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Introduccion

1.  En su 43° periodo de sesiones (2010), la Comision tuvo a su disposicion una
serie de propuestas sobre la labor futura en relacion con 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 (véase
A/CN.9/691, parrs. 99 a 107); en la misma ocasiéon se formulé una recomendacion
destinada a la Comision sobre temas que cabria tratar (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, que figura en el parrafo 104 del documento A/CN.9/691, de que se
empezaran a tratar dos temas relacionados con la insolvencia que tenian importancia
en la actualidad y que permitirian lograr certeza y previsibilidad si se armonizaban
mas las reglamentaciones pertinentes de los distintos Estados.

3.  El objeto de la presente nota es el segundo tema, propuesto por el Reino Unido
(A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.4), INSOL International (A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.3)
y el International Insolvency Institute (A/CN.9/582/Add.6), relativo a las
responsabilidades y obligaciones de los directores y ejecutivos de una empresa en
casos de insolvencia y de preinsolvencial. En vista de las preocupaciones planteadas
durante las extensas deliberaciones, la Comision convino en que el punto central de
la labor sobre ese tema fuera Unicamente las responsabilidades y obligaciones que
nacieran en el contexto de la insolvencia, y que no se pretendia regular aspectos de
responsabilidad penal ni cuestiones fundamentales propias del derecho de
sociedades.

4.  El presente documento se basa en el documento preparado para el 39° periodo
de sesiones del Grupo de Trabajo (A/CN.9/WG.V/WP.96). Se destacan en ¢l las
conclusiones a que llegd el Grupo de Trabajo en su 39° periodo de sesiones (véase
A/CN.9/715) y se plantean cuestiones suplementarias que habran de examinarse.

La labor que ha de realizarse

5. En el parrafo 15 del documento A/CN.9/WG.V/WP.96, se observaban las
dificultades que entrafiaba armonizar las legislaciones en materia de
responsabilidades y obligaciones de los directores en el contexto de la insolvencia.
El Grupo de Trabajo reconocié esas dificultades y determiné que era necesario, al
examinar el tema, evitar adentrarse indebidamente en el campo del derecho de
sociedades, del derecho penal o de otras ramas del derecho civil (A/CN.9/715,
parr. 66). El Grupo de Trabajo convino, sin embargo, en que seria apropiado dar
orientaciones acerca de este tema (A/CN.9/715, parr. 67). Se trataria asi de
garantizar que cuando una empresa estuviera al borde de la insolvencia, los
directores tuvieran los incentivos necesarios para adoptar oportunamente las
medidas que procediera adoptar a fin de conservar su valor, en lugar de limitarse a

El primer tema, relativo al centro de los principales intereses y cuestiones conexas se examina
en los documentos A/CN.9/WG.V/WP.95 y Add. 1 y A/CN.9/WG.V/WP.99.
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esperar la apertura del procedimiento de insolvencia. Esos incentivos se
complementarian con sanciones, incluso de responsabilidad personal, que fueran
aplicables de no adoptarse esas medidas.

6. Las propuestas a las que responde el documento A/CN.9/WG.V/WP.96
sugieren que deberia ser posible precisar, a partir de regimenes de la insolvencia
eficaces, principios basicos o directrices en los que deberian plasmarse los deberes
de los directores y ejecutivos en situaciones de insolvencia. El Grupo de Trabajo
observd (A/CN.9/715, parr. 62) que habria que dar orientaciones de caracter mas
descriptivo que normativo o preceptivo y que, al formularse principios, no deberian
regularse cuestiones regidas por el derecho de sociedades.

7.  Entre las cuestiones que se han de examinar, cabria incluir: la forma que
adoptarian cualesquiera principios o directrices y los temas que esos principios o
directrices abordarian.

A. Forma de los posibles principios o directrices

8. Al examinar la forma que revestirian esos principios y directrices, el Grupo de
Trabajo tal vez desee recordar el criterio adoptado en la Guia Legislativa de la
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (la Guia Legislativa) de examinar en
el comentario con cierto detalle muchas de las cuestiones pertinentes para la
elaboraciéon de un régimen de la insolvencia eficaz y eficiente y luego formular,
segun el caso, un conjunto de recomendaciones legislativas sobre los aspectos mas
importantes de esas cuestiones. En las recomendaciones no se abordan todas las
cuestiones examinadas en el comentario. En un plano general, un comentario sobre
los deberes de los directores daria orientacion a los Estados sobre las circunstancias
en que los directores podrian incurrir en responsabilidad personal y, al mismo
tiempo, deberia reconocer los escollos y amenazas para el espiritu de empresa que
podrian surgir de unas normas que fueran draconianas. Como observé el Grupo de
Trabajo (A/CN.9/715, parr. 108), seria primordial fomentar una actuaciéon adecuada
y, al mismo tiempo, evitar que se caiga prematuramente en la insolvencia.

