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CONSECUENCIAS JURIDICAS DE DECLARACION DE INSOLVENCIA
DE PERSONAS NATURALES Y SU COMPATIBILIDAD CON LOS
DERECHOS HUMANOS

Karen Guadalupe Macias Tubay?, Israel Antonio Cruz Marte®

RESUMEN

Objetivo: El objetivo del presente estudio es analizar las consecuencias juridicas de declaracion
de insolvencia de personas naturales y su compatibilidad con los derechos humanos,
estableciendo comparaciones entre la legislacion ecuatoriana y otros ordenamientos juridicos.

Marco teodrico: Este estudio comprende el andlisis de la declaracién de insolvencia, en ese
contexto se destaca el rol del acreedor y el deudor para iniciar el proceso concursal. Se
examinan distintas normas juridicas que explican la insolvencia, sus tipos y efectos en la
legislacion ecuatoriana y otros paises.

Método: Para desarrollar este escrito nos proponemos abordar cada uno de los aspectos
planteados siguiendo un enfoque metodoldgico analitico y descriptivo de la norma, acudiendo
al derecho comparado para identificar similitudes, validar propuestas o exponer falencias en el
ordenamiento juridico ecuatoriano.

Resultados y discusion: Se pudo identificar que la norma juridica ecuatoriana y otros paises
amparan el pago de una deuda mediante el inicio de un procedimiento concursal, algunas de
ellas estableciendo mejores condiciones para el insolvente. Ecuador carece regulacion
avanzada y esto genera vacios juridicos que vulneran derechos del declarado insolvente.

Implicaciones de la investigacion: Al comparar la normativa nacional con la internacional, se
evidenciaron notables ausencias dentro del proceso concursal ecuatoriano, sobre todo en lo
que respecta a los derechos del deudor, sugiriendo la necesidad de reformas.

Originalidad/valor: El estudio aporta una perspectiva juridica comparada del proceso concursal
tomando como base lo establecido en la legislacion ecuatoriana, pretendiendo salvaguardar los
derechos de las partes.

Palabras clave: presuncion, insolvencia, acreedor, deudor, legislacion ecuatoriana, derechos
humanos.

Received: 4/14/2025
Accepted: 6/13/2025
DOI: https://doi.org/10.55908/sdgs.v1317.4490

2 Licenciada en Derecho. Universidad Laica Eloy Alfaro de Manabi, Manta, Manabi, Ecuador.

Correo electronico: karengmt2001@gmail.com

® Doctor en Derecho Internacional y Relaciones Internacionales. Universidad Laica Eloy Alfaro de Manabi, Manta,
Manabi, Ecuador. Correo electronico: israel.cruz@uleam.edu.ec

Miami| v.13, n. 7| pages: 01-21 | e04490 [2025. JOURNAL OF LAW AND SUSTAINABLE DEVELOPMENT


https://doi.org/10.55908/sdgs.v13i7
mailto:karengmt2001@gmail.com
mailto:israel.cruz@uleam.edu.ec

LEGAL CONSEQUENCES OF THE DECLARATION OF INSOLVENCY
OF NATURAL PEOPLE AND ITS COMPATIBILITY WITH HUMAN
RIGHTS

ABSTRACT

Objective: The objective of this study is to analyze the legal consequences of the declaration
of insolvency of natural persons and its compatibility with human rights, establishing
comparisons between Ecuadorian legislation and other legal systems.

Theoretical framework: This study analyzes the declaration of insolvency, highlighting the role
of the creditor and the debtor in initiating bankruptcy proceedings. It examines various legal
provisions that explain insolvency, its types, and effects in Ecuadorian and other countries.

Method: To develop this document, we propose to address each of the aspects raised following
an analytical and descriptive methodological approach to the norm, turning to comparative law
to identify similarities, validate proposals, or expose shortcomings in the Ecuadorian legal
system.

Results and discussion: It was found that Ecuadorian and other legal systems allow for debt
repayment through the initiation of bankruptcy proceedings, some of which establish better
conditions for the insolvent. Ecuador lacks advanced regulations, and this creates legal
loopholes that violate the rights of those declared insolvent.

Implications of the research: When comparing national and international regulations, notable
gaps were evident within the Ecuadorian bankruptcy process, particularly with regard to debtor
rights, suggesting the need for reforms.

Originality/value: The study provides a comparative legal perspective on the bankruptcy
process based on the provisions of Ecuadorian legislation, seeking to safeguard the rights of the
parties.

Keywords: presumption, insolvency, creditor, debtor, ecuadorian legislation, human rights.

CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA DECLARACAO DE INSOLVENCIA DE
PESSOAS SINGULARES E SUA COMPATIBILIDADE COM OS DIREITOS
HUMANOS

RESUMO

Objetivo: O objetivo deste estudo é analisar as consequéncias juridicas da declaracdo de
insolvéncia de pessoas fisicas e sua compatibilidade com os direitos humanos, estabelecendo
comparacoes entre a legislacdo equatoriana e outros ordenamentos juridicos.

Referencial Teérico: Este estudo analisa a declaracdo de insolvéncia, destacando o papel do
credor e do devedor na instauracdo de um processo de faléncia. Examina diversas disposicoes
legais que explicam a insolvéncia, seus tipos e efeitos no Equador e em outros paises.

Método: Para desenvolver este documento, propomos abordar cada um dos aspectos levantados
seguindo uma abordagem metodoldgica analitica e descritiva da norma, recorrendo ao direito
comparado para identificar semelhancas, validar propostas ou expor deficiéncias no
ordenamento juridico equatoriano.

