propiedad del auto que ordena la

formacién del concurso y también disponer lainscripcion en el registro mercantil.

6. Notificar a la Fiscalia General del Estado, para que realice las respectivas

investigaciones.

7. Prohibir que la o el deudor se ausente del territorio nacional.

Articulo Innumerado 4.- Una vez que se hayan llevado a cabo todas y cada una de las
diligencias anteriormente mencionadas, se haya sustentado el informe del sindico de
guiebras en la junta de acreedores y se haya determinado fehacientemente la
incapacidad del requerido de cubrir las obligaciones pendientes de pago, las mismas
gue deben encontrarse en etapa de ejecucién, el juez emitira sentencia declarando la
insolvencia y disponiendo la anotacion de la interdiccion en el registro virtual del
Consejo de la Judicatura y asi mismo ordenard la publicacion en la pagina web del
Consejo delaJudicaturadel auto que declaralainsolvencia o quiebradela o del fallido,
pudiendo rehabilitarse en cualquier momento siempre y cuando se cancelen las

obligaciones correspondientes.

Articulo final: Esta ley entrara en vigencia a partir de su promulgaciéon en el Registro

Oficial.
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Anexos

UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA
ENCUESTA

Tema: ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL PROCESO CONCURSAL NECESARIO EN EL
CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Tomando como antecedente que el articulo 424 del Cadigo Organico General de Procesos
en su parte final establece que en el auto inicial del concurso necesario “...el juzgador
declarara la interdiccion del deudor y observara las normas previstas para el auto inicial en
el concurso voluntario...” mientras que el articulo 423 numeral 5 del mismo cuerpo
normativo establece que: “En el auto de apertura del concurso la o el juzgador dispondra:
5. Ordenar la anotacidn de la insolvencia o quiebra, en el Registro Virtual del Consejo de la
Judicatura...”, le solicito se sirva contestar las siguientes preguntas:

1. ¢Considera usted que, al disponer en el auto inicial del concurso de acreedores necesario, la
anotacion de la insolvencia en el Registro Virtual del Consejo de la Judicatura se estaria
violentando el derecho a la legitima defensa de las personas?

Si() Nof()
ETq 0] o TU T OOOOOTT OO

2. (Creeusted que seria necesario que el demandado en el caso del proceso concursal necesario,
pueda interponer objeciones a la declaratoria de insolvencia e incluso deducir excepciones?
Si() No()

E XD IGUE ettt ettt et sttt e aeete et ste st ea b er et et easeaeeaeete et sae e e sentestet et erseaseannen

3. ¢Segun su criterio tal como se encuentran las disposiciones del Cédigo Organico General de
Procesos en los actuales momentos con respecto al auto inicial del proceso concursal
necesario y la anotacion de la insolvencia en el Registro Virtual del Consejo de la Judicatura,
se encuentran en armonia con las garantias del debido proceso en especial con la garantia de
la legitima defensa?

Si() No()
T 0] T UL OO OO U O OO

4. ¢(Resulta pertinente que se disponga la insolvencia de una persona desde el auto inicial sin
gue se haya sustanciado el proceso, desnaturalizando el mismo?

Si() No()
E XD U ettt ettt et sttt et e et ste st ea s tes et eseaeereeReehe ehe e e eatenbesbes et eaeeneanesrenean

5. ¢Segun su criterio, seria ldgico que se declare la insolvencia en sentencia y no en el auto inicial
del proceso concursal necesario, garantizando de esta manera que el requerido pueda ejercer
su derecho a la legitima defensa durante el desarrollo del proceso?