9.  En cuanto al alcance de las directrices o los principios mismos, el Grupo de
Trabajo tal vez desee recordar la diversidad de criterios adoptados en la Guia
Legislativa, a saber, con recomendaciones generales que seflalan un tema que ha de
abordarse en el régimen de la insolvencia o bien con recomendaciones especificas
que regulan de forma detallada el modo en que el régimen de la insolvencia debe
tratar una cuestion particular. Los principios o directrices sobre los deberes de los
directores podrian seguir el primer criterio, mas general, sefialando la cuestiéon que
habria de abordarse y la forma general en que cabria tratarla, mencionandose, en su
caso, otras opciones. En un comentario adjunto se podria ofrecer, con un enfoque
similar al de la Guia Legislativa, informacion de antecedentes y datos mas
detallados sobre una determinada cuestion.

10. Tal criterio seria similar al adoptado en los Principios de la Organizaciéon de
Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE), como se observd en el parrafo 15
del documento A/CN.9/WG.V/WP.96, y podria servir de base para la elaboracion de
los principios o directrices. El texto decia lo siguiente:
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“No existe un modelo Gnico de gobierno corporativo. No obstante, el trabajo
realizado [...] ha servido para identificar algunos elementos comunes que
subyacen al buen gobierno corporativo. Los Principios toman estos elementos
como referencia, y han sido formulados para que abarquen los diferentes
modelos que existen.

Los Principios tienen un caracter no vinculante y no pretenden la
incorporacion de disposiciones detalladas en las legislaciones nacionales. Més
bien, lo que pretenden es identificar objetivos y plantear diversos medios para
alcanzarlos. Su propdsito es servir como punto de referencia. Los responsables
politicos pueden emplearlos a la hora de examinar y desarrollar unos marcos
legales y reglamentarios en materia de gobierno corporativo que reflejen su
propio entorno econdmico, social, legal y cultural, y los agentes del mercado,
a la hora de desarrollar sus propias practicas”2.

B. Cuestiones que deben abordarse

11. En los principios o directrices cabria abordar las siguientes cuestiones:
a)  Determinacion de las personas que habran de asumir los deberes;
b) Determinacion del momento en que nacen los deberes;
c¢) Determinacién de las personas beneficiarias de esos deberes;
d) Naturaleza de los deberes o de los tipos de conducta indebida;
e) Determinacion de los recursos ejercitables;

f)  Cuestiones transfronterizas.

II. Determinacion de las personas que habran de asumir los
deberes

12.  El Grupo de Trabajo convino en que, como punto de partida, procederia incluir
a los titulares oficiales de todo cargo directivo, ya se tratara de personas naturales o
juridicas. En lo que respecta a personas adicionales, como titulares de facto o
suplentes de un cargo directivo y personas diversas que ejercieran influencia
(se determinaron varias posibilidades), se convino en que se habria de atender a la
finalidad del acto de gestion impugnado, en lugar de utilizar expresiones como
“titular de facto de un cargo directivo” o “titular suplente de un cargo directivo”
(A/CN.9/715, parr. 69). El Grupo de Trabajo convino en que era necesario examinar
mas en detalle si procedia ampliar esta categoria de personas eventualmente
responsables mas alla de los titulares de cargos directivos y abarcar a otras personas
que ejercieran influencia (A/CN.9/715, parr. 72).

2 Principios de la OCDE, pags. 13 y 14.
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A. Titulares oficiales de todo cargo directivo como punto de partida

13. Habida cuenta de lo que antecede, el punto de partida de cualesquiera
principios o directrices sobre esta cuestion podria ser que han de asumir los deberes
los titulares oficiales de todo cargo directivo, ya se trate de personas naturales o
juridicas. Los principios pueden ofrecer una declaracion general a tal efecto o, en
lugar de ello, un criterio similar al seguido por los Principios de la OCDE, de que
asumen los deberes los miembros oficialmente nombrados de cualquier o6rgano
encargado de las funciones de dirigir la empresa y supervisar la gestion. Si fuera
necesario dar ejemplos de esas funciones, se podria hacer referencia a otros textos,
como los Principios de la OCDE, en los que las funciones se describen mas en
detalle.

B. Personas adicionales

14. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la cuestion de si las personas
adicionales habrian de entrar o no en el ambito de los principios que se adoptaran
sobre la base del debate reseflado en los parrafos 19 a 23 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.96 y de las deliberaciones mantenidas por el Grupo de Trabajo
en su 39° periodo de sesiones (A/CN.9/715, parrs. 69 a 71). La cuestiéon podria
tratarse, por ejemplo, seflalando en el comentario, y no en una declaracion de
principio, las otras clases de personas que también podrian tener que asumir los
deberes basandose, por ejemplo, en los parrafos 19 a 21 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.96.

