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I. Introduccion

1. En el programa provisional del 59° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
(A/CN.9/WG.V/WP.173) puede consultarse la informaciéon de antecedentes sobre el
proyecto relativo a la ley aplicable en procedimientos de insolvencia remitido al Grupo
de Trabajo por la Comisién en su 54° periodo de sesiones®. En el programa se indica
que la Comision considerd que la cuestion era compleja y requeria un alto nivel de
conocimientos especializados sobre diversos temas de derecho internacional privado,
asi como sobre la eleccion de la ley aplicable en ambitos como el derecho de los
contratos, los derechos reales, el derecho de sociedades, el régimen legal de los titulos
valores, el derecho bancario y otras materias en que la Comisién no ha trabajado
recientemente. En vista de la amplia variedad de cuestiones en las que incide el tema,
la Comisidn considerd imprescindible delimitar con precision el alcance de los trabajos
sobre el temaZ.

2. La presente nota se ha preparado con el fin de facilitar que el Grupo de Trabajo
haga un examen inicial del tema. Se ha preparado partiendo de la suposicion de que el
Grupo de Trabajo tal vez desee hacer lo siguiente: a) utilizar las recomendaciones 30 a
34 y los respectivos comentarios que figuran en la Guia legislativa de la CNUDMI sobre
el regimen de la insolvencia (la “Guia”) como punto de partida de sus deliberaciones
sobre el tema, y b) centrarse en primer lugar en la lex fori concursus y las
correspondientes excepciones en el contexto de un supuesto sencillo (un procedimiento
de insolvencia respecto de un solo deudor), dejando para etapas posteriores el examen
de cualquier otra cuestion relacionada con la ley aplicable en procedimientos de
insolvencia (por ejemplo, las cuestiones derivadas de los procedimientos de insolvencia
paralelos y la insolvencia de un grupo de empresas). Por ello, en la presente nota no se
analizan las reglas para la localizacion de bienes, la ley aplicable a los derechos y
créditos existentes en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia (mas
alla de una breve resefia en el contexto de la recomendacion 30) ni otras reglas de
derecho internacional privado®. En funcién de la decisiéon que adopte el Grupo de
Trabajo sobre el alcance del proyecto, estas cuestiones podrian convertirse en el tema
de otro estudio que habria de llevarse a cabo en estrecha cooperacion con la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado (la “HCCH”).

3.  La presente nota deberia leerse junto con el informe del Coloquio sobre la Ley
Aplicable en Procedimientos de Insolvencia (Viena, 11 de diciembre de 2020)
(A/CN.9/1060) (el “informe del Coloquio™). En el capitulo II de la nota se repasa el
examen del tema realizado por el Grupo de Trabajo en sus periodos de sesiones
anteriores. En el capitulo III se reproduce el contenido de las recomendaciones 30 a 34
y de los respectivos comentarios que figuran en la Guia para facilitar la consulta por el
Grupo de Trabajo y se ponen de relieve algunas cuestiones planteadas por esas
recomendaciones. En el capitulo IV se enumeran las cuestiones que el Grupo de Trabajo
tal vez desee examinar en relacion con el alcance del proyecto.

4. A lo largo de la nota se hace referencia a los textos internacionales y regionales
examinados que son pertinentes para el proyecto, en particular el Reglamento (UE)
2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre
procedimientos de insolvencia (texto refundido) (el “texto refundido del REI”)*y las

[N

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/76/17), parrs. 215 a 217.

Ibid., septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento nim. 17 (A/74/17), parr. 206, e ibid.,
septuagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento nim. 17 (A/76/17), parr. 217.

Existen numerosas reglas enunciadas en varias fuentes del derecho, como los textos
internacionales. VVéanse, por ejemplo, el Convenio de la HCCH sobre la Ley Aplicable a Ciertos
Derechos sobre Valores Depositados en un Intermediario o la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Garantias Mobiliarias (cap. VIII).

Vinculante y directamente aplicable en los Estados miembros de la Unién Europea (UE). Su
ambito de aplicacion se circunscribe a los procedimientos relativos a deudores cuyo centro de
intereses principales esté situado en la UE (véase el considerando 25). Sustituy6 al Reglamento
(CE) nim. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia
(el “REI”), que a su vez se basaba en el Convenio de la Union Europea relativo a los
Procedimientos de Insolvencia (hecho en Bruselas el 23 de noviembre de 1995; no entr6 en vigor)
(el “Convenio de la UE”).
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Global Rules on Conflict-of-Laws Matters in International Insolvency Cases, un
conjunto de reglas generales sobre cuestiones de conflictos de leyes en los casos de
insolvencia internacional elaboradas por el American Law Institute y el International
Insolvency Institute, con los comentarios y las notas de los compiladores (las “Reglas
Generales™). Los regimenes nacionales de la insolvencia examinados por la secretaria
no contenian disposiciones similares a las que figuran en las recomendaciones 30 a 34
de la Guia.

II. Resumen del examen del tema hasta la fecha en el Grupo de
Trabajo

5. Lasrecomendaciones 30 a 34 y los respectivos comentarios que figuran en la Guia
tratan de la ley aplicable en procedimientos de insolvencia. Son fruto de las
deliberaciones mantenidas por el Grupo de Trabajo en su 29° periodo de sesiones (Viena,
1 a 5 de septiembre de 2003) sobre la base de una nota de la Secretaria
(A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.17)° y en su 30° periodo de sesiones (Nueva York, 29 de
marzo a 2 de abril de 2004) sobre la base de una nota de la Secretaria
(A/CN.9/WG.V/WP.72), cuyo contenido sustituyd la secciéon D a continuacion del
parrafo 652 del documento A/CN.9/WG.V/WP.70 (Part I1). La opinién predominante
en el 29° periodo de sesiones fue que las cuestiones del derecho aplicable eran de
importancia fundamental para los procedimientos de insolvencia y que en la Guia habria
que incluir el material referente a las cuestiones pertinentes a fin de ayudar y orientar a
los legisladores y a otros usuarios. En cuanto al alcance del material que habria que
incluir, se sefiald que el debate y la finalizacion de las disposiciones sobre el derecho
aplicable no deberian demorar la elaboracién de la Guia’. El Grupo de Trabajo solicitd
a la secretaria de la CNUDMI que preparara el material correspondiente en consulta con
la HCCH® (véanse asimismo al respecto los parrs. 7 y 41 del informe del Coloquio). En
su 30° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo aprobd las recomendaciones y el
comentario que figuraba en el documento A/CN.9/WG.V/WP.72 con algunas
modificaciones®. Como se sugirid en ese periodo de sesiones'’, se incluyeron en el
capitulo I de la segunda parte de la Guia. A continuacidn, se van recordando en los
contextos correspondientes las cuestiones que se plantearon en ese momento respecto
de esas recomendaciones y el proyecto de comentario en el seno del Grupo de Trabajo.

6. En su 37° periodo de sesiones, celebrado en 2004, la Comision aprobd las
recomendaciones y el comentario que figuraban en el documento A/CN.9/WG.V/WP.72
sin cambios, excepto los siguientes: a) trasladar a la primera parte de la Guia y modificar
una recomendacion (que se acabd convirtiendo en la actual recomendacién 3 de la Guia
con el siguiente tenor: “El régimen de la insolvencia deberia reconocer los derechos y
créditos nacidos en virtud de normas nacionales o extranjeras ajenas al régimen de la
insolvencia, con sujecion a las limitaciones expresamente previstas en ese régimen”)y
b) afiadir al final del comentario sobre la recomendacion 33, relativa a los contratos de
trabajo, la siguiente oracion: “En algunos Estados esa proteccion solo surtira efecto en
el caso de contratos de trabajo individuales, mientras que en otros estas disposiciones
se aplicaran asimismo a los convenios laborales colectivos”!!.

