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I.

I1.

Introduccion

1.  En su 43° periodo de sesiones, celebrado en 2010, la Comisién tuvo a su
disposicion una serie de propuestas relativas a la labor futura sobre el régimen de la
insolvencia (A/CN.9/WG.V/WP.93 y Add.1 a Add.6, y A/CN.9/582/Add.6). Esas
propuestas se debatieron en el 38° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo V
(Régimen de la Insolvencia) (véase A/CN.9/691, parrs. 99 a 107) y se formul6 una
recomendacion sobre posibles temas a la Comision (A/CN.9/691, parr. 104). En otro
documento (A/CN.9/709), presentado después de ese periodo de sesiones del Grupo
de Trabajo V, se expuso material para complementar la propuesta de Suiza
enunciada en el documento A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.5.

2. Tras deliberar, la Comision hizo suya la recomendacion del Grupo de Trabajo V de
que se emprendieran actividades sobre tres temas relacionados con la insolvencia: a) la
interpretacion y aplicacion de determinados conceptos enunciados en la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza que guardaban relacion con el centro
de los principales intereses; b) las responsabilidades y obligaciones de los directores y
ejecutivos en situaciones de insolvencia y preinsolvencia, que eran ambas de
importancia en la actualidad; y c) el material judicial relativo a la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza.

3. En su 39° periodo de sesiones, en 2010, el Grupo de Trabajo comenzd sus
deliberaciones sobre esos tres temas, basandose en las notas preparadas por la Secretaria
(A/CN.9/WG.V/WP.95 y Add.1, y A/CN.9/WG.V/WP.96). Las decisiones y conclusiones
del Grupo de Trabajo figuran en el documento A/CN.9/715. La labor sobre el tema c)
fue concluida por el Grupo de Trabajo en su 39° periodo de sesiones, y la Comision, en
su 44° periodo de sesiones de 2011, finaliz6 y adopto la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza: la perspectiva judicial.

Organizacion del periodo de sesiones

4.  El Grupo de Trabajo V, integrado por todos los Estados miembros de la Comision,
celebrd su 40° periodo de sesiones en Viena, del 31 de octubre al 4 de noviembre
de 2011. Asisticron al periodo de sesiones representantes de los siguientes
Estados miembros del Grupo de Trabajo: Alemania, Austria, Canada, Chile, China,
Colombia, Egipto, El Salvador, Espaifia, Estados Unidos de América, Federacion de
Rusia, Filipinas, Francia, India, Iran (Republica Islamica del), Italia, Japon, Malasia,
Meéxico, Nigeria, Noruega, Paraguay, Polonia, Reino Unido de Gran Bretaifia e Irlanda
del Norte, Republica Checa, Republica de Corea, Tailandia, Turquia, Ucrania, Uganda y
Venezuela (Republica Bolivariana de).

5. Asistieron también al periodo de sesiones observadores de los siguientes Estados:
Bélgica, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Guatemala, Indonesia,
Iraq, Libano, Panama, Perd, Republica Arabe Siria, Republica Dominicana, Sudan
y Suiza.

6.  Asistieron asimismo al periodo de sesiones observadores de: Palestina y la
Unién Europea.

7.  Asistieron ademdas al periodo de sesiones observadores de las siguientes
organizaciones internacionales:
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a)  Organizaciones del sistema de las Naciones Unidas: Banco Mundial y
Fondo Monetario Internacional (FMI);

b)  Organizaciones intergubernamentales invitadas: Comunidad del Caribe
(CARICOM);

¢)  Organizaciones no gubernamentales internacionales invitadas: American
Bar Association (ABA), Asociacion de Alumnos del Concurso de Arbitraje
Comercial Internacional Simulado Willem C. Vis, Asociacion Internacional de
Abogados, Centro de Estudios Juridicos Internacionales, Confederacion
Internacional de Mujeres Especializadas en Insolvencia y Reestructuracion
(IWIRC), INSOL International (INSOL), International Credit Insurance and Surety
Association (ICISA), International Insolvency Institute, International Swaps and
Derivatives Association (ISDA), New York State Bar Association (NYSBA) y Unién
de Abogados Europeos.

8.  El Grupo de Trabajo eligi6 la siguiente Mesa:

Presidente:  Sr. Wisit Wisitsora-At (Tailandia)

Relator: Sr. Pedro Enrique Amato (Venezuela (Republica Bolivariana de))
9.  El Grupo de Trabajo tuvo a su disposicion los siguientes documentos:

a)  El programa provisional anotado (A/CN.9/WG.V/WP.98);

b) Una nota de la Secretaria sobre la interpretacion y aplicacion de
determinados conceptos de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza relacionados con el centro de los principales intereses
(A/CN.9/WG.V/WP.99);

¢) Una nota de la Secretaria sobre responsabilidades y obligaciones de
los directores y ejecutivos en situaciones de insolvencia y preinsolvencia
(A/CN.9/WG.V/WP.100); y

d) Una propuesta de definiciéon de “centro de los principales intereses”
(articulos 2 b) y 16.3) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza) presentada por las delegaciones de Espafia y México y por la Unidn
Internacional de Abogados (UIA) (A/CN.9/WG.V/WP.101).

