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I.

I1.

Introduccion

1.  En el programa provisional del 61° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
(A/CN.9/WG.V/WP.181) se proporciona informacion sobre los antecedentes del
proyecto relativo a la ley aplicable en procedimientos de insolvencia, remitido al Grupo
de Trabajo por la Comisién en su 54° periodo de sesiones, celebrado en 20211, Aunque
en el 60° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo (Nueva York, 18 a 21 de abril
de 2022) prevalecié la opinién de que deberia prepararse una ley modelo sobre el tema?,
se consider6 prematuro comenzar a redactar una ley modelo en vista de que habia
numerosas cuestiones pendientes®. El Grupo de Trabajo solicitd a la secretaria: a) que
presentara un texto sobre los asuntos respecto de los cuales se hubiera llegado a un
acuerdo en ese periodo de sesiones, en forma de proyecto de disposiciones legislativas
con comentarios, y b) que presentara otro texto, con una forma diferente, que facilitara
el examen de esas disposiciones legislativas y la solucién de las cuestiones pendientes®.
A fin de que las deliberaciones fueran coherentes y exhaustivas, se consider6 que seria
oportuno debatir también las cuestiones relativas a la insolvencia transfronteriza®.

2. Por consiguiente, en la presente nota figura un proyecto de disposiciones
legislativas, acompafiado de un proyecto de comentario, sobre las cuestiones respecto
de las cuales se ha llegado a un acuerdo o ha surgido una opiniéon predominante. La
secretaria sigue haciendo una referencia genérica a las “disposiciones legislativas”,
aunque se ha utilizado la forma de ley modelo como hipdtesis de trabajo. Puede ser
necesario cambiar la presentacion del contenido del proyecto de disposiciones
legislativas y el comentario respectivo si se descarta esa hipotesis de trabajo. En
particular, si se decide que las disposiciones legislativas formen parte de la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (la “Guia”), habria que
integrarlas adecuadamente en ella. Se puede adoptar un enfoque mas neutral en un texto
independiente o en un suplemento de una ley modelo (presumiblemente, de mas de una
ley modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia si se pretende abarcar las cuestiones
relativas a la ley aplicable tanto en el contexto de un inico deudor como en el de las
empresas de un grupo), aunque en ese texto no se excluirian las remisiones a las
disposiciones pertinentes de la Guia.

3. Lasecretaria sefala aspectos especificos a la atencion del Grupo de Trabajo en las
notas de la secretaria que preceden al proyecto de disposiciones legislativas y al
comentario, y también entre corchetes en el proyecto de texto y en las notas de pie de
péagina. En una adicion de la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1) se exponen
los asuntos que se dejaron pendientes para un examen ulterior y las cuestiones de interés
para el proyecto que el Grupo de Trabajo no ha analizado todavia. Los textos que
sirvieron de base para la redaccion se citan en las notas de pie de pagina.

Proyecto de disposiciones legislativas con sus comentarios
Finalidad y objetivos

4.  En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo se mostrd de acuerdo con la
finalidad y los objetivos del proyecto que se indicaban en los parrafos 5 a 7 del
documento de trabajo A/CN.9/WG.V/WP.179, y sefaldo que podria ser necesario
complementarlos con otras finalidades y objetivos en etapas posteriores del proyecto®.
La disposicion legislativa que se propone a continuacidon, con su correspondiente
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/76/17), parrs. 215 a 217.

A/CN.9/1094, parr. 66.

Ibid., parr. 98.

Ibid., parr. 99.

Ibid.

Ibid., parr. 64.
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comentario, refleja las deliberaciones que ha sostenido el Grupo de Trabajo sobre el
tema hasta el momento.

5. Ladisposicion legislativa propuesta se refiere a los objetivos fundamentales de un
régimen de la insolvencia eficaz y eficiente, tal como se exponen en la recomendacion 1
de la Guia. El Grupo de Trabajo tal vez desee analizar si esa referencia genérica es
suficiente, o si la disposicion legislativa propuesta deberia remitirse a esa recomendacion,
o si los objetivos mas relevantes de los mencionados en esa recomendacion deberian
figurar en la propia disposicion legislativa propuesta, por ejemplo: a) dar seguridad en
el mercado para promover la estabilidad y el crecimiento econdmicos; b) obtener el
maximo valor posible de los bienes; c¢) tratar de manera equitativa a los acreedores que
se encuentren en circunstancias similares; d) lograr una soluciéon oportuna, eficiente e
imparcial de la situacion de insolvencia; e) preservar la masa de la insolvencia para que
pueda efectuarse una distribucion equitativa entre los acreedores, y f) garantizar un
régimen de la insolvencia transparente y previsible.

1. Disposicion legislativa propuesta

Preambulo’

La finalidad de [estas disposiciones legislativas] es establecer normas claras sobre la
ley aplicable en los procedimientos de insolvencia, incluso en los procedimientos
paralelos que se tramiten con respecto a un solo deudor o a las empresas de un grupo,
a fin de lograr los objetivos fundamentales de un régimen de la insolvencia eficaz y
eficiente y reducir el riesgo de que se busquen foros de conveniencia o se cometan
otros actos en perjuicio de los acreedores y otras partes interesadas®.

2. Comentario propuesto®

1. Cuando el procedimiento de insolvencia afecta a partes o bienes situados en
diferentes Estados pueden plantearse cuestiones complejas en cuanto a la ley que se
aplicard al tratamiento de esos bienes y a los derechos y acciones de las partes
extranjeras en esos procedimientos. Si bien es indudable que los aspectos procesales
de los procedimientos de insolvencia se rigen por la ley del Estado en que se abren
dichos procedimientos (la lex fori concursus), los aspectos sustantivos que entran en
juego en los procedimientos de insolvencia, en particular el tratamiento de los
contratos y los créditos, dan lugar a excepciones a la aplicacion de dicha ley. La
diversidad en cuanto al nimero y el alcance de esas excepciones puede generar
incertidumbre e imprevisibilidad para las partes que intervienen en procedimientos
de insolvencia transfronteriza. En algunas jurisdicciones, la legislacion puede guardar
silencio con respecto a la ley aplicable a esas cuestiones en los procedimientos de
insolvencia o referirse a ella solo parcialmente, dando a los 6rganos judiciales un
amplio margen de discrecionalidad para determinar la ley aplicable en cada caso.

2. La determinacion de la ley aplicable se vuelve mas dificil cuando tienen lugar
simultineamente varios procedimientos respecto del mismo deudor (p. ej., un
procedimiento extranjero principal, un procedimiento extranjero no principal y un
procedimiento de insolvencia que no es ni extranjero principal ni extranjero no
principal, por ejemplo, un procedimiento abierto en el lugar de ubicacion de los bienes
del deudor (véase el art. 28 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza (LMIT)). Ademas, el procedimiento extranjero, sea principal o no
principal, puede ser objeto de un procedimiento de reconocimiento en un Estado
requerido que aplicaria su propia ley a cuestiones tales como el alcance de las medidas
automaticas resultantes del reconocimiento de un procedimiento extranjero principal

7 Si las disposiciones legislativas formaran parte de la Gufa, este subtitulo seria “Finalidad de las
disposiciones legislativas”.

8 A/CN.9/1094, parrs. 62 a 64, y A/CN.9/WG.V/WP.179, parrs. 5a 7.

9 Véanse el parr. 80 del comentario de las recomendaciones 30 a 34 de la Guia y los informes
del Grupo de Trabajo (A/CN.9/1088, parr. 57, y A/CN.9/1094, parrs. 62 a 64).
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(LMIT, art. 20, parr. 2), las medidas discrecionales (arts. 19, parr. 1 ¢), y 21, parr. 1 g),
de la LMIT), la asistencia adicional (LMIT, art. 7) y la asignacion de bienes entre
diferentes tipos de procedimientos (LMIT, art. 21, parr. 3, art. 23, parr. 2, art. 28 y
art. 29 ¢)). En el contexto de la insolvencia de grupos de empresas, cuando no existe
un reconocimiento generalizado de la personalidad juridica independiente de un
“grupo de empresas” ni disposiciones que faciliten la insolvencia de grupos de
empresas como las previstas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
de Grupos de Empresas (LMIGE), pueden abrirse numerosos procedimientos de
insolvencia simultaneos y otros procedimientos paralelos con respecto a diferentes
empresas de un grupo o al grupo en su conjunto. En esos casos, cuando se abren
procedimientos simultaneos o paralelos, surge la necesidad de aclarar y coordinar las
leyes aplicables.

3. La finalidad principal de las [disposiciones legislativas] es ofrecer normas
sencillas y claras sobre la ley aplicable en procedimientos de insolvencia que los
Estados puedan incorporar a su derecho interno. Para ello, las [disposiciones
legislativas]: a) establecen una norma general segin la cual la ley del Estado de
apertura de un procedimiento de insolvencia (la lex fori concursus) se aplicara a todos
los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la administracion y la conclusién de
dicho procedimiento y a sus efectos sobre las personas, los derechos, los créditos y
los procedimientos; b) aclaran el significado y el alcance de dicha ley; ¢) prevén unas
pocas excepciones a esa norma; d) delimitan el alcance de cada excepcion y
especifican cuando serd aplicable cada una de ellas, y ¢) aclaran cual sera la ley
aplicable en los procedimientos paralelos que se inicien respecto de un solo deudor o
de empresas de un grupo.

4. La adhesion al marco sugerido en [las disposiciones legislativas] ayudaria a
subsanar el problema de la existencia de normas y criterios legislativos divergentes,
fragmentados ¢ incompletos sobre la ley aplicable en los procedimientos de
insolvencia. Se espera que esto, a su vez: a) aumente la certeza y la previsibilidad de
los resultados de los procedimientos de insolvencia en lo que respecta a los derechos
y créditos de las partes afectadas por esos procedimientos; b) aumente la eficiencia y
la eficacia de los procedimientos de insolvencia mediante la reduccion de las
complejidades y los costos; c¢) mejore la coordinacion de los procedimientos de
insolvencia con los aspectos transfronterizos, y d) fomente el comercio y la inversion.
[Los efectos previstos de las disposiciones legislativas en la consecucion de otros
objetivos de un régimen de insolvencia eficaz y eficiente, como el trato equitativo de
los acreedores que se encuentren en circunstancias similares, se explicaran a su
debido tiempo sobre la base de los resultados de las deliberaciones del Grupo de
Trabajo sobre los asuntos pertinentes].

5. Las disposiciones [legislativas] tienen por objeto reducir el riesgo de que se
busquen foros de conveniencia o se cometan otros actos en perjuicio de los acreedores
y otras partes interesadas, pero no pretenden definir esos actos. Esa determinacion
debera hacerse en el plano nacional, en particular por los 6rganos judiciales y en
funcion de cada caso.

6. Las [disposiciones legislativas] tienen por objeto lograr un equilibrio adecuado
entre ciertas consideraciones contrapuestas implicitas en los objetivos de un régimen
de la insolvencia eficaz y eficiente [enumerados en [la recomendacién 1 de la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (la “Guia”)]
[la disposicion legislativa]]. Por ejemplo, el objetivo de que el procedimiento de
insolvencia sea eficiente y eficaz puede, por si solo, favorecer la aplicacion de la
lex fori concursus sin excepciones, ya que el tribunal del foro es el que esta en mejores
condiciones de articular y aplicar su propia ley. La aplicaciéon de una ley extranjera
en el ambito nacional exige probar el contenido y la interpretacion de la ley
extranjera, plantea diferencias en cuanto a si la ley extranjera es una cuestion de hecho
o de derecho y crea dificultades cuando los 6rganos judiciales tienen que tratar con
categorias juridicas extranjeras que no se conocen en sus ordenamientos juridicos.
Esto aumenta el riesgo de que los 6rganos judiciales interpreten el derecho extranjero
utilizando sus propias categorias juridicas. Las consideraciones de eficiencia y
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eficacia pueden asi favorecer que el foro apropiado coincida con la ley aplicable. Sin
embargo, puede haber otras consideraciones que tengan mas peso que ese factor y
hagan necesario aplicar la ley extranjera.

