Naciones Unidas AJcN9/WG.V/WP.83

2R\, Asamblea General Distr. limitada
\l ‘\/) 2 de septiembre de 2008
\\A 4/// Espaiiol

Original: inglés

Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional

Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia)

35° periodo de sesiones

Viena, 17 a 21 de noviembre de 2008

Proyecto de notas de la CNUDMI sobre la cooperacion,
la comunicacion y la coordinacion transfronterizas en
procedimientos de insolvencia

Nota de la Secretaria™

1. La Secretaria ha preparado las presentes Notas atendiendo a una propuesta que
se formulod en el 38° periodo de sesiones de la Comision (2005) conforme a la cual
habria que realizar una labor suplementaria en materia de cooperacion y
coordinacion en los casos de insolvencia transfronteriza, en particular en lo que
respecta a la utilizacién y negociacion de acuerdos de insolvencia transfronteriza;
en la propuesta se sefald que este tema complementaba y guardaba una estrecha
relacion con el fomento y la aplicacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza (en adelante, “la Ley Modelo de la CNUDMI”) y, en
particular, con la aplicacion del articulo 27 c).

2. En su 39° periodo de sesiones (2006), la Comision acordd que la labor inicial
de recopilacion de informacion acerca de la experiencia practica adquirida en la
negociacion y utilizaciéon de los protocolos de insolvencia transfronteriza se
facilitara oficiosamente manteniendo consultas con jueces y profesionales de la
insolvencia y que, en su 40° periodo de sesiones, en 2007, se sometiera a su examen
un informe preliminar sobre la marcha de esa labor'.

3.  Enla primera parte de su 40° periodo de sesiones (2007), la Comisiéon examino
un informe preliminar en el que se exponia la experiencia registrada en materia de
negociacion y utilizacion de los protocolos de insolvencia transfronteriza

*

Esta nota se presenta tardiamente debido al tiempo que ha requerido la finalizaciéon de las
consultas.

L Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento N° 17 (A/61/17), parr. 209 c).
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(A/CN.9/629) y expreso su satisfaccion por los progresos realizados en la labor de
recopilacion de experiencia practica en la negociacion y utilizacion de acuerdos de
insolvencia transfronteriza; ademas, la Comision reiterd que la Secretaria deberia
seguir desarrollando oficiosamente esa labor en consulta con jueces, profesionales
de la insolvencia y otros expertos>.

4.  En su 41° periodo de sesiones, la Comision tuvo a su disposicion una nota de
la Secretaria en la que daba cuenta de los nuevos progresos realizados en dicha
labor (A/CN.9/654). La Comision tomo nota de que se habian mantenido mas
consultas con jueces y profesionales de la insolvencia y de que la Secretaria habia
preparado una recopilacion de experiencias practicas, que habia organizado siguiendo
el esquema del contenido del texto adjuntado al anterior informe presentado a la
Comision (A/CN.9/629). La Comision decidido que esa recopilacion fuera
presentada, en forma de documento de trabajo, al Grupo de Trabajo V (Régimen de
la Insolvencia) en su 35° periodo de sesiones (Viena, 17 a 21 de noviembre de 2008)
para que procediera a un examen inicial. Tras dicho examen, el Grupo de Trabajo V
podria decidir seguir examinando la recopilacion en su 36° periodo de sesiones,
previsto para abril y mayo de 2009, y formular sus recomendaciones a la Comision
en su 42° periodo de sesiones, en 2009, teniendo en cuenta el hecho de que
probablemente la coordinacion y la cooperacion basada en acuerdos de insolvencia
transfronteriza tendrian una importancia considerable al buscar soluciones sobre la
forma en que habria que regular a nivel internacional la situacion de los grupos de
empresas en casos de insolvencia. La Comision decidié planificar la labor de su
42° periodo de sesiones de 2009 de tal modo que, si fuera necesario, pudiera dedicar
tiempo al analisis de las recomendaciones del Grupo de Trabajo V>.

5. Larecopilacion de las practicas seguidas se expone a continuacién en el texto
del presente documento, titulado Proyecto de Notas de la CNUDMI sobre la
cooperacion, la comunicacion y la coordinacion transfronterizas en procedimientos
de insolvencia. En la introduccidén a las Notas se explica el alcance del presente
documento, el contenido de cada parte y la forma en que se ha estructurado el texto.

2 Ibid., sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/62/17, Part 1),
parrs. 190y 191.
3 Ibid., sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/63/17), parr. 321.
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Introduccion

Estructuracion y alcance de las Notas

1.  Las presentes Notas tienen por objeto dar orientacion a los profesionales de la
insolvencia y a los jueces sobre los aspectos practicos de la cooperacion y la
comunicacion en casos de insolvencia transfronteriza, es decir, en los casos en que
el deudor insolvente tenga bienes en mas de un Estado o en que algunos de los
acreedores del deudor no sean ciudadanos del Estado en que se haya abierto el
procedimiento de insolvencia. En esos casos puede haber deudores no vinculados
entre si, pero por lo general los procedimientos suelen afectar a grupos de empresas
que tienen oficinas, actividades mercantiles y bienes en multiples Estados. Esta
orientacion se basa en las experiencias y practicas observadas y recopiladas y se
centra en la utilizacion y negociacion de acuerdos transfronterizos, y se hace un
analisis de las diversas formas que pueden revestir esos acuerdos, desde los
acuerdos escritos aprobados por tribunales hasta los acuerdos verbales entre partes
en un procedimiento de insolvencia que se hayan concertado en los casos de
insolvencia transfronteriza registrados durante el Gltimo decenio. En el anexo de las
Notas se presenta un resumen de varios casos de insolvencia a raiz de los cuales se
han celebrado tales acuerdos.

2. En la primera parte de las Notas se analiza la creciente importancia que tienen
la coordinaciéon y la cooperacion en los casos de insolvencia transfronteriza y se
presenta una introducciéon a los diversos textos internacionales en materia de
insolvencia transfronteriza que se han elaborado en los ultimos afos. Esos textos
regulan diversos aspectos de la insolvencia transfronteriza, desde la formulacion de
un marco legislativo para facilitar la cooperacion y la coordinacion en la insolvencia
transfronteriza hasta la forma de abordar las cuestiones que podrian incluirse en
acuerdos transfronterizos o que podrian adoptar los tribunales para dar orientacidon
sobre la comunicacion transfronteriza.

3. En la segunda parte se analiza extensamente el articulo 27 de la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y se examinan diversas formas
en que puede lograrse la cooperacion en casos transfronterizos.

4.  En la tercera parte se analizan en detalle las cuestiones que se regulan en los
acuerdos transfronterizos concertados hasta la fecha. En esta parte se examinan
diversas clausulas modelo, que se basan en mayor o menor medida en las
disposiciones enunciadas en diferentes acuerdos transfronterizos, concretamente en
los que se mencionan en el anexo. Con la inclusion de esas clausulas en las Notas se
pretende ilustrar la forma en que se han abordado o en que cabria abordar distintas
cuestiones, pero las clausulas no tienen la finalidad de servir de disposiciones
modelo para su incorporacion directa a los protocolos.

Glosario

Notas sobre la terminologia

5. Los siguientes términos y conceptos tienen por objeto orientar al lector de las
Notas. Dado que muchos de ellos tienen significados fundamentalmente distintos de
un ordenamiento a otro, con la explicacion que se da en las Notas del uso de dichos
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b)

<)

términos y conceptos se espera contribuir a que se entiendan claramente en todos los
ordenamientos. En las presentes Notas se emplea, cuando procede, terminologia
comun a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y a la
Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (en adelante,
“la Guia Legislativa de la CNUDMI”). Para facilitar la consulta, esos términos y
conceptos se repiten mas abajo.

Referencia al “tribunal” en las Notas

6. En la Guia Legislativa se parte del supuesto de que se cuenta con supervision
judicial durante todo el procedimiento de insolvencia, lo que podria comprender la
facultad de abrir un procedimiento de insolvencia, nombrar al representante de la
insolvencia, supervisar sus actividades y adoptar decisiones en el curso del
procedimiento. Aunque esa intervencion puede ser apropiada como principio
general, cabe considerar otras opciones, como, por e¢jemplo, cuando los tribunales
no estén en condiciones de realizar la labor relativa a la insolvencia (ya sea por falta
de recursos, o por falta de la pericia necesaria) o cuando se prefiera que la
supervision esté a cargo de algin otro o6rgano (véase la primera parte, cap. III,
marco institucional).

7. En aras de la sencillez, la Guia utiliza la palabra “tribunal” en el mismo
sentido que en el articulo 2 ¢) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza para denotar una autoridad judicial o de otra indole que sea
competente a los efectos del control o la supervision de un procedimiento de
insolvencia. Una autoridad u 6rgano que preste servicios de apoyo o desempeifie
funciones definidas en el procedimiento de insolvencia, pero que no cumpla ningun
cometido judicialmente resolutorio en éste, no podria ser calificado como
“el tribunal” en el sentido en que se utiliza el término en la Guia.

Reglas de interpretacion

8. Los términos empleados en singular abarcan también el plural; los términos
“incluye(n)” o “incluido(s)” no significan que la enumeracién subsiguiente sea
exhaustiva; las expresiones “tales como” y “por ejemplo” deben interpretarse en el
mismo sentido que las palabras “incluye(n)” o “incluido(s)”.

9. Por “acreedores” se entendera, salvo indicacién en contrario, tanto los
acreedores del Estado del foro como los acreedores extranjeros.

10. Por “persona” se entenderd, salvo indicacién en contrario, tanto una persona
fisica como una persona juridica.

Remisiones a textos

11. Las presentes Notas remiten, cuando procede, a varios textos internacionales
que regulan diversos aspectos de la coordinacion de casos de insolvencia
transfronteriza, a saber:

i)  “Pautas entre Tribunales”: Pautas Aplicables a las Comunicaciones entre
Tribunales en Casos Transfronterizos, publicadas por el American Law Institute
(16 de mayo de 2000) y adoptadas por el International Insolvency Institute
(10 de junio de 2001);
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i)  “El Reglamento (CE)”: Reglamento (CE) N° 1346/2000 del Consejo de
la Unién Europea, de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia;

iii) “CoCo Guidelines”: European Communication and Cooperation Guidelines
for Cross-Border Insolvency (Directrices europeas para la comunicacion y la
cooperaciéon en la insolvencia transfronteriza), preparadas por INSOL Europe
(Federacion Internacional de Profesionales en materia de Insolvencia), Academic
Wing (2007);

iv) “Concordat”: Cross-Border Insolvency Concordat (Concordato sobre la
Insolvencia Transfronteriza), adoptado por el Consejo de la Secciéon de Derecho
Empresarial de la Asociacion Internacional de Abogados (Paris, 17 de septiembre de
1995) y por el Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados (Madrid, 31 de
mayo de 1996);

v)  “Ley Modelo de la CNUDMI”: La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza con la Guia para su incorporacion al derecho interno
(1997);

vi) “Guia Legislativa de la CNUDMI”: La Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre el Régimen de la Insolvencia (2004).

2. Términos y expresiones y sus definiciones

12. En los parrafos siguientes se explican el significado de ciertas expresiones que
aparecen con frecuencia en las Notas y el modo en que se utilizan:

a) “Bienes del deudor”: todo bien y derecho del deudor, asi como todo
derecho real sobre bienes que obren o no en su posesion, ya sean corporales o
inmateriales, muebles o inmuebles, y todo derecho de deudor sobre bienes gravados
por alguna garantia real o sobre bienes que sean propiedad de un tercero;

b) “Disposiciones aplicables en materia de impugnacion”: disposiciones del
régimen de la insolvencia que permiten anular o dejar sin efecto ciertas operaciones
de transferencia de bienes u operaciones que sean fuente de obligaciones, que hayan
sido concertadas con anterioridad al procedimiento de insolvencia, o que permiten
recuperar los bienes transferidos o su valor en aras del interés colectivo de los
acreedores;

¢) “Centro de intereses principales”: el lugar donde el deudor lleve a cabo
con regularidad la gestion de su negocio y que sea reconocible, como tal, por
terceros;

d)  “Crédito”: el derecho a cobrar una suma con cargo a la masa de la
insolvencia del deudor por concepto de una deuda, de un contrato o de otra
obligacion legal, liquidada o por liquidar, vencida o por vencer, impugnada o sin
impugnar, garantizada o no garantizada, o fija o contingente;

e) “Apertura del procedimiento”: la fecha de apertura efectiva del
procedimiento de insolvencia en virtud de la ley aplicable o de una resolucion
judicial;

f)  “Acreedor”: toda persona fisica o juridica que tenga un crédito frente al
deudor que haya surgido en la fecha de la apertura del procedimiento de insolvencia
o con anterioridad a ella;
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g) “Comité de acreedores” o “junta de acreedores”: organo representativo
de los acreedores cuyos miembros son nombrados de conformidad con el régimen
de la insolvencia y que gozara de toda facultad consultiva y de otra indole que le sea
otorgada por el régimen de la insolvencia;

h)  “Acuerdo transfronterizo”: un acuerdo concertado, ya sea verbalmente o
por escrito, con la finalidad de facilitar la coordinacion de un procedimiento de
insolvencia transfronteriza, asi como la cooperacidon entre los tribunales, entre los
tribunales y los representantes de la insolvencia y entre los representantes de la
insolvencia y a veces también otras partes interesadas;

i)  “Deudor en posesion”: deudor que, en un procedimiento de reorganizacion,
mantiene el pleno control de sus negocios. En tal situacion, el tribunal no nombra un
representante de la insolvencia;

j)  “Inhibicién del foro”: situacion en que un tribunal declina su competencia
para conocer de determinadas cuestiones como, por ejemplo, para juzgar ciertas
reclamaciones o dictar ciertas 6érdenes, y se inhibe a favor de otro tribunal;

k) “Bien gravado”: todo bien sobre el cual un acreedor haya obtenido una
garantia real,;

1)  “Establecimiento”: todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza
de forma no transitoria una actividad econdémica con medios humanos y bienes o
servicios;

m) “Insolvencia”: estado de un deudor que no puede atender al pago general
de sus deudas a su vencimiento, o estado financiero de una empresa cuyo pasivo
excede del valor de su activo;

n) “Masa de la insolvencia”: bienes del deudor que hayan quedado sujetos
al procedimiento de insolvencia;

0) “Procedimiento de insolvencia”: procedimiento colectivo sujeto a
supervision judicial, que se sustancia con miras a la reorganizacion o liquidacion de
una empresa insolvente;

p) “Representante de la insolvencia”: la persona o la entidad, incluso
cuando su designacion sea a titulo provisional, que haya sido facultada en un
procedimiento de insolvencia para administrar la reorganizacion o la liquidacion de
la masa de la insolvencia;

q) “Procedimiento principal”: procedimiento de insolvencia que tiene lugar
en el Estado en que el deudor tiene su centro de intereses principales;

r)  “Procedimiento no principal”: procedimiento de insolvencia, distinto de
un procedimiento principal, que tiene lugar en un Estado en que el deudor tenga un
establecimiento. Los procedimientos no principales sustanciados en Estados
miembros de la Uniéon Europea de conformidad con el Reglamento (CE) se
denominan “procedimientos secundarios”;

s)  “Curso ordinario de los negocios”: operaciones realizadas de forma
acorde con:

i) la manera en que se llevaban los negocios del deudor antes del
procedimiento de insolvencia, y con
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i) las practicas ordinarias de gestion;

t)  “Parte interesada”: toda persona cuyos derechos, obligaciones u otros
intereses puedan verse afectados inclusive por el procedimiento de insolvencia o por
algun incidente dimanante del mismo, entre ellas, el deudor, el representante de la
insolvencia, todo acreedor, todo tenedor de alguna participacion en el capital social
de la empresa, el comité o la junta de acreedores, toda entidad publica o toda otra
persona que pueda verse igualmente afectada. Ello no debera dar lugar a que una
persona con un interés remoto o difuso que pueda verse afectado por el
procedimiento de insolvencia pueda ser considerada parte interesada en dicho
procedimiento;

u)  “Prelacion”: el derecho de toda persona a gozar de prioridad en el cobro,
respecto de otra persona, cuando tal derecho haya nacido por efecto de la ley;

v)  “Reorganizacion”: el proceso mediante el cual se restablece la
prosperidad financiera y la viabilidad del negocio de un deudor si se mantiene el
negocio en marcha por diversos medios, como, por ejemplo, la condonacién de la
deuda, el reescalonamiento del servicio de la deuda, la capitalizacion de ésta y la
venta de la empresa (o de partes de ella) como negocio en marcha;

w) “Plan de reorganizacion”: el plan para restablecer la prosperidad
financiera y la viabilidad del negocio del deudor;

x)  “Procedimientos  secundarios”:  procedimientos no  principales
sustanciados en Estados miembros de la Union Europea de conformidad con el
Reglamento (CE);

y)  “Suspension o paralizacion del procedimiento”: medida que impide la
apertura o suspende la continuacion, de acciones de caracter judicial o
administrativo, u otro tipo de accion individual, referentes al activo y al pasivo de la
masa de la insolvencia 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 resolucion 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.

Antecedentes

El marco legislativo para la insolvencia transfronteriza

1. Si bien desde el decenio de 1990 ha aumentado notablemente el nimero de
casos de insolvencia transfronteriza, esta tendencia no se ha reflejado en el niimero
de regimenes juridicos adoptados, tanto nacionales como internacionales, con que
hacer frente a tales casos. Muchas veces, la falta de tales regimenes ha hecho que se
adoptaran enfoques inadecuados o no coordinados, que no sélo han obstaculizado la
rehabilitacion de empresas con dificultades financieras y la administracion
equitativa y eficaz de los casos de insolvencia transfronteriza sino que ademas han
impedido que se protegiera y se optimizara el valor de los bienes del deudor
insolvente, y su aplicacion es imprevisible. Ademas, las diferencias y los conflictos
entre los regimenes nacionales han creado obstaculos innecesarios para el logro de
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los objetivos econdmicos y sociales basicos de los procedimientos de insolvencia.
A menudo ha habido falta de transparencia al no existir reglas claras sobre el
reconocimiento de los derechos y de la prelacidon de los acreedores existentes, el
tratamiento de los acreedores extranjeros y la ley que sera aplicable a las cuestiones
transfronterizas. Si bien muchas de esas deficiencias ya son evidentes en los
regimenes nacionales de la insolvencia, sus repercusiones pueden ser mucho
mayores en los casos transfronterizos, particularmente cuando se proceda a la
reorganizacion de una empresa insolvente.

2.  Ademas de la insuficiencia de los regimenes existentes, la incertidumbre
acerca de como se aplicaran y los costos y las demoras potenciales en su aplicacion
ha incrementado la inseguridad, lo cual puede repercutir en las corrientes de capital
y en la inversion transfronteriza. Hay factores que varian, como la aceptacion de
distintos tipos de procedimientos, la comprension de conceptos clave y el trato dado
a las partes interesadas en procedimientos de insolvencia. Por ejemplo, hay paises
en que tienen lugar mas procedimientos de reorganizacion o rehabilitacion que en
otros. Hay grandes variaciones entre los paises en lo que respecta a la participacion
de los acreedores garantizados en procedimientos de insolvencia y al trato dado a
dichos acreedores. Varian también segun los paises los tipos reconocidos de
procedimientos y sus efectos. En el contexto de los procedimientos de
reorganizacion cabe citar, como ejemplo, el caso en que la ley de un Estado prevea
que un deudor en posesion de sus bienes siga ejerciendo funciones de gestion,
mientras que en otro Estado en el que se lleve a cabo simultineamente un
procedimiento de insolvencia contra el mismo deudor se destituiran los directivos o
se liquidara la empresa del deudor. En muchos regimenes nacionales de la
insolvencia se ha propugnado que, en sus propios procedimientos de insolvencia, se
aplique el principio de la universalidad y se persiga el objetivo de un procedimiento
unificado en virtud del cual las 6rdenes judiciales tengan validez respecto de los
bienes ubicados en el extranjero. Al mismo tiempo, esos mismos regimenes no
reconocen la universalidad reclamada en procedimientos de insolvencia extranjeros.
Ademas de las diferencias entre conceptos fundamentales y el trato dado a los
participantes, algunos de los efectos de los procedimientos de insolvencia, como la
aplicacion de una paralizacion o suspension de acciones contra el deudor o sus
bienes, considerados elementos clave de muchos regimenes, no podian trasladarse
eficazmente de un pais a otro.

