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IV.

A.

Cuestiones de ambito internacional

Introduccion

1. En los modelos que se han creado a nivel internacional para resolver las
cuestiones relativas a la insolvencia transfronteriza nunca se ha abordado
satisfactoriamente el tema de los grupos de sociedades. Cuando la Camara de los
Lores del Reino Unido, bajo la presidencia de Lord Hoffmann, examind la
posibilidad de que ese pais se suscribiera al Convenio europeo relativo a los
procedimientos de insolvencial, la comision competente observd que el instrumento
no abordaba la cuestion de los grupos de sociedades, el modelo de organizacion
mercantil mas corriente. Cuando el Convenio pasé a ser el Reglamento del Consejo
de la Union Europea (CE) N° 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia, de
29 de mayo de 2000, el tema seguia sin abordarse. Cuando se debatio el texto de lo
que luego seria la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza
se considerd que la cuestion de los grupos todavia estaba “lejos”. Posteriormente,
mientras se elaboraba la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia, se reconocid que ocuparse del tema de los grupos de sociedades podia
entorpecer considerablemente el avance del examen de los demas temas de la Guia,
razén por la cual sélo se incluyd una breve introduccion y no se formularon
recomendaciones al respecto.

2. Un caso de amplia cobertura periodistica que ilustra uno de los problemas
clave con respecto a los grupos de sociedades en el contexto internacional es el de
KPN Quest, que quebrd el 31 de mayo de 2002, fecha de entrada en vigor del
Reglamento del Consejo Europeo. KPN Quest era un grupo de telecomunicaciones
propietario de redes de transmision por cable en Europa y los Estados Unidos. Las
redes principales estaban dispuestas en forma de anillos: en el anillo que circundaba
Europa, el tramo francés pertenecia a una filial francesa; el tramo aleman, a una
filial alemana, y asi sucesivamente. Al quebrar la sociedad matriz holandesa,
muchas de las filiales se vieron obligadas a solicitar la proteccion de los tribunales
en el pais en que se habian constituido. Nadie pudo coordinar las actuaciones y el
grupo fue efectivamente desmembrado. El andlisis de otros casos de insolvencia
transfronteriza internacional confirmaria las deficiencias de que adolecen los
regimenes en vigor. Suele generarse una clara tension entre, por una parte, el
criterio tradicional de entidad juridica independiente para reglamentar las
sociedades y sus efectos juridicos en situaciones de insolvencia y, por la otra, la
facilitacion de la apertura de un procedimiento de insolvencia contra un grupo de
sociedades o contra algunas de sus empresas en un contexto transfronterizo de modo
de coadyuvar al objetivo de obtener el maximo valor posible de la masa en beneficio
de los acreedores.

3. Al examinar el tema en el documento A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.1 se plantean
varias cuestiones respecto del tratamiento de los grupos de sociedades en el
contexto nacional que cabria analizar también en el contexto transfronterizo, tanto
en lo tocante a la apertura del procedimiento de insolvencia contra las empresas
constitutivas de un grupo radicadas en distintos Estados como a la administracion
del procedimiento. En los diversos ordenamientos se pueden prever distintos

1 Abierto a la firma el 23 de noviembre de 1995.
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requisitos que debe reunir un deudor para solicitar la apertura del procedimiento, asi
como diferentes tipos de procedimientos. Por ejemplo, no todos los ordenamientos
cuentan con procedimientos de reorganizacién bien estructurados y, aun entre los
que cuentan con ellos, hay diferencias. En algunos, por ejemplo, puede existir una
forma de reorganizacion que permite al deudor conservar el control de su empresa,
en tanto que en otros tal posibilidad no existe. Algunos ordenamientos pueden
facilitar la reorganizacion permitiendo diversos tipos de financiacion posterior a la
apertura del procedimiento, en tanto que otros no lo hacen (esto se examinara mas
adelante). Las normas que rigen los efectos de la apertura del procedimiento varian
(por ejemplo, la clase de paralizacidon disponible y a quién se aplicara) y también
varian las que prescriben las facultades del representante de la insolvencia en
relacion, por ejemplo, con la anulacion de operaciones anteriores, y las aplicables a
la negociacion, aprobacion y ejecucion de un plan de reorganizacion.

