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I.

I1.

Introduccion

1.  En el programa provisional del 59° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
(A/CN.9/WG.V/WP.173) puede consultarse la informaciéon de antecedentes sobre el
proyecto relativo a la localizacién y recuperacion civil de bienes en procedimientos de
insolvencia que la Comision remitié al Grupo de Trabajo en su 54° periodo de sesiones’.
La secretaria ha elaborado la presente nota con el fin de facilitar que el Grupo de Trabajo
haga un examen inicial del tema. La nota deberia leerse junto con el informe del
Coloquio sobre la Localizacién y Recuperacion de Bienes en Procesos Civiles (Viena,
6 de diciembre de 2019) (A/CN.9/1008) que trata la localizaciéon y recuperacion de
bienes en términos generales (el “informe del Coloquio™)?. La presente nota
complementa ese informe centrandose, en primer lugar, en las disposiciones pertinentes
para la localizacion y recuperacion civil de bienes en procedimientos de insolvencia que
figuran en los textos sobre la insolvencia de la CNUDMI® y otras organizaciones*y, en
segundo lugar, en las herramientas para la localizacién y recuperacion de bienes en
procesos civiles contempladas en otros dmbitos del derecho que podrian usarse en
procedimientos de insolvencia.

Disposiciones pertinentes para la localizacion y recuperacion
de bienes que figuran en los textos relativos a la insolvencia

Medidas de proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia

Consideraciones generales

2. Los textos sobre la insolvencia que se han examinado contemplan varias medidas
para garantizar que el valor de la masa de la insolvencia no merme por las acciones del
deudor, los acreedores o terceros. Estas medidas pueden ser provisionales, es decir,
pueden aplicarse antes de la apertura de un procedimiento de insolvencia o del
reconocimiento del procedimiento extranjero® o pueden aplicarse en el momento de la
apertura o del reconocimiento®.

3. En los casos en que la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia no
conlleve la apertura automatica del procedimiento’, el tribunal puede dictar medidas
provisionales a peticion del deudor, los acreedores o terceros. Esas medidas
provisionales pueden comprender una paralizacion de la ejecucion de los bienes del
deudor y el nombramiento del representante provisional de la insolvencia que puede

-

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/76/17), parrs. 215 a 217.
Véase el mandato conferido a la secretaria para que organizara el Coloquio en ibid., septuagésimo
cuarto periodo de sesiones, suplemento num. 17 (A/74/17), parr. 203.
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997) (LMIT), Guia legislativa
de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (partes primera y segunda (2004), tercera
(2010) y cuarta (segunda edicion, 2019) (la “Guia”), Ley Modelo de la CNUDMI sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Relacionadas con Casos de Insolvencia (2018)
(LMSI) y Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia de Grupos de Empresas (2019)
(LMIGE).
Por ejemplo, el Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (texto refundido) (vinculante y directamente
aplicable en los Estados miembros de la Union Europea) (el “Reglamento de la UE”); el
documento del Banco Mundial sobre los principios para regimenes eficaces de insolvencia y
aplicables a las relaciones entre acreedores y deudores (“Principles for Effective Insolvency and
Creditor/Debitor Regimes™) (2021) (los “Principios del Banco Mundial”); el documento del
American Law Institute y el International Insolvency Institute sobre los principios generales de la
cooperacion en casos de insolvencia internacional (“Global Principles for Cooperation in
International Insolvency Cases”) (2012) (los “Principios del ALI-II1”), y los regimenes nacionales
de la insolvencia.
5 Véanse, p. €j., la recomendacion 39 de la Guia; el art. 19 de la LMIT y los considerandos 36 y 32
del Reglamento de la UE.
6 Véanse, p. e]., la recomendacion 46 de la Guia y los arts. 20 y 21 de la LMIT.
7 Véanse a ese respecto las recomendaciones 18 y 19 de la Guia.
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sustituir al deudor, total o parcialmente, en el funcionamiento diario de la empresa®. En
el contexto transfronterizo, pueden dictarse medidas provisionales a peticion del
representante extranjero®.

4. Las medidas aplicables en el momento de la apertura suelen incluir una
paralizacion de los procedimientos?® y, si se mantiene un deudor en posesion del
negocio, una restriccion de la capacidad de este de enajenar (determinados) bienes y
celebrar determinadas operaciones™.

5. En algunas jurisdicciones, es posible que los tribunales tengan margen de
discrecionalidad para adaptar las medidas de proteccion y conservacion de la masa de
la insolvencia a las circunstancias particulares, entre otras vias mediante la combinacion
de las medidas. Algunas medidas pueden tener también efectos extraterritoriales. Los
textos internacionales!? contemplan en ocasiones el reconocimiento transfronterizo de
algunas medidas, si bien las medidas provisionales de proteccion suelen quedar
excluidas de su ambito de aplicacion®®.

6. Las medidas de proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia suelen
venir acompafadas de salvaguardias frente a su uso indebido, como el requisito de
notificacion de su imposicion®4, a menos que el tribunal disponga lo contrario®®, y el
derecho de la parte o las partes afectadas a ser oidas'®, a impugnar la imposicién de esas
medidas!’ y a solicitar una exencion al respecto’®. El tribunal suele mantener margen de
discrecionalidad para imponer, revisar, modificar o revocar las medidas®®.

7. Al igual que en otros ambitos del derecho?’, suelen aplicarse salvaguardias
adicionales en relacion con las medidas provisionales en procedimientos de insolvencia,
en particular las medidas ordenadas ex parte y a puerta cerrada. En vista de que se
otorgan antes de que el tribunal determine la concurrencia de los criterios para la
apertura del procedimiento, la ley puede obligar a que se acredite ante el tribunal la
probabilidad de que el deudor satisfaga los requisitos de apertura, el riesgo real de
disipacion o pérdida de valor de los bienes del deudor y la consiguiente necesidad
perentoria de otorgar medidas provisionales por encima de los posibles perjuicios que
se deriven esas medidas. El tribunal puede requerir a la parte que solicita las medidas
que le aporte pruebas suficientes sobre todas estas cuestiones. Puede ser igualmente
necesario exigir algin tipo de garantia para asegurar el pago de las costas u otros gastos
o los dafos y perjuicios, como la prestacion de una fianza, para el caso de que
posteriormente no se abra el procedimiento de insolvencia o de que la medida solicitada
cause algin perjuicio a la empresa del deudor. En los casos en que las medidas
provisionales se obtengan indebidamente, el tribunal puede imponer el pago de las

©

Véanse, p. €j., las recomendaciones 39 y 41 de la Guia y el principio C6.1 de los Principios del
Banco Mundial.

Véase, p. ej., el art. 19 de la LMIT.

Término definido en el apartado rr) del glosario de la Guia como “medida que impide la apertura o
suspende la continuacion de acciones de caracter judicial o administrativo, u otro tipo de accién
individual, referentes a los bienes, los derechos, las obligaciones o las deudas del deudor, inclusive
acciones para hacer efectivas las garantias reales contra terceros o ejecutar una garantia real; que
paraliza toda medida ejecutiva contra los bienes de la masa de la insolvencia, la resolucion de todo
contrato en el que el deudor sea parte, y que suspende la transferencia, los gravamenes u otras
formas de enajenacion de cualesquiera bienes de la masa de la insolvencia o derechos sobre ella”.
Véase la recomendacion 112 de la Guia y el comentario correspondiente.

12 \/éase, p. €j., el art. 32 del Reglamento de la UE.

13 Véase la definicion de “sentencia” en el art. 2 ¢) de la LMSI que afirma explicitamente que las
medidas provisionales de proteccion no seran consideradas sentencia a los fines de la LMSI.
Véanse, p. €j., las recomendaciones 25 d) y 42 de la Guia.

15 Véase, p. €j., la recomendacion 42 de la Guia.

16 Véase, p. €j., la recomendacion 43 de la Guia.

17 Véase, p. ej., la recomendaciéon 45 de la Guia.

Véanse, p. €j., las recomendaciones 49 y 51 de la Guia.