3.  Ademas de la falta de esfuerzos de reforma legislativa en los paises, ha habido
también una ausencia de tratados multilaterales con efecto a nivel mundial. Se han
negociado varios tratados de ambito regional, pero esos acuerdos sélo suelen ser
posibles (y adecuados) para los paises de la region de que se trate cuyos regimenes
de la insolvencia y cuyas legislaciones comerciales generales sean similares (véase
el parrafo 19 infra). La experiencia ha demostrado que, pese al potencial que tienen
los tratados internacionales como instrumentos para fomentar una amplia
armonizacion, los esfuerzos de negociacion de tales acuerdos han sido sustanciales
y, segun ha sefialado un comentarista, cuanto mayor sea el grado de utilidad practica
que se trate de conseguir mediante un tratado, mas costara conseguir que dé
resultados y mayor sera el riesgo de que termine fracasando. Los intentos de
armonizar la legislacion en materia de insolvencia en Europa constituyen un buen
ejemplo de ello. Desde 1960 se ha intentado formular una convencidén sobre la
quiebra que guarde cierto paralelismo con el Convenio de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucidon de resoluciones judiciales en materia civil y

11
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mercantil. Estos esfuerzos culminaron con la adopcion de la Convencidén Europea
de 1990 sobre ciertos aspectos internacionales de la quiebra (la Convencidn
de Estambul). Al ser ratificada Gnicamente por un Estado (Chipre), se sustituyd
la Convencion por un proyecto de Convenio de la Union Europea relativo a los
procedimientos de insolvencia. Si bien los Estados miembros europeos estuvieron a
punto de adoptar ese Convenio en noviembre de 1995, su aplicacion resultd
imposible. Después de ello, se intentd reavivar el espiritu del Convenio en forma de
un reglamento de mayo de 1999, que fue adoptado por el Consejo el 29 de mayo
de 2000 y que entro en vigor el 31 de mayo de 2002 (véase el parrafo 20 infra).

4.  Para hacer frente a la falta de esfuerzos de reforma legislativa a nivel nacional,
algunas organizaciones no gubernamentales lanzaron varias iniciativas
internacionales con el fin de lograr que se elaborara un marco juridico para la
armonizacién de los procedimientos de insolvencia transfronteriza. Uno de esos
proyectos fue la Ley Modelo sobre la Cooperacion Internacional en materia de
Insolvencia (MIICA), formulada en el decenio de 1980 bajo los auspicios del
Comité J de la Seccion de Derecho Empresarial de la Asociacion Internacional de
Abogados. Si bien esa Ley Modelo no consiguid una aceptacion amplia y activa por
parte de los gobiernos y de los legisladores, tuvo el mérito de presentar el concepto
de ley modelo como un instrumento viable para resolver la situacion de bloqueo
provocada por los continuos intentos fallidos de concertar un tratado de ambito
mundial en materia de insolvencia. La experiencia registrada con la Ley Modelo
MIICA puso también de manifiesto la importancia de que prosperara un proyecto
encaminado a que los gobiernos intervinieran en el proceso de negociacion
(un elemento clave en el proceso de la CNUDMI), particularmente cuando el texto
que se elaborara requiriera medidas gubernamentales para su adopcion, ya fueran de
caracter legislativo o de otra indole.

Iniciativas internacionales

Ley Modelo de la CNDUMI sobre la Insolvencia Transfronteriza

5. La Ley Modelo de la CNUDMI fue adoptada por la Comisiéon en 1997.
Este instrumento se centra en la elaboracidén del marco legislativo necesario para
facilitar la cooperacion y la coordinacion en casos de insolvencia transfronteriza con
miras a promover el logro de los siguientes objetivos generales:

a) La cooperacion entre los tribunales y demds autoridades competentes de
este Estado y de los Estados extranjeros que hayan de intervenir en casos de
insolvencia transfronteriza;

b) Una mayor seguridad juridica para el comercio y las inversiones;

c¢) Una administracion equitativa y eficiente de las insolvencias
transfronterizas, que proteja los intereses de todos los acreedores y de las demas
partes interesadas, incluido el deudor;

d) La proteccion de los bienes del deudor, y la optimizacién de su valor, asi
como

e) Facilitar la reorganizacion de empresas en dificultades financieras, a fin
de proteger el capital invertido y de preservar el empleo.
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6. Estos principios plantean una serie de cuestiones relacionadas con la
posibilidad de que los tribunales, en el ejercicio de sus facultades de administracion
de los casos de que conozcan, puedan o estén autorizados a actuar conjuntamente o
a ponerse en contacto con tribunales extranjeros que juzguen un caso conexo que
afecte al mismo deudor. Por ejemplo, ;pueden los tribunales tratar equitativamente a
las partes interesadas comunes, dar acceso a sus foros a las partes interesadas
extranjeras en pie de igualdad con las partes interesadas del pais o permitir que la
jurisdiccion de otro Estado asuma las funciones principales de administracion de
una reorganizacion? La experiencia ha demostrado, en concreto, que muchas veces
algunos tribunales no pueden o no estan dispuestos a traspasar las actuaciones
inhibiéndose a favor de un tribunal extranjero y que, por lo tanto, prefieren que haya
procedimientos paralelos de insolvencia o considerar que los procedimientos
principales y secundarios son procedimientos concurrentes o paralelos. Esa preferencia
puede basarse en el derecho aplicable o en el deseo de proteger los intereses de los
acreedores nacionales.

7. En su resolucion de 1997% en la que se recomendaba a los Estados que
adoptaran la Ley Modelo de la CNUDMI, la Asamblea General de las Naciones
Unidas declaraba de forma categoérica que el texto era necesario y oportuno e
indicaba su objetivo fundamental. Concretamente, la Asamblea observd que, debido
al aumento de la actividad mercantil y de las inversiones transfronterizas, se
producian mas casos en que las empresas y las personas fisicas tenian bienes en mas
de un Estado, por lo que en muchos casos era apremiante la necesidad de
cooperacion y coordinacion transfronterizas en la supervision y administracion de
los bienes y negocios del deudor insolvente. Con una coordinaciéon y cooperacion
insuficientes en tales casos no sé6lo se reducia la posibilidad de rehabilitar empresas
en dificultades financieras, pero viables, sino que ademas se impedia una
administracion equitativa y eficaz de las insolvencias transfronterizas, con lo que
aumentaban las probabilidades de que el deudor ocultara o dilapidara bienes y
dificultara la reorganizacion o liquidacion de los bienes y negocios del deudor, que
seria lo mas ventajoso para los acreedores y otras partes interesadas, incluidos los
deudores y sus empleados.

8. La Asamblea General seflalaba ademas que muchos Estados no tenian
establecido un régimen juridico que posibilitara o facilitara la coordinacién y la
cooperacion transfronterizas. Ademas, se declaraba convencida de que una
legislacion equitativa e internacionalmente armonizada sobre la insolvencia
transfronteriza, que respetara los regimenes procesales y judiciales nacionales y
fuera aceptable para Estados con diferentes ordenamientos juridicos, sociales y
econdmicos, no sélo coadyuvaria al desarrollo del comercio y de las inversiones
internacionales sino que ademas ayudaria a los Estados a modernizar su legislacion
en materia de insolvencia transfronteriza.

9. Entre 1995 y 1997, un grupo de trabajo intergubernamental, integrado por
representantes de 72 Estados, siete organizaciones intergubernamentales y diez
organizaciones no gubernamentales, negocid la Ley Modelo de la CNUDMI. Como
Ley Modelo, es preciso incorporar este instrumento al derecho interno a fin de que
sirva de marco legislativo unilateral para la insolvencia transfronteriza. La Ley
Modelo de la CNUDMI se centra en lo requerido para facilitar la administracion de

4 Resolucion 52/158 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1997.
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los casos de insolvencia transfronteriza y para crear vinculos entre ordenamientos
juridicos y, por lo tanto, respeta las diferencias que se dan de un derecho procesal
interno a otro y no intenta unificar el derecho sustantivo de la insolvencia
(el derecho sustantivo de la insolvencia se aborda en la Guia Legislativa de
la CNUDMI).

10. El texto de la Ley Modelo de la CNUDMI ofrece soluciones que pueden ser
utiles por razones que, no por modestas, dejan de ser significativas y que giran en
torno a cuatro elementos clave: a) el acceso a los tribunales internos para los
representantes de procedimientos de insolvencia sustanciados en el extranjero y para
los acreedores; b) el reconocimiento de determinadas Ordenes dictadas por
tribunales extranjeros; c¢) el otorgamiento de medidas para ayudar a sustanciar
procedimientos extranjeros; y d) las medidas para facilitar la cooperacion entre los
tribunales de los Estados en que estén ubicados los bienes del deudor.

11. Entre las soluciones que brinda la Ley Modelo de la CNUDMI cabe citar las
siguientes:

a) Dar acceso a la persona que administre un procedimiento de insolvencia
extranjero (“representante extranjero”) a los tribunales del Estado promulgante, lo
que le permitira recabar cierto “margen” temporal, y dara ocasién para que esos
tribunales puedan determinar qué medidas de coordinacion judicial o de otra indole
procede otorgar para optimizar la administracion de la insolvencia;

b)  Determinar cuando debe otorgarse el “reconocimiento” a un procedimiento
de insolvencia extranjero y cuales seran las consecuencias de ese reconocimiento;

¢)  Formular procedimientos simplificados para el reconocimiento;

d) Enunciar en términos transparentes el derecho de los acreedores a
entablar un procedimiento de insolvencia en el Estado promulgante o a participar en
un procedimiento de esa indole;

e) Facultar a los tribunales y a los representantes de la insolvencia del
Estado promulgante para cooperar mas eficazmente con los tribunales y
representantes extranjeros que intervengan en un asunto de insolvencia;

f)  Autorizar a los tribunales del Estado promulgante y a las personas que
administren procedimientos de insolvencia en ese Estado a solicitar asistencia en el
extranjero;

g) Determinar la competencia de los tribunales y establecer reglas para la
coordinacién en caso de haberse abierto procedimientos paralelos en el Estado
promulgante y en otro Estado; y

h)  Establecer reglas para la coordinacion de las medidas otorgadas en el
Estado promulgante en favor de dos o mas procedimientos de insolvencia que tal
vez se sigan en Estados extranjeros respecto de un mismo deudor.

12. La falta de un marco legislativo y la incertidumbre sobre las facultades del
tribunal local para cooperar con tribunales extranjeros limitan muy a menudo la
cooperacion y coordinacion entre tribunales de diversas jurisdicciones en casos de
insolvencia transfronteriza. Como ya se ha sefialado, la Ley Modelo de la CNUDMI
tiene por objeto ayudar a los Estados a dotar a sus respectivos regimenes de la
insolvencia de tal marco legislativo moderno y armonizado.
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13. En la Guia para la incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI al derecho
interno se hace hincapié en el cardcter primordial que tiene la cooperacion en los
casos de insolvencia transfronteriza para que los procedimientos puedan
sustanciarse de manera eficaz y se optimicen sus resultados. A este respecto, un
elemento crucial es la cooperacion entre los tribunales que llevan a cabo los
diversos procedimientos de un determinado caso (articulo 25) y entre esos tribunales
y los representantes de la insolvencia nombrados en cada uno de los procedimientos
(articulo 26). Un factor clave de la cooperacion puede ser el establecimiento de
comunicaciones entre las autoridades administradoras de los Estados pertinentes.
Si bien en la Ley Modelo de la CNUDMI se prevé la autorizacidén de la cooperacion
y comunicacion transfronterizas entre jueces, no se especifica la forma en que
podran mantenerse tal cooperacion y tal comunicacion, con lo que corresponde a
cada jurisdiccion determinar o aplicar sus propias reglas. En cambio, en la Ley
Modelo si se sefala que la habilitacion de un tribunal, con la oportuna participacion
de las partes, para comunicar “directamente” y para solicitar informacion y
asistencia “directamente” del tribunal o del representante extranjero trata de evitar
que se haya de recurrir a ciertas vias tradicionales demasiado lentas, como seria
la carta rogatoria. Esa habilitacion es esencial si el tribunal juzga que ha de actuar
con celeridad”.

14. En agosto de 2008 se habian aprobado leyes basadas en la Ley Modelo de
la CNUDMI en los siguientes paises y territorios: Australia (2008), Colombia (2006),
Eritrea (1998), los Estados Unidos de América (2005), Gran Bretana (20006),
Islas Virgenes Britanicas (territorio ultramarino del Reino Unido de Gran Bretaiia e
Irlanda del Norte) (2005), el Japdén (2000), México (2000), Montenegro (2002),
Nueva Zelandia (2006), Polonia (2003), la Republica de Corea (2006), Rumania (2003),
Serbia (2004) y Sudafrica (2000)°.

Cross-Border Insolvency Concordat, de la Asociacion Internacional de Abogados

15. Una iniciativa distinta fue la que adoptdé el Comité J de la Asociacion
International de Abogados, que a principios del decenio de 1990 eclaboré un
Concordato sobre la Insolvencia Transfronteriza basado en reglas de derecho
internacional privado. La finalidad del Concordato era sugerir directrices para las
insolvencias transfronterizas y las reorganizaciones que los participantes y los
tribunales pudieran adoptar para resolver en la practica diversas cuestiones. Entre
ellas cabe citar la designacion del foro administrativo; la aplicacion de las reglas de
dicho foro en materia de prelacion; las reglas aplicables a los casos en que haya mas
de un foro administrativo; y la determinacion de las reglas aplicables para la
anulacion de ciertas operaciones concretas realizadas antes de la insolvencia.
El Concordato se aplico inicialmente en casos en que los Estados afectados eran el
Canada y los Estados Unidos, y lo aplicaron algunos de los jueces que habian
contribuido a la elaboracion del Concordato. En varias ocasiones, los Estados
Unidos y el Canada han concertado protocolos de insolvencia fronteriza basados en
el Concordato; también se han concertado tales protocolos entre los Estados Unidos
e Israel, las Bahamas, las Islas Caiman, Inglaterra, las Bermudas y Suiza.

5 Ley Modelo de la CNUDMI, Guia para la incorporacioén al derecho interno, parr. 179.
¢ Esta informacion se actualiza periodicamente en la pagina de la CNUDMI en Internet:
http://www.uncitral.org (véase “Textos de la CNUDMI y su situacion”™).
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16. Este tipo de cooperacidon se ha convertido en practica habitual, al menos en
ciertos Estados. La ausencia de tratados formales o de legislacion interna que regule
los problemas derivados de los casos de insolvencia transfronteriza ha incitado a los
profesionales de la insolvencia a formular estrategias y técnicas, caso por caso, para
resolver los conflictos que se planteaban cuando los tribunales de distintos Estados
trataban de aplicar diferentes leyes e imponer distintos requisitos a los mismos
conjuntos de partes. Las disposiciones y la duracion de los protocolos varian de un
caso a otro, y al enmendarse o modificarse los protocolos durante los
procedimientos se tiene en cuenta la dinamica variable de una insolvencia
plurinacional para facilitar soluciones de los problemas singulares que puedan surgir
durante el procedimiento.

17. La primera vez que se utilizd6 un protocolo fue en 1992 con motivo de la
insolvencia de Maxwell Communication Corporation’, empresa que quedd sujeta a
administracion en Inglaterra y, al mismo tiempo, a procedimientos del capitulo 11
en Nueva York, nombrandose, respectivamente, a administradores y a un sindico.
Los protocolos tal vez no sean la solucidon apropiada para todos los casos; cada uno
tendra su contenido especifico y su negociacion requerira tiempo, lo que constituira
una base suficiente para justificar la negociacion y la cooperacion entre los dos
tribunales y entre los profesionales de la insolvencia en cada jurisdicciéon. No
obstante, los casos en que se ha recurrido a protocolos de insolvencia transfronteriza
constituyen ejemplos del modo en que la cooperacidon y la coordinacidon entre los
jueces, los tribunales y los profesionales de la insolvencia pueden mejorar el
derecho internacional de la insolvencia cuando no se hayan encontrado soluciones
mediante reformas legislativas generales de ambito nacional, regional o
internacional. Con frecuencia, los protocolos han ofrecido soluciones innovadoras
ante problemas transfronterizos y han permitido a los tribunales abordar los hechos
concretos de cada caso. Si bien se limita la utilizacién que se haga de los protocolos
para lograr una armonizacion mas amplia del derecho internacional de la
insolvencia y de la practica, cada vez se utilizan mas los protocolos y la informacion
sobre ellos esta cada vez mas difundida.

Acuerdos regionales

18. Si bien se han negociado algunos tratados a nivel regional, esos acuerdos sélo
suelen ser posibles (y adecuados) para los paises de una regidén concreta cuyos
regimenes de la insolvencia y cuya legislacion comercial general sean similares. Por
necesidad, la aplicacion de esos acuerdos se circunscribe al grupo regional de los
Estados contratantes.

19. Entre los tratados multilaterales de ambito regional cabe destacar: en América
Latina, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, y en la region nordica,
la Convencion sobre la quiebra entre Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y
Suecia (concertada en 1933 y enmendada en 1977 y 1982). Aunque sin duda estos
tratados regionales mejoran la situacion entre sus respectivos Estados contratantes,
es probable que la creciente mundializacion de los negocios y de las inversiones y la
consiguiente extension de las insolvencias internacionales afecte a Estados no
participantes, lo cual pone de relieve las limitaciones inherentes a todo régimen

Todos los nombres de casos que se citan en el texto vienen enumerados en el anexo; cuando los
casos no figuran en el anexo, se incluye una cita completa en una nota de pie de pagina.
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convencional de ambito regional. No obstante, los acuerdos regionales pueden
resultar utiles, como etapa inicial, para una cooperacién mas amplia.