[Este texto se continuard para reflejar los resultados de las deliberaciones futuras,
incluso con respecto al ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas. |

B. Ambito de aplicacién de las [disposiciones legislativas]

6.  El Grupo de Trabajo acordé lo siguiente: a) que el proyecto abarcara la liquidacion
y la reorganizacion tal como se definian en la Guia, incluido el procedimiento de
insolvencia que se abriera cuando empezaran las dificultades financieras, como se
preveia en la recomendacion 294 de la Guia, y los procedimientos provisionales y de
reestructuracion que cumplieran los requisitos necesarios para ser calificados de
procedimientos de “insolvencia” o “extranjeros” de conformidad con los textos de
la CNUDMI sobre la insolvencia ®; b) que las negociaciones extrajudiciales de
reestructuracion de la deuda celebradas con arreglo al derecho contractual quedaran
excluidas del alcance del proyecto en la etapa actuall!, y c) que bastaria con sefialar en
el comentario otras cuestiones que podrian derivarse de la aplicacion de las normas

sobre la ley aplicable en la reorganizacién, a diferencia de la liquidacion'?,

7.  La disposicion legislativa que se propone a continuacidn, con su correspondiente
comentario, refleja las deliberaciones sostenidas hasta el momento por el Grupo de
Trabajo sobre el tema. En el 60° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se pidié que
se aclarara qué procedimiento de reestructuraciéon —aparte del procedimiento de
reorganizacion que ya se incluia en la definiciéon de procedimiento de “insolvencia” o
“extranjero” de la CNUDMI— quedaria comprendido en el alcance del proyecto. El
Grupo de Trabajo convino en que no se hiciera referencia por separado a la
restructuracion y en que se aclarara la cuestion en el comentario, explicandose también
en ese contexto qué diferencia existia entre la reorganizacion y la reestructuracion®®.
A ese respecto, la secretaria seflala en el comentario propuesto que los organos
judiciales, invocando la LMIT, han otorgado el reconocimiento a diversos tipos de
procedimientos de reestructuracion, entre ellos planes de arreglo, siempre que
cumplieran el conjunto de requisitos acumulativos establecidos en los textos de
la CNUDMI sobre la insolvencia con respecto a los procedimientos “de insolvencia”
0 “extranjeros”.

8. El Grupo de Trabajo tal vez recuerde que, en su 59° periodo de sesiones, aplazo el
examen de las cuestiones que planteaba la recomendacion 30 de la Guia (régimen
aplicable a la validez y eficacia de los derechos y créditos existentes en el momento de
la apertura del procedimiento de insolvencia)!4, sefialando que estaban vinculadas a las
recomendaciones 3 y 4 de la Guia. En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo
centrd la atencidon en las cuestiones que planteaban las recomendaciones 31 a 34 de
la Guia®. En el parrafo 2 de la disposicion legislativa propuesta se invita al Grupo de
Trabajo a analizar si las cuestiones que plantea la recomendacion 30 de la Guia estaran
comprendidas en el alcance del proyecto. En caso afirmativo, el Grupo de Trabajo tal
vez desee estudiar la forma de reflejar en las disposiciones legislativas todas las
cuestiones relacionadas con las recomendaciones 3, 4 y 30.

9.  Ademas, en el 59° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se habia expresado la
opinion de que deberia establecerse en una disposicion legislativa, y no en su
comentario o en los antecedentes de su redaccion, que la apertura de un procedimiento
de insolvencia no desplazaria las normas generales sobre conflictos de leyes anteriores
a la insolvencia que fueran aplicables a la constitucion y la oponibilidad a terceros de

10 A/CN.9/1094, parr. 68, y A/ICN.9/WG.V/WP.179, parrs. 8 a 12.
11 A/CN.9/1094, parr. 68.

12 A/CN.9/1088, parr. 89.

13 A/CN.9/1094, parr. 84.

14 A/CN.9/1088, parr. 61.

15 A/CN.9/1094, cap. VI, y A/ICN.9/WG.V/WP.179, parr. 2.

V.22-22718 5/25


http://undocs.org/A/CN.9/1094
http://undocs.org/A/CN.9/WG.V/WP.179
http://undocs.org/A/CN.9/1094
http://undocs.org/A/CN.9/1088
http://undocs.org/A/CN.9/1094
http://undocs.org/A/CN.9/1088
http://undocs.org/A/CN.9/1094
http://undocs.org/A/CN.9/WG.V/WP.179

A/CN.9/WG.V/WP.183

6/25

una garantia mobiliaria’®. En el 60° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la
secretaria recordo que en los textos de la CNUDMI sobre garantias mobiliarias figuraba
una disposicién similar'’. El Grupo de Trabajo tal vez desee analizar si una disposicién
de este tipo seria de aplicacion general y si, como tal, podria complementar una
disposicion legislativa que tratara las cuestiones que planteaba la recomendacion 30 de
la Guia si se incluyeran en el ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas.

10. La secretaria hace notar la importancia de las normas jurisdiccionales y de las
normas sobre la localizacion de bienes y la distribucion de los bienes entre distintos
procedimientos (principales, no principales, etc.) para las disposiciones legislativas.
Esas normas estan previstas en diversos textos internacionales'® y pueden quedar fuera
del alcance del proyecto. Podrian contemplarse en el comentario a su debido tiempo.
El Grupo de Trabajo tal vez desee confirmar si esta hipotesis de trabajo es correcta.

11. El Grupo de Trabajo tal vez desee plantearse si alglin sector o entidad en particular
deberia quedar excluido del 4mbito de aplicacion de las disposiciones legislativas®® y si
estas podrian resultar tutiles no solo en el contexto internacional sino también en el plano
interno de los Estados federales.

Disposicion legislativa propuesta

Ambito de aplicacion

1. En las presentes [disposiciones legislativas] se establecen normas sobre la ley
aplicable en procedimientos de insolvencia.

2.  Las [disposiciones legislativas] [no tratan] [también tratan] de la ley aplicable a
la validez y eficacia de los derechos y créditos existentes en el momento de la apertura
del procedimiento de insolvencia.

3.0 [

1
1

1

1

~ o

©

©

A/CN.9/1088, pérr. 87 a).

A/CN.9/WG.V/WP.179, parr. 35, con referencia a la recomendacion 223 de la Guia legislativa de
la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas y al art. 94 de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Garantias Mobiliarias.

Véanse, p. €j., las recomendaciones 10 a 12 de la Guia, en las que se indican factores de conexion
minimos y no exclusivos para el ejercicio de la competencia en procedimientos de insolvencia:

la ubicacidn del centro de los principales intereses (CPI) del deudor y del establecimiento. Otros
criterios, como la presencia de bienes, si bien estan previstos en la LMIT, no se recomiendan.
Véase también el principio 13 de los principios generales de la cooperacion en casos de
insolvencia internacional del American Law Institute y el International Insolvency Institute
(“ALI-III Global Principles for Cooperation in International Insolvency Cases”) (2012) y las reglas
generales sobre cuestiones de conflictos de leyes en los casos de insolvencia internacional
(“Global Rules on Conflict-of-Laws Matters in International Insolvency Cases”) del American
Law Institute y el International Insolvency Institute, en particular el comentario sobre la regla
general 1, en el que se analizan las normas acordadas internacionalmente sobre el ejercicio de la
competencia en procedimientos de insolvencia en el contexto de las normas de eleccién de la ley
aplicable que sean uniformes a nivel internacional. En lo que respecta a la localizacion de bienes,
véanse ademas las reglas generales 6 a 11 (los principios generales y las reglas generales estan
disponibles en inglés en https://www.iiiglobal.org/initiatives/projects-sponsored-by-iii/).

Con respecto a la distribucion de los bienes entre los procedimientos, véase, 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) (el texto refundido del REI). En lo que respecta a
este asunto, la LMIT remite a la ley del Estado promulgante.

En los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia se subraya que, por lo general, los bancos y las
compafiias de seguros, las empresas estatales, las empresas de servicios publicos y los consumidores
estan sujetos a regimenes de insolvencia especiales. Véanse, p. €j., el art. 1, parr. 2, de la LMIT y
su respectivo comentario en la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (GEI), parrs. 55 a 61.
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Comentario propuesto

Parrafo 1

1. El ambito de aplicacién de las [disposiciones legislativas] estd vinculado a los
conceptos de “procedimiento de insolvencia”?®y “apertura de un procedimiento de
insolvencia”!. En los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia se establece una
lista acumulativa de requisitos que tiene que reunir un procedimiento para ser
considerado un “procedimiento de insolvencia”: a) debe ser un procedimiento colectivo
(judicial o administrativo)??; b) tramitado con arreglo a una ley relativa a la insolvencia
(que puede ser, entre otras, una ley sobre sociedades)?®; ¢) bajo control o supervision
judicial (incluido el caso del deudor en posesién)?*; d) respecto de un deudor (persona
fisica o juridica) que se encuentre en graves dificultades financieras o sea insolvente?®,

y €) con el fin de liquidar o reorganizar a ese deudor como entidad comercial .

2.  Segun los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia, los “procedimientos de
insolvencia” abarcan: a) la “liquidacién”, definida como el procedimiento seguido
para la venta o enajenacion de los bienes con miras a la distribucion del producto que
se obtenga entre los acreedores de conformidad con el régimen de la insolvencia?;
b) la “reorganizacién”, que se define como el proceso mediante el cual se restablece
la prosperidad financiera y la viabilidad del negocio de un deudor si se mantiene el
negocio en marcha por diversos medios, como, por ejemplo, la condonacién de la
deuda, la reestructuracion de la deuda, la capitalizacion de esta y la venta de la
empresa (o de partes de ella) como negocio en marcha®; ¢) el “procedimiento de
reorganizacion agilizado”, en el que se combinan las negociaciones voluntarias de
reestructuracion y la aceptacion de un plan con un procedimiento agilizado regulado
por el régimen de la insolvencia con miras a la confirmacién judicial de dicho plan?’;
d) el procedimiento iniciado por una microempresa o pequefia empresa deudora cuando
empieza a tener dificultades financieras®, y e) los procedimientos provisionales, de
reestructuracion o de cualquier otro tipo que, segun determine el érgano judicial en
cada caso, retinan los requisitos de la lista acumulativa indicados més arriba®.

3. Cualquier otro procedimiento que no reina los requisitos mencionados
anteriormente quedara fuera del ambito de aplicacion de las [disposiciones
legislativas]. Por ejemplo, quedaran excluidos los procedimientos de cobro de deudas
o las administraciones judiciales iniciadas por un acreedor o grupo de acreedores en
particular, o la acumulaciéon de bienes en un procedimiento de liquidacion o de
rehabilitacion que no prevea también disposiciones para atender las reclamaciones de
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Véanse, p. €j., el glosario de la Guia, términos s) y u), que deben leerse juntos y también con la
explicacion que figura en la primera parte, parr. 2; la Guia para la incorporacién al derecho
interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de Sentencias
Relacionadas con Casos de Insolvencia (LMSI) (GE), parr. 22, y la GEI, pérr. 48.

