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Introduccion

1.  En su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006, la Comisidon convino en que
el tema del tratamiento dado a los grupos de sociedades en la insolvencia estaba ya
lo suficientemente desarrollado para remitirlo al Grupo de Trabajo V (Régimen de la
Insolvencia) a fin de que éste lo examinara en 2006, y acordo que se diera a dicho
Grupo de Trabajo la flexibilidad necesaria para formular las recomendaciones
apropiadas a la Comision sobre el alcance de su futura labor y la forma que deberia
revestir, en funciéon del contenido de las soluciones que propusiera el Grupo de
Trabajo frente a los problemas que determinara en relacion con el tema.

2. El Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia), integrado por todos los
Estados miembros de la Comision, celebrd su 31° periodo de sesiones en Viena
del 11 al 15 de diciembre de 2006. Asistieron al periodo de sesiones representantes
de los siguientes Estados miembros del Grupo de Trabajo: Alemania, Argelia,
Argentina, Australia, Belartis, Canada, China, Colombia, Croacia, Ecuador, Espaiia,
Estados Unidos de América, Federacion de Rusia, Francia, Irdn (Republica
Islamica del), Italia, Lituania, México, Pakistan, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Republica Checa, Republica de Corea, Singapur, Suiza, Tailandia,
Tunez, Turquia y Uganda.

3. Asistieron también al periodo de sesiones observadores de los siguientes
Estados: Congo, Dinamarca, Eslovaquia, Filipinas, Irlanda, Jamahiriya Arabe Libia,
Letonia, Malasia, Paises Bajos y Republica Dominicana.

4.  Asistieron asimismo al periodo de sesiones observadores de las siguientes
organizaciones internacionales:

a)  Organizaciones del sistema de las Naciones Unidas: Banco Mundial y
Fondo Monetario Internacional (FMI);

b)  Organizaciones intergubernamentales: Banco Asiatico de Desarrollo,
Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo (BERD), Comision Europea y
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE);

c¢) Organizaciones no gubernamentales internacionales invitadas por el
Grupo de Trabajo: American Bar Association (ABA), American Bar Foundation
(ABF), Asociacion Internacional de Abogados, Centro de Estudios Juridicos
Internacionales, Federacion Internacional de Profesionales en materia de
Insolvencia (INSOL International), Groupe de réflexion sur I’insolvabilité et sa
prévention (GRIP 21), Grupo de Trabajo Internacional sobre el Régimen Europeo de
la Insolvencia, e International Insolvency Institute (I1I).

5. El Grupo de Trabajo eligid a los siguientes componentes de la Mesa:
Presidente: Sr. Wisit Wisitsora-At (Tailandia)
Relator: Sra. Jasna Garasi¢ (Croacia)

6.  El Grupo de Trabajo tuvo a su disposicion los siguientes documentos:
a)  Programa provisional anotado (A/CN.9/WG.V/WP.73);

b) Una nota de la Secretaria sobre el tratamiento de los grupos de
sociedades en un procedimiento de insolvencia (A/CN.9/WG.V/WP.74 y Add.1 y 2).
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I1.

7. El Grupo de Trabajo aprobo el siguiente programa:
1.  Apertura del periodo de sesiones;
2 Eleccion de la Mesa;
3. Aprobacion del programa,;
4

Examen de la regulacion de los grupos de sociedades en un
procedimiento de insolvencia;

9]

Otros asuntos;

6.  Aprobacion del informe del Grupo de Trabajo.

Deliberaciones y decisiones

8.  El Grupo de Trabajo comenzo a debatir la cuestion del tratamiento de los
grupos de sociedades en la insolvencia basandose en los documentos
A/CN.9/WG.V/WP.74 y Add.1 y 2, asi como en otros documentos a los que se hace
referencia en ellos. Las deliberaciones y decisiones del Grupo de Trabajo sobre este
tema se recogen mas abajo en la seccion II.

Examen del tratamiento de los grupos de sociedades en
situaciones de insolvencia

9.  Como nota introductoria a las deliberaciones del Grupo de Trabajo, se sefiald
que en los documentos A/CN.9/WG.V/WP.74 y adiciones 1 y 2 se examinaba el
tratamiento de los grupos de sociedades en un procedimiento de insolvencia
basandose en las recomendaciones pertinentes enunciadas en la Guia Legislativa de
la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (en adelante, la Guia Legislativa) y
en partes de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza. Se
sugirid que esos textos constituyeran la base para iniciar los debates en el Grupo de
Trabajo. También se sugirio que en el futuro se revisara el Glosario que figuraba en
el documento A/CN.9/WG.V/WP.74 ajustandolo a la evolucion de los trabajos, a fin
de proporcionar al Grupo de Trabajo una terminologia de referencia uniforme.

Introduccion

10. Se invitd a las delegaciones a que facilitaran informacion adicional sobre el
tratamiento de los grupos de sociedades en casos de insolvencia que complementara
la informacidn proporcionada al Grupo de Trabajo.

11. Se indicé que la estructura de los grupos de sociedades podia variar
enormemente y ser especialmente compleja, en particular, en el caso de los grupos
de sociedades transnacionales. Con la evolucion reciente habian aparecido nuevos
elementos de complejidad, por ejemplo, en el caso de las formas especiales del
control interno del grupo, como en las entidades con fines especiales y las empresas
conjuntas, asi como en el caso de los acuerdos por los que una sociedad adquiria
temporalmente el control de otra. Se agregd que algunas actividades econdmicas
que tradicionalmente eran objeto de una disciplina independiente, como la banca y
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los seguros, se llevaban a cabo también cada vez mas frecuentemente en el contexto
de los grupos de sociedades, con lo cual se afiadia un nivel mas de complejidad a su
disciplina.