20. Como ya se ha sefialado, el Reglamento (CE) regula los complejos problemas
de la insolvencia transfronteriza estableciendo un marco vinculante en cuyo
contexto todo procedimiento de insolvencia que tenga lugar en un Estado miembro
de la UE puede reconocerse y ejecutarse en el resto de los paises de la Unidn. En el
Reglamento (CE) se reconoce que, para que su mercado interno funcione
debidamente, es preciso que los procedimientos de insolvencia transfronteriza
puedan sustanciarse de manera eficaz y eficiente. Un obstaculo para tal eficacia, que
se trata de impedir en el Reglamento, es la eleccidon del foro mas conveniente (forum
shopping), consistente en que las partes transfieren sus bienes o trasladan los litigios
de un Estado miembro a otro en busca de una posiciéon juridica mas favorable®.
El Reglamento (CE) impone un régimen imperativo para el ejercicio de la
competencia para abrir procedimientos de insolvencia y la eleccion de reglas de
derecho, que determinen la ley que regira cada aspecto pertinente del procedimiento
de insolvencia al que se aplique el Reglamento, y reconoce la importancia de la
cooperacion entre los procedimientos. En el articulo 31 se impone a los sindicos o
representantes de la insolvencia de los distintos procedimientos de insolvencia
paralelos la obligacion de cooperar y de comunicar informacion, pero no se detalla
mucho el grado necesario de comunicacidon y cooperacion. Esta cuestion se aborda
en las “CoCo Guidelines” (Directrices Europeas para la comunicacién y la
cooperacion en la insolvencia transfronteriza), preparadas bajo los auspicios de la
Academic Wing de INSOL Europe, que constituyen una serie de pautas para la
comunicaciéon y la cooperaciéon que pueden seguir los representantes de la
insolvencia en casos de insolvencia transfronteriza.

Pautas aplicables a las Comunicaciones entre Tribunales en Casos
Transfronterizos

21. En 2000, el American Law Institute (ALI) elabord las Pautas aplicables a las
Comunicaciones entre Tribunales en Casos Transfronterizos (en adelante, “las
Pautas entre Tribunales™) en el marco de su labor sobre la insolvencia transnacional
en los Estados partes en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN). Las Pautas entre Tribunales tienen por objeto fomentar y facilitar la
cooperacion en casos internacionales de insolvencia. No pretenden alterar ni
modificar las reglas o los procedimientos internos aplicables en cada pais ni
menoscabar o afectar a los derechos sustantivos de las partes en procedimientos que
se sigan ante los tribunales.

¥ Preambulo del Reglamento (CE), considerandos 2) y 4).
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II.

Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza: posibles formas de cooperacion en el
marco del articulo 27

1. La falta de un marco legislativo y la incertidumbre sobre las facultades del
tribunal local para cooperar con tribunales extranjeros limitan a menudo en gran
medida la cooperaciéon y coordinacion entre tribunales de diversas jurisdicciones en
casos de insolvencia transfronteriza. Como ya se ha sefialado, la Ley Modelo de
la CNUDMI brinda este marco legislativo autorizando la cooperacion y
comunicacion entre tribunales de distintos paises. Sin embargo, la Ley Modelo no
especifica la forma en que pueden lograrse esa cooperacion y esa comunicacion. A
fin de prestar asistencia a los Estados en que no sea muy habitual la cooperacion
transfronteriza directa entre los tribunales y a los Estados que tradicionalmente
limiten el poder discrecional de los tribunales, en el articulo 27 de la Ley Modelo de
la CNUDMI se enumeran posibles formas de cooperacion a las que cabe recurrir
para coordinar casos de insolvencia transfronteriza.

Articulo 27 a): nombramiento de una persona para que actue bajo
direccion del tribunal

2. Esta persona puede ser nombrada por un tribunal con la mision de facilitar la
coordinacién de los procedimientos de insolvencia que tengan lugar en distintos
Estados y que afecten al mismo deudor. Las funciones de esa persona pueden
consistir, por ejemplo, en actuar de intermediario entre los tribunales pertinentes,
especialmente cuando haya problemas de idiomas; elaborar un protocolo; y
promover entre las partes una solucion de consenso de los problemas planteados.
Cuando el tribunal nombre a tal persona, en la orden que dicte al respecto indicara
las condiciones del nombramiento y las facultades que podra ejercer la persona
designada. Dicha persona puede tener que informar periédicamente al tribunal o a
los tribunales en que tengan lugar los procedimientos, asi como a las partes.

3.  En el caso Maxwell, por ejemplo, el tribunal de los Estados Unidos nombroé un
sindico con amplios poderes, de conformidad con el capitulo 11 del Cédigo de la
Quiebra (Bankruptcy Code) de los Estados Unidos y le dio 6rdenes de que facilitara
la coordinacion de los distintos procedimientos. En el caso Nakash, el tribunal de
los Estados Unidos nombro6 también un sindico, encomendandole, entre otras cosas,
que elaborara un protocolo para armonizar y coordinar los procedimientos seguidos
conforme al capitulo 11 en los Estados Unidos con ciertos procedimientos que
tenian lugar en Israel con el objetivo final de propiciar una soluciéon por consenso
del caso seguido en los Estados Unidos conforme al capitulo 11. En el caso Matlack,
el acuerdo transfronterizo preveia que el intermediario presentara al tribunal
periodicamente, o a instancia del mismo, informes en los que resumiera la situacion
de los procedimientos de insolvencia extranjeros y proporcionara al tribunal toda
otra informacion que exigiera.
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Articulo 27 b): comunicacion de informacion por cualquier medio
que el tribunal considere oportuno

4. Un elemento esencial de la cooperacion puede ser el establecimiento de
comunicaciones entre las autoridades de los Estados pertinentes que administren
procedimientos. Los articulos 25 y 26 de la Ley Modelo de la CNUDMI autorizan
las comunicaciones directas entre tribunales, entre tribunales y representantes de la
insolvencia y entre representantes de la insolvencia. En los casos en que se haya
adoptado la Ley Modelo de la CNUDMI, estas disposiciones constituyen la
autorizacion legislativa necesaria para tal comunicacion, pero en ellas no se
especifican detalles sobre como debe efectuarse esa comunicacion; tan soélo se
indica, en articulo 27, que, por ejemplo, la comunicacion podra efectuarse por
cualquier medio considerado oportuno por el tribunal. La Ley Modelo de
la CNUDMI prevé que las comunicaciones autorizadas estaran sujetas a toda norma
de derecho imperativo aplicable en el Estado promulgante, por ejemplo, a las reglas
que restrinjan la comunicacion de informacion con fines como el de proteger los
datos personales o la confidencialidad®. La habilitacion de un tribunal para
comunicar “directamente” y para solicitar informacién y asistencia “directamente”
del tribunal o de representantes extranjeros, con la que se trata de evitar que se deba
recurrir a ciertas vias tradicionales demasiado lentas, como la de la carta rogatoria,
es esencial si el tribunal juzga que ha de actuar con celeridad'’.

5. El establecimiento de comunicacion en casos de insolvencia transfronteriza
puede ser de utilidad en muchos aspectos de los procedimientos transfronterizos.
Concretamente, puede ayudar a las Partes a comprender mejor las consecuencias o
la aplicacion de un derecho extranjero, en particular las diferencias o los
solapamientos que, en otro caso, podrian dar lugar a litigios; la comunicacion
también puede propiciar soluciones negociadas aceptables para todas las partes, y
suscitar reacciones mas fiables de ellas, evitando asi las manifestaciones parciales y
las distorsiones de los hechos inherentes a los procedimientos en que las partes
defienden sus intereses particulares en sus propias jurisdicciones. La comunicacion
puede también fomentar los intereses internacionales facilitando una mejor
comprension que a su vez contribuird a fomentar los negocios internacionales y a
preservar el valor que, de otro modo, se perderia a causa de la fragmentacion de las
acciones judiciales. De entrada, puede ser dificil determinar los beneficios
potenciales de la comunicacion, que tal vez no se hagan patentes hasta que se haya
mantenido tal comunicaciéon. Por ejemplo, la comunicacion transfronteriza puede
poner en evidencia algiin hecho o procedimiento que conformara sustancialmente la
solucion 6ptima del caso y, a mas largo plazo, puede impulsar la reforma legislativa.

6. La comunicacion de informaciéon puede tener lugar por medio de un
intercambio de documentos (por ejemplo, copias de 6rdenes oficiales, sentencias,
opiniones, motivos de justificacién de decisiones, transcripciones de actuaciones,
declaraciones juradas por escrito y otras pruebas) o verbalmente. Los medios de
comunicacion pueden ser el correo postal, el fax o el correo electronico, o las
llamadas telefonicas simples o por videoconferencia. También pueden facilitarse a
las partes copias de comunicaciones escritas de acuerdo con las disposiciones

9 Ley Modelo de la CNUDMI, Guia para la incorporacién al derecho interno, parr. 182.
10 Ibid., parr. 179.
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aplicables sobre notificaciones. La comunicacion puede efectuarse directamente
entre jueces o entre funcionarios judiciales o a través de cllos (o, como se ha
sefialado, con un intermediario nombrado por el tribunal) o entre representantes de
la insolvencia, segin lo que dispongan las reglas del pais. El desarrollo de nuevas
tecnologias de comunicacion fomenta diversos aspectos de la cooperacion y
coordinacién, con la posibilidad de reducir las demoras y, en su caso, de facilitar el
contacto personal cara a cara. Estos métodos de comunicacion directa se utilizan
cada vez mas, a medida que se multiplican los litigios a nivel mundial.

7. La comunicaciéon de informacion entre jueces u otras partes interesadas plantea
una serie de cuestiones que seria preciso tener en cuenta para asegurar que las
comunicaciones sean abiertas, eficaces y fidedignas y que se sigan los debidos
procedimientos. De forma general, podria ser apropiado estudiar si la comunicacion
deberia tratarse como una cuestion de rutina en los procedimientos de insolvencia
transfronteriza o si so6lo deberia recurrirse a ella cuando se considerara estrictamente
necesaria; si unicamente deberia mantenerse con respecto a cuestiones de procedimiento
o si también podria abarcar cuestiones sustantivas; si un juez podria propugnar la
adopcion de determinados criterios de accion; y, respecto de las salvaguardias, como
las que se mencionan mas abajo (véase la tercera parte, parrs. 30 a 32 y 185
a 188 infra), si las salvaguardias debieran poder aplicarse en todos los casos o si
podria haber excepciones.

8. En todo caso concreto, serd necesario determinar, segun proceda en la
jurisdiccion pertinente: los procedimientos correctos que deberan seguirse, inclusive
las personas que participaran en la comunicacion y toda limitacion eventualmente
aplicable; las cuestiones que deberan tomarse en consideracion; si las partes abrigan
las mismas intenciones o tienen la misma concepcion de la comunicacién; toda
salvaguardia que sera aplicable para proteger los derechos sustantivos y procesales
de las partes; el idioma en que se realizara la comunicaciéon y, en su caso, la
necesidad de traducir documentos escritos o de interpretar comunicaciones verbales;
y los métodos aceptables de comunicacion. Conforme a las salvaguardias, las partes
(es decir, todas ellas y sus representantes o letrados) pueden tener derecho a que se
les notifique toda comunicacidon propuesta y el objeto de la misma, asi como a estar
presentes cuando se efectlie la comunicacion y a participar en ella y que tal
comunicacion conste en acta, figurando asi en las actas de los procedimientos y
quedando a la disposicion de los letrados de ambos tribunales, a reserva de las
medidas de proteccion de la confidencialidad que los tribunales puedan estimar
convenientes.

9. Si no se ha adoptado la Ley Modelo de la CNUDMI, puede faltar la
autorizacion legislativa para efectuar una comunicacion en procedimientos de
insolvencia transfronteriza. Los distintos enfoques adoptados para la comunicacion
entre los tribunales y las partes sirven para ilustrar algunos de los problemas que
pueden plantearse. Ademas de la ausencia de una autorizacion especifica, ocurre
muchas veces que los tribunales de distintas jurisdicciones vacilan a la hora de
comunicarse directamente entre si o son renuentes a tal comunicacion. Estas
vacilaciones o renuencias pueden obedecer a consideraciones éticas; a las
tradiciones juridicas; al idioma; o al desconocimiento de las leyes extranjeras y de
su forma de aplicacion. Algunos Estados adoptan una actitud relativamente liberal
en lo que se refiere a la comunicacidén entre jueces, mientras que, en otros, los
jueces no pueden comunicarse directamente con las partes o con los representantes
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de la insolvencia ni con otros jueces. En algunos Estados, se considera que las
comunicaciones con el juez por iniciativa de una parte son normales y necesarias,
mientras que en otros tales comunicaciones no resultan aceptables''. Dentro de cada
Estado, los jueces y los abogados pueden tener distintas opiniones sobre si es
apropiado que los jueces mantengan contactos sin el conocimiento o la participacion
de los abogados de las partes. Por ejemplo, algunos jueces no ven reparos en
mantener contactos privados entre si, mientras que algunos abogados discrepan
vehementemente de esa practica. Habitualmente, los tribunales se centran en los
asuntos que juzgan y pueden ser renuentes a la hora de prestar asistencia a
procedimientos conexos sustanciados en otros Estados, particularmente cuando los
procedimientos de los que sean responsables no parezcan implicar ningin elemento
internacional, como un deudor extranjero, acreedores extranjeros u operaciones
extranjeras.

10. Los tribunales pueden adoptar directrices, como las Pautas entre Tribunales,
para coordinar sus actividades, fomentar la eficiencia y garantizar que las partes
interesadas de cada Estado sean tratadas con coherencia. Habitualmente, esas
directrices no tienen por objeto alterar ni modificar las reglas o procedimientos
internos aplicables en un determinado pais y tampoco tienen la finalidad de
menoscabar o afectar a los derechos sustantivos de ninguna parte en los
procedimientos que se lleven a cabo ante los tribunales. Las directrices pretenden
mas bien promover una comunicacion transparente entre los tribunales, permitiendo
asi que tribunales de distintas jurisdicciones se comuniquen entre si, y pueden ser
adoptadas por el tribunal para su aplicacion general o incorporarse a acuerdos
transfronterizos concretos.

Articulo 27 ¢): coordinacion de la administracion y la supervision
de los bienes del deudor

11. La sustanciacion de procedimientos de insolvencia transfronteriza requerird a
menudo la utilizacion, liquidacién en efectivo o enajenacion de los bienes de las
distintas masas de la insolvencia. Durante el procedimiento al coordinarse esa
utilizacion, liquidacion en efectivo y enajenacion se contribuira a evitar controversias
y a que lo primordial sea el beneficio de todas las partes interesadas, particularmente
en una reorganizacion. Entre las cuestiones que deben tenerse en cuenta para
facilitar la coordinacion cabe destacar: la ubicacion de los distintos bienes; la
determinacion de la ley que rija los bienes y de las partes encargadas de determinar
el modo en que los bienes podran utilizarse o enajenarse (por ejemplo, el
representante de la insolvencia, los tribunales o, en algunos casos, el deudor),
inclusive de las aprobaciones requeridas; la posibilidad de dividir la responsabilidad
por esos bienes entre esas distintas partes en los diferentes Estados, o el modo de
asignar a dichas partes tal responsabilidad; y la forma en que podra compartirse la
informacion para asegurar la coordinacion y la cooperacion. La coordinacion puede
también ser importante a la hora de hacer indagaciones sobre los bienes del deudor
y de plantearse posibles acciones de anulacion.

Por ejemplo, en los paises del TLCAN, las comunicaciones con el juez a instancia de parte son
aceptadas en México, pero no ocurre lo mismo en el Canada y en los Estados Unidos. Véase
Principles of Cooperation Among the NAFTA Countries, del American Law Institute, Procedural
Principle 10, Topic IV.B., comentario, pags. 57 y 58.
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D.

Articulo 27 d): aprobacion o aplicacion de los acuerdos relativos a
la coordinacion de los procedimientos

12. Como ya se ha seflalado, el conjunto de las partes interesadas en los
procedimientos de insolvencia, ante la necesidad cotidiana de resolver casos de
insolvencia y de intentar coordinar la administracion de procedimientos de
insolvencia transfronteriza mientras no se adopten de forma generalizada regimenes
nacionales o internacionales que faciliten los procedimientos, han formulado
acuerdos transfronterizos con el fin de regular los posibles conflictos procesales y
sustantivos que puedan plantearse en casos de insolvencia de esta indole, facilitando
su resolucion mediante la cooperacion entre los tribunales, el deudor y otras partes
interesadas de distintos paises a fin de trabajar con eficiencia y de incrementar las
liquidaciones en efectivo en beneficio de las partes interesadas de jurisdicciones
potencialmente concurrentes.

13. Con la adopcion de estos acuerdos transfronterizos no se suplanta la
incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI al derecho interno como
instrumento para facilitar la cooperacion y la coordinacién transfronterizas, pero
dichos acuerdos pueden utilizarse paralelamente a la incorporacion de la Ley
Modelo al derecho interno, llegando incluso a complementarla. Estos acuerdos se
examinan detalladamente en la tercera parte infra.

Articulo 27 e): coordinacion de procedimientos paralelos

14. Cuando se sustancien procedimientos transfronterizos paralelos que afecten a
un mismo deudor, la Ley Modelo de la CNUDMI trata de fomentar la adopcion de
las decisiones Optimas para que se logren los objetivos de ambos procedimientos.
En el articulo 29 se da orientacion al tribunal cuando éste tenga que dirimir casos en
que el deudor esté sujeto a procedimientos nacionales y extranjeros a la vez,
regulando las formas en que cabria coordinar esos procedimientos, en particular en
lo relativo al otorgamiento de medidas, para asegurar que puedan llevarse adelante
las medidas requeridas en los distintos procedimientos sin que queden
innecesariamente suspendidas a raiz de una orden de paralizacion. Por ejemplo, la
investigacion de los bienes del deudor puede afectar a bienes ubicados en distintos
Estados y estas indagaciones pueden verse obstaculizadas por una medida de
paralizacion dictada en una o varias de esas jurisdicciones. Para poder llevar
adelante la investigacion, puede se preciso obtener una exencion de la paralizacion.
Del mismo modo, un procedimiento entablado en un Estado puede verse beneficiado
por la aplicacion de una medida de paralizacion en otro Estado en que no se haya
abierto ningiin procedimiento de insolvencia con respecto al deudor, pero en que
éste tenga bienes. El reconocimiento de la paralizacion dictada en ese segundo
Estado contribuiria a proteger los bienes del deudor en beneficio de todos los
acreedores. Al reconocer y aplicar una medida de paralizacion dictada por otro
tribunal, el tribunal que juzgue el caso puede consultar al otro tribunal acerca de
a) la interpretacion y aplicacion de la medida de paralizacion y de una posible
modificacion de ésta o del otorgamiento de una exencion de los efectos de la
paralizacion; y b) la ejecucion de la medida de paralizacion.
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15. Los procedimientos paralelos también pueden coordinarse mediante audiencias
conjuntas (véase la tercera parte, parrs. 145 a 150 infra) y, en el caso de una
reorganizacion, coordinando los planes de reorganizacion, particularmente cuando
en cada uno de los Estados con procedimientos de insolvencia se requiera el mismo
plan o un plan similar. La coordinacion puede ser importante a la hora de preparar el
plan; para la negociacion con los acreedores; para los procedimientos de
aprobacion; para la funcién desempefiada por los tribunales, en particular en lo que
respecta a la aprobacion del plan y a su ejecucion.

16. En el capitulo V de la Ley Modelo de la CNUDMI (articulos 28 a 32)
se regulan algunos aspectos concretos de la coordinacion de procedimientos paralelos,
a saber, la apertura de procedimientos en el pais tras reconocerse los procedimientos
principales extranjeros; la coordinacion de las medidas otorgables; la coordinacion
de varios procedimientos; la aplicacion de una presuncion de insolvencia; y las
reglas de pago para procedimientos paralelos.