10. El Grupo de Trabajo aprobd el siguiente programa:
1.  Apertura del periodo de sesiones.
2 Eleccion de la Mesa.
3.  Aprobacion del programa.
4

Examen de a) la interpretacion y aplicacion de determinados conceptos de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza
relacionados con el centro de los principales intereses; y b) responsabilidades
y obligaciones de los directores y ejecutivos en situaciones de insolvencia y
de preinsolvencia.

5. Otros asuntos.

6.  Aprobacion del informe.
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IV.

Deliberaciones y decisiones

11. El Grupo de Trabajo deliberd sobre los temas siguientes: a) la forma de dar
orientacion sobre la interpretacion y aplicacion de determinados conceptos de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza relacionados con el centro de
los principales intereses; b) las responsabilidades y obligaciones de los directores y
ejecutivos en situaciones de insolvencia y de preinsolvencia, sobre la base de los
documentos A/CN.9/WG.V/WP.99, A/CN.9/WG.V/WP.100 y A/CN.9/WG.V/WP.101 y
demas documentacion mencionada en ellos. A continuacion se recogen las deliberaciones
que el Grupo de Trabajo ha mantenido sobre esos temas y las decisiones adoptadas al
respecto.

Interpretacion y aplicacion de determinados conceptos
enunciados en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza que guardan relacion con el
centro de los principales intereses

12.  El Grupo de Trabajo inicid su periodo de sesiones con un debate general sobre
la forma que podria revestir su labor relacionada con la interpretacion y aplicacion
de determinados conceptos de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza (“la Ley Modelo”) que guardan relacion con el centro de los
principales intereses, habida cuenta de las cuestiones planteadas en los parrafos 4
y 5 del documento A/CN.9/WG.V/WP.99.

13.  El Grupo de Trabajo confirmé que la finalidad de su labor no era modificar
la Ley Modelo sino mas bien dar una mayor orientacién a quienes se encarguen de
su utilizacion y aplicacion y facilitar su adopciéon por un mayor nimero de Estados.
Con ese fin, el Grupo de Trabajo convino en que, como hipoétesis de trabajo, habria
que centrar la labor en la revision y la ampliacion de las orientaciones dadas en
la Guia para la incorporacion al derecho interno.

Procedimientos que reunen las condiciones para el reconocimiento
conforme a la Ley Modelo: articulo 2

Requisito de la insolvencia del deudor

14. Se puso de relieve la importancia que tenian, en relacién con esta cuestion,
el preambulo de la Ley Modelo, en particular su parrafo ¢), y la mencién, que ya se
hacia en la Guia para la incorporacion al derecho interno, de la situacion de grave
precariedad financiera o de insolvencia del deudor. Se sugirié que se diera mayor
relieve a esos requisitos, a fin de dar claridad al ambito de aplicacion de la Ley
Modelo. Se observo que la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia (“la Guia Legislativa”) contenia un comentario y una definicion de lo
que constituia un procedimiento de insolvencia, inclusive de insolvencia inminente,
y que ese material podria ser util para la Guia de la Ley Modelo.

15. Por otra parte, se sugirid que, dado que el régimen de la insolvencia estaba en
continua evolucion y que cada vez aparecian mas tipos nuevos de procedimientos,
tal vez convendria adoptar una interpretacion flexible de los conceptos de
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“procedimiento extranjero” y de “ley relativa a la insolvencia”, a fin de asegurar que
la Ley Modelo abarcara los procedimientos realizados antes de la apertura del
procedimiento formal de insolvencia, como las negociaciones con algunos
acreedores, y no necesariamente con todos, para la refinanciacion del deudor,
cuando esos procedimientos no requirieran el acuerdo de todos los acreedores
(ya que podia ocurrir que algunos acreedores cobraran integramente su deuda) y tal
vez tampoco requirieran la aprobacion del tribunal. Se respondié que cuando esas
negociaciones con los acreedores fueran puramente contractuales y no dieran lugar a
la apertura de un procedimiento de insolvencia (como, por ejemplo, un
procedimiento agilizado como el que se describe en la Guia Legislativa), todo
acuerdo concertado seria ejecutable como un contrato, tanto a nivel nacional como
internacional, sin necesidad de su reconocimiento conforme a la Ley Modelo ni de
la asistencia que entrafla ese reconocimiento. Si bien se reconocid que tal vez se
recurriria cada vez mas a tipos hibridos de procedimiento para hacer frente a la
situacidon de precariedad financiera de los deudores, se sefiald, no obstante, que la
Ley Modelo ya preveia ciertas limitaciones respecto del tipo de procedimiento que
deberia quedar abarcado y que la Guia para la incorporacidon al derecho interno
solamente podia prever un grado limitado de flexibilidad sin modificar el contenido
de la Ley Modelo en si.

16. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo convino en que la Guia para la
incorporacion al derecho interno deberia centrarse en los procedimientos de
insolvencia tratados en la Guia Legislativa y en los que el deudor se encontrara en
una situacion de grave precariedad financiera.