4. Como ya se ha sefialado, en pocos regimenes de la insolvencia se reconoce la
existencia del grupo de sociedades como tal y se prevén normas generales que rijan
su tratamiento en el contexto nacional; mucho menos alin en situaciones
transfronterizas. Debido a la ubicuidad de los grupos de sociedades en el ambito
mercantil contemporaneo, en los ultimos afios ha aumentado sostenidamente el
numero de casos de insolvencia que afectan a los grupos de sociedades
multinacionales. Los problemas que plantea la insolvencia de los grupos de
sociedades en el contexto nacional se multiplican con creces cuando una o mas
empresas deudoras pertenecen a un grupo multinacional, pero cada una de ellas
constituye una entidad juridica por si misma en distintos paises, contra la que deben
incoarse procedimientos por separado. El hecho de que haya procedimientos
paralelos en distintos paises contra empresas vinculadas entre si no coadyuva a la
conformacion de un plan general, habida cuenta de la disparidad de regimenes de la
insolvencia y de los mecanismos previstos, en los casos en que éstos existan, para
coordinar las distintas actuaciones. La historia de la insolvencia transfronteriza
desde el caso Maxwell en 19912 pone de relieve los problemas con que se tropieza
al diligenciar actuaciones paralelas y la necesidad de tomar conocimiento de las
soluciones creativas que se hayan encontrado. A continuacidon se plantean varias
cuestiones especialmente relacionadas con el tratamiento de los grupos de
sociedades en el contexto transfronterizo.

Competencia para dar apertura a un procedimiento de insolvencia

5. En la Guia Legislativa de la CNUDMI se observa que un deudor debe tener
una vinculacién suficiente con el Estado del foro para estar sujeto a su régimen de la
insolvencia. En muchos casos no se planteara si corresponde o no aplicar el régimen
de la insolvencia porque el deudor serd nacional o residente de dicho Estado y
ejercerd su actividad econdmica por medio de una estructura juridica inscrita o
constituida en él. No obstante, cuando hay que determinar si existe o no vinculacion
entre el deudor y el Estado, los regimenes de la insolvencia prevén como factores de

2 El caso afectaba a los Estados Unidos y al Reino Unido (Bankruptcy Court for the Southern
District of New York, Causa N° 91 B 15741 (15 de enero de 1992) y High Court of Justice,
Chancery Division, Companies Court, Causa N° 0014001 de 1991 (31 de diciembre de 1991)).
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conexion que el deudor tenga alli el centro de sus principales intereses, su
establecimiento o bienes.

Centro de los principales intereses

6. En el Reglamento del Consejo Europeo se utiliza el criterio del centro de los
principales intereses para determinar en qué lugar de la Union Europea habra de
incoarse el procedimiento “principal”. En la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza (la Ley Modelo) se utiliza también ese concepto, aunque
con algunos matices diferentes, para indicar el procedimiento que se reconocera
como procedimiento extranjero “principal” a efectos de la prestacion de asistencia.
Cabe destacar que en la Ley Modelo se reconoce que la condicion de procedimiento
extranjero “principal” podra cambiar y que el mandato de reconocimiento
correspondiente se modificara en consecuencia o se dejara sin efecto.

7. Nien la Ley Modelo de la CNUDMI ni en el Reglamento del Consejo Europeo
se define la expresion. En el considerando (13) del Reglamento del Consejo
Europeo se indica, sin embargo, que ésta deberia corresponder “al lugar donde el
deudor lleve a cabo de manera habitual la administracion de sus intereses y que, por
consiguiente, pueda ser averiguado por terceros”. En el parrafo 3 del articulo 16 de
la Ley Modelo de la CNUDMI y en el articulo 3 del Reglamento del Consejo
Europeo se prevé también que se presumira que el centro de los principales intereses
del deudor es, salvo prueba en contrario, el lugar de su domicilio social, o su
residencia habitual, si se trata de una persona natural.

8.  Mucho se ha escrito sobre el concepto de “centro de los principales intereses”
y la forma en que ha de interpretarse, en particular, respecto del Reglamento del
Consejo Europeo. Si bien en éste se presume que es el domicilio social de la
empresa, en los Ultimos afios ha habido varias causas en la Unién Europea que han
girado en torno al peso que ha de tener ese elemento y otros factores que han de
tenerse en cuenta para determinar en centro de los principales intereses. En la
presente nota no se pretende examinar en detalle la evolucion de la interpretacion de
ese concepto; algunas de las causas en que se planted la cuestion se han examinado
en documentos anteriores de la CNUDMI (véanse los parrafos 58 a 79 del
documento de A/CN.9/580 y los parrafos 8 a 17 del documento A/CN.9/579).