Véanse, p. €j., el art. 22 de la LMIT y la recomendacion 44 de la Guia.

20 Véase, p. j., A/ICN.9/WG.II/WP.119, que analiza las medidas provisionales en apoyo del arbitraje.
Las disposiciones sobre esas medidas se incluyeron posteriormente en el cap. IV A de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (con las enmiendas aprobadas en
2006).
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costas u otros gastos o de los dafios y perjuicios, asi como sanciones, a la parte que
solicitd la medida®.

Facultades del representante de la insolvencia en materia de localizacion y
recuperacion de bienes

8.  La Guia define el término “representante de la insolvencia” como la “persona o
entidad, incluso cuando su designacion sea a titulo provisional, que haya sido facultada
en un procedimiento de insolvencia para administrar la reorganizacion o la liquidacion
de la masa de la insolvencia” (apartado v) del glosario). Las definiciones de los términos
“representante extranjero” y “representante de la insolvencia” en las leyes modelo de
la CNUDMI en materia de insolvencia son similares a esa explicacion, pero afiaden la
funcién de representar el procedimiento?.

9. De acuerdo con la recomendacion 120 de la Guia, el representante de la
insolvencia tiene la obligacion de salvaguardar y preservar los bienes de la masa. Con
arreglo a la recomendacion 35 de la Guia, la masa de la insolvencia esta integrada por
los bienes del deudor?, los bienes adquiridos después de la apertura del procedimiento
de insolvencia y los bienes recuperados mediante acciones de impugnacion (véase la
seccion 3 infra) y de otra indole?*. Los bienes cuya existencia no hubiera sido declarada
o se hubiera ocultado forman parte de la masa de la insolvencia?.

10. Algunos de los textos examinados aluden a las amplias facultades de que dispone
el representante de la insolvencia con respecto a la conservacion y proteccion de la masa
de la insolvencia y la empresa del deudor, sin especificar ninguna funcidon en materia de
localizacién y recuperacion de bienes?. Otros textos hacen referencia especifica a las
funciones que se espera del representante de la insolvencia en materia de localizacidon y
recuperacion de bienes, en particular en el contexto de la insolvencia transfronteriza?’.

11. Entre las funciones del representante de la insolvencia enumeradas en la Guia, son
pertinentes para la localizacion y recuperacion de bienes las siguientes: a) asumir el
control inmediato de los bienes que formen parte de la masa de la insolvencia y de los
registros y documentacion comerciales del deudor; b) actuar como representante de la
masa de la insolvencia; c) ejercitar derechos en beneficio de la masa de la insolvencia
en todo procedimiento judicial, arbitral o administrativo que se esté siguiendo;
d) obtener informacién acerca del deudor, de sus bienes, de sus deudas y obligaciones y
de toda operacion anterior (especialmente de las que se hayan efectuado durante el
periodo de sospecha), interrogando al deudor y a todo tercero que haya tenido tratos con
¢l; e) adoptar todas las medidas necesarias para proteger y preservar los bienes de la
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2.
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Véase, p. €j., la recomendacion 40 de la Guia.

Véanse el art. 2 d) de la LMIT, el art. 2 b) de la LMSI y el art. 2 i) de la LMIGE.

Término definido en el apartado b) del glosario de la Guia como todo bien y derecho del deudor,
asi como todo derecho real sobre bienes que obren o no en su posesion, ya sean corporales 0
inmateriales, muebles o inmuebles, y todo derecho del deudor sobre bienes gravados o sobre
bienes que sean propiedad de un tercero.

Incluye acciones contra terceros, como las compafiias aseguradoras, incluidas de las obligaciones
de los directores.

Véanse las Recomendaciones legislativas de la CNUDMI sobre la insolvencia de microempresas y
pequefias empresas (2021), recomendacién 44 y el comentario correspondiente. Como se sefiala en
el comentario sobre esa recomendacion, el descubrimiento de bienes cuya existencia no hubiera
sido declarada o se hubiera ocultado tras la clausura del procedimiento puede llevar a la reapertura
del procedimiento, la revocacion de una exoneracion concedida y la imposicion de sanciones.

Por ejemplo, el principio C8.2 de los Principios del Banco Mundial, segun el cual, tras la apertura
del procedimiento de insolvencia, el representante de la insolvencia deberia tener la posibilidad de
adoptar medidas sin demora para preservar y proteger la masa de la insolvencia y la empresa del
deudor.

Véanse, p. €j., el art. 21 del Reglamento de la UE, que hace referencia a la facultad general del
representante del procedimiento de insolvencia principal para trasladar los bienes del deudor fuera
del territorio de los Estados miembros en que se encuentren, a reserva de algunas limitaciones, y el
principio 9.4 de los Principios Generales del ALI-111, segln el cual, tras el reconocimiento, un
representante extranjero deberia tener derecho a utilizar todos los medios legales a su disposicion
para obtener informacién acerca de los bienes del deudor en todas las jurisdicciones en que
pudieran encontrarse esos bienes.
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masa y la empresa del deudor, impidiendo en particular toda enajenacién no autorizada
de esos bienes, y ejercer los poderes de impugnacion que le hayan sido atribuidos;
f) inscribir los derechos de la masa de la insolvencia (siempre que esa inscripcion sea
necesaria para confirmar esos derechos frente a todo adquirente que actiie de buena fe),
y g) nombrar y remunerar a los contables, abogados y peritos que pueda necesitar para
el cumplimiento de su cometido?.

12. Los regimenes nacionales de la insolvencia y las leyes nacionales no referentes a
la insolvencia ponen varias herramientas a disposicion del representante de la
insolvencia para que las utilice en el desempefio de sus funciones en materia de
localizacion y recuperacion de bienes. Para algunas de estas herramientas, tal vez sean
necesarios mandamientos judiciales especiales, por ejemplo para registrar locales,
incautar documentos o requerir la declaracion de testigos. Para otras, tal vez no se exija
ese requisito?®. Es posible que se impongan limites al modo de utilizar algunas
herramientas (p. ej., las cuestiones que pueden quedar comprendidas en los
interrogatorios de los testigos, los métodos que pueden utilizarse en esos interrogatorios
y la manera de utilizar la informaciéon que arrojen los interrogatorios). El
incumplimiento de esos requisitos puede llevar a formular acusaciones contra el
representante de la insolvencia por abuso de poder o abuso procesal.

13. El alcance de las facultades del representante de la insolvencia en materia de
localizacion y recuperacion de bienes puede estar limitado por la ley, los mandamientos
judiciales, el mandato conferido al representante de la insolvencia y consideraciones
practicas . La localizacién y recuperacion de determinados bienes puede verse
dificultada (p. e¢j., bienes litigiosos) o restringida por ley (p. ej., bienes que, pese a
pertenecer al deudor, quedan excluidos de la masa de la insolvencia por ley3! o bienes
reservados a proteger los intereses de los acreedores locales en el contexto de la
insolvencia transfronteriza 3 ). Algunas facultades en materia de localizacién y
recuperaciéon de bienes pueden dejar de regir en el momento en que se inicie un
procedimiento judicial que ponga en marcha el proceso formal de exhibicion de pruebas
y proteccion juridica (p. ej., contra la autoincriminacion) para la persona en cuestion.

14. Algunos textos examinados autorizan al representante de la insolvencia a ejercer
sus facultades en materia de localizacion y recuperacion de bienes a través de fronteras
mientras que otros limitan esas facultades al contexto nacional. El ejercicio de esas
facultades a través de fronteras se ve facilitado por diversos instrumentos
internacionales, como las leyes modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia
transfronteriza que contemplan una amplia variedad de medidas que el tribunal que
entiende en el reconocimiento puede otorgar en favor del representante extranjero, como
medidas provisionales o en el momento de reconocer el procedimiento extranjero. Entre
las medidas especificamente pertinentes para la localizacion y recuperacion de bienes,
pueden citarse las siguientes: a) paralizar el inicio o la sustanciacion de procedimientos

28 \éase el comentario sobre la recomendacion 120. En algunas de las leyes nacionales examinadas
se enumeran especificamente las funciones del representante de la insolvencia, entre ellas algunas
pertinentes para la localizacién y recuperacion de bienes. Por ejemplo, los arts. 437A y 437B de la
Ley de Sociedades de 2001 (Cth) de Australia, el art. 25 de la Ley de Insolvencia de Empresas de
la Republica Popular China de 2006 y el anexo 1 de la Ley de Insolvencia de 1986 del Reino
Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte.