Resultados e discussdo: Constatou-se que o sistema juridico equatoriano e outros sistemas
juridicos permitem o pagamento de dividas por meio da abertura de processos de faléncia,
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alguns dos quais estabelecem melhores condicdes para os insolventes. O Equador carece de
regulamentacao avancada, o que cria brechas legais que violam os direitos dos declarados
insolventes.

Implicacbes da pesquisa: Ao comparar regulamentacdes nacionais e internacionais, lacunas
notaveis foram evidentes no processo de faléncia equatoriano, particularmente no que diz
respeito aos direitos do devedor, sugerindo a necessidade de reformas.

Originalidade/valor: O estudo fornece uma perspectiva juridica comparada sobre o processo
de faléncia com base nas disposicdes da legislacdo equatoriana, buscando salvaguardar os
direitos das partes.

Palavras-chave: presuncao, insolvéncia, credor, devedor, legislacdo equatoriana, direitos
humanos.

1 INTRODUCCION

La insolvencia es un mecanismo mediante el cual un acreedor persigue al deudor
fallido de una obligacion con la intencion de afectar su honor y reputacion, al
imposibilitarse restringirle derechos civiles. De este modo, el presente estudio tiene como
proposito examinar consecuencias juridicas de declaracion de insolvencia de personas
naturales y su compatibilidad con los derechos humanos, por cuanto se ha demostrado
que tanto el acreedor como el deudor se ve afectados por un procedimiento concursal, y
que trasciende de lo privado a lo publico al implicar aspectos econdmicos y sociales entre
las partes y otras personas de manera subsidiaria.

En efecto, a través de una declaratoria de insolvencia el deudor puede verse
afectado su dignidad personal, la administracion de sus bienes, su derecho al trabajo,
circular libremente, entre otros. Sin embargo, hay que tomar en cuenta que el
incumplimiento de una obligacion también surte efectos en el acreedor que se siente
perjudicado por las causas que llevaron al deudor a manifestar su incapacidad de
cumplimiento. Por tanto, es a través de un proceso judicial que se otorga seguridad
juridica a las partes.

Es preciso destacar que previo a la declaratoria de insolvencia se debe presumir
que el deudor carece de bienes o recursos suficientes, los ha sustraido o bien un caso
fortuito o de fuerza mayor ha contribuido generar su insolvencia. en ese sentido. Por
consiguiente, constituyen objetivos especificos de esta investigacion describir los
antecedentes histéricos de la insolvencia, sus tipos o clasificacion, el procedimiento a

seguir en el Ecuador para que se declare insolvente a una persona fisica y finalmente la
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restriccion de algunos de los derechos en los que se ve envuelta la persona afectada.



1.1 ALGUNAS PRECISIONES HISTORICAS DE LA INSOLVENCIA

La insolvencia es un término que busca describir a una persona imposibilitada de
cumplir una obligacion. La primera manifestacion se ubicaria en un derecho
consuetudinario hasta que paulatinamente fue incorporandose de manera directa en
diversos sistemas juridicos como una categoria del derecho.

En efecto, después que el ser humano dejo la vida ndémada y se establecié en un
sitio permanentemente, la insolvencia pasé a ser parte de la cotidianidad porque el ser
humano siempre ha dependido del comercio o del intercambio de bienes y servicios,
capaz de adquirir deudas y obligaciones, y por tanto enfrentdndose a situaciones en la que
deba responder al acreedor por sus deudas (Escobar, 2016). El C6digo Hammurabi de
Babilonia, que algunos lo fechan en el afio 1750 a. C., establecia que el acreedor podia
adquirir como pago de una deuda a un esclavo, incluyendo a su familia, debiendo trabajar
por un periodo de hasta tres afios en la casa del hombre que lo tom6é como pago,
permitiéndose la esclavitud por deudas (Pereira, 2011). Por consiguiente, podemos
considerar el Coédigo Hammurabi como una de las primeras fuentes legales que hace
referencia a la insolvencia.

En Grecia por su parte la insolvencia tenia consecuencias extremadamente duras,
el deudor ponia su libertad como garantia, incluida también su familia, convirtiéndose en
esclavos del acreedor, al tiempo que sus bienes pasaban a manos del acreedor en caso de
poseer, esto debido a la carencia de otras normas que permitieran al deudor negociar
plazos, reestructurar la deuda o mantener su libertad. Sin embargo, la esclavitud como
pago por deuda fue prohibida en el Siglo VI a. C. por las Leyes de Soloén (Martinez, 2015),
lo que para la época supuso un antecedente muy importante en la evolucion de las leyes
de insolvencia, y en su caso se adoptaron otros mecanismos para saldar deudas como la
entrega de bienes del deudor o acordar plazos para cumplir la obligacion pactada.

Por otra parte, en la antigua Roma el concepto insolvencia tiene sus raices en el
corpus iuris civiles, donde se usaba el término "insolvens” para referirse a alguien que no
podia pagar una deuda, de modo que para la época también aparecen otros términos
relacionados como deudas, acreedores, falta de pago por parte del deudor, cesion de
bienes, embargo, venta y otros que en la actualidad forman parte del procedimiento
concursal. Sin embargo, la insolvencia como tal se conocid a través de Lex Poetelia

Papiria, que establecia la responsabilidad por deudas netamente sobre los bienes del

(4]
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deudor, mientras que durante el procedimiento de ejecucion patrimonial florecieron tres
instituciones relacionadas: cessio bonorum, bonorum venditio y bonorum distractio
(Marin, 2022).