12. Se confirm6 que, si bien en la mayoria de los ordenamientos juridicos se
evitaba ofrecer una definiciéon general de los grupos de sociedades, esa definicion
existia a menudo para fines especiales, como las normas fiscales y contables. En
materia de insolvencia prevalecia el “enfoque de las entidades independientes”, pero
existian ciertos instrumentos que, cuando se daban determinadas condiciones,
preveian la responsabilidad cruzada de las sociedades pertenecientes a un mismo grupo.

13. En algunos ordenamientos que recientemente habian reformado o intentado
reformar sus regimenes de la insolvencia a fin de reconocer el concepto de grupos
de sociedades, se observd que se tropezaba con dificultades a la hora de definir ese
concepto debido a la necesidad de tener en cuenta la previsibilidad y la
transparencia necesarias y de reflejar al mismo tiempo la realidad econdémica. Se
opind que la referencia al concepto de propiedad, que suele evaluarse mediante el
porcentaje de acciones que posee la empresa matriz, ofreceria una base mas segura
para definir los grupos de sociedades. Por otra parte, con una referencia al concepto
de control, aunque esté basado en parametros menos objetivos, se lograria una
mayor flexibilidad al abordar las diversas realidades econémicas expresadas por las
operaciones de los grupos de sociedades.

14. Se expresd la opinion de que las sociedades cumplian muchos e importantes
objetivos sociales, comerciales y juridicos. En particular, la disposiciéon sobre la
responsabilidad limitada facilitaba la obtencion de capital con fines comerciales,
permitia a los acreedores confiar en el activo y el pasivo de la entidad mercantil con
la que tenian tratos, y ofrecia certeza en las relaciones comerciales. Se sefialé que
esos objetivos eran en muchos paises principios mercantiles y juridicos basicos y
que minar la confianza y las expectativas que suscitaban esos principios requeriria
una razon de peso. Se comentd también que raras veces se daban las circunstancias
para no tener en cuenta esos principios.

Cuestiones de derecho interno

Solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia

15. El Grupo de Trabajo estudié de qué manera las disposiciones de la Guia
Legislativa referentes a la apertura de procedimientos de insolvencia podrian ser
aplicables en el contexto de los grupos de sociedades, asi como los eventuales
cambios que hubiera que introducir en lo relativo a la norma aplicable para la
apertura del procedimiento, a los deudores contra los que pudiera iniciarse un
procedimiento y a las partes que pudieran presentar una solicitud de apertura.

16. El Grupo de Trabajo empez6 examinando la posicion de una empresa matriz
insolvente y de una filial insolvente, asi como la cuestion de si podia presentarse o
no una solicitud respecto de ambas empresas deudoras, calificada de solicitud
conjunta. Si bien existian ejemplos de leyes que permitirian hacer este tipo de
solicitud, en la practica general solian hacerse solicitudes paralelas, en algunos
casos simultaneas, y existian diversas posibilidades de tratar conjuntamente las
solicitudes con fines administrativos.
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17. Como segundo ejemplo se menciond la cuestion de si cabia presentar una
solicitud conjunta con respecto a una empresa matriz insolvente y a una filial
solvente. Algunas legislaciones permitian formular solicitudes conjuntas respecto de
mas de una sociedad integrante de un grupo y para ello bastaba que una de ellas
fuera insolvente, siempre y cuando esa insolvencia pudiera repercutir en la situaciéon
de otras sociedades integrantes del grupo; se citaron otros ejemplos en que la
insolvencia de la empresa matriz podia afectar a la solvencia de una filial al estar
ambas muy integradas econdmicamente y cuando habia una mezcla de los bienes de
una y de otra o un grado especificado de control o de propiedad de capital. Por otra
parte, se puso de relieve la necesidad de proteger a las empresas solventes de un
grupo y de asegurar su viabilidad, a pesar de la insolvencia de su empresa matriz,
asi como la necesidad de proteger los intereses de los acreedores (incluidos los
acreedores dentro de un grupo de sociedades), y en particular los de las sociedades
solventes del grupo, y de asegurar la previsibilidad para todos los acreedores de
sociedades integrantes de un grupo con respecto a la apertura de procedimientos
de insolvencia.

18. Se hizo referencia a las recomendaciones 15 y 16 de la Guia Legislativa, en las
que se fijaban los criterios de apertura para las solicitudes presentadas,
respectivamente, por un deudor y por un acreedor y que constituian la base sobre la
cual podia presentarse una solicitud respecto de cada miembro del grupo de
sociedades que cumpliera la norma, incluida la insolvencia inminente en el caso de
una solicitud presentada por un deudor. Cabia interpretar que la referencia al deudor
en la recomendacion 15 abarcaba a mas de un miembro del grupo de sociedades en
una misma solicitud. En cierta medida, la recomendacién 15 podria cubrir también
el ejemplo de la sociedad matriz insolvente y de la filial solvente, cuando la
insolvencia de la sociedad matriz afectara a la estabilidad financiera de la filial
hasta el punto de poder caer en la insolvencia por influencia de la sociedad matriz
(es decir, insolvencia inminente). Se estimdé también que si en una solicitud
presentada por un deudor en virtud de la recomendaciéon 15 no se mencionaran
ciertas entidades, siempre era posible que esas entidades fueran objeto,
posteriormente, de una solicitud presentada por acreedores en virtud de la
recomendacion 16.

19. Sin embargo, cuando la recomendaciéon 15 no fuera aplicable a la empresa
matriz y a la filial a la vez, se estim6 que la cuestion que habia que examinar era la
de si era preciso prever una excepcion mediante la cual la filial solvente pudiera
incluirse en la insolvencia de la empresa matriz y, de ser asi, cudl seria la base para
tal excepcion. Segin una opinioén, la recomendacion 15 a) era suficiente y
unicamente podrian ser objeto de una solicitud de apertura de un procedimiento de
insolvencia las empresas de un grupo que pudieran reunir los criterios de la
insolvencia. Por otra parte, segun otra opinidn tal vez seria util formular un
concepto general de la insolvencia de grupos de sociedades que permitiera tener en
cuenta la situacion financiera de todo el grupo y que resolviera las dificultades que
pudieran experimentar los acreedores que trataran de entablar procedimientos de
insolvencia contra distintas empresas de un grupo. Por ultimo, segliin otra opinién, la
recomendacion 15 no era suficiente y habria que formular un criterio mas flexible
que permitiera abrir en el momento oportuno un procedimiento de insolvencia que
pudiera abarcar, en ciertas circunstancias, a una filial solvente en la insolvencia de
su empresa matriz.



