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I.

I1.

Introduccion

1. Conforme al mandato que confiri6 la Comisién a su Grupo de Trabajo V
(Régimen de la Insolvencia) de que examinara el tema de la insolvencia de los grupos
de empresas?, el Grupo de Trabajo se ocup6 de elaborar un proyecto de texto legislativo
sobre esa cuestion durante varios periodos de sesiones. En su 54° periodo de sesiones
(Viena, 10 a 14 de diciembre de 2018), el Grupo de Trabajo concluy6 dicha labor con la
aprobacion del texto del proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de grupos de
empresas que figuraba en el anexo del informe correspondiente a ese periodo de
sesiones, y solicitd a la Secretaria que distribuyera ese texto a los Estados Miembros
para que estos formularan sus observaciones, antes de remitirlo a la Comision para que
lo examinara en su 52° periodo de sesiones, que se celebraria en 2019 (A/CN.9/966,
parr. 110).

2.  En enero de 2019, se solicito a los Gobiernos y a las organizaciones
internacionales pertinentes invitadas a los periodos de sesiones del Grupo de Trabajo
que presentaran observaciones acerca del proyecto de ley modelo sobre la insolvencia
de grupos de empresas, aprobado por el Grupo de Trabajo en su 54° periodo de sesiones.

3. Encel presente documento se reproducen, en orden cronoldgico, las observaciones
acerca del proyecto de ley modelo recibidas por la Secretaria, o bien en su redaccidon
original con ajustes de formato inicamente, o traducidas al espafiol.

Recopilacion de observaciones
Gobiernos

Ecuador

[Original: espafiol]
[26 de febrero de 2019]

El proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de grupos de empresas sera aplicable
sobre los grupos empresariales de los que formen parte una o mas empresas respecto de
las cuales se hayan abierto procedimientos de insolvencia, y se refiere a la tramitacion
y administraciéon de esos procedimientos de insolvencia y a la cooperacion
transfronteriza que se entable respecto de ellos.

- Nombramiento del representante del grupo

El articulo 2, literal e), del proyecto de ley modelo define al “representante del grupo™.
De acuerdo con dicho inciso, “por ‘representante del grupo’ se entendera la persona o
el o6rgano, incluso nombrado a titulo provisional, que esté autorizado a actuar como
representante de un procedimiento de planificacion”.

Por su parte, el articulo 9, en sus dos numerales, determina lo siguiente:
“Cooperacion y comunicacion directa entre un tribunal de este Estado y otros

tribunales, representantes de la insolvencia y todo representante del grupo que
hubiera sido nombrado

1.  En los asuntos mencionados en el articulo 1, el tribunal cooperara, en la mayor
medida posible, con otros tribunales, representantes de la insolvencia y todo
representante del grupo que hubiera sido nombrado, ya sea directamente o por conducto
de un representante de la insolvencia nombrado en este Estado o de una persona
nombrada para actuar conforme a las instrucciones del tribunal.

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento num. 17 (A/69/17), parr. 155.
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2. El tribunal estara facultado para comunicarse directamente con otros tribunales,
representantes de la insolvencia o todo representante del grupo que hubiera sido

nombrado, o para solicitarles informacioén o asistencia en forma directa.” (Subrayado
fuera de la cita textual).

Finalmente, el articulo 16 del proyecto de ley modelo bajo revision, establece lo
siguiente:

“Facultad para celebrar acuerdos relativos a la coordinacion del procedimiento

de insolvencia

Un representante de la insolvencia y todo representante del grupo que hubiera sido

nombrado podra celebrar un acuerdo relativo a la coordinacion de los procedimientos
de insolvencia relacionados con dos o mas empresas del grupo, en particular cuando se
esté elaborando una solucidon colectiva de la insolvencia.” (Subrayado fuera de la
cita textual).

Como se puede apreciar, los tres articulos transcritos solamente se refieren al
representante del grupo que hubiere sido nombrado. No obstante, respetuosamente se
observa que dichos articulos han omitido sefialar a la autoridad que efectuard dicho
nombramiento. En consecuencia, la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
considera adecuado incluir aquella referencia en los articulos preinsertos, tal y como si
ha sido previsto por el articulo 19, numeral 1, del proyecto de ley modelo2. En su
defecto, y con el objeto de brindar una mayor certeza al respecto, comedidamente se
sugiere incluir, en los articulos transcritos, una remision al mencionado articulo 19,
numeral 1, del proyecto de ley modelo.

Diferencia entre solucién colectiva de la insolvencia y procedimiento de insolvencia

El articulo 2, literal f), del proyecto de ley modelo define a la “solucion colectiva de la
insolvencia” como “una propuesta o un conjunto de propuestas elaboradas en un
procedimiento de planificacion para la reorganizacion, la venta o la liquidacion de todos
o algunos de los bienes u operaciones de una o mas empresas del grupo, con miras a
proteger, conservar, realizar o acrecentar el valor total combinado de esas empresas del
grupo”. Por su parte, el articulo 2, literal h), del proyecto de ley modelo sefiala que se
entiende por “procedimiento de insolvencia” a “todo procedimiento colectivo de
caracter judicial o administrativo, incluidos los de indole provisional, tramitado con
arreglo a una ley relativa a la insolvencia, en virtud del cual los bienes y negocios de la
empresa deudora miembro del grupo estén o hayan estado sometidos al control o la
supervision de un tribunal o de otra autoridad competente a los efectos de su
reorganizacion o liquidacion”.

Respetuosamente se sugiere diferenciar, en el proyecto de ley modelo, el alcance de
ambas figuras. Para tales efectos, podria considerarse a la solucion colectiva de la
insolvencia como aquel procedimiento tendiente a coadyuvar al deudor a extinguir sus
obligaciones, a regularizar las relaciones con sus acreedores y a conservar su empresa
como un negocio en marcha. Por su parte, se podria considerar al procedimiento
de insolvencia a aquel que tiene por objeto la realizacion de los activos del deudor para
la satisfaccién de sus pasivos, por intermedio del régimen del concurso de acreedores.
Con esta diferencia, devendria recomendable, de creerlo la Comision procedente,
establecer que la “solucion colectiva de la insolvencia”, en ultima instancia, busca evitar
los procedimientos de insolvencia. En consecuencia, el inicio de un procedimiento de
planificacion con el fin de elaborar y aplicar una solucién colectiva de la insolvencia
deberia impedir el inicio o el decurso del segundo procedimiento. La Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), de estimarlo
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El tenor literal de dicho numeral es el siguiente: “Articulo 19. Nombramiento del representante
del grupo y facultades para solicitar medidas. 1. Cuando se cumplan los requisitos establecidos
en el articulo 2, apartados g) i) y g) ii), el tribunal podrd nombrar un representante del grupo.

Una vez nombrado, el representante del grupo procurara elaborar y aplicar una solucion colectiva
de la insolvencia.” (Subrayado fuera de la cita textual).

3/19



A/CN.9/989

4/19

conveniente, pudiera considerar la inclusion de un articulo categorico en este orden
de ideas.

Al respecto, cabe precisar que la sugerencia formulada ha sido tacitamente reconocida
por el articulo 20, literal f), del proyecto de ley modelo. Este articulo, que versa sobre
las medidas otorgables en un procedimiento de planificacion nacional, determina que,
en la medida en que sea necesario para preservar la posibilidad de elaborar o aplicar una
soluciodn colectiva de la insolvencia, el tribunal competente podra, entre otras medidas,
“paralizar cualquier procedimiento de insolvencia relacionado con una empresa
participante del grupo”. Aquella medida ha sido también reconocida por el articulo 22,
literal c), del proyecto de ley modelo, relacionado con las medidas provisionales
otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento de un procedimiento de
planificacion extranjero.

Definicion del deber fiduciario de los directores de las sociedades pertenecientes a un
grupo empresarial

Si bien es cierto que este punto no ha sido incluido en el proyecto de ley modelo, el
informe del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) sobre la labor realizada en
su 54° periodo de sesiones (Viena, 10 a 14 de diciembre de 2018) ha mencionado, en su
pagina 22, lo siguiente:

“V. Obligaciones de los directores de las empresas
pertenecientes a un grupo

112. El Grupo de Trabajo convino en hacer los siguientes cambios en el
documento A/CN.9/WG.V/WP.153: (...) g) En el parrafo 11, reemplazar la primera
oracion con la siguiente: ‘Al determinar cudles son los intereses de la empresa del
grupo que dirige, un director puede ponderar y tener en cuenta varios intereses.
Entre esos intereses podrian figurar también los intereses de otras empresas del
grupo, o el grupo en su conjunto, en los casos en que esos intereses sean
compatibles también con los intereses de la empresa del grupo que dirige’.”