7. Desde que se incluyeron esas recomendaciones y el comentario en la Guia, el
Grupo de Trabajo ha examinado el tema de la ley aplicable en el régimen de la
insolvencia en algunas ocasiones, como parte de una posible convencidén general sobre

o

AICN.9/542, parrs. 28 a 43.

A/CN.9/551, parrs. 24 a 32. En el parr. 24 de ese informe se sefialé que el documento
A/CN.9/WG.V/WP.72 también habia sido examinado por el Grupo de Trabajo VI (Garantias
Reales) de la CNUDMI, que estim6 que los principios enunciados en el documento
A/CN.9/WG.V/WP.72 eran en general aceptables.

A/ICN.9/542, parr. 28.

Ibid., parr. 43.

A/CN.9/551, parrs. 24 a 32.

10 Ibid., parr. 32.

11 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
suplemento nam. 17 (A/59/17), parrs. 18 y 50 ff).
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el régimen de la insolvencia'® y como tema independiente®. En otras ocasiones, el
Grupo de Trabajo ha expresado su apoyo a que se inicie una labor sobre ese tema con
caracter prioritario y a ese respecto ha destacado que el tema planteaba cuestiones
fundamentales para muchos de los temas examinados por ¢l o cuyo examen se le habia
propuesto y que la labor deberia emprenderse en coordinacidn con otras organizaciones
internacionales con conocimientos especializados en el ambito de la eleccion de la ley
aplicable, como la HCCH.

8. En ese momento se sefialaron las siguientes cuestiones clave para debatir en el
marco del tema: a) ley aplicable para clasificar los créditos no garantizados, b) eleccion
de la ley aplicable a la propiedad intelectual u otros derechos sobre bienes inmateriales,
c¢) distincion entre las normas “procesales” de la insolvencia y las que afectan a los
derechos sustantivos (los principios ordinarios de derecho internacional privado podrian
seguir rigiendo cuestiones relativas a leyes distintas del régimen de la insolvencia, como
la validez o falta de validez de los créditos), d) determinacién de asuntos concretos en
que dominan los intereses locales, e) examen de los casos en que la ley del foro
determinara de forma concluyente los principios que rigen la insolvencia (sea ese foro
un procedimiento principal o no principal), f) determinacién de los casos en que el
tribunal del foro en un procedimiento no principal deberia aplicar el régimen de la
insolvencia del procedimiento principal, g) establecimiento de otras circunstancias en
que un tribunal del foro podria remitirse al régimen de la insolvencia de otra jurisdiccion
(haya o no un procedimiento pendiente en esa otra jurisdiccion) y h) ley aplicable en el
contexto de los grupos de empresas?®®.

III. Cuestiones planteadas por las recomendaciones 30 a 34 y los
respectivos comentarios

A. Consideraciones generales

9. Las recomendaciones 30 a 34 y los respectivos comentarios son parte integrante
de las disposiciones fundamentales que se enuncian en la Guia para establecer el marco
del régimen nacional de la insolvencia eficaz y eficiente que recomienda la CNUDMI.
Deberian interpretarse junto con otras partes de la Guia, incluido el glosario que figura
en la introduccién de la Guia. En particular, son pertinentes para el proyecto las
secciones que tratan de la proteccion de los acreedores y las disposiciones que persiguen

12 véase el informe del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) sobre la labor realizada en
su 37° periodo de sesiones (Viena, 9 a 13 de noviembre de 2009) (A/CN.9/686), parrs. 127 y 128,
especificamente el parr. 128 b). En ese periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo recibi6 una
propuesta de la Unién Internacional de Abogados (UIA) sobre un posible convenio internacional
en materia de derecho sobre la insolvencia internacional. Se propuso que ese convenio tratara,
entre otras cuestiones, la ley aplicable en procedimientos de insolvencia o que se incluyeran en él
las cuestiones relacionadas con la ley aplicable en un protocolo aparte de ese convenio. El Grupo
de Trabajo aplaz6 a un futuro periodo de sesiones el examen de esa propuesta, junto con otras
propuestas de labor futura. La International Bar Association apoy0 posteriormente esa propuesta
(véase A/CN.9/WG.V/WP.93/Add.6, parrs. 3 a 11, que el Grupo de Trabajo tuvo ante si en su 38°
periodo de sesiones (Nueva York, 19 a 23 de abril de 2010)). Véase también una nota posterior de
la Secretaria en la que se proporcionaba informacion de antecedentes sobre temas que formaban
parte del mandato actual del Grupo de Trabajo V y temas para su posible labor futura
(A/CN.9/WG.V/WP.117, en particular los parrs. 7 a 11). Los documentos posteriores indican que
se analiz6 la viabilidad de elaborar una convencion sobre las cuestiones relacionadas con la
insolvencia internacional en un grupo oficioso de composicién abierta establecido por
delegaciones interesadas (véanse A/CN.9/803, parr. 39 a); A/CN.9/864, parr. 88, y A/CN.9/870,
parr. 88). La Comisién tomé nota de la labor de ese grupo oficioso en sus periodos de sesiones
celebrados en 2014 y 2016 (Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo noveno
periodo de sesiones, suplemento nim. 17 (A/69/17), parrs. 152, 158 y 159, e ibid., septuagésimo
primer periodo de sesiones, suplemento nam. 17 (A/71/17), parr. 247).

13 véase una propuesta del International Insolvency Institute (111) sobre la eleccion de la ley
aplicable en los casos de insolvencia transfronteriza que tuvo ante si el Grupo de Trabajo en su 44°
periodo de sesiones (Viena, 16 a 20 de diciembre de 2013) (A/CN.9/WG.V/WP.117, parrs. 12
a 16).

4 A/CN.9/798, parrs. 18, 19, 24 y 30.

1% A/CN.9/WG.V/WP.117, parrs. 13 a 16.
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el reconocimiento general en la insolvencia de los derechos y los créditos nacidos en
virtud de otras normas (véanse, p. ej., el parr. 6 supra y las recomendaciones 4
(suplementada por la recomendacion 88) y 100). Pueden explicar decisiones normativas
que se adoptaron cuando se prepard la seccion de la Guia relativa a la ley aplicable en
procedimientos de insolvencia, en particular el ambito de aplicacion de la lex fori
concursus que se propuso y el numero limitado de excepciones que se recomendaron.

10. Se mantuvieron deliberaciones especialmente exhaustivas sobre las partes de la
Guia relativas al tratamiento de los acreedores garantizados®®, incluidas deliberaciones
sobre la ley aplicable a la constitucion, la eficacia, la prelacion y la ejecucion de las
garantias mobiliarias en supuestos de insolvencia (véase ademas el parr. 23 infra). Esas
partes se prepararon junto con el Grupo de Trabajo VI de la CNUDMI (Garantias
Reales) para que los textos de la CNUDMI en los ambitos del régimen de la insolvencia
y las garantias mobiliarias fueran coherentes en cuanto al tratamiento de los acreedores
garantizados en la insolvencial’.

11. Desde que se incluyeron en la Guia las recomendaciones 30 a 34 y los respectivos
comentarios, la CNUDMI ha aprobado varios textos en el ambito del régimen de la
insolvencia, como las partes tercera y cuarta de la Guia en que se tratan,
respectivamente, la insolvencia de los grupos de empresas y las obligaciones de los
directores en el periodo cercano a la insolvencia'®. El Grupo de Trabajo también ha
examinado otras novedades en el ambito del régimen de la insolvencia, en particular
relativas a los sistemas de pago y liquidacién y los mercados financieros regulados
(véase el parr. 27 infra), que informaron la preparacion de su programa de posible labor
futura®®.