Si() Nof{()
EX P I UE ettt et sttt et st et et e es st et b s et Re et en et eae ek nen b eRe et nen et et et senten et et sentaes
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UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA
ENTREVISTA

Tema: ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL PROCESO CONCURSAL NECESARIO EN EL
CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Tomando como antecedente que el articulo 424 del Cédigo Organico General de Procesos
en su parte final establece que en el auto inicial del concurso necesario “...el juzgador
declarara la interdiccion del deudor y observara las normas previstas para el auto inicial en
el concurso voluntario...” mientras que el articulo 423 numeral 5 del mismo cuerpo
normativo establece que: “En el auto de apertura del concurso la o el juzgador dispondra:
5. Ordenar la anotacion de la insolvencia o quiebra, en el Registro Virtual del Consejo de la
Judicatura...”, le solicito se sirva contestar las siguientes preguntas:

1. ¢Considera usted que, el proceso concursal se encuentra debidamente estructurado en el
Cédigo Organico General de Procesos?
Si() No()
E XD IIGUE ettt e e st et et et et ste s te s e e ea e s et b et et easaaeere et ete st easeabentesbet e s enseneaneeranen
2. (Considera usted que el proceso concursal necesario presta todas las garantias para que el
demandado pueda ejercer la legitima defensa de sus derechos?
Si() No{()
E XD lIGUE ettt sttt et et ebe st st et s et te b es e s eaeabeebe et see e eabentetbeteesesansarestesreneas
3. (¢El decretar la anotacidn de la insolvencia en el auto inicial del proceso concursal necesario,
tal como lo disponen los articulos 424 y 423 numeral 5 del Cédigo Organico General de
Procesos, no implicaria un atentado contra la legitima defensa, pues se le estaria negando la
posibilidad de ejercer este derecho al demandado?
Si() No()
ot o 1o U OO N
4. ¢(Cree usted necesaria una reforma a las disposiciones relacionadas con el proceso concursal
necesario, en especial a las disposiciones de los articulos 424 y 423 numeral 5 del Cddigo
Orgénico General de Procesos, en orden de garantizar el ejercicio de la legitima defensa en
dichos procesos?
Si() Nof()
E XD lIGUE ettt et sttt et be st st et e sttt e et e e eaeareabe et sre e eabentetbeteesesansareatesrenens
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TITULO DEL PROYECTO DE TRABAJO DE TITULACION:

ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL PROCESO CONCURSAL
NECESARIO EN EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

1. INTRODUCCION

Guasp denomina estos procedimientos como procesos concursarios; es asi
gue remitiéndonos a lo que determina el articulo 362 del Cddigo Organico General de
Procesos, se los describe de la siguiente manera: “Es el conjunto de actos procesales
para hacer cumplir las obligaciones contenidas en un titulo de ejecucion” (COGEP,
2015), por lo tanto, si se parte de este punto, en primer lugar, debemos entender que
es lo que implica un procedimiento concursal en nuestro ordenamiento juridico
procesal. Es asi que se puede decir que el mismo va encaminado a ordenar las
finanzas de la persona que ha caido en estado de insolvencia por mal manejo de su
patrimonio y que por ende es sometida a la justicia ordinaria, para lograr que en

medida de lo posible sus obligaciones sean cubiertas.

En palabras del Dr. Roberto Salgado Valdez, se dice que la quiebra o concurso

de acreedores puede ser definida como:

“El concurso de acreedores no es sino la reunion de todas las personas
a las cuales debe el deudor, con el objeto de por medio de la enajenacion de
sus bienes y de sus frutos cobrarse las acreencias, a través de las acciones
del sindico, que es su representante, con la aprobacién del Juez, ya sea
mediante convenio a que llegaren con el deudor o por adjudicacién del
producto de la enajenacion por parte de dicho Juez si no hay tal convenio”
(Salgado, 2002).

Por su parte Juan Larrea Holguin, a propdsito del concurso de acreedores nos
dice que es un: “Procedimiento para liquidar el activo de un deudor y pagar asi a los
acreedores, respetando el orden de preferencia de sus créditos. Se regula por el
Cddigo de Procedimiento Civil, y se menciona varias veces en el Codigo Civil” (Larrea,
1978).
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Como menciona el mismo articulo 362 del Cddigo Organico General de
Procesos: “Ejecucion. - Es el conjunto de actos procesales para hacer cumplir las
obligaciones contenidas en un titulo de ejecucion” (COGEP, 2015); es decir, no se puede
iniciar un proceso concursal sin que exista el debido fundamento para ello,
entendiendo por esto que debe existir de por medio un titulo de ejecuciéon. De ahi que
este puede ser preventivo, voluntario o necesario, los primeros en los que es el mismo
deudor el que se somete a la autoridad competente, compareciendo y demostrando
que sus condiciones econdmicas han disminuido sustancialmente y que por ende no
se puede 0 no se va a poder cubrir las obligaciones pendientes, segun la naturaleza

misma de esta clase de procesos judiciales.