9. En la sentencia de mayo de 2006 del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en la causa de Eurofood IFSC Ltd3, la conclusion principal fue que la
presuncion de que el centro de los intereses principales de una sociedad esta en el
Estado miembro en que se encuentra su domicilio social s6lo podia desvirtuarse si
existian eclementos objetivos que pudieran ser comprobados por terceros que
permitieran establecer que estaba situado en otro lugar. Si bien el Tribunal no
consider6 cuales podrian ser esos elementos, sefialdo que el centro de los intereses
principales podia estar situado en un lugar que no fuera el del domicilio social
cuando, por ejemplo, la empresa no ejerciera ninguna actividad en el territorio del
Estado miembro en el que tenia su domicilio social. En cambio, cuando una

W

Asunto C-341/04; figura en http://eur-lex.europa.eu. Eurofood se registr6 en Irlanda en 1997 y
su domicilio social esta en Dublin. Se trata de una filial de propiedad exlusiva de Parmalat SpA,
sociedad registrada en Italia, y tenia como objetivo principal ofrecer facilidades de financiacion
a las sociedades del grupo Parmalat.
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sociedad ejercia su actividad en el territorio del Estado miembro en el que tenia su
domicilio social, el mero hecho de que sus decisiones econéomicas fueran o pudieran
ser controladas por una sociedad matriz cuyo domicilio social se encontrara en otro
Estado miembro no bastaba para desvirtuar la presuncion prevista en el articulo 3.
El Tribunal subray6 que, en el marco del sistema de determinaciéon de la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros que establecia
el Reglamento, existia una competencia jurisdiccional propia para cada deudor que
constituyera una entidad juridicamente distinta.

10. En las causas resueltas antes de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, algunos de los elementos considerados suficientes
para desvirtuar la presuncion se han relacionado con los siguientes aspectos: el
grado de independencia de la filial respecto de la adopcion de decisiones en materia
de financiacion, gestion y politica; los arreglos financieros entre la sociedad matriz
y la filial, por ejemplo, los concernientes a la capitalizacion, la ubicacion de las
cuentas bancarias y los servicios contables; la division de responsabilidades
respecto del suministro de documentacion técnica y juridica y la firma de contratos;
el lugar en que se llevaba a cabo el disefio, la comercializacidn, la fijacion de
precios y la entrega de productos, y la ejecucion de las funciones administrativas.
Habra que observar los efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en cuanto a la pertinencia de esos elementos y a la
importancia que se les ha conferido.

11. Un autor ha sugerido que en las causas resueltas en Francia antes de la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas al parecer algunos
tribunales, guiados por un criterio practico, en ciertos casos habian reunido las
causas de insolvencia de un grupo de sociedades para sustanciarlas en el pais en que
se habia abierto el procedimiento concerniente a la sociedad matriz4. Las causas
citadas concernian a sociedades matrices francesas con filiales en otros Estados
miembros. Esa observacion es valida también para los tribunales de otros paises de
la Union Europea en los que se ha aplicado, cuando procedia, el concepto de centro
de los principales intereses, y ha dado lugar a la administracion de las empresas
constitutivas de un grupo insolvente en un solo pais. Esas causas se habian
planteado entre Estados miembros de la Union Europea y entre Estados miembros y
no miembros, como Suiza. Se ha sefialado que en esos casos se lograron resultados
mas satisfactorios gracias, por ejemplo, a una mejor coordinacion de las actuaciones
y al nombramiento de un Unico representante de la insolvencia para todas las
sociedades del grupo. Cabe sefialar, sin embargo, que se podra proceder de esa
manera unicamente cuando haya suficientes elementos de juicio para determinar que
el centro de los principales intereses de todas las sociedades del grupo estd en el
mismo Estado miembro. Como eso no siempre ocurrira, en el caso de insolvencia de
dos o mas sociedades de un grupo es posible que sea necesario iniciar
procedimientos en distintos paises.

Presencia de bienes y establecimiento

12. Estos dos criterios se examinan en la Guia Legislativa de la CNUDMI>.Con
arreglo a la Ley Modelo de la CNUDMI y el Reglamento del Consejo Europeo, en

4 Jean-Luc Vallens, Eurofenix, verano de 2006, pags. 10y 11.
5 Guia Legislativa de la CNUDMI, segunda parte, cap. I, parrs. 15 a 18.
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los que el término “establecimiento” se define con ligeros matices diferentes, se
considera que el procedimiento que se inicie en el Estado en que el deudor tenga un
establecimiento es secundario o no es el principal; en el caso del Reglamento, ese
procedimiento se limitara a la liquidacion de los bienes del deudor situados en el
territorio de ese Estado. Si bien en la Ley Modelo no se reconoce un procedimiento
iniciado sobre la base del criterio de la presencia de bienes, se reconoce la
necesidad, en ciertos casos, de iniciar un procedimiento con arreglo a una norma de
derecho interno para administrar los bienes del deudor siempre y cuando ya se haya
iniciado un procedimiento principal en algin otro Estado (articulo 28).