Véanse las recomendaciones 14 a 29 de la Guia.

GEl, parrs. 69 a 72.

GEl, parr. 73.

Recomendacion 112 de la Guia, y GEI, parrs. 71, 74 a 76 y 86.

GEl, parrs. 1, 48, 49, 65y 67, que remiten a las recomendaciones 15y 16 de la Guia, en las que se
establecen las normas para la apertura de un procedimiento de insolvencia por el deudor (cuando el
deudor no esté o no vaya a estar, en general, en condiciones de pagar sus deudas a su vencimiento,
o0 sus deudas excedan del valor de sus bienes) y por los acreedores (cuando el deudor no esté, en
general, en condiciones de pagar sus deudas a su vencimiento, o las deudas del deudor exceden del
valor de sus bienes).

Véase la GEI, parrs. 77 y 78.

Término w) del glosario de la Guia.

Término kk) del glosario de la Guia.

Véase el texto sobre la finalidad de las disposiciones legislativas que precede a la recomendacién
160 de la Guia. Véase también la GEI, parr. 75.

Véase la recomendacion 294 de la Guia.

En lo que respecta a los procedimientos provisionales, véase la GEI, parrs. 79 y 80. En cuanto a
los procedimientos de reestructuracion, véase el Compendio de jurisprudencia relativa a la Ley
Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza, parr. 11, en relacién con el art. 2.
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otros acreedores®® También se excluyen los procedimientos judiciales o administrativos
iniciados respecto de una entidad solvente que no pretenda reestructurar sus asuntos
financieros sino disolverse como entidad juridica®*. Las medidas acordadas o los
acuerdos celebrados con fines de ajuste financiero entre el deudor y algunos de sus
acreedores sobre una base puramente contractual en relaciéon con alguna deuda,
cuando las negociaciones no den lugar a la apertura de un procedimiento de
insolvencia tramitado de conformidad con el régimen de la insolvencia, también
estaran fuera del ambito de aplicacion de las [disposiciones legislativas]34. Ademas,
también quedan excluidos los procedimientos que tengan como unico objetivo evitar
la disipacion y el desperdicio de los bienes, en lugar de liquidar o reorganizar la masa
de la insolvencia, asi como los procedimientos destinados a evitar perjuicios a los
inversionistas y no a todos los acreedores®.

Pdrrafo 2%

4.  Enun procedimiento de insolvencia, el tribunal del foro aplicara en primer lugar
sus normas de derecho internacional privado (normas sobre conflicto de leyes)
(en adelante denominadas “DIPr” o “normas de DIPr”), incluidos los tratados
internacionales u otros acuerdos en vigor para su Estado, a fin de determinar cual es
la ley aplicable a la validez y eficacia de los derechos y créditos existentes en el
momento de la apertura del procedimiento de insolvencia y a su tratamiento en dicho
procedimiento. Por lo general, la ley que rige el contrato es la que determina si existe
un crédito contractual contra el deudor insolvente vy, si asi fuera, el importe de dicho
crédito; y la ley del lugar de ubicacion del bien (lex rei sitae) es la que determina si
se ha constituido una garantia real sobre bienes inmuebles a favor de un acreedor en
particular. [Estas disposiciones legislativas] [no tratan ni desplazan] [reafirman] esas
normas.

5. Acto seguido, el tribunal decidira qué ley se aplicara: a) para determinar los
efectos de la insolvencia sobre los derechos y créditos anteriores a la apertura (es
decir, qué tratamiento se dard a cada uno de esos derechos y créditos en el
procedimiento de insolvencia), y b) a los derechos, créditos, acciones y controversias
posteriores a la apertura del procedimiento. Son ejemplos de las cuestiones
mencionadas en el apartado a) la situacion de cada crédito respecto de los demas (es
decir, la clasificacion y el orden de prelacion de los créditos) y las restricciones y
modificaciones a las que pueden estar sujetos los derechos y créditos anteriores a la
apertura para cumplir los objetivos colectivos del procedimiento de insolvencia
(p- €j., anulacién, subordinacion). Son ejemplos de las cuestiones mencionadas en el
apartado b) la presentacion, verificacion y admision de los créditos; el alcance de la
paralizacion de los procedimientos que se produce al abrirse el procedimiento de
insolvencia, y las solicitudes de exencion de los efectos de la paralizacion; las
reclamaciones a que dé lugar el otorgamiento de financiacion posterior a la apertura
del procedimiento; la responsabilidad del representante de la insolvencia; la
determinacion y autorizacion de los gastos administrativos; la aprobacion de un plan
de reorganizacion, y la exoneracion del pago de la deuda.

[Se afiadira texto]
Parrafo 3

[Se ariadira texto]

Definiciones

12. En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo confirmé que el término
“régimen de la insolvencia” que figuraba en la recomendacion 31 se interpretaria en un

%2 GEI, parr. 69.

3 Véanse, p. €]., la GE, parr. 22, y la GEI, parrs. 48 y 73.

3 GEI, parr. 78.

% GEI, parr. 77.

% \éanse los parrs. 82 y 83 del comentario de las recomendaciones 30 a 34 de la Guia.
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sentido amplio, de manera que abarcara no solamente el régimen legal en materia de
insolvencia sino también otras leyes que no fueran de insolvencia pero que tuvieran
suficiente relacion con ella. Se expresd una opinidon en el sentido de que tal vez fuera
necesario determinar los criterios que ayudarian a establecer esa relacion suficiente con
el régimen de la insolvencia. Otra opinion fue que la existencia o no de una relacion
suficiente deberia determinarse en cada caso®’.

13. A la luz de esas deliberaciones, la secretaria propone la siguiente definicion de
“lex fori concursus” a partir de la explicacion de ese término que figura en el glosario
de la Guia (término x)), que no se refiere al “régimen de la insolvencia” sino a la “ley
del foro ante el que se haya abierto el procedimiento de insolvencia” (en cambio, en el
texto introductorio de la recomendacion 31 de la Guia se hace referencia al “régimen
de la insolvencia” en relacién con la “lex fori concursus”)®. La secretaria observa que
la inclusién de reglas de interpretacion similares a las que figuran en la Guia®y de
definiciones de otros términos, en particular de expresiones latinas como “lex rei sitae”*°
y “lex societatis”, facilitaria la comprensiéon e interpretacion uniformes de las
disposiciones legislativas. Si el Grupo de Trabajo opta por no utilizar expresiones latinas
en las disposiciones legislativas, la secretaria propondra las correspondientes parafrasis
que reflejen su significado en lenguaje sencillo.

1. Disposicion legislativa propuesta

Definiciones*
A los efectos de [las presentes disposiciones legislativas]:

a) se entendera por “lex fori concursus” la ley del Estado en el que se abra el
procedimiento de insolvencia;

2. Comentario propuesto

1.  La “lex fori concursus” se interpretard en sentido amplio, de modo que abarque
el régimen de la insolvencia del Estado en el que se abra el procedimiento de
insolvencia, asi como otras normas juridicas de ese Estado que no sean de insolvencia
pero que tengan suficiente relacion con ella. La relacion suficiente con la insolvencia
se determinard caso por caso, aunque son ejemplos habituales de leyes ajenas al
régimen de la insolvencia que tienen suficiente relacion con la insolvencia, entre
otras, las siguientes: a) las normas del derecho de sociedades que regulan las
obligaciones y responsabilidades de los directores en el periodo cercano a la
insolvencia; b) las normas del derecho de sociedades que regulan los tramites de
reestructuracion de la deuda anteriores a la insolvencia; c¢) el régimen legal de las
garantias mobiliarias, que, entre otras cuestiones relacionadas con la insolvencia,
puede regular el tratamiento de la financiacion otorgada antes de la apertura de un
procedimiento de insolvencia, en el procedimiento de insolvencia que se abra
posteriormente; d) el derecho de familia, que puede regular el tratamiento de los
bienes en copropiedad en los procedimientos de insolvencia de los empresarios
individuales; e) las normas del derecho laboral que regulan los derechos de los
trabajadores, el tratamiento y el orden de prelacion de los créditos laborales y la
gestion de los despidos en caso de insolvencia; f) las normas del derecho tributario y
de la seguridad social que regulan el tratamiento y el orden de prelacion de las deudas
publicas, y g) la legislacion en materia de inversiones extranjeras, que puede imponer
restricciones a la propiedad extranjera de determinados bienes o a la actividad de
inversionistas extranjeros en determinados sectores de la economia (que seria

3
3
3
4

Q

A/CN.9/1094, parr. 69.

A/CN.9/WG.V/WP.179, parr. 15.

Véanse los parrs. 9 a 11 del glosario.

Mencionada en el glosario de la Guia, término y), como “lex rei situs”, y descrita como la ley del
Estado en que esté ubicado el bien de que se trate.

Si se decide que las disposiciones legislativas formen parte de la Guia, el término seguira figurando
en el glosario.

S © &
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pertinente, por ejemplo, en los casos de conversion de deuda en capital o de venta de
la empresa (o de partes de ella) como negocio en marcha).

2. Cuando la lex fori concursus remite a la ley de otro Estado, esa remision debera
interpretarse Unicamente como una remision al derecho sustantivo interno de ese
Estado, excluidas sus normas de DIPr, es decir, se excluye el renvoi. Ello esta en
consonancia con los enfoques adoptados en otros textos internacionales que prevén
normas uniformes de DIPr#2. El objetivo de ese enfoque es promover la certeza en
cuanto a la ley aplicable.

3.  Ademas, la remision a la ley de un Estado extranjero no abarca el derecho
publico de ese Estado, es decir, las normas relativas al ejercicio de las potestades
soberanas de un Estado extranjero. No obstante, la /ex fori concursus puede prever el
tratamiento y el orden de prelacion de los créditos publicos extranjeros (p.ej., las
deudas tributarias y de seguridad social)**. La remision a la ley de un Estado
extranjero tampoco abarca el derecho procesal, ya que los 6rganos judiciales aplican
su propio derecho procesal y no aplican ninguna norma extranjera que, en su opinion,
sea procesal. Como se sefiala en [las presentes disposiciones legislativas] en los
contextos pertinentes, algunas cuestiones (p. ¢€j., la compensacion o la prescripcion)
pueden calificarse de sustantivas o procesales, segun el ordenamiento juridico. Las
[disposiciones legislativas] indican la ley que regirda esas cuestiones en los
procedimientos de insolvencia.

Excepcion de orden publico

14. En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo acordd incluir una excepciéon
de orden publico con arreglo a las condiciones examinadas durante ese periodo de
sesiones*. En consecuencia, la secretaria propone la disposicién legislativa y el
comentario correspondiente que figuran a continuacion, que se basan en disposiciones
similares de leyes modelo de la CNUDMI en materia de insolvencia® y otros textos
analizados*.

15. El Grupo de Trabajo tal vez desee analizar el resultado que puede esperarse del
desplazamiento de una ley extranjera: si la lex fori concursus se aplicara en todos los
casos, o si el tribunal del foro tendra la facultad discrecional de elegir la ley de una
jurisdiccion que tenga un interés sustancial muy superior al de la jurisdiccion elegida o al
de la lex fori concursus. (En una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1)
se exponen cuestiones relacionadas con las obligaciones internacionales y normas
imperativas inderogables vigentes que atin no ha examinado el Grupo de Trabajo.)