Con relacion a la cessio bonorum, esta consistia en que, cuando el deudor estaba
impedido de cumplir una obligacion, o bien se declaraba insolvente, este podia entregar
voluntariamente sus bienes a los acreedores, siempre que no hubiera actuado con dolo,
pero debia contar con una autorizacion previa llamada “missio in bona”, es decir, la orden
de dar sus bienes para cumplir la obligacion pactada. En cambio, la bonorum venditio
hacia referencia a la autorizacion de embargo y venta de los bienes dictada por el juez,
cuando el deudor hubiere incumplido la sentencia previa impuesta. Por el contrario, la
bonorum distractio consistia en vender los bienes del deudor de forma individual en lugar
de hacerlo de forma conjunta hasta completar la deuda, lo cual generaba menores
perjuicios que la bonorum venditio.

Por otro lado, conviene diferenciar el concepto insolvencia del concepto quiebra,
debido fundamentalmente a que este ultimo sirvio para la normar los actos del primero.
Las relaciones comerciales que prosperaron durante la Edad Media comenzaron a
formalizar, diferenciar y estructurar los conceptos de insolvencia, que como se indicé
hace referencia a la incapacidad econdémica de una persona fisica para pagar sus deudas,
mientras que si es una empresa la imposibilitada de hacer frente a sus deudas se configura
la quiebra.

En lo que respecta a Ecuador, por ejemplo, estaba permitida la prision por deudas,
incluso como causal de suspension de los derechos de ciudadania, hasta que a partir de la
Constitucion de 1998 se prohibid, manteniéndose solo en casos de pension alimenticias
segun dispone el articulo 22 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia (Asamblea Nacional
del Ecuador, 2024) e insolvencia fraudulenta de acuerdo con lo sefialado el articulo 205
del Codigo Organico Integral Penal (Asamblea Nacional del Ecuador, 2024). Sin
embargo, la insolvencia, en palabras de Delgado (2011), ha sido escasamente desarrollada

en este pais.
2 PRESUNCION DE INSOLVENCIA

Acorde con lo que establece el diccionario de la Real Academia Espafiola,

presuncion significa la “accion y efecto de presumir (RAE, 2023),”, es decir, pensar que
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una cosa podria ocurrir en el cuso normal de los acontecimientos. Por tanto, presuncion
constituye una suposicion sobre un hecho que surgio a partir de indicios de una situacion
concreta. Regla (2018), por ejemplo, destaca tres elementos que componen la estructura
tipica de las presunciones: a) un hecho presunto (que es aquello se sospecha), b) varios
hechos base (entra lo que son los indicios existentes, y c) la relacion evidente de los dos
puntos mencionado. Es en ese sentido que el articulo 416 del Codigo Orgéanico General
de Procesos (COGEP) establece hechos para declarar la presuncion de insolvencia, como
tendremos la ocasion de sefialar.

De acuerdo con lo anterior, conviene realizar la clasificacion de las presunciones
segin Bonnier (2023): presunciones establecidas por la ley y las no establecidas por la
ley. En Ecuador, las primeras son aquellas establecidas en el COGEP en el articulo 416,
mientras que las segundas son inferidas por el acreedor, conocidas como hominis.

Con respecto a las presunciones iuris et de iure, es decir, las de ley, o bien
presunciones basadas en suposiciones, se aplican mejor en normas juridicas estrictas, en
otras palabras, “presunciones que no admiten prueba en contra y se consideran
absolutamente ciertas en la ley” (Garcia, 2023). En ese sentido las presunciones
normativas evitan presumir de verdades materiales absolutas, y son més bien verdades
procesales que faciliten la administracion de justicia y el equilibrio entre las partes. Esto
evidencia su importancia practica y su base en principios como la equidad procesal y
seguridad juridica. Asi, en el derecho la presuncion juega un rol fundamental en los
procesos judiciales, porque al menos con las presunciones de ley, esta parte de la base de
que ellas estan incorporadas en el ordenamiento juridico, como si se tratara de una
suposicion impuesta (Martinez, 2008), concibiéndose por tanto como un mecanismo de
proteccion de derechos y del debido proceso.

En efecto, el Codigo Civil Ecuatoriano (2024) en su articulo 32 determina que:

La presuncion es la consecuencia que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas como: a) si estos antecedentes o circunstancias que dan
motivo a la presuncion son determinados por la ley, la presuncion se llama legal;
b) se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se presume,
aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a
menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los
antecedentes o circunstancias; ¢) si una cosa, segun la expresion de la ley, se
presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos
los antecedentes o circunstancias.

6
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De acuerdo a todo lo anterior, el motivo por el que se busca declarar la presuncion
de insolvencia de una persona natural por el incumplimiento de sus obligaciones, obedece
en primer lugar, a que es vital para la proteccion de los derechos de la persona declarada
como tal, evitando su vulneracidn, aunque su principal objetivo es velar por los derechos
del acreedor, por eso, solamente el juez competente conocedor de la causa puede hacer
dicha declaracion de presuncion de insolvencia acorde a los tres indicios establecidos en

el citado articulo 416 del COGEP (2024), los cuales son:

1. Requerido la o el deudor con el mandamiento de ejecucion, no pague ni dimita
bienes. 2. Los bienes dimitidos sean litigiosos. No estén en posesion por la o el
deudor. Estén situados fuera de la Reptblica, o consistan en créditos no escritos o
contra personas de insolvencia notoria. 3. Los bienes dimitidos sean insuficientes
para el pago, segtin el avaltio practicado en el mismo proceso o segun las posturas
hechas al tiempo de la subasta.