Al respecto, la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros sugiere
adicionar, de creerlo la Comisién conveniente, que los directores de compaiiias
pertenecientes a grupos empresariales deben actuar con el fin del promover el éxito de
las compaifiias que representan, para el beneficio primigenio de sus socios; y que,
al hacerlo, podrian tomar en consideracion la posicion de distintos stakeholders, tales
como otros miembros corporativos del grupo empresarial. En consecuencia, cuando
existan conflictos de intereses entre los socios de la compaifiia y otras empresas del
grupo, los directores deberian actuar en beneficio de los primeros, ya que sus intereses
son prioritarios frente a aquellos de los demas stakeholders.

Bahrein

[Original: arabe]
[14 de marzo de 2019]

En respuesta al llamamiento que la CNUDMI hizo a los Estados Miembros para
que presentasen sus observaciones acerca del proyecto de ley modelo sobre la
insolvencia de grupos de empresas, el Departamento Juridico del Consejo de Desarrollo
Econdmico se complace en presentar las observaciones que se exponen a continuacion.

Primeramente, en lo que respecta a la definicion de grupo de empresas que figura
en el articulo 2 del proyecto de ley modelo:

En el parrafo 2 b) se define un grupo de empresas como “dos o mas empresas
vinculadas entre si por alguna forma de control o de participacién significativa en su
capital social”. Esta definicion, en particular las palabras “control” y “participacion
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significativa”, plantea ciertas dificultades y podria dar lugar a que el término se definiera
y aplicara de distintas maneras, lo cual no favoreceria el comercio internacional.

Por consiguiente, proponemos que el término “grupo de empresas” se defina de
manera mas precisa a fin de evitar diferencias en cuanto a la forma de aplicarlo o
interpretarlo. La definicion deberia incluir los conceptos de empresa subsidiaria y
empresa matriz. Una empresa deberia considerarse subsidiaria cuando la controle
directa o indirectamente una empresa matriz por tener esta una participacion superior
al 50 % en el capital de la empresa subsidiaria, o porque dicha empresa matriz es la
titular del derecho de propiedad u otro derecho sobre un numero de acciones que le
permiten controlar la adopcion de decisiones o la composicion de la junta directiva de
esa empresa subsidiaria o nombrar a su director.

En segundo lugar, en el articulo 12, parrafo 1, se dispone que el representante del
grupo nombrado en este Estado debera, en el ejercicio de sus funciones y bajo la
supervision del tribunal, cooperar en la mayor medida posible con los tribunales
extranjeros y los representantes [de la insolvencia] [extranjeros] de [otras] empresas del
grupo para facilitar la elaboracion y aplicacion de una solucion colectiva de la
insolvencia.

De conformidad con el texto de ese parrafo, el objetivo de la cooperacion es
simplemente “facilitar la elaboracién y aplicaciéon de una solucidon colectiva de la
insolvencia”. Sin embargo, seria preferible ampliar el alcance de ese objetivo para
regular cuestiones como la administracion equitativa y eficaz de las insolvencias
transfronterizas con vistas a proteger los intereses de todos los acreedores; la
cooperacion para la proteccion del valor total combinado de las operaciones y bienes de
las empresas del grupo que se vean afectadas por la insolvencia; la cooperacion para la
rehabilitacion de los grupos de empresas afectados por problemas econémicos; y otros
fines establecidos en el proyecto de ley modelo.

En tercer lugar, en el articulo 17, parrafos 1 y 2, se establece que una empresa del
grupo que tenga el centro de sus principales intereses en otro Estado podra participar en
el procedimiento de insolvencia a los efectos de facilitar la cooperacion y la
coordinacion, incluso a fin de elaborar y aplicar una solucion colectiva de la insolvencia.

Sugerimos que en el articulo 17 se incluya una disposicion que prevea el derecho
de una empresa del grupo a recibir informacion sobre un procedimiento de insolvencia
cuando dicha empresa haya comunicado su deseo de participar en ese procedimiento al
tribunal competente del Estado en que tiene lugar. Esa disposicion garantizaria la
eficacia del procedimiento de insolvencia y el derecho de las empresas del grupo a
participar en él.

En cuarto lugar, el articulo 19, que trata de las medidas otorgables en un
procedimiento de planificacion, prevé las medidas que un tribunal puede otorgar a
instancia del representante de un grupo, entre ellas impedir la ejecucion de los bienes
de una empresa del grupo, suspender el derecho a enajenar cualquiera de esos bienes,
impedir el inicio o suspender la tramitacién de acciones individuales, etc. Proponemos
que a ese articulo se afiada un nuevo parrafo por el que se amplie el periodo de
suspension para que abarque el plazo de prescripcion, de forma que toda suspension de
un proceso o procedimiento que se disponga con arreglo al articulo 19 cubra el plazo en
que deba iniciarse dicho proceso o procedimiento de conformidad con las disposiciones
de una ley o las clausulas de un acuerdo. Si las leyes de un Estado exigen que el
procedimiento se inicie en un determinado plazo, pero los acreedores no pueden hacerlo
debido a una suspension que se los impide, esa suspension no solo deberia aplicarse al
procedimiento en si sino también al plazo de prescripcidn. El articulo podria redactarse
en los siguientes términos:

Si como consecuencia de la moratoria establecida en este articulo se prohibiera a
una persona entablar una accion contra el deudor o la masa de la insolvencia y
dicha accién tuviera que entablarse dentro de un plazo especifico en virtud de lo
dispuesto en la ley aplicable o lo estipulado en un acuerdo, el plazo fijado para
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que se entable dicha accion se suspendera automaticamente durante el periodo de
vigencia de la moratoria.

Suiza

[Original: inglés]
[15 de marzo de 2019]

En la nota 76 del informe (A/CN.9/966) del Grupo de Trabajo V se citan los
reparos expresados por una delegacion por “la inclusion de los articulos 29 a 31
[del proyecto de ley modelo] como disposiciones complementarias”. Al respecto, se
pregunté cuales eran “los motivos y las razones que habia para presentar las
disposiciones como complementarias”. La delegacion de Suiza acoge con beneplacito
el criterio adoptado por el Grupo de Trabajo V de dividir el proyecto de ley modelo en
disposiciones “basicas” y “complementarias”, a la vez que reconoce la legitimidad de
toda peticion de que se explique por qué se optd por ese criterio. En respuesta a esa
peticion, en el informe se recuerda que “ya se habian discutido las mismas cuestiones
en periodos de sesiones anteriores del Grupo de Trabajo”. En ¢l también se observa
acertadamente que en los parrafos 25, 26, 205 y 206 del proyecto de guia se explicaban
los motivos del criterio adoptado en relacion con los articulos 29 a 31.

Si bien esta delegacién considera que esas explicaciones son suficientes
—y fundamentales— en el marco del informe explicativo, tal vez sea ttil para la Comision,
aun cuando no sea necesario, que en la guia se incluya informacién adicional sobre los
antecedentes de las disposiciones “basicas” y “complementarias”. Segun recuerda esta
delegacion, que ha estado presente en este proyecto desde el principio, ha habido
basicamente una falta de consenso respecto de las disposiciones que se apartarian del
principio del centro de los principales intereses (CPI) de una empresa como principal
(y Gnico) criterio para determinar el lugar de apertura y sustanciacion de un
procedimiento de insolvencia en relacién con una empresa (incluso cuando forme parte
de un grupo). Las propuestas que se recogen ahora en las disposiciones
“complementarias” incluyen —por lo menos a juicio de esta delegacidon— una excepcion
al principio del CPI que no estaria justificada ni siquiera en el marco de la insolvencia
de un grupo de empresas.

Esta delegacion considera que las ventajas que podria ofrecer la flexibilidad en
cuanto a la jurisdiccidn competente para administrar una insolvencia no serian
suficientes para compensar el dafio que genera la incertidumbre juridica sobre el foro
de la insolvencia y, por ende, sobre la lex fori concursus, en las relaciones contractuales
y financieras de las empresas del grupo fuera del contexto de la insolvencia. Varias
delegaciones, entre ellas la de Suiza, opinaban que esas reservas no impedian
necesariamente la adopcion de un enfoque mas flexible respecto de los criterios de
atribucién de competencia, especialmente cuando dicha flexibilidad se considere util
para lograr una administracion mas eficaz de una insolvencia. Esta idea de permitir
que algunos Estados se atengan a sus principios basicos (es decir, que apliquen solo las
disposiciones “basicas”) sin impedir que otros apliquen enfoques alternativos
(las disposiciones “complementarias”) fue el punto de partida de la soluciéon de
avenencia que dio lugar a la estructura actual de la ley modelo, formada por
disposiciones “bésicas” y “complementarias”. Este concepto finalmente sentd las bases
de una solucion de avenencia general para seguir trabajando sobre el proyecto de ley
modelo y, en ultima instancia, lo llevé hasta su situacidn actual.