Articulo 27 f): otras formas de cooperacion

17. A continuacién se exponen algunas formas de cooperacion que no se mencionan
explicitamente en el articulo 27.

Cuestiones de jurisdiccion y de asignacion de controversias entre los tribunales
que cooperan en la resolucién de un caso

18. Para lograr un nivel apropiado de cooperacion puede ser preciso que los
tribunales situados en los Estados en que se hayan abierto procedimientos de
insolvencia coordinen sus esfuerzos y eviten los tipos de conflicto que pueden surgir
cuando se siguen los criterios tradicionales de la reciprocidad y de la regla del
primero que juzga (en virtud de la cual pueden sustanciarse litigios paralelos en dos
paises con las mismas partes y sobre las mismas cuestiones, prevaleciendo la
primera sentencia que se dicte). En algunos paises también pueden ser importantes
las 6rdenes de no presentar demandas, que impiden a una parte abrir o reanudar un
procedimiento en otra jurisdiccion. La cooperaciéon puede implicar, por ejemplo, que
se determinen las distintas cuestiones que se presentaran ante los tribunales
respectivos (que pueden convenirse entre las partes sin necesidad de que los
tribunales dicten una resolucion); la inhibicion de tribunales a favor de la
jurisdiccion o de las decisiones de otros tribunales; y, en la medida en que esté
permitido, el reparto de responsabilidades entre los tribunales para juzgar diversas
cuestiones con el fin de facilitar la coordinacién y de evitar solapamientos. Entre
algunos Estados existe la tendencia consistente en que algunos tribunales que juzgan
casos transnacionales tratan de determinar el foro idéoneo para cada caso, en vez de
seguir las reglas tradicionales. Esta solucion se ha utilizado muy frecuentemente en
los casos de insolvencia por ser tipico que en esos casos el tribunal tienda a
atribuirse una competencia universal.

19. La determinacion del foro mas apropiado puede implicar que un tribunal se
inhiba a favor de otro. También puede suponer que se desestime una accidn judicial
incoada ante un tribunal para permitir que dicte una resolucién el tribunal en que se
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b)

haya abierto una accién paralela'?. También puede implicar que un tribunal confiera
jurisdiccion a otro cuando, por ejemplo, una accion judicial pueda sustanciarse en el
segundo tribunal, pero no en el primero. En el caso Maxwell, por ejemplo, un
acreedor habria estado sujeto a una accidén de anulacion en los Estados Unidos, pero
no en el Reino Unido; el tribunal del Reino Unido traspas6é sus competencias al
tribunal de los Estados Unidos, tras convenir que la aplicacion de la ley de los
Estados Unidos en este caso seria territorial. No obstante, el tribunal de los Estados
Unidos, tras examinar la causa, llegd a la conclusion de que la demanda deberia
regirse por la ley de la jurisdiccidon que tuviera mayor interés en el resultado de la
controversia que, en este caso, era la ley de Inglaterra. El tribunal de los Estados
Unidos reconocidé que “en la era de las empresas transnacionales, puede darse el
caso de que dos 0 mas paises tengan el mismo derecho a considerar que son el pais
de origen del deudor”. En otros casos se ha seguido el criterio consistente en
determinar, entre las distintas jurisdicciones interesadas en un caso de insolvencia
transfronteriza, qué ley sustantiva es la aplicable teniendo en cuenta el Estado que
tenga el mayor interés en el caso'>.

20. Puede ocurrir que no sea posible en todos los casos que los tribunales se
inhiban a favor de otro tribunal, ya que muchas veces estan obligados a ejercer su
jurisdiccion o su control exclusivo sobre ciertas cuestiones. Ademas, en algunos
ordenamientos juridicos existen reglas procesales que limitan la posibilidad de
inhibirse a favor de otro tribunal. En particular, en los ordenamientos de derecho
civil es posible que los tribunales no puedan inhibirse a favor de un tribunal
extranjero. Sin embargo, el representante de la insolvencia puede tener la facultad
discrecional de simplemente inhibirse y no llevar adelante una determinada accion
ante el tribunal de su pais, dejando asi que el representante de un procedimiento
conexo que se lleve a cabo en otro pais prosiga la accion en dicho pais.

Coordinacion de presentacion de los créditos y de la verificacion de su
admisibilidad y de su prelacién

21. La coordinacion de los procedimientos para la verificacion y admision de
créditos puede facilitar la administracion de los multiples procedimientos de
insolvencia transfronteriza en los que haya un gran namero de acreedores afectados
en distintos paises. Cabria adoptar diversas medidas, por ejemplo: determinar una
jurisdiccion Unica para la presentacion, la verificacion y la admision de los créditos
y asignar la competencia en ese proceso al tribunal o al representante de la
insolvencia; coordinar el proceso cuando deban presentarse créditos en mas de un
procedimiento y requerir también a los representantes de la insolvencia que
intercambien listas de acreedores y de los créditos admitidos, y armonizar los plazos
y procedimientos para la presentacion de créditos; prever el reconocimiento en otros
Estados de los créditos verificados y admitidos en un Estado; fijar la prelacion de

A este respecto cabe citar dos ejemplos: Victrix Steamship Co., S.A. v. Salen Dry Cargo A.B.,
825 F.2d 709 (2d Cir. 1987), causa en la que un tribunal de los Estados Unidos decidio
desestimar una demanda contra un deudor en un procedimiento de insolvencia en Suecia
inhibiéndose a favor de dicho procedimiento; Cunard Steamship Co. v. Salen Reefer Serv. A.B.,
773 F.2d 452 (2d Cir. 1985), causa en que se desestimé de modo similar una demanda de
arbitraje para que se resolviera en el marco de un procedimiento de insolvencia.

Véase la causa Lernout & Hauspie Speech products N.V.,, 301 B.R. 651, (Bankr. D. Del., 2003),
affirmed 308 B.R. 672 (U.S. D. Del. (2004)).
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los créditos, y otras medidas. La coordinacion del trato dado a los créditos es una de
las cuestiones que normalmente se regulan en los acuerdos transfronterizos (véase la
tercera parte, parrs. 120 a 131 infra).

III. Acuerdos transfronterizos empleados para facilitar
procedimientos de insolvencia transfronteriza multiples

A. Cuestiones preliminares

1.  Como ya se ha observado, los acuerdos transfronterizos constituyen uno de los
instrumentos destinados a facilitar la gestion de insolvencias transfronterizas
multiples.

2. Como ya se ha dicho anteriormente, algunos de los proyectos internacionales
encaminados a facilitar los procedimientos de insolvencia transfronteriza se refieren
de forma mas o menos explicita a aspectos de esos acuerdos, en particular a los
protocolos transfronterizos, cuya utilizaciéon se recomienda en algunos casos.
Por ejemplo, en ciertos proyectos internacionales, como en el Concordato, se han
formulado principios para contribuir a la negociacion de los protocolos. En las
Directrices europeas se recomienda recurrir a los protocolos por constituir el mejor
medio para lograr la cooperacion, mientras que en las Pautas entre Tribunales se
hace referencia al empleo de protocolos en el contexto de audiencias conjuntas.
Como se indica en el analisis que figura a continuacién, en algunos acuerdos se
incorporan por remision las cldusulas de esos instrumentos; en otros acuerdos se
redactan las disposiciones concretas siguiendo el enunciado de esos textos.

3. En la parte que figura a continuaciéon se examina, sobre la base de la
experiencia practica registrada, lo que son los acuerdos transfronterizos, se describe
el modo en que se utilizan, se especifican algunas de las condiciones que justifican
el empleo de acuerdos transfronterizos y se enuncia toda la gama de aspectos
incluidos en los acuerdos transfronterizos, con comentarios sobre la forma en que se
han tratado dichos acuerdos en distintos casos.

1. (;Qué es un acuerdo transfronterizo?

4.  Por lo general, los acuerdos transfronterizos son acuerdos que se celebran con
miras a facilitar la cooperacion y la coordinacion transfronterizas de multiples
procedimientos de insolvencia entablados contra un mismo deudor en distintos
Estados. Estos acuerdos tienen por objeto coadyuvar a la gestion de esos
procedimientos y tratan de poner de manifiesto la armonizacién de cuestiones
procesales, y no sustantivas, entre las jurisdicciones interesadas (si bien, en un
numero limitado de circunstancias, pueden abordarse cuestiones sustantivas).
Los acuerdos transfronterizos varian en su forma (escrita o verbal) y en su alcance
(genérico o concreto) y pueden ser concertados por distintas partes. Los simples
acuerdos genéricos pueden poner de relieve la necesidad de estrechar la cooperaciéon
entre las partes, sin abordar cuestiones concretas, mientras que en los acuerdos mas
detallados y concretos se establece un marco de principios que deberan regir los
multiples procedimientos de insolvencia y en ellos las partes se abstienen de adoptar
determinadas medidas o de proceder a ciertas acciones.

25



A/CN.9/WG.V/WP.83

26

5. Si bien esos acuerdos difieren en la forma, pretenden casi siempre ser
vinculantes para las partes que los celebren y regular un conjunto similar de
cuestiones. Se denominan, las mas de las veces, “protocolos”, si bien se han
empleado también otros titulos, como contratos de administracion de la insolvencia,
acuerdos de cooperacion y transaccion, y memorandos de entendimiento. Dado que
el término “protocolo” no refleja necesariamente la diversidad de acuerdos que se
conciertan en la practica, en las presentes Notas se emplea el concepto mas general
de “acuerdo transfronterizo”.

6.  Se ha recurrido con éxito a los acuerdos transfronterizos en procedimientos de
insolvencia, tanto de reorganizacion como de liquidacion, y en una amplia gama de
situaciones como, por e¢jemplo, los procedimientos plenarios maultiples; los
procedimientos auxiliares abiertos contra las mismas partes en distintos Estados; los
procedimientos principales y secundarios; y los procedimientos de insolvencia
sustanciados en un Estado y los procedimientos de otra indole entablados contra el
mismo deudor en otro Estado. Los acuerdos transfronterizos también se han aplicado
en casos que afectaban a Estados con distintas tradiciones juridicas, es decir, entre
ordenamientos de common law y ordenamientos de derecho civil.

7. Ademas de promover una coordinacion y resolucion eficaces a nivel mundial
de maltiples procedimientos incoados contra un deudor, los acuerdos
transfronterizos tienen también la finalidad de proteger los derechos fundamentales
que tienen, en un determinado pais, las partes que intervienen en dichos
procedimientos. Desde esta perspectiva, muchos profesionales de la insolvencia
familiarizados con la aplicacion de tales acuerdos consideran que esos instrumentos
tienen una importancia clave para formular soluciones apropiadas para casos
concretos, sin las cuales algunos procedimientos habrian tenido escasas probabilidades
de culminar con éxito. El auge que ha experimentado la utilizacion de este tipo de
acuerdos deja entrever la posibilidad de que, con el tiempo, se conviertan en la
norma para resolver casos con notables componentes internacionales; por el
momento, sin embargo, los acuerdos transfronterizos no estan extendidos por todo
el mundo y sélo se recurre a ellos en un nimero limitado de Estados.

8.  Por lo comuan, los acuerdos transfronterizos se elaboran en funcién de los
problemas concretos que plantea un caso y de las necesidades de las partes
interesadas. La finalidad de tales acuerdos puede consistir en:

a)  Promover la seguridad juridica y la eficiencia en la gestion y administracion
de los procedimientos;

b) Contribuir a aclarar las expectativas de las partes;

¢) Reducir las controversias y, cuando se planteen, contribuir a resolverlas
de manera eficaz;

d)  Coadyuvar a la prevencion de conflictos entre jurisdicciones. Por ejemplo,
a raiz del acuerdo concertado acerca del procedimiento Maxwell, los representantes
de la insolvencia ingleses y estadounidenses actuaron de modo tal que no se planted
ningun conflicto que requiriera una resolucion judicial;

e) Facilitar la reestructuracion;

f)  Contribuir a ahorrar gastos evitando la duplicacion de tareas y la
competencia por los bienes, asi como a evitar demoras innecesarias;
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g) Promover el mutuo respeto de la independencia e integridad de los
tribunales y evitar los conflictos entre jurisdicciones;

h) Fomentar la cooperacion y el entendimiento internacionales entre los
jueces y los representantes de la insolvencia;

i)  Facilitar la elaboracion de un marco de principios generales que regule
los problemas administrativos basicos que pueda plantear el caracter transfronterizo
e internacional de los procedimientos de insolvencia; y

J)  Contribuir a incrementar al méximo el valor de la masa de la insolvencia.
Por ejemplo, en el procedimiento Everfresh, se ha calculado que el incremento del
valor de la masa que se logré mediante el acuerdo, en el que fueron partes los
acreedores y que logré impedir que los acreedores ordinarios no garantizados
adoptaran medidas perjudiciales, fue del orden del 40%.

9. El desconocimiento de la aplicacion de los acuerdos transfronterizos ha
propiciado una comprension erréonea de los mismos conforme a la cual esos
acuerdos permiten a una parte eludir sus obligaciones o limitaciones juridicas, o
aplazarlas o imponerlas a las partes en otra jurisdiccion de un modo no permitido en
el derecho interno de ninguna de las partes. A decir verdad, los acuerdos
transfronterizos no son instrumentos destinados a eludir obligaciones juridicas sino
que constituyen un medio para determinar las mejores maneras de coordinar los
procedimientos en los Estados interesados, a reserva de las limitaciones que
impongan los respectivos regimenes legales de dichos Estados. Este principio es
aplicable a todas las partes, inclusive a los tribunales, que deben acatar lo dispuesto
en el derecho interno de su respectivo Estado. La posibilidad de que los tribunales
hagan una interpretacion de ese derecho interno para facilitar la cooperacion
transfronteriza es una cuestion que no tiene nada que ver con lo anterior.

Circunstancias que pueden justificar la concertaciéon de un acuerdo
transfronterizo

10. A pesar de que cada acuerdo transfronterizo tiene sus rasgos especificos en
funcion del caso, pueden darse ciertas circunstancias que pueden justificar en un
determinado caso que se celebre un acuerdo de esta indole para facilitar la
cooperacion y la coordinacién transfronterizas. Estas circunstancias no deben
considerarse una enumeracion exhaustiva o determinante sino mas bien factores
indicativos de la posible utilidad de un acuerdo; a pesar de que se den varios de esos
factores en un determinado caso, cabe decidir que, por otras razones, no es
necesario o0 aconsejable recurrir a un acuerdo transfronterizo. Entre las
circunstancias que justifican la celebracion de un acuerdo de esta indole cabe
destacar:

a) La existencia de procedimientos de insolvencia transfronteriza con un
namero considerable de elementos internacionales;

b) La existencia de una estructura compleja del deudor (por ejemplo, un
grupo de empresas con numerosas filiales);

¢) La existencia de distintos tipos de procedimientos de insolvencia en los
Estados pertinentes, por ejemplo, un procedimiento de reorganizacion en que los
representantes de la insolvencia hayan sustituido a los directivos en un foro, y otro
en que el deudor siga en posesion de la empresa en otro foro;
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d)  El hecho de que los bienes disponibles sean suficientes para sufragar los
gastos de redaccion del acuerdo;

e) El hecho de que se disponga de tiempo para las negociaciones. Es posible
que los acuerdos transfronterizos no sean siempre una opcidén, pues requieren
tiempo para su negociacion. Ello podria ser problemdatico cuando se requirieran
medidas urgentes;

f)  El hecho de que los regimenes sustantivos de la insolvencia sean
similares;

g) El hecho de que se hayan dictado medidas de paralizacion contradictorias
en los distintos procedimientos; y

h)  El hecho de que los representantes de la insolvencia designados para
ejercer sus funciones en los distintos procedimientos sean empleados de la misma
empresa internacional. Esta situacion se ha dado entre jurisdicciones con regimenes
de la insolvencia muy similares como, por ejemplo, entre la Region Administrativa
Especial de Hong Kong (China) (la RAE de Hong Kong) y las Islas Virgenes
Britanicas, o entre la RAE de Hong Kong y las Bermudas'*.

Momento adecuado para la negociacion

11. La negociacidén de un acuerdo puede tener lugar al iniciarse un caso o durante
el caso a medida que se planteen las cuestiones, y puede negociarse mas de un
acuerdo respecto de las distintas cuestiones. Si bien existen varios ejemplos de
protocolos negociados durante el procedimiento, por ejemplo, en el caso Maxwell, la
mayoria de los acuerdos transfronterizos se negocian antes de la apertura de los
procedimientos, a fin de evitar posibles controversias desde el principio. El
momento idoneo para la negociacion dependera del tiempo de que se disponga antes
de la apertura del procedimiento o del tiempo disponible para la resoluciéon de las
controversias durante el procedimiento ya abierto. Por ejemplo, en el caso Federal
Mogul, las partes disponian de seis meses para negociar el acuerdo transfronterizo,
siempre con la posible opcion de hacerlo al abrirse el procedimiento formal. El
tiempo disponible para la negociacion, que se reflejaba en el nivel de detalle del
texto del acuerdo, permitié a las partes negociar algunos temas complejos y
delicados, como la cuestion de si el representante de la insolvencia podia delegar
sus poderes en otro representante de la insolvencia o en otra parte que interviniera
en el procedimiento. En el caso Collins and Aikman'’, no pudo negociarse un
protocolo porque las partes s6lo disponian de cuatro dias antes de la apertura del
procedimiento. En otros casos, hay procedimientos como los procedimientos
secundarios o no principales que pueden abrirse a instancia del representante de la
insolvencia del procedimiento principal con el inico objetivo de ayudar a sustanciar
dicho procedimiento'®. El representante de la insolvencia del procedimiento
principal puede tener una idea clara del tipo de cooperacion y coordinacidén que se
precisa antes de solicitar la apertura del procedimiento secundario, y la negociacion
del acuerdo transfronterizo puede llevarse a cabo de forma relativamente rapida y
sin controversias.

14 Véanse, por ejemplo, los casos GBFE y Peregrine.
15 El caso se citara en debida forma ulteriormente.
16 Véanse, por ejemplo, los casos SENDO y EMTEC.
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12. El tiempo requerido para la negociacion de un acuerdo varia de un caso a otro
y depende de una serie de factores, como del conocimiento que tengan las partes de
las caracteristicas fundamentales del deudor y de los conflictos que puedan surgir
durante el procedimiento. En casos sencillos, la obtencion de esa informacién y la
consiguiente negociacion pueden durar pocos dias, pero lo habitual es que se tarde
mas tiempo.

Partes en un acuerdo transfronterizo

13. Muchas veces, la negociacion de acuerdos transfronterizos es iniciada por las
partes en los procedimientos, inclusive por los profesionales de la insolvencia o los
representantes de la insolvencia y, en algunos casos, por el propio deudor (que puede
ser un deudor en posesion de la empresa), o es sugerida o alentada por el tribunal;
algunos tribunales han alentado explicitamente a las partes a negociar un acuerdo y
a solicitar la aprobacion de los tribunales'’. En algunos casos, el hecho de que los
tribunales intervengan en una fase inicial puede ser un factor clave para el éxito del
acuerdo.

14. Habitualmente, las partes que celebran acuerdos transfronterizos varian en
funcion del derecho aplicable y de lo que esta permitido, por ejemplo, en lo que
respecta a las facultades de los representantes de la insolvencia, de los tribunales y
de otras partes interesadas. Con frecuencia, los acuerdos son celebrados por los
representantes de la insolvencia y a veces por el deudor (por lo comtn, un deudor en
posesion de la empresa), y también puede intervenir el comité o la junta de
acreedores, segin se denomine (véanse mas detalles en la parte B, en que se
comparan los contenidos de distintos acuerdos transfronterizos). Muy raras veces se
da el caso de que un acuerdo transfronterizo sea celebrado entre los tribunales, si
bien en algunas jurisdicciones esa opcidén puede ser posible. No obstante, a menudo
las negociaciones entre las partes en casos de insolvencia transfronteriza cuentan
con la asistencia de los tribunales, que pueden dar un impulso a las negociaciones y
lograr que se llegue a un acuerdo.