Con esos indicios, la presuncién de insolvencia es necesaria porque funciona
como base juridica para determinar que un deudor estd imposibilitado de cumplir con sus
obligaciones econdmicas. Esta presuncion ayuda a su vez a proteger a los acreedores para
que pueda dar apertura a procesos de recuperacion de sus deudas, ademés de proporcionar
un marco juridico para evaluar la situacion financiera del deudor.

De acuerdo con la teoria de la presuncion en el derecho, la declaratoria de
insolvencia de puede ser vista como un castigo porque en principio evita que el deudor
pueda administrar sus bienes y cuentas bancarias, ademas de la imposicion de salir del
pais en caso de que asi lo dicte el juez. Es en ese sentido que las medidas dictadas contra
el fallido pueden ser concebidas como una condena previa a la resolucion definitiva del
conflicto, por lo que este puede verse disuadido a cumplir con la obligacion.

Dentro de ese procedimiento, cuando se contesta la demanda la inica opcion que
establece nuestra legislacion es que el demandado o insolvente pague, presumiéndose que
este carece del auxilio necesario para oponerse a ella, impidiéndole incluso presentar
nueva informacion para rechazar esa presuncion de insolvencia. Por lo que podria esto
constituir violacion del debido proceso al impedirsele al fallido ejercer el derecho a

réplica frente a medidas cautelares que atacan su honor y buen nombre.
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3 CLASIFICACION DE LA INSOLVENCIA

Dentro de la insolvencia encontramos clasificaciones que varian de acuerdo con
la legislacion de cada pais. Ecuador, Argentina, Brasil, Uruguay, Chile y Colombia
comparten distinciones similares, y sirven para saber la causa de la insolvencia y
catalogarla. México, Perli, y Venezuela se distancian en este aspecto, pero no del todo a
lo que establece el COGEP, pues se centran en que la persona se encuentra en estado de
insolvencia cuando existe cesacion de pagos, siendo prerrequisito para poder empezar el
concurso preventivo (que lo norma el articulo 415 del COGEP). En ese sentido, la
cesacion de pagos se explica como un estado de insolvencia en el que el deudor incumplid
con sus pagos de manera generalizada y permanente. (Miguens, 2012).

Por su parte, Espafia divide la insolvencia en actual, inminente y probable. La
primera, definida como la més natural, acontece cuando el deudor carece de recursos
econOdmicos para pagar la deuda; en la segunda, el fallido presume que en tres meses le
serd imposible cumplir puntualmente sus obligaciones, y en la tercera, se contempla una
situacidn anticipada que podria pasar pronto si se evita tomar los correctivos necesarios
para caer en presuncion de insolvencia. pudiendo el deudor solicitar una renegociacion
de la deuda en el marco de ese proceso preventivo./1En cambio, el COGEP (2024) en su
articulo 417 clasifica la insolvencia sin definirla en tres tipos: fortuita, culpable y

fraudulenta. A continuacion, cada una de ellas./1
3.1 INSOLVENCIA FORTUITA

En este tipo de insolvencia se produce cuando las causas que motivaron al deudor
incumplir con las obligaciones proviene de un caso fortuito o de fuerza mayor, como
aquellas sugeridas por el articulo 30 del Cédigo Civil ecuatoriano (2024), es decir, un
naufragio, terremoto, apresamiento de enemigos, actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc., por tanto, la insolvencia fortuita es inimputable, debido a que
obedece a causa ajena a la voluntad del deudor. Como se puede evidenciar, se trata de un
procedimiento que solo pueden acogerse los deudores de buena fe que cumpla con los
requisitos que establece la norma, y consiste en que al deudor se le cancelan todas sus
obligaciones impagas para que pueda empezar de nuevo sin arrastrar con una carga de

deudas fallidas. Este tipo de insolvencia también se encuentra regulada en la legislacion
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espafola en la Ley 25/2015 (2015), concebida como mecanismo de segunda oportunidad,

reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social.
3.2 INSOLVENCIA CULPABLE

Se produce por negligencia o culpa del deudor, que como especifica el articulo 29
del Codigo Civil ecuatoriano (2024), esta ser de tres tipos: grave, concebida como aquella
en la que el deudor actua con dolo o mala fe, es decir, sabe que debe manejar
adecuadamente los recursos ajenos, por lo que se infiere iuris et de iure que evita hacerlo
con falta objetivo de cuidado; leve, entendida como tal cuando el deudor maneja sus
negocios con cierta negligencia, y por ultimo, la descuidad o levisima, que se forma
cuando el fallido a pesar de mostrar dotes de buen administrador de recursos se comporta
como una persona de poca diligencia. El legislador ecuatoriano obvio castigar penalmente

este tipo de insolvencia, que si sanciona el articulo 259 del Codigo Penal espafol (1995).
3.3 INSOLVENCIA FRAUDULENTA

Consiste en realizar actos maliciosos para perjudicar al acreedor, con la intencion
de evadir el cumplimiento con sus obligaciones. Algunos de estos actos podrian ser el
fraude, con el que el deudor decide sustraer sus bienes para que se desconozca su
solvencia. Esta actitud poco responsable intenta causar malicia en los acreedores, lo que
equivale a un delito tipificado en el articulo 205 del Coédigo Organico Integral Penal

(COIP), el cual recoge la insolvencia fraudulenta como:

“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 serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco anos”.