En resumen, si bien podria discutirse la necesidad de un titulo separado con
disposiciones “basicas”, esta delegacion considera que un elemento absolutamente
necesario de la ley modelo es que las recomendaciones 30 a 32 sigan formando parte de
las “disposiciones complementarias” (o “disposiciones opcionales™) y que los parrafos
sefialados anteriormente (25, 26, 205 y 206) se mantengan sin cambios en el informe
explicativo.
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Organizaciones intergubernamentales

Fondo Monetario Internacional (FMI)

[Original: inglés]
[15 de marzo de 2019]

Felicitamos a la CNUDMI por la excelente labor llevada a cabo por el Grupo de
Trabajo V en relacion con el proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de grupos de
empresas, una materia juridica compleja que tiene importantes repercusiones en el
comercio internacional y la economia mundial. Puesto que los grupos de empresas
constituyen la estructura organica predominante que se utiliza en la actualidad para la
gestion de los negocios internacionales, resulta evidente la necesidad de contar con
marcos que faciliten la maxima cooperacion posible entre los distintos procedimientos
de insolvencia que afectan a empresas de un mismo grupo. La concertacion de acuerdos
de cooperacion flexibles es esencial para encontrar soluciones a nivel de todo el grupo
que permitan conseguir los resultados econdmicos mas eficientes y para ayudar
a conservar los puestos de trabajo, el valor de las empresas y la estabilidad financiera.
No obstante, los mecanismos de cooperaciéon solo pueden dar buenos resultados
satisfactorios cuando existe un marco legislativo propicio que ofrece soluciones técnicas
a las numerosas dificultades que plantea la insolvencia de grupos de empresas.
La CNUDMI ha respondido a esta necesidad mediante la elaboracion de este proyecto
de ley modelo.

El proyecto de ley modelo toma como punto de partida las amplias orientaciones
ya preparadas por la CNUDMI con respecto a la insolvencia de grupos de empresas
(Guia legislativa, Tercera parte, 2010) y profundiza de manera especifica en las
recomendaciones, puesto que las presenta dentro de un marco juridico organizado que
resultard sumamente Util a aquellos Estados que contemplen la posibilidad de realizar
reformas en esta materia. Sabemos que el Grupo de Trabajo V ha debatido ampliamente
las disposiciones del proyecto de ley modelo y que la alta calidad de esas disposiciones
y de los comentarios que figuran en la guia para la incorporacion al derecho interno
reflejan la excepcional labor realizada por los miembros y la Secretaria durante la
preparacion de ese texto.

En esta tlltima etapa del proceso, deseamos felicitar ala CNUDMI por la inminente
finalizacidon de este proyecto. Unicamente quisiéramos someter a su consideracion las
siguientes observaciones técnicas:

- Titulo del proyecto de ley modelo: El titulo propuesto es “Ley Modelo sobre la
Insolvencia de Grupos de Empresas”. Entendemos que la alusion general a “insolvencia
de grupos de empresas” se basa en el hecho de que algunas de las disposiciones del
proyecto de ley modelo (sobre todo algunos articulos del capitulo 3) también pueden ser
de aplicacion a grupos de empresas nacionales. No obstante, el proyecto de ley modelo
se concentra de manera clara en la insolvencia transfronteriza e incluso en el preambulo
se afirma lo siguiente: “La finalidad de la presente Ley es establecer mecanismos
eficaces aplicables a los casos de insolvencia transfronteriza que afecten a las empresas
de un grupo [...]”. Tal vez la CNUDMI desee volver a examinar el titulo del proyecto
de ley modelo o armonizar el contenido de algunas de las disposiciones a fin de evitar
cualquier confusion con respecto al ambito de aplicacion del proyecto de ley modelo.

- Definicion de grupo de empresas (art. 2, parr. b): El proyecto de ley modelo toma
la definicion de grupo de empresas que ya figuraba en la Guia legislativa. Conforme al
articulo 2, parrafo b), “Por ‘grupo de empresas’ se entendera dos o mas empresas
vinculadas entre si por alguna forma de control o de participacion significativa en su
capital social”. La definicion de control también sigue de cerca el texto propuesto en la
Guia legislativa (“Por ‘control’ se entendera la capacidad de determinar, directa o
indirectamente, las politicas operacionales y financieras de una empresa”).

Estas definiciones reflejan los debates que sostuvo el Grupo de Trabajo durante la
preparacion de la Guia legislativa; sin embargo, la elaboracion de un texto juridico
requiere el uso de unos criterios diferentes con respecto a la precision y la claridad de
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sus definiciones; ahora bien, el concepto de grupo de empresas que figura en el proyecto
de ley modelo es genérico y podria dar lugar a incertidumbres y litigios. La definicion
de grupo de empresas se basa en una definicion generalmente aceptada del término
“control”; no obstante, al mismo tiempo, se propone una alternativa abierta,
“participacion significativa”, que no se define en el proyecto de ley modelo y que puede
interpretarse de formas muy diversas, con resultados contradictorios.

Puesto que la definicion de grupo de empresas suele estar relacionada también con
otras ramas del derecho interno (no solo el régimen de la insolvencia, sino también el
derecho de sociedades, la legislacion contable o incluso el derecho tributario o laboral),
seria preferible que los Estados adaptaran la definicion de grupo de empresas a los
conceptos que ya utilizan en el derecho interno; que esta definicion se dejara entre
paréntesis en el proyecto de ley modelo, y que en la guia para la incorporacion al derecho
interno se proporcionara orientacion acerca de la necesidad de incluir una definicion de
grupo de empresas en la ley por la que se incorpore el proyecto de ley modelo —o de
remitir a una definicion ya existente en el derecho interno— y sus consecuencias.

- Tratamiento de créditos extranjeros en el marco de la insolvencia de empresas
pertenecientes a un grupo (arts. 27 y 29). El proyecto de ley modelo incorpora
normas acordes con practicas desarrolladas en algunos paises con el fin de facilitar los
procedimientos de insolvencia y proteger a los acreedores extranjeros (los denominados
“procedimientos de insolvencia sumarios”). Por ejemplo, es posible que los acreedores
se abstengan de solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia en el extranjero
cuando exista un compromiso de que recibiran un tratamiento equivalente en el
procedimiento de insolvencia ya iniciado en el Estado promulgante. Dejando al margen
los aspectos técnicos de estas disposiciones, la cuestion critica radica en que estas
disposiciones parecen ain mas importantes para la insolvencia de empresas individuales
que tienen varios establecimientos que para las empresas de un grupo (las afirmaciones
que figuran en los parrs. 190 y 196 de la guia para la incorporacion al derecho interno
asi lo reconocen, al menos parcialmente). La pregunta que cabe formularse entonces es
por qué estas disposiciones se aplicarian unicamente a la insolvencia de las empresas de
un grupo y no a empresas individuales (comparese, por ejemplo, con el tratamiento de
esta cuestion en el art. 36 del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre procedimientos de insolvencia).

En cambio, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza
de 1997 prevé una norma para el pago en procedimiento paralelos (art. 32, la
denominada “regla de colacién” (hotchpot)) que mereceria aplicarse y adaptarse a
situaciones que surgen en el contexto de la insolvencia de empresas pertenecientes a un
grupo. Por ejemplo, a menudo, en situaciones de insolvencia de grupos de empresas, los
acreedores tienen créditos contra la empresa matriz o contra una empresa subsidiaria del
grupo y el pago de dichos créditos ha sido garantizado por otras empresas del grupo.
Por este motivo, la coordinacion de los pagos es sumamente importante y la aplicacion
de esta norma deberia hacerse extensiva a la insolvencia de las empresas pertenecientes
aun grupo.