A/CN.9/618

a)

20. Se opind que entre esas circunstancias podrian figurar las enunciadas en el
parrafo 12 del documento A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.1, como la mezcla de bienes,
la unidad del grupo en su conjunto o el consentimiento de las partes. Se sostuvo
también que, respecto de las solicitudes presentadas por deudores, el deudor podria
estar en condiciones de determinar las sociedades del grupo que se verian afectadas
por la solicitud de apertura; esto no seria asi en caso de una solicitud presentada por
un acreedor.

21. Seindicod que la forma en que se regulan en la Guia Legislativa las solicitudes
de organos normativos u otras entidades gubernamentales para la apertura de un
procedimiento de insolvencia deberia ser aplicable también en el caso de
insolvencia de un grupo de empresas.

22. Se formuldé una pregunta acerca de la posibilidad de que una empresa matriz
solicite la apertura de un procedimiento de insolvencia contra una filial.

23. Segun la opiniéon general, este supuesto seria posible en determinados casos,
como por ejemplo cuando la empresa matriz y la filial tuvieran el mismo
representante y cuando la empresa matriz fuera acreedora de la filial y pudiera, por
tanto, presentar una solicitud como tal. No obstante, se estimdé que para regular
adecuadamente la situaciéon de los grupos de sociedades en procedimientos de
insolvencia, era preciso examinar el asunto mas detenidamente. Se sefialdo que
cuando un grupo empezaba a fallar, podia ocurrir que no se pudieran distinguir las
empresas solventes de las insolventes, dado que en la mayoria de los casos todos los
miembros del grupo de sociedades acabarian viéndose afectados por el
procedimiento de insolvencia. Ademas, el grupo de sociedades puede tener un
interés en proteger los bienes de las entidades solventes en el contexto de un amplio
plan de reorganizacidén. Al estudiar la respuesta a esta pregunta se considerd
asimismo que deberia mantenerse un delicado equilibrio entre las distintas partes
interesadas, incluidos los acreedores de la entidad solvente y los accionistas que no
fueran miembros del grupo de sociedades.

24. Se indico6 que tal vez seria necesario formular distintas recomendaciones segin
si el procedimiento era de reorganizaciéon o de liquidacion. En particular, podria ser
conveniente reconocer el deseo de la empresa matriz de que se elaborara un plan de
reorganizacién que abarcara a todas las entidades de grupo. Tras deliberar, no se
lleg6 a ningin consenso sobre la necesidad de prever una excepciéon a las
recomendaciones 15 y 16 de la Guia Legislativa para permitir que una empresa
matriz solicitara un procedimiento con respecto a una filial.

Efectos de la apertura
Nombramiento de un unico representante de la insolvencia

25. Se sostuvo que seria deseable nombrar un unico representante de la
insolvencia en procedimientos respecto de mas de un miembro de un grupo de
sociedades, dado que con ello se aseguraria la coordinaciéon de la administracion de
las diversas entidades, se reducirian los costos conexos y se facilitaria la
compilacién de informacidén sobre el grupo de sociedades en su conjunto. Sin
embargo, se sefiald que el nombramiento de un unico administrador podria suscitar
conflictos de intereses y que no deberia tratarse de simplificar la estructura de la
administracion en detrimento de los intereses de una parte interesada.
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b)

26. Segun la opinidon general, en varios casos, especialmente en el contexto de la
reorganizaciéon de un grupo de sociedades, seria conveniente nombrar un Unico
administrador, pero habria que prever el nombramiento de distintos administradores
o coadministradores para cada entidad cuando pudieran surgir conflictos de
intereses.

Casos en que la administracion sigue en funciones tras la apertura del
procedimiento

27. Se observd que las disposiciones de la Guia Legislativa que permitian a la
direccion de una empresa seguir en funciones tras la apertura de un procedimiento
de insolvencia podrian ser también aplicables en el caso de la insolvencia de grupos
de sociedades.

Aplicacion de la suspension a una empresa solvente del grupo de sociedades

28. Se expresd la opinion de que las recomendaciones 39 a 51 de la Guia
Legislativa, relativas a los efectos de la apertura y, en particular, a la aplicacion de
una suspension, podrian ser aplicables, en el caso de la insolvencia de uno o mas
miembros del grupo de sociedades, a las empresas contra las que se hubieran
entablado procedimientos de insolvencia.

29. Se formuldé una pregunta relativa a la posibilidad de hacer extensiva la
aplicaciéon de esas recomendaciones a las empresas solventes de ese grupo de
sociedades en caso de que no todas las empresas estuvieran sujetas a procedimientos
de insolvencia.

30. Se opind que en algunos ordenamientos juridicos la ampliacidon del ambito de
esas recomendaciones, en particular en lo relativo a los efectos de una paralizacion
o suspension, seria posible y que esa posibilidad se recogia en la recomendacion 48
de la Guia Legislativa. Si bien cabia estudiar mas a fondo la proteccion de los
acreedores de las entidades solventes, se observé que en las disposiciones
pertinentes de la Guia Legislativa se preveia una protecciéon adecuada de esos
acreedores. En particular, se considerd que la recomendacion 51 podia tener algiin
tipo de aplicacidon, mas alld de los acreedores garantizados, en tales circunstancias.
Seglin una opinién diferente, en otros ordenamientos tal vez no fuera posible hacer
extensivos los efectos de una paralizaciéon o suspension a empresas solventes, ya
que en algunos casos ello podria entrar en conflicto con los derechos de proteccion
de la propiedad, tanto a nivel constitucional como internacional. Ademas, se sefiald
que en ciertos ordenamientos podia haber dificultades para otorgar alguna medida
compensatoria en relacion con la insolvencia, como una paralizaciéon o suspension,
contra una entidad solvente. No obstante, en algunos ordenamientos podrian
conseguirse efectos similares a los de una suspension solicitando una medida
cautelar paralelamente a la apertura de un procedimiento de insolvencia contra otros
miembros de ese grupo de sociedades.