2 Por ejemplo, el representante de la insolvencia puede utilizar “notificaciones de inmovilizacion”
en algunas jurisdicciones con independencia de la paralizacion del procedimiento prevista en la ley
y de los mandamientos judiciales con el fin de impedir, durante un plazo breve (p. €j., 14 dias),
que las personas destinatarias de esas notificaciones adopten medidas (p. ej., transmitir acciones).
Véase, p. €j., la parte 49 del Reglamento de Procedimiento Civil del Tribunal Supremo del Caribe
Oriental.

% Por ejemplo, algunas medidas de localizacion y recuperacién de bienes pueden ser costosas
(p. €j., la realizacion de investigaciones forenses, especialmente transfronterizas y en varios
paises) y plantear interrogantes en cuanto a la existencia de fondos suficientes en la masa de la
insolvencia, las posibilidades de prosperar, las expectativas de beneficios para la masa de
acreedores y las posibles alternativas (financiacién por terceros y medidas emprendidas por estos y
fondos fiduciarios para litigios).

31 Véase, p. ej., la recomendacion 38 de la Guia.

%2 Véase, p. €j., el art. 21, parr. 2, de la LMIT.
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individuales o la interposicion de acciones individuales relacionados con los bienes,
derechos, obligaciones o deudas del deudor; b) suspender el derecho a enajenar o gravar
cualquiera de los bienes del deudor o a disponer de esos bienes de alguna otra manera;
c¢) disponer el examen de testigos, el diligenciamiento de pruebas o el suministro de
informacion respecto de los bienes, negocios, derechos, obligaciones o deudas del
deudor, y d) encomendar al representante extranjero o a otra persona nombrada por el
tribunal la administracion o la realizacion de la totalidad o una parte de los bienes del
deudor que estén ubicados en el Estado que otorga el reconocimiento. Los textos
contemplan explicitamente que los tribunales pueden prestar la asistencia disponible en
virtud del derecho interno sin limitarla a la asistencia enumerada en las leyes modelos
o a la asistencia disponible Unicamente en virtud del régimen nacional de la
insolvencia®,

15. Las facultades ejercidas por el representante de la insolvencia en el extranjero
estan limitadas por la ley y los mandamientos judiciales de una jurisdiccién extranjera®
o por impedimentos practicos®. El representante de un procedimiento extranjero no
principal puede tener menos facultades que el representante de un procedimiento
extranjero principal®. Ademas, el representante de la insolvencia puede tener que hacer
frente a obstaculos en la recuperacion de deudas publicas, especialmente en el
extranjero. La oposicion por falta de competencia o legitimacion, entre otros motivos
por el transcurso de los plazos de prescripcion de las acciones, que no estan armonizadas
en las distintas jurisdicciones, también puede impedir que el representante de la
insolvencia ejerza sus facultades en el extranjero. (Tal vez tengan que hacer frente a
dificultades similares los acreedores y los terceros a los que el representante de la
insolvencia pueda ceder los derechos de incoar acciones.)

Anulacion

16. La Guia recomienda incluir en el régimen de la insolvencia disposiciones que
preserven la integridad de la masa de la insolvencia y faciliten la recuperacion de dinero
o de bienes en poder de personas que hayan participado en alguna operacién anulada®.
La Guia hace referencia a tres tipos habituales de operaciones anulables:

a)  operaciones cuya finalidad sea impedir, demorar u obstaculizar el cobro de
los respectivos créditos de los acreedores (p.ej., transmisiones de bienes a terceros con
la intencion de dejarlos fuera del alcance de acreedores);

b) operaciones infravaloradas (p. ej., transmision de bienes por un valor
nominal o nulo, como en el caso de una donacidn, o un valor muy inferior a su verdadero
valor o al precio de mercado, siempre y cuando la operacion se produjera durante el
periodo de sospecha®®);

3.
3.
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Véanse, p. €j., los arts. 7y 21 g) de la LMIT.

Véase, p. ej., el art. 5 de la LMIT y la LMSI. El art. 21, parr. 3, del Reglamento de la UE dispone
que, en el ejercicio de sus facultades, el administrador concursal cumplira la ley de los Estados
miembros en cuyo territorio quiera actuar, en particular, en lo que respecta a las modalidades de
realizacion de los bienes. Dichas facultades no incluyen el uso de medios de apremio, a no ser que
hayan sido dictados por un 6rgano jurisdiccional de dicho Estado miembro, ni la facultad de
pronunciarse sobre litigios o controversias.

Por ejemplo, el hecho de carecer de una tarjeta de identificacidn local. En cambio, el uso
transfronterizo de otras herramientas (p. ej., los registros de derechos sobre bienes muebles e
inmuebles, entidades juridicas, insolvencias, sentencias, etc.) no requeriria ningin reconocimiento.
Véase, p. €j., el art. 21, parr. 3, de la LMIT, que contempla que, al otorgar medidas al
representante de un procedimiento extranjero no principal, el tribunal debera asegurarse de que las
medidas atafien a bienes que, con arreglo al derecho de este Estado, hayan de ser administrados en
el marco de ese procedimiento o que atafien a informacién requerida en ese procedimiento; véase
también el art. 19, parr. 4, de la LMIT, que dispone que el tribunal podra denegar toda medida
provisional cuando esa medida afecte al desarrollo de un procedimiento extranjero principal. Véase
también el art. 21, parrs. 1y 2, del Reglamento de la UE.

Véanse las recomendaciones 87 a 99 y 217 y los respectivos comentarios.

Término definido en el apartado ss) del glosario de la Guia de la siguiente manera: “periodo con
referencia al cual ciertas operaciones pueden ser objeto de impugnacion El periodo se suele
calcular en forma retroactiva a partir de la fecha de la solicitud de apertura de un procedimiento de
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c¢) operaciones preferentes (p. ej., operaciones con un acreedor dentro del
periodo de sospecha a raiz de las cuales el acreedor ha recibido, de los bienes del deudor,
un porcentaje de su crédito superior al que perciben, de sus respectivos créditos, otros
acreedores de la misma clase o categoria (en otras palabras, si se le ha dado preferencia).
Como ejemplos, cabe citar el pago o la compensacion de deudas ain no vencidas y la
constitucion de garantias sobre las deudas existentes no garantizadas).

17. En los supuestos en que los tipos de operaciones anulables implican a personas
allegadas®, los regimenes de la insolvencia suelen establecer un periodo de sospecha
mas amplio y dispensar del requisito de que el deudor fuera insolvente en el momento
de la operacion o de que hubiera pasado a serlo a raiz de esa operacion. Los créditos
comunicados por personas allegadas en una insolvencia pueden ser objeto de un
minucioso examen y recibir un trato especial (p. ¢j., subordinacion equitativa).

18. Los regimenes de la insolvencia tienen diferentes enfoques al establecer los
elementos que deben probarse con el fin de anular una operacion determinada. En
algunos regimenes, la carga recae sobre el deudor, que debe demostrar que la operacion
no quedaba comprendida en ninguna de las categorias de operaciones anulables. Otros
regimenes de la insolvencia obligan al representante de la insolvencia a probar que la
operacion reune los requisitos para ser anulada. Algunos regimenes permiten desplazar
la carga de la prueba a la contraparte en los supuestos, por ejemplo, en que resulta dificil
para el representante de la insolvencia demostrar que la intencién real del deudor era
defraudar a los acreedores.