Mientras que por el contrario en el caso de los procesos concursales que son
de caréacter necesario, es el acreedor quien promueve dicho proceso, como habia
mencionado, en base a un mandamiento de ejecucién incumplido, mediante el cual
se demuestra que la persona requerida no se encuentra en capacidad de pagar sus

obligaciones.

En este sentido el articulo 424 del Cédigo Organico General de Procesos

establece que:

‘En el auto de apertura del concurso necesario, la o el juzgador
dispondra: 1. Citar en su domicilio a la o al deudor y convocarlo a la junta de
acreedores que tendra lugar en audiencia que se efectuara conforme con las
reglas de este titulo y las generales previstas en este Codigo. 2. Requerir a la
o al deudor la presentacion de los documentos previstos para la solicitud del
concurso voluntario. En lo demas la o el juzgador declarara la interdiccion del
deudor y observara las normas previstas para el auto inicial en el concurso
voluntario, con excepcion de la prevencion a las o los acreedores...” (COGEP,
2015)

Del simple analisis de la disposicion invocada podemos deducir que en realidad
es desde el momento mismo en que se presenta la demanda de concurso de

acreedores y se dicta auto de calificacion, en que ya se declara la interdiccion del
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deudor; teniendo Unicamente la posibilidad de oponerse pagando o cumpliendo con

la obligacion reclamada.

A mas de que es esta misma disposicion del articulo 424 sefiala que se deben
cumplir con todas las diligencias que se han dispuesto para el caso del concurso
voluntario y que se encuentran determinadas en el articulo 423 del mismo cuerpo
normativo, sin tomar en consideracién que la naturaleza misma de cada proceso es
diferente y que por ende no se podrian 0 no se deberian disponer las mismas
diligencias para ambos casos, en donde en el caso del concurso voluntario es el
deudor quien de forma voluntaria se somete a este proceso, mientras que en el caso
del necesario no existe esta voluntariedad, lo que sin duda crea un problema juridico
al disponer la interdiccion al inicio de un proceso, con solo presentar la demanda, en
contra de una persona que evidentemente no va estar de acuerdo en esta declaratoria

y se va a oponer a la misma.

Como he mencionado el articulo 423 establece las diligencias que se deben
cumplir incluso antes de sefalar fecha para la audiencia de acreedores, en donde
eventualmente incluso se podria llegar a un acuerdo, diligencias estas que son las

siguientes:

“1. Citar en su domicilio a las y los acreedores y convocarlos a la junta
de acreedores que tendra lugar en audiencia que se efectuara conforme con
las reglas de este titulo y las generales previstas en este Cédigo. 2. Prevenir
a las o los acreedores, en la providencia correspondiente, que los que
comparezcan después de celebrada la junta tomaran el concurso en el estado
en que se halle. 3. Designar sindica o sindico, quien serd depositaria o
depositario de los bienes. 4. Disponer el embargo de todos los bienes muebles
o inmuebles, propiedad de la o del fallido conforme con las reglas generales
del presente Cédigo. 5. Ordenar la anotacion de la insolvencia o quiebra, en
el registro virtual del Consejo de la Judicatura. 6. Ordenar la publicacion en la
pagina web del Consejo de la Judicatura del auto que declara la insolvencia o
quiebra de la o del fallido. 7. Ordenar la acumulacién de aquellos procesos
gue contienen obligaciones pendientes de los que forme parte la o el fallido.