En el derecho sustantivo para los actos fraudulentos realizados por el deudor existe
la accion pauliana como un medio de impugnacidn para dejar sin efecto dichos actos y
garantizar el cobro del crédito adeudado (Rubio, 2019), lo que se encuentra regulado en
el articulo 2370 del Codigo Civil ecuatoriano (2024) que manifiesta los actos que realice

el deudor antes de declararse en concurso o ceder sus bienes, y como pueden afectar a los
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4 PROCEDIMIENTO NORMATIVO EN EL ECUADOR PARA DECLARAR LA
PRESUNCION Y LA INSOLVENCIA

La demanda de insolvencia o quiebra se somete ante la unidad judicial
competente, es decir, en la que corresponde al domicilio del deudor, y nace cuando ocurre
el incumplimiento de una deuda perseguida por cualquiera de los 4 procedimientos que
se establecen en el COGEP, como puede ser el monitorio, ejecutivo, sumario, voluntario
y ordinario, y ante el incumplimiento de la sentencia se le solicita al juez que dicte el
mandamiento de ejecucion.

Dicho mandamiento de ejecucion es la providencia (auto de sustanciacion) que
dicta el juez después de que el deudor no cumplié con su obligacion ordenada en
sentencia. Segun el articulo 372 numeral 3 del COGEP (2024), se le concede el término
de cinco dias al deudor para dar cumplimiento a la liquidacion de los valores que tiene
que pagar en el mandamiento de ejecucion, concluido ese término se continda con el
proceso de insolvencia, es decir, la ejecucion forzosa. Previo y de conformidad a lo
establecido en el articulo 375 del COGEP (2024), se ordena que se publique en la pagina
web de la Funcion Judicial, el mandamiento de ejecucion para conocimiento de terceros
y para que todos aquellos que tengan interés en la ejecucion concurran a la audiencia con
todas las pruebas necesarias para hacer efectivos sus derechos. Para garantizar la
efectividad de la tutela judicial y cumplir con los fines reales y que no se queden en meras
formalidades (Zavala, 2016).

En efecto, una vez el deudor incumple lo dictado por el juez en el mandamiento
de ejecucion, el proceso continlia con una demanda de concurso de acreedores o quiebra,
que una vez calificada por un juez de lo civil, mediante un auto interlocutorio declara la
presuncion de insolvencia, y como consecuencia se declara haber lugar al concurso
necesario, ordenando varias diligencias e imponiendo medidas cautelares como pueden

SEr?

1. Citacion al accionado con copia de la demanda y auto recaido en ella; 2.
Notificar a la Fiscalia General del Estado, para que proceda a realizar las
respectivas investigaciones (insolvencia fraudulenta); 3. La prohibicion de
ausentarse del territorio nacional, con oficio a la Direccion Nacional de
Migracion; 4. Acumulacion de los procesos que contengan obligaciones
pendientes en los que formen parte el fallido; 5. La inscripcion en el Registro de
la Propiedad con el auto que ordena la “formacion del concurso” del deudor. 6. La
anotacion de la insolvencia del fallido en el registro virtual del Consejo de la
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Judicatura; 7. El embargo de todos los bienes muebles o inmuebles de propiedad
del deudor, conforme a lo establecido en el articulo 376 del COGEP; 8. Al
demandado se le ordena presentar los documentos previstos en el articulo 421 del
mismo cuerpo lega: 1. Una relacion detallada de todos sus bienes y derechos; 2.
Un estado de todas sus deudas con expresion de su procedencia, con el
vencimiento, nombre y domicilio de cada acreedor y los libros de cuentas si los
tiene; 3. Los titulos de crédito activos; 4. Una memoria sobre las causas de su
presentacion; 9. Citar en su domicilio los acreedores, quedan convocados a la junta
de acreedores la misma que se realizard en la audiencia que se fije en forma
oportuna; 10. La designacion del sindico después de citado el deudor y en el
término de diez dias a partir de la citacion, podra oponerse pagando la deuda. 11.
La publicacion del auto que declara haber lugar la formacién del concurso del
fallido en la pagina web del Consejo de la Judicatura. (Auto Inicial de Concurso
Necesario, 2020)

De conformidad con el numeral segundo del inciso primero del articulo 424 del
COGEP, se declara la interdiccion del deudor. No obstante, la declaracion de haber lugar
al concurso, el deudor, en el término de diez dias a partir de la citacion con esta demanda
y auto recaido, podra oponerse pagando la deuda, de conformidad con lo establecido en
el articulo 426 ibidem.

Asimismo, el juez solicita por medio de un auto de sustanciacion al secretario para
que proceda a notificar a todas las Unidades Judiciales a nivel nacional sobre la
acumulacion de procesos del deudor, a fin de evitar que el fallido se le esté juzgando por
la misma causa de insolvencia en otra Unidad Judicial. Posteriormente, el secretario debe
sentar razon en autos si se ha dado cumplimiento con lo ordenado en el auto de
sustanciacion para poder posteriormente convocar la respectiva Junta de Acreedores
acorde a lo que dispone el articulo 427 del COGEP (2024). Igualmente, planeta que un
término maximo de 10 a 20 dias comparece a la Junta el fallido, el sindico y los acreedores
con su titulo valor. La Junta de Acreedores se votara por porcentajes de las acreencias
frente a la masa total del pasivo. Si los acreedores hipotecarios o privilegiados votan,
perderan su preferencia o privilegio. A falta de acuerdo de lo anterior se ordenara el
avalio de los bienes embargados de propiedad del fallido para posterior conocer el
balance; y, se sefialara dia y hora para el remate, los pagos se haran acorde a la gradacion
de créditos. En el caso de no haber bienes dimitidos, como se ordend anteriormente una
acumulacion de procesos, queda en autos las existencias de que el fallido tiene otros
acreedores que debe pagarles. Por lo tanto, el juez mediante auto resolutorio va a declarar
la insolvencia del demandado, su estado de interdicciéon de administrar sus bienes y