Disposicion legislativa propuesta

Excepcion de orden publico

La aplicacion de la ley que se determine conforme a [las presentes disposiciones
legislativas] solo podra rechazarse en la medida en que los efectos de su aplicacion
sean manifiestamente contrarios al orden publico de este Estado.

42

43
4

IS

45

46

Véanse, p. ¢j., las remisiones a la “ley interna” en los articulos 5, 6 y 11 del Convenio de La Haya
sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Representacion.

Véanse, p. ej., el art. 13, parr. 2, de la LMIT y su nota b) de pie de pagina, y la GEI, parrs. 119y 120.
A/CN.9/1094, parrs. 94 a 96.

Véanse, p. €j., la LMIT, art. 6, y la GEI, parrs. 101 a 104; la LMSI, art. 7, y la GE, parrs. 71 a 74;y
la LMIGE, art. 6, y la Guia para su incorporacion al derecho interno, parrs. 62 a 65.

Por ejemplo, el art. 93 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias; el art. 32 de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Cesion de Créditos en el Comercio Internacional, y
el art. 11 del Convenio de 5 de julio de 2006 sobre la Ley Aplicable a Ciertos Derechos sobre
Valores Depositados en un Intermediario.
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2. Comentario propuesto

1.  En las [disposiciones legislativas] se prevé una excepcion de orden publico que
tendria por objeto permitir a los 6rganos judiciales del Estado promulgante no aplicar
una ley extranjera si la aplicacion de esa ley fuera manifiestamente contraria al orden
publico de ese Estado. Como el concepto de orden publico se basa en el derecho
interno y puede diferir de un Estado a otro, no se ha tratado de dar una definicion
uniforme de ese concepto. Sin embargo, dado que las [disposiciones legislativas]
tratan de asuntos de cooperacion internacional, el orden publico deberia entenderse
en un sentido mas restrictivo que el orden publico nacional.

2. Esaintencion se transmite con la palabra “manifiestamente” en la [disposicion
legislativa]. El objetivo es destacar que la excepcion de orden publico debe
interpretarse y aplicarse de manera estricta y restringida, e invocarse solamente en
circunstancias excepcionales, relacionadas con asuntos de importancia fundamental
para el Estado promulgante. Esa interpretacion estricta y restringida de la excepcion
debe hacerse siempre, cualquiera sea el tipo de procedimiento (liquidacién o
reorganizacion).

3. La determinacién del orden publico debe realizarse en relacion con los efectos
de la aplicacion de la ley extranjera designada en virtud de [estas disposiciones
legislativas] en cada caso concreto. Cabe esperar que la excepcidn se invoque cuando
la norma extranjera pertinente, tal como se aplique a los hechos del caso, atente contra
la seguridad o la soberania del Estado o produzca un resultado que se aparte tan
radicalmente de los conceptos de justicia fundamental del foro que su aplicacidon
resulte intolerablemente ofensiva para los valores basicos del foro (p. ¢j., la aplicacion
de la ley del Estado en el que se abrid el procedimiento de insolvencia para lograr
objetivos politicos o la ley del Estado que legitima efectivamente planes ilegales
(p. ¢j., la evasion de leyes u obligaciones de aplicacion ineludible, como la
responsabilidad por el medio ambiente, los derechos humanos y otras responsabilidades
sociales)).

E. Ley aplicable en procedimientos de insolvencia: lex fori concursus

16. En el 60° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo no se formulé ninguna
observacion sobre el parrafo 16 ni los aspectos enumerados en el parrafo 18 del
documento A/CN.9/WG.V/WP.179. Por lo tanto, la secretaria consider6 que el enfoque
sugerido en esos parrafos no era controvertido y lo reflejo en la disposicion legislativa
propuesta y su respectivo comentario.

17. El Grupo de Trabajo acordd incluir una referencia expresa a las clausulas de
extincion o agilizacidon automaticas (clausulas ipso facto) en la lista de aspectos que se
regirian por la lex fori concursus (en adelante, la “lista de la lex fori concursus™)*y
hacer referencia en esa lista al “tratamiento de la compensaciéon” (en lugar
de simplemente “la compensacion”, como en la recomendacioén 31, apartado i), de
la Guia)*®. También estuvo de acuerdo en no mencionar, en la lista de la lex fori
concursus, los derechos que tendrian los acreedores tras la clausura del procedimiento
de insolvencia, la reestructuracion ni los dafios ambientales y la responsabilidad
consiguiente*. El Grupo de Trabajo no discutio la sugerencia de que se ampliara la lista
de la lex fori concursus para hacer referencia en ella a otros aspectos conexos (que se
derivaran del régimen de la insolvencia y estuvieran relacionados con procedimientos
de insolvencia)®. Esos resultados se reflejan en la disposicion legislativa propuesta y
en el respectivo comentario que figuran a continuacion. Las cuestiones que el Grupo de
Trabajo aplaz6 o no examinoé en relacion con los aspectos de la lista de la lex fori

4

[

A/CN.9/1094, parr. 77.
8 |bid., parr. 78.
49 1bid., parrs. 81, 84 y 86.
%0 1bid., parr. 71.
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concursus se destacan a continuacion y se analizan en una adicion de la presente nota
(A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1).

Disposicion legislativa propuesta

Ley aplicable por defecto en procedimientos de insolvencia: lex fori concursus

Salvo que se disponga otra cosa en [las presentes disposiciones legislativas], la lex
fori concursus se aplicara a todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la
administracion y la clausura de los procedimientos de insolvencia y sus efectos, entre
ellos los siguientes:

a) la determinacion de los deudores que pueden quedar sujetos a un
procedimiento de insolvencia;

b) la definicién del momento en que se puede abrir un procedimiento de
insolvencia y el tipo de procedimiento que se puede abrir, la parte que puede pedir la
apertura del procedimiento, y si los criterios de apertura del procedimiento deben ser
diferentes segun la parte que la solicite;

¢) la constitucion y magnitud de la masa de la insolvencia®;

d) la proteccidon y conservacion de la masa de la insolvencia [, incluida la
paralizacion del procedimiento]®;

e) lautilizacion o enajenacion de los bienes;

f) la propuesta, la aprobacion, la confirmacion y la ejecucién de un plan de
reorganizacion;

g) la anulacién de ciertas operaciones que podrian ser perjudiciales para
determinadas partes®;

h) el tratamiento de los contratos, incluidas las clausulas de extincion o
agilizacion automaticas (clausulas ipso facto)®;

i) el tratamiento de la compensacion®,

i) [el tratamiento de los acreedores garantizados;]®

k) los derechos y obligaciones del deudor®’;

1) las obligaciones y funciones del representante de la insolvencia®,

m) las funciones de los acreedores y del comité de acreedores;

51 Hay cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de Trabajo decidi6 aplazar

(A/CN.9/1094, pérr. 72).

52 Con fines de aclaracidn, la secretaria propone afiadir una referencia expresa a la paralizacion del

procedimiento en relacién con este aspecto, en vista de las preguntas formuladas en el Grupo de
Trabajo en cuanto al alcance de este aspecto. Hay cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo
examen el Grupo de Trabajo decidié aplazar (A/CN.9/1094, péarr. 73).

53 Si bien no se expres6 ninguna inquietud con respecto a mantener este aspecto en la lista de la lex

fori concursus, hay algunas cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de
Trabajo decidio aplazar (A/CN.9/1094, parrs. 74 a 76).

54 De conformidad con lo acordado por el Grupo de Trabajo (A/CN.9/1094, parr. 77), la secretaria

afladié una referencia expresa a las clausulas ipso facto, utilizando la terminologia de la Guia. Hay
cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de Trabajo decidié aplazar (ibid.).

% De conformidad con lo acordado por el Grupo de Trabajo (A/CN.9/1094, parr. 78), la secretaria

modificé este aspecto. Hay cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de
Trabajo decidi6 aplazar (ibid.).

% Hay cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de Trabajo decidié aplazar.

Las decisiones que se adopten al respecto pueden afectar a la ubicacidn y formulacion de este
aspecto en las disposiciones legislativas (A/CN.9/1094, parr. 79, y A/CN.9/1088, parr. 65 c)).

57 Si bien no se expres6 ninguna inquietud con respecto a mantener este aspecto en la lista de la lex

fori concursus, hay algunas cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de
Trabajo decidio aplazar (A/CN.9/1094, parr. 80).

%8 Ibid.
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n) el tratamiento de los créditos;

0) el orden de prelacion de los créditos®;

p) las costas y los gastos relativos al procedimiento de insolvencia;
q) ladistribucion del producto;

r) la clausura del procedimiento;

s) la exoneracion;

[t) laresponsabilidad de los directores de la empresa deudora por las medidas
adoptadas cuando esta era insolvente o en el periodo cercano a la insolvencia, y las
acciones judiciales relacionadas con esa responsabilidad que puedan ser entabladas
por la masa de la insolvencia o por el representante de esta]®’;

[u) otros aspectos conexos (que se deriven del régimen de la insolvencia y
estén relacionados con procedimientos de insolvencia)]®.

Comentario propuesto

1. De conformidad con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus se
aplica a todos los aspectos del procedimiento de insolvencia y a sus efectos, salvo
disposicion expresa en contrario. La convergencia observada en las normas del
derecho sustantivo en materia de insolvencia deberia, por regla general, hacer menos
problematica la aplicacion de la lex fori concursus a todos los aspectos de la apertura,
la sustanciacidn, la administracion y la clausura de los procedimientos de insolvencia
y sus efectos®.

2. Las [disposiciones legislativas] determinan que la /ex fori concursus sea la
primera ley aplicable a todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la
administraciéon y la clausura de los procedimientos de insolvencia. Esos aspectos
abarcan: a) las cuestiones de procedimiento (como las notificaciones, la convocacion
de reuniones, el establecimiento del quorum, la determinaciéon de las normas de
votacién o la fijacion de plazos para la presentacion de los créditos)®, y b) todos los
derechos, obligaciones y acciones posteriores a la apertura, es decir, los que se
derivan del procedimiento de insolvencia, como las reclamaciones contra el
representante de la insolvencia o en relacion con la financiaciéon posterior a la
apertura, la venta de la masa de la insolvencia o la distribucion del producto.

3. Las [disposiciones legislativas] determinan que la lex fori concursus sea
aplicable también a los efectos que produce el procedimiento de insolvencia, incluso
sobre los derechos, acciones y obligaciones que existian antes de la apertura del
procedimiento de insolvencia. Por ejemplo, aunque segun la recomendacion 4 de la
Guia, cuando una garantia real sea eficaz y exigible en virtud de una norma ajena al
régimen de la insolvencia sera reconocida en un procedimiento de insolvencia como
eficaz y exigible, la ejecucion de una garantia real puede suspenderse de conformidad
con la /ex fori concursus, a menos y hasta que el tribunal otorgue una exencion de los
efectos de la suspension (véanse las recomendaciones 46 a 51 de la Guia). Ademas,
de acuerdo con la recomendacion 88 de la Guia, una garantia real que sea eficaz o
ejecutable en virtud de una regla de derecho distinta del régimen de la insolvencia
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Ibid., pero con referencia al parr. 82.

Hay cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen el Grupo de Trabajo decidi6 aplazar.
Las decisiones que se adopten al respecto pueden afectar a la ubicacion y formulacion de este
aspecto en las disposiciones legislativas (A/CN.9/1094, parr. 83, y A/CN.9/1088, parr. 65 ¢)).
Como se sefial6 en el parr. 16 supra, el Grupo de Trabajo no examino este nuevo aspecto
propuesto (A/CN.9/1094, parr. 71).