Conflicto de leyes

13. En la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia se
abordan algunas cuestiones de conflicto de leyes que se plantean cuando el
procedimiento de insolvencia concierne a partes o bienes situados en el territorio de
diferentes Estados, y se sefiala que, si bien el procedimiento de insolvencia suele
regirse por la ley del Estado en el que se inicia (la lex fori concursus), muchos
Estados han adoptado excepciones a la aplicacion de la lex fori concursus.

14. También surgen problemas dificiles en materia de conflicto de leyes en el caso
de las empresas multinacionales. Uno de ellos, por ejemplo, es el relativo a la
determinacion de la responsabilidad de la sociedad matriz con respecto a una filial.
Esta podria estar determinada por la ley del Estado en que la filial se haya
constituido. Sin embargo, ese criterio tal vez no refleje la unidad del grupo en
general, ya que dejaria a los acreedores de las filiales en situacion de desigualdad,
dependiendo de la ubicacion de la filial correspondiente. Si la responsabilidad se
basara, en cambio, en las normas del Estado en que se haya registrado la sociedad
matriz, eso daria lugar a una ampliacion de competencia que tal vez no seria
aceptable para otros Estados. Esa cuestion sélo puede resolverse, en cierta medida,
si la sociedad matriz asume voluntariamente las obligaciones financieras de las
filiales extranjeras. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar el alcance de su
labor futura en relacion con las cuestiones de conflicto de leyes en el contexto de los
grupos de sociedades y las medidas que podrian adoptarse al respecto.

Obtencion de financiacion posterior a la apertura del
procedimiento

15. En el documento A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.1 se sefiala que en la Guia
Legislativa se reconoce la necesidad de facilitar financiacion posterior a la apertura
del procedimiento a nivel interno. Se sefiala también que en varios ordenamientos se
restringe la aportacion de nuevos fondos en caso de insolvencia o no se aborda
expresamente la cuestion de la nueva financiacion ni el grado de prelacion para su
reembolso en esos casos. Algunos de los factores estructurales que dificultan la
obtencion de nueva financiacion son: la falta de un marco legal que la autorice; la
responsabilidad personal en que incurriria el representante de la insolvencia o el
personal directivo o de gestion de la empresa deudora por contraer las deudas que
tal financiacién entrafaria; la aplicacion de disposiciones de anulacidon a las
operaciones de financiacion; los problemas inherentes a otorgar prelacion a los
créditos concedidos después de la apertura del procedimiento, y la tendencia a optar
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por la liquidacion de la empresa, en vez de por su reorganizacion, que hace tan
dificil abordar la cuestion de la financiacion posterior a la apertura®. La existencia
de esa clase de impedimentos estructurales en los casos de insolvencia a nivel
interno genera mucha incertidumbre en cuanto a obtener y proteger ese tipo de
financiacion en supuestos de insolvencia transfronteriza. Los ordenamientos difieren
en la prelacion que otorgan a la financiacién posterior a la apertura del
procedimiento, asi como con respecto a las garantias necesarias para respaldarla. Se
plantean problemas concernientes al derecho aplicable y a la utilizacion de la
financiacion posterior a la apertura del procedimiento dentro de los grupos de
sociedades. Por ejemplo, si una empresa insolvente de un grupo la obtiene, ;podra
otra empresa perteneciente al mismo grupo servirse de ella y, de ser asi, en qué
circunstancias y condiciones? ;Podria una empresa solvente de un grupo recibir
dinero en préstamo después de la apertura y permitir a una empresa insolvente del
mismo grupo utilizar esos fondos? En varios casos de insolvencia transfronteriza,
los problemas planteados por la financiacidon posterior a la apertura del
procedimiento se han abordado en protocolos transfronterizos”.

16. Las recomendaciones enunciadas en la Guia Legislativa tal vez no basten para
examinar el tema de la financiacidn posterior a la apertura del procedimiento en el
contexto de la insolvencia transfronteriza. A continuacion se enuncian algunas
cuestiones que se podrian examinar mas a fondo.