Elementos de la definicion de “procedimiento extranjero”

17. Se observo que habia que examinar la relacion entre cada uno de los elementos
que abarcaba la definiciéon y que era posible que un procedimiento que fuera
colectivo no cumpliera otros de los requisitos para quedar abarcado por la
definicion. En cuanto a lo que constituia un procedimiento “colectivo”, se convino,
tras deliberar, en que, como principio general, ese procedimiento deberia abarcar
todos los bienes y obligaciones del deudor y las reclamaciones de todos los
acreedores. Como excepcion al ultimo requisito cabria mencionar los
procedimientos de los que estuvieran excluidos los acreedores garantizados que, sin
embargo, pudieran hacer valer sus derechos al margen del régimen de la
insolvencia, o los procedimientos en que los derechos de los acreedores
garantizados no se vieran afectados. Si bien se sugiridé que un procedimiento pudiera
considerarse colectivo cuando se excluyeran otras categorias de reclamaciones por
razén de que no deberian verse mermadas, el Grupo de Trabajo convino en hacer
unicamente referencia al ejemplo de los acreedores garantizados.

18. El Grupo de Trabajo convino en que en la Guia para la incorporacion al
derecho interno seria util incluir un analisis de algunas de las caracteristicas de los
procedimientos que tal vez no entraran en la definicién, como los procedimientos
que no requirieran supervision o control judicial o las negociaciones que fueran de
naturaleza puramente contractual.

19. Con respecto al elemento de control o supervision, el Grupo de Trabajo se
remiti6 a las cuestiones planteadas en el parrafo 31 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.99. Se convino en que era suficiente que el control o la
supervision judicial fuera mas potencial que real, y se sefiald que en algunos
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Estados podria entrafiar el control o la supervision del representante de la
insolvencia; que los procedimientos agilizados que se mencionaban en la Guia
Legislativa podrian quedar abarcados; y que todo procedimiento en que el tribunal
ya no interviniera podria entrar, no obstante, en el ambito de la definicion, siempre
y cuando estuviera aun en marcha y no se hubiera clausurado. Se sefialé que en el
analisis de la Guia Legislativa se sefalaba que se adoptaban diversos criterios
respecto de la clausura de los procedimientos a raiz de la aprobacion de un plan de
reorganizacion.

Reconocimiento

20. Con respecto al parrafo 34 del documento A/CN.9/WG.V/WP.99, el Grupo de
Trabajo consider6 que cabria agregar material explicativo a los parrafos 73 y 128 de
la Guia en que se abordaran, en particular, el requisito de tener establecimiento y las
razones por las que otros tipos de procedimientos no se habian incluido en el
régimen de reconocimiento de la Ley Modelo.

21. En relacion con el parrafo 37 del documento A/CN.9/WG.V/WP.99, el Grupo
de Trabajo convino en que seria util hacer una remision no solamente a la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (la perspectiva judicial)
sino también a la Guia Legislativa y a la Guia de Practicas de la CNUDMI sobre
Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza. Se opind que si bien el parrafo 9 de
la Guia sobre la incorporacion al derecho interno advertia de la importancia que
tenia la Guia para los usuarios de la Ley Modelo que no fueran legisladores, el
hecho de que se incluyeran en ella més orientaciones destinadas, por ejemplo, a los
jueces podria requerir que se revisara el titulo de la “Guia para la incorporacién al
derecho interno” agregdndole una referencia a la “interpretacion”.

Factores de importancia para determinar el centro de los principales intereses y
para rebatir la presuncion

22. El Grupo de Trabajo examiné las cuestiones planteadas en el parrafo 40 del
documento A/CN.9/WG.V/WP.99 y la propuesta enunciada en el documento
A/CN.9/WG.V/WP.101 acerca de la definicion del centro de los principales intereses
y de los factores de posible importancia para rebatir la presuncion enunciada en el
parrafo 3 del articulo 16 de la Ley Modelo, segun la cual el centro de los principales
intereses del deudor es su domicilio social (o su residencia habitual, en el caso de
una persona fisica).

23. El Grupo de Trabajo estudi6 la norma de la presuncién enunciada en el parrafo 3
del articulo 16 y, en particular, la forma en que se habia interpretado una presuncion
similar enunciada en el Reglamento (CE) num. 1346/2000 del Consejo Europeo, de
29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia (“el Reglamento CE”).
Se observd que, en el caso del Reglamento CE, los tribunales habian considerado que se
trataba de una fuerte presuncién que unicamente se rebatiria; en casos muy limitados y
ante circunstancias excepcionales; en el parrafo 27 se hace referencia a una decision
reciente. Se puso de relieve la diferencia entre la utilizacion de la presuncion en la Ley
Modelo y en el Reglamento CE; en la Ley Modelo, el objetivo era el reconocimiento de
un procedimiento de insolvencia extranjero y prestar asistencia a ese procedimiento,
mientras que en el Reglamento CE se trataba de abrir un procedimiento de insolvencia y
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del reconocimiento automatico de ese procedimiento por otros Estados de la Union
Europea. Tras deliberar, se convino en que la norma de la presuncion enunciada en la
Ley Modelo no era la misma que en el Reglamento CE. No obstante, se estimo que
habia un contraste entre la importancia de la presuncion en el parrafo 3 del articulo 16 y
las orientaciones dadas en el parrafo 122 de la Guia para la incorporacion al derecho
interno y que, por tanto, cabia dar mas explicaciones. Esta propuesta obtuvo cierto
apoyo.