15. Algunos acuerdos escritos son firmados por las partes que los conciertan; en
cambio, otros no. Si bien la firma da fe del acuerdo al que llegan las partes, en la
practica muchos acuerdos escritos adquieren eficacia mediante la aprobacion del
tribunal, con la que da su consentimiento. En algunos acuerdos se aborda la cuestion
de la firma de los ejemplares de otras partes, cada uno de los cuales deberia
considerarse original e igualmente auténtico, y la forma en que pueden firmarse,
inclusive mediante una firma en un telefax, que puede considerarse un original'®.
El acuerdo determinara, tanto en lo sustantivo como el procesal, las partes que
deberan firmar un acuerdo o quedar vinculadas por él. Por esta razon, los acreedores
no suelen ser partes en tales acuerdos, si bien existen casos en que los acreedores, o
incluso el comité o junta de acreedores, llegan a serlo. Dado que los acreedores
desconocen a menudo el régimen de la insolvencia de otros Estados y los objetivos
de cada régimen, los acreedores pueden repercutir en el éxito de una reorganizacion
global, por lo que sera aconsejable mantener una estrecha cooperacion con el comité
o junta de acreedores y con los acreedores en general, como queddé demostrado en el

17 Véanse, por ejemplo, los casos Sol/v-Ex y Nakash.
18 Véanse, por ejemplo, los casos Interworl 'y Federal Mogul.
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caso Singer'®. Ulteriormente, otras partes pueden adherirse al acuerdo, pero es
conveniente que, con tales adhesiones, no se modifique el acuerdo y que esas
nuevas partes no traten de cambiar lo previamente convenido.

Capacidad para celebrar un acuerdo transfronterizo

16. Para que un acuerdo sea valido, las partes que lo negocien deberian tener la
autorizacion o los poderes necesarios para hacerlo o para comprometerse a cumplir
lo convenido. Esta capacidad dependera de lo que las partes estén autorizadas a
hacer en virtud del derecho aplicable, que difiere de un Estado a otro. En algunos
Estados, por ejemplo, la autorizacion conferida al representante de la insolvencia
para negociar y concertar un acuerdo entrara en el &mbito de los poderes que le
confiera el régimen de la insolvencia; en otros Estados, el representante de la
insolvencia puede precisar el consentimiento de los acreedores o la autorizacion del
tribunal®®.

17. Es posible que un acuerdo que requiera la aprobacion de un tribunal en una
jurisdiccion de derecho civil especifique que el tribunal debera basar su aprobacion
en una autorizacién legislativa pertinente, pues la aprobacion tal vez no entre en los
“poderes generales equitativos o inherentes” del tribunal. Algunos comentaristas
ven con escepticismo que tales acuerdos puedan ser aprobados por tribunales de
jurisdicciones de derecho civil debido a que, de no haberse promulgado la Ley
Modelo de la CNUDMI, en esos ordenamientos los tribunales carecen de la facultad
discrecional judicial de que disponen los tribunales en jurisdicciones basadas en el
common law. En opiniéon de otros comentaristas, determinados tipos de acuerdos
transfronterizos, como los que regulan uUnicamente cuestiones administrativas,
podrian ser celebrados por representantes de la insolvencia o incluso por los propios
tribunales. Esta opinidn se basa en el hecho de que tales acuerdos entrarian en la
competencia que tienen por ley los representantes de la insolvencia, encargados,
entre otras cosas, de proteger y de incrementar al maximo el valor de la masa de la
insolvencia, siempre y cuando esa responsabilidad no constituya una obligacion
juridica de caracter personal. A juicio de algunos comentaristas, esa responsabilidad
del representante de la insolvencia respecto de la masa lo obligaria a concertar tal
acuerdo.

18. Se ha considerado asimismo que un juez de un tribunal en un ordenamiento de
derecho civil podria concertar un acuerdo transfronterizo con un tribunal extranjero
sobre la base de su obligacion legislativa de impedir acciones perjudiciales para la
masa. Como se ha seflalado en relacion con los representantes de la insolvencia, el
obstaculo que pueden tener los tribunales en algunos ordenamientos de derecho civil
consiste en que los jueces pueden incurrir en una responsabilidad personal por
practicas indebidas. Si bien esa conclusién podria ser improbable cuando la
finalidad del acuerdo transfronterizo fuera incrementar el valor de la masa en el
marco del derecho aplicable, la existencia de tales disposiciones podria ayudar a
explicar la razon por la que en algunas jurisdicciones de derecho civil hay cierta

20

Véase la causa, The Singer Company N.V., N° 99-10578 (Bankr. S.D.N.Y., accioén presentada
el 13 de septiembre de 1999).

Véase, por ejemplo, la decision por la que se autorizd a los representantes en AKAI Holdings
Limited a concertar y aplicar un protocolo, en la causa AKAI Holdings Limited, juzgada por el
tribunal superior (High Court) de la Regiéon Administrativa Especial de Hong Kong, Court of
First Instance, Companies (Winding-up), N° 49 de 2000.
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renuencia a la hora de concertar acuerdos transfronterizos. Otra razén podria ser el
desconocimiento de este tipo de acuerdos y el poder discrecional de los tribunales
para concertarlos.

19. Segun se ha comprobado en la practica, los acuerdos entre jurisdicciones de
derecho civil y de common law son posibles. Por ejemplo, en el caso Nakash, el
tribunal israeli hallé una autorizacion legislativa para tal acuerdo. En el caso 4/0C,
se llegd a un acuerdo entre los representantes de la insolvencia de los Estados
Unidos y de Suiza, con el apoyo explicito del érgano suizo competente en materia
de insolvencia. Los acuerdos concertados en los procedimientos ISA-Daisytek
y SENDO son también ejemplos de acuerdos entre ambos tipos de ordenamientos,
cuyas partes fueron, en un caso, el Reino Unido y Alemania, y, en el otro, el Reino
Unido y Francia. También ha habido acuerdos entre jurisdicciones de derecho civil
Unicamente, como en el procedimiento EMTEC entre Francia y Alemania.

20. Para que prosperen tales acuerdos entre jurisdicciones de derecho civil y de
common law, es fundamental que los tribunales y los representantes de la
insolvencia estén dispuestos a colaborar para superar los posibles obstaculos
jurisdiccionales. Por ejemplo, en el procedimiento Nakash, el tribunal israeli
exhortd a los representantes de la insolvencia a que elaboraran un acuerdo
transfronterizo, estimando que “seria conveniente que se llegara a un acuerdo entre
las partes interesadas y los tribunales de los Estados Unidos y de Israel”2!. Muchos
de los impedimentos que se derivaban de las diferencias entre los regimenes de la
insolvencia y entre los foros competentes se resolvian centrando la atencion en el
objetivo comun para ambas jurisdicciones de incrementar al maximo el valor de la
masa en beneficio de las partes. No obstante, en la practica se celebran con mas
frecuencia acuerdos entre jurisdicciones de common law, en las que los tribunales
gozan de un mayor poder discrecional que en otros tipos de ordenamientos en los
que, para concertar tales acuerdos, debe haber una autorizacion legislativa, como la
que existiria cuando un Estado incorporara la Ley Modelo de la CNUDMI a su
derecho interno. Sin embargo, los comentaristas de paises con ordenamientos de
derecho civil consideran en general que con el tiempo se celebraran mas acuerdos
transfronterizos ante el éxito que ha experimentado su utilizacion en procedimientos
de insolvencia transfronteriza.

Formato

21. Como ya se ha sefialado, no existe ningiin formato prescrito para esos acuerdos
y, en la practica, se recurre a acuerdos tanto verbales como escritos, si bien algunas
legislaciones exigen la forma escrita a efectos de validez y de ejecutabilidad. Cada
acuerdo estd en funcion de un determinado caso y en él se determinan y facilitan las
soluciones de los problemas existentes o potenciales que revistan importancia para
ese caso ante los tribunales en virtud de la legislacion de la jurisdiccion
correspondiente. Los acuerdos verbales pueden imponer limites a las partes, para
que procedan paso a paso, en vez de poder recurrir a un marco general como el que

2

Véase ademas el caso SunResorts [que se citara en debida forma ulteriormente] entre tribunales
de los Estados Unidos y de las Antillas Neerlandesas, en el que el tribunal de este ultimo
territorio reacciond positivamente ante la preocupacion expresada por el tribunal de los Estados
Unidos y extremo el control de la custodia en un grado inhabitual para el derecho de las Antillas
Neerlandesas. Esta reaccion positiva se ha atribuido al hecho de que el tribunal de las Antillas
Neerlandesas tenia conocimiento de la Ley Modelo de la CNUDMI y del Concordato.
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brinda un acuerdo escrito y, en general, para su cumplimiento y ejecucién, se basan
en la confianza de las partes. Los acuerdos verbales pueden resultar mas dificiles de
ejecutar que los escritos, y puede ser dificil vincular a las partes a un acuerdo verbal
celebrado en un contexto transfronterizo. La ejecutabilidad de los acuerdos escritos
transfronterizos depende de su caracter juridico. Si son aprobados por los tribunales,
revisten por lo general la forma de una orden judicial, que es ejecutable como tal.
Sino son aprobados por los tribunales, se consideran acuerdos ordinarios
(procesales), es decir, contratos entre las partes que son ejecutables como tales.

22. Un determinado caso puede estar sujeto a un Unico acuerdo o a una serie de
acuerdos que regulen diferentes cuestiones que se vayan planteando, como se ha
sefialado, a medida que avance el caso. Por ejemplo, en el caso Maxwell se concertd
un protocolo operativo al abrirse el caso con miras a abordar los problemas de
estabilizacion y de preservacion de los bienes y, al final, se celebrd otro con miras a
regular la distribucién entre los acreedores y la clausura del procedimiento.

23. El hecho de llegar a un acuerdo sobre el contenido de un protocolo puede ser
la medida mas importante para facilitar la cooperacion y la coordinaciéon, ya que el
proceso de negociacion ayuda a menudo a tener en cuenta las expectativas de las
partes y a propiciar una conclusion satisfactoria del procedimiento de insolvencia.
Una vez negociado, un protocolo puede representar simplemente el telén de fondo
para la administracion del caso sin que vuelva a hacerse referencia a él. También es
posible que en el protocolo se resuelvan las cuestiones de tal modo que la
intervencion continua de los tribunales sea minima, sin necesidad de que los jueces
se comuniquen entre si continuamente a medida que avance el caso®”.

Disposiciones que suelen contener los acuerdos transfronterizos

24. En los acuerdos transfronterizos pueden enunciarse simplemente principios
generales sobre el modo en que debe llevarse a cabo la cooperacion y la
coordinacién, pero también pueden regularse cuestiones concretas como la
inhibicioén a favor de otro tribunal, los procedimientos de resoluciéon de demandas,
los procedimientos para la comunicacion entre los tribunales y otras cuestiones,
segun requiera el caso en concreto, ademas de las cuestiones que deban resolverse.
Las cuestiones que se analizan mas adelante en la seccion B ilustran los temas que
pueden abordarse en un acuerdo transfronterizo. Dado que los acuerdos
transfronterizos son muy especificos en funcion de cada caso, no sera necesario
abordar en cada acuerdo transfronterizo todas las cuestiones que se analizan
mas abajo.

25. Si se estudian los acuerdos concertados hasta la fecha, se llega a la conclusion
de que las cuestiones mas comunmente tratadas son las siguientes: la asignacion de
responsabilidad por los diversos aspectos de la sustanciacion y de la administracion
del procedimiento entre los distintos tribunales que intervienen en ¢l y entre los
representantes de la insolvencia, inclusive las limitaciones de la facultad para actuar
sin la aprobacion de los demas tribunales o de los deméas representantes de la
insolvencia; la prevision y la coordinacion de medidas de exencion otorgables; la
coordinacién de la recuperacion de los bienes en beneficio de todos los acreedores;
la presentacion de los créditos y el trato que se les da; la utilizacion y enajenacidn
de los bienes; los métodos de comunicacion, inclusive el idioma, la frecuencia y los

22 Véase, por ejemplo, el caso Maxwell.
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medios; la comunicacion de avisos; la coordinacién y armonizacién de planes de
reorganizacion; y las cuestiones especificamente relacionadas con el acuerdo,
inclusive la enmienda y la rescision, la interpretacion, la eficacia y la solucion de
controversias; la administracion de procedimientos, en particular en lo que respecta
a la paralizacion de procedimientos o al acuerdo concertado entre las partes de no
entablar determinadas acciones legales; la eleccion del derecho aplicable; la
asignacion de responsabilidades entre las partes en el acuerdo; las costas y los
honorarios; y las salvaguardias. En los acuerdos pueden regularse también
cuestiones como la composicion de la junta de directivos, las medidas que puede
adoptar la junta y los procedimientos que deben seguirse, las relaciones entre
accionistas y administracion y entre los accionistas y la junta y la gestion de las
corrientes de informacion®.

26. La eleccidn de las cuestiones que deben abordarse en el acuerdo puede verse
influida por las similitudes o disparidades entre las legislaciones y los
procedimientos de los Estados que intervengan en un determinado caso
transfronterizo. Por ejemplo, cuando los tribunales se rigen por las mismas
tradiciones juridicas, el acuerdo puede regular mas especificamente cuestiones
sustantivas. Cuando los ordenamientos juridicos difieren, el acuerdo puede
concentrarse mas en el proceso y en cuestiones de procedimiento, estableciendo un
marco para la comunicacion y la cooperacién. Un acuerdo puede requerir que se
analicen las leyes de los Estados pertinentes, a fin de determinar la forma en que
puede lograrse un resultado concreto sin que los representantes de la insolvencia u
otras partes deban incumplir las reglas de derecho pertinentes. También puede ser
preciso regular la asignacion de responsabilidad por la resolucion de las cuestiones
entre los distintos tribunales, en funcién del derecho sustantivo que deba ser
aplicable a un determinado caso. Esa determinacion del derecho sustantivo puede
depender del Estado que tenga el mayor interés en cémo se resuelva una
determinada cuestion y puede implicar que un tribunal decline su competencia en
favor de otro, siempre que con ello no se prive a los acreedores del pais de las
garantias procesales y de otros derechos fundamentales (véase la segunda parte,
parrs. 18 a 20 supra; tercera parte, parrs. 71 a 74 infra) ni impida que una
determinada accién se lleve a cabo ante un tribunal y no ante otro. Los acuerdos que
son aprobados por los tribunales suelen prever disposiciones en que se subraya la
independencia de los tribunales y el principio de la reciprocidad, y en que se detalla
la distribucion de las responsabilidades entre los tribunales y, en particular, el
derecho de las partes interesadas a comparecer y a ser escuchadas en los respectivos
procedimientos.

Efecto juridico de los acuerdos transfronterizos

27. Los acuerdos transfronterizos pueden contener muy diversos tipos de
disposiciones, algunas de las cuales pueden haberse concebido para lograr un efecto
juridico y vincular a las partes, mientras que otras pueden ser simples declaraciones
de buena fe o de buenas intenciones. Esas declaraciones, por ejemplo, pueden
contener disposiciones relativas a la finalidad del acuerdo, mientras que las
disposiciones sobre las responsabilidades de los representantes de la insolvencia, las
costas o la regulacidon del procedimiento necesario para dar validez al acuerdo

23 Véase, por ejemplo, el caso Olympia & York.
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(por ejemplo, mediante la aprobacion del tribunal) suelen estar concebidas para
tener un efecto juridico.

28. Para tener eficacia o validez, los acuerdos transfronterizos requieren que las
partes afectadas den su consentimiento, y algunos acuerdos prevén una estipulacion
explicita en virtud de la cual el acuerdo serd vinculante para las partes en el mismo
y para sus respectivos sucesores, cesionarios, representantes, herederos, ejecutores y
representantes de la insolvencia®®. Algunos acuerdos autorizan expresamente a las
partes a adoptar las medidas y firmar los documentos necesarios y apropiados para
que el acuerdo pueda tener validez y ser ejecutado, o contienen una declaracion en
el sentido de que las partes han convenido en adoptar las medidas apropiadas para
darle eficacia. En algunas jurisdicciones, ello es suficiente para que los
representantes de la insolvencia celebren un acuerdo transfronterizo valiéndose de
sus facultades inherentes y sin necesidad de la subsiguiente aprobacion judicial.
Conviene sefialar que, para este tipo de acuerdo, no siempre existe la aprobacion del
tribunal en el derecho aplicable. En algunas jurisdicciones, en particular las
jurisdicciones de derecho civil, se puede requerir la aprobacion de los acreedores
del deudor para que el acuerdo sea valido. Por ejemplo, el acuerdo celebrado en el
marco del procedimiento ISA-Daisytek preveia que su eficacia estaba sujeta a la
aprobacion de los acreedores del deudor conforme al derecho aleman. El acuerdo
estipulaba asimismo que el representante de la insolvencia daria cuenta de las
clausulas del mismo al tribunal competente una vez aprobado por los acreedores.

29. El acuerdo puede requerir la aprobacién de cada uno de los tribunales que
intervengan en el procedimiento de insolvencia, de conformidad con el derecho
interno y con la practica de cada Estado interesado. No es inhabitual que un acuerdo
contenga una disposicion en virtud de la cual dicho acuerdo no sera vinculante ni
tendra fuerza legal ejecutoria hasta que sea aprobado por determinados tribunales,
con la obligacion de notificar debidamente a las partes interesadas a fin de reducir al
minimo la probabilidad de impugnaciones. Una vez aprobado, el acuerdo tendria por
lo general el efecto de una orden judicial, con lo cual las partes especificadas
quedarian obligadas. Una de las ventajas de la aprobacion judicial de un acuerdo
radica en que impide la posibilidad de que acreedores o partes discrepantes entablen
litigios que socaven el acuerdo.

Salvaguardias

30. Cabe dividir en dos categorias las salvaguardias que pueden preverse en un
acuerdo transfronterizo: las que siempre deben figurar en €l y las que cabe consignar
en él segun se requiera.

31. Las salvaguardias que es obligatorio prever pueden tener por objeto evitar que
se excluya la aplicacion de una orden judicial o de normas de orden publico.

32. Entre las salvaguardias optativas cabe destacar: las relativas a la revelacion de
informacion a partes interesadas; a la proteccion de los derechos de terceros no
signatarios; y a la facultad de recurrir a los tribunales en caso de controversia.
Las partes que conciertan un acuerdo transfronterizo quieren tener la certeza de que
las otras partes estan facultadas para celebrar tal acuerdo, sin necesidad de realizar
largas y costosas indagaciones sobre la ley aplicable en el otro foro. Por consiguiente,

24 Véanse, por ejemplo, los casos Everfresh y Federal Mogul.
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en un acuerdo puede figurar, como salvaguardia, una disposicion por la que se
garantice que las partes en el acuerdo tienen la capacidad legal requerida para ello o
que, en los casos en que el representante de la insolvencia precise una autorizacion
judicial para concertar el acuerdo, se reconozca que estan facultadas para contraer
las obligaciones estipuladas en el acuerdo®’. Del mismo modo, en los acuerdos se
estipula con frecuencia que se permiten o se limitan ciertas acciones o divisiones de
poder que prevea el derecho aplicable, o que las partes especificadas deben respetar
y cumplir las obligaciones que les imponga el respectivo derecho interno aplicable.