31. Tras deliberar, un cierto numero de delegaciones opinaron que los efectos de
una paralizacion no deberian hacerse automdaticamente extensivos a empresas
solventes de un grupo de sociedades. Sin embargo, también se consideré que, en
ciertos casos, por ejemplo para proteger una garantia interna de un grupo, un
tribunal podria, a su discrecion, ampliar el ambito de aplicacién de la paralizacidon
siempre que se cumplieran determinadas condiciones concretas.
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d)

Administracion conjunta

32. El Grupo de Trabajo examind la posibilidad de administrar conjuntamente los
procedimientos entablados contra una o mas empresas de un grupo de sociedades. Si
bien la competencia se determina por lo general en funcién de la ubicacién de cada
empresa de un grupo, en varios ordenamientos la administraciéon conjunta era una
practica posible cuyo fin era facilitar la administracion y la eficiencia. Se
examinaron algunos de los problemas que podria plantear la administracion
conjunta y se sefiald, por ejemplo, que podrian surgir controversias, incluso de
derecho interno, cuando la empresa matriz y la filial estuvieran situadas en distintos
lugares y diferentes tribunales fueran competentes para examinar las respectivas
solicitudes de procedimientos de insolvencia. Los acreedores de las distintas
empresas del grupo también podrian encontrarse en distintos lugares, con lo cual se
plantearian problemas de representacion y ubicacidon de los comités de acreedores.
En algunos Estados algunos procedimientos podian mancomunarse o trasladarse a
un tribunal competente. Por ejemplo, ese tribunal podria ser el tribunal que estuviera
facultado para administrar el procedimiento de insolvencia contra la empresa matriz
de un grupo.

Utilizacion y enajenacion de bienes

33. Se plante6é la cuestion de si podian utilizarse los bienes de una empresa
solvente de un grupo para financiar las operaciones en curso de una empresa
insolvente en espera de que se resolviera el procedimiento de insolvencia. Se hizo
referencia a la recomendacion 54 de la Guia Legislativa, que abordaba la utilizacion
de bienes propiedad de terceros pero en posesion del deudor. Se opind que si bien
esa recomendacion podia abarcar algunas cuestiones relativas a la utilizacion de los
bienes de una empresa de un grupo por otra del mismo grupo, en el contexto del
grupo, esa cuestion tenia un alcance mucho mayor y abarcaria la utilizaciéon de
bienes que no estuvieran en posesion del deudor. Segtn la opiniéon general, no podia
apoyarse esa utilizacion de los bienes, a menos que la propietaria de dichos bienes,
es decir, la entidad solvente, pudiera quedar abarcada por el procedimiento de
insolvencia. Ese apoyo cruzado podria suscitar cuestiones de resoluciéon o nulidad,
particularmente cuando la entidad que prestara apoyo cayera posteriormente en la
insolvencia, y también planteaba problemas para los acreedores de la entidad que
prestaba apoyo.

Financiacion posterior a la apertura

34. La cuestion de la financiacion posterior a la apertura guardaba relacion con la
del uso y la enajenacion de bienes; ;podian utilizarse los bienes de una empresa
solvente de un grupo para obtener, de una fuente externa, financiaciéon para una
empresa insolvente, o para financiar directamente a la empresa insolvente y, de ser
asi, cudles eran las repercusiones para las recomendaciones de la Guia Legislativa
relativas a la prelacion y a las garantias? Por ejemplo, ;una filial solvente tendria
derecho a prelacion en virtud de la recomendacidon 64 si proporcionara fondos a su
empresa matriz insolvente, o se consideraria que esa operacion estaria sujeta a
subordinacién como préstamo interno del grupo de empresas? Se observo que si
bien la financiacién posterior a la apertura era importante en el contexto de los
procedimientos que afectaban a una sola empresa, como se seflalaba en la Guia
Legislativa, aun revestia una importancia mas fundamental en el contexto del grupo
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de empresas; si no habia circulacién de fondos serian muy escasas las perspectivas
de reorganizacion de un grupo insolvente de empresas. A pesar de tal importancia,
se expresé la opinidn de que la utilizacion de bienes del grupo para obtener fondos
no era problematica cuando todas las empresas del grupo eran insolventes; este
aspecto quedaria abarcado por las recomendaciones de la Guia Legislativa. No
obstante surgieron dificultades cuando se sugirié que se utilizaran los bienes de una
empresa solvente para financiar una empresa insolvente del grupo o como base para
obtener financiacién externa. Segin la opinidn general, esto no deberia estar
permitido, si bien se reconocidé que podia haber situaciones en que se podrian
prestar esos fondos, si los acreedores de la entidad solvente consentian en ello.

Reorganizacion de dos 0 mas empresas de un grupo

35. El Grupo de Trabajo estudi6 la cuestion de si seria posible reorganizar con un
unico plan un grupo insolvente de empresas. Si bien en varios regimenes de la
insolvencia se permitia la negociacion de un unico plan, en otros solo era posible en
la practica si se podian coordinar distintos procedimientos de insolvencia contra
empresas del grupo. Segun otro criterio, cabia negociar un unico plan mediante la
mancomunacioén procesal de todos los procedimientos contra empresas del grupo. Se
sefiald que si se actuaba sobre la base de un Unico plan, existia la posibilidad de
hacer economias en todos los procedimientos de insolvencia del grupo. Con
respecto a la votacion y aprobacion de un plan se sugirieron distintos enfoques. Uno
de ellos consistia en reagrupar los diferentes intereses de las empresas del grupo y
de sus acreedores en categorias, y los requisitos de voto, es decir, las mayorias
dentro de cada categoria y entre las distintas categorias, serian los mismos que en
los procedimientos para la aprobacion de un plan para un Unico deudor. Segun otro
enfoque, habria que adoptar un plan unificado con distintos requisitos de mayorias
encaminados a facilitar la aprobacion. La consecuencia de que no se aprobara tal
plan unificado seria la liquidacion de todas las empresas insolventes del grupo
abarcadas por el plan. Tras deliberar, se convino en que seria beneficioso permitir la
negociacion de un unico plan de reorganizacidn, aplicando los mismos requisitos
para la aprobacion y las mismas salvaguardias previstas en la Guia Legislativa.