A/CN.9/1088, pérr. 86.

Algunas cuestiones que se consideran procesales en algunas jurisdicciones (p. ej., la compensacion
o el plazo de prescripcion) pueden considerarse sustantivas en otras. Los érganos judiciales
determinan estos aspectos de conformidad con la ley de sus respectivos Estados, es decir, la lex fori
concursus en los procedimientos de insolvencia.
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puede quedar sujeta a las disposiciones de anulacidon del régimen por los mismos
motivos que otras operaciones. En la recomendacion 3 de la Guia se admite
explicitamente que el régimen de la insolvencia reconoce los derechos y créditos
nacidos en virtud de normas nacionales o extranjeras ajenas al régimen de la
insolvencia, con sujecion a las limitaciones expresamente previstas en ese régimen.
Ademas de la paralizacion del procedimiento y de la anulacion, el régimen de la
insolvencia puede exigir, por ejemplo, la subordinacion de los créditos (como los de
las personas allegadas (véase la recomendacion 184)). También puede prohibir que se
invoquen algunas cldusulas contractuales (p. e¢j., las clausulas ipso facto (véase la
recomendacién 70)) y otorgar cierta discrecionalidad a los representantes de la
insolvencia en lo que respecta al tratamiento de los contratos, incluida la posibilidad
de cederlos pese a las restricciones estipuladas en ellos (recomendacion 83), y en
cuanto a la utilizacion o disposicion de los bienes, incluida la facultad de venderlos
libres de gravamenes u otras cargas (recomendaciones 52 a 62).

a) Determinacion de los deudores que pueden quedar sujetos a un procedimiento
de insolvencia

4.  De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus regula las
cuestiones relativas a la admisibilidad y la competencia y a los regimenes y
tratamientos especiales en materia de insolvencia que pueden ser aplicables en
funcion del sector de la economia de que se trate, el tamafio de la empresa del deudor,
su nivel de endeudamiento u otros criterios. También determina los factores de
conexion que se tendran en cuenta para establecer la competencia sobre el deudor y
la apertura y la sustanciacion del procedimiento de insolvencia.

b) Definicion del momento en que se puede abrir un procedimiento de insolvencia
y el tipo de procedimiento que se puede abrir, la parte que puede pedir la
apertura del procedimiento, y si los criterios de apertura del procedimiento
deben ser diferentes segun la parte que la solicite

5. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus determina
los criterios para decidir la apertura del procedimiento (ya sea el criterio del balance
de la empresa, o el de la corriente de efectivo, o ambos, o algo diferente o adicional).
La lex fori concursus también establece: a) las circunstancias en las que puede
iniciarse un procedimiento de reorganizacion en lugar de uno de liquidacion y
viceversa; b) si solo el deudor, o también los acreedores y otras partes, pueden
solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia, y ¢) los actos procesales que
debe realizar y demas requisitos que tiene que cumplir el solicitante para obtener la
apertura (p. €j., en algunas jurisdicciones, solo un determinado nimero de acreedores,
o acreedores cuyos créditos sean de determinado valor, pueden iniciar un
procedimiento de insolvencia). Dicha ley define ademas los criterios para denegar la
solicitud y desestimar el procedimiento, asi como las normas aplicables a la
notificacion de la solicitud y de la apertura (p. ¢j., el contenido de la notificaciéon y la
forma de practicarla).

c¢) Constitucidon y magnitud de la masa de la insolvencia

6. De conformidad con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus
determina qué bienes del deudor deben incluirse en la masa de la insolvencia y en qué
momento se constituye dicha masa. También establece reglas para la localizacion de
bienes. Ademas, rige el tratamiento de los bienes posteriores a la apertura (p. ¢j., bienes
adquiridos por el deudor o por el representante de la insolvencia después de la
apertura del procedimiento de insolvencia y los bienes recuperados mediante acciones
de anulacion u otras acciones) y define las condiciones y las normas para localizar y
recuperar los bienes y cobrar los créditos de la masa de la insolvencia.

7. Lasnormas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia del Estado en el que se
abra el procedimiento de insolvencia, incluidas las normas relativas a las obligaciones
de derechos humanos, el régimen legal de las garantias mobiliarias, el derecho de
familia, el derecho procesal civil y el derecho de la responsabilidad civil
extracontractual, pueden ser aplicables en relacidon con este aspecto, incluso en lo que
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respecta al tratamiento de los bienes gravados, los bienes de propiedad de terceros,
los bienes en copropiedad y los bienes extranjeros. Este aspecto esta estrechamente
relacionado con [otro aspecto incluido en la lista de la lex fori concursus, a saber,] el
tratamiento de los acreedores garantizados, ya que los bienes gravados pueden o no
formar parte de la masa de la insolvencia.

[El Grupo de Trabajo aplazo el examen de las cuestiones relativas al tratamiento de
los derechos de propiedad intelectual, las licencias y los bienes digitales (A/CN.9/1094,
parr. 72). Véase una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/4dd. 1).]

d) Proteccidon y conservacion de la masa de la insolvencia[, incluida la paralizacion
del procedimiento]

8.  De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus rige todas
las cuestiones relacionadas con las medidas de proteccion y conservacion de la masa
de la insolvencia, incluidas las medidas provisionales y las medidas posteriores a la
apertura del procedimiento de insolvencia (p. ej., la paralizacion del procedimiento,
la sustitucion total o parcial del deudor o el régimen del deudor en posesion). Esas
cuestiones incluyen las condiciones para imponer dichas medidas, su duraciéon y
alcance, asi como los motivos y procedimientos para solicitar y conceder la exencion
de los efectos de las medidas y otras medidas de proteccion.

9.  Pueden surgir dificultades para aplicar los efectos de la lex fori concursus sobre
la proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia a través de fronteras, en
particular en lo que respecta a las medidas provisionales y a las acciones de ejecucion
de los acreedores garantizados con respecto a los bienes gravados y la ejecucion de
los derechos reales. Esas dificultades podrian mitigarse en cierta medida mediante la
incorporacion al derecho interno de las leyes modelo de la CNUDMI en materia de
insolvencia que prevén el reconocimiento de procedimientos extranjeros y el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias relacionadas con casos de insolvencia.
No obstante, el principio en que se basan esos textos es que el reconocimiento de un
procedimiento extranjero no implica hacer extensivos los efectos del procedimiento
extranjero tal como estan previstos en la ley del Estado extranjero (es decir, la lex fori
concursus). Por el contrario, el reconocimiento de un procedimiento extranjero
implica atribuir a ese procedimiento las consecuencias previstas en la ley del Estado
que lo reconoce®. Por ejemplo, el alcance, la duracion, la modificacion, la suspension
o el fin de la paralizacion y otras medidas en el Estado que otorgue el reconocimiento
se determinan conforme a lo dispuesto en las leyes de ese Estado, y no de acuerdo
con la lex fori concursus®. Por lo tanto, puede haber diferencias en esos aspectos
entre el Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia y el Estado que otorgue
el reconocimiento. No obstante, se espera que los Estados cooperen y se coordinen
en la mayor medida posible en los casos de insolvencia transfronteriza para lograr los
objetivos de un régimen de insolvencia eficaz y eficiente®,

10. En consonancia con esos objetivos, las leyes modelo de la CNUDMI en materia
de insolvencia también establecen salvaguardias para evitar que se interfiera con los
efectos de la lex fori concursus. Por ejemplo, en el articulo 14 ¢) de la LMSI se prevé
la posibilidad de denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
relacionada con un caso de insolvencia si acceder a ello interferiria con la
administracion del procedimiento de insolvencia del deudor, por ejemplo, por entrar
en conflicto con una suspension del procedimiento u otra resoluciéon que pudiera ser
reconocida o ejecutada en el Estado promulgante de la LMSI. Esos procedimientos
podrian ser el procedimiento con el que estd relacionada la sentencia u otros
procedimientos de insolvencia (es decir, procedimientos paralelos) relativos al mismo
deudor insolvente. Aunque el concepto de interferencia es algo amplio, la disposicion
da ejemplos de lo que podria constituir tal interferencia. El conflicto con una
suspension, por ejemplo, surgiria normalmente si la suspension permitiera el inicio o
la continuacion de acciones individuales que fueran necesarias para preservar un

64 GEI, parr. 194.
8 GEI, parr. 38.
€ \éanse, p. €j., el cap. IV de la LMIT y el cap. 2 de la LMIGE.
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crédito, pero no permitiera reconocer y ejecutar después una sentencia que se dictara
posteriormente. También podria surgir cuando la suspension no permitiera iniciar o
continuar dichas acciones individuales y el procedimiento que dio lugar a la sentencia
se iniciara después de decretada la suspension (y, por lo tanto, pudiera ser contrario a
esta)®’.

[El Grupo de Trabajo aplazo el examen de la ley aplicable a los efectos de los
procedimientos de insolvencia en la ejecutabilidad de los acuerdos de arbitraje, los
laudos arbitrales y los procesos arbitrales en curso (A/CN.9/1094, parr. 73). Véase
una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1).]

e) Utilizacién o enajenacion de los bienes

11. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus: a) prevé
los efectos del procedimiento de insolvencia en el control que ejerce el deudor sobre
la empresa, entre ellos la sustitucion total o parcial del deudor o el régimen del deudor
en posesion; b) fija las condiciones y los limites aplicables al uso y la enajenacion de
los bienes (p. ¢j., notificaciones a los acreedores, aprobaciones judiciales); ¢) establece
las normas aplicables a la financiacion anterior y posterior a la apertura del
procedimiento, a las operaciones no permitidas y a las operaciones con personas
allegadas después de la apertura del procedimiento de insolvencia, asi como al ejercicio
de acciones contra la contraparte en las operaciones no permitidas, y d) define

EEINT3

conceptos como “curso ordinario de los negocios”, “personas allegadas”, etc.

12. Enel Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia puede haber normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean aplicables a la utilizacién y la
enajenacion de los bienes, por ejemplo: el derecho de familia puede ser aplicable a la
utilizacién y enajenacién de los bienes que el deudor tenga en copropiedad con
familiares; las leyes que prohiben o restringen la propiedad extranjera en
determinados sectores de la economia determinardn si se permite la enajenacion de
bienes a extranjeros y, si asi fuera, en qué condiciones; el régimen legal de las
garantias mobiliarias puede ser aplicable a la utilizacion y enajenacion de los bienes
gravados y a sus métodos de venta; el derecho del medio ambiente u otras leyes
pueden regular las condiciones que deben cumplirse para renunciar a determinados
bienes (p. ¢j., bienes peligrosos para el medio ambiente o que representen un peligro
para la salud y la seguridad publicas) y establecer quién podria tener derecho a
reclamar los bienes a los que se haya renunciado.

13. Pueden surgir dificultades para aplicar los efectos de la lex fori concursus sobre
la utilizacion y enajenacion de la masa de la insolvencia a través de fronteras, por
ejemplo, en lo relativo a los bienes inmuebles o a los pagos que realice el deudor en
el curso ordinario de los negocios, ya que esto ultimo no se entiende de manera
uniforme en todas las jurisdicciones. Como se sefialo anteriormente en el contexto de
la proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia[, incluida la paralizacion
del procedimiento], se espera que los Estados cooperen y se coordinen en la mayor
medida posible en los casos de insolvencia transfronteriza, en particular en lo que
respecta a la administracion y supervision de los bienes y negocios del deudor.

f)  Propuesta, aprobacion, confirmacion y ejecucion de un plan de reorganizacion

14. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus determina
la naturaleza y la forma del plan; el momento en que debe proponerse; quién esta
autorizado a preparar un plan; su contenido; su aprobacion por los acreedores; el trato
que se ha de dar a los acreedores disconformes; si se exigira o no la confirmacion
judicial del plan; los efectos del plan, y su ejecucion.