B. Ley aplicable a la validez y eficacia de los derechos y créditos

Recomendacion 30
Ley aplicable a la validez y eficacia de los derechos y créditos

El régimen aplicable a la validez y efectividad de los derechos y créditos existentes en
el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia debera ser establecido por
las normas de derecho internacional privado del Estado en el que se abra el
procedimiento de insolvencia.

Comentario

80. Cuando el procedimiento de insolvencia afecta a partes o bienes situados en
diferentes Estados pueden surgir cuestiones complejas en cuanto a la legislaciéon que se
aplicara a las cuestiones de la validez y eficacia de los derechos sobre esos bienes o de
otros créditos; y en cuanto al tratamiento de esos bienes y de los derechos y créditos de

16 Véanse, p. €j., las recomendaciones 4, 49 a 53, 58, 59, 65 a 67, 88, 187 y 188 con los respectivos
comentarios y la seccion E del capitulo 111 de la segunda parte de la Guia. En el anexo | de la Guia
se enumera la mayoria de las disposiciones de la Guia que versan sobre el tratamiento de los
acreedores garantizados.

17 Véanse, p. ej., AICN.9/535 (Informe del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) y el

Grupo de Trabajo VI (Garantias Reales) sobre la labor de su primer periodo de sesiones conjunto

(Viena, 16 y 17 de diciembre de 2002)) y A/CN.9/550 (Informe del Grupo de Trabajo V (Régimen

de la Insolvencia) y del Grupo de Trabajo VI (Garantias Reales) sobre la labor de su segundo

periodo de sesiones conjunto (Nueva York, 26 a 29 de marzo de 2004)). En el informe del Grupo
de Trabajo VI (Garantias Reales) sobre la labor de su quinto periodo de sesiones (Nueva York,

22 a 25 de marzo de 2004) (A/CN.9/549, parr. 34) se sefiala que el Grupo de Trabajo estim6 que

eran en general aceptables los principios aplicables a la ejecucién de garantias reales en

supuestos de insolvencia que acabaron siendo incluidos en la Guia. Véase también a ese respecto

la nota 6 supra.

Si bien la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (LMIT) figura como

anexo de la Guia y se recomienda especificamente su incorporacion al derecho interno en la

recomendacion 5, las dos leyes modelo recientes no figuran en los anexos. Ademas, la Guia para
la incorporacion al derecho interno y la interpretacién sustituy6 en 2013 a la Guia para la
incorporacion al derecho interno de la LMIT que figura como anexo de la Guia.

19 véase A/CN.9/798, parr. 30.

1
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las partes extranjeras en el procedimiento de insolvencia. En esos casos, el Estado del
foro aplicara normalmente sus normas de derecho internacional privado (o reglas sobre
conflictos de leyes) para determinar qué régimen se aplica a la validez y eficacia de un
derecho o crédito y a su tratamiento en el procedimiento de insolvencia.

81. En un entorno exclusivamente nacional, el régimen de la insolvencia no “crea”
derechos (personales o reales) o créditos, pero deberia respetar los derechos y créditos
que se han adquirido frente al deudor conforme a otra legislacion aplicable, ya sea de
derecho civil, mercantil o publico. El régimen de la insolvencia se ocupa de determinar
la posicion relativa de cada uno de esos derechos y créditos una vez abierto el
procedimiento de insolvencia y, cuando corresponda, de fijar las restricciones y
modificaciones de las que seran objeto en el procedimiento para cumplir todos los
objetivos de este. Tales limitaciones y restricciones son “efectos de la insolvencia”
porque nacen de la apertura del procedimiento de insolvencia contra un deudor.

82. En el caso de la insolvencia transfronteriza, es fundamental distinguir entre la
creacion de derechos y créditos con arreglo a la legislacion que se designe como régimen
aplicable (ya sea el derecho interno o el derecho sustantivo extranjero), de conformidad
con las reglas sobre conflictos de leyes del foro, y los efectos de la insolvencia sobre
esos derechos y créditos. Habida cuenta de que, como ya se sefiald, el régimen de la
insolvencia no establece derechos o créditos, la cuestion de si se ha creado determinado
derecho o crédito, asi como el contenido de este, pertenece al ambito de las reglas
generales sobre conflictos de leyes. Por ejemplo, es normal, segin esas reglas, que la
legislacion que regula el contrato determine la existencia de una reclamacion contractual
contra el deudor insolvente y el monto de la misma; que la lex rei sitae determine si se
ha creado una garantia real sobre bienes inmuebles en favor de un acreedor especifico,
etc. En esta esfera, cada Estado aplicara sus reglas sobre conflictos de leyes, incluidas
las convenciones internacionales vigentes. En el caso de un procedimiento de
insolvencia, el Estado del foro aplicara normalmente sus reglas sobre conflictos de leyes
para determinar la legislacion que regira la validez y eficacia de un derecho o crédito
antes de examinar el tratamiento del derecho o crédito en el procedimiento de
insolvencia. Es importante subrayar que el hecho de determinar la validez y la eficacia
no es una cuestion de insolvencia, sino un asunto de régimen aplicable.

12. Como se sefiala en el comentario sobre la recomendacion 30, esta formula la norma
para determinar la ley aplicable a la validez y eficacia de los derechos y créditos nacidos
antes de la apertura del procedimiento de insolvencia®®. Por ello, también deberia ser
aplicable en los casos en que esos derechos y créditos se convierten en el fundamento
de las medidas adoptadas por un representante de la insolvencia u otras partes una vez
abierto el procedimiento?’. En cambio, la validez y la eficacia de los derechos y los
créditos nacidos con posterioridad a la apertura quedarian excluidas del ambito de
aplicacion de la recomendacion. Los textos examinados interpretan que la expresion “la

ley aplicable” excluye el reenvio?.

Ley aplicable en procedimientos de insolvencia: lex fori concursus

Recomendacion 31

Ley aplicable en procedimientos de insolvencia: lex fori concursus

2

o

Por ejemplo, esa misma norma esta enunciada en el art. 8 del Convenio de la HCCH sobre la Ley
Aplicable a Ciertos Derechos sobre Valores Depositados en un Intermediario (celebrado el 5 de
julio de 2006) y en el art. 94 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias.

Esa interpretacion esta avalada, por ejemplo, por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el
asunto C-535/17, NK c. BNP Paribas Fortis NV, sentencia, 6 de febrero de 2019, parr. 28, y la
jurisprudencia citada en él que reafirma que la distincidn entre asuntos relativos a la insolvencia y
asuntos ajenos a la insolvencia no se basaria ni en el contexto procesal en el que la demanda en
cuestién se inscribe ni en el momento de la demanda interpuesta, sino en el fundamento juridico
de esta.

2 \/éanse, p. €j., el art. 92 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias, la Regla
General 5y el parr. 87 del informe sobre el Convenio de la UE.