Vias de recurso
Mancomunacion

36. El Grupo de Trabajo sefiald6 que los recursos examinados en los parrafos 24
a45 de A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.1 (extension de la responsabilidad,
mandamientos de aportacion y combinacion o mancomunaciéon del patrimonio
conforme a normas de derecho sustantivo) podian dividirse esencialmente entre los
que requerian la determinaciéon de culpabilidad y los que invocaban la
comprobacion de ciertos hechos con respecto a las operaciones del grupo de
empresas. Se opind que, en caso de error en la administracién de una empresa
deudora, podian existir otros recursos mas apropiados, como la destitucion del
personal directivo o la concesion a los acreedores, y no al deudor, de autorizaciéon
para preparar un plan de reorganizacion.

37. Se observo que los recursos examinados en los parrafos 24 a 45 sélo existian
en circunstancias limitadas y raras veces eran utilizados, pues podian socavar ciertos
principios fundamentales de una entidad empresarial, como la responsabilidad
limitada y la capacidad de los acreedores para confiar en la entidad empresarial (asi
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como los derechos, los deberes y las obligaciones que ello comporta). Se expresé la
opinion de que el Grupo de Trabajo no deberia tratar de establecer una norma sobre
cudndo se interrumpirian esos principios fundamentales, ya que las razones
eventuales para hacerlo estarian en funcion de muchos hechos y variarian segun las
tradiciones y los ordenamientos juridicos. Se agregd que los incrementos de las
sumas cobradas por algunos acreedores no constituian de por si un motivo suficiente
para interrumpir dichos principios fundamentales. Las situaciones en las que se
opind que esos recursos podian ser apropiados eran aquellas en las que los bienes
estuvieran tan mezclados que resultara imposible discernir la propiedad de cada uno
de ellos y la mancomunacion beneficiaria a todos los acreedores, asi como en las
situaciones en que los acreedores hubieran negociado con los miembros de un grupo
empresarial como si fuera una Unica entidad econdémica y no las consideraran
entidades separadas al concederles crédito. Mientras que los regimenes de la
insolvencia que preveian la mancomunacién contaban con que el tribunal evaluaria
la existencia de las condiciones apropiadas, conforme a otro enfoque, se permitia a
un representante de la insolvencia mancomunar los bienes cuando se cumplieran
ciertos requisitos y todos los acreedores consintieran en la mancomunacion.

38. En apoyo de la mancomunaciéon se observo que, como cada vez estaba mads
extendido el comercio entre las empresas integrantes de grupos, la mancomunacion
podia permitir a un representante de la insolvencia centrarse en las deudas externas
del grupo, puesto que las deudas internas ya desaparecian con la mancomunacion.

39. Se examiné el alcance de la mancomunacién y se tratd en concreto de si tal
mandamiento podia afectar tanto a las empresas insolventes como a las empresas
solventes de un grupo. Si bien este recurso solia utilizarse cuando habia entidades contra
las que se habian entablado procedimientos de insolvencia, se sefiald que algunas
legislaciones permitian incluir a las entidades solventes (A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.1,
parr. 35). Se mencionaron otras situaciones en que la mancomunacién podria ser
apropiada, concretamente cuando la mancomunacion de las entidades podia
incrementar el valor de la suma para los acreedores, ya sea debido a la relacion
estructural entre las entidades y a la forma en que llevaban a cabo sus negocios y
sus relaciones financieras, o debido al valor de los bienes comunes de todo el grupo,
como la propiedad intelectual en un proceso realizado entre numerosas empresas del
grupo, y al producto de ese proceso. Ese enfoque promoveria el objetivo de
mancomunaciéon como medio para incrementar la distribucion general entre los
acreedores. Se respondi6 que la mancomunacién sustantiva raras veces
incrementaba la suma cobrada por la totalidad de los acreedores; mas bien solia
equilibrar las sumas cobradas, reduciendo los importes percibidos por algunos
acreedores e incrementando los importes cobrados por otros. La tinica situacion en
que la mancomunacién sustantiva podia implicar un aumento de las sumas cobradas
por todos los acreedores era aquella en que era imposible discernir a qué sociedad
del grupo pertenecia cada uno de los bienes. Se podria dar otra situaciéon en que no
hubiera una verdadera separacién entre las sociedades de un grupo y en que se
mantuviera la estructura del grupo Unicamente con fines poco honrados o
fraudulentos.

40. También se menciond la posibilidad de lograr la mancomunacién mediante un
acuerdo sobre un plan de reorganizacion. En algunos regimenes se permitia que el
plan incluyera propuestas para mancomunar al deudor con otros miembros del
grupo, tanto solventes como insolventes, que podria ejecutarse si los acreedores
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aprobaran el plan. Cabia obtener el mismo resultado, en la préctica, en otros
ordenamientos que no tuvieran requisitos estrictos sobre el plan, si bien se observo
que podian surgir problemas cuando una empresa solvente del grupo fuera incluida
en tal propuesta.