4. Acciones contra los directores, los accionistas y otras personas

19. La Guia contempla que, concurriendo determinadas condiciones, puede exigirse
responsabilidad personal a quienes ejercieran el control de hecho de la empresa del
deudor® por la conducta de aquellos durante el periodo en el que el deudor era
insolvente o en el periodo cercano a la insolvencia del deudor. Si se considera que han
incumplido sus obligaciones durante esos periodos*, se les puede ordenar que abonen
integramente los dafios y perjuicios que fije el tribunal a la masa de la insolvencia.

20. La Guia hace hincapié en que la accion por las pérdidas o dafios y perjuicios
sufridos como resultado del incumplimiento de las obligaciones de esas personas
durante esos periodos corresponde a la masa de la insolvencia y que el representante de
la insolvencia es el principal responsable de interponer una demanda por
incumplimiento de dichas obligaciones. Los acreedores o cualquier otra parte interesada
pueden interponer esa demanda con el consentimiento del representante de la
insolvencia o, en los casos en que el representante de la insolvencia deniegue ese
consentimiento, con la autorizacién del tribunal*?. Puede formularse oposicién por
motivos similares a los expuestos en la seccion 2 supra, en particular en los casos en
que el director se encuentre en el extranjero y en los casos en que la comunicacion
intempestiva de informacion o la falta de comunicacion de informacion lleve al
transcurso del plazo de prescripcidon para interponer una demanda.

insolvencia o de la fecha de tal apertura”. Algunos regimenes de la insolvencia establecen un
periodo de sospecha para todos los tipos de operaciones anulables, mientras que otros fijan
diferentes periodos en funcién del tipo de operacién y de las personas implicadas.

3% De acuerdo con la definicion que figura en el apartado jj) del glosario de la Guia, cuando el deudor
sea una entidad juridica, se entendera por persona allegada: i) la persona que ejerza o que haya
ejercido algun tipo de control sobre el negocio del deudor, y ii) una empresa matriz, subsidiaria,
asociada o filial del deudor. Cuando el deudor sea una persona fisica, se entendera por persona
allegada todo pariente del deudor por consanguinidad o afinidad.

40 véase la recomendacion 258 y el comentario correspondiente, que hace referencia a los directores
de facto y “virtuales”.

41 Véase la recomendacion 256 de la Guia y el comentario correspondiente, que hace referencia a las
medidas que se espera que adopten los directores para evitar la insolvencia o reducir al minimo su
alcance.

42 Véase la recomendacion 263 y el comentario correspondiente.
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21. La Guia también analiza herramientas como el levantamiento del velo de la
personalidad juridica de una empresa, el mandamiento de aportacion financiera y la
consolidacion patrimonial de bienes que pueden emplearse contra accionistas, empresas
pertenecientes a un grupo u otras personas, especialmente en los casos en que se hayan
cometido actos fraudulentos o llevado a cabo negocios carentes de finalidad legitima 3,

Obligaciones del deudor

22. Entre las obligaciones del deudor que nacen en el momento de la apertura del
procedimiento de insolvencia y que seguirdn existiendo hasta la clausura de este, la
recomendacién 110 de la Guia enumera las siguientes: a) cooperar con el representante
de la insolvencia y ayudarlo a desempeiiar sus funciones; b) facilitar toda informacion
exacta, fidedigna y completa sobre su situacidon financiera y el estado de su negocio,
concretamente las listas de i) las operaciones celebradas antes de la apertura del
procedimiento en las que haya participado el deudor o de las que hayan sido objeto sus
bienes, ii) los procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos que se estén
siguiendo, incluidos los procedimientos de ejecuciéon en curso, iii) los bienes,
obligaciones, ingresos y desembolsos, iv) los deudores y sus obligaciones, y v) los
acreedores y sus respectivos créditos, y c) cooperar con el representante de la
insolvencia para que este pueda asumir eficazmente el control de la masa y para que,
mediante esta cooperacion, le resulte mas facil recuperar los bienes de la masa, o su
control, dondequiera que se encuentren, asi como los registros de la empresat.

23. La Guia subraya la importancia de implantar procedimientos eficaces para recabar
la informacién necesaria a fin de que esta resulte util. Si, por ejemplo, los directivos de
la empresa deudora son responsables de la insolvencia del deudor, pueden no estar
dispuestos a revelar informacién completa y veraz, ni informacidon que demuestre que
la situacion de insolvencia es imputable a su gestion (aunque muchas leyes penales
dispongan que las pruebas autoincriminatorias no podran ser utilizadas en subsiguientes
procesos penales para asi alentar a que se facilite informacion veraz). En consecuencia,
la Guia recomienda que, ademas de la obligaciéon del deudor de informar, el
representante de la insolvencia y los acreedores, o el comité de acreedores, tengan el
correspondiente derecho a exigir y recibir informaciéon del deudor, previendo las
sanciones oportunas cuando no se proporcione la informacion solicitada. La obligacion
del deudor podra complementarse con medidas adicionales como, por ejemplo, el
nombramiento de una persona independiente para que examine los asuntos financieros
del deudor o la exigencia de que el propio deudor (si es una persona fisica), o uno o mas
miembros del 6rgano rector de la empresa deudora, asistan o envien representantes a
una junta de acreedores para responder a las preguntas, excepto cuando ello no sea
posible por razones geograficas. En casos graves de omision de informacion, podran
imponerse sanciones penales por desacato al tribunal (pena de multa o pena de
prision)®.

24. La Guia reconoce que la informacidon facilitada por el deudor o por terceros
(p- ej., bancos) que se refiera al deudor serd con frecuencia informacion comercial de
caracter delicado o confidencial o estard sujeta a obligaciones contraidas con terceros .
Tal vez deba imponerse a todas las personas que puedan tener acceso a ese tipo de
informaciéon la obligacion de protegerla frente a posibles abusos y de respetar su
confidencialidad. Ademas, podran imponerse limites a la utilizacion de esa informacion
que no responda a la finalidad perseguida a menos que el tribunal ordene otra cosa.

43 Véanse las recomendaciones 219 a 231 y los respectivos comentarios.

4 En algunas jurisdicciones, como en Suiza, esas obligaciones se extienden a todos, incluidas las
autoridades publicas. También hay incentivos para comunicar oportunamente la informacién
pertinente al representante de la insolvencia (p. €j., la reduccién de la pena de prision en los
Estados Unidos).

4 Véase la recomendacion 114 de la Guia y el comentario correspondiente.

4 \éase la recomendacion 111 y el comentario correspondiente.

V.21-07398



A/CN.9/WG.V/WP.175

25. Lalocalizacion y recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia en que
se mantenga la figura del deudor en posesion del negocio*” puede plantear cuestiones
especificas. La recomendacion 113 de la Guia prevé que el régimen de la insolvencia
especifique las funciones del representante de la insolvencia que pueden ser
desempeiiadas por el deudor en posesion de su empresa. Este sistema no excluye la
posibilidad de nombrar a un profesional independiente para que desempeiie
determinadas funciones relacionadas con la administracion del procedimiento de
insolvencia, como la anulacion antes examinada, o para que localice y recupere bienes.
Larecomendacion 112 a) de la Guia hace referencia explicita a salvaguardias adecuadas
en los casos en que el deudor esté en posesion del negocio, como el mantenimiento de
diversos grados de control sobre el deudor y la posibilidad de relevarlo de sus funciones
en determinados supuestos. La actuacion paralela del deudor y del representante de la
insolvencia estd explicitamente contemplada en la recomendacion 41 de la Guia para
los supuestos en que se designa a un representante de la insolvencia en el marco de una
medida cautelar.

Cooperacion y coordinacion

26. Las disposiciones de los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia que
contemplan la cooperacion y coordinacion entre tribunales, entre tribunales y
representantes de la insolvencia y entre representantes de la insolvencia “ son
pertinentes en el contexto de la localizacion y recuperacion civil de bienes en
procedimientos de insolvencia dada la dificultad de lograr un acuerdo internacional en
materia de reconocimiento y ejecucion transfronterizos de resoluciones judiciales en el
caso de algunas herramientas para la localizacion y recuperacion de bienes en procesos
civiles (véase el cap. III, secc. D infra). Estas disposiciones tienen como objetivo
facilitar la comunicacion directa, incluidas las solicitudes directas de informacion y
asistencia, que puede agilizar la obtencion de medidas locales en favor de medidas para
la localizaciéon y recuperacion de bienes dictadas en procedimientos de insolvencia
extranjeros.