cuentas bancarias. Es en este momento procesal que se debe oficiar al fiscal e inicie la
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investigacion por insolvencia fraudulenta. Es necesario que primero exista la resolucion
del juez declarando insolvente al deudor, caso contrario habria una prejudicialidad al
momento de llevar a juicio penal al deudor. El juez de lo penal, acorde a la investigacion
del fiscal, podria declarar la insolvencia fraudulenta, o bien se ratifica el estado de
inocencia del deudor.

Finalmente, el proceso para iniciar la insolvencia en otros paises tiene algunas
similitudes al ecuatoriano, por ejemplo, en Argentina esta regulada por la Ley N.° 24.522
— Ley de Concursos y Quiebras (Senado y Camara de Diputados, 1995), dicha ley estable
dos procesos que son el concurso preventivo y la quiebra, ambos procesos se tramitan
ante el juez de comercio o mercantil. En el primero es el deudor quien hace la solicitud
con el fin de evitar la quiebra mediante un acuerdo con sus acreedores, en caso de
incumplimiento del acuerdo se declara la quiebra (esta resolucion es apelable, lo que se
contrapone con el proceso en el Ecuador). El segundo supuesto puede iniciarlo cualquiera
de las partes, acto seguido el cual el juez nombra un sindico y procede a liquidar el
patrimonio del fallido para pagar a los acreedores.

En cambio, en Colombia la insolvencia de una persona natural esta regulada en la
Ley 1564 de 2012 que expidi6 el Codigo General del Proceso (CGP), en su articulo 531
establece tres aspectos que el deudor podra realizar ante la imposibilidad de cumplir con
sus obligaciones: a) llegar a un entendimiento con los acreedores en un centro de
mediacion, con el fin de organizar los pagos y asi recuperar una relacion financiera estable
con ellos; b) negociado el acuerdo se realiza la validacion judicial del acuerdo ante el juez
municipal; y, ¢) en caso de no llegar a un entendimiento se procede a la etapa de la
liquidacion patrimonial del deudor. En este tltimo literal es donde el juez civil municipal
por medio de sentencia declara la insolvencia y ordena la liquidacion. (Congreso de la
Republica, 2012). Esta formula se torna mas flexible que la ecuatoriana al prever la
mediacion como una via obligatoria extrajudicial para evitar la insolvencia.

Por su parte, Chile regula el procedimiento concursal de insolvencia mediante la
Ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y Personas, en el cual se
establece en su capitulo V sobre los procedimientos concursales especiales (Congreso
Nacional, 2014), en el que se sefalan la renegociacion o la liquidacién como dos de los
procedimientos que puede tramitar el deudor. El primero consiste en que el deudor de
manera voluntaria presenta una solicitud ante la Superintendencia de Insolvencia y

Reemprendimiento (SUPERIR) para una renegociacion de la deuda, distanciandose
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mucho de la formula ecuatoriana al otorgar privilegio a la via administra para iniciar el
procedimiento, de modo que, a falta de acuerdo con los acreedores, se convocara a una
audiencia de ejecucion en el cual la autoridad formulara un nuevo acuerdo para las partes.
Si se mantiene la negativa, la Superintendencia remitira al tribunal competente, el cual
dictard la correspondiente resolucion de liquidacion. Y, la segunda, sea voluntaria o
forzosa, el tribunal dicta la resolucion de liquidacion y se nombra un liquidador, quien
organiza el inventario, vende activos y rinde cuentas ante el tribunal.

Por 1ultimo, en Espaiia es la Ley Concursal de 2020 que regula el procedimiento
de la insolvencia, y empieza con una solicitud interpuesta por el deudor o por los
acreedores ante el juez de lo mercantil. Este procedimiento se divide en 5 etapas: 1) inicio
del proceso con la presentacion de la solicitud; 2) se designa un administrador concursal
quien realizaré el inventario y el listado de acreedores; 3) se abre la etapa de llegar a un
acuerdo entre las partes (en caso de que existan bienes) y evitar la liquidacion; 4) si falla
el acuerdo prosigue el proceso de liquidacion de los bienes del deudor; 5) si los bienes
son insuficientes o el deudor carece de bienes embargables para pagar las deudas, se
apertura la ultima etapa del proceso exoneracion, que consiste en el perdon de las deudas
impagadas o que faltare por cumplir, si se cumple los requisitos legales segun el articulo
486, como que se trate de un deudor de buena fe en el sentido de haya evitado ocultar
bienes, cometer fraude o haber tenido la intencion de pagar con diligencia (Real Decreto
Legislativo 1/2020, 2020). Como se puede observar, la normativa espafola se considera
mas flexible que todas las que hemos hecho alusidon porque otorga mayor facilidad al
deudor antes de que se declare la insolvencia, sobre todo al establecerse la posibilidad de

otorgar indulgencia al deudor de buena fe.