24. En cuanto a los factores que pudieran ser de importancia para rebatir la
presuncion, una delegacion opind que, a fin de dar claridad y certeza, podria ser
apropiado determinar tres o cuatro factores clave que el tribunal habria de examinar
al recibir una solicitud de reconocimiento de un procedimiento principal. Los
factores clave podrian ser los indicados en el parrafo 42 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.99, a saber: a) la ubicacion de la sede del deudor o del lugar
desde donde se desempefien las funciones administrativas principales; b) el lugar
donde se encuentren los directivos de la empresa del deudor; c¢) la ubicacién de los
principales bienes del deudor y la ubicacion de los acreedores o de la mayoria de los
acreedores que se verian afectados por el caso; y m) el lugar que los acreedores
reconozcan como centro de actividades de la empresa del deudor. También podrian
ser de interés para los hechos concretos de un caso otros factores, como los
enunciados en el parrafo 20 del documento A/CN.9/WG.V/WP.95/Add.1, aunque no
serian tan importantes como los factores clave. El enfoque consistente en que se
determinaran algunos factores clave obtuvo cierto apoyo.

25. Segun opind otra delegacion, el caracter especifico de toda investigacion del
centro de los principales intereses hacia que no fuera posible o apropiado determinar
unicamente algunos factores que fueran aplicables a todos los casos. Se subray6 que
lo importante era el analisis global de los factores objetivos pertinentes. En la Guia
para la incorporacion al derecho interno deberian determinarse varios factores que
fueran de interés para rebatir la presuncidén y deberian citarse como ejemplos,
describiéndose lo que esos factores pudieran entrafiar y las circunstancias en que
pudieran ser pertinentes, sin fijar ninguna prioridad ni determinar el peso que habria
que dar a un determinado factor. Los factores deberian presentarse de forma
narrativa, y no como una enumeracion, ya que una lista podria interpretarse de
forma erronea al deducirse que habia prioridades o importancias relativas. Este
enfoque obtuvo apoyo.

26. Se expresaron reservas sobre la interpretacion del texto empleado para
describir los factores y sobre el alcance del elemento de verificabilidad requerido en
el factor m). Se apoyo en general la idea enunciada en el factor a), si bien se
propusieron otros enunciados como “el lugar de la administracién central del
deudor”. Se observo que el factor b) era demasiado vago y que podria cumplirse,
por ejemplo, por referencia al lugar de residencia de la direccion de la empresa, lo
cual no era pertinente para la determinacion del centro de los principales intereses.
Con respecto al factor ¢) se observd que la ubicacién de los bienes del deudor era
muchas veces una cuestion clave en la insolvencia y que era improbable que ese
factor contribuyera a dar previsibilidad con respecto al centro de los principales
intereses. También se expresaron reservas ante la dificultad que entrafiaba la
aplicacion de esos factores en el contexto de un grupo de empresas.

27. En cuanto al factor m), se sefiald que, en virtud del Reglamento CE, la
verificabilidad era un elemento clave que podria repercutir en otros factores como el
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factor a). Se hizo referencia a un caso recientemente resuelto por el Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas!, en el que se decidid que el Reglamento debia
interpretarse en el sentido de que el centro de los principales intereses de la empresa
del deudor debia determinarse dando mayor importancia al lugar en que se
encontrara la administracion central de la empresa, que podia determinarse mediante
factores objetivos verificables por terceros. Ademas, el Tribunal resolvid que
cuando el lugar en que se encontraran los drganos de gestion y supervision de la
empresa coincidiera con el domicilio social y con el lugar en que se adoptaran las
decisiones administrativas de la empresa, de forma que fuera verificable por las
partes, la presuncion no podia rebatirse. Algunas delegaciones apoyaron la adopcion
de este enfoque y la insercidon de texto pertinente en la Guia para la incorporacion al
derecho interno, si bien se plantearon cuestiones sobre el significado preciso del
requisito de verificabilidad, en particular la identidad de los terceros mencionados y
acerca de si la norma era la verificabilidad, por ejemplo, por referencia a
documentos formales de los registros de sociedades o por referencia a la
informacidén generalmente conocida en el mercado. También obtuvo apoyo la
sugerencia de considerar la verificabilidad como factor adicional, y no como factor
que repercutiera en otros factores.

28. Obtuvo escaso apoyo la propuesta de adoptar la definicion como tal, que
figuraba en el documento A.CN.9/WG.V/WP.101. No obstante, el Grupo de Trabajo
sefiald que los parrafos 1 y 2 se basaban en el Reglamento CE y en la Ley Modelo,
respectivamente, y obtuvo cierto apoyo la sugerencia de insertar de alguna forma el
parrafo 1 en la Guia para la incorporacion al derecho interno. Si bien se expresaron
reservas acerca del enunciado concreto de los factores especificados en el parrafo 4
de la definicidén propuesta, se observd que, en gran medida, esas ideas se reflejaban
en los factores enunciados en los documentos de trabajo A/CN.9/WG.V/WP.95/Add.1
y A/CN.9/WG.V/WP.99 y estaban sujetas a reservas y consideraciones similares con
respecto a la interpretacion.