27. Pueden encontrarse disposiciones similares en otros textos sobre la insolvencia®.

Los Principios del ALI-III hacen hincapié en el principio 9.1 en que la cooperacion entre
tribunales y entre administradores deberia incluir la transmision completa y sin demora
de toda la informacion pertinente, incluidos bienes y créditos, con miras a promover la
transparencia y reducir el fraude internacional. Es posible que esa cooperacion siga
siendo necesaria una vez cerrado el procedimiento de insolvencia, por ejemplo para
exhibir bienes o informacidn que podrian dar lugar a la reapertura del procedimiento en
algunos casos.

V.21-07398
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Término definido en el apartado I) del glosario de la Guia como deudor que, en un procedimiento
de reorganizacion, mantiene el pleno control de sus negocios con la indicacion de que, en tal
situacion, el tribunal no nombra un representante de la insolvencia. En el contexto de la
insolvencia transfronteriza, los textos de la CNUDMI sefialan que la referencia al “representante
extranjero” es lo suficientemente amplia como para abarcar al deudor en posesion tras la apertura
del procedimiento de insolvencia. VVéase, p. ej., el parr. 86 de la Guia para la incorporacién al
derecho interno y la interpretacion de la LMIT.

Véanse, p. €]., los arts. 25 a 27 de la LMIT y los arts. 9 a 15 de la LMIGE.

Véanse, p. €]. los arts. 42, 43 y 56 del Reglamento de la UE y los principios C.17.2 'y 17.3 de los
Principios del Banco Mundial.
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III. Inventario de herramientas para la localizacion y
recuperacion de bienes en procesos civiles que podrian
utilizarse en procedimientos de insolvencia

A. Clasificacion de las herramientas para la localizacion y recuperacion
de bienes en procesos civiles

28. Como se sefiala en el informe del Coloquio, existe en el mundo una amplia
variedad de herramientas para la localizacion y recuperacion de bienes en procesos
civiles. Reciben diferentes denominaciones en los distintas jurisdicciones y pueden
encontrarse en diferentes fuentes de derecho. Algunas herramientas de origen
jurisprudencial han sido incorporadas posteriormente en la legislacion®. Muchas de esas
herramientas podrian utilizarse en procedimientos de insolvencia.

29. Las herramientas para la localizacidon y recuperacion de bienes en procesos civiles
pueden agruparse en distintas categorias en funcidon de diferentes pardmetros, si bien la
linea que separa estas categorias no siempre es nitida y puede haber casos de
herramientas especificas que encajen en mas de una categoria. Segun su finalidad
principal, pueden distinguirse tres categorias amplias: a) herramientas que se utilizan
principalmente para identificar y localizar bienes, pruebas o autores de actos ilicitos
(herramientas de localizacion), b) herramientas utilizadas principalmente después de
que se hayan identificado y localizado bienes, pruebas o autores de actos ilicitos con el
fin de obtener pruebas, embargar preventivamente o incautar bienes o entablar acciones
o ejecutar medidas contra autores de actos ilicitos (herramientas de recuperacion) y
c¢) herramientas que se utilizan junto con otras herramientas para garantizar su eficacia
(herramientas auxiliares). Algunas herramientas pueden perseguir varias finalidades .
Algunos tribunales pueden tener margen de discrecionalidad para adaptar las
herramientas a las necesidades concretas de un caso, en particular en el contexto
transfronterizo®?.

1. Herramientas de localizacion

30. Las herramientas de localizaciéon comprenden varios tipos de mandamientos de
revelacion de informacion. Algunos de esos mandamientos de revelacion de
informacion pueden dictarse con el fin de obtener informacion o documentos
directamente del presunto autor de un acto ilicito mientras que otros pueden dictarse

%0 Por ejemplo, el mandamiento de registro e incautacion que tuvo su origen en el caso Anton Piller
KG v Manufacturing Processes Ltd and Others se ha incorporado en el art. 7 de la Ley de
Procedimiento Civil de 1997 y en el Reglamento de Procedimiento Civil, parte 25 e instruccién
préctica 25A, del Reino Unido. El requerimiento Mareva, que tuvo su origen en el caso Mareva
Compania Naviera SA v International Bulkcarriers SA, se ha incorporado en el art. 37 de la Ley de
Tribunales Superiores de 1981 del Reino Unido.
Los “mandamientos de retirada del pasaporte” pueden formar parte de esa categoria (dictados, p.
ej., en el Reino Unido en virtud del art. 37, parr. 1, de la Ley de Tribunales Superiores de 1981).
Estos mandamientos comportan la incautacion de pasaportes y otros documentos durante un
periodo breve. Se puede adoptar esa medida para localizar informacion (p. ej., sobre viajes al
extranjero), restringir la circulacién o impedir que se utilice un determinado bien (p. ej., un coche
cuando se incauta el permiso de conduccion). Véanse otros ejemplos en el informe del Coloquio,
como la OERC (nota 21 de pie de pagina), que puede utilizarse en los Estados miembros de la UE
tanto para localizar informacidn sobre cuentas bancarias como para embargarlas preventivamente.
Las herramientas en linea que existen en algunas jurisdicciones permiten poner de manifiesto y
embargar preventivamente y de manera inmediata todas las cuentas bancarias de una persona o
entidad juridica a partir de su identificador Gnico.
52 por ejemplo, el Cadigo de Procedimiento Civil del Brasil (arts. 294 y ss.) confiere discrecionalidad
a los tribunales para que escojan la medida que estimen mas oportuna para el caso en cuestion.

51
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contra terceros®®. Esos terceros podrian haber participado en el acto ilicito o haberlo
facilitado, de buena fe o no, o bien podrian estar en posesion de informacién pertinente
que, por ejemplo, podria ayudar a esclarecer lo que ha sucedido con determinados bienes
y su paradero. Esos mandamientos pueden dictarse antes o después de que se haya
incoado un procedimiento. Suelen prevalecer sobre las normas de secreto bancario o las
obligaciones de confidencialidad que, por ejemplo, tienen los bancos para con sus
clientes.

31. Existen mandamientos de revelacion de informacion en las jurisdicciones de
tradicion romanista y de tradicion anglosajona. Los mandamientos revisten varias
formas y comprenden los mandamientos Norwich Pharmacal®, los mandamientos de
revelacion Bankers Trust>, los mandamientos de revelacion concebidos para apoyar los
procedimientos extranjeros®, el procedimiento de la OERC% y los mandamientos de
revelacion temprana®,

2. Herramientas de recuperacion

32. Las herramientas para obtener pruebas o embargar preventivamente o incautar los
bienes a menudo se conceden ex parte al tiempo que se dictan otras medidas para
impedir que se comuniquen prematuramente a las partes afectadas porque se considera
que su caracter sorpresivo es fundamental para su eficacia. Esta situacion plantea
aspectos preocupantes en materia de garantias procesales y proteccion de la parte
demandada y lleva a imponer condiciones y salvaguardias adicionales frente al uso
indebido de esas herramientas, que se examinan en la seccion B infra. Al igual que
algunos mandamientos de revelacion de informacién mencionados en la seccion 1
supra, algunas herramientas de esta categoria pueden concebirse especificamente para

5!

@

Las diferencias entre las jurisdicciones de tradicion romanista y las de tradicion anglosajona en
cuanto a los mandamientos dictados contra terceros son objeto de andlisis en el contexto de la
regla 20, enunciada en el estudio de los compiladores (Reporter’s Study), que figura como
apéndice de los Principios American Law Institute/UNIDROIT del Proceso Civil Transnacional
(los “Principios del ALI/UNIDROIT”). En una nota introductoria de ese apéndice se explica que,
si bien las Reglas no fueron aprobadas por el UNIDROIT o el ALI, junto con los Principios,
pueden considerarse un modelo para la reforma de la legislacién nacional.