Autorizacion de la financiacién posterior a la apertura del procedimiento

17. En La Guia Legislativa se hace referencia a la posibilidad de exigir la
autorizacion previa del tribunal o de los acreedores para la concesion de crédito tras
la apertura (recomendacién 63) y, a nivel interno, esta claro de qué tribunal y de qué
acreedores se trata. Ahora bien, en el caso de la insolvencia de un grupo de
sociedades cuya sociedad matriz y cuyas filiales estén situadas en el territorio de
diferentes Estados y, por ende, sujetas a distintos procedimientos de insolvencia y
ordenamientos juridicos, y una o mas de esas filiales tal vez necesiten obtener
financiacion, surgen varios problemas. ;Podra la sociedad matriz obtener
financiacion en el pais en que estd radicada y suministrarla luego a la filial de otro
pais? En ese caso, (se deberia solicitar la aprobacion del tribunal o el
consentimiento de los acreedores en el pais de la sociedad matriz, en el de la filial, o
tal vez en ambos? ;Podra un tribunal aprobar una financiacién que tendra efectos en
otro pais? ;Se podra reconocer en un pais los mandatos dictados en otro que afecten
a la obtencion de financiacidon posterior a la apertura del procedimiento en esa
situacion?

18. En la Guia Legislativa se sefiala que los distintos regimenes de la insolvencia
exigen diferentes tipos de autorizacion para contraer diferentes tipos de deudas. Por
ejemplo, el representante de la insolvencia tal vez no tenga que pedir autorizacion

=)

Véase el resumen de un estudio comparado y un esquema del tratamiento de la financiacioén
posterior a la apertura del procedimiento en 54 paises en el sitio del International Insolvency
Institute (http://www.iiiglobal.org); véase también Financing in Insolvency Proceedings,
Federacion Internacional de Profesionales en Materia de Insolvencia (INSOL) 2006, que abarca
12 paises: Alemania, Australia, Brasil, Canada, Estados Unidos de América, Hong Kong, India,
Japon, Paises Bajos, Polonia, Reino Unido y Sudafrica.

7 Véase Digest of Financing Provisions from Cross-Border Insolvency Protocols, International
Insolvency Institute (http://www.iiiglobal.org).
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para contraer una deuda no garantizada en el curso ordinario de los negocios de la
empresa deudora, aunque la tendra que pedir para contraer la misma deuda al
margen de aquél. La deuda que requiera garantias o prelacion por lo general
requerira también la autorizacion del tribunal y, en algunos casos, el consentimiento
de los acreedores, en particular cuando se otorgue al reembolso de la financiacion
posterior a la apertura un grado de prelacion superior al de los créditos ya
existentes. ;Debera depender, entonces, el requisito de autorizacion, en el contexto
transfronterizo, de las condiciones en que se conceda financiacion después de la
apertura del procedimiento?

19. En la Guia Legislativa se hace referencia también a la financiacién que podra
obtener el representante de la insolvencia con posterioridad a la apertura del
procedimiento. En la situacion descrita anteriormente ;seria el representante de la
insolvencia de la sociedad matriz o el de la filial? Ademas, ;generara la obtencion
de financiacion responsabilidad personal para el representante de la insolvencia o
para el personal directivo y de gestion de la sociedad matriz, o para el de la filial?

Prelacion de la financiacion posterior a la apertura del procedimiento

20. En la Guia Legislativa se recomienda que el régimen de la insolvencia
establezca el grado de prelacion que haya de concederse a los préstamos otorgados
después de la apertura del procedimiento, de modo que sean reembolsados antes que
los créditos administrativos de los acreedores no garantizados. En el contexto
transfronterizo, ja cuales créditos de cuales acreedores correspondera esa prelacion?
(De qué forma afectaran los diferentes grados de prelacion que puedan otorgar los
dos paises de que se trate a la cuestion de la autorizacién para obtener nueva
financiacion?

Constitucion de garantias reales en respaldo de la financiacién posterior a la
apertura del procedimiento

21. En la Guia Legislativa también se indica que el régimen de la insolvencia
deberia permitir que se constituyera una garantia real para el reembolso de la
financiacion posterior a la apertura de un procedimiento sobre bienes no gravados o
sobre bienes gravados, siempre y cuando la garantia asi constituida no tuviera
prelacion frente a los derechos de los acreedores existentes. Ademas se recomienda
el procedimiento que ha de seguirse para otorgar a esa financiacion cierto grado de
prelacion frente a los créditos garantizados existentes. En el contexto
transfronterizo, ;podria un tribunal autorizar un préstamo concedido después de la
apertura que entrafiara el gravamen de bienes en otro pais? En caso de oponerse los
acreedores garantizados existentes a que se gravaran esos bienes, ¢podria el tribunal
autorizar de todos modos la constitucion de una garantia real y, en caso afirmativo,
en qué circunstancias?