29. Obtuvo cierto apoyo la sugerencia de que el juez que abriera el procedimiento
extranjero fuera alentado a incluir en la decision de apertura informacion acerca de
toda prueba que hubiera considerado pertinente para una ulterior solicitud de
reconocimiento, conforme a lo sefialado en el parrafo 14 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.99.

30. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo convino en que la Guia para la
incorporacion al derecho interno deberia centrarse en la informacion que
incrementara la previsibilidad y diera orientacion y asistencia a los jueces de un
tribunal receptor al adoptar una decision sobre el lugar en que se encuentra el centro
de los principales intereses. Habria que dar informacién sobre el motivo por el que
la decision sobre el centro de los principales intereses era tan importante en el
contexto de la Ley Modelo y deberian describirse los factores que pudieran ser
pertinentes para rebatir la presuncion enunciada en el parrafo 3 del articulo 16.
Si bien no hubo consenso acerca de si deberia haber una enumeracion limitada o
amplia de los factores o sobre el texto concreto, se pidid a la Secretaria que
preparara un material apropiado, teniendo en cuenta las consideraciones planteadas
y las conclusiones a las que habia llegado el Grupo de Trabajo, a fin de examinarlo
en un futuro periodo de sesiones.

I Interdil Srl, en liquidacion, caso nam. C-396/09.
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Efecto del reconocimiento del centro de los principales intereses

31. El Grupo de Trabajo examind la cuestion de si en la Guia para la incorporacion
al derecho interno deberian tratarse con mas detalle los efectos del reconocimiento.
Si bien algunas delegaciones propugnaron que se ampliara el comentario y que
algunas de las explicaciones, como las que figuraban en el parrafo 143, fueran
trasladadas mas hacia el principio de la Guia, el Grupo de Trabajo llego a la
conclusion de que no era preciso abordar mas a fondo esa cuestion en la Guia.

Repercusiones del fraude

32. El Grupo de Trabajo examind diversos ejemplos de engafio o de posible
fraude, si bien se consideré6 que probablemente esos términos eran demasiado
fuertes para describir ese tipo de comportamiento. Entre estos ejemplos figuraba
la utilizacion de entidades ficticias, las estratagemas fraudulentas denominadas
Ponzi, las declaraciones falsas sobre la ubicacion del centro de los principales
intereses del deudor, el traslado de ese centro con fines indebidos poco antes de la
apertura del procedimiento, y los comportamientos engafiosos o fraudulentos una
vez iniciado el procedimiento de insolvencia. Respecto del traslado del centro de los
principales intereses, una delegacion opin6 que el tribunal receptor deberia
considerar unicamente la ubicacion que se le hubiera presentado; el modo en que se
determinara que el centro de los principales intereses se encontraba en ese lugar no
era pertinente a efectos del reconocimiento con arreglo a la Ley Modelo. Se sefalo
que, en varios Estados, el traslado del centro de los principales intereses ante la
inminente apertura de un procedimiento de insolvencia se consideraba una actuacion
legitima basada en la libertad de establecimiento y no plantearia problemas, a menos
que se demostrara que era una manipulacion encaminada a eludir las repercusiones
de la insolvencia. Se sefald asimismo que el traslado del centro de los principales
intereses poco antes de abrirse un procedimiento podria ser una decisién sobre la
eleccion del foro encaminada, por ejemplo, a que el procedimiento se entablara en
un Estado cuyo régimen de la insolvencia fuera mas favorable a la reorganizacion
o0 a otras soluciones del problema de la insolvencia que convinieran al deudor y que,
por lo tanto, no deberia plantear problemas. Cuando el centro de los principales
intereses indicado fuera ficticio o cuando el procedimiento extranjero se iniciara de
forma fraudulenta, el tribunal receptor podria negarse a reconocer el procedimiento
y podria invocar la excepcidén de orden publico previsto en el articulo 6 de la Ley
Modelo. Cuando la actividad o la actuacidén engafiosa o fraudulenta no pudiera
observarse en el momento del reconocimiento, los articulos 17 y 18 de la Ley
Modelo permitian al tribunal encargado del reconocimiento reconsiderar su
decision. El Grupo de Trabajo convino en que en el comentario cabria mencionar
algunos de esos ejemplos y las posibles soluciones.

Momento de determinacion del centro de los principales intereses

33. El Grupo de Trabajo estuvo de acuerdo en que en la Ley Modelo no se
abordaba la fecha pertinente para la determinacion del centro de los principales
intereses del deudor en procedimientos de insolvencia extranjeros a efectos de
reconocimiento de esos procedimientos. Para tal determinacion se sugirieron varias
posibilidades: la fecha de solicitud del procedimiento extranjero o la fecha de su
apertura (sefialandose que en algunos Estados las dos fechas coincidirian), o la
fecha de solicitud de reconocimiento del procedimiento extranjero. Se observd que
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cada una de esas opciones tenia sus ventajas e inconvenientes. Se opind que la fecha
de solicitud de apertura era mas apropiada que la fecha de apertura, especialmente
cuando hubiera un lapso de tiempo entre ambas y existiera la posibilidad de que los
acreedores y otras partes adoptaran medidas respecto de los bienes del deudor. Si se
optaba por la fecha de solicitud de reconocimiento, se comenté que podria haber
casos en que, para entonces, se hubiera puesto fin a las actividades de la empresa
del deudor, especialmente cuando el reconocimiento se solicitara en una fase tardia
del procedimiento extranjero, y en que no pudiera determinarse el centro de los
principales intereses o el establecimiento del deudor. En tales casos, la ubicacion del
representante extranjero puede ser el Unico lugar que guarde una relaciéon con el
procedimiento extranjero. Se sugirié que cuando se solicitara el reconocimiento de
varios procedimientos extranjeros concurrentes en un unico Estado, el tribunal
receptor de ese Estado habria de examinar los diversos procedimientos y decidir qué
fecha podria ser pertinente para determinar el centro de los principales intereses.
En esos casos, podria ser pertinente aplicar el capitulo IV de la Ley Modelo, relativo
a la cooperacion y la coordinacion, asi como los articulos 17 y 18.