% Tuvieron su origen en el caso Norwich Pharmacal Co. v. Customs and Excise Commissioners
[1974] A.C. 133: accidn incoada ante los tribunales para obtener informacién en posesion de un
tercero de buena fe, que de otro modo no se puede obtener de este y que es necesaria para localizar
y recuperar bienes en posesion de un demandado o de un tercero que carece del derecho a
retenerlos. Véanse ademas las notas 67 y 69 infra.

Tuvieron su origen en el caso Bankers Trust Co. v. Shapiro (19080 B.N. 3116) y fueron
desarrollados en el caso JSC BTA Bank v. Fidelity Corporate Services Ltd. et al, HCVAP
2010/035: accion incoada ante los tribunales a fin de obtener informacion confidencial de una
institucion financiera que es necesaria para localizar o rastrear los bienes respecto de los cuales el
demandante afirma tener algin derecho de propiedad, cuando hay pruebas solidas de que los
fondos objeto de litigio fueron obtenidos de manera fraudulenta y la demora en la divulgacion de
esa informacion puede dar lugar a que desaparezcan o se transfieran los fondos.

%6 Véase, p. €j., el titulo 28 del Cddigo de los EE. UU., art. 1782, que permite que toda parte
interesada solicite la exhibicién de pruebas en poder de personas que se encuentren en los Estados
Unidos para su uso en un procedimiento extranjero. EI demandante debe demostrar lo siguiente: a)
que no tiene a su disposicion fisicamente las pruebas solicitadas en la jurisdiccion extranjera y b)
que, si la parte a la que se solicita la exhibicion de las pruebas se encontrara en la jurisdiccion
extranjera en la que se esta sustanciando el procedimiento subyacente, el demandante podria
solicitar las mismas medidas de exhibicion de pruebas que solicita en los Estados Unidos. No hace
falta solicitar antes la exhibicion de pruebas ante el tribunal extranjero ni demostrar que el
procedimiento judicial sigue en curso en el momento en que se solicita asistencia. Lo determinante
es la probabilidad de que las pruebas cuya exhibicion se solicita se utilicen en un procedimiento
judicial extranjero o lleven a poner de manifiesto pruebas admisibles.

Véase la nota 51 supra.

Por ejemplo, la produgéo antecipada de provas en el Brasil (CPC, art. 381), los mandamientos
para la practica de pruebas extraprocesales en Colombia (CGP, arts. 183 a 190), la mesure
d’instruction in futurum en Francia y la diligencia exhibitoria en Panama. Existen medidas
similares en Honduras y México.

5
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superar normas sectoriales bancarias que restringen la comunicacion a terceros de
informacion sobre los clientes®.

33. Las herramientas de este grupo incluyen una amplia variedad de requerimientos
preliminares y mandamientos de conservacion utilizados en jurisdicciones de tradicion
romanista para garantizar los bienes y las pruebas®, si bien algunos pueden estar
concebidos para ambitos especificos del derecho®!. Las directivas de la Unién Europea
a que se hace referencia en el informe del Coloquio (nota 21 de pie de pagina)
mencionan algunas de esas herramientas.

34. En las jurisdicciones de tradicion anglosajona, los mandamientos de registro
(e incautacién), también conocidos como mandamientos Anton Piller, se dictan
ex parte con la finalidad de preservar pruebas o bienes de cara a procedimientos en curso
o procedimientos futuros. Permiten al demandante entrar en los locales del demandado
para registrar ¢ incautar todas las pruebas o bienes que se especifiquen en el
mandamiento en cuestion.

35. También es de uso extendido el requerimiento Mareva, que podria describirse
como una accion incoada ante los tribunales por la que se solicita que se dicte un auto
de embargo preventivo en esa jurisdiccion, a fin de impedir que los bienes desaparezcan,
cuando el acreedor ha demostrado su derecho a cobrar con cargo a esos bienes. En
algunas jurisdicciones de tradicion anglosajona se recurre igualmente de manera
habitual a los “mandamientos de embargo preventivo mundial” %, derivados del
procedimiento tramitado para dictar un requerimiento Mareva, pero con alcance
mundial.

Herramientas auxiliares

36. Entre las herramientas que se utilizan en combinacion con otras herramientas para
garantizar la eficacia de estas Giltimas figuran los mandamientos de “amordazar y sellar”.
Estos mandamientos ordenan al personal judicial pertinente que prohiba el acceso
publico al expediente (“mandamiento de sellar”) y prohiben a quien haya tenido
conocimiento del expediente o de la informacidén contenida en él que lo divulgue
(“mandamiento de amordazar”). Estas medidas complementan la celebracion de
audiencias ex parte y a puerta cerrada.

37. Por otra parte, a menudo se utilizan herramientas del procedimiento penal para
apoyar el procedimiento civil. Entre estas herramientas pueden citarse el decomiso de
bienes sin que medie condena®, la participacién de las personas afectadas en el
procedimiento penal a titulo de parte civil (con la posibilidad de acceder a los
documentos obtenidos por la Fiscalia, solicitar mandamientos de embargo preventivo

% Véase, p. €j., la Ley de Pruebas Obtenidas a partir de Registros Bancarios de 1891 en los
Estados Unidos.

0 Véanse, p. ej., la prueba anticipada, el embargo preventivo, la inhibicion general de bienes en la
Argentina; el requerimiento preliminar para garantizar créditos pecuniarios del art. 379 8 y el
mandamiento de conservacion del art. 110 del Cédigo de Procedimiento Penal (StPO) en Austria;
la saisie conservatoire en Bélgica, y las acciones ejecutorias (incautacién de cuentas bancarias
mediante el sistema BacenJud) en el Brasil. Véanse también los arts. 192 y 198 de las Reglas
Europeas Modelo de Procedimiento Civil del ELI/UNIDROIT (las “Reglas del ELI/UNIDROIT”).

1 Por ejemplo, los arts. 6 (“Pruebas™) y 7 (“Medidas de proteccion de pruebas™) de la
Directiva 2004/48/CE relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual y los
mandamientos saisie-description en Bélgica y saisie-contrefacon en Francia (art. L.616-5 del
Cddigo de la Propiedad Industrial) son pertinentes para la obtencidn de pruebas en procedimientos
relativos a la violacion de los derechos de propiedad intelectual.

62 Véase la nota 50 supra.

8 Tienen su origen en el caso Dadourian Group Int. Inc. v. Simms and Others [2006] EWCA
Civ 399.

& \éanse, p. €j., los arts. 70 a 72 del Codigo Penal de Suiza.
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de bienes y pedir la restitucién)®® y otros medios de obtener informacién obrante en
investigaciones penales para su uso en procedimientos civiles®.

B. Condiciones de aplicacion

38. Sibien los procedimientos de acceso a esas herramientas pueden variar y algunas
herramientas tal vez no estén a disposicion de las personas extranjeras, pueden seflalarse
condiciones de aplicacion similares. Estas condiciones pretenden equilibrar varias
consideraciones, en particular las siguientes: a) que las herramientas sean idéneas para
la finalidad que se persigue, b) que las herramientas sean justas y equitativas y ¢) que la
obtencion de esas herramientas no sea innecesariamente complicada o gravosa ni
comporte plazos no razonables o retrasos injustificados.

39. En particular, el demandante estd obligado a alegar argumentos de peso en favor
de su pretensiéon o indicios sélidos de un perjuicio real o posible a sus legitimos
intereses . En funcién de las herramientas, el demandante quizas también deba
demostrar que el demandado esté (probablemente) en posesion de los bienes, las pruebas
u otra informaciéon o documentos pertinentes. En el caso de algunas herramientas, tal
vez también sea necesario demostrar que el demandado, de buena fe o no, facilito el
acto ilicito®. Para las medidas ex parte y secretas, es posible que el demandante tenga
que aportar pruebas so6lidas de la necesidad de mantener la confidencialidad y de la
necesidad apremiante de otorgar la medida por el riesgo, o la “posibilidad real”, de que
desaparezcan los bienes o se destruyan las pruebas. Puede ser mas facil que se estimen
los requerimientos de proteccion de los derechos de propiedad que los requerimientos
de embargo preventivo de bienes®: quizds no haga falta demostrar un riesgo de
desaparicion de los bienes, sino Unicamente la existencia fundada de un litigio y la
justicia y conveniencia de otorgar la medida solicitada.