41. Se observo que otra cuestion que cabria examinar era la de como habia que
tratar, en la mancomunacion, a los acreedores garantizados y a los acreedores con
prelacion, particularmente cuando hubiera interaccion entre los acreedores con
prelacion de una empresa del grupo (como los empleados) y los acreedores
garantizados de otra empresa del grupo. Una solucion mencionada consistia en
excluir a los acreedores garantizados externos del proceso de mancomunacién y
cancelar los intereses de los acreedores garantizados internos del grupo. Otra
cuestion que habria que examinar era la del momento en que podria hacerse la
mancomunacion, la cual podia tener lugar en una fase inicial del procedimiento, o
mas adelante, cuando se determinara que procediendo a la mancomunacidén se
incrementaria el valor distribuido entre los acreedores.

42. Cuando los mandamientos de mancomunacion hubieran de ser dictados por un
tribunal, se convino en que deberian existir criterios claros en funcion de los cuales
los jueces pudieran evaluar las cuestiones pertinentes.

Anulacion

43. Se recordd que en la Guia Legislativa figuraban una serie de recomendaciones
relativas a la resolucidn, incluidas las recomendaciones 90 y 91, referentes a las
operaciones con “personas allegadas”. El concepto de “persona allegada” se definia
en el glosario de la Guia Legislativa y podia comprender a miembros de un grupo de
sociedades. No obstante, se sefiald que, dado que la recomendacion 90 se referia
unicamente a la duracion del periodo de sospecha para las operaciones con personas
allegadas, seria necesario formular disposiciones suplementarias que regularan ese
tipo de operaciones en el contexto de los grupos de empresas.

44. Se observd que en ciertas legislaciones nacionales se establecia la presuncion
rebatible de que las operaciones entre entidades de grupos de empresas y entre esas
entidades y los accionistas de ese grupo empresarial serian perjudiciales para los
acreedores y que, por consiguiente, podrian ser objeto de anulaciéon. No obstante, se
sostuvo también que varias de esas operaciones podian concertarse con fines licitos
y no deberian recibir automaticamente ese tratamiento. Se agregd que con una
amplia aplicacién del criterio de la anulacidon se podria obstaculizar el acceso a
fondos en el contexto de la reorganizacion.

45. Se opind que deberia prestarse una mayor atencién a la relaciéon entre la
anulacion de operaciones internas del grupo, la mancomunacién del derecho
sustantivo y la posibilidad de que un Unico administrador se ocupara de las
operaciones internas del grupo, y también entre la anulacion y la subordinacidn.

Subordinacion

46. Se indicé que en determinadas circunstancias la existencia de una relacion
especial entre la entidad que fuera objeto del procedimiento de insolvencia y un
acreedor podia dar lugar a la subordinacidon de la demanda de ese acreedor respecto
de las demandas de otros acreedores. Se seflald que esa relacion especial podia
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existir también entre empresas del mismo grupo, lo cual podria dar lugar a la
subordinacion de los créditos internos del grupo.

47. Se respondidé que una subordinaciéon automatica de los créditos internos del
grupo de empresas podria verse como una medida punitiva dando lugar a resultados
inequitativos, pues muchas operaciones internas de un grupo tenian fines licitos. Tal
subordinaciéon podria también en ultima instancia desfavorecer a los acreedores de
las entidades que tuvieran créditos subordinados. A este respecto se estimd que la
subordinacién podria resultar un recurso mas o menos apropiado segun se tratara de
liquidacién o de reorganizacion.

Definicion de “grupo nacional de sociedades”

48. Una vez concluido su debate sobre las vias de recurso, el Grupo de Trabajo
examiné una posible definicion o descripciéon del concepto de “grupo de
sociedades” basandose en el material incluido en el glosario del documento
A/CN.9/WG.V/WP.74.

49. Se convino en que si bien podia resultar dificil llegar a una decisiéon que
pudiera emplearse tanto para la insolvencia como para otros fines, resultaba sin
embargo importante llegar a un entendimiento comtn de lo que cabria entender por
“grupo de sociedades”. Se seflald6 que el problema de las soluciones para el
tratamiento de los grupos de sociedades en la insolvencia no podia resolverse
mediante una definiciéon, y tal definicion no deberia entrafiar consecuencias
juridicas. Se estimd que una definiciéon de trabajo deberia ser lo suficientemente
amplia para abarcar los diferentes tipos de grupos de sociedades comunes en los
distintos paises y regiones, tales como los grupos de sociedades controlados por una
familia, y las empresas incorporadas por formar comunmente parte de un grupo.
Seglin una propuesta, se podria entender por grupo de sociedades un nimero de
entidades asociadas por sociedades comunes o vinculadas entre si o aliadas por el
control o la capacidad de control, en que las entidades no tuvieran que estar
necesariamente constituidas y la capacidad de control pudiera abarcar a los grupos
de sociedades basados en acuerdos contractuales. Esta sugerencia recibié un
apoyo general.

Cuestiones internacionales

Centro de los principales intereses

50. El Grupo de Trabajo examindé el concepto de “centro de los principales
intereses” y el modo en que cabria formular criterios que complementaran las
presunciones enunciadas en el articulo 16 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza. Se sefial6 que en los ordenamientos en que se empleaba
ese concepto, ya sea en virtud del Reglamento de la CE sobre el procedimiento de
insolvencia o en virtud de la Ley Modelo, se trataba de un concepto que estaba
evolucionando y se habian determinado varios factores que eran suficientes para
rebatir la presuncion de la oficina registrada. Entre ellos figuraban los centros de
producciéon, mando y control, la ubicacién de las cuentas bancarias y de los
servicios de contabilidad y el lugar en que tuvieran lugar las actividades de disefio,
comercializacidn y otras actividades econdmicas que habria que tener en cuenta al
determinar el centro de los principales intereses.
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51. Se observo que ni el Reglamento de la CE ni la Ley Modelo abordaban el
concepto del centro de los principales intereses en el caso de los grupos de
sociedades. En la practica, ese centro podia estar situado en un Estado distinto para
cada empresa del grupo, con lo cual habia que entablar procedimientos en cada
Estado sobre la base de los diversos factores arriba mencionados. Se sefial6 que en
los casos en que el centro de los principales intereses de varias empresas de un
grupo se encontrara en un mismo Estado, existia el riesgo de que los acreedores, e
incluso los empleados, que se encontraran en Estados diferentes del Estado en que
estuviera el centro de los principales intereses estuvieran en situaciéon de desventaja,
por ejemplo con respecto a la presentacion de demandas y la participacion en
audiencias. Se indicd también que no siempre era posible averiguar cual era el
centro de los principales intereses de los miembros de un grupo de empresas antes
de que se abriera el procedimiento de insolvencia.