En esta etapa, se deberia considerar la posibilidad de mencionar en la guia para la
incorporacion al derecho interno que los articulos 27 y 29 del proyecto de ley modelo
son aplicables también a la insolvencia de empresas individuales, tal como esta prevista
en la Ley Modelo de 1997, y que el articulo 32 de la Ley Modelo de la CNUDMI de 1997
se aplica también a la insolvencia de los grupos de empresas.
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Organizaciones no gubernamentales internacionales

European Law Institute

[Original: inglés]
[18 de marzo de 2019]

El presente informe contiene observaciones sobre algunas disposiciones
del proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de grupos de empresas (en adelante,
la “ley modelo”), asi como sobre ciertas disposiciones del proyecto de guia para la
incorporacion al derecho interno del proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de
grupos de empresas (en adelante, la “guia”), ambos elaborados por el Grupo de
Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) de la Comisioén de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Nuestras observaciones se basan en el
analisis de los siguientes documentos:

1. Proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de grupos de empresas que
figura en el anexo del informe del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia)
sobre la labor realizada en su 54° periodo de sesiones (Viena, 10 a 14 de diciembre
de 2018)3;

2. Insolvencia de un grupo de empresas: Guia para la incorporaciéon al
derecho interno del proyecto de ley modelo (que figura en el documento
A/CN.9/WG.V/WP.161), 20 de septiembre de 2018%,

Las observaciones se han ordenado conforme a la numeracion de los articulos en
la ley modelo y la guia, y dicho orden no representa ni denota el grado de importancia
de una determinada observacidon o propuesta de modificacion de la ley modelo o de la
guia que se formule en el presente informe.

Articulo 2 g). Definiciones (“procedimiento de planificacion™)

1.  “Procedimiento de planificacion” es un término novedoso en el contexto
internacional de la reestructuracion y la insolvencia. En la ley modelo se introduce dicho
término con la intencion de facilitar las soluciones colectivas de la insolvencia. Somos
conscientes de que la definicion y el modo de funcionamiento de los procedimientos de
planificacion se han debatido ampliamente durante varios periodos de sesiones del
Grupo de Trabajo V. En el parrafo 41 de la guia se explica que un procedimiento de
planificacion es un procedimiento principal abierto respecto de una empresa del grupo.
Desde nuestro punto de vista, esto plantea dos interrogantes: 1. ;Cudl es la naturaleza
de la relacion existente entre los procedimientos principales y los procedimientos
de planificacion? Es decir, ;estos procedimientos coinciden o son independientes
(se distinguen) entre si?; 2. Los procedimientos de coordinacion de grupo previstos en
el Reglamento Europeo sobre Insolvencias (texto refundido del REI)® y abiertos de
conformidad con ese régimen de la UE ;podran ser reconocidos conforme a la
ley modelo?

Para responder a estos interrogantes pueden adoptarse dos enfoques alternativos:

Alternativa 1. Los procedimientos de coordinacion de grupo estan comprendidos
en la definicion de procedimiento de planificacion

A fin de armonizar el concepto de “procedimiento de planificaciéon” con el de
“procedimiento de coordinacion de grupo” previsto en el texto refundido del REI,
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Para evitar confusiones, el texto del proyecto de ley modelo sobre la insolvencia de grupos

de empresas se publico el 20 de diciembre de 2018 (en el anexo del documento A/CN.9/966),

en sustitucién del proyecto publicado el 18 de septiembre de 2018 (A/CN.9/WG.V/WP.161).
Entendemos que la guia no ha sido actualizada para armonizarla con la version mas reciente de
la ley modelo. No obstante, al interpretar las disposiciones de la ley modelo, hemos utilizado la
guia con fines de aclaracién y hemos formulado algunas sugerencias sobre la forma de mejorarla,
a menos que dichas mejoras las haya acordado ya el Grupo de Trabajo V.

5 Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre
procedimientos de insolvencia (texto refundido).
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y para garantizar que este ultimo término sea reconocible conforme a la ley
modelo, es necesario que la definicion de “procedimiento de planificacion”
contenida en la ley modelo sea mas flexible. Concretamente, la ley modelo y su
guia deberian permitir que ese “procedimiento de planificacion” fuese el resultado
de resoluciones judiciales dictadas tanto en procedimientos principales como en
procedimientos no principales. Este enfoque refleja el hecho de que, conforme al
texto refundido del REI, el procedimiento de coordinacion de grupo es un
procedimiento independiente, distinto del procedimiento de insolvencia principal
o no principal (secundario), que incluye el nombramiento de un coordinador de
grupo que actua en forma independiente de los representantes de la insolvencia de
las empresas del grupo.

Si se aplica este enfoque, en el articulo 2 g) también se deberian contemplar
los casos en que el tribunal que entiende en un procedimiento no principal de
una empresa de un grupo inicie el procedimiento de planificacion (en el art. 2 g) 1)
y 1) de la version actual se hace referencia al procedimiento principal
exclusivamente). Para ello no seria necesario suprimir la referencia a los incisos 1)
a iii) de la segunda oracidn del articulo 2 g), pero si habria que incluir también en
el texto los procedimientos no principales, como se recomienda mas abajo. Somos
conscientes de que las respectivas disposiciones se han formulado para situaciones
en las que el procedimiento de planificacion se contempla en el procedimiento
principal. No obstante, tenemos la certeza de que la ley modelo también deberia
abarcar los procedimientos de coordinacidon de grupo iniciados por un tribunal en
un procedimiento secundario (no principal). Para evitar cualquier duda al respecto,
también podria hacerse la aclaracion correspondiente en la guia, a fin de confirmar
que los procedimientos de coordinacidén de grupo previstos en el texto refundido
del REI se pueden reconocer como procedimientos de planificacion, siempre y
cuando satisfagan los criterios del articulo 2 g) 1) a iii) de la ley modelo.

A nuestro modo de ver, el apartado g) del articulo 2 estaria mejor ubicado en un
articulo independiente (y no en el art. 2, “Definiciones”), al menos por dos motivos.
El primero de ellos tiene que ver con el hecho de que el articulo 2 g) trasciende
los limites de una definicién y se refiere, en esencia, a (los criterios para) la
apertura de un procedimiento de planificacion. El segundo de los motivos esta
relacionado con la complejidad del propio articulo 2 g). Tal vez seria aconsejable
colocar las normas relativas a los procedimientos de planificacion, incluidos los
requisitos para su apertura, en un nuevo conjunto de articulos o en un nuevo
capitulo (véase la recomendacion 7 infra).

Este primer enfoque conduce a la siguiente recomendacion:

Recomendacion 1.1

* Trasladar el apartado g) del articulo 2 al articulo 19, o ubicar las normas relativas
a los procedimientos de planificacion, incluidos los requisitos para su apertura,
en un nuevo conjunto de articulos o en un nuevo capitulo (véase la
recomendacion 7 infra).

* Reformular la segunda oracion del apartado g) del articulo 2 para que quede
redactada de la siguiente manera:

“En relacioén con lo dispuesto en los incisos i) a iii) del apartado g), el tribunal
también podrd reconocer como procedimiento de planificacion cualquier
procedimiento que haya sido aprobado por un tribunal que sea competente
respecto de un procedimiento principal o no principal de una empresa de un
grupo con el fin de elaborar una solucidn colectiva de la insolvencia en el sentido
de la presente ley.”

Alternativa 2. Diferenciacion de los procedimientos que abarca la ley modelo

Como ya se explico, la ley modelo no es clara en lo relativo a la naturaleza de los
procedimientos de planificacion y su compatibilidad con los procedimientos de
coordinaciéon de grupo iniciados de conformidad con el texto refundido del REI.
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Conforme a la alternativa 1 expuesta mas arriba, propusimos una interpretacion
amplia del “procedimiento de planificacion” con el objetivo de abarcar distintos
procedimientos cuya finalidad es lograr una solucion colectiva de la insolvencia.

Otra opciodn, la alternativa 2, se basa en la nocidn de diferenciar, desde el punto de
vista estructural, entre los procedimientos destinados a elaborar un plan vinculante
o no vinculante para todo el grupo (procedimientos de planificacion) y los
instrumentos de coordinacién, incluidos los procedimientos de coordinacion
(que pueden tener o no como resultado un plan de ese tipo). De este modo, los
procedimientos de coordinacion de grupo quedaran comprendidos en el
subconjunto de procedimientos de coordinacion, que pueden ser reconocidos de
conformidad con la ley modelo.

Este segundo enfoque conduce a la siguiente recomendacion:

Recomendacion 1.2. Establecer una diferenciacion entre los procedimientos
comprendidos en la ley modelo e incluir nuevas normas aplicables a los procedimientos
de planificacion y a los procedimientos de coordinacion en articulos separados de la ley
modelo.

Articulo 4. Jurisdiccion del Estado promulgarte

2. La finalidad del articulo 4 es aclarar el ambito de aplicacion de la ley modelo.
Segun dicho articulo, si una empresa de un grupo tiene el centro de sus principales
intereses (CPI) en el Estado promulgante, la ley modelo no restringe la competencia de
los tribunales de dicho Estado con respecto a esa empresa. Para alentar y promover las
soluciones colectivas de la insolvencia, tal vez sea aconsejable recalcar que la ley
modelo no restringe la competencia del tribunal del Estado promulgante para abrir de
manera conjunta procedimientos de insolvencia relativos a varias empresas de un grupo,
siempre y cuando el CPI de cada una de esas empresas se encuentre dentro de la
jurisdiccion de dicho tribunal.