40. Las solicitudes pueden denegarse si no se satisfacen las condiciones para obtener
la herramienta cuya aplicacion se pide’. También se pueden denegar las solicitudes por
otros motivos. Por ejemplo, puede denegarse la solicitud de obtener pruebas o
informacién si persigue la finalidad de obtener una ventaja en otro litigio en lugar de
permitir la interposicion de una demanda o si la solicitud constituye un intento de

% Véanse, p. €]., el art. 21 bis, parr. 2, del Cédigo de Procedimiento Penal de Bélgica y los arts. 85
a 91-1 del Cddigo de Procedimiento Penal de Francia.

% Por ejemplo, en virtud del art. 6, secc. e), parr. 3, apdo. E), inciso i), del Reglamento Federal de
Procedimiento Penal de los Estados Unidos, se puede incoar una accién ante un tribunal para
obtener la informacion recabada en el transcurso de un procedimiento de gran jurado a fin de que
pueda utilizarse en otro procedimiento judicial. Si se estima la solicitud, el tribunal se encarga de
entregar la informacion a fin de proteger la investigacion penal. También se puede solicitar acceso
a la informacion obtenida en el marco de una investigacion penal de acuerdo con los tratados de
asistencia judicial reciproca.

7 Véanse, p. €j., los arts. 193 y 199 de las Reglas del ELI/UNIDROIT.

% Por ejemplo, una de las condiciones para imponer un mandamiento Norwich Pharmacal es que
haya pruebas sélidas de que el tercero de buena fe participé en la operacion identificada como acto
ilicito fomentandola (es decir, no se impondréa el mandamiento a la persona que no tenga mas
vinculos con el acto ilicito que su condicion de espectadora o la posesién de algin documento
relacionado con él).

8 Los requerimientos de proteccion de los derechos de propiedad son los que se dictan para preservar
bienes respecto de los cuales un demandante alega un derecho de propiedad a fin de que puedan
ser entregados al demandante si la accion de este prospera mientras que los requerimientos de
embargo preventivo de bienes estan concebidos para proteger al demandante frente a la
desaparicion de los bienes respecto de los cuales el demandante podria ejecutar, en su caso, una
sentencia de manera inmediata o en el futuro (véase Falcon Private Bank Ltd v Borry Bernard
Edouard Charles Limited, HCA 1934/2011).

0 Por ejemplo, no puede obtenerse el mandamiento Norwich Pharmacal frente a personas que
probablemente sean testigos o partes demandadas prima facie en procedimientos incoados sobre la
base de un presunto acto ilicito. Es posible que también haya limites a la aplicacion de ese
mandamiento si se utiliza para identificar al autor de un acto ilicito en lugar de obtener
informacion factica relativa al presunto acto ilicito y viceversa, para obtener pruebas en lugar de
informacion y para apoyar un procedimiento extranjero si la jurisdiccion extranjera ha establecido
un régimen legal a través del cual deben obtenerse las pruebas ubicadas en el extranjero.

&
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soslayar las restricciones o politicas en materia de obtencion de pruebas en la
jurisdiccion extranjera, asi como en los casos en que la solicitud es indebidamente
invasiva u onerosa. Las solicitudes para localizar y recuperar un bien determinado
utilizando una herramienta solicitada pueden denegarse si la localizacion y recuperacion
de ese bien con esa herramienta no esta permitida con arreglo a la ley. Por ejemplo, en
algunas jurisdicciones, el demandante puede tener la posibilidad de reclamar el bien
malversado o los bienes ulteriores en que se haya convertido el bien original y, en
cambio, en otras jurisdicciones, tan solo se puede reclamar el bien original alegando un
derecho de propiedad sobre él mientras que los posibles bienes ulteriores en que se haya
convertido el bien original unicamente pueden recuperarse interponiendo demandas
contra personas.

Salvaguardias

41. Las salvaguardias adoptan diversas formas. Pueden estar recogidas en leyes o en
mandamientos judiciales e incluir exigencias como las siguientes: a) que las medidas
impuestas se notifiquen a las partes afectadas (ex anfe o ex post) a menos que las
circunstancias del caso justifiquen otra cosa’™; b) que puedan ser impugnadas; ¢) que
sean temporales; d) que el demandante aporte una fianza o una garantia e indemnizaciéon
por los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la medida solicitada, y e) que se puedan
imponer sanciones, también de cardcter penal, al demandante en caso de abuso o uso
indebido de las medidas.

42. Los tribunales pueden disponer de distintos grados de discrecionalidad al concebir
salvaguardias particulares dentro del marco de las exigencias imperativas fijadas por la
ley”. Ademas, pueden imponerse normas detalladas sobre el modo en que han de
ejecutarse los mandamientos judiciales y el modo en que ha de utilizarse la informacion
o las pruebas obtenidas. Pueden imponerse en el contexto de un caso concreto o pueden
aplicarse con caracter general al uso de una herramienta especifica’. Por otra parte,

7
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7!
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Véase, p. €j., el art. 195 de las Reglas del ELI/UNIDROIT. Los tribunales de algunas
jurisdicciones tienen margen de discrecionalidad para decidir si conviene notificar la medida y, en
tal caso, cuando notificarla. Véanse, p. ej., el art. 128, parr. 4, y el art. 922, parr. 1, del Codigo de
Procedimiento Civil de Alemania, que permite al tribunal decidir si es necesario notificar una
solicitud de mandamiento de incautacion.

Por ejemplo, el art. 921 del C6digo de Procedimiento Civil de Alemania faculta al tribunal para
decidir si el demandante ha de prestar garantia suficiente. De conformidad con el art. 108 de esa
ley, el tribunal puede precisar el tipo y la cuantia de la garantia exigida. En Inglaterra, de acuerdo
con la instruccion préctica 25A, el tribunal puede exigir que se aporte una garantia si alberga serias
dudas acerca de las posibilidades de que prospere el fondo de la demanda o si el demandante se
encuentra fuera de la jurisdiccidn del tribunal; en virtud del parr. 5.1, apdo. 1., el demandante tiene
que comprometerse ante el tribunal a pagar los dafios y perjuicios que el tribunal estime
apropiados para cubrir las pérdidas sufridas por el demandado, a menos que se disponga otra cosa
en el mandamiento.

Por ejemplo, en el caso de los mandamientos Anton Piller, pueden regir las siguientes normas:

a) los mandamientos deben ejecutarse con meticulosidad y cuidado, respetando al maximo los
derechos del demandado; b) los mandamientos deben ejecutarse en dias laborables durante el
horario de trabajo ordinario a fin de que el demandado tenga acceso a asistencia letrada; c) deben
registrarse de manera pormenorizada los materiales o bienes retirados en el momento de ejecutar el
mandamiento; d) la persona que ejecute el mandamiento debe ser neutral y tener experiencia;

e) durante la notificacion y ejecucién del mandamiento, debe estar presente un abogado supervisor
que explique el mandamiento a los demandados y les dé la posibilidad de consultar con sus
representantes legales; f) los demandados deben tener la posibilidad de solicitar la anulacion del
mandamiento alegando que se ha obtenido indebidamente si asi lo desean; g) el demandado no
debe acceder por la fuerza a los locales si los demandados no conceden permiso para entrar en
ellos o inspeccionarlos (debe aceptar la negativa y ponerlo en conocimiento del tribunal);

h) el mandamiento debe ejecutarse en presencia de los demandados o sus representantes legales;

i) el abogado supervisor, de ser hombre, debe ir acompafiado de una mujer si es probable que los
locales estén ocupados por una mujer no acompafiada;

j) el mandamiento no debe exceder lo necesario y no debe retirarse material que no conste en el
mandamiento; k) el nimero de personas que han de ejecutar el registro debe ser limitado y sus
nombres deben figurar en el mandamiento; 1) el mandamiento debe afirmar explicitamente que el
demandado tiene derecho a acudir al tribunal en un plazo breve para impugnar el mandamiento;
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rigen los principios de proporcionalidad y preponderancia de consideraciones de
equidad o de equilibrio de intereses, lo que obliga a los tribunales a ponderar la solidez
de los argumentos aducidos en la solicitud del demandante, el interés publico que pueda
haber, la urgencia, la carga practica del otorgamiento de la solicitud y las opciones
alternativas’™.