52. Si bien el debate se basé en la experiencia registrada con la Ley Modelo de la
CNUDMI y con el Reglamento de la CE, se sugirié que se adoptara un criterio mas
amplio para el centro de los intereses principales cuando se tratara de grupos de
empresas, dado que aquellos textos no eran universalmente aplicables. Algunas
delegaciones apoyaron la elaboracion de un concepto de “centro de los principales
intereses de un grupo de empresas”, el cual permitiria solicitar procedimientos
contra todas las empresas insolventes de un grupo en un unico Estado. Se sugirid
que en el concepto de “centro de los principales intereses de un grupo” se
combinaran los conceptos de centro de los principales intereses, el establecimiento y
la presencia de bienes, y que se tuvieran en cuenta también las conexiones de los
acreedores y las cuestiones de control.

53. Se puso en duda que fuera posible definir tal concepto y que pudiera
reconocerse y ejecutarse a nivel universal. Se seflald6 que la mayoria de los
ordenamientos establecian criterios o factores de conexiéon que daban al deudor la
capacidad para entablar procedimientos de insolvencia en un determinado
ordenamiento. Se recordd que esos factores se habian examinado en el contexto de
la Guia Legislativa (segunda parte, capitulo I, parrs. 12 a 19). Incluso en el caso de
que un tribunal considerara que el centro de los principales intereses de un grupo de
empresas estaba bajo su jurisdiccion y que podia, por lo tanto, conocer de
solicitudes respecto de otras empresas del grupo, otros tribunales no estarian
necesariamente de acuerdo con esa decision al no existir una decision vinculante al
respecto. Ademas cabria adoptar distintas opiniones respecto de la inclusion de una
entidad en un grupo de sociedades, particularmente en un grupo internacional de
empresas; por ejemplo, algunos tribunales podrian considerar que una entidad era
una filial mientras que otros podrian verla como una empresa nacional, a pesar de su
conexion con miembros de un grupo situado en otro Estado.

54. Las dificultades con que se tropezaba para convenir una definiciéon implicaban
que era necesario centrarse en la forma de facilitar la coordinacidon y cooperacion
entre los diversos tribunales ante los que pudieran entablarse procedimientos de
insolvencia contra distintas empresas de un grupo, al tiempo que se reconociera la
conveniencia de evitar una multiplicidad de procedimientos en el contexto de los
grupos de empresas.
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Definicion de “grupo internacional de sociedades”

55. El Grupo de Trabajo examin6 el modo en que cabria definir el concepto de
“grupo internacional de sociedades” y las caracteristicas que lo diferenciarian de un
grupo nacional de empresas (véanse los parrafos 48 y 49 supra). Se opind que era
conveniente formular una definiciéon que se centrara en las caracteristicas comunes y
que obtuviera un amplio apoyo internacional.

56. Segun una propuesta presentada, el grupo internacional de empresas podia
entenderse como un conjunto de empresas sujetas a la legislacion de diferentes
paises, vinculadas por capital o por un control comin y organizadas de manera
coordinada. A fin de no excluir las entidades no constituidas ni posiblemente a las
personas que formaran parte de tal grupo, se sugirié que, al igual que en el debate
sobre el contexto interno, se sustituyera la palabra “entidades” por “empresas”.
Seglin otra propuesta, cabria agregar referencias suplementarias a los tipos de
conexiones que pudieran existir entre miembros de un grupo de empresas, como los
bienes compartidos, la administraciéon conjunta y el control o la capacidad para
controlar los intereses de uno o varios miembros del grupo mediante la adopcion de
decisiones vinculantes con respecto a sus actividades financieras y econémicas.

57. Se consider6 que deberia describirse con mayor claridad el caracter
internacional de un grupo. Lo que se requeria no era simplemente la existencia de
oficinas de empresas integrantes del grupo en distintos Estados sino mas bien la
actividad econdmica o la presencia de bienes que fueran suficientes para determinar
la competencia a efectos de entablar procedimientos de insolvencia en esos distintos
Estados.

58. Tras deliberar, se pidié a la Secretaria que formulara una definicion de lo que
podria constituir un “grupo internacional de empresas”, teniendo en cuenta las
diversas observaciones hechas durante el debate.

Vias de recurso
Administracion conjunta

59. Segun una opinidén, la administracion conjunta era tan esencial en el contexto
internacional como en el contexto nacional para asegurar que los miembros de un
grupo de empresas pudieran administrarse conjuntamente, garantizando una
reorganizacién puntual, una mayor distribucion de valor entre los acreedores y una
reduccion de los costos al minimo. No obstante, se sefiald que si bien en el contexto
interno podian existir procedimientos que permitieran mancomunar los procesos
entablados en diferentes Estados, en general esos procedimientos no existian a nivel
internacional. A ese nivel, los procedimientos en distintos ordenamientos
entrafiarian una diversidad de bienes, acreedores, leyes, derechos de prelacion, etc.
Otras preguntas se refirieron a la eleccion del ordenamiento desde el que deberia
llevarse a cabo la administracion conjunta, el tratamiento que pudiera aplicarse a
entidades solventes en distintos Estados y la capacidad del representante de la
insolvencia para actuar en diferentes Estados, particularmente en aquellos en que los
representantes de la insolvencia no estuvieran cualificados conforme al derecho
aplicable.