Cambio de procedimiento

22. Cuando el procedimiento de reorganizacion pase a ser de liquidacion, podria
plantearse si procederia reconocer en esta ultima la prelacion otorgada a la
financiacion posterior a la apertura del procedimiento durante la reorganizacion. En
la Guia Legislativa se recomienda hacerlo, pero ;como se abordaria esa cuestion en
una situacion de insolvencia transfronteriza?
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Reconocimiento de procedimientos extranjeros

23. Cuando no se trata de los Estados que se rigen por el Reglamento del Consejo
Europeo, la posibilidad de que la insolvencia de una o mas sociedades de un grupo
situadas en distintos Estados se administre de forma coordinada dependera de que se
reconozcan o no los procedimientos extranjeros y de que las partes intervinientes en
los diversos procedimientos cooperen entre si y coordinen su accidén. En los Estados
que han adoptado la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza®, la solucién deberia ser relativamente sencilla: el procedimiento
iniciado en el Estado en que el deudor tenga el centro de sus principales intereses
podra reconocerse como procedimiento extranjero principal [articulo 17], en tanto
que el iniciado en el Estado en que el deudor tenga un establecimiento podra
reconocerse como procedimiento secundario. Una vez que se haya ordenado el
reconocimiento, entra a regir el mecanismo de asistencia especial y se faculta a los
tribunales y representantes de la insolvencia de los respectivos procedimientos para
que cooperen y se comuniquen entre si. Cuando la Ley Modelo no se haya adoptado,
en cambio, procedera remitirse a las leyes nacionales, que en muchos casos carecen
de disposiciones equivalentes a las de la Ley Modelo en materia de reconocimiento,
asistencia, cooperacion o coordinacién®. Ante la ausencia de ese tipo de
disposiciones, obtener un resultado coordinado puede llevar mucho tiempo y ser
costoso y, en ciertos casos, hasta imposible.

24. Por las razones enumeradas, la coordinacion y armonizacion de los
procedimientos de insolvencia de alcance internacional se han visto facilitadas en
los tltimos afios por las practicas y procedimientos introducidos por los tribunales y
los profesionales de la insolvencia para resolver casos particulares y los problemas
con que tropiezan las partes intervinientes en esos procedimientos. Las propias
partes negociaron acuerdos o “protocolos” que fueron aprobados por los tribunales
del respectivo pais. Esos protocolos sobre insolvencia transfronteriza abarcan varios
aspectos, entre ellos la solucion de controversias derivadas de los diferentes
regimenes aplicables en los procedimientos transfronterizos concurrentes o
paralelos, la creacién de un marco juridico para la sustanciacion de la causa y la
coordinacion de la administracion de los bienes de la masa de la insolvencia
situados en el territorio de mas de un Estado. En los parrafos 18 a 48 del documento
A/CN.9/580 se analizan algunos ejemplos de protocolos transfronterizos.

25. En su 39° periodo de sesiones, celebrado en 2006, la Comision decidi6é que la
Secretaria emprendiera la labor de recopilacion de la experiencia practica
acumulada por los paises en la negociaciéon y utilizacién de los protocolos sobre
insolvencia transfronteriza, al principio por conducto de consultas oficiosas con
magistrados y profesionales de la insolvencial©.

©

Adoptada por Eritrea (2006), los Estados Unidos de América (2005), Gran Bretafia (2006), las

Islas Virgenes Britanicas, territorio de ultramar del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del

Norte (2005), el Japon (2000), México (2000), Montenegro (2002), Polonia (2003), Rumania

(2003), Serbia (2004) y Sudafrica (2000).

9 Véase un analisis de los regimenes de la insolvencia de 39 paises en “Cross-Border Insolvency:
A Guide to Recognition and Enforcement,” INSOL International, 2003.

10 Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones,

Suplemento N° 17 (A/61/17), parr. 209.



A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2

10

F.

Cooperacion entre los tribunales y otras autoridades

26. El capitulo IV es una parte fundamental del marco legislativo de la Ley
Modelo, ya que viene llenar las lagunas existentes en muchos ordenamientos
facultando expresamente a los tribunales para cooperar con sus homologos
extranjeros en esferas reguladas por la Ley Modelo y a comunicarse directamente
con ellos. Cabe observar que para esto no es necesario que se haya dictado una
orden de reconocimiento del procedimiento extranjero, es decir, que podria
establecerse cooperacion y comunicacion desde el principio. También se autoriza la
cooperacion entre el tribunal del Estado promulgante y un representante extranjero,
asi como entre la persona que administre el procedimiento de insolvencia en el
Estado promulgante y un tribunal o un representante extranjero. Reconociendo que
la idea de cooperacién judicial puede ser desconocida para muchos magistrados y
representantes, en el articulo 27 de la Ley Modelo se enumeran posibles medios de
cooperacidon. La disposicion andloga del Reglamento del Consejo Europeo es el
articulo 31, por el que se impone a los “sindicos”, segun la terminologia del
Reglamento, obligaciones de informaciéon y cooperacion reciprocas, aunque no se
reconocen las mismas obligaciones respecto de los tribunales entre si ni entre
tribunales y sindicos. Un aspecto determinante en muchos casos de insolvencia
transfronteriza concernientes a grupos de sociedades ha sido la capacidad y
disposicion de los tribunales y los representantes de la insolvencia para cooperar y
comunicarse entre si a efectos de coordinar la administracién de los procedimientos
principales y secundarios.