5 CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA DECLARACION DE INSOLVENCIA
Y LOS DERECHOS HUMANOS

Que una persona fisica sea declarada insolvente supone una afectacion directa a
su patrimonio y posiblemente a sus derechos civiles y politicos. Ello es parte de las
conclusiones que hemos llegado en esta investigacion, pero es la Unica via para que el
acreedor inflija dafo moral al deudor, y en parte encuentre satisfecha la deuda. Es el modo
en que el derecho otorga seguridad juridica a las personas en sus relaciones privadas de

modo excepcional cuando ante deudas impagas.
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Por consiguiente, la declaratoria de insolvencia es un fin para que el requerido
evite seguir causando dafos patrimoniales al acreedor. Sin embargo, el ordenamiento
juridico ecuatoriano otorga la posibilidad para que el insolvente pueda rehabilitarse
siguiendo el tramite previsto en la norma, que como sefiala el articulo 430 del COGEP
(2024), puede ser mediante el saldo completo de la deuda; pagar una parte de ella y
satisfaga al acreedor como pago total, o bien el proceso se encuentre en total abandono
por mas de 10 afios, pero sin que haya sido declarada la insolvencia fraudulenta.

Entre las consecuencias menos dolorosas pueden citarse a) interdiccion de
administrar sus bienes, excepto los inembargables; b) el sindico de quiebras, asignado por
el juez, administra los bienes los del fallido; y, los liquida de ser necesario; ¢) rematados
los bienes con ese dinero se cubre la deuda y el saldo restante se lo entregan al fallido en
caso de existir sobrante; d) interdiccion de recibir su sueldo o remuneraciones, e) el
sindico de quiebra sera el que otorgue cierta cantidad de dinero para la subsistencia del
insolvente; f) se prohibe que se le inicie nuevo procesos judiciales contra el fallido, ello
incluye suspender los procesos que se estan ventilando en su contra; g) estd prohibido
quitarle o suspenderle los servicios publicos al insolvente. (Procedimiento Concursal-
Sentencia, 2020). Por otra parte, entre los posibles efectos contra sus derechos humanos
estan los siguientes:

a) Dignidad personal. Pese a que este derecho estd intimamente unido al de libertad,

igualmente una persona con incapacidad de manejar sus finanzas puede llevarlo a

una pérdida parcial de libertad al impedirsele en manejo de sus bienes o

propiedades, porque se limita su autonomia personal. En ese supuesto, una

persona afectada por este hecho podria padecer estrés financiero y efectos
psicoldgicos como crisis de ansiedad y de emociones que obstaculizaran su
desenvolvimiento en la sociedad (Pfeffer, 2019), y en ocasiones sentirse excluido
socialmente al considerarse indigno para llevar a cabo una vida inclusiva. Este
derecho se considera transversal a los demas derechos humanos, de modo que
figura en la Constitucion de la Republica del Ecuador; Declaracion Universal de

Derechos Humanos (DUDH) de 1948; Pacto Internacional de los Derechos Civiles

y Politicos (PIDCP); Pacto Internacional de los Derechos, Sociales, Economicos

y Culturales (PIDESC) de 1966; articulo 11 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos o Pacto de San José (Organizacion de los Estados

Americanos, 1969), entre otros.

D
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b) El derecho a la propiedad o administracion de sus bienes igualmente queda
afectado por interdiccion, lo que se demuestra mediante la incapacidad para
participar en actividades econdmicas, debido a que son administrado por un
sindico de quiebras./1Dicho derecho lo encontramos consagrado en el articulo 66
numeral 26, asi como articulo 17 de la DUDH. Este derecho al ser considera
ultimo y esencial (Hohfeld, 2020) solo es restringido en la medida que sirve de
garantia para el pago de una deuda, porque lo que se trata una situacion temporal,
pero sus efectos son devastadores para el deudor al impedirsele continuar
disfrutando de ciertos privilegios que son consecuencias del derecho a poseer y
administrar una cosa.

¢) Derecho a circular libremente también es un derecho humano que forma parte de
aquellos restringidos por una declaracion de insolvencia. La libertad de
movimiento se encuentra establecida en diversos instrumentos como la propia
Constitucion de la Republica del Ecuador, especialmente su articulo 40 que prevé
el derecho a migrar. Pero también hay que sefalar que ademas de la propia persona
del deudor, la restriccion de este derecho afecta directamente a sus bienes, al
quedar en manos de una persona o sindico para su administracion y custodia, estos
no pueden circular normalmente para ser transferidos o vendidos. Por lo demas,
este derecho se recoge en el articulo 13 de la DUDH y articulo 12 del PIDCP. Esto
significa que, la movilidad vendria a ser un elemento de transformacion
fundamental que tiene repercusiones directamente en la calidad de vida que pueda
tener la ciudadania, este derecho brinda igualdad de oportunidades. (Vegas, 2024)

d) Derecho a ejercer cargo publico, o bien a participar en el gobierno de su pais, en
funciones publicas, como cita el articulo 21 de la DUDH vy articulo 6 del PIDESC.
Esta restriccion si bien sirve de penalidad para al afectado, en nuestra opinion se
trata una medida de poca utilidad, que contribuye escasamente a la finalidad
ultima pretendida por el acreedor de obtener el pago de la deuda. Una persona
insolvente imposibilitada de ejercer cargo publico o privado permite que esta
continue tendiendo dificultades econdmicas para mejor su estado y rehabilitarse,
lo que afecta ademas cubrir sus principales necesidades basicas de alimento, salud
y vivienda digna. En Ecuador, por ejemplo, el articulo 9 de la Ley Organica de
Servicio Publico (LOSEP) se concibe como una inhabilidad para ejercer cargo

publico si la persona se encuentra en estado de insolvencia.
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6 RESULTADOS Y DISCUSION