2!
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Elrégimen de la insolvencia del Estado en el que se abra el procedimiento de insolvencia
(lex fori concursus) debera aplicarse a todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion,
la administracion y la conclusion de dicho procedimiento y sus efectos. Entre ellos cabe
citar los siguientes:

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

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

c¢) La constitucion y magnitud de la masa de la insolvencia;
d) La proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia;
e) La utilizacion o enajenacion de los bienes;

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

g) La impugnacidon de ciertas operaciones que podrian ser perjudiciales para
determinadas partes;

h)  El tratamiento de los contratos;
i)  La compensacion;
j)  Eltratamiento de los acreedores garantizados;
k) Los derechos y obligaciones del deudor;
1)  Las obligaciones y funciones del representante de la insolvencia;
m) Las funciones de los acreedores y del comité de acreedores;
n) El tratamiento de los créditos;
o) La clasificacion de los créditos;
p) Las costas y los gastos relativos al procedimiento de insolvencia;
q) La distribucion del producto;
r)  La conclusion del procedimiento; y
s)  La exoneracion.
Comentario

83. Una vez establecido que un derecho o crédito es valido y eficaz segtn el derecho
designado como aplicable por las reglas sobre conflicto de leyes del foro, una segunda
cuestion es saber qué efecto tiene el procedimiento de insolvencia en ese derecho o
crédito, es decir, si se va a reconocer y admitir en el procedimiento de insolvencia y, en
caso afirmativo, definir su posicion relativa. Se trata de un asunto de insolvencia. Desde
el punto de vista del conflicto de leyes, el problema en esta segunda fase consiste en
determinar el régimen aplicable a esos efectos de la insolvencia. Es perfectamente
normal que el derecho del Estado en el que se abre el procedimiento de insolvencia, la
lex fori concursus, rija la apertura, la sustanciacion, la administracion y la conclusiéon
de ese procedimiento. Esto abarcaria en general, por ejemplo, la determinacién de los
deudores que pueden ser objeto del régimen de la insolvencia; las partes que pueden
solicitar la apertura del procedimiento de insolvencia y las condiciones de admisibilidad
que hay que reunir; los efectos de la apertura, con inclusion del alcance de la
paralizacion; la organizacion de la administracion de la masa; las facultades y funciones
de los participantes; las normas sobre la admisibilidad de los créditos; la prioridad y
orden de prelacion de los créditos; y las normas sobre la distribucién. En consecuencia,
este régimen regird por lo general los efectos de la insolvencia sobre los derechos y
créditos validamente adquiridos con arreglo a la legislacion extranjera, por ejemplo, si
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el derecho o crédito, dada su naturaleza y condiciones, es admisible en la situacion de
insolvencia del deudor y de qué manera sera clasificado.

84. Pueden surgir problemas cuando el derecho que rige la prelacion de un crédito es
diferente del derecho aplicable distinto del régimen de insolvencia que rige el crédito.
Las categorias de los privilegios y prioridades que existen y la prelacion de los créditos
se establecen siempre por la lex fori concursus. Normalmente, al establecer esas
categorias y la prelacion, el régimen de la insolvencia del Estado tiene en cuenta la
existencia de esos créditos con arreglo al derecho interno del Estado. Sin embargo, el
crédito de un acreedor puede estar constituido conforme a un derecho extranjero. En ese
caso, es necesario determinar qué créditos creados en virtud del derecho extranjero
pueden considerarse equivalentes a los creados segtin el derecho interno del pais, que
confiere determinados privilegios o prioridades. En otras palabras, hay que examinar si
el tipo de crédito creado segun el derecho extranjero es “equivalente” al tipo de derecho
al que la lex fori concursus confiere una condicion especial en el procedimiento de
insolvencia. El criterio que hay que aplicar es si ambos créditos, dado su contenido
esencial y su funcion, se corresponden o no hasta el punto de poder considerarse
“funcionalmente intercambiables”. Si la respuesta es afirmativa, los créditos deberan
considerarse equivalentes y recibir el mismo tratamiento en el procedimiento de
insolvencia. Si esa equivalencia no puede establecerse, el crédito se tratara en general
como un crédito ordinario.

Encabezamiento, primera oracion

13. La primera oracion de la recomendacion reza asi: “El régimen de la insolvencia
del Estado en el que se abra el procedimiento de insolvencia (lex fori concursus) debera
aplicarse...”. A ese respecto, los textos examinados afirman especificamente que la ley
aplicable al procedimiento de insolvencia y a sus efectos determinara las condiciones
de apertura, desarrollo y conclusion del procedimiento de insolvencia o contienen
referencias similares expresadas en términos mas amplios®. Algunos de ellos aclaran
que esa ley determina los efectos del procedimiento de insolvencia, tanto procesales
como materiales, sobre las personas y las relaciones juridicas implicadas?*.

14. Hay diversidad de opiniones respecto del significado de la palabra “ley” en este
contexto. Hay quien considera que esa referencia no deberia circunscribirse al régimen
de la insolvencia®®. En cambio, hay quien estima que esa referencia alude al régimen de
la insolvencia, tanto en los aspectos procesales como materiales, en su condicion de
conjunto completo de normas que establecen los efectos especificos del procedimiento
de insolvencia con el fin de desempeiiar las funciones y cumplir los objetivos de dicho

procedimiento con arreglo a la lex concursus®.

15. La Guia alude a otras leyes distintas al régimen de la insolvencia en varios
contextos pertinentes para la recomendacion 31. Por ejemplo, la recomendacion 66,
relativa a las garantias en respaldo de toda financiacion posterior a la apertura de un
procedimiento, comienza con las palabras “el régimen de la insolvencia” junto con una
nota de pie de pagina en la que se explica que la norma que figura en esa recomendacion
puede estar enunciada en la legislacion sobre otra materia, en cuyo caso el régimen de
la insolvencia deberia sefalar la existencia de tal disposicion. Las recomendaciones de
la cuarta parte de la Guia, que versan sobre las obligaciones de los directores en el
periodo cercano a la insolvencia, hacen referencia a la ley relativa a la insolvencia, y el
comentario explica las razones por las que se emplea esa expresion?’. También se hace
referencia a leyes distintas al régimen de la insolvencia, por ejemplo, en el comentario

2 \Véanse, p. €j., el art. 7 del texto refundido del REI y la Regla Global 12. A ese respecto, el art. 1
del Convenio Nérdico hace referencia a la ley del pais en el que se produce la quiebra.

2 \/éanse el parr. 90 del informe sobre el Convenio de la UE y el considerando 66 del texto
refundido del REI.

% Véanse las notas de los compiladores sobre la Regla General 12.

% \éase Brinkmann, European Insolvency Regulation. Article-by Article Commentary, pag. 87.

27 Véase el cap. I, Contexto, parr. 11 y nota 6.
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sobre la propiedad conjunta de bienes ?®, los derechos de prelacién o créditos
privilegiados?® y la venta de bienes libres de gravamenes®,

16. También hay diversidad de opiniones respecto a si la “ley” incluye las normas de
derecho internacional privado. En las notas de los compiladores sobre la Regla General
12 se afirma que por “ley” se entiende en principio el derecho material y procesal de un
Estado determinado, incluidas sus normas no vinculantes, pero excluidas sus normas de
derecho internacional privado. En otros comentarios se hace una afirmacioén similar3..
Segun otra corriente, la lex fori concursus no excluye las normas sobre la eleccion de
la ley aplicable del Estado en que se haya abierto el procedimiento de insolvencia®. En
los casos en que esas normas remiten a la ley de otro Estado, la opinion generalizada es
que remiten al derecho material de ese Estado, no a sus normas de derecho internacional
privado (es decir, queda excluido el renvio)®. (Al respecto, véase ademas el parr. 19

infra).