34. Se plante6 ademas la cuestion del traslado del centro de los principales
intereses poco antes de que se solicite la apertura del procedimiento y de los
posibles efectos de ese traslado en el reconocimiento del procedimiento extranjero.
A juicio de una delegacion, la cuestion del centro de los principales intereses
deberia ser determinada por el tribunal iniciador al abrirse el procedimiento
extranjero. Se respondié que por lo general un tribunal al que se solicitara
la apertura de un procedimiento en su ambito jurisdiccional no examinaba si el
procedimiento debia clasificarse como procedimiento principal, sobre la base del
centro de los principales intereses, o como procedimiento no principal, basandose en
el “establecimiento”; el tribunal se ocupaba mdas bien de determinar si tenia
jurisdiccion respecto del deudor. La cuestion de si los procedimientos se calificaban
de principales o de no principales tenia Ginicamente interés en relacidon con el tema
del reconocimiento en virtud de la Ley Modelo y, por tanto, debia ser examinada por
el tribunal receptor. Como ya se ha sefalado (véase el parrafo 29 supra), toda
informacion pertinente sobre el centro de los principales intereses o
el establecimiento del deudor que el tribunal iniciador pudiera incluir en su orden de
apertura podria resultar de gran utilidad para el tribunal receptor, aunque no fuera
determinante ni vinculante para este ultimo tribunal, que habria de cerciorarse de si
el procedimiento extranjero cumplia los requisitos de la Ley Modelo.

35. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo pidid a la Secretaria que preparara un texto
en que se planteara el problema, se propusieran posibles fechas y se analizaran las
diversas ventajas y desventajas de cada una de ellas.

Grupos de empresas

36. El Grupo de Trabajo estudio si, a pesar de que la Ley Modelo no era aplicable
a los grupos de empresas como tales, cabria agregar a la Guia para la incorporaciéon
al derecho interno material relativo a los grupos de empresas y al tratamiento que se
habia dado a esos grupos en la practica.

37. El Grupo de Trabajo convino en que el tema era muy importante, ya que
reflejaba la actual realidad comercial de los negocios en el mundo y de los
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procedimientos de insolvencia transfronteriza. En cuanto a la propuesta de agregar
material a la Guia sobre la incorporacion al derecho interno, si bien se expresaron
algunas reservas al respecto, se convino en que deberia insertarse una referencia a la
tercera parte de la Guia Legislativa y a las soluciones adoptadas para el tratamiento
de los grupos de empresas en la insolvencia, particularmente en el contexto
internacional. Al margen de ello, no obstante, y en particular en relacion con el
concepto del centro de los principales intereses de un grupo de empresas, se sugirid
que, una vez que el Grupo de Trabajo hubiera llegado a un acuerdo sobre los
factores importantes para determinar el centro de los principales intereses de un
deudor individual, cabria la posibilidad de estudiar con mayor detenimiento la
cuestion de los grupos de empresas y, en particular, si procederia aplicar esos
factores en el contexto de un grupo de empresas.

Responsabilidades y obligaciones de los directores y
ejecutivos en situaciones de insolvencia y de preinsolvencia

Forma de posibles principios o directrices

38. El Grupo de Trabajo inicié sus deliberaciones sobre este tema con un debate
sobre la posible forma de su labor. El Grupo de Trabajo convino en que el objetivo
de esa labor era dar orientacion sobre las responsabilidades y obligaciones que
tenian los directores y ejecutivos durante el periodo previo a la apertura del
procedimiento de insolvencia, a fin de promover la adopcidén oportuna de medidas
en caso de precariedad financiera que facilitaran la rehabilitacion de la empresa del
deudor, al tiempo que se redujeran al minimo los perjuicios causados a los
acreedores y a otras partes interesadas. Para lograr ese objetivo, habria que tener en
cuenta, por un lado, la conveniencia de ofrecer incentivos para fomentar la adopcion
oportuna de medidas ante situaciones de precariedad financiera y, por otro, las
repercusiones que las obligaciones impuestas pudieran tener en la capacidad de las
empresas para atraer a personal cualificado para desempefar cargos de control y de
influencia y seguir ejerciéndolos en situaciones de precariedad financiera e
insolvencia. Se sefalé que una de las consecuencias no deseadas podria ser que los
directores adoptaran medidas innecesarias, como la solicitud de procedimientos
formales de insolvencia en una etapa inicial con el mero objetivo de eludir
obligaciones onerosas o sanciones. El Grupo de Trabajo convino en que la via de
una guia legislativa podria servir para lograr ese objetivo, ya que con ella se podria
ofrecer un comentario sobre las ventajas y los inconvenientes de los distintos
enfoques y recomendar, en su caso, la mejor practica.