El proceso de presuncion de insolvencia puede concebirse como una situacion
desventajosa para el deudor, al menos en la fortuita, porque aborda situaciones en la que
el fallido carece de bienes y por tanto dicha presuncion se basa en supuestos, es decir, en
probabilidades y, que puede ser desvirtuada si surgen nuevos elementos que generen una
presuncion diferente. Por ello, la resolucion judicial que declara la insolvencia mediante
auto interlocutorio al estar fundada inicamente en presunciones resulta discutible desde
el punto de vista doctrinario y deberia ser objeto de oposicion en nuestra legislacion en la
audiencia de junta de acreedores. (Alegria, 2005)

A lo anterior se suma que el COGEP (2024) tampoco establece procedimiento
minucioso para catalogar la clasificacion de la insolvencia en fortuita, culpable y
fraudulenta, lo cual podria darse justo en el momento que el juez dicta la resolucion al
finalizar la audiencia con la junta de acreedores, como ocurre en Espafia que clasifica el
estado de la insolvencia en sentencia. (Real Decreto Legislativo1/2020, 2020).

Asi mismo, se evidencia falta de correlacién y vacio en la normativa entre el
COGEP y el COIP, debido a que en el primero clasifica la insolvencia culpable mientras
que el segundo no establece sancion para este acto que se da ante la falta del deber objeto
de cuidado, como lo sefala en el sistema concursal espafiol al momento de catalogar el
procedimiento. Es por ello por lo que, como se indicd, Ecuador presenta poco avance en
la regulacion de delitos en tema de insolvencia. (Coronel, 2015)

Se observa que en la norma ecuatoriana se le impone todas las medidas restrictivas
al deudor sin cuestionar al acreedor, es decir, sin investigar la posibilidad de que el
acreedor esté inmerso en delito de usura, lo cual se sanciona en el articulo 309 del COIP
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2024), por ejemplo, de existir dudas, se podria
investigar dicho delito por lo que dentro del mismo procedimiento el juez de la causa
deberia oficiar a la Fiscalia para investigar si la deuda es ilegitima. (Calvopifia, 2022)

En efecto, Diez-Picazo (2003) alega que el principio de buena fe incluye también
a quienes ceden los créditos, es decir, se debe evitar inducir al deudor al
sobreendeudamiento para lo que Calvopina (2021) que un sistema publico como la
Superintendencia de Bancos, transparente en tiempo real el nivel de endeudamiento de

una persona.
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Ademas de lo anterior, la declaratoria de insolvencia debe obedecer a una
situacion muy excepcional en la medida que puede afectar los derechos humanos de la
persona como la dignidad humana, al ser sometido a situaciones de estigmatizacion social
como derecho al honor; derecho de propiedad, al perder la administracién de sus bienes;
derecho al trabajo mediante limitaciones laborales, sociales y econdmicas, entre otros.

Por otro lado, hacer que su rehabilitacion dependa del acreedor, coloca al
insolvente en una situacion de indefension, generando incertidumbre y vulnerando el
derecho a la seguridad juridica de manera desigual, pues mientras el acreedor se siente
protegido por la ley, el deudor es sancionado de manera indefinida hasta el pago total de

la deuda, o hasta ver satisfecho al acreedor como ultimo recurso (Goldenberg, 2013).
7 CONCLUSIONES

Como se ha podido comprobar, la declaracion de insolvencia es una categoria
juridica establecida en distintos ordenamientos juridicos con la intencion de perseguir una
obligacion, especialmente pecuniaria, que ha sido imposible reclamar. El procedimiento
para iniciar el proceso concursal varia de legislacion, y en Ecuador es especialmente
relevante por cuanto la insolvencia ha sido poco desarrollada. Por ejemplo, en Ecuador,
el COGEP no establece una fase especifica de calificacion, ni sefiala con claridad la
posibilidad de distinguir la insolvencia culposa de otras clasificaciones, lo cual limita la
imposicion de sanciones, como si posibilita en caso de insolvencia fraudulenta.

Por otra parte, encontramos que otros procedimientos concursales como los de
Espafia, Argentina, Chile y Colombia son similares al ecuatoriano, por ejemplo,
comparten un mismo esquema preventivo que estd orientado a que el deudor
voluntariamente negocie la deuda y evite la insolvencia, es decir, otorgando mayor
importancia a los mecanismos extrajudiciales o preconcursales de negociacion temprana,
mientras que la normativa ecuatoriana apunta mas a la via judicial.

Asimismo, en lo que al contenido normativo de la insolvencia, Espafia y Colombia
han desarrollado procedimientos exclusivos para personas naturales, incluyendo figuras
como la exoneracion del pasivo insatisfecho o la ley de la segunda oportunidad, en cambio
en Ecuador esos medios alternos se encuentran ausentes, afectando el principio de

rehabilitacion econdmica del deudor honesto. En este sentido, la normativa ecuatoriana
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continlla atada a concepciones ambiguas, sin mecanismos modernos que faciliten la
recuperacion financiera y la reinsercién econdmica del insolvente.

Finalmente, Ecuador debe avanzar hacia un modelo mas equitativo, que garantice
tanto al acreedor como al deudor el respeto de sus derechos, y sobre todo estableciendo
mecanismos que restrinjan lo menos posible los derechos humanos del deudor, si es
posible que se le otorgue ciertas ventajas que faciliten su rehabilitacion, al tiempo que se

mantenga la seguridad juridica en el sistema.
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