2. Encabezamiento, segunda oracion: lista ilustrativa de elementos de la lex fori
concursus

17. La recomendacion 31 contiene una lista ilustrativa de elementos que quedan
comprendidos en la lex fori concursus, tal y como indican las palabras “Entre ellos cabe
citar los siguientes” de la segunda oracidon. Algunos de los textos examinados incluyen
una lista minima imperativa ®* mientras que otros no incluyen ninguna lista de
elementos®.

18. Podria considerarse que algunos de los elementos enumerados en la
recomendacion 31, como los elementos a), b), k), 1), m), p) y r), quedan comprendidos
en la ley procesal de la insolvencia, por lo que deben quedar comprendidos en la lex fori
concursus de conformidad con la norma universalmente aceptada sobre la eleccion de
la ley aplicable segin la cual los tribunales aplican su propio derecho procesal como
parte de la ley del foro. En particular, hay acuerdo general en que el procedimiento de
ejecucion se rige por la lex fori executionis. Lo que se aplica a una ejecucion concreta
también debe aplicarse al procedimiento de insolvencia como medio colectivo de
ejecucion privada®®.

19. Otros elementos tal vez queden comprendidos en el derecho material. Hay quien
sostiene que, como tales, pueden venir determinados de acuerdo con normas especificas
sobre la eleccién de la ley aplicable que remiten a puntos de conexién externos®’. Hay
quien opina, en cambio, que los efectos materiales remitidos a la competencia de la ley
del Estado en que se haya abierto el procedimiento de insolvencia son los tipicos del
régimen de la insolvencia, es decir, los efectos que son necesarios para que el
procedimiento de insolvencia cumpla sus finalidades. Tal es asi que la ley del Estado en
que se haya abierto el procedimiento puede sustituir la ley normalmente aplicable al
acto en cuestion con arreglo a las normas habituales sobre conflictos de leyes que rigen
antes de la apertura del procedimiento. Esto sucede, por ejemplo, con la anulacion de
actos perjudiciales para la masa de acreedores aun cuando esos actos se rijan, de acuerdo
con las normas generales sobre conflictos de leyes, por la ley de otro Estado 2.

28 \éanse los parrs. 20 y 21 del cap. Il de la segunda parte de la Guia.

2 \/éanse los parrs. 67 a 74 del cap. V de la Guia.

%0 Véanse los parrs. 85y 86 del cap. Il de la segunda parte de la Guia.

31 Véase, p. €]., el parr. 87 del informe sobre el Convenio de la UE.

% véase Brinkmann, European Insolvency Regulation. Article-by Article Commentary, pags. 88 a 90.

% Véase la Regla General 5.

3 \éase, p. €j., el art. 7, parr. 2, del texto refundido del REI, que reza asi: “Dicha ley determinara en
particular:”. Véase la sentencia de 9 de noviembre de 2016 del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el asunto C-212/15 (ENEFI) a titulo de ejemplo de resolucién judicial en que se
explica codmo deberia interpretarse la lista.

% Véase, p.ej., la Regla General 12.

3% Véase Brinkmann, European Insolvency Regulation. Article-by Article Commentary, pag. 88.

37 Ibid.

3 \/éase el parr. 90 del informe sobre el Convenio de la UE.
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3. Cuestiones planteadas por los elementos numerados

20. Las listas de elementos comprendidos en la lex fori concursus que figuran en los
textos examinados difieren de la lista que figura en la recomendacion 31. Algunas de
estas diferencias no son resefiables. Pueden darse, por ejemplo, porque los elementos se
agrupan de otro modo o se emplea otra terminologia.

21. Lalistade larecomendacion 31 deberia interpretarse junto con otras disposiciones
de la Guia. Por ejemplo, el elemento d), que se refiere a la proteccidon y conservacion
de la masa de la insolvencia, comprende la paralizacion en el momento de la apertura
de un procedimiento, de acuerdo con el capitulo II de la Guia. La paralizacion del
procedimiento se define en el glosario como “medida que impide la apertura o suspende
la continuacion de acciones de caracter judicial o administrativo, u otro tipo de accion
individual, referentes a los bienes, los derechos, las obligaciones o las deudas del
deudor, inclusive acciones para hacer efectivas las garantias reales contra terceros o
ejecutar una garantia real; que paraliza toda medida ejecutiva contra los bienes de la
masa de la insolvencia, la resolucidon de todo contrato en el que el deudor sea parte, y
que suspende la transferencia, los gravamenes u otras formas de enajenacion de
cualesquiera bienes de la masa de la insolvencia o derechos sobre ella”. Por tanto, el
elemento d) comprende diversos aspectos que podrian enumerarse por separado en otros
textos en el marco de la lex fori concursus. Lo mismo se aplica a otros elementos de la
lista cuyo alcance se explica en otras disposiciones de la Guia (p. ¢j., la utilizacion y
disposicion de los bienes®, el régimen aplicable a los contratos®° y el régimen aplicable
a los créditos*).

22. Otras diferencias entre la enumeracion de elementos en textos examinados y la de
la recomendacion 31 son mas sustantivas, como, por ejemplo, la omision del elemento
f) (La propuesta, la aprobacion, la confirmaciéon y la ejecucion > de un plan de
reorganizacion) o el elemento j) (El tratamiento de los acreedores garantizados). La
omision de este ultimo elemento podria explicarse porque en algunos de los textos
examinados se excluyen los derechos reales preexistentes® de los efectos de la apertura
del procedimiento de insolvencia®, con la excepcion de la anulaciéon®. En algunos
textos, esa exclusion esta supeditada a la existencia de una salvaguardia encaminada a
prevenir una explotacién abusiva de los “paraisos para activos™,

23. Esta practica respecto de los derechos reales estd recogida en el parrafo 88 del
comentario sobre las recomendaciones 30 a 34. Sin embargo, durante la preparacion de
la Guia no se apoy06 en grado suficiente la propuesta de incluir en ella una excepcion a
la lex fori concursus para los derechos reales’’. En ese momento se convino en que la
apertura de un procedimiento de insolvencia no deberia desplazar las normas generales
sobre conflictos de leyes aplicables a la constitucion y la oponibilidad de una garantia
mobiliaria a terceros que rigieran antes de la apertura. También se convino en que la
apertura del procedimiento de insolvencia no deberia desplazar la ley aplicable a la
prelacion de garantias mobiliarias, salvo en la medida en que el régimen de la
insolvencia asi lo dispusiera explicitamente. Ademas, se convino en que la apertura

3% Véase la secc. C del cap. 11 de la segunda parte de la Guia.

40 véase la secc. E del cap. Il de la segunda parte de la Guia.

41 Véase la secc. A del cap. V de la segunda parte de la Guia.

42 El término “ejecucion de un plan de reorganizacién” enunciado en ese elemento, entendido en un
sentido mas amplio que el “contenido del plan”, podria plantear interrogantes, puesto que en
algunos casos la ejecucién del plan podria dejarse en manos del derecho de los contratos y, por
ende, en manos de la autonomia de las partes para que estas elijan la ley aplicable.

43 En esos textos, la calificacion de un derecho como derecho real se deja en manos del derecho
interno que rige esos derechos reales, que por regla general sera la lex rei sitae, pero los derechos
inscritos en un registro publico y oponible frente a terceros se suelen considerar un derecho real.
Véanse ejemplos de derechos reales en el art. 8 del texto refundido del REI y el comentario sobre
la Regla General 15.

4 Véanse los considerandos 68 y 69 y el art. 8 del texto refundido del REI, el art. 50 del Tratado de
Montevideo (1940), el art. 420 del Cddigo de Bustamante, los arts. 5y 7 del Convenio Nordico y
la Regla General 15.