15. Enel Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia puede haber normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean aplicables, por ejemplo, a los
siguientes aspectos: a) las conversiones de deuda en capital; b) la participacion de los
empleados y los sindicatos en la reorganizacion, especialmente si se prevén despidos
o modificaciones de los convenios colectivos; c¢) la inversidon extranjera y el control

57 GE, parr. 107.
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del tipo de cambio de divisas, y d) la protecciéon de la informacion confidencial o
sensible desde el punto de vista comercial®®.

g) Anulacion de ciertas operaciones que podrian ser perjudiciales para determinadas
partes

[Véase una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1) respecto de las
cuestiones cuyo examen se ha aplazado.]

h) Tratamiento de los contratos, incluidas las clausulas de extincion y agilizacion
automaticas (clausulas ipso facto)

16. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus determina:
a) la clasificacion de los contratos; b) el tratamiento de los contratos respecto de los
cuales ni el deudor ni su contraparte hayan cumplido integramente sus obligaciones
respectivas (en lo sucesivo denominados “contratos mantenidos”), en particular la
facultad del representante de la insolvencia de decidir si mantendra, rechazara o
cedera esos contratos, el momento en que podria ejercerse esa facultad y el momento
a partir del cual el rechazo surtird efectos retroactivos; c) si el régimen de la
insolvencia dejara sin efecto las clausulas de extincion y agilizacion automaticas
(también conocidas como “clausulas ipso facto”) o si se remitira a las normas del
derecho general de los contratos respecto de esa cuestion y, en caso afirmativo,
prevera la facultad del representante de la insolvencia de restablecer los contratos
rescindidos justo antes de la apertura del procedimiento de insolvencia para evitar
que se apliquen las normas del régimen de la insolvencia que dejarian sin efecto
dichas clausulas; d) las excepciones a las facultades del representante de la
insolvencia previstas en los apartados b) y c¢) anteriores, y e) el tratamiento de los
contratos posteriores a la apertura del procedimiento de insolvencia.

17. Enel Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia puede haber normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean aplicables, por ejemplo, a la
clasificacion de los contratos, el calculo de los dafios y perjuicios y al tratamiento de
los contratos del Estado. De conformidad con [las presentes disposiciones
legislativas], algunos tipos de contratos (p. ¢j., en un sistema de pago y liquidacién o
en un mercado financiero [regulado]) y algunos aspectos de los contratos de trabajo
(p. ej., su rechazo o continuacién) estan comprendidos en una excepcion a la
aplicacion de la lex fori concursus.

[En relacion con este tema, el Grupo de Trabajo postergo el examen de la ley
aplicable a los efectos de los procedimientos de insolvencia sobre los contratos
relativos a bienes inmuebles (A/CN.9/1094, parr. 77). Véase una adicion a la presente
nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/4dd.1).]

i)  Tratamiento de la compensacion

[Véase una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1) respecto de las
cuestiones cuyo examen se ha aplazado.]

j)  [Tratamiento de los acreedores garantizados]

[Véase una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1) respecto de las
cuestiones cuyo examen se ha aplazado.]

k) Derechos y obligaciones del deudor

18. Como ya se sefialo, de acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori
concursus determina si se aplicard el régimen del deudor en posesion del negocio o
se procedera a la sustitucion total o parcial del deudor. También regula las condiciones
que deben cumplirse para pasar de un régimen a otro y los derechos y obligaciones
del deudor segun cada régimen y en cada caso concreto. Este aspecto esta vinculado

8 El derecho general de los contratos y, por consiguiente, las normas del DIPr que quedan fuera del
ambito de aplicacion de [estas disposiciones legislativas] pueden ser aplicables a la ejecucion del
plan de reorganizacion en aquellas jurisdicciones en las que se prevé la clausura del procedimiento
de insolvencia tras la aprobacion (o la confirmacion, cuando esta es obligatoria) del plan.
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a otros de la lista de la lex fori concursus, en particular los que se refieren a la
utilizacion y enajenacion de los bienes de la masa de la insolvencia, y en ese contexto
también a la definicion de “curso ordinario de los negocios” y al tratamiento de las
operaciones no permitidas.

19. Puede haber normas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean
aplicables a este aspecto, en particular si el deudor es una persona fisica (en cuyo
caso es posible que en los instrumentos de derechos humanos se establezca el alcance
de las restricciones que pueden imponerse a la libertad de circulacion del deudor, la
divulgacion de la correspondencia privada del deudor y otros aspectos relacionados
con la proteccion de los datos personales). También puede haber una interaccion
estrecha del régimen de la insolvencia con el derecho procesal civil y penal, por
ejemplo, en lo que respecta a los mandamientos de divulgacion, interrogatorio,
registro y embargo o incautacion. En el contexto de la insolvencia transfronteriza,
también pueden ser aplicables el Convenio de La Haya sobre la Notificacion o
Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia
Civil o Comercial y el Convenio de La Haya sobre la Obtencion de Pruebas en el
Extranjero en Materia Civil o Comercial.

[El Grupo de Trabajo aplazo el examen de algunas cuestiones relacionadas con este
aspecto, observando que serian pertinentes en el contexto de los procedimientos
paralelos (A/CN.9/1094, parr. 80). Véase una adicion a la presente nota
(A/CN.9/WG.V/WP.183/4dd.1).]

1)  Obligaciones y funciones del representante de la insolvencia

20. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus rige los
mecanismos de seleccion, nombramiento, destitucion y sustitucion del representante
de la insolvencia, incluido un representante de la insolvencia nombrado a titulo
provisional; el método de calculo de la remuneracién de los servicios prestados por
el representante de la insolvencia; la funcion del tribunal y de los acreedores en cuanto
a la supervision de la labor realizada por el representante de la insolvencia; y la
responsabilidad del representante de la insolvencia. Con respecto a esto ultimo
pueden ser aplicables normas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia,
especialmente si el representante de la insolvencia esta sujeto a determinadas normas
y reglamentos profesionales (p. ej., contadores, abogados, etc.). Ademas de los
deberes, funciones y obligaciones generales del representante de la insolvencia, la lex
fori concursus determina la autorizacion que se dara al representante de la insolvencia
en cada caso concreto, que puede abarcar la facultad de representar el procedimiento
fuera de fronteras (LMIT, art. 5) o para actuar en otro Estado en relacidén con una
sentencia relacionada con un caso de insolvencia dictada en el Estado en que se haya
abierto el procedimiento de insolvencia (LMSI, art. 5), cooperar y comunicarse
directamente con los 6rganos judiciales y representantes extranjeros (LMIT, art. 26)
y asumir compromisos respecto del tratamiento otorgado a los créditos de acreedores
extranjeros (véanse los arts. 28 a 32 de la LMIGE).

21. Lalabor de los representantes de la insolvencia en el ejercicio de sus funciones
fuera de fronteras puede verse facilitada por el derecho interno de los Estados
extranjeros, incluidos los tratados internacionales y otros acuerdos en los que esos
Estados puedan ser parte. Por ejemplo, en los Estados que hayan incorporado a su
derecho interno las leyes modelo de la CNUDMI sobre insolvencia, el representante
de la insolvencia puede comunicarse de manera agil y directa con los o6rganos
judiciales extranjeros sin tener que cumplir requisitos formales como permisos o
tramites consulares ni someterse a si mismo ni al procedimiento extranjero a la
jurisdiccion del tribunal extranjero para efecto alguno que sea distinto de la solicitud
(véanse los arts. 9 y 10 de la LMIT)®. El representante de la insolvencia estaria
legitimado para solicitar asistencia conforme a las leyes del Estado promulgante ™ y
la apertura de un procedimiento de insolvencia si se cumplen las condiciones

8 GEI, parrs. 108 a 111.
0 Véanse el art. 7 de la LMIT y el art. 6 de la LMSI; la GEI, parr. 105, y la GE, pérr. 70.

V.22-22718


http://undocs.org/A/CN.9/1094
http://undocs.org/A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1

A/CN.9/WG.V/WP.183

nacionales para la apertura de ese procedimiento (LMIT, art. 11)™. A partir de la
presentacion de la solicitud de reconocimiento del procedimiento extranjero, el
representante extranjero puede solicitar medidas provisionales (LMIT, art. 19).
A partir del reconocimiento del procedimiento extranjero, podra solicitar la prorroga
de esas medidas o el otorgamiento de nuevas medidas, y estaria legitimado también
para presentar peticiones, solicitudes o escritos sobre cuestiones relacionadas con la
proteccion, realizacion o distribucion de los bienes del deudor o la cooperacion con
el procedimiento extranjero (véase el art. 12 de la LMIT). También podra solicitar
que se le permita entablar acciones de conformidad con la legislacion del Estado que
otorgd el reconocimiento para que se anulen o dejen sin efecto actos juridicos
perjudiciales para los acreedores (LMIT, art. 23) e intervenir en procedimientos
iniciados por el deudor o en contra de este (LMIT, art. 24).

22. Esas disposiciones se limitan a prever la legitimaciéon y no confieren al
representante extranjero facultades ni derechos especiales ni rigen el destino de las
acciones que este decida entablar’®. Esas cuestiones dependerian de la ley y los
tribunales extranjeros (véanse, p. €j., los arts. 5 de la LMIT y la LMSI). Por ejemplo,
si el representante de la insolvencia solicita una medida, sera el tribunal del Estado
que otorgue el reconocimiento el que decida qué medida otorgar, y el representante
de la insolvencia debera someterse a las condiciones que el tribunal pueda ordenar en
relacion con la medida otorgada (véanse, p. ¢j., los arts. 19, 21 y 22 de la LMIT). Esas
condiciones pueden imponer limitaciones a las facultades que el representante de la
insolvencia tenga en virtud de la lex fori concursus. Las limitaciones que suelen
imponerse estan relacionadas con la utilizacion y enajenacion de los bienes inmuebles
del deudor que estén ubicados en el extranjero, la extraccion de bienes de la
jurisdiccion extranjera y el empleo de medidas coercitivas (p. ej., para obtener
pruebas o acceder a los libros o registros contables de la empresa del deudor). Sin
embargo, es posible que en algunas jurisdicciones se considere que la lex fori
concursus es la que confiere las facultades al representante extranjero, y que la ley
del Estado que otorga el reconocimiento es la que le confiere la potestad de ejercer o
hacer respetar esas facultades en el plano local, aun cuando esas facultades sean una
figura desconocida en el ordenamiento juridico del Estado que otorga el
reconocimiento, o dicho ordenamiento guarde silencio al respecto, siempre y cuando
esas facultades no estén prohibidas por el derecho interno de ese Estado o supeditadas
ala aplicacion de medidas adecuadas de proteccion de los acreedores y otras personas
interesadas. En esas jurisdicciones se otorgan diferentes tipos de medidas al
representante extranjero, sin limitarlas a las que pueden otorgarse a un representante
local de la insolvencia conforme a sus leyes.