III. Determinacion del momento en que nacen los deberes

15. El Grupo de Trabajo convino en que los deberes nacerian cuando el deudor
fuera insolvente o su insolvencia fuera inminente, situacion que se ha llamado “la
proximidad de la insolvencia”, aun cuando esas obligaciones fueran unicamente
exigibles una vez que se hubiera abierto el procedimiento de insolvencia. Se
observd que el momento en que nacian los deberes deberia ser el momento en que el
personal directivo deberia haber sabido que no quedaba ninguna posibilidad
razonable de evitar la insolvencia (A/CN.9/715, parr. 81).

16. Habida cuenta de que el acuerdo del Grupo de Trabajo reconoce que los
deberes pueden nacer antes de la apertura del procedimiento de insolvencia, es
necesario definir cual es ese momento, posiblemente remitiendo al requisito de
“insolvencia”. La Guia Legislativa, por ejemplo, los parrafos 23 a 30 del primer
capitulo de la segunda parte, y las recomendaciones 15 y 16, donde se abordan los
criterios que rigen la apertura de un procedimiento de insolvencia, incluida la
insolvencia inminente, pueden servir de base para tratar mas a fondo la cuestion
(véase también A/CN.9/WG.V/WP.96, parrs. 49 a 53).
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IV.

VI

Determinacion de las personas beneficiarias de esos deberes

17. El Grupo de Trabajo plante6 varias cuestiones: la importancia del momento en
que debia cumplirse el deber (por ejemplo, al inicio de la insolvencia o después de
la apertura del procedimiento de insolvencia); si el deber deberia beneficiar al
conjunto de los acreedores o a la masa de la insolvencia en si (enfoque que, segun se
afirma, estd en consonancia 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); y la forma en que se abordaria la cuestion en el
contexto de los grupos de empresas.

18. La decision sefialada en el apartado III supra con respecto al momento en que
nace el deber da a entender que las personas beneficiarias del deber podrian rebasar
el marco de la masa de la insolvencia en si, puesto que tal masa Unicamente
quedaria constituida al abrirse el procedimiento de insolvencia. No obstante, si los
deberes inicamente son exigibles tras la apertura del procedimiento, la masa de la
insolvencia podria ser el beneficiario pertinente y el representante de la insolvencia
seria la persona que con mayor probabilidad haria cumplir esos deberes. Las
diversas opciones se analizan en el parrafo 33 del documento A/CN.9/WG.V/WP.96.

19. El Grupo de Trabajo convino en proseguir sus deliberaciones en un futuro
periodo de sesiones sobre la base de las deliberaciones mantenidas en su 39° periodo
de sesiones (A/CN.9/715, parrs. 73 a 79).

Naturaleza de los deberes o de los tipos de conducta
indebida

20. El Grupo de Trabajo convino en que en sus deliberaciones futuras procederia a
determinar las medidas que habrian de adoptarse en cumplimiento del deber en lo
que respecta al comercio en fraude de los acreedores (A/CN.9/715, parr. 91). En los
parrafos 58 a 60 del documento A/CN.9/WG.V/WP.96 figura una introduccion a la
legislacion en materia de comercio en fraude de los acreedores.

Determinacion de los recursos ejercitables

21. Se convino en general en que el derecho a ejercitar el deber pertinente
corresponderia en principio al representante de la insolvencia (A/CN.9/715,
parr. 97); y que las disposiciones sobre la insolvencia deberian respetar los derechos
reconocidos por otras normas legales (de derecho civil, empresarial o relativas a la
responsabilidad extracontractual de las partes) (A/CN.9/715, parr. 98).

22. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si, habida cuenta de su conclusion
con respecto al momento en que pueden hacerse cumplir los deberes y con respecto
a los derechos de otros a ejercitar una acciéon en caso de incumplimiento, en
cualquier orientaciéon que se diera habria que determinar qué otras partes podrian
gozar del derecho a ejercitar una accion en caso de incumplimiento si se diera la
situacion de que, por ejemplo, el representante de la insolvencia no lo hiciera. Tal
vez también desee estudiar si en dicha orientacion deberian abordarse cuestiones
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como el pago de las costas en caso de que el representante de la insolvencia si
ejercitara tal recurso, pero fuera desestimado.

VII. Cuestiones transfronterizas

23. El Grupo de Trabajo convino en examinar en un futuro periodo de sesiones
varias cuestiones planteadas (la ley aplicable, el acceso a un tribunal extranjero y si
las excepciones oponibles ante los tribunales de un pais serian ejercitables en otros
paises (A/CN.9/715, parr. 109).

V.11-84851 7




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles false
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /OK
  /CompatibilityLevel 1.5
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends false
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Preserve
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 600
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 1200
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308030d730ea30d730ec30b9537052377528306e00200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /FRA <>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /ENU ()
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.276 841.890]
>> setpagedevice