Una norma similar figura en el considerando 53 del texto refundido del REI y en
la recomendacion 9.05 del documento titulado “Rescue of Business in Insolvency Law”
del European Law Institute (informe del ELI)S.

Recomendacion 2. Afiadir la siguiente disposicion al articulo 4 de la ley modelo: “Nada
de lo dispuesto en la presente ley tendra por objeto restringir la competencia de los
tribunales de este Estado para abrir de manera conjunta procedimientos de insolvencia
relativos a varias empresas de un grupo, siempre y cuando el centro de los principales
intereses de esas empresas se encuentre dentro de la jurisdiccion de dichos tribunales™.

Capitulo 2. Cooperacion y coordinacion

3.  El capitulo 2 de la ley modelo, titulado “cooperacion y coordinacidon”, abarca los
articulos 9 a 18. Estamos de acuerdo en que la cooperacion y la coordinaciéon eficaces
entre los procedimientos abiertos contra distintas empresas de un grupo son clave a la
hora de facilitar una administracion eficiente de la insolvencia transfronteriza y adoptar
soluciones colectivas de la insolvencia con prontitud. En los ultimos afios hemos
presenciado la aparicion de multiples iniciativas destinadas a mejorar la cooperacion y
la comunicacidn en casos internacionales de insolvencia. En el parrafo 66 de la guia se
expresa apoyo a las directrices internacionales que se han elaborado para mejorar la
cooperacion y la coordinaciéon transfronterizas en los casos de insolvencia y se
mencionan, como ejemplo de esas directrices, las elaboradas por la Judicial Insolvency
Network (JIN Guidelines), que se refieren a numerosas cuestiones pertinentes en el
marco del capitulo 2. Es evidente que las JIN Guidelines se aplican fundamentalmente
a las jurisdicciones de derecho anglosajon (common law). Creemos que, para que la guia
resulte mas informativa y equilibrada, se deberia hacer referencia a otras directrices e
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Bob Wessels & Stephan Madaus, “Rescue of Business in Insolvency Law — an Instrument of the
European Law Institute” (6 de septiembre de 2017). Este documento puede consultarse en
https://www.europeanlawinstitute.eu/projects-publications/completed-projects/insolvency/ y

en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3032309.
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iniciativas. Concretamente, a nuestro juicio, cabria mencionar los siguientes
instrumentos: las directrices “European Communication and Cooperation Guidelines
for Cross-Border Insolvency” (2007; posiblemente se publique una version revisada
en 2019), las directrices “ALI-III Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications
in Cross-Border Cases” (version actualizada de 2012) y los principios y directrices
titulados “EU Cross-Border Insolvency Court-to-Court Cooperation Principles and
Guidelines” (2014).

Recomendacion 3. Ademas de las JIN Guidelines, afiadir en la guia referencias
a los instrumentos titulados “European Communication and Cooperation Guidelines
for Cross-Border Insolvency” (2007; posiblemente se publique una version revisada
en 2019), “ALI-III Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications in
Cross-Border Cases” (version actualizada de 2012) y “EU Cross-Border Insolvency
Court-to-Court Cooperation Principles and Guidelines” (2014).

Articulo 17. Nombramiento de un unico o mismo representante de la insolvencia

4.  El articulo 17 de la ley modelo prevé la posibilidad de nombrar un inico o un
mismo representante de la insolvencia para distintas empresas de un grupo’. Tal vez
convendria afiadir que dicho nombramiento deberia ser compatible con las normas
aplicables a cada uno de los procedimientos en cuestion, concretamente las que se
refieren a los requisitos establecidos en relacion con las cualificaciones y la habilitacion
del representante de la insolvencia y a los conflictos de intereses. A pesar de que en los
parrafos 97 y 102 de la guia se realizan aclaraciones similares, se justificaria incluirlas
en el texto principal, puesto que los problemas que se derivan del nombramiento del
mismo representante de la insolvencia (por ejemplo, conflictos de intereses reales o
aparentes) pueden resultar particularmente acuciantes en el caso de los grupos de
empresas. Pueden observarse limitaciones similares en el considerando 50 del texto
refundido del REI y en el principio 17 del documento “EU Cross-Border Insolvency
Court-to-Court Cooperation Principles and Guidelines” (en los casos en que se aplica
a un intermediario nombrado por el 6rgano judicial).

Recomendacion 4. Afiadir la siguiente disposicion al articulo 17 de la ley modelo:
“Dicho nombramiento deberia ser compatible con las normas aplicables a cada uno de
los procedimientos en cuestidon, concretamente las que se refieren a los requisitos
establecidos en relacion con las cualificaciones y la habilitacion del representante de la
insolvencia y a los conflictos de intereses”.

Articulo 18. Participacién de empresas de un grupo en un procedimiento de
insolvencia abierto en este Estado

5. El articulo 18 de la ley modelo versa sobre la participacion de las empresas
de un grupo en un procedimiento de insolvencia abierto en el Estado promulgante.
Sin embargo, no se sabe con exactitud a qué tipo de procedimiento se refiere el
articulo 18, es decir, si se refiere al procedimiento de insolvencia principal (art. 2 j) de
la ley modelo), al procedimiento no principal (art. 2 k) de la ley modelo) o al
procedimiento de planificacion (art. 2 g) de la ley modelo). En el parrafo 43 de la guia
se hace alusién a los “procedimientos de planificaciéon” exclusivamente; en cambio, en
los parrafos 103 a 111 parece hacerse referencia inicamente al procedimiento principal
o no principal, segun la definicidon que figura en el articulo 2, apartados j) y k), de la ley
modelo. Una lectura literal del articulo 18 de la ley modelo respalda esta ultima
interpretacion. Sin embargo, en ese caso, no quedarian contemplados los derechos de
las empresas del grupo en lo que respecta a su participacioén en los procedimientos de
planificacién.

Recomendacion 5. Aclarar que el articulo 18 de la ley modelo se aplica a
procedimientos principales, no principales y de planificacidon. Otra posibilidad, como se
sugiere mas abajo (véase la recomendacion 7), seria que los derechos relativos a la
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Segun el parr. 101 de la guia, el representante de la insolvencia también podria ser un deudor
en posesion.
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tramitacion del procedimiento de planificacion y a la participacion en este se previeran
por separado, en distintos articulos o en un nuevo capitulo.

Articulo 18. Participacion de empresas de un grupo en un procedimiento de
insolvencia abierto en este Estado

6.  El articulo 18 de la ley modelo otorga a las empresas de un grupo el derecho a
participar en procedimientos de insolvencia abiertos contra otra empresa del mismo
grupo. Ese derecho se otorga una vez abierto el procedimiento de insolvencia respecto
de esta ultima (“si se ha abierto un procedimiento de insolvencia”; véase el articulo 18,
parrafo 1). Consideramos que la existencia de ese derecho deberia ampliarse al periodo
previo a la apertura del procedimiento de insolvencia contra la empresa del grupo,
cuando la solicitud de apertura de ese procedimiento se encuentre aun en tramite.
La ampliacion del periodo de existencia de ese derecho podria mejorar las posibilidades
de conciliar diversos procedimientos de insolvencia y, en Gltima instancia, lograr una
solucidén colectiva de la insolvencia. De lo contrario, los distintos procedimientos
podrian terminar centrandose en objetivos diferentes (por ejemplo, la liquidacion en
lugar de la reorganizacion). Es por ello que, por ejemplo, el texto refundido del REI
faculta (obliga) a los profesionales del ambito de la insolvencia nombrados en
procedimientos de insolvencia relativos a un miembro de un grupo de sociedades a
cooperar y comunicarse con cualquier organo jurisdiccional ante el que se haya
presentado una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia respecto de
otro miembro del mismo grupo de sociedades (véase el art. 58 del texto refundido
del REI). A nuestro juicio, ampliar los derechos de participacion al periodo durante el
cual la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia ain se encuentra en
tramite facilitarda la coordinacion de los procedimientos abiertos contra distintas
empresas de un grupo.

Recomendacion 6. Ampliar el periodo durante el cual las empresas de un grupo pueden
participar en procedimientos de insolvencia relativos a otra empresa del mismo grupo,
retrotrayéndolo al momento de la presentacion de la solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia contra esta Ultima, es decir, antes de que se inicie el
procedimiento de insolvencia de dicha empresa. Esa participacion podria estar sometida
a la condicion de que las empresas del grupo demuestren que tienen un interés legitimo
en participar.