Posibles soluciones

27. Habida cuenta de la situacion imperante en el ambito internacional en materia
de insolvencia de los grupos de sociedades, y al no haber una mayor convergencia
de los regimenes internos de la insolvencia y, en particular, de la normativa que
regula el tratamiento de los grupos de sociedades, cabe preguntarse qué se puede
hacer para facilitar la administracién de los casos de insolvencia transfronteriza,
ademas de promover la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo de la
CNUDMI, y si es necesario elaborar disposiciones legislativas que regulen
especialmente la insolvencia de los grupos, con miras, por ejemplo, a integrarlas en
la Ley Modelo. El Reglamento del Consejo Europeo, mecanismo del que tal vez
cabria servirse para abordar problemas relativos a los grupos de sociedades, se
aplica directamente a los Estados miembros participantes con objeto de velar por
que el procedimiento principal que se haya abierto en un pais sea automaticamente
reconocido en otros, y conlleva determinados efectos. La aplicacion del Reglamento
entrafia la renuncia a cierto grado de soberania por parte de los Estados miembros
para facilitar la administracion de los procedimientos. Ahora bien, cuando se trate
de paises que no pertenezcan a un grupo regional integrado como la Union Europea,
tal vez sea necesario aplicar un enfoque distinto.

28. La mancomunaciéon del patrimonio y la administracion conjunta se han
examinado antes en el ambito nacional y tal vez puedan aplicarse en casos de
insolvencia transfronteriza. Otras propuestas estan basadas en el establecimiento de
un concepto de centro de los principales intereses aplicable a un grupo de
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sociedades que facilite la apertura y la administracion de los procedimientos de
insolvencia en ese caso.

Centro de los principales intereses de un grupo de sociedades

29. Una solucion de las cuestiones planteadas anteriormente respecto del
tratamiento de los grupos en procedimientos de insolvencia transfronteriza seria
establecer un concepto de “centro de los principales intereses de un grupo de
sociedades”. Esto seria particularmente pertinente en los casos en que existiera una
gran integracion entre las empresas constitutivas y el grupo actuara basicamente
como entidad unica. Cabria definir el concepto, por ejemplo, en relaciéon con las
cuestiones examinadas con respecto al centro de los principales intereses en la
Unidén Europea, entre ellas la manera y el lugar en que se adoptan las decisiones del
grupo en materia de politica, gestion y financiacidon (lo que se denomina el lugar en
que se ejercen las “funciones de administracion central”!! del grupo) y la opinién de
los terceros, en particular los acreedores, al respecto. El centro de los principales
intereses determinaria el lugar en el que procederia incoar el procedimiento de
insolvencia principal contra un grupo de sociedades o contra una o mas de las
sociedades que a ¢l pertenecieran, asi como la ley aplicable a la apertura y
administracion del procedimiento. En los supuestos en que el empleo de ese tipo de
criterio dependa de la estrecha integracion del grupo, cabria determinar el grado de
integracion necesario. Los acreedores tendrian que investigar las vinculaciones de
una empresa con la que hubieran tratado para determinar si pertenece o no a un
grupo. Eso puede dar lugar a la apertura de un procedimiento principal contra una
filial insolvente en el Estado en que se halle el centro de los principales intereses del
grupo, independientemente de que la sociedad matriz u otras filiales registradas en
ese lugar sean también objeto de procedimientos de insolvencia, ¢ incluso tal vez
seria necesario iniciar un procedimiento en el lugar de constitucion de la filial
insolvente a fin de administrar sus negocios y sus bienes.

30. Otro criterio consistiria en considerar que el centro de los principales intereses
del grupo es el de la sociedad matriz, de modo que todas las filiales tendrian el
mismo centro, y el foro para entablar el procedimiento no estaria relacionado con el
lugar de constitucién ni con el domicilio social.