En ningln caso se iniciard otro procedimiento concursal. 8. Disponer la
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inscripcion en el registro de la propiedad del auto que ordena la formacién del
concurso y si se trata de quiebra disponer también la inscripcion en el registro
mercantil. 9. Notificar a la Fiscalia General del Estado, para que realice las
respectivas investigaciones. 10. Prohibir que la o el deudor se ausente del
territorio nacional” (COGEP, 2015).

En este sentido y en forma concreta, se establece en el numeral 5 de la antes
citada norma legal que efectivamente es en el auto de inicio del proceso de concurso
de acreedores que se dispone la insolvencia o quiebra en el registro virtual del
Consejo de la Judicatura, lo que acarrea consecuencias juridicas para el fallido; ya
gue, es desde el mismo auto de aceptacion a tramite que ya se dispone la insolvencia,
sin que se haya dado la posibilidad de la legitima defensa, negando la posibilidad de
gue pueda justificar las razones por las que se ha recaido en ese estado de
presuncion de insolvencia y dandole la oportunidad de que en medida de sus
posibilidades pueda cumplir con las obligaciones y por ende salir de ese estado de

insolvencia.

De la misma manera, el articulo 424 inciso segundo establece que:

“Auto inicial en el concurso necesario. En el auto de apertura del
concurso necesario, la o el juzgador dispondra: ...En lo demas la o el juzgador
declarard la interdiccién del deudor y observara las normas previstas para el
auto inicial en el concurso voluntario, con excepcion de la prevencion a las o
los acreedores”. (COGEP, 2015).

Por lo tanto, es evidente que no solo la disposicion contenida en el articulo 423
numeral 5 del Cddigo Organico General de Procesos, dispone la insolvencia del
demandado desde el inicio mismo de la causa, sino también la disposicion que ha
sido transcrita en lineas anteriores, la cual esta directamente relacionada con el
proceso concursal necesario, razon mas que suficiente para que sea analizado el
tema planteado, desde todas sus perspectivas, con el propdésito de establecer de
forma fehaciente si es que realmente existe tal vulneracion del derecho a la legitima
defensa, que seria una situacion realmente grave para el ordenamiento juridico

procesal civil de nuestro pais.
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En este sentido el trabajo investigativo ha sido construido con el propésito de
realizar un andlisis exhaustivo a la situacion planteada, partiendo desde el ambito
doctrinario, por tal razén en el primer capitulo se abordaran temas relacionados con
las diferentes conceptualizaciones del proceso concursal necesario; se realizara una
aproximacioén al problema realizando una resefia histérica de esta clase de procesos,
y se llevara a cabo un andlisis de los avances en esta materia en diferentes
legislaciones internacionales. En el segundo capitulo, me acercaré al tratamiento del
problema, por lo tanto, me dedicaré a realizar un andlisis juridico y doctrinario del
proceso concursal en nuestro pais; realizaré una determinacion de las caracteristicas
propias del proceso concursal necesario, para realizar con posterioridad un estudio
relacionado con el proceso concursal necesario en contraposicion con el derecho a la

legitima defensa en el &mbito procesal civil.

Luego de todo este trabajo realizado, y teniendo los conceptos bien definidos,
estaré en la capacidad de realizar el acopio de la informacidon empirica, con la
aplicacion de los instrumentos de recopilacion como son la encuestas y entrevistas,
gue se aplicaran a profesionales del derecho y jueces de lo civil de la localidad, los
cuales seran traducidos en cuadros para ser presentados, y posteriormente
analizados, y a partir de esto dar a conocer los enunciados basicos del trabajo

investigativo.

Ya en la parte final de la investigacion, podré emitir mis conclusiones y
recomendaciones finales, asi como extender mi propuesta de reforma que me

permitira cumplir con los objetivos propuestos y dar sentido a mi investigacion.