Procedimientos de planificacion regulados en varias disposiciones de la ley modelo

7. Creemos que la ley modelo no es lo suficientemente clara con respecto a la
apertura, el alcance y los efectos de los procedimientos de planificacion. Se deberia
tratar de subsanar esa falta de claridad, teniendo en cuenta la importancia (centralidad)
de este instrumento en el contexto del régimen de la insolvencia. Las normas que rigen
dichos procedimientos se encuentran dispersas por toda la ley modelo (art. 2 g), art. 18
(debatible), art. 19, parr. 3, art. 20, etc.) y, como se indicé mas arriba, no siempre queda
claro si una determinada norma estd relacionada con procedimientos de insolvencia
“ordinarios” o con procedimientos de planificacidon. La distinciéon entre procedimientos
de planificacion y procedimientos principales o no principales esta prevista de manera
expresa en las disposiciones sobre la apertura (art. 2 g)) y el reconocimiento (capitulo 4)
del procedimiento de planificacién. Somos de la opiniéon de que afiadir un conjunto de
articulos, ubicados antes del articulo 19 de la ley modelo, en los que se describa la
apertura, la naturaleza, el alcance y los efectos del procedimiento de planificacidon,
ofreceria una vision general clara; de ese modo, la ley modelo resultaria mas
transparente y se aplicaria de manera mas predecible y coherente entre distintos Estados.
Otra buena idea podria ser afiadir un capitulo aparte, previo al capitulo 3 actual, en el
que se abordasen de forma exclusiva las cuestiones relativas a la apertura y la
tramitacion de un procedimiento de planificacion.

Recomendacion 7. Anadir, antes del actual capitulo 3, un conjunto de articulos o
(preferiblemente) un capitulo aparte en que se resuma, en un solo lugar, las normas
relativas a la apertura, la participacidn, el alcance y los efectos del procedimiento de
planificacion. Este nuevo capitulo se podria titular “Apertura y tramitacion de un

13/19



A/CN.9/989

procedimiento de planificacion en este Estado”. En ese capitulo se podrian incluir
disposiciones sobre las siguientes cuestiones:

a) la jurisdiccion competente para la apertura del procedimiento de
planificacion (actual art. 2 g) de la ley modelo y parr. 42 de la guia);

b) el caracter voluntario de la participacion en el procedimiento de
planificacion y el principio de participacion voluntaria (opt-in) (art. 18, parr. 43 de
la guia);

c¢) la participacion de empresas solventes del grupo en procedimientos de
planificacion (parr. 43 de la guia);

d) la norma segun la cual el o6rgano judicial competente para iniciar el
procedimiento de planificacion no deberia negarse a ello, a menos que la apertura de
ese procedimiento no facilite la administracion eficaz del procedimiento de insolvencia
relativo a las distintas empresas del grupo o cuando la apertura de dicho procedimiento
perjudique los intereses de los acreedores de cualquier empresa participante del grupo®.

Articulo 19. Nombramiento del representante del grupo y facultades para
solicitar medidas

8.  El titulo actual del capitulo 3 (“Medidas otorgables en un procedimiento de
planificacion en este Estado”) no refleja su contenido con precision. Por ejemplo, el
nombramiento de un representante del grupo, a que se hace alusion en el articulo 19 de
la ley modelo, no puede considerarse una medida en si misma. En vista de ello, y a fin
de evitar cualquier posible confusion, proponemos extraer el articulo 19 del actual
capitulo 3 y colocarlo, en cambio, o bien en un nuevo capitulo titulado “Apertura y
tramitacion de un procedimiento de planificacion en este Estado”, conforme a lo
sugerido en la recomendacion 7 anterior, o bien en el capitulo 2, después del articulo 18.

Recomendacion 8. Extraer el articulo 19 del capitulo 3 y colocarlo o bien en un nuevo
capitulo titulado “Apertura y tramitacion de un procedimiento de planificacion en este
Estado”, conforme a lo sugerido en la recomendacion 7 anterior, o bien en el capitulo 2,
después del articulo 18.

Articulo 19. Nombramiento de un representante del grupo y facultades para
solicitar medidas

9. Enlosparrafos 38 y 115 de la guia se indica que el representante del procedimiento
de insolvencia principal puede convertirse posteriormente en representante del grupo.
Eso no seria aconsejable, puesto que consideramos que el solapamiento de funciones
(es decir, representante de la insolvencia de una empresa del grupo y representante del
grupo para todo el grupo o para una parte de este) afiadiria confusion y podria socavar
la confianza de las empresas participantes del grupo en dicha figura. En la guia también
se reconoce que las tareas que deben llevar a cabo el representante de la insolvencia en
el procedimiento principal y el representante del grupo en el procedimiento de
planificacion podrian ser diferentes (véase el parr. 116)°. Resulta necesario, por tanto,
abogar por la separacion de funciones a fin de garantizar la independencia y la
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La inclusion del apartado d) en la ley modelo deberia restringir los motivos de denegacion de la
solicitud de apertura del procedimiento de planificacion y, por lo tanto, aumentar las
probabilidades de que se acepte dicha solicitud. Al mismo tiempo, se mantendria la flexibilidad
para aceptar o no las solicitudes de apertura de procedimientos de planificacion.

La diferencia en cuanto a las funciones y los objetivos de los representantes de la insolvencia y del
representante de un grupo surge del articulo 22, parrafo 1 e), de la ley modelo, que encomienda la
administracion o la realizacién de los bienes perecederos en primer lugar al representante (local)
de la insolvencia y, Unicamente cuando ello no sea posible, al representante del grupo. Como se
explica en la guia, encomendar dicha tarea al representante del grupo “puede suscitar inquietudes
en el sentido de que, puesto que dicho cargo no representa ninguna masa de la insolvencia en
particular, no existen bienes merecedores de cierta proteccion en el caso de que la actuacion del
representante del grupo genere pérdidas™ (véase el parr. 152).
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imparcialidad del representante del grupo®. Por este motivo, por ejemplo, en el
articulo 71, parrafo 2, del texto refundido del REI se establece que “[E]l coordinador no
sera ninguno de los administradores concursales nombrados para actuar respecto de los
miembros del grupo, y no tendra conflicto de intereses alguno respecto de tales
miembros, de sus acreedores o de los administradores concursales nombrados respecto
de cualquiera de los miembros del grupo”!!. Asi pues, consideramos que se podria afiadir
una disposicion similar a la ley modelo, quizds como una opcidén (adicidon) que se
sumaria a las normas existentes.

Recomendacion 9. Incluir una opcidon que permita a los Estados promulgantes
incorporar al articulo 19 de la ley modelo la siguiente disposicion: “El representante del
grupo no sera ninguno de los profesionales de la insolvencia nombrados para actuar
respecto de alguna de las empresas del grupo, y no tendra conflicto de intereses alguno
en relacion con las empresas del grupo, sus acreedores ni los representantes de la
insolvencia nombrados respecto de cualquiera de las empresas del grupo™.

Parrafo 41 de la guia. Niumero de procedimientos de planificacion

10. La ley modelo guarda silencio con respecto al numero de procedimientos de
planificacién que se pueden abrir respecto de un grupo de empresas y tampoco deja
entrever ningun orden de prioridad en cuanto la apertura de procedimientos de
planificacién con respecto a un mismo grupo de empresas que abarque varias
jurisdicciones al mismo tiempo. En el parrafo 41 de la guia se aclara a este respecto que
“no se pretende que solo pueda haber un tnico procedimiento de planificacion en un
procedimiento de insolvencia que afecte a un grupo de empresas”. A nuestro juicio,
la multiplicidad de procedimientos de planificacion y la ausencia de normas que rijan
las relaciones entre ellos podrian reducir su utilidad. Asi sucede, sobre todo, cuando se
solapan varios procedimientos de planificacion y se repiten las actuaciones. Para mitigar
las consecuencias negativas de esta situacion, se podria aclarar en la guia que, cuando
ya se ha iniciado un procedimiento de planificacion, se puede abrir otro procedimiento
de planificacidén con respecto al mismo grupo de empresas, siempre y cuando ello resulte
eficiente y esté justificado. Por ejemplo, la apertura de diversos procedimientos
de planificacion podria resultar util debido a la complejidad y extension geografica de
los grupos de empresas (es decir, procedimientos de planificacion que abarquen los
Estados Unidos de América o el Canada, procedimientos de planificacion que abarquen
la region de Europa, Oriente Medio y Africa, etc.).

Recomendacion 10. Anadir al art. 2 g) de la ley modelo, o al nuevo capitulo (véase la
recomendacion 7 anterior), o al parrafo 41 de la guia, una aclaracion de que “cuando ya
se ha iniciado un procedimiento de planificacion, se puede abrir otro procedimiento de
planificacidén con respecto al mismo grupo de empresas, siempre y cuando ello resulte
eficiente y esté justificado. La carga de la prueba de lo anterior recae sobre la empresa
del grupo que solicite la apertura de un nuevo procedimiento de planificacion”.