Determinacion de las personas que habran de asumir las
obligaciones

39. El Grupo de Trabajo recordd que, en su 39° periodo de sesiones, convino en
que, como punto de partida, seria adecuado que correspondiera a los titulares
oficiales de todo cargo directivo, ya se tratara de personas fisicas o juridicas, asumir
las obligaciones pertinentes. En cuanto a las otras personas que pudieran tener que
cumplir una obligacién, en el Grupo de Trabajo se expresaron diversas opiniones.
Ajuicio de una delegacion, esa obligacion deberia hacerse extensiva a los
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administradores y a otras personas con responsabilidades de gestion y supervision
de la empresa y a aquellas que ejercieran influencia sobre la misma, exceptuando a
los asesores profesionales. Segin otra delegacion, era dificil determinar a quién
corresponderia cumplir una obligacion si se desconocia el alcance de la obligacion
que fuera a imponerse. Si, por ejemplo, la obligacion consistiera en adoptar medidas
oportunas para hacer frente a la precariedad financiera solicitando la apertura de un
procedimiento de insolvencia, tal obligacion habria de corresponder unicamente a
los titulares oficiales de cargos directivos. Cuando se previera una obligacién mas
amplia, como el pago de indemnizaciones por los perjuicios causados, la obligacion
podria asignarse a categorias mas amplias de personas, si bien la imposicion de
obligaciones de esa indole tendria probablemente efectos perturbadores e iria en
contra de los incentivos que se habian considerado el objetivo de la labor del Grupo
de Trabajo.

40. Segun otra opinion, tal vez seria conveniente no hacer referencia a los
directores en absoluto, ya que en los Estados podria haber distintas definiciones y
formas de entender el concepto de director. Se sugiri6 asimismo que tal vez seria
mas conveniente adoptar una descripcion mas amplia, con mayores objetivos, que
abarcara a las personas encargadas de dirigir la empresa, o bien dejar que la
cuestion se determinara de conformidad con el derecho nacional.

41. Tras deliberar, el Grupo de Trabajo convino en que las orientaciones hicieran
referencia a los titulares oficiales de cargos directivos y que en el comentario se
definieran el alcance y el significado del término “director” y se dieran ejemplos de
tipos de administradores y otras partes que pudieran quedar abarcados por ese
concepto.

Determinacion del momento en que nacen los deberes

42. El Grupo de Trabajo recorddé que, en su anterior periodo de sesiones, habia
convenido en que los deberes nacerian cuando el deudor pasara a ser insolvente o
estuviera al borde de la insolvencia, si bien solamente serian ejecutables una vez
que se hubiera abierto el procedimiento de insolvencia (A/CN.9/715, parr. 81).

43. Como cuestiéon preliminar, se sugirid6 que la labor se centrara en las
obligaciones de los directores en la fase de preinsolvencia, mas que en los deberes,
y, recordando las deliberaciones sobre la forma de la labor, se tratara de estimular y
fomentar un comportamiento correcto. Esta propuesta obtuvo cierto apoyo, si bien
se consider6 que, a fin de promover un comportamiento correcto, seria necesario
que hubiera una posibilidad real de responsabilidad.

44. Se observo en general que seria muy dificil definir el momento en el que
naceria una obligacion en funcién de un determinado criterio. Se sugirieron diversos
posibles indicadores, como el momento en que los directores deberian haber sabido
que no quedaba ninguna posibilidad razonable de evitar la insolvencia; el momento
en que los directores se percataran o debieran haberse percatado de que la
insolvencia era ineludible; el momento en el que se produjera la insolvencia
propiamente dicha, independientemente de como se definiera; y el momento a partir
del cual corriera peligro la continuidad de la empresa. Al examinarse estos
indicadores temporales, una delegacién estim6 que algunos podrian ser demasiado
tardios o preceder casi de inmediato a la apertura de un procedimiento de
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insolvencia, como los casos de insolvencia de hecho o insolvencia inminente, y que
las obligaciones deberian nacer antes de que se llegara a una situacion irreversible
de precariedad financiera o antes de que la insolvencia resultara inevitable.

45. Se puso de relieve que el debate solamente deberia centrarse en las
obligaciones que pudieran hacerse cumplir en virtud del régimen de la insolvencia
una vez que se hubiera abierto el procedimiento de insolvencia, y no en los tipos de
obligaciones que pudieran ser aplicables en virtud del derecho de sociedades. Una
vez que el procedimiento de insolvencia se hubiera abierto, el representante de la
insolvencia podria adoptar diversas medidas, como hacerse de nuevo con los bienes
transferidos por una suma inferior a su valor antes de la apertura del procedimiento,
a fin de mitigar los perjuicios causados a la empresa del deudor. Los resultados de
esas medidas redundarian en beneficio de la masa de la insolvencia. Se recalco
también que en tal caso las obligaciones complementarian a las previstas por el
derecho de sociedades.