Mancomunacion sustantiva

31. Cuando un grupo esté estrechamente integrado y el activo y el pasivo de cada
una de las sociedades no pueda ser diferenciado con facilidad, la mancomunacion
sustantiva transfronteriza podria facilitar la administracion de los procedimientos
concernientes al grupo. Sin embargo, la aplicacion de ese recurso en un caso de
insolvencia transfronteriza es mucho mas compleja que en el contexto interno, ya
que plantea varios problemas, por ejemplo, el régimen de la insolvencia que ha de
aplicarse, la posibilidad de que en una situacion transfronteriza los tribunales
suspendan la aplicacion de normas que se aplicarian en un caso interno de
insolvencia, las reglas de anulacion que procederia aplicar, la negociacion,
aprobacion y ejecucion de un plan de reorganizacion y otras cuestiones. Esa clase de

Véase Moss, Gabriel y Paulus, Christoph, The urgent need for reform — what and when? Current
trends in European Rescue and the Impact of the European Insolvency Regulation, 15 de julio
de 2005.
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mancomunacion no es comun en casos de insolvencia transfronteriza. Con todo, hay
ejemplos de procedimientos de insolvencia relativos a grupos estrechamente
integrados, con filiales en distintos paises, que se han administrado como si el grupo
fuera una entidad tnica, y eso se ha hecho con el consentimiento de los acreedores y
sin que se impugnara nunca la legalidad del recurso ante los tribunales!2. Algunas
de las causas planteadas entre el Canadd y los Estados Unidos de América han
entrafiado la ejecucion de un plan mancomunado de reorganizacion.

Administracién conjunta

32. Otro criterio consistiria en adoptar medidas que facilitaran una utilizacién mas
amplia de la administracion conjunta. Como ya se ha sefialado, hay pocos
ordenamientos que disponen la administracion conjunta de casos de insolvencia
concernientes a las sociedades de un mismo grupo, aunque la practica existe entre
algunos paises, como el Canada y los Estados Unidos!3. Para la administracion
conjunta no se necesita una decisién judicial con respecto al centro de los
principales intereses y el empleo de ese recurso se veria facilitado por la adopcion
de la Ley Modelo de la CNUDMI con objeto de proporcionar un marco legislativo
para la cooperacion y la comunicacion transfronterizas y para la utilizacion de
protocolos transfronterizos o de otros mecanismos encaminados a abordar los
problemas administrativos y procesales que se plantean entre los paises.

Cuestiones que cabria examinar: tratamiento de los grupos de
sociedades en procedimientos de insolvencia de caracter
internacional

33. En el documento A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.1 se enumeran varios temas
relativos al tratamiento de los grupos de sociedades en procedimientos de
insolvencia de caracter interno para que el Grupo de Trabajo los examine. Ademas,
el Grupo de Trabajo tal vez desee examinar los siguientes temas de caracter
internacional:

a) La definicion o descripcion del concepto de “grupo de sociedades” y
diferencias con respecto a su aplicacion a nivel interno;

b) La posibilidad de recurrir a un procedimiento de insolvencia y, en
particular, el lugar en que cabria abrir un unico procedimiento respecto de un grupo

La causa de Bramalea concernia a una sociedad con casa matriz en el Canada y filiales
operativas en este pais y en los Estados Unidos de América, que formaba parte, ademas, de
varios consorcios y empresas mixtas. Véase Ziegel, J, Corporate Groups and Crossborder
Insolvencies: A Canada-United States Perspective, en 7 Fordham Journal of Corporate &
Financial Law 367. Hay otros ejemplos de la utilizaciéon del mismo criterio en la Union
Europea.

En el régimen estadounidense se dispone que las empresas vinculadas al solicitante original
(cuando la vinculacion esta definida) inicien el procedimiento ante el mismo tribunal, siempre y
cuando el solicitante original tenga su domicilio, su residencia habitual, su principal
establecimiento o sus principales bienes en la jurisdiccion del tribunal de que se trate. Una vez
que se haya presentado la solicitud, el tribunal podra dictar un mandato de administracion
conjunta de la masa de la insolvencia (Codigo de la Quiebra de los Estados Unidos,

titulo 28, 1408).
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de sociedades, en funcién, por ejemplo, de lo que se entienda por centro de sus
principales intereses;

¢) Los recursos de que se dispone en un procedimiento de caracter
internacional, entre ellos la administraciéon conjunta y la mancomunacion del
patrimonio; y

d) Otras disposiciones, ademas de las que figuran en la Guia Legislativa de
la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia, que se podrian necesitar con
respecto a la financiacion posterior a la apertura del procedimiento de insolvencia.
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