4 Véase, p. €]., el art. 8, parr. 4, del texto refundido del REI.

4 \éase, p.ej., la Regla General 16.

47 A/CN.9/551, parr. 31. Véanse también las recomendaciones 3 y 4 de la Guia, que guardan relacién
con ese debate.

10/16 V.21-07404


http://undocs.org/sp/A/CN.9/551

A/CN.9/WG.V/WP.176

podria desplazar las normas aplicables a la ejecucion de garantias mobiliarias, dado que
la ejecucion deberia atenerse al régimen de la insolvencia del Estado en que se hubiera
abierto el procedimiento de insolvencia“.

24. El parrafo 88 del comentario también reconoce que los derechos de compensaciéon
pueden ser objeto de una legislacion distinta de la del foro por motivos relacionados
con las expectativas de las partes, especialmente si hacen negocios entre si con
regularidad. Al mismo tiempo, en el parrafo 91 del comentario se afirma que las reglas
del foro en materia de compensacion deberian aplicarse a los créditos sobre la base de
que, en caso de insolvencia, los derechos de compensacion estan estrechamente
relacionados con la prueba y cuantificacion de los créditos y las politicas que rigen el
tratamiento por igual de los acreedores. Habida cuenta de que se trata de cuestiones
reguladas por la ley del foro, los derechos de compensacion deberian estar regulados de
manera analoga. En algunos textos examinados se dispone que la ley aplicable al crédito
del deudor en el momento en que se constituy6 el derecho de compensacion prevalece
si permite la compensacion y la lex fori concursus no la permite®. Esta norma solamente
resulta aplicable a un derecho de compensacién que nazca respecto de créditos
reciprocos existentes antes de la apertura del procedimiento de insolvencia® y, en
algunos textos examinados, esta supeditada a la existencia de una salvaguardia segun la
cual puede no aplicarse la norma si la ley aplicable al crédito del deudor elegida por las
partes no es razonable®L,

25. En relacidn con la impugnacion (elemento g) de la lista), en los parrafos 89 y 90
del comentario se analizan distintos enfoques para determinar la ley que rige la
impugnacion de las operaciones y las politicas que subyacen a esos enfoques. En el
Coloquio también se trataron esas cuestiones (véanse los parrs. 26 y 27 del informe del
Coloquio). Uno de los enfoques descritos en esos documentos figura en los textos
examinados que prevén la proteccion de un acto frente a la impugnacion si el acto esta
sujeto a una ley distinta de la /ex fori concursus y esa otra ley no permite por ningun
medio que se impugne dicho acto en ese caso concreto®?. También se contempla una
salvaguardia encaminada a prevenir abusos en la eleccion de la ley aplicable en esos

casos®.

26. El reconocimiento transfronterizo de los efectos de la lex fori concursus respecto
de algunos elementos enumerados en la recomendacion 31, como el tratamiento y la
clasificacion de los créditos y la exoneracion de las deudas, suscita otras cuestiones en
determinadas circunstancias®.

D. Excepciones a la lex fori concursus

1. Sistema de pago o liquidaciéon o mercado financiero regulado

Recomendacion 32

No obstante lo dispuesto en la recomendacion 31, los efectos del procedimiento de
insolvencia sobre los derechos y obligaciones de los participantes en un sistema de pago

4

&

Véase A/CN.9/549, parr. 34.

Véanse, p. €j., el art. 9 del texto refundido del REI y la Regla General 17, que ha de interpretarse
junto con la Regla General 21.

Véanse, p. €j., el comentario y las notas de los compiladores sobre las Reglas Generales 17 y 18.
Véase, p.ej., la Regla General 18.

Véanse, p. €j., los arts. 7, parr. 2 m), y 16 del texto refundido del REI (asi como los arts. 8, parr. 4;
9, parr. 2; 10, parr. 3,y 12, parr. 2).

Véase, p.ej., la Regla General 23.

% Véanse, p. €j., el art. 20 del texto refundido del REI; la norma vigente en algunas jurisdicciones de
tradicion anglosajona segun la cual una deuda puede ser objeto de transaccidn Gnicamente en
virtud de la ley aplicable a la deuda, a menos que el acreedor se someta a la jurisdiccion
extranjera, y los materiales de la sesi6n 2 del Cuarto Coloquio Internacional de la CNUDMI sobre
el Régimen de la Insolvencia, 16 a 18 de diciembre de 2013, Viena
(https://uncitral.un.org/en/colloguia/insolvency/fourth_uncitral_international_insolvency_law_coll
oquium), que ponen de relieve las cuestiones que plantea el reconocimiento transfronterizo de la
exoneracion.
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o liquidacion o en un mercado financiero regulado deberian regirse exclusivamente por
el régimen aplicable a ese sistema o mercado.

Comentario

86. Las excepciones a la aplicacion de la lex fori concursus responden en general a
determinadas consideraciones de politica social. Algunas leyes se centran, por ejemplo,
en apoyar la seguridad comercial y reducir el riesgo de las partes que realizan
operaciones mercantiles. Las partes en una operacion definen sus relaciones teniendo
en cuenta un entorno juridico especifico, lo cual abarca examinar en qué medida sus
derechos estaran protegidos en caso de insolvencia del deudor, que es el riesgo mas
clasico que corre todo acreedor. La aplicacion del régimen con arreglo al cual se cre6 el
derecho o el crédito en cuestion puede ser en general mas facil de entender para el
acreedor, mas previsible en cuanto a los efectos de la insolvencia y mas dificilmente
manipulable por el deudor ex-post que la aplicacion del derecho correspondiente al
centro de los principales intereses o domicilio del deudor. Sobre esa base, puede
afirmarse que determinadas circunstancias seria razonable permitir y proteger la
decision de las partes de someterse a la legislacion en virtud de la cual se cred el derecho
o el crédito. Un ejemplo claro es el de los sistemas de pago o liquidacioén y los mercados
financieros regulados, que, segun numerosos regimenes de la insolvencia, requieren una
excepcion a la aplicacion de la lex fori concursus. Si se adopta el régimen aplicable al
sistema o al mercado regulado, puede evitarse la modificacion de los mecanismos de
pago y liquidacién en caso de insolvencia de un participante, con lo cual se protege la
seguridad juridica y la confianza generales en el sistema o en el mercado y se evitan los
riesgos sistémicos.

27. A diferencia de otras recomendaciones de la Guia, la recomendacion 32 esta
redactado con claridad y contundencia (“deberian” y “exclusivamente”). Deberia
interpretarse junto con las recomendaciones 101 a 107 de la Guia y los respectivos
comentarios en que se analizan los contratos financieros y la compensacion global por
saldos netos. Entre otras cosas, las recomendaciones hacen lo siguiente: a) prevén que
los contratos financieros queden exentos de la paralizacion, también en cuanto a la
ejecucion de las clausulas de extincion de contratos y las garantias mobiliarias, b)
declaran no sujetas a anulacion las transferencias usuales previas a la apertura de un
procedimiento de insolvencia y c) recomiendan reconocer y amparar el caracter
definitivo y firme de las operaciones efectuadas a través de sistemas de pago y
liquidacion en caso de insolvencia de un participante en el sistema. A ese respecto, el
Grupo de Trabajo tal vez desee recordar que en su 44° periodo de sesiones, celebrado
en 2013, se convino en que era necesario actualizar esa parte de la Guia®®. En el informe
del Coloquio (véanse los parrs. 24, 25 y 47 d)) se hizo hincapié en la necesidad de tener
en cuenta en el contexto de este proyecto las cuestiones surgidas de la digitalizacion de
las operaciones y los mercados financieros

28. En uno de los textos examinados, esta misma excepcion a la lex fori concursus se
hace extensible a las acciones de nulidad, anulacién o inoponibilidad de los pagos o de
las operaciones efectuadas en esos sistemas o mercados®.