Articulo 20. Medidas otorgables en un procedimiento de planificacion

11. El articulo 20 de la ley modelo prevé las medidas que se pueden otorgar en un
procedimiento de planificacidon que se esté tramitando en el Estado promulgante. Entre
los distintos tipos de medidas que se enumeran figura la posibilidad de “paralizar la
interposicidon o continuacioén de acciones individuales o la apertura o sustanciacion de
procedimientos individuales relacionados con los bienes, derechos, obligaciones o
deudas de esa empresa del grupo” (art. 20, parr. 1 c¢), de la ley modelo). A nuestro modo
de ver, esta medida estd formulada en términos demasiado amplios, habida cuenta de
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Ademas, si se combinaran estas dos funciones, el 6rgano judicial podria tener dificultades para
garantizar la imparcialidad y la independencia del representante del grupo.

La importancia de la independencia de la parte que coordina también se reconoce en las normas
alemanas sobre procedimientos de coordinacion de grupos, que prevén el nombramiento de un
administrador de coordinacion (Verfahrenskoordinator) que debe ser independiente de todos los
administradores de la insolvencia que hayan sido nombrados, de los deudores (los miembros
insolventes del grupo de sociedades) y de los acreedores de los miembros del grupo de sociedades.
Véase el art. 269e del Cdédigo de Insolvencia aleman (InsO).
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que abarca tanto las acciones judiciales incoadas por la empresa del grupo (por ejemplo,
contra terceros que sean deudores de esta) como las acciones judiciales entabladas
contra la empresa del grupo, con independencia de si dicha accién judicial se encuentra
ya en curso o aiin no se ha iniciado. No nos parece que haya argumentos suficientemente
convincentes para restringir lo anterior, sobre todo en aquellas situaciones en que la
accion judicial se encuentre en tramite en el momento en que se inicie el procedimiento
de insolvencia. Esa interferencia podria afectar a las expectativas de las partes y
aumentar los costos en que se incurriria por volver a litigiar sobre la misma materia.
Dicho de otro modo, la perturbacion causada podria no ser necesaria para el desarrollo
ordenado y equitativo de una insolvencia transfronteriza. La guia parece reconocer la
escasa relevancia practica de disponer la suspension automatica de las actuaciones
arbitrales, que podrian regirse por otra ley (lex arbitri) (véase el parr. 125). El efecto
limitado de los procedimientos de insolvencia sobre los procesos judiciales o arbitrales
en curso también se menciona en el articulo 18 del texto refundido del REI.

Recomendacion 11. Recomendamos que el articulo 20, parrafo 1) ¢), de la ley modelo
se redacte de la siguiente manera: “Paralizar la interposicion o continuacion de acciones
individuales o la apertura o sustanciacion de procedimientos individuales contra esa
empresa del grupo en relacién con sus bienes, derechos, obligaciones o deudas”*?,

Articulo 28. Compromiso contraido respecto del tratamiento otorgado a los
créditos extranjeros: procedimientos no principales

12. Elarticulo 28 de la ley modelo introduce el concepto de procedimiento “sumario”.
Segun este articulo, el crédito que podria presentar un acreedor de una empresa del
grupo en un procedimiento no principal seguido en otro Estado podra recibir, en un
procedimiento principal abierto en el Estado promulgante, un tratamiento acorde con
el que recibiria dicho crédito en el procedimiento no principal. Este tratamiento se basa
en el compromiso (promesa) otorgado y aprobado por el drgano judicial en el
procedimiento principal. De esta manera, se evita (excluye) el procedimiento no
principal. El fundamento de dicha disposicion es que, en Gltima instancia, se facilita el
tratamiento centralizado de los créditos en el marco de la insolvencia de un grupo de
empresas (véase el parr. 194 de la guia).

Cabe sefialar que el mecanismo del “procedimiento sumario” se aplica a cada
empresa del grupo individualmente. En otras palabras, los procedimientos principales y
no principales (que se evitan) a los que se hace alusion en el articulo 28 se refieren a
una misma y Unica persona juridica y no a varias personas juridicas. Esta disposicion
no socava la utilidad de los procedimientos “sumarios” en el contexto de un grupo.
No obstante, resulta crucial entender que el concepto de procedimiento sumario se
aplica a cada una de las empresas del grupo por separado. En este sentido, tal vez se
podria mejorar, con un cambio de redaccion, la aclaracion que figura en el parrafo 24
de la guia, seglin el cual “en el capitulo 5 se permite que los créditos de una empresa
del grupo situada en una jurisdiccién (jurisdicciéon no principal) puedan recibir, en un
procedimiento principal que afecte a otro miembro del grupo seguido en otra
jurisdiccion, un tratamiento acorde con la ley aplicable a esos créditos™.

Recomendacion 12. Modificar el parrafo 24 de la guia para resaltar que el compromiso
al que se refiere el articulo 28 de la ley modelo se aplica a créditos de la misma empresa
del grupo.

Articulo 28. Compromiso contraido respecto del tratamiento otorgado a los
créditos extranjeros: procedimientos no principales

13. Encel articulo 28 de la ley modelo se establece que un compromiso puede suponer
una garantia de que todo crédito que eventualmente se presente en un procedimiento no
principal recibird en el procedimiento principal un tratamiento acorde al que recibiria
en el procedimiento no principal, aunque este no se inicie. No surge claramente del
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12 Esta recomendacion se aplica igualmente al articulo 22, parrafo 1 d), y al articulo 24, parrafo 1 e),
de la ley modelo.
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articulo qué se quiso decir con “tratamiento [...] acorde al que recibiria”. En el
parrafo 196 de la guia se da el ejemplo siguiente: “un crédito que pudiera presentarse
en un procedimiento no principal seguido en un Estado y que afecta a una empresa del
grupo sujeta a un procedimiento principal en el Estado promulgante podria tratarse en
ese procedimiento principal con arreglo a la ley aplicable al crédito”.

Somos de la opinion de que la alusion a la ley aplicable al crédito con la finalidad
de determinar el “tratamiento” en el sentido del articulo 28 resulta desafortunada.
La ley aplicable a los créditos, en principio, pueden elegirla las partes libremente®y
por si sola podria no tener ninguna relacion con el deudor, con el acreedor o con el foro
del procedimiento de insolvencia principal o no principal. Ademas, aplicar docenas o
incluso cientos de leyes distintas (en funciéon del numero de créditos, algo que
—conviene destacar—la ley modelo no limita ni regula en modo alguno) tal vez no
resulte econémico ni realista. En lugar de ello, proponemos que la ley de referencia para
el tratamiento de los acreedores en el caso de procedimientos “sumarios” (evitados) sea
el derecho interno del posible procedimiento no principal (evitado) (lex concursus
secundarii evitada). El mismo criterio se adopta en el articulo 36, parrafo 1, del texto
refundido del REI. Cualquier ley extranjera que regule la deuda afectada en
procedimientos de insolvencia tendria relevancia unicamente si la lex fori concursus
secondarii (evitada) asi lo estableciera, o si la ley que regula la deuda exige un
procedimiento de estructuracion local para cualquier modificacion (por ejemplo, la regla
de Gibbs que se aplica en el derecho inglés).

La cuestion que podria plantearse seria en qué medida el tratamiento recibido
conforme a la ley del procedimiento no principal evitado deberia regular la distribucion
con respecto a aquellos acreedores que pudieran haber presentado créditos en dicho
procedimiento no principal. Ni el articulo 28 de la ley modelo ni los parrafos 194 a 201
de la guia ofrecen una respuesta clara al respecto. Asi pues, nos parece que el articulo 28
deberia aclarar que el representante de la insolvencia en el procedimiento de insolvencia
principal (solo o junto con el representante del grupo de conformidad con el articulo 28,
parrafo 1) a) de la ley modelo) podria contraer un compromiso con respecto a los bienes
ubicados en el Estado en que se podria abrir el procedimiento de insolvencia no
principal. Asi pues, a la hora de distribuir dichos bienes o el producto de su realizacion,
el representante de la insolvencia debe respetar los derechos de distribucion y prelacion
previstos en el derecho interno del procedimiento no principal que se ha evitado. Este
criterio esta en consonancia con el alcance territorial de los procedimientos de insolvencia
no principales y también se recoge en el articulo 36, parrafo 1, del texto refundido del REI.