2. JUSTIFICACION

La justificacion al tema de investigacion planteado esta dada por la relevancia
del mismo, ya que como se ha explicado en lineas anteriores, el proceso concursal
tiene gran importancia por si solo, pues a través de este se pone en consideracion de
la autoridad y los acreedores de una persona, sus bienes para poder en medida de lo
posible cubrir sus deudas. Sin embargo, si nos centramos en lo referente al proceso
concursal necesario, se ha dispuesto en el articulo 424 inciso segundo del Cddigo

Orgéanico General de Procesos, que en el auto de aceptacion a tramite de la demanda
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se realicen las mismas diligencias determinadas para el proceso concursal voluntario,
incluida la anotacién de la insolvencia. Por otro lado, el articulo 423 del mismo Cdédigo
Procesal, en su numeral 5, establece también que se disponga la anotacién de la
insolvencia, todo ello en el auto de aceptacidén a tramite, sin que se le haya dado la
posibilidad de la legitima defensa al requerido, ni tampoco se haya citado con la
demanda, que es una solemnidad sustancial a todos los procesos, ni se le haya dado
la posibilidad de deducir excepciones, ni oponerse a las pretensiones de los

acreedores.

Por lo tanto, se trata de un tema de gran importancia que es preciso analizar y
estudiar, pues existen normas relacionadas con el proceso concursal que presentan
discordancia con las normas bésicas del debido proceso y la legitima defensa,
aplicadas al ambito civil, pues en mi consideracion el proceso concursal tal como se
encuentra concebido en la actualidad, podria violentar derechos como la legitima
defensa, que es una garantia basica establecida en nuestra Constitucion.

La importancia esta dada por lo mencionado, ya que no se puede permitir que
las normas procesales se encuentren en contraposicion con las garantias basicas, ya
gue esto vulnera nuestro sistema procesal y deja a la sociedad y a los ciudadanos en
incertidumbre al respecto de las decisiones emanadas de la justicia ordinaria,
situacion muy grave que debe ser analizada y subsanada a través de una revision

constante de las normas legales.

3. OBJETIVOS

En el decurso de la investigacion me he propuesto cumplir con los siguientes

objetivos:

a. General:

v Realizar un estudio juridico doctrinario a las disposiciones relacionadas con el

proceso concursal, en lo referente al concursal necesario.

b. Especificos:

v' Determinar si las disposiciones relacionadas con el proceso concursal

necesario tienen armonia con las disposiciones constitucionales.
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v Establecer si en el proceso concursal necesario se le otorga la posibilidad de
la legitima defensa al requerido.

v' Conocer si al disponer la anotacion de la insolvencia tal como lo determina el
articulo 423 numeral 5 del Cédigo Organico General de Procesos en concordancia
con lo que dispone el articulo 424 inciso segundo del mismo cuerpo legal, en
el auto de aceptacion a tramite de la demanda, se esta vulnerando el derecho
a la defensa del requerido, sin darle la posibilidad de ejercer la legitima
defensa.

4. HIPOTESIS o0 PREGUNTAS DE INVESTIGACION

v' ¢ Al disponer la anotacién de la insolvencia en el registro virtual del Consejo de
la Judicatura tal como se establece en el articulo 423 numeral 5 del Cédigo
Organico General de Procesos, en concordancia con el articulo 424 inciso
segundo del mismo cuerpo legal, en el auto de aceptacion a tramite, se esta
dando un prejuzgamiento?

v ¢El proceso concursal necesario tal como se encuentra concebido en la
actualidad, con la disposicion de la anotacién de la insolvencia desde el auto
de aceptacion a tramite de la demanda, otorga la posibilidad de que el

requerido pueda ejercer la legitima defensa?

5. METODOLOGIA

Para el desarrollo del trabajo investigativo me propongo utilizar métodos tales
como, el método cientifico que me permitira obtener la informacion relacionada con el
tema planteado y traducirla en premisas verificables. El método inductivo y deductivo,
a través del cual podré partir de una premisa general para llegar a una premisa
particular y asi establecer si la problematica planteada tiene validez investigativa. El
método bibliografico, mediante el cual podré obtener la informacion teérica y aplicarla

a la temética en estudio.