43. La atribucion apropiada de la carga de la prueba, las presunciones juris tantum y
las excepciones son mecanismos habituales para lograr el equilibrio entre los intereses
opuestos en liza en la imposicion de las medidas examinadas anteriormente . Las
medidas que afectan a la dignidad humana y los derechos humanos (p. ¢j., libertad de
circulacion) pueden estar permitidas unicamente en situaciones extraordinarias y
supeditadas a salvaguardias mas rigurosas’s.

44. En muchas jurisdicciones, el demandante tiene la obligacién de cooperar con el
tribunal, entre otras vias revelando informacidon completa, equitativa y exacta que sea
pertinente para la medida solicitada al tribunal. Esto incluye no solo los hechos
favorables al demandante, sino también los hechos favorables al demandado. El
incumplimiento de esta obligacion puede llevar a que el tribunal desestime la medida y
ordene al demandante que indemnice al demandado por los dafios y perjuicios y las
pérdidas sufridas como consecuencia de la imposicion de la medida. En funciéon de la
gravedad del incumplimiento, también pueden imponerse sanciones penales por
desacato al tribunal (pena de multa o pena de prision).

D. Reconocimiento y ejecucion

45. EI reconocimiento y la ejecucion transfronterizos de las herramientas para la
localizacion y recuperacion de bienes en procesos civiles pueden depender de muchos
factores, en particular de la herramienta en cuestion, y pueden plantear cuestiones
complejas relacionadas con la jurisdiccion y la ley aplicable, entre otros aspectos, que
no se tratan en la presente nota.

46. Por ejemplo, como se sefiala en el parrafo 17 d) del informe del Coloquio, las
medidas de conservacion o de ejecucion quedan excluidas del &mbito de aplicacion del
Convenio de La Haya sobre la Obtencion de Pruebas (art. 1). Varias partes contratantes
declararon que no ejecutarian las cartas rogatorias que tuvieran por objeto el
procedimiento conocido en los paises de common law con el nombre de “pre-trial
discovery of documents”. Las medidas provisionales y cautelares también quedan
excluidas del ambito de aplicacion del Convenio de La Haya sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materia Civil o Comercial de 2 de julio
de 2019 (art. 3, parr. 1 b)). Como se seflala en el parrafo 5 supra, también quedan
excluidas del Ambito de aplicacion de la LMSI”’.

m) el mandamiento debe contener un clausula sobre uso limitado segun la cual los documentos
incautados solo pueden ser usados para el litigio en curso; n) debe prepararse una lista de todas las
pruebas incautadas, que ha de entregarse al demandante para su inspeccion y verificacion al
término del registro, antes de que se retiren las pruebas, y 0) si no se puede entregar al demandado
una lista de pruebas en el momento del registro, los documentos incautados deben quedar bajo
custodia del abogado supervisor independiente.

4 Véanse a ese respecto los Principios del ALI/UNIDROIT, en particular el principio 8 y el
comentario correspondiente.

5 VVéanse, p. €]., los arts. 26 a 32 del Reglamento Federal de Procedimiento Civil de los Estados
Unidos: una de las salvaguardias contempladas frente al uso indebido de la exhibicién de pruebas
ordenada por el tribunal es que, si se plantea una cuestion relacionada con la exhibicidn, la carga
fundamental recaiga sobre el demandante, quien ha de demostrar que la informacién puede
exhibirse con arreglo a la ley extranjera.

6 Véase, p. €]., el art. 194 de las Reglas del ELI/UNIDROIT a ese respecto.

" En cambio, el principio 30 de los Principios del ALI/UNIDROIT, relativo al reconocimiento,
afirma que debe reconocerse una medida provisional en las mismas condiciones que una sentencia
definitiva dictada en otro foro en el marco de un procedimiento que sea materialmente compatible
con los Principios, a menos que el orden publico material requiera otra cosa. En el comentario
sobre ese principio se indica que muchas jurisdicciones circunscriben el efecto de la mayoria de las
medidas provisionales al territorio del Estado que dicta la medida y cooperan dictando
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IV.

47. Los mandamientos judiciales encaminados a aplicar otras herramientas para la
localizacion y recuperacion de bienes en procesos civiles pueden quedar comprendidos
en el ambito de aplicacion de esos convenios de modo que serian reconocidos y
ejecutados como sentencias por las partes contratantes. En cuanto a los procedimientos
de insolvencia, excluidos del ambito de aplicacion de esos convenios, las leyes modelo
de la CNUDMI sobre la insolvencia abarcan esos mandamientos judiciales, incluidos
los mandamientos que se dicten una vez cerrado el procedimiento de insolvencia si
guardan relacion con €178,

Cuestiones que se someten al examen del Grupo de Trabajo

48. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar el objetivo del proyecto y, a partir de
ahi, determinar el &mbito de aplicacién y la naturaleza del proyecto de texto juridico
que la secretaria deberia preparar y someter al examen del Grupo de Trabajo en un
periodo de sesiones posterior.

49. Tal vez desee estudiar si, con independencia de la naturaleza del instrumento que
se preparase, y en vista de la gran variedad de herramientas para la localizacion y
recuperacion de bienes, un futuro instrumento ha de centrarse en lo siguiente: a) la
finalidad de una herramienta determinada, b) las medidas que garanticen que la
herramienta cumpla la finalidad perseguida con eficacia y eficiencia y c) las
salvaguardias en su aplicacion. El ambito de aplicaciéon y la naturaleza del futuro
instrumento determinarian la necesidad de incluir otros aspectos. Por ejemplo, es mas
apropiado que las cuestiones practicas derivadas de la localizaciéon y recuperacion de
bienes en procesos civiles se incluyan en una guia de practicas que en un texto
legislativo.

50. Con independencia de su ambito de aplicacion y naturaleza, el futuro instrumento

deberia prepararse en estrecha coordinacion con la labor conexa que realizan

la CNUDMI y otros organismos™.

requerimientos paralelos. Sin embargo, la técnica de las medidas provisionales paralelas es menos

aceptable que el reconocimiento y la ejecucion directas.
8 Véase el parr. 59 de la Guia para la incorporacion al derecho interno de la LMSI, que hace
referencia en ese sentido a las acciones de anulacion que pueden interponerse después de que se
haya cerrado el procedimiento de reorganizacion. El parr. 60 ilustra los tipos de sentencias que
pueden considerarse sentencias relacionadas con un caso de insolvencia comprendidas en el ambito
de aplicacién de la LMSI: p. ej., una resolucion por la que se requiera que se interrogue al director
de una sociedad deudora, cuando el director se encuentre en una tercera jurisdiccion; las sentencias
en las que se determine si un bien debe ser entregado a la masa de la insolvencia y las sentencias
que determinen si ha de entablarse un accion contra un director responsable de las medidas
adoptadas cuando el deudor era insolvente o en el periodo cercano a la insolvencia. En cambio, en
el parr. 56 se sefiala que una suspension automatica al abrirse un procedimiento de insolvencia con
arreglo a la ley pertinente relativa a la insolvencia no podra considerarse, sin que se dicten otras
resoluciones judiciales, una sentencia.
Por ejemplo, la labor actual de la CNUDMI sobre la gestion de la identidad y los servicios
confianza y sobre las cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital y la labor del
UNIDROIT sobre la ejecucion efectiva y los bienes digitales son pertinentes para el proyecto, que
incluye los aspectos digitales de la localizacion y recuperacion de bienes y la localizacién y
recuperacion de bienes digitales.
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