Recomendacion 13. Modificar el articulo 28 de la ley modelo de manera que incluya
las siguientes disposiciones:

i) el compromiso se contrae con respecto a los bienes de la empresa del grupo
que se encuentren ubicados en el Estado en el que se podrian iniciar
procedimientos de insolvencia no principales; y, en tal caso,

ii) la distribucién de dichos bienes o del producto de su realizacion debera
respetar los derechos de distribucion y prelacion previstos en el derecho interno
que tendrian los acreedores en el caso de que se abriera el procedimiento no
principal en ese Estado.

Articulo 29. Facultades del tribunal de este Estado con respecto a un compromiso
contraido en virtud del articulo 28

14. El articulo 29 de la ley modelo versa sobre las facultades del 6érgano judicial en el
Estado promulgante con respecto a compromisos originados en un Estado distinto.
Segun este articulo, el tribunal podra aprobar el tratamiento que habra de otorgarse en
el procedimiento principal extranjero a los créditos de los acreedores ubicados en este
Estado. La expresion “créditos de acreedores ubicados en este Estado” podria dar lugar
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No obstante, la ejecutabilidad de los créditos y de las garantias reales podria estar sujeta a leyes
nacionales (imperativas), que en ocasiones se encuentran recogidas en convenciones
internacionales.
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a confusion. Podria referirse a: 1. la ubicacién de los créditos; 2. la ubicaciéon de los
acreedores que tienen créditos. En el primero de los casos, determinar el lugar del
crédito podria resultar sumamente problematico, sobre todo si se tiene en cuenta el
hecho de que la ley modelo no contiene ninguna disposicion sobre esta materia y no se
prevé en un futuro cercano una armonizacion mundial de las normas del derecho
internacional privado que abordan esta cuestion. En el segundo caso, el articulo 28 no
hace referencia a la ubicacion de los acreedores, sino que en su lugar se refiere a todos
los créditos que se podrian presentar en el procedimiento no principal, con
independencia de donde se encuentre ubicado el acreedor que tiene dichos créditos.
Ademas, restringir la aplicacion del articulo 29 a, por ejemplo, los acreedores locales
unicamente, podria suponer un quebrantamiento del principio de pari passu.

Recomendacion 14. Para que el articulo 29 coincida con el 28, el anterior podria tener
el siguiente tenor:

“[...] el tribunal de este Estado podra:

a) aprobar el tratamiento que habra de otorgarse en el procedimiento
principal extranjero a los créditos que podria presentar el acreedor de una empresa
del grupo ubicado en este Estado;”

Articulo 30. Compromiso contraido respecto del tratamiento otorgado a los
créditos extranjeros: procedimientos principales

15. El articulo 30 de la ley modelo se encuentra en las disposiciones complementarias
(Parte B). En ¢l se desarrollan fundamentalmente las ideas y los mecanismos del
articulo 28 y se establece que se podra contraer un compromiso en el procedimiento no
principal para asi evitar la apertura del procedimiento principal o de procedimientos no
principales. No obstante, en el parrafo 207 de la guia se genera confusién cuando se
indica que este articulo permite el tratamiento en un procedimiento seguido en el Estado
promulgante, “independientemente de que el procedimiento sea principal o no
principal”. Consideramos que, si el procedimiento en el cual se origina el compromiso
es el procedimiento principal, deberia aplicarse el articulo 28 y no el articulo 30,
tal como ya se indica en la citada disposicion de la guia.

Otras dos observaciones estan relacionadas con los parrafos 207 y 208 de la guia.
En primer lugar, en el parrafo 207 hay una referencia al “tratamiento de un crédito
extranjero”. Dado que en la ley modelo no figura ninguna definicion de “crédito
extranjero”, la utilizacidon de este término podria generar incertidumbre. Ademas, el
articulo 30 no distingue entre créditos “locales” y “extranjeros”. En segundo lugar, en
el parrafo 208 se indica que el compromiso al que se hace alusion en la Parte B “puede
efectuarlo bien un representante de la insolvencia nombrado en un Estado distinto del
Estado promulgante [...] o un representante del grupo que haya sido nombrado en un
procedimiento de planificacion en el Estado promulgante”. Somos de la opiniéon de que
unicamente el representante de la insolvencia (por si solo o junto con el representante
de un grupo) al que se haya nombrado en el Estado promulgante (es decir, el Estado
“que aprueba el compromiso”) deberia poder contraer dicho compromiso. Ello se debe
al hecho de que, para respaldar el ofrecimiento de un compromiso, se basa en una masa
de la insolvencia en particular y inicamente sera un representante de la insolvencia de
dicha masa quien podra representarla y quien deberia estar autorizado para ofrecer un
compromiso (no obstante, con la confirmacién y aprobacion del 6rgano judicial) 4.

Recomendaciéon 15. Crear una distincién clara con respecto al alcance y el
funcionamiento del articulo 28 y el articulo 30, asi como evitar confusion con respecto
a quién podria ofrecer un compromiso; esto ultimo se podria redactar con el siguiente
tenor [se afiaden las partes en negrita]:

“Con el fin de reducir al minimo la apertura de procedimientos principales o
para facilitar el tratamiento de los créditos que de otro modo pudieran presentar
los acreedores en un procedimiento de insolvencia tramitado en otro Estado,
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4 para encontrar un razonamiento similar, véase el parr. 197 de la guia.
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el representante de la insolvencia de una empresa del grupo nombrado en este
Estado podra comprometerse a otorgarles a esos créditos el tratamiento en este
Estado que se les habria otorgado en un procedimiento de insolvencia tramitado
en ese otro Estado, y el tribunal de este Estado podra aprobar que se le otorgue ese
tratamiento. Cuando se nombre en este Estado a un representante del grupo
(salvo que el representante del grupo y el representante de la insolvencia sean
la misma persona), el compromiso ha de ser contraido conjuntamente por el
representante de la insolvencia nombrado en este Estado y el representante
del grupo®®.”

16. Elarticulo 31 de la ley modelo es similar al articulo 29, salvo por el hecho de que,
en virtud del anterior, el procedimiento de insolvencia principal se puede paralizar o
denegar. Por lo tanto, las recomendaciones presentadas para la modificacion del
articulo 29 se pueden aplicar en gran medida al articulo 31 de la ley modelo.

Recomendacion 16. Para que el articulo 31 coincida con el articulo 30, el anterior
podria tener el siguiente tenor:

“Si un representante de la insolvencia (conjuntamente con un representante del
grupo, en el caso de que se hubiese nombrado) de otro Estado en el que se esté
tramitando un procedimiento de insolvencia ha contraido un compromiso de
conformidad con el articulo 30, el tribunal de este Estado podra:

a) aprobar el tratamiento que habra de otorgarse en el procedimiento no
principal extranjero a los créditos que podria presentar el acreedor de una empresa
del grupo en este Estado;”

17. El articulo 32 de la ley modelo contiene dos normas. En el primer parrafo se
establecen “otras medidas otorgables” a partir del reconocimiento de un procedimiento
de planificacion extranjero. En particular, el tribunal podra paralizar o negarse a abrir
en este Estado procedimientos de insolvencia. A nuestro juicio, dicha medida ya figura
en el articulo 24 de la ley modelo. Por ejemplo, el articulo 24, parrafo 1 d), permite al
tribunal paralizar cualquier procedimiento de insolvencia relacionado con esa empresa
del grupo. Segun el articulo 24, parrafo 1 i), también se puede otorgar cualquier
otra medida.

En el parrafo segundo del articulo 32 se establecen los medios por los que se
aprueba una solucion colectiva de la insolvencia. En el parrafo 241 de la guia se afirma
que dichos medios son distintos a los que se hace referencia en el articulo 26.
Esta afirmacion no es necesariamente asi, puesto que el articulo 26 es bastante flexible
y menciona “autorizaciones y confirmaciones exigidas de conformidad con la ley de
este Estado”. Esta formulacion resulta lo suficientemente amplia como para incluir la
aprobacion directa del tribunal, tal y como se recomienda en el articulo 32, parrafo 2.
Tal vez se podria afiadir al articulo 26 la facultad del tribunal de otorgar la medida que
se describe en el articulo 24 sin que se reconozca de forma preliminar el procedimiento
de planificacion.

Recomendacion 17. Excluir el articulo 32 de la ley modelo. Si fuese necesario, se
podrian modificar los articulos 24 y 26 de manera que incorporasen estas disposiciones
mediante la reproduccion de las que se recomiendan en el articulo 32 de la ley modelo.
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La aprobacién conjunta es necesaria para que coincida el articulo 30 con el articulo 28,
parrafo 1) a) de la ley modelo. Ademas, somos de la opinién de que la aprobacion Gnica por
parte del representante de un grupo no deberia ser suficiente, puesto que dicha persona podria
no ser la encargada de la masa de la insolvencia a la hora de respaldar el compromiso.
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