Posibles problemas y medios para su resolucion

33. Los procedimientos de insolvencia son procedimientos en curso que pueden
verse perturbados por acontecimientos imprevistos. Por consiguiente, es preciso que
los acuerdos transfronterizos sean flexibles y prevean su revision para adecuarse a
los cambios de circunstancias que se produzcan. Ademas de la posibilidad de revisar
los acuerdos existentes, las partes podrian reconocer la necesidad de regular, en
acuerdos suplementarios, cuestiones que inicialmente no se hubieran previsto.

34. Asimismo, pueden surgir conflictos durante la aplicacion del acuerdo. Estos
conflictos pueden ser muy diversos y pueden guardar relacion con las clausulas de
los acuerdos y su interpretacion, la puesta en practica de sus estipulaciones y otros
aspectos. Por consiguiente, es importante que los acuerdos prevean procedimientos
adecuados para la solucion de controversias, a fin de preservar los logros
conseguidos hasta el momento en que surgiera la controversia y de prevenir mas
perjuicios. En sus estipulaciones pueden especificarse los tribunales que seran
competentes para dirimir determinadas cuestiones u otros posibles mecanismos para
la solucidn de controversias.

Cotejo de acuerdos de insolvencia transfronteriza

35. La presente seccion tiene por objeto facilitar una visién de conjunto acerca del
contenido y la estructura de un tipo de acuerdo transfronterizo que se ha utilizado en
casos recientes de insolvencia transfronteriza. En ella se describen las cuestiones
abordadas en dichos acuerdos y se examina como fueron resueltas. Como se indico
anteriormente, dado que estos acuerdos o pactos se ocupan de casos particulares, no
cabe presentar aqui ningtn acuerdo que pueda servir de norma o modelo al respecto.
No obstante, si bien algunas de las cuestiones que se examinan figuran sélo en
algunos de los acuerdos examinados, otras figuran en la mayoria de ellos. El cotejo
del contenido de los diversos acuerdos tiene por objeto mejorar el conocimiento de
esta herramienta de cooperacion, coordinacién y comunicacion transfronterizas,
examinando el empleo que se hace de estos acuerdos a fin de orientar y facilitar la
labor de aquellos que deseen negociar uno de estos acuerdos al servicio de un caso
determinado. Se han cotejado béasicamente acuerdos escritos (denominados en
general protocolos) ya que son los mas usuales y los mas faciles de consultar, pero
cuando proceda se hard también referencia a otros acuerdos o pactos.

25 Véase, por ejemplo, el caso Financial Asset Management.
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1.

b)

Preambulo

36. El preambulo suele ser el texto introductorio de la parte dispositiva de un
acuerdo, dando detalles acerca de los hechos que hayan motivado la negociacion del
acuerdo, asi como acerca de los objetivos del acuerdo, la identidad de las partes y
otros datos de interés. Si bien el preambulo diferira de un acuerdo a otro, versara en
general sobre las cuestiones siguientes.

Partes

37. La mayoria de los acuerdos identifican a las partes en las actuaciones que se
estén siguiendo, dandose datos como los siguientes: el nombre de la empresa y la
indole de su negocio, el lugar de constitucion de la sociedad, el establecimiento y, si
procede, se indicara su relaciéon con otros miembros de un mismo grupo de
empresas”®. Algunos acuerdos no hablan de las partes en el acuerdo en si, pero
indican que el acuerdo concertado sera aplicable a todas las partes interesadas en las
actuaciones, citandose a los deudores, a los representantes de la insolvencia y a la
junta de acreedores?’.

38. Diversos interesados en las actuaciones podran ser partes en el acuerdo, segin
cuales sean las cuestiones resueltas y seglin cuales sean las partes que hayan de
asumir alguna obligacion al respecto. Ahora bien, por regla general, cabe decir que
las partes suelen ser las personas obligadas por el acuerdo y cuyo consentimiento
sera necesario para que surta efecto. Algunos acuerdos se conciertan entre
representantes de la insolvencia®® mientras que en otros intervienen otras partes
interesadas, como pudiera ser la junta de acreedores, algiin prestamista garantizado
del deudor y el propio deudor.

39. La especificidad de cada acuerdo puede verse en el pacto Commodore: la junta
de acreedores solicito la apertura de un procedimiento en los Estados Unidos, a cuya
solicitud respondieron los representantes de la insolvencia de un procedimiento
abierto en las Bahamas pidiendo al foro de los Estados Unidos que desestimara
dicha solicitud y ordenara medidas cautelares en apoyo del procedimiento extranjero
ya abierto. Subsiguientemente, la junta de acreedores y los representantes de la
insolvencia del caso abierto en las Bahamas pactaron un acuerdo para solventar la
disputa y crear un marco para una administracion eficiente de las actuaciones
abiertas ante el foro competente de cada pais. Si bien la intervencion de la junta de
acreedores tal vez refuerce la legitimidad del acuerdo, esa participacion no sera
siempre necesaria.

Antecedentes: génesis de la insolvencia

40. Una breve relacion del desarrollo de la insolvencia pudiera dar mayor claridad
al caso y facilitar la comprension del acuerdo. En muchos acuerdos, tras nombrarse
las partes en el mismo, se describen brevemente los procedimientos de insolvencia
ya abiertos o por abrir. Los detalles varian de un acuerdo a otro, indicandose en

26 Véase, por ejemplo, Solv-Ex, Quebecor.
27 Véase, por ejemplo, Laidlaw, Matlack.
28 Véase, por ejemplo, AIOC, Interworld, Maswell. Si los representantes de la insolvencia

convienen en concertar un protocolo, el deudor no podra formular objecion alguna a dicho
acuerdo, véase por ejemplo, Nakash.

29 Véase, por ejemplo, Commodore, 360Networks.
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ocasiones las fechas y los lugares de la solicitud de apertura, las 6rdenes judiciales
emitidas y otras actuaciones.

41. Tratandose de actuaciones abiertas en distintos Estados frente a empresas
multinacionales, cabe prever dos supuestos: en el primero, el deudor seria el mismo
en todos los procedimientos abiertos; mientras que en el segundo los procedimientos
se habran abierto contra distintas empresas de un mismo grupo. En el segundo
supuesto, los deudores serian distintos y actuarian por separado en cada
procedimiento. Ahora bien, convendria que se entablara cierta cooperacion entre los
procedimientos abiertos por razén de los vinculos existentes entre las empresas de
un mismo grupo, aun cuando cada una de cllas sea una entidad juridica aparte y con
personalidad propia. Dicha cooperacion pudiera resultar aun mas ventajosa en
supuestos de reorganizacion, y es probable que mejore el precio eventual de venta
de todo negocio asi reorganizado. Cabria explicar en el acuerdo las diversas
posibilidades existentes.

Alcance del acuerdo

42. El acuerdo transfronterizo definird normalmente cuél ha de ser su alcance, aun
cuando lo hara de diverso modo. Algunos acuerdos comienzan por declararse
genéricamente aplicables a todas las partes interesadas en las actuaciones de
insolvencia, pero otros definen su alcance con mayor precision. Por ejemplo, el
acuerdo puede tener por Unico objeto establecer un marco general de principios
convenidos para la resolucion de diversas cuestiones, que pudieran ser las
siguientes: la recuperacion y realizacion por venta o alguna otra via del valor de la
masa deudora, pudiéndose incluso designar al comprador’®; la admision,
verificacion y clasificacion de los créditos presentados, asi como su prelacion; la
coordinacion de la labor preparatoria de un plan de reorganizacion y la aprobacion,
confirmacion y ejecucion del plan; la estrategia para litigar acerca de toda cuestion
que no se consiga resolver por negociacion; el reparto del producto de toda venta; y
asuntos administrativos. Las clausulas concernientes al alcance del acuerdo pueden
prever asimismo la coordinacion de las actuaciones acerca de dichas cuestiones.
El alcance de un acuerdo coincide a menudo con su finalidad, por lo que indicar lo
que el acuerdo regula define, a la vez, su alcance.

Finalidad

43, Cabria encapsular en una clausula la intenciéon de las partes y sus objetivos
comunes al pactar el acuerdo, dandose asi seguridad al tribunal cuya aprobacion se
solicite, acerca del entendimiento alcanzado entre las partes.

44. En numerosos acuerdos se sefialan las siguientes metas y objetivos>':

a) armonizar y coordinar las actuaciones ante los tribunales que conozcan
de cada uno de los procedimientos abiertos;

30 Véase, por ejemplo, So/v-Ex.

31 Las CoCo Guidelines (Directrices europeas en materia de cooperacioén y coordinacién en casos
de insolvencia transfronteriza) contienen clausulas similares acerca de los objetivos supremos
(directrices 1 y 2).
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e)

b) promover una administracidén equitativa, abierta, ordenada y eficiente de
las actuaciones en provecho de todos los deudores y de sus acreedores y demas
interesados, dondequiera que se encuentren, a fin de reducir gastos y evitar
duplicaciones;

¢) proteger los derechos e intereses de toda parte interesada;

d) promover la cooperacién internacional y el respeto de la independencia
judicial y de la cortesia interjudicial; y

e) dar curso a los principios generales que se hayan pactado para resolver
las cuestiones administrativas propias de una insolvencia transfronteriza e
internacional.

45. Cabria citar las siguientes metas adicionales: facilitar la reorganizacion
transnacional del negocio del deudor; amparar la integridad de la gestion
administrativa de la masa; consultar con los acreedores y facilitarles informacion;
llevar cada asunto litigioso ante el foro competente, tramitandolo con la prontitud y
eficiencia debidas; coordinar la labor de los representantes de la insolvencia a fin de
minimizar gastos y evitar duplicaciones; observar todo pacto de asistencia reciproca
o de coordinacion de las actuaciones, sin dejar de respetar las obligaciones
impuestas por la ley del foro, y actuar de conformidad con ciertos principios de
confianza mutua o de respeto del deber de cooperar e intercambiar informacion?.

46. En algunos acuerdos se enuncian también los objetivos expresamente
excluidos del mismo, como seria el de establecer algun precedente vinculante o el
de estipular un pacto aplicable a todos los procedimientos secundarios que se estén
siguiendo en determinado caso, aun cuando se reconozca que lo estipulado en el
acuerdo sea un claro reflejo de las mejores practicas aplicables en la materia®?. Tal
clausula responderia a la inquietud eventual de alguna de las partes acerca de la
admisibilidad de lo pactado en el derecho interno de algin pais, por lo que
facilitaria la aprobacion del acuerdo por toda parte que sienta dicha inquietud.

Idioma del acuerdo y de las comunicaciones

47. Dado que en casos de insolvencia transfronteriza las actuaciones suclen abrirse
en Estados que no comparten el mismo idioma, cabria estipular el idioma que habra
de utilizarse en el acuerdo y para las comunicaciones entre las partes aunque existen
muchos ejemplos de acuerdos formulados en inglés o en dos idiomas, sin que se
haga mencion expresa del idioma utilizado®*. Ello tal vez se deba a que la mayoria
de los acuerdos existentes se han concertado entre paises de habla inglesa, pero
convendria que se previera el idioma a utilizar en todo acuerdo en el que
intervengan Estados con distinto idioma.

32 Estos principios pueden verse enunciados en el articulo 31 del reglamento del Consejo de las

Comunidades Europeas.

33 Véase, por ejemplo, SENDO.
34 Véase por ejemplo, SENDO; las directrices CoCo Guidelines tratan también de la cuestion del idioma

(directrices 10.1 y 10.2).
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Clausulas modelo

Partes
1)  Entre

La oficina del representante de la insolvencia del Estado A, representada por
[nombre y direccion], actuando en su condicion de representante de la insolvencia
en el procedimiento de insolvencia principal abierto contra el deudor, [direccion] en
el Estado A, nombrado por el foro competente en el Estado A, con fecha de [...], (el
“representante principal de la insolvencia”),

por una parte
Y

La oficina del representante de la insolvencia en el Estado B, representada por
[nombre y direccion], actuando en su condicion de representante de la insolvencia
en el procedimiento de insolvencia secundario abierto contra el deudor, [direccidn]
en el Estado B, nombrado por el foro competente en el Estado B, con fecha de [...],
(el “representante secundario de la insolvencia™),

por otra parte

Denominados en adelante los “representantes de la insolvencia™.
Antecedentes: génesis de la insolvencia

2A) X, sociedad [constituida/con domicilio social] en el Estado A, es la sociedad
matriz de una empresa multinacional que lleva a cabo sus operaciones comerciales a
través de sus diversas filiales, en los Estados A, B, Cy D.

X y algunas de sus filiales directas o indirectas en el Estado A han solicitado la
apertura de un procedimiento de insolvencia al ante el foro competente del Estado A
con arreglo al régimen de la insolvencia de dicho Estado y se han coordinado dichos
casos para fines procesales en el caso N° [...]. Las empresas deudoras en el Estado A
siguen en posesion de su respectivo negocio que siguen explotando con arreglo al
régimen de la insolvencia del Estado A. En las actuaciones abiertas en el Estado A
se han nombrado juntas de acreedores ordinarios (la “junta de acreedores”).

Y (empresa filial indirecta de X en el Estado B) y algunas de sus filiales
filiales directas o indirectas en el Estado B han solicitado la apertura de un
procedimiento de insolvencia ante el foro competente del Estado B con arreglo al
régimen de la insolvencia de dicho Estado. Se han dictado 6rdenes con arreglo a las
cuales a) se habilita a las empresas deudoras en el Estado B para solicitar las
medidas de amparo judicial previstas en el régimen de la insolvencia del Estado B, y
b) se nombra a Z como representante de la insolvencia de las empresas deudoras en
el Estado B, con todo derecho, potestad, cometido y limitacion de la responsabilidad
que estén previstos en el régimen de la insolvencia del Estado B y que le haya
conferido la orden emitida por el foro competente del Estado B.

Los procedimientos abiertos en los Estados A y B se seguirdn por separado
como procedimientos distintos. Tanto las empresas deudoras sitas en el Estado A
como las sitas en el Estado B se han abstenido de solicitar el reconocimiento de su
respectivo procedimiento ante el foro competente del otro Estado. Ni las unas ni las
otras son empresas deudoras en el procedimiento abierto en el otro Estado, aun
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cuando se han personado en el otro procedimiento a titulo de acreedores para
presentar sus respectivos créditos.

2B) X, sociedad constituida en el Estado A, es la sociedad matriz de un
conglomerado constituido en el Estado B que lleva a cabo su negocio en los Estados
Ay B através de diversas filiales ubicadas en los Estados A y B. X y algunas de sus
filiales (denominadas colectivamente las “empresas X”’) son el principal proveedor
independiente de servicios N en la region, generandose alrededor de un 90% de los
ingresos de las empresas X en el Estado A.

Las empresas X desarrollan, integran y mantienen sistemas que prestan
servicios N. Dichas empresas prestan servicios a sus clientes utilizando programas
informaticos de fabricantes de gran prestigio.

Las empresas X han solicitado la apertura de un procedimiento de insolvencia
ante el foro competente del Estado A. Las empresas X siguen en posesion del
negocio de su respectiva empresa que gestionan con arreglo al régimen de la
insolvencia del Estado A. No se ha nombrado una junta de acreedores ordinarios,
pero se espera el nombramiento de dicha junta en el procedimiento abierto en el
Estado A (la “junta de acreedores”™).

Algunas de las empresas X, asi como la sociedad matriz de todas ellas
disponen de bienes y llevan a cabo operaciones comerciales en el Estado B. X y
cinco de sus filiales en el Estado B (denominadas colectivamente, “los solicitantes”)
han obtenido la apertura de un procedimiento con arreglo al régimen de la
insolvencia del Estado B ante el foro competente de dicho Estado. A instancia de los
solicitantes, dicho foro dictamind que a) el procedimiento seguido en el Estado A
constituye un “procedimiento extranjero” a efectos del régimen de la insolvencia del
Estado B; y b) paraliz6 todas las acciones interpuestas contra los solicitantes y sus
bienes.

Los solicitantes son partes en los procedimientos abiertos en los Estados A y B.

Alcance y finalidad del acuerdo

3) Mientras se estén celebrando procedimientos paralelos y concurrentes contra
el deudor en los Estados A y B, deberian adoptarse las medidas administrativas que
proceda para coordinar ciertas actuaciones en dichos procedimientos, y para
proteger los derechos de las partes y velar por la independencia de cada tribunal,
mientras se procede a:

a) la venta de los bienes de las empresas deudoras;

b) determinar la admisibilidad y la prelaciéon de los créditos presentados
contra cada empresa deudora;

¢) armonizar la preparacion, aprobacion, confirmacién y puesta en practica
de un plan de reorganizacion con arreglo a los regimenes de la insolvencia del
Estado A y del Estado B; y

d) resolver asuntos administrativos comunes.

4)  En los procedimientos abiertos en los Estados A y B seran aplicables las
siguientes clausulas y condiciones: [...]
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5) Los representantes de la insolvencia tanto del procedimiento principal como
del secundario han decidido dar curso conjuntamente a este acuerdo con la finalidad
de llegar a una solucién practica para el reparto de las sumas disponibles entre los
acreedores de las sociedades insolventes. La finalidad del presente acuerdo es
organizar la cooperacion entre dichos representantes de la insolvencia. Se desea en
particular organizar el intercambio de informacion entre ellos para la verificacion de
los créditos y el reparto de las sumas eventualmente disponibles.

Finalidad y metas

6) Mientras los procedimientos de insolvencia sigan abiertos en los Estados Ay B
y otros lugares respecto de las empresas deudoras, se estima necesario coordinar
ciertas actuaciones, asi como proteger los derechos de las partes interesadas y velar
por la independencia de cada tribunal y la cortesia interjudicial. Por consiguiente se
ha concertado el presente acuerdo con miras a promover las siguientes metas y
objetivos mutuamente deseables en el curso de los procedimientos seguidos en el
Estado A y en el Estado B y, caso de ser necesario, en todo otro procedimiento que
se abra:

a) armonizar y coordinar las actuaciones en cada procedimiento de
insolvencia que se esté siguiendo;

b) promover una administracion ordenada y eficiente de la insolvencia
maximizando la eficiencia, reduciendo gastos y evitando toda duplicacion de
esfuerzos;

c) respetar la independencia e integridad de las actuaciones de cada uno de
los foros competentes en los Estados A y B y en todo otro lugar donde
proceda;

d) promover la cooperacioén y la cortesia judicial internacional entre todos
los foros, asi como entre la empresa deudora, la junta de acreedores, los
representantes de la insolvencia y toda parte interesada en los procedimientos
que se estén siguiendo;

e) facilitar una administracién equitativa, transparente y eficiente de la
insolvencia en provecho de todos los acreedores del deudor y de todo otro
interesado, dondequiera que estén ubicados; y

f)  aplicar un marco de principios generales para resolver las cuestiones
administrativas basicas dimanantes de la indole internacional de wuna
insolvencia transfronteriza.

Idioma

7)  El presente acuerdo se ha concluido en los idiomas francés e inglés (ambos
textos son igualmente auténticos). El idioma de las comunicaciones entre las partes
sera el inglés.
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b)

Terminologia y reglas de interpretacion
Terminologia

48. El régimen de la insolvencia depende de nociones y de términos cuyo sentido
difiere a veces notablemente de un Estado a otro. Incluso cuando las partes en una
insolvencia transfronteriza hablan el mismo idioma puede haber términos que se
entiendan de modo distinto en el derecho interno de cada una. A fin de obtener un
entendimiento comun, muchos acuerdos transfronterizos definen algunos de los
términos utilizados en el acuerdo, aunque las definiciones, varien de un acuerdo a
otro. Algunos acuerdos dedican una seccion a las definiciones mientras que otros
explican brevemente los términos utilizados segin vayan apareciendo en el texto>".