En ese mismo sentido aplicaré las técnicas del fichaje que me permitira
organizar la informacién bibliografica para poder ser dada a conocer en la parte

tedrica de la investigacion; asi como también la aplicacion de instrumentos para la
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obtencion de la informacion empirica, que me facilitara la recoleccion de dicha
informacion, la misma que sera contrastada y expresada en cuadros para ser

analizada.

En fin, echaré mano de todos estos métodos con el propdsito de llegar a
establecer la veracidad de la problematica planteada hay expresar los resultados
obtenidos en variables l6gicas y en conclusiones que coadyuvaran a entender la
problemética planteada.

6. RECURSOS

Para llegar a concluir con éxito el trabajo investigativo que me he propuesto
realizar debo contar con ciertos recursos los cuales seran especificados a

continuacion:

6.1. Humanos. - Que esta determinado por el capital humano con el que

contaré que en este caso seran: El Investigador y el Director de Tesis.

6.2. Técnicos. — Que son los recursos técnicos con los que contaré, tales
como: el acceso a internet, materiales de oficina, acceso a obras impresas y

digitales y por ultimo la digitacion e impresion en caso de requerirlo.

7. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

8 CRONOGRAMA DE DESARROLLO DE TRABAJO DE TITULACION
Actividades Plazo de cumplimiento
1 | Fase I. Validacion del Proyecto
1.1 | Envio del proyecto a los directores por parte de la Direccion del 13 de enero de 2022
Posgrado(digital).
1.2 | Revision de los proyectos por parte del docente (digital). 28'224 al 18 de enero de
1.3 | Envio de correcciones por parte del director al maestrante 19 de enero de 2022
24 de enero de 2022

1.4 | Envi6 de correcciones por parte del maestrante al director

Envio del proyecto aprobado por parte del director del trabajo de titulacion a la
Docente de Titulacion 1y a la Direccion del Programa de Maestria (digital)

2 | Fase Il: Desarrollo de trabajo de titulacion

2.1 | Capitulo | (Trabajo autdnomo por parte del maestrante) Del 1 de febrero al 18 de
marzo de 2022

21 de marzo de 2022

15 27 de enero de 2022

2 o | Envio por parte del maestrante al correo electronico del director de TT del
primer capitulo.




2.3 | Revision por parte del director del primer capitulo (digital)

Del 22 al 29 de marzo de 2022

2.4 | Envio de las correcciones por parte del director al maestrante del primer
capitulo (digital).

30 de marzo de 2022

2.5 | Correcciones por parte del maestrante del primer capitulo.

Del 31 de marzo al 8 de abril
de 2022

2.6 Capitulo Il (Trabajo auténomo por parte del maestrante)

Del 11 de abril al 09 de mayo
2022

Envio por parte del maestrante al correo electrénico del Director de TT

2-7 | del capitulo dos (digital)

10 de mayo de 2022

2.8 | Revision del Director del capitulo dos (digital).

Del 11 al 18 de mayo de 2022

2.9 | Envio de las correcciones por parte del Director al maestrante (digital).

19 de mayo de 2022

2.10 | Envio de las correcciones por parte del maestrante al Director (digital).

Del 20 al 27 de mayo
de 2022

2.11| Capitulo Il (Trabajo auténomo por parte del maestrante)

Del 30 de mayo al 27 de
junio de 2022

2.12 | Envio por parte del maestrante al correo electrénico del Director de TT del
capitulo tres (digital)

28 de junio de 2022

Presentacion y aprobacion del trabajo de titulacion por el director de tesis.

2.12| igital)

Del 29 de junio al 06 de
julio de 2022

213 Envio por parte del director al &rea de graduaciones del TT aprobado por el
" | Director, formato de calificacion y reporte urkund.

7y 8 de julio de2022

9. PRESUPUESTO

ACTIVIDAD INVERSION

Acceso a material bibliogréfico digital 50 USD

Acceso a material bibliografico fisico 50 USD

Impresién 50 USD

Materiales de oficina 50 USD
TOTAL 200 USD
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