[El Grupo de Trabajo aplazé el examen de algunas cuestiones relacionadas con este
aspecto, observando que serian pertinentes en el contexto de los procedimientos
paralelos (A/CN.9/1094, parr. 80). Véase una adicion a la presente nota
(A/CN.9/WG.V/WP.183/4dd.1).]

m) Funciones de los acreedores y del comité de acreedores

23. Este aspecto estd estrechamente relacionado con los dos anteriores, que se
refieren a los derechos y obligaciones del deudor y los deberes y funciones del
representante de la insolvencia. Junto con estas cuestiones, la lex fori concursus rige
los mecanismos y el grado de participacion de los acreedores en los procedimientos
de insolvencia, en particular si deben convocarse juntas de acreedores o crearse un
comité de acreedores y, en su caso, cudndo, asi como la funciéon de esos drganos en
la supervision de los procedimientos de insolvencia; los requisitos para participar en
esos oOrganos; los asuntos para los que deberd obtenerse la aprobacion de los
acreedores; un umbral para la aprobacidon, y los mecanismos para solicitar la
aprobacion y comprobar que la aprobacion ha sido obtenida.

T GEI, parrs. 112 a 114.
2 GEI, parrs. 21 d), 115 a 117, 197 y 200 a 208; GE, parr. 69.
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24. Este aspecto también estd vinculado estrechamente al siguiente aspecto
(tratamiento de los créditos), ya que, conforme a la lex fori concursus, los acreedores
pueden asumir determinadas funciones en los procedimientos de insolvencia (p. ¢j.,
participar en las juntas de acreedores) después de presentar sus créditos, mientras que
el ejercicio de otras funciones de los acreedores (p. ej., aprobar un plan de
reorganizacion) puede estar condicionado a la verificacion y admision de los créditos.

n) Tratamiento de los créditos

25. Segln las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus determina: a) qué
acreedores deben tener la obligacion de presentar sus créditos, los tipos de créditos
que deben presentarse, los créditos excluidos y los créditos objeto de un tratamiento
especial (p. ¢j., los créditos presentados por personas allegadas); b) el procedimiento
de presentacion, verificacion y admision de los créditos, en particular el plazo en que
deben presentarse y ante quién, y los requisitos para la presentacion de los créditos
extranjeros’>; c¢) las consecuencias de la no presentacion de un crédito; d) las normas
de valoracion de los créditos; e) el tratamiento de los créditos litigiosos (quién puede
impugnar un crédito y qué organo resuelve la controversia); f) los efectos de la
presentacion y admision de los créditos; g) la revision de las decisiones relativas a
los créditos (p. ej., su rechazo o tratamiento especial); h) el tratamiento de los créditos
posteriores a la apertura del procedimiento; i) el tratamiento de los créditos tras la
conversion del procedimiento; j) la generacion y el pago de intereses, y k) los
requisitos formales aplicables a los compromisos relativos al tratamiento de los
créditos extranjeros que el representante de la insolvencia puede estar autorizado a
contraer con los acreedores extranjeros para evitar la apertura de procedimientos
paralelos, entre ellos la forma y el idioma en que deben formularse los compromisos,
los créditos respecto de los cuales se pueden contraer compromisos y el procedimiento
que debe seguirse para solicitar la aprobacion, la revision y el cumplimiento de dichos
compromisos’. [Sin perjuicio de la excepcidén a la lex fori concursus prevista en
[estas disposiciones legislativas] en relacion con algunos aspectos de los contratos de
trabajo [y de las relaciones laborales], la lex fori concursus determina la situacion
juridica y el tratamiento de los créditos laborales.]

26. Este aspecto plantea cuestiones importantes para los aspectos relativos al
tratamiento de los acreedores garantizados y la compensacion, asi como a la ejecucion
de un plan de reorganizacion, ya que el plan suele prever el tratamiento de los créditos
de los acreedores y puede determinar también la ley aplicable. En consecuencia,
pueden ser aplicables distintas normas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia,
como las del régimen legal de las garantias mobiliarias en lo que respecta al
tratamiento de los créditos de los acreedores garantizados. Ademas, el derecho penal
puede interactuar con el régimen de la insolvencia en lo relativo al tratamiento de los
créditos falsos. Es posible que haya tratados internacionales, como el Convenio sobre
la Apostilla, que sean aplicables a la presentacion, verificacion y admision de créditos
extranjeros. Puede haber normas especiales que rijan el tratamiento de los créditos
publicos (extranjeros).

0) Orden de prelacion de los créditos

27. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus determina
el orden en que deben pagarse los créditos con cargo a la masa, incluidos los créditos
del representante de la insolvencia, los créditos surgidos después de la apertura del
procedimiento de insolvencia y los costos y gastos administrativos. Establece las
categorias de acreedores que se veran afectadas por el procedimiento de insolvencia
y el tratamiento que se dara a esas categorias de acreedores en lo que respecta a la
prelacion de sus créditos y la distribucion del valor de la masa. Puede prever la
subordinacion de determinados tipos de créditos, por ejemplo, los de personas
allegadas (“subordinacion legal”), asi como las condiciones para que la subordinaciéon
sea ordenada por el tribunal (“subordinacién por mandato judicial”) y los limites a la

3 Véanse a este respecto los arts. 13 y 14 de la LMIT y el comentario correspondiente en los
parrs. 118 a 126 de la GEI.
" Véanse, p. €j., los arts. 28 a 32 de la LMIGE y el art. 36 del texto refundido del REI.
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subordinacion que pueden acordar las partes (“subordinacion contractual”, p. ej., en
un plan de reorganizacion o en acuerdos de subordinacion concertados por las partes
interesadas antes de la apertura del procedimiento). [Sin perjuicio de la excepcidn a
la lex fori concursus prevista en [estas disposiciones legislativas] en relacion con
algunos aspectos de los contratos de trabajo [y de las relaciones laborales], la lex fori
concursus determina también el orden de prelacion de los créditos laborales. ]

28. La prelacion de los créditos en los procedimientos de insolvencia en general, y
en cualquier procedimiento de insolvencia en particular, puede regirse por distintas
normas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia, como las del derecho laboral,
que pueden abarcar los tratados internacionales en el ambito del trabajo para los
Estados que sean parte en dichos tratados’; el derecho tributario; el régimen legal de
las garantias mobiliarias, y el derecho de la responsabilidad civil extracontractual.
Puede haber normas especiales que rijan el orden de prelacion de los créditos publicos
(extranjeros).

29. Pueden surgir dificultades para lograr el reconocimiento de los efectos de la lex
fori concursus en el orden de prelacion de los créditos a través de fronteras,
especialmente en el caso de los créditos publicos (véanse el art. 13, parr. 2, de la LMIT
y su comentario).

30. La lex fori concursus puede permitir que los representantes de la insolvencia,
con la aprobacion de los drganos judiciales nacionales, contraigan compromisos
respecto del tratamiento de los créditos extranjeros de manera similar a lo dispuesto
en los articulos 28 a 32 de la LMIGE, para evitar la apertura de procedimientos
paralelos. En caso de que se contrajera y aprobara un compromiso en tal sentido, los
créditos en cuestion recibirian el mismo tratamiento que se les concederia en un
procedimiento paralelo no abierto.

[El Grupo de Trabajo aplazo el examen de algunas cuestiones relacionadas con este
aspecto, observando que serian pertinentes en el contexto de los procedimientos
paralelos (A/CN.9/1094, parr. 82). Véase una adicion a la presente nota
(A/CN.9/WG.V/WP.183/4dd.1).]

p) Costas y gastos relativos al procedimiento de insolvencia

31. De conformidad con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus
determina los criterios relativos a la autorizacion de gastos administrativos, el calculo
de los gastos, la funcion del tribunal en cuanto a la aprobacion de los gastos y la
distribucion de las costas y los gastos relativos al procedimiento de insolvencia, en
particular los gastos que se pagarian con cargo a la masa de la insolvencia, que quizas
tendrian que ser sufragados por los acreedores u otras partes interesadas y de los que
el representante de la insolvencia podria ser personalmente responsable. La lex fori
concursus también determina las normas que se aplicaran a los deudores cuyos bienes
y fuentes de ingresos sean insuficientes para cubrir los gastos de administracion del
procedimiento de insolvencia, en particular si en esos casos se denegara la solicitud
o se utilizaran otros mecanismos para sufragar los gastos de administracion del
procedimiento de insolvencia y, si asi fuera, cuales. También determina las reglas
aplicables a la financiacidén aportada por terceros.

q) Distribucion del producto

32. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus establece
las normas aplicables a la distribucion del producto, que pueden ser diferentes en el
caso de una liquidacién o una reorganizacién, y a las medidas que deberan adoptarse
si se determina que no es posible hacer una distribucion’®.

s Por ejemplo, el Convenio sobre la Proteccion de los Créditos Laborales en caso de Insolvencia del
Empleador, 1992 (nim. 173), de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

6 Las normas del derecho general de los contratos y, por consiguiente, las normas del DIPr excluidas
del ambito de aplicacion de [las presentes disposiciones legislativas] serian aplicables a la
distribucion del producto en el procedimiento de reorganizacion si el procedimiento se clausurara
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r)  Clausura del procedimiento

33. De acuerdo con las [disposiciones legislativas], sera la lex fori concursus la que
determine la forma de concluir y clausurar un procedimiento, los requisitos exigidos
para la clausura, los tramites que deben realizarse y si la conversion constituye la
clausura oficial del procedimiento que se convierte. La lex fori concursus establece
cual es la parte que puede solicitar la clausura del procedimiento; si la solicitud de
clausura y la decision de clausurar deben ser publicadas, y si los acreedores pueden
ser oidos respecto de la solicitud.

s)  Exoneracion

34. De conformidad con las [disposiciones legislativas], la lex fori concursus
determina: a) las condiciones generales aplicables a la exoneracion, incluidas las
deudas que no sean susceptibles de exencion; b) los tramites y las condiciones que
deben cumplirse para la exoneracion, que pueden ser diferentes si se trata de una
liquidacion o una reorganizacion, incluida la fecha a partir de la cual surtira efecto la
exoneracion, y ¢) los criterios para denegar la exoneracion o revocar la exoneracion
otorgada.

35. Pueden surgir dificultades para lograr el reconocimiento y la aplicacion a través
de fronteras de los efectos de la lex fori concursus en la exoneracion de las deudas
regidas por otras leyes.

[t) Responsabilidad de los directores de la empresa deudora por las medidas
adoptadas cuando esta era insolvente o en el periodo cercano a la insolvencia, y
las acciones judiciales relacionadas con esa responsabilidad que puedan ser
entabladas por la masa de la insolvencia o por el representante de esta]

[Véase una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1) respecto de las
cuestiones relacionadas con este aspecto cuyo examen se ha aplazado .]

[u) Otros aspectos conexos (que se deriven del régimen de la insolvencia y guarden
relacion con procedimientos de insolvencia)]

[Véase una adicion a la presente nota (A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1) respecto de las
cuestiones relacionadas con este nuevo aspecto propuesto. El Grupo de Trabajo no
lo examind. ]

Excepcion a la lex fori concursus: contratos de trabajo [y relaciones
laborales]

18. En el 60° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo prevalecid la opinion de que
las disposiciones legislativas sobre la ley aplicable a los contratos de trabajo en los
procedimientos de insolvencia deberian establecer incondicionalmente que los motivos
por los que podria rechazarse, continuarse o modificarse un contrato de trabajo después
de la apertura del procedimiento de insolvencia se regirian por el derecho aplicable a
ese contrato, que podria abarcar el régimen de la insolvencia’’. Se hicieron algunas
observaciones con respecto a ese criterio, entre ellas que el tratamiento y el orden de
prelacion de los créditos laborales no estarian sujetos a esa excepcion, ya que
indudablemente quedarian comprendidos en el ambito de aplicacion de la lex fori

concursus’®.

19. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la disposicion legislativa que se
propone a continuacidn, y su respectivo comentario, que reflejan los resultados de esas
deliberaciones y de las consultas que mantuvo la secretaria sobre el proyecto de
disposiciones con un representante de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
especializado en el tema. Durante esas consultas, se sugirid6 que se mantuviera la

después de la aprobacion (o la confirmacion, cuando esta fuera obligatoria) del plan y si el
producto se distribuyera de conformidad con las reglas de distribucion establecidas en el plan.
" AICN.9/1094, parr. 91.
8 A/CN.9/1094, parrs. 88 a 93.
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referencia a los contratos de trabajo, por oposicion a los contratos de empleo, en
atencion a los tratados internacionales vigentes en el ambito del trabajo. También se
sugiridé que se considerara la posibilidad de ampliar esa referencia a fin de incluir las
relaciones laborales, en vista de la evolucion del mercado de trabajo, que apuntaba al
uso de diversos mecanismos mas alld de los contratos de trabajo utilizados
tradicionalmente para contratar mano de obra’.

20. El Grupo de Trabajo tal vez desee analizar si las referencias al “rechazo, la
continuacion o la modificacion de los contratos de trabajo” deberian mantenerse en la
disposicién legislativa propuesta, o sustituirse por otro término®, a la luz de las
cuestiones planteadas en el comentario propuesto. En particular, la referencia a la
“modificacion” puede ser muy amplia, ya que la modificacion puede referirse a
cualquier clausula de un contrato de trabajo, y no solo al rechazo o la continuaciéon del
contrato, incluidas las clausulas que, de acuerdo con estas disposiciones legislativas,
pueden quedar comprendidas en el ambito de aplicacion de la lex fori concursus.
El Grupo de Trabajo quizas desee también estudiar las consecuencias que tendria el
desplazamiento de una ley extranjera en virtud de la excepcion de orden publico (véase
la seccion D supra).

1. Disposicion legislativa propuesta

Excepciones a la lex fori concursus
Ley aplicable a los contratos de trabajo [y a las relaciones laborales]

1. Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre [el rechazo, la continuacion
o la modificacion de] los contratos de trabajo [y las relaciones laborales] se regiran
por la ley aplicable al contrato [o a la relacion] de que se trate.

2. [No obstante lo dispuesto en el parrafo 1 de esta [disposicion legislativa], el
tratamiento y el orden de prelacion de los créditos laborales y las acciones de nulidad
que puedan entablarse respecto de un contrato de trabajo [0 una relacion laboral] se
regiran por la /lex fori concursus].

2. Comentario propuesto

1. De conformidad con el parrafo 1 de esta [disposicion legislativa], los efectos del
procedimiento de insolvencia sobre [el rechazo, la continuacion o la modificacion de]
los contratos de trabajo [y las relaciones laborales] se regiran por la ley aplicable a
dichos contratos [y relaciones laborales]. La referencia a esa ley tiene por objeto
abarcar el derecho laboral, el régimen de la insolvencia y cualquier otro régimen legal
que pueda ser pertinente en lo que respecta a[l rechazo, la continuaciéon o la
modificacion de] los contratos de trabajo [o las relaciones laborales].

2. Elalcance de ese parrafo se limita al rechazo, la continuacion y la modificacion
de los contratos de trabajo [y de las relaciones laborales] tras la apertura de un
procedimiento de insolvencia. [Para evitar dudas, en el parrafo 2 de esta [disposicion
legislativa] se aclara que el tratamiento y el orden de prelacion de los créditos
laborales (véanse los aspectos pertinentes mas arriba) no quedan amparados por la
excepcion prevista en el parrafo 1. La lex fori concursus (si difiere de la ley aplicable
al contrato de trabajo [0 a la relacion laboral], en adelante denominada “lex fori
concursus extranjera”) sigue siendo aplicable a esos contratos [o relaciones]. Lo mismo
se aplica a la clasificacion de un contrato [o relacion laboral] como contrato de trabajo
[o relacion laboral] y a la anulacion de los contratos de trabajo o de una parte
cualquiera de ellos (p. €j., cuando el conjunto de la remuneracioén no sea razonable
como consecuencia de la modificacion de los contratos de trabajo [o las relaciones

 Véase, p. ej., la Recomendacion sobre la relacion de trabajo de la OIT, 2006 (nim. 198).
80 Véase a ese respecto el art. 13 del texto refundido del REI.
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laborales] entre el deudor y los directores generales u otros administradores en el
periodo cercano a la insolvencia) (véase el aspecto respectivo mas arriba).]

3. El fundamento de la excepcion a la aplicacion de la lex fori concursus prevista
en la [disposicion legislativa] es que los contratos de trabajo y las relaciones laborales
plantean muchas consideraciones de politica socioeconémica. Por ese motivo, los
Estados suelen elaborar un régimen especial para el tratamiento de las cuestiones
derivadas de los contratos de trabajo [y las relaciones laborales] en el contexto de la
insolvencia. En algunos regimenes de la insolvencia, el mantenimiento de la
continuidad del empleo, por ejemplo, tiene prioridad sobre otros objetivos del
procedimiento de insolvencia, como la obtencién del maximo valor posible de los
bienes de la masa en beneficio de todos los acreedores. Esto puede quedar de
manifiesto cuando se pone el énfasis en la venta de la empresa como negocio en
marcha, con la cesion de las obligaciones laborales existentes, en lugar de promover
la liquidacion o la reorganizacion, en las que dichas obligaciones pueden modificarse
o extinguirse. Las normas juridicas imperativas, incluidas las consagradas en tratados
internacionales®, pueden: proteger a los trabajadores contra el despido injustificado
y la discriminacion; proporcionar a los trabajadores una red de seguridad financiera;
establecer restricciones al rechazo o la modificacion de los contratos de trabajo®y a
las condiciones en que pueden realizarse despidos (incluida la notificacion previa a
los organismos publicos competentes); y garantizar el derecho de los trabajadores a
ser debidamente informados de todos los asuntos relacionados con el procedimiento
de insolvencia que afecten a su situacion laboral y sus derechos. En el caso de la
liquidacion y la reorganizacion, pueden ser aplicables otros regimenes diferentes.
Por ejemplo, en algunos Estados, los empleados siguen a la empresa cuando esta se
vende como negocio en marcha, tanto en el caso de la liquidacion como en la de
la reorganizacion, mientras que en otros Estados eso solo sucede en el caso de la
reorganizacion.

4. La[disposicion legislativa] tiene por objeto reducir el riesgo de incertidumbres
o incoherencias en lo que respecta a[l rechazo, la continuacion o la modificacion de]
los contratos de trabajo [y las relaciones laborales] en los procedimientos de
insolvencia, que aumenta si los efectos de la lex fori concursus extranjera sobre la
insolvencia se aplican a esas cuestiones. Se justifica proporcionar mas certeza y
coherencia a las expectativas de los trabajadores porque estos suelen estar en una
posicion mas débil que sus empleadores a la hora de negociar, especialmente cuando
no existen convenios colectivos. Ademas, es posible que los trabajadores no estén
familiarizados con los procedimientos de insolvencia y las medidas de proteccion que
se les otorga cuando sus empleadores tienen dificultades financieras, y que no estén
informados de lo que sucede y desconozcan los planes relacionados con su situacion
laboral. Los procedimientos de insolvencia se pueden utilizar para menoscabar las
medidas de proteccion a que tienen derecho, por ejemplo, cuando la empresa va a ser
vendida como negocio en marcha y la eliminacion de contratos de trabajo costosos
puede aumentar el precio de venta, o cuando el deudor utiliza una solicitud de
insolvencia como medio de que se le exima del cumplimiento de obligaciones
gravosas que emanan de contratos de trabajo [o relaciones laborales].

5.  Sin embargo, es posible que el criterio adoptado en las [disposiciones
legislativas] elimine la flexibilidad que puede ser conveniente y necesaria para
mantener a la empresa en funcionamiento, proteger el empleo y garantizar el pago de
los sueldos. Conservar esa flexibilidad puede ser especialmente conveniente en el
caso de una reorganizaciéon. También puede contribuir a la eficiencia en la
sustanciacion y administracion de los procedimientos de insolvencia cuando el deudor
tenga trabajadores a los que se apliquen reglas diferentes en lo que respecta a[l rechazo,
la continuacién o la modificacion de] los contratos de trabajo [o las relaciones
laborales]. La necesidad de evaluar esas reglas diferentes surgiria, por ejemplo, si el
deudor tuviera trabajadores en distintas jurisdicciones en las que la legislacion laboral

81 Véase, p. ej., el Convenio sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, 1982 (nim. 158),

de la OIT.

82 véase la recomendacion 71 de la Guia y el comentario respectivo.
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local fuera aplicable obligatoriamente a[l rechazo, la continuacion o la modificacion
de] los contratos de trabajo [o las relaciones laborales]. Esa necesidad también puede
surgir cuando existe libertad de eleccion de la ley aplicable a los contratos de trabajo.
Dicha libertad suele ir acompafiada de salvaguardias para proteger a los trabajadores
de las consecuencias adversas de su propia aceptacion, posiblemente por coaccidén o
falta de informacion, de las clausulas de eleccion de la ley aplicable incluidas en sus
contratos de trabajo. Esas salvaguardias pueden variar de una jurisdiccion a otra
(p- €j., en lo que respecta a las clausulas de no competencia), pero una de ellas suele
ser que la eleccion de la ley aplicable no puede tener como resultado privar a los
trabajadores de la proteccion que les otorgan las disposiciones que no pueden ser
excluidas de comun acuerdo de conformidad con la ley que, a falta de esa eleccion,
habria sido aplicable (y que para muchos Estados abarcaria las disposiciones de los
tratados internacionales en materia de trabajo que fueran vinculantes para ellos, asi
como las garantias constitucionales) o tendria una relacion mas estrecha con el
contrato de trabajo [o la relacion laboral].

6. Sin embargo, si no se estableciera esa excepcion, los efectos de los
procedimientos de insolvencia sobre [el rechazo, la continuacion o la modificacion
de ]los contratos de trabajo[ y las relaciones laborales] podrian acabar rigiéndose por
la ley aplicable a los procedimientos de insolvencia, que podrian cumplir inicamente
una funcién de coordinacién, con una conexiéon nula o muy lejana con el contrato de
trabajo[ o la relacion laboral] en cuestion. En ese caso seria necesario conciliar la
proteccion otorgada a los trabajadores por la lex fori concursus extranjera, la ley
elegida —si correspondiera—, y la ley que habria sido aplicable obligatoriamente en
cualquier caso. Otra solucion podria consistir en prever una combinacion o jerarquia
de las leyes aplicables, pero si bien esa solucion mantendria la flexibilidad, también
podria impedir la sustanciacion y administracion eficientes de los procedimientos de
insolvencia, ya que los tribunales tendrian probablemente que comparar las
consecuencias de la aplicacion de distintos regimenes laborales.

7. La excepcion de orden publico permitiria al tribunal desplazar la aplicacién de
una ley extranjera que fuera manifiestamente contraria al orden publico de su Estado
(p. €j., una ley que legitimara efectivamente una forma moderna de esclavitud, etc.).
[Es posible que sea mnecesario explicar las consecuencias de ese desplazamiento
(véase la seccion D supra)].
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