49. Es frecuente que el acuerdo explique los términos siguientes: normativa
interna aplicable; foro competente; profesionales de la insolvencia; representante de
la insolvencia; clases de procedimiento; el deudor; las partes; paralizacion de las
actuaciones; y procedimiento involuntario.

Reglas de interpretacion

50. Entre las reglas de interpretacion usualmente incluidas cabe citar, por ejemplo,
la de que todo término utilizado en singular se entendera como referido también al
plural y viceversa; la de que los titulos se insertan para dar mayor claridad al texto,
pero sin que deba asignarseles ningun significado especial, y las de que toda
mencién de una de las partes debera ser entendida, cuando proceda, como referida
también al sucesor o al cesionario de dicha parte y todo empleo del género

masculino como referido también a los géneros femenino y neutro>®.

51. Algunos acuerdos remiten explicitamente a los principios enunciados del
Concordat (en inglés tnicamente)®” o a las directrices Court-to-Court Guidelines,
a fin de incorporarlos al acuerdo, declarandolos aplicables a toda cuestiéon que

proceda.
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Véase, por ejemplo, GBFE, 360Networks; el Concordato sobre la insolvencia transfronteriza del
Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados (en adelante Concordat) contiene un
glosario con las siguientes definiciones: reglamento administrativo, crédito comun,
composicion, liberacion, distribucion, procedimiento de insolvencia, foro de la insolvencia,
derecho internacional, procedimiento limitado, liquidacion, foro principal, procedimiento
principal, acreedores no locales, representante oficial, foro plenario, procedimiento plenario,
crédito privilegiado, orden de prelacion, crédito garantizado, régimen de la impugnacion; las
CoCo Guidelines contienen una definicion de representante de la insolvencia (directriz 4).
Véase, por ejemplo, GBFE.

Véase, por ejemplo, AIOC, Everfresh.

Véase, por ejemplo, Systech.
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a)

Clausulas modelo

Terminologia

8) En la lectura del presente acuerdo deberan aplicarse, salvo indicacion en
contrario, las siguientes reglas: [...]

Reglas de interpretacion

9) a) Siempre que el contexto lo requiera, todo término insertado en el singular
sera entendido en el plural y viceversa. Todo término en masculino serd
entendido como referido también al género femenino o al género neutro

b) El indice del presente acuerdo y los titulos dados a cada clausula tiene
por objeto facilitar la lectura de su texto, pero sin darle ningun significado
adicional.

c¢) Toda remision a una cldusula o parrafo o al preambulo deberd ser
entendida como referida a una cldusula o parrafo del presente acuerdo o a su
preambulo, salvo indicacion en contrario.

d) Toda mencién de una parte debera ser entendida, cuando proceda, como
referida también al sucesor o cesionario de dicha parte.

e) Salvo estipulacidon expresa en contrario, toda remisién al presente
acuerdo o algun otro documento se entenderd como referida también a toda
modificacion del mismo o a todo texto que lo complemente o que lo sustituya
eventualmente.

f)  En lo concerniente al computo de cualquier plazo, desde la fecha inicial
indicada hasta su término, la palabra “desde” debera entenderse como referida
a “desde e incluyendo” y la palabra “hasta” deberéd entenderse como referida a
“hasta pero excluyendo”.

Tribunales

52. La cooperacion judicial es un factor de creciente importancia en orden a
sustanciar con eficiencia y eficacia una insolvencia transfronteriza, mejorando la
predecibilidad del procedimiento para los deudores y acreedores, que no tendran que
conjeturar cual sera la reaccion del foro competente a lo que suceda en un
procedimiento extranjero, y contribuyendo a la equidad del procedimiento para
todos los interesados. Los acuerdos transfronterizos suelen adoptar diversos
enfoques en aras de la coordinacion y cooperacion entre los tribunales de distintos
Estados al servicio de una administracion eficiente de la insolvencia y de la solucion
negociada de las controversias.

Cortesia juridica internacional e independencia de los tribunales

53. La “cortesia juridica internacional” no constituye ni una obligacion objetiva ni
una mera practica de cortesia o de buena voluntad sino que es el fruto del
reconocimiento que un Estado otorga, en su territorio, a los actos del poder
legislativo, ejecutivo o judicial de otro Estado, teniendo debidamente en cuenta
tanto sus propios deberes e intereses internacionales como los derechos de sus
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b)

ciudadanos o de toda otra persona que se haya acogido al amparo de su propio orden
juridico. Muchos acuerdos insisten tanto en la importancia de la cortesia judicial
internacional como en la independencia del foro competente, al estipular que la
independencia de los tribunales no se vera negativamente afectada o mermada por la
aprobacion y puesta en practica del acuerdo transfronterizo. Se insiste también en
que todo foro competente podra ejercitar con independencia su autoridad y potestad
jurisdiccional respecto de todo asunto que le sea sometido y respecto de las partes
que hayan de comparecer ante dicho tribunal®®. En dicha cldusula se debe expresar
el compromiso de las partes en el acuerdo de que actuaran de conformidad con la
ley del foro competente (y por ello respetando todo limite que dicha ley les
imponga).

54. Los acuerdos indican a menudo expresamente lo que no debe entenderse, con
arreglo a la cortesia internacional, que el acuerdo haya previsto, es decir:

a) alterar la independencia, soberania o competencia jurisdiccional de un
tribunal,

b) facultar al deudor, a la junta de acreedores o a los representantes de la
insolvencia para actuar al margen de algin deber que les sea impuesto por la ley del
foro con arreglo a la cual hayan sido nombrados;

¢) autorizar algin acto que requiera la aprobacion de uno o de los dos foros
competentes; o

d) impedir que un acreedor o alguna otra parte interesada haga valer su
derecho con arreglo a la ley del foro*°.

Asignacion de ciertos asuntos a uno de los tribunales

55. Cuando se abren actuaciones contra un mismo deudor ente diversos tribunales,
se planteara a menudo cuestiones acerca del alcance de la competencia de cada
tribunal para conocer del caso. En ocasiones, un solo tribunal serd competente para
conocer de determinadas cuestiones. En otros casos, tal vez no sea igual de sencillo
limitar la competencia de cada tribunal y varios de ecllos seran igualmente
competentes o habran de compartir o ejercer conjuntamente su competencia para
resolver ciertas cuestiones*'. Pese a la independencia y soberania jurisdiccional de
cada tribunal, los acuerdos transfronterizos “asignan” a menudo el cometido de
conocer de determinado asunto a uno u otro de los tribunales competentes para
conocer del caso a fin de coordinar mejor el desarrollo de las actuaciones y evitar
toda controversia o duplicacion de la labor jurisdiccional. Tal vez se consiga esto si
los tribunales dan su aprobacion al acuerdo transfronterizo o, por una via informal,
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4

Véase Hilton v. Guyot, 159 U.S. 113 (1895), decision de un tribunal de los Estados Unidos por la
que se reconocid una sentencia de un tribunal francés, dandose una definicion muy temprana de
la cortesia judicial internacional; véase también 360Networks, Matlack.

Véase, por ejemplo, AgriBioTech, Pioneer; las CoCo Guidelines enuncian directrices similares
(directriz 3).

El Concordato (Concordat) recomienda que un tnico foro asuma la responsabilidad de coordinar
todos los procedimientos abiertos contra el mismo deudor (principio 1). Cuando se designe un
foro principal, se recomienda que dicho foro se haga cargo de coordinar la reintegracioén y
administracion de la masa (principio 2A), pero de no designarse dicho foro, se recomienda que
cada tribunal decida acerca del valor y la admisibilidad de los créditos presentados (principio 8)
y acerca de la administracion de los bienes (principio 4).
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si las partes convienen en someter la resolucion de ciertas cuestiones a uno u otro de
los tribunales competentes. Cabrd asignar a un tribunal la resolucion de cierta
cuestion definiéndola en términos generales como seria el caso de que se le asigne
lo concerniente a la utilizacidon y disposicion de la masa deudora en general, o en
términos mas precisos, como seria el caso de que se le asigne lo concerniente a la
verificacion y admision de los créditos presentados o lo concerniente a la
aprobacion de determinadas operaciones efectuadas en el marco de la utilizacién o
enajenacion de ciertos bienes, como pudiera ser la constitucién de algiin gravamen
sobre ciertos bienes*?.

56. Aun cuando cierto asunto sea de la competencia de determinado tribunal, cabe
que el acuerdo transfronterizo pida a dicho tribunal que, al resolver dicho asunto,
tenga en cuenta los pareceres de otros tribunales y participantes. Por ejemplo, en un
caso en donde se abrié un procedimiento principal y otro secundario, el acuerdo
transfronterizo pidi6 al foro que conocia del procedimiento secundario que al
resolver acerca del destino de los bienes sometidos a dicho procedimiento tuviera en
cuenta cualquier propuesta del representante de la insolvencia en el procedimiento
principal®®. Cabe también que en el acuerdo se haya convenido en que convendria
que determinado asunto sea resuelto por un Unico tribunal, para lo que convendria
que los tribunales cooperaran a dicho respecto®”.

57. Citaremos algunos otros ejemplos que sirven para ilustrar la manera en que el
acuerdo transfronterizo puede facilitar la coordinacién y cooperacion entre los
tribunales competentes en un determinado caso. En el caso Inverworld, un acuerdo
transfronterizo dio lugar a que se clausurara el procedimiento abierto en Inglaterra,
a reserva de que se respetaran ciertas condiciones en el trato otorgado a los créditos
presentados en dicho procedimiento y en la distribucidén de las competencias entre
los dos foros restantes. El tribunal de los Estados Unidos se encargaria de resolver
las cuestiones de derecho y de hecho pendientes en lo concerniente a la prelacion de
los créditos entre las diversas categorias de inversionistas mientras que el tribunal
de las Islas Caiman se encargaria de supervisar la administracion de la masa y el
reparto del producto disponible entre los reclamantes. Uno y otro tribunal aceptarian
las decisiones del otro como vinculantes, lo que evitaria la celebracion de
actuaciones paralelas. En el caso Maxwell, un acuerdo aprobado tanto por el foro
inglés como por el de los Estados Unidos asigno ciertas tareas a uno u otro de los
tribunales e instituyd un régimen cooperativo para la administracion de la
insolvencia. Entre otras cosas, el acuerdo habilité al representante inglés de la
insolvencia para administrar todos los bienes y operaciones de los negocios del
grupo deudor, efectuando todo gasto necesario y adoptando toda medida que
proceda, previo consentimiento del representante de la insolvencia de los
Estados Unidos y la aprobacion del tribunal de dicho pais en lo concerniente a
ciertas cuestiones.

58. Algunos acuerdos especifican los factores que determinaran la competencia de
cada tribunal para actuar respecto de ciertas cuestiones, cabe citar entre esos
factores el de la ubicacion de la empresa deudora, o la ubicacidén de sus bienes o de
sus acreedores; la aplicacion de las reglas en materia de conflictos de leyes; todo

42 Veéase, por ejemplo, Maxwell, Pioneer.
43 Véase, por ejemplo, SENDO.
44 Véase, por ejemplo, Laidlaw.
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pacto concerniente a la ley aplicable; o todo otro factor de conexion declarado
aplicable. Por ejemplo, la sustanciacion del procedimiento de insolvencia podria
corresponder al foro competente del Estado donde se haya abierto el procedimiento;
la aprobacion de las operaciones concernientes a ciertos bienes corresponderia al
foro competente del Estado donde estén situados dichos bienes; el reparto del
producto de toda venta y las 6rdenes que se hayan de dar a los representantes de la
insolvencia para la administracion de la masa corresponderia al foro competente del
Estado donde dichos bienes estén situados; toda determinacién concerniente a los
créditos presentados contra el deudor corresponderia al foro del Estado del que el
deudor sea ciudadano o del Estado donde residan, estén domiciliados, lleven a cabo
sus negocios o tengan oficinas los reclamantes, o corresponderia al foro del Estado
donde hayan nacido los créditos a resultas del suministro de mercancias o de la
prestacion de servicios al deudor, o dicha competencia se asignaria en funcién de la
categor41’a del contrato considerado o de la nacionalidad del socio contractual del
deudor™.

59. Algunos acuerdos prevén que los tribunales ejerzan conjuntamente su
competencia respecto de determinadas operaciones, tales como la disposicion o, mas
concretamente, la venta de los bienes del deudor. El acuerdo podréd prever también
que se celebren audiencias conjuntas para determinar y resolver ciertos asuntos,
como pudiera ser la utilizacion y disposicidon de los bienes del deudor y el reparto
del producto de su venta, cuando dichos bienes estén ubicados en los dos Estados o
en el de un tercer Estado®®. Por razon de la indole del negocio del deudor y, en
particular, por la interconexién e interdependencia de sus redes de comunicacion y
de sus operaciones por Internet, un acuerdo opt6 por identificar aquellas cuestiones
que hubieran de ser resueltas con la asistencia de diversos tribunales. Los tribunales
podrian celebrar vistas conjuntas para determinar y resolver dichas cuestiones y
estaban facultados para determinar ulteriormente toda otra cuestion que hubiera de
resolverse asi en el curso del procedimiento de insolvencia®’. Dicho acuerdo preveia
ademads que ciertos asuntos (tales como el reparto del producto de la venta de ciertos
bienes entre los acreedores de un solo pais) que no fueran a ser resueltos en una
audiencia conjunta de los dos tribunales, se resolverian ante uno solo de los
tribunales.

60. Como método practico para resolver cuestiones suscitadas por las divergencias
eventuales entre los ordenamientos juridicos, tal vez procederia pactar que los
tribunales dicten sus 6rdenes condicionandolas a que el otro foro emita una orden
complementaria adecuada. Se siguid este método en el caso 360Networks, en el que
los contratistas se mostraron reacios a renegociar un contrato sin un pacto
vinculante por el que el deudor se comprometiera a no cancelar dicho contrato, en
perjuicio de ellos, en el procedimiento abierto en los Estados Unidos, cuyo derecho
interno hacia posible dicha cancelacion. La validez de dichos pactos dependera de
que sean aprobados por los foros competentes.

45 Véase, por ejemplo, AgriBio Tech, Everfresh.
46 Véase, por ejemplo, Inverworld, PSINet.
47 Véase, por ejemplo, PSINet.



A/CN.9/WG.V/WP.83

i)  Trato otorgable a los créditos

61. El trato otorgable a los créditos puede referirse a su verificacién, admisiéon y
clasificacion a raiz de su presentacion y a la manera en que seran tratados en un plan
eventual de reorganizacion. Cabria pactar en el acuerdo que el destino de cada
crédito habra de ser determinado por un unico tribunal, salvo que el crédito tenga
alguna conexion que, con arreglo a las reglas de conflictos de leyes, lo vincule a la
ley de otro Estado o que dicho crédito esté vinculado a una garantia real o a algin
privilegio reconocido por el derecho interno de otro Estado, o salvo que se haya
estipulado expresamente que dicho crédito se regiria por el derecho interno de otro
Estado®®.

62. En algunos acuerdos se estipula que, al presentar un crédito en uno de los
procedimientos, cabe suponer que el acreedor ha elegido que dicho foro sea el que
verifique y determine la admisibilidad del crédito presentado. Cabe que el acuerdo
prevea algun método para determinar el foro competente para verificar y determinar
la admision de todo crédito que sea presentado en mas de un procedimiento®’.
Los tribunales podran también convenir en las reglas que habran de observarse en
determinadas actuaciones, como pudiera ser al practicarse la prueba de los créditos
presentados’®. Las partes en un procedimiento podran asimismo aplazar el examen
de los créditos o convenir en el procedimiento que se seguira para dicho examen que
pudiera ser de caracter general o concerniente a ciertas categorias de créditos
(por ejemplo, los créditos internos de un grupo de empresas)’.

ii) Impugnacion de ciertos actos

63. Algunos acuerdos contienen clausulas relativas a la investigacion vy
recuperacion de bienes que puedan pertenecer a la masa del deudor ubicada en el
territorio jurisdiccional del tribunal®>. La legitimidad para investigar toda
enajenacion de bienes de la masa y para impugnar dichos actos puede depender de
la ley del foro competente o de las reglas aplicables en materia de conflicto
de leyes.

iii)  Representantes de la insolvencia

64. El acuerdo suele precisar la potestad jurisdiccional que retendra cada tribunal
respecto del representante de la insolvencia nombrado en el procedimiento que se
esté siguiendo ante dicho tribunal. Dicha potestad puede recaer sobre el
nombramiento, la conducta y la remuneracion del representante, facultando ademas
al tribunal para conocer y resolver toda cuestion que surja a dicho respecto en el
procedimiento seguido ante el tribunal®®. Dicha potestad puede recaer también, en
algunos casos, sobre cuestiones concernientes al representante de la insolvencia
nombrado en alglin otro procedimiento. En cierto caso en el que no se concertd un

48 Véase, por ejemplo, Solv-Ex.

49 Véase, por ejemplo, Pioneer.

50 Véase, por ejemplo, Philip.

51 Véase, por ejemplo, Quebecor.

52 Véase, por ejemplo, Nakash.

53 Veéase, por ejemplo, Commodore, Mosaic.
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acuerdo transfronterizo, el tribunal hubo de intervenir en la determinacidén de la
remuneracion del representante de la insolvencia nombrado por el otro foro>*.

Solucion de las controversias

65. A fin de que se mantenga la cooperacidon entre los procedimientos y de hacer
que se respete el marco establecido por el acuerdo, cabe pactar una via para resolver
las controversias que surjan en su aplicacion®. Pueden surgir controversias respecto
de la intencidn, la interpretacion o la puesta en practica del acuerdo o respecto de la
administracion del procedimiento o de la masa deudora.

66. Los acuerdos transfronterizos prevén distintas vias para la solucion de dichas
controversias. Una de ellas es la de que las partes hagan lo posible por resolver la
controversia sin tener que llevarla ante un tribunal. De no ser dicha via posible,
cabra llevar la controversia ante el tribunal designado en el acuerdo como
competente para hacer respetar los términos del acuerdo o para resolver ciertas
controversias, como pudieran ser las nacidas de algun acto o decision del
representante de la insolvencia. Otra via a seguir seria la de remitir todo asunto
concerniente a las actuaciones abiertas en un Estado al tribunal competente de dicho
Estado o la de remitir toda controversia concerniente a todos los procedimientos a
los que sea aplicable un acuerdo, al tribunal que esté en mejores condiciones para

resolver la controversia®®.

67. Cabe también que los tribunales hayan pactado compartir la competencia para
resolver ciertas controversias y celebrar, cuando proceda, una audiencia conjunta
para resolverlas. Si contrariamente a lo pactado, se lleva una controversia ante uno
solo de los tribunales, cabe que el acuerdo haya previsto que dicho tribunal podra
i) dictar, en consulta con el otro tribunal, una decisiéon vinculante para resolverla;
i) inhibirse en favor del otro tribunal, trasladandole total o parcialmente la cuestion
suscitada; o iii) convocar una audiencia conjunta de los dos tribunales’”’.

68. Otra posible via de arreglo seria la de remitir a un tercero mediador la
resolucion de dichas controversias. Cabria indicar en el acuerdo el procedimiento a
seguir en dicha mediacion, regulando su apertura, la posibilidad de rechazo, el
calendario, la eleccion y el nombramiento del mediador, la remuneraciéon y la
inmunidad del mismo, asi como la confidencialidad de dicho proceso’®.