2. Contratos de trabajo

Recomendacion 33

No obstante lo previsto en la recomendacién 31, los efectos del procedimiento de
insolvencia sobre el rechazo, la continuacion o la modificacion de los contratos de
trabajo podran estar regulados por el régimen aplicable al contrato.

5!

o

Véase A/CN.9/798, parrs. 26 y 30. Se hizo referencia a los Principios relativos a la Aplicabilidad
de las Clausulas sobre Rescision con Compensacion por Saldos Netos del UNIDROIT. Véase
también el principio C10.4 de los principios del Banco Mundial para regimenes eficaces de
insolvencia y entre acreedores y deudores (Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debtor
Regimes), que se aparta de las recomendaciones 101 a 107 de la Guia.

% Véase, p. €j., el art. 12 del texto refundido del REI
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Comentario

87. Algunos regimenes adoptan excepciones para conservar determinados derechos e
intereses, especialmente protegidos por la legislacion del Estado contra las
incertidumbres o incoherencias que pueda ocasionar la aplicacion de los efectos de la
insolvencia de una lex fori concursus extranjera. Por ejemplo, en lo que respecta a los
contratos de trabajo, pueden preverse salvaguardias especiales (a menudo obligatorias)
en la forma de una red de proteccion financiera para los trabajadores, o restricciones al
rechazo o modificacion de esos contratos en caso de insolvencia. El fundamento de tales
disposiciones reside en la proteccion de las expectativas razonables de los empleados
respecto de su contrato de empleo, en el reconocimiento de que los trabajadores pueden
hallarse en una situacion para negociar relativamente mas fragil que sus empleadores y
en la seguridad de que no va a haber discriminacion entre los trabajadores que estan
sujetos a un mismo ordenamiento juridico, independientemente de que su empleador sea
del pais o extranjero. En algunos Estados esa proteccion solo surtird efecto en el caso
de contratos de trabajo individuales, mientras que en otros estas disposiciones se
aplicaran asimismo a los convenios laborales colectivos.

29. Adiferencia de larecomendacion 32, larecomendacion 33 es permisiva (se emplea
la palabra “podran”). El proceso de elaboracion de esa recomendacion indica que su
inclusion en la Guia, incluso con una redaccion tan permisiva, planted ciertas
inquietudes. Una de las cuestiones que preocupaba era que, por principio general, los
empleados del deudor que trabajaban en el Estado del foro debian ser tratados con
arreglo a la ley de ese Estado y el texto a continuacidén de “contratos de trabajo” debia
pasar a rezar “podran limitarse a los empleados en el Estado en que se haya abierto el
procedimiento de insolvencia”. Otro aspecto que generaba inquietud era la conveniencia
de reformular la recomendacion para que Unicamente ciertos contratos pudieran regirse
por otra ley o la conveniencia de que la recomendacion tan solo fuera aplicable a los
contratos laborales regidos por una ley distinta a la ley del foro. Ademas, preocupaba
que, en su redaccion actual, la recomendacion podria dar la impresion de que el Grupo
de Trabajo era partidario de incluir esa excepcion en un régimen de la insolvencia,
motivo por el cual deberia trasladarse al comentario. En cambio, hay quien opinaba que
debia mantenerse la recomendacion, dado que la disposicion era puramente permisiva
y que en algunas regiones era habitual que las empresas tuvieran empleados en distintas
jurisdicciones sujetos a diferentes contratos laborales. Se observo que el hecho de no
prever esa exclusion de la ley del foro podria tener repercusiones de orden publico que
podrian ser fuente de incertidumbre e impedir que el procedimiento de insolvencia
siguiera su curso normal®’.

30. Algunos de los textos examinados contemplan una excepcion incondicional a la
lex fori concursus en el caso de los contratos laborales (“se regularan
exclusivamente”)®. En el comentario sobre esos textos se aclara que la referencia a la
ley del Estado aplicable al contrato de trabajo incluye el régimen de la insolvencia de
ese Estado®. Al mismo tiempo, se hace hincapié en que la lex fori concursus seguiria
siendo aplicable a la presentacion, examen, reconocimiento, clasificacién y revocacion
de los créditos laborales®. Constituirian una excepcion los casos en que se hubiera
contraido un compromiso con el fin de evitar la apertura de un procedimiento paralelo5Z.

3. Otras excepciones posibles a la lex fori concursus

Recomendacion 34

Si, ademas de las recomendaciones 32 y 33, se afiadieran nuevas excepciones, su nimero
deberia ser limitado y su contenido habria de exponerse o sefialarse claramente en el
régimen de la insolvencia.

57 A/CN.9/551, parr. 30.

%8 Véanse, p. €]., el art. 13 del texto refundido del REI y la Regla Global 20.

% Véase el parr. 128 del informe sobre el Convenio de la UE.

8 bid. Véanse también el considerando 72 del texto refundido del REI y el comentario y las notas de
los compiladores sobre las Reglas Generales 19 a 21.

61 Véanse el considerando 72 y el art. 36 del texto refundido del REI.

V.21-07404 13/16


http://undocs.org/sp/A/CN.9/551

A/CN.9/WG.VIWP.176

14/16

Comentario

80. ... Si bien el procedimiento de insolvencia puede regirse normalmente por la
legislacion del Estado en el que se inicia (la lex fori concursus), muchos Estados han
adoptado excepciones a la aplicacion de esa legislacion, que varian en cuanto a su
numero y alcance. Esta diversidad de niumero y alcance de las excepciones puede crear
incertidumbre e imprevisibilidad a las partes afectadas por un procedimiento de
insolvencia transfronteriza. Al abordar concretamente, y de manera transparente y
previsible, las cuestiones del derecho aplicable, un régimen de la insolvencia puede
aportar seguridad juridica respecto de los efectos del procedimiento de insolvencia sobre
los derechos y créditos de las partes afectadas por ese procedimiento.

[.]

85. Para determinar los efectos de la insolvencia sobre los derechos y créditos validos
y efectivos, algunos regimenes adoptan excepciones a la aplicacion de la lex fori
concursus. La finalidad de la excepcion no es cambiar el derecho aplicable a la cuestion
de la validez y la fuerza ejecutoria (que sigue rigiéndose por las reglas generales sobre
conflictos de leyes del foro), sino cambiar el régimen aplicable a los efectos de la
insolvencia. En lugar de aplicar la lex fori concursus, los efectos de la insolvencia
pueden regularse, por ejemplo, por el mismo régimen aplicable a la cuestion de la
validez y la eficacia. Por ejemplo, los efectos de la insolvencia sobre un derecho a
compensacién pueden determinarse no solo por la lex fori concursus, sino por el régimen
aplicable a los derechos de compensacion. Otros ejemplos de excepciones a la
aplicacion del derecho del foro, adoptados por diferentes regimenes de la insolvencia,
se refieren al derecho aplicable a los sistemas de pago, los contratos de trabajo, las
disposiciones sobre la anulacion y los derechos reales.

[.]