60. Se reconoci6 que en algunas situaciones podria convenir entablar
procedimientos paralelos para abordar algunas de esas dificultades, si bien en
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general deberia evitarse una multiplicidad de procedimientos a fin de facilitar la
coordinacién y la cooperacion. Con la adopcion de la Ley Modelo sobre la
Insolvencia Transfronteriza se obtendrian las reglas locales necesarias para lograr
esa cooperacion. Si bien varias delegaciones acordaron que deberia recomendarse la
administracion conjunta, en la fase actual de las deliberaciones tal vez no resultara
posible formular propuestas sobre el modo de conseguirlo.

Mancomunacion

61. Se observo que, si bien podrian obtenerse beneficios de la mancomunacion de
procedimientos de insolvencia en el contexto de la insolvencia transfronteriza, la
dimension internacional agregaba aun mas complejidad, por ejemplo, con la
necesidad de adoptar criterios para el cambio de monedas, lo cual entrafiaba la
necesidad de establecer un umbral aun mas alto para los procedimientos nacionales.
Otras cuestiones que podrian crear dificultades eran los distintos procedimientos
que debian seguirse para la distribucion y el reconocimiento de las reclamaciones,
asi como las diferencias que pudieran surgir de los enfoques territoriales, y no
universales, de la insolvencia.

62. Se senalé que la mancomunacion en el contexto transfronterizo pudiera
requerir la armonizacion del tratamiento de las garantias reales en los diversos
ordenamientos, que variaba considerablemente, hasta el punto de que ciertas
garantias reales podian no tener ningin equivalente en otros ordenamientos
juridicos.

Financiacion posterior a la apertura

63. Segun la opinidon general, el acceso a financiacidon posterior a la apertura era
un factor clave para el éxito de un procedimiento de reorganizacidon y ese acceso
solo era posible en los casos en que el prestamista obtuviera suficientes garantias de
recuperacion de su capital. Se agregd que esas garantias podian no existir en
algunos ordenamientos que pusieran de relieve la proteccion de las garantias reales
antes de la apertura, asi como en otros ordenamientos que carecieran del marco
comercial necesario para apoyar la financiacion posterior a la apertura, con lo que se
obstaculizaria la reorganizaciéon de entidades integrantes de grupos de empresas
ubicadas en esos paises.

64. Se expresaron reservas sobre si seria viable introducir, en ciertos
ordenamientos juridicos, el concepto de rango superior de las garantias reales en
beneficio del prestamista de fondos tras la apertura del procedimiento, lo cual a
veces se denominaba “prelacion absoluta”. A este respeto se agregd que podria
tropezarse con dificultades cuando se solicitara la ejecucién de un plan de
reorganizacién que previera esta prelacion absoluta en tribunales que no fueran los
del Estado en que se hubiera aprobado el plan, y especialmente cuando la
modificacion de los grados de prelacion de las garantias reales afectara a los bienes
que estuvieran en posesion de entidades solventes del grupo de sociedades. En este
contexto, se observd que también serian objetivos deseables proteger
adecuadamente los intereses del acreedor de la filial solvente y prevenir la
explotacion de la filial solvente en beneficio exclusivo de la empresa matriz
insolvente.
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65. Se opindé que algunos de esos problemas tal vez pudieran resolverse
recurriendo a los protocolos, a reserva de la aprobacion de todos los tribunales
interesados. Se respondié que, si bien tal enfoque aseguraria una representacion
adecuada de todas las partes interesadas, podria también requerir demasiado tiempo,
especialmente habida cuenta del plazo estricto impuesto por las necesidades
financieras de un grupo insolvente de empresas.

66. Como otra posibilidad, se sugirié6 que se buscara una solucion similar a ciertos
procedimientos aplicables a la fusion transfronteriza de empresas. Ello conferiria el
derecho a los tribunales competentes para ocuparse de los bienes pertinentes a dictar
una sentencia sobre la compaginacion de los diversos intereses en juego y a solicitar
garantias adecuadas para asegurar que se obtuviera el equilibrio deseado.

67. El Grupo de Trabajo llegd a la conclusion de que seria conveniente seguir
examinando la cuestion y de que ese examen deberia realizarse sobre la base de las
recomendaciones 63 a 68 de la Guia Legislativa y de su aplicaciéon en el contexto
internacional de los grupos de sociedades.

Alcance de la labor futura

68. La secretaria informo al Grupo de Trabajo sobre los progresos realizados en lo
referente a la utilizacion de los protocolos en la insolvencia transfronteriza y a la
preparacion de un informe al respecto para que lo examine la Comisiéon en su
40° periodo de sesiones.

69. Se convino en que de las actuales deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre el
tratamiento de los grupos de sociedades en la insolvencia se desprendia que era
necesario seguir ocupandose del tema. La Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza ofrecian una sélida base para la unificacion de los regimenes de la
insolvencia, y habria que mantener la integridad de esos textos en toda labor futura.
Por consiguiente, la labor actual pretendia complementar esos textos, y no
sustituirlos.

70. Se observo que un posible método de trabajo podria consistir en el examen de
las disposiciones enunciadas en los textos existentes que pudieran ser de interés en
el contexto de los grupos de sociedades y en la determinacion de las cuestiones que
requirieran un debate mas a fondo, asi como la preparaciéon de recomendaciones
suplementarias. Otras cuestiones, aunque fueran de interés para los grupos de
sociedades, podrian tratarse del mismo modo que en la Guia Legislativa y en la Ley
Modelo. El posible resultado de esta labor podria revestir la forma de
recomendaciones legislativas respaldadas por un analisis de las consideraciones
normativas del caso.

71. En referencia a la decision adoptada por la Comisidn en su tltimo periodo de
sesiones (A/61/17, parr. 209 b)), se convino en que, en el marco del mandato
existente, el Grupo de Trabajo actuara flexiblemente en lo que respecta a la forma
en que se llevara a cabo la labor de financiacién posterior a la apertura a nivel
nacional e internacional.