46. Tras deliberar, se convino en que si bien se apoyaba en general el criterio de
un periodo previo a la apertura del procedimiento de insolvencia, en el actual
periodo de sesiones no se pudo llegar a un consenso sobre la forma de describir ese
periodo. Se pidi6 a la Secretaria que preparara material en el que se proporcionara
informacion sobre los distintos criterios seguidos en las leyes existentes que
regulaban esta cuestion y que sopesara las ventajas e inconvenientes de cada uno de
ellos.

Determinacion de las personas beneficiarias de esos deberes

47. El Grupo de Trabajo recordd que, en su anterior periodo de sesiones, se habian
analizado diversas cuestiones relativas a este problema, inclusive si el beneficiario
de la obligacion seria el conjunto de los acreedores o la masa de la insolvencia en si
(un criterio que se consider6é acorde con la Guia Legislativa y que implicaria un
enfoque practico basado en la determinacion de toda categoria eventual
de beneficiarios de las sumas recuperadas para la masa).

48. Si bien se sefald que esta cuestion dependia del momento en que las
obligaciones pudieran nacer, sobre el cual no hubo consenso, el Grupo de Trabajo
expresd varias opiniones sobre las partes que podrian ser beneficiarias de las
obligaciones. Entre ellas figuraria la empresa propiamente dicha (lo que abarcaria la
proteccion de los bienes y de los intereses de los accionistas y de otras partes
pertinentes), los acreedores en su conjunto o los accionistas. Se observd que tal vez
no fuera posible definir el limite entre la fase previa a la insolvencia y la posterior a
ella, de modo que antes de la insolvencia el beneficiario de las obligaciones seria,
por ejemplo, la empresa conforme al derecho de sociedades aplicable mientras que,
después de la apertura del procedimiento de insolvencia, la atenciéon se centraria
unicamente en los acreedores. Se consideré6 mas bien que en ambas fases habia
intereses diversos, aun cuando uno de ellos podia pasar a ser méas importante que
otro cuando la empresa pasara de una de esas fases a otra.
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E.

La naturaleza de los deberes o de los tipos de conducta indebida

49. Si bien no hubo consenso sobre el momento en que podrian imponerse a los
directores obligaciones adicionales en virtud de la ley, se formularon muchas
sugerencias acerca de los efectos que podrian tener esas obligaciones, una vez que
se hubiera llegado al momento pertinente. Entre esas consecuencias figurarian la
modificacion de las practicas de gestion de modo que se tuviera en cuenta una gama
de partes interesadas mas amplia que la prevista en el derecho de sociedades; la
preparacion de un informe sobre la posibilidad de reestructuraciéon; una actuacion
razonable habida cuenta de las circunstancias y la solicitud de asesoramiento
profesional; la adopciéon de medidas para reducir al minimo las pérdidas sufridas por
la empresa; la busqueda independiente de informacion sobre la situacion financiera
de la empresa sin contar exclusivamente con los datos facilitados por los directivos
de la empresa; la adopcion de medidas preventivas adecuadas para impedir que la
empresa caiga en la insolvencia; evitar adoptar medidas que agraven la situacidn,
como la transferencia de bienes de la empresa por una suma inferior a su valor; la
solicitud de una auditoria externa; asegurar que se tengan en cuenta los mejores
intereses de todas las partes interesadas al determinar las medidas que puedan
adoptarse; y evitar la pérdida de empleados de importancia clave.

50. Tras deliberar, se llegd a la conclusion de que los tipos de obligaciones a que
se hacia referencia podian superponerse en cierta medida a las generalmente
aplicables en virtud del derecho de sociedades y a las previstas en el régimen de la
insolvencia. Hubo acuerdo en que toda medida que se propusiera al respecto no
deberia restringir ni obstaculizar las obligaciones aplicables en virtud de otra rama
del derecho, como el derecho de sociedades, el derecho penal, el derecho de
responsabilidad extracontractual o el derecho civil. Se convino también en que
cuando una empresa se encontrara en la fase de preinsolvencia, sea cual fuera la
definicion que se le diera, los directores deberian plantearse medidas suplementarias
y a este respecto se formularon varias sugerencias (véase el parrafo 49 supra). Se
llegd también a la conclusion de que el Grupo de Trabajo no estaba examinando la
obligacion de solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia y, a ese
respecto, se hizo referencia a la Guia Legislativa (segunda parte, capitulo I,
parrafos. 35 y 36), donde se habia abordado previamente esa cuestion.

Determinacion de los recursos ejercitables

51. Se hicieron presentaciones breves ante el Grupo de Trabajo sobre los recursos
ejercitables en distintas legislaciones nacionales. Se pidi6 a la Secretaria que
examinara los distintos enfoques adoptados en las leyes nacionales, a fin de
determinar un terreno comun y de presentar material sobre esos puntos comunes con
objeto de poderlo examinar en un futuro periodo de sesiones.

Cuestiones transfronterizas
52. El Grupo de Trabajo convino en que las cuestiones transfronterizas se

examinaran en un futuro periodo de sesiones, una vez que se hubieran aclarado
todos los temas tratados en el actual periodo de sesiones.
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