91. Es fundamental que las consideraciones normativas que constituyen la base de una
excepcion a la aplicacion de la lex fori concursus tengan en cuenta otras consideraciones
que son centrales en los procedimientos de insolvencia, en particular los objetivos de
obtener el maximo valor posible de la masa de la insolvencia en beneficio de todos los
acreedores, y no solo de algunos, y de tratar por igual a todos los acreedores que se
hallen en una situacion similar. La ley del foro se disefiard en apoyo de los objetivos
especificos del régimen de la insolvencia en ese Estado y ofrecera seguridad juridica al
representante de la insolvencia en el desempefio de muchas de sus funciones respecto
del procedimiento, como son la anulaciéon de operaciones, el tratamiento de los
contratos, el tratamiento de los créditos, etc. Su aplicacion al procedimiento de
insolvencia puede evitar litigios potencialmente costosos y prolongados para determinar
cuestiones del derecho aplicable respecto de los efectos de la insolvencia y la validez y
eficacia de los derechos o créditos, habida cuenta de los efectos de la insolvencia
previstos en la ley del foro. Asi pues, en muchas circunstancias, la aplicacion de la lex
fori concursus para los efectos de la insolvencia puede reducir los costos y las demoras
y, por consiguiente, lograr que se obtenga el maximo valor posible de la masa de la
insolvencia en beneficio de todos los acreedores. Ademads, la aplicaciéon de una
excepcion a la lex fori concursus para los efectos de la insolvencia puede dar lugar a un
tratamiento distinto de tales efectos en acreedores que se hallan en situacidén similar,
solamente porque sus derechos y créditos se rigen por un régimen diferente. [...]

31. Algunos de los textos examinados prevén otras excepciones a la lex fori
concursus %%, por ejemplo, en relaciéon con actos celebrados tras la apertura del
procedimiento de insolvencia®. El proceso de elaboracion de las recomendaciones 30 a
34 indica que hubo dudas respecto de la inclusion en la Guia de excepciones a la lex
fori concursus ademds de las enumeradas en las recomendaciones 32 y 33 (en aquel

62 por ejemplo, los contratos sobre bienes inmuebles (art. 11 del texto refundido del REI), los efectos
sobre los derechos sometidos a registro (art. 14 del texto refundido del REI) y sobre procesos en
curso o procedimientos arbitrales en curso (art. 18 del texto refundido del REI).

83 Véase el art. 17 del texto refundido del REI sobre la proteccion de los terceros adquirentes.
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momento se expresé preocupacion por que la Guia “diera la impresion de que propiciaba
la proliferaciéon de las excepciones”®).

IV. Cuestiones que se someten al examen del Grupo de Trabajo

32. Se invita al Grupo de Trabajo a estudiar la direccion que la labor sobre el tema
deberia seguir y su alcance, en particular si la labor deberia limitarse a actualizar la
seccion en cuestion de la Guia o si deberia llevar a preparar otro instrumento que
sustituyera o complementara la Guia a ese respecto, como se hizo para la insolvencia
de grupos de empresas. El alcance de las modificaciones en las disposiciones actuales
de la Guia dependeria de la decision que se adoptase. Con independencia de la opcion
por la que opte, el Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar la conveniencia de adoptar
el enfoque gradual recomendado (véase el parr. 2 supra).

33. Si se sigue ese enfoque, el Grupo de Trabajo tal vez desee empezar dando
instrucciones a la secretaria sobre las cuestiones planteadas en el capitulo III de la
presente nota y otros aspectos derivados de estas como, por ejemplo, las siguientes:

a) si es necesario profundizar en las cuestiones tratadas en la
recomendacion 30;

b) si se deberia ampliar la lista de elementos comprendidos en la lex fori
concursus, como la incoacion de acciones contra los directores en vista de la adicion
posterior de la cuarta parte de la Guia;

¢) sise deberia modificar en otro sentido la lista de la recomendacion 31;

d) sisigue siendo valido el enfoque seguido para redactar las recomendaciones
32 y 33 cuando se elabord la Guia;

e) siserian necesarias excepciones adicionales a la lex fori concursus;

f)  si las normas de la ley aplicable pueden plantear otras cuestiones en el

contexto de la reorganizacién en contraposicion a la liquidacion%;

g) si se deberia contemplar una excepciéon de orden publico que denegara la
aplicacién de una ley extranjera, que actualmente no figura en la Guia en el contexto de
las recomendaciones 30 a 34°%;

h)  sise deberia conferir un tratamiento especial a los bienes digitales (véase el
parr. 47 d) del informe del Coloquio)®”.

34. En etapas ulteriores del proyecto, quizas sea necesario estudiar la interaccion de
la lex fori concursus de los procedimientos paralelos haciendo referencia a las
disposiciones pertinentes de las leyes modelo de la CNUDMI en materia de insolvencia
(véanse en ese sentido los parrs. 10 a 14 del informe del Coloquio y el parr. 8 supra)®,

6:
6!

IS

A/CN.9/551, parr. 31.

Durante las consultas mantenidas con grupos de expertos, se informd a la secretaria acerca de una
propuesta planteada en una jurisdiccidn consistente en que la legislaciéon formulara un conjunto
separado de normas sobre la ley aplicable en materia de reorganizacién. En ese sentido, se
pusieron de relieve las repercusiones negativas que tendria una excepcion a la lex fori concursus
para los contratos laborales en la reorganizacion cuyo objetivo es lograr un alcance universal.

Esa excepcion esta contemplada en otros textos de la CNUDMI, en particular en el ambito de la
insolvencia transfronteriza, pero se recomienda darle una interpretacion restrictiva e invocarla en
circunstancias excepcionales concernientes a asuntos de importancia fundamental para el Estado.
Véase, p. €j., el parr. 104 de la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza.

A ese respecto, el Grupo de Trabajo tal vez desee tomar nota de la labor sobre bienes digitales que
se lleva a cabo en otros foros como, por ejemplo, el UNIDROIT (https://www.unidroit.org/work-
in-progress/digital-assets-and-private-law). Sin embargo, las consultas mantenidas por la secretaria
al respecto no apuntan a la necesidad de concebir una excepcion a la lex fori concursus
especificamente para los bienes digitales.

Varias disposiciones de la LMIT contienen referencias a la ley aplicable, ya sea la ley extranjera
aplicable o la ley del Estado promulgante (véanse, p. €j., los arts. 5; 13, parr. 2; 14, parr. 3 ¢); 21,
parr. 3; 23, parr. 2; 24, y 28), y establecen la preeminencia del procedimiento extranjero principal

o
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En el Coloquio, se destacaron especialmente las dificultades en la aplicacion de la /ex
fori concursus en el contexto de los grupos de empresas (véase el parr. 38 del informe
del Coloquio)®°.

69

respecto del procedimiento extranjero no principal (véase, p. €j., el art. 19, parr. 4, de la LMIT) y
del procedimiento de insolvencia local respecto del procedimiento de insolvencia extranjero
(véase, p. ej., el art. 29 de la LMIT).

Como se sefialé en el Coloquio (véase el parr. 14 del informe del Coloquio), algunas disposiciones
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia de Grupos de Empresas (LMIGE) suponen
una deferencia a la lex fori concursus de la jurisdiccion del procedimiento principal en que se haya
abierto el procedimiento de planificacion del grupo. Ademas, la LMIGE alude a la ley aplicable
cuando trata los compromisos contraidos respecto del tratamiento otorgado a los créditos
extranjeros (arts. 28 y 30) si bien a ese respecto no hace referencia, por ejemplo, a la ley aplicable
a la forma del compromiso, la ley aplicable a la aprobacion del compromiso (normas sobre la
mayoria exigida, la votacién, etc.) y la ley aplicable a la distribucién del producto de la venta de
los bienes locales, los derechos de los acreedores en relacion con esos bienes y la clasificacion de
los créditos de los acreedores. A efectos de comparacion, véase el art. 36 del texto refundido

del REI.
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