69. Algunos acuerdos sugieren ademas que los tribunales podran facilitarse
mutuamente informes o directrices y especifican el procedimiento aplicable. En aras
de la transparencia, suelen declararse aplicables los requisitos del acuerdo en
materia de notificacion y tanto las empresas deudoras como la junta de acreedores y
los representantes de la insolvencia podran presentar todo escrito que proceda ante
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Véase United Pan-Europe.

Véase, por ejemplo, Solv-Ex; las directrices CoCo Guidelines aconsejan a los tribunales que
cooperen entre si en la solucion de toda controversia concerniente a la intencion o a la
aplicacion de las clausulas de un acuerdo o protocolo de cooperacion (directriz 16.2).
Véase, por ejemplo, GBFE, ISA-Daisytek.

Véase, por ejemplo, Inverworld, Laidlaw.

Véase, por ejemplo, Manhatinv.
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el foro competente en respuesta a los informes o directrices escritas enviadas por el
otro tribunal®®.

70. El acuerdo puede haber indicado también las partes que estaran legitimadas
para llevar ante el tribunal toda cuestion concerniente al acuerdo, sefialando, a dicho
respecto, a los representantes de la insolvencia® o a toda otra parte interesada.

Inhibicion del foro

71. Se dice que un tribunal se inhibe cuando acepta algin limite de su propia
competencia, respecto de la del otro tribunal, para conocer de ciertas cuestiones,
declinando, por ejemplo, su competencia para conocer de una demanda que le sea
presentada o para emitir una orden que le sea solicitada. Cuando la ley lo autorice,
un tribunal podra declinar su fuero, inhibiéndose en favor del otro, para evitar fallos
contradictorios acerca de la misma cuestion. La inhibicion de un foro competente es
una cuestion delicada que afecta a la independencia de los tribunales y a la
soberania de un pais. S6lo puede darse si los foros competentes estan de acuerdo y
suele ser reciproca, por ejemplo, un tribunal sélo suele consentir en declinar su
competencia para conocer de ciertas cuestiones, o en ejecutar ciertas decisiones del
otro, en respuesta a una inhibicion similar consentida por el otro tribunal. Un factor
que aboga en favor de que un foro competente se inhiba, respecto de ciertas
cuestiones, es el reconocimiento por un tribunal de que las actuaciones podrian
verse de lo contrario paralizadas, dando lugar a una pérdida de valor de la masa
insolvente en detrimento de los acreedores. La eficacia de un acuerdo
transfronterizo por el que se prevea una inhibicion reciproca de los foros
competentes dependera basicamente de que dichos tribunales reconozcan la validez
de dicho pacto.

72. Abstenerse de ejercer su propia competencia, inhibiéndose en favor del otro
tribunal, pudiera no ser posible respecto de ciertas cuestiones, dado que un tribunal
estard a menudo obligado a ejercer su competencia jurisdiccional o su control
judicial exclusivo sobre ciertos asuntos. La ley procesal del foro limita, en
ocasiones, las facultades de un tribunal para inhibirse en favor de otro. En
particular, cabe que los tribunales de paises de tradicion romanista no estén
facultados para declinar su competencia ante la de un tribunal extranjero. Ahora
bien, cabe que el representante de la insolvencia esté habilitado en dichos paises
para no presentar ciertas demandas o solicitudes ante el foro de su propio pais,
dejando asi que el representante nombrado en un procedimiento conexo presente
dicha demanda ante el foro competente del otro pais.

73. El acuerdo transfronterizo podrd ocuparse de la inhibicién eventual de uno u
otro foro respecto de ciertos puntos concretos, definiendo tal vez ciertas cuestiones
en las que procedera que un tribunal haga remision al fallo emitido por el otro, por
ejemplo, aceptando la resolucién de cierta controversia surgida en el curso del
cumplimiento del propio acuerdo o dando curso a la paralizacidén de las actuaciones
decretada por el otro tribunal, asi como en toda otra cuestion que dependa del
derecho interno del otro pais interesado. Cabra prever la inhibiciéon en términos
genéricos respecto de todo supuesto en el que dicha inhibicion de uno de los foros

59 Véase, por ejemplo, Mosaic.
60 Véase, por ejemplo, GBFE, Peregrine Investment.
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d)

resulte conveniente y esté autorizada®'. En el caso Inverworld anteriormente
resefiado, uno de los frutos del acuerdo fue que uno de los tres tribunales
competentes se inhibid en favor de los otros dos al clausurar las actuaciones
entabladas ante su foro a reserva de que dichos tribunales aceptaran ciertas
condiciones concernientes al trato otorgable a los reclamantes y a la distribucion de
ciertas funciones entre ellos.

74. Como ejemplos de supuestos en los que procederia que un foro se inhiba en
favor del otro, cabe citar el de que convenga que la reorganizaciéon de una empresa
deudora corra a cargo del tribunal que esté sustanciando el procedimiento
principal®?, el hecho de que se haya decidido que el foro competente del lugar de la
ley aplicable al crédito sea el que conozca de todo recurso contra la no admision de
dicho crédito, la existencia de un pacto por el que se estipule que todo recurso al
respecto sea remitido al foro que el pacto designe competente, por todo tribunal que,
en virtud de dicho pacto, no se considere competente®, y todo pacto por el que
quepa presumir que el tribunal que deba inhibirse dio ya su aprobacién respecto del
caso considerado®*.

Derecho a comparecer y a ser oido
Legitimidad procesal

75. El articulo 9 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza dispone que todo representante extranjero estara legitimado para
obtener acceso directo a los tribunales del Estado que haya dado su reconocimiento
al procedimiento extranjero a fin de que dicho representante no haya de cumplir
ciertos requisitos del foro exigibles al representante extranjero como pudiera ser una
licencia para actuar ante el tribual o algun permiso consular. Dichos requisitos
suelen resultar engorrosos y lentos obstaculizando la agilidad con la que se debe
actuar en los procedimientos de insolvencia tanto internos como transfronterizos. En
Estados que no hayan adoptado la Ley Modelo, el derecho de acceso a los tribunales
pudiera verse obstaculizado o limitado por requisitos formales del tribunal o por
alguna norma de derecho interno.

76. Los acuerdos que se ocupan del acceso directo de los interesados a los
tribunales lo regulan de modo diverso y en funcién de cual sea la parte interesada®.
Algunos acuerdos se ocupan de esta cuestion al pactar que toda parte interesada
estard legitimada para comparecer ante el foro competente de todo Estado que sea
parte en el acuerdo, en la misma medida en que una parte homdloga domiciliada en
dicho Estado esté legitimada para hacerlo. Dicho acceso podra ser otorgado a un
representante de la insolvencia o a alguna otra parte interesada, como pudieran ser
los acreedores, el deudor, la junta de acreedores y todo prestamista que conceda un
préstamo posterior a la apertura del procedimiento. Tratdndose de un acreedor,
muchos acuerdos le confieren el derecho a personarse en los procedimientos
abiertos aun cuando se trate de un procedimiento en el que dicho acreedor no haya

6
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63
64
65

Véase, por ejemplo, Olympia & York, PSINet.

Véase, por ejemplo, Pioneer.

Véase, por ejemplo, GBFE.

Véase, por ejemplo, GBFE.

Las CoCo Guidelines recomiendan que se dé acceso directo al representante extranjero de la
insolvencia (directriz 5).
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presentado crédito alguno. Otro enfoque serd el adoptado por los principios del
Cross-Border Insolvency Concordat (en adelante el Concordat) que reconocen a
todos los interesados, y a la junta de acreedores el derecho a personarse ante todo
foro en donde se haya abierto un procedimiento, pero sin imponerles la obligacion
de hacerlo®.

77. En otro acuerdo se adopta el enfoque de dejar constancia del consentimiento
de los representantes de la insolvencia de un Estado a que se reconozca la
legitimidad procesal a efectos de los procedimientos de insolvencia locales
reconocida a los representantes de la insolvencia extranjeros o se estipula que el
representante de uno de los Estados apoyara toda solicitud que presente un
representante de la insolvencia de otro Estado para comparecer en un procedimiento
local®”. La validez de los pactos entre representantes de la insolvencia en materia de
acceso directo a los tribunales dependera del derecho interno aplicable, por lo que
tal vez no constituyan sino una mera expresion de buena voluntad o una promesa del
representante local de que él no se opondra a la comparecencia de los representantes
extranjeros ante el foro local.

78. Algunos acuerdos dan también detalles acerca de como presentar un aviso de
comparecencia, facilitando la direccion exacta del foro local competente®.

it)  Sumision a la jurisdiccion del tribunal local

79. El articulo 10 de la Ley Modelo constituye una regla de “salvaguardia” por la
que se garantiza que el foro competente de un Estado que haya promulgado el
régimen de la Ley Modelo no extendera su jurisdiccion sobre todos los bienes del
deudor o sobre el representante extranjero por el mero hecho de que dicho
representante haya presentado una solicitud de reconocimiento de un procedimiento
extranjero. En paises donde no se haya promulgado la Ley Modelo, todo
representante de la insolvencia o toda parte interesada extranjera que comparezca
ante el foro competente de dicho pais se expone a quedar sujeta a la ley del foro
local ante el que comparezca en lo concerniente al ambito de su competencia. De
concertarse un acuerdo que se ocupe del derecho a comparecer ante los tribunales de
los diversos Estados involucrados en un caso de insolvencia, cabria delimitar el
alcance de sumision de todo interesado que comparezca ante un foro extranjero en
la medida en que la ley del foro lo permita, previniéndose asi el riesgo de un
conflicto con la ley del foro de un Estado que no haya adoptado el régimen de la
Ley Modelo. Todo pacto a este respecto incluido en un acuerdo debera contar con la
aprobacion del foro local competente para ser valido.

80. Los acuerdos difieren por la manera de resolver esta cuestion. Algunos
estipulan que la comparecencia ante el tribunal de un Estado o la presentacion de
una solicitud ante dicho foro puede someter al interesado a su jurisdiccion en lo
concerniente al procedimiento abierto ante dicho foro®. Con arreglo a otros
acuerdos el interesado pasaria a estar bajo la competencia del foro extranjero
unicamente en lo concerniente al crédito o a la solicitud que haya presentado en el

66 Véase, por ejemplo, Nakash, Quebecor; asi como el Concordat, principios 3A, 3C y 3D.
67 Véase, por ejemplo, Manhatinv, Federal Mogul.

68 Véase, por ejemplo, Everfresh.

69 Véase, por ejemplo, Loewen, Matlack.
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e)

procedimiento abierto en dicho Estado’®. De no haber comparecido una parte
previamente ante un tribunal extranjero, o de no desear personarse ante dicho foro,
cabra estipular en el acuerdo que el interesado podra presentar pruebas escritas en
apoyo de una solicitud o crédito sin que se estime que dicha persona ha
comparecido ante el tribunal extranjero al que haga llegar las pruebas escritas, con
tal de que no solicite alguna medida de dicho tribunal.

81. Algunos acuerdos estipulan que los representantes de la insolvencia quedaran
exentos de la competencia del tribunal extranjero ante el que comparezcan’',
mientras que otros estipulan que dicho tribunal asumira cierta competencia sobre el
representante de la insolvencia, pero Unicamente respecto del asunto por razén del
cual se haya personado ante dicho foro’?. Dicha clausula responderia a la inquietud
de todo representante extranjero que no desee someterse, en su condicion de tal, a la
competencia de un tribunal extranjero. Dicha inquietud puede ser fruto de la falta de
familiaridad con el derecho interno de dicho Estado, o puede deberse a que no desee
comprometerse en algo importante ante un tribunal extranjero, dado que dicho
compromiso pudiera suponer una violacion del deber asumido por dicho
representante en su propio pais o pudiera exponerle a violar en algo la ley del foro
extranjero, tal vez por no estar habilitado para adoptar ante dicho foro medida
alguna que sea contraria al deber que haya asumido en su propio pais.

82. Algunos acuerdos extienden la inmunidad personal frente a la jurisdiccion del
foro extranjero a la junta de acreedores al estipular que la comparecencia ante el
foro extranjero no dara lugar a que los miembros de la junta queden personalmente
sometidos a la jurisdiccion de dicho foro”>.

83. A titulo de salvaguardia, algunos acuerdos estipulan que ninguna persona
quedara sometida a la normativa de derecho sustantivo de la ley del foro, salvo que,
con arreglo a las reglas de conflictos de leyes del propio foro, la ley de dicho foro
sea aplicable a la operacion en litigio, aun en casos en que la causa sometida a dicho
tribunal no sea de insolvencia’*.

Procedimientos futuros

84. Tal vez proceda que el acuerdo prevea las cuestiones que pudieran surgir de
abrirse algiin procedimiento de insolvencia adicional respecto del deudor
(por ejemplo, ante algin otro foro o, en el caso de un grupo de empresas, respecto
de alguna otra empresa del grupo). Un acuerdo podra prever su aplicacién a un
procedimiento futuro eventual no expresamente previsto en el acuerdo, con tal de
que si se declara abierto un nuevo procedimiento extranjero, la politica y las
practicas previstas en el acuerdo resulten aplicables a los asuntos que vayan a ser
objeto del procedimiento extranjero y con tal de que se trate por igual a todos los
acreedores que hayan de personarse en el procedimiento extranjero cualquiera que

70 Véase, por ejemplo, Inverworld.
71 Véase, por ejemplo, Manhatinv; este criterio se comparte en las Court-to-Court Guidelines que

disponen que la comparecencia de un representante de la insolvencia en un procedimiento
extranjero no le somete a la competencia del tribunal que conozca de dicho procedimiento
(directriz 13).

72 Véase, por ejemplo, 350Networks, Livent.
73 Véase, por ejemplo, Pioneer, Systech; véase también el Concordat, principios 3A 'y 3C.
74 Veéase, por ejemplo, Solv-Ex.
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sea la ubicacion de su domicilio. Un acuerdo puede haber previsto el supuesto de
que un tribunal apruebe ulteriormente un acuerdo adicional con otro tribunal sito en
un pais extranjero, con tal de que el tribunal que sea ademas parte en el acuerdo
inicial cumpla lo estipulado en el acuerdo adicional en la medida en que se lo
permita su propia ley y que ello sea conforme con los principios de la cortesia
internacional en materia de cooperacion judicial .

85. Con arreglo a una clausula de alcance mas genérico, la obligacion del
representante de todo procedimiento no principal, de enviar informacion acerca del
valor de los créditos que le sean presentados al representante del procedimiento
principal, seria igualmente aplicable al representante de todo otro procedimiento no
principal que se abra en el futuro contra el deudor’®. La finalidad de dicha clausula
no es otra que la de confirmar que lo convenido en el acuerdo no contradice en
modo alguno dicha obligacion cuando esté ya prevista en el derecho interno.

Clausulas modelo

Cortesia judicial internacional e independencia de los tribunales

10) La aprobacion y la puesta en practica del presente acuerdo no supondria
merma alguna de la independencia jurisdiccional de los tribunales de los Estados A
y B. El hecho de que el presente acuerdo sea aprobado o puesto en practica por
algun tribunal de los Estados A o B, o por el deudor, algun acreedor o algun otro
interesado, no deberd ser entendido en el sentido de que alguno de ellos haya
aprobado o consentido en alguna violacion de la soberania del Estado A o del
Estado B

De conformidad con los principios de la cortesia internacional y de la
independencia judicial enunciados en el parrafo anterior, nada de lo estipulado en el
presente acuerdo debera ser entendido como si:

i)  aumentara, disminuyera o modificara de alguin modo la soberania de los
Estados A o B o la independencia y competencia de sus tribunales o de algin
otro 6rgano jurisdiccional de dichos Estados, o como si mermara la autoridad
de dichos oOrganos para otorgar alguna medida reparatoria apropiada con
arreglo a la ley aplicable;

ii)  obligara al foro competente del Estado A a adoptar alguna medida que
sea incompatible con sus obligaciones con arreglo a la ley del foro;

iii) obligara al foro competente del Estado B a adoptar alguna medida que
sea incompatible con sus obligaciones con arreglo a la ley del foro;

iv) obligara al deudor, a la junta de acreedores o al representante de la
insolvencia a adoptar o abstenerse de adoptar alguna medida en violacién de
algun deber impuesto por la ley aplicable; o

v) autorizara alguna medida que, con arreglo al régimen de la insolvencia
del Estado A o del Estado B, deba ser aprobada, tras ser oidas las partes o tras
haberse dado todo aviso que proceda, por uno o los dos tribunales (salvo que
dicha medida esté expresamente prevista por el presente acuerdo).

75 Véase, por ejemplo, 360Networks.
76 Veéase, por ejemplo, SENDO.
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El deudor, la junta de acreedores, los representantes de la insolvencia y todo
empleado, agente, socio o profesional al servicios de alguno de ellos, deberan
respetar y cumplir con todo deber que les sea impuesto por el derecho interno del
Estado A y del Estado B, o por toda otra ley o reglamento aplicable, asi como por
toda orden emanada de un tribunal competente.

Reparto de competencias entre los tribunales

11) El tribunal del Estado A gozara de una competencia plena y exclusiva sobre las
actuaciones en el procedimiento que se esté siguiendo en el Estado A y sobre toda
audiencia que haya de celebrarse en el curso de dicho procedimiento. [Repitase la
presente clausula, pero refiriéndola al tribunal del Estado B.]

Reparto de la competencia jurisdiccional entre los tribunales: trato otorgable a
los créditos

12) A fin de coordinar la reorganizacion del negocio del deudor y de evitar toda
duplicacion innecesaria de las actuaciones o de las costas, o toda resolucion de un
tribunal incompatible con la de otro de los tribunales, seran aplicables los siguientes
principios para la determinacion de la validez y la cuantia de cada crédito
presentado contra uno de los deudores y del trato otorgable a dicho crédito:

a) la determinacién de la validez, la cuantia y el trato otorgable a todo
crédito contra algun deudor, que cuente con el respaldo de una garantia
otorgada por el deudor del Estado A respecto de obligaciones contraidas por el
deudor del Estado B con arreglo al derecho interno del Estado B u otorgada
por el deudor del Estado B respecto de obligaciones contraidas por el deudor
del Estado A con arreglo al derecho interno del Estado A, debera efectuarse
por el tribunal del Estado A en el marco del procedimiento abierto ante
dicho foro;

b) la determinacion de la validez y cuantia y del trato otorgable a todo
crédito contra el deudor del Estado A sera efectuada por el tribunal del Estado
A en el procedimiento abierto ante dicho foro;

c¢) la determinacion de todo crédito contra el deudor del Estado B (a
excepcion de los créditos descritos en el apartado a) de la presente clausula)
debera hacerse con arreglo a los siguientes principios:

i)  se presumira que toda persona que presente un crédito contra el
deudor del Estado B, en el procedimiento abierto en el Estado A, ha
optado por que el tribunal del Estado A sea el que determine la validez, la
cuantia y el trato otorgable a su crédito;

i) se presumira que toda persona que presente un crédito contra el
deudor del Estado B, en el procedimiento abierto en dicho Estado, ha
optado por que el tribunal del Estado B sea el que determine la validez,
la cuantia y el trato otorgable a su crédito;
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iii) se presumird que toda persona que presente un crédito contra el
deudor del Estado B, tanto en el procedimiento abierto en el Estado A
como el en procedimiento abierto en el Estado B, ha optado por que el
tribunal del Estado A sea el que determine la validez, la cuantia y el trato
otorgable a su crédito.

Impugnacién judicial de ciertos actos del deudor

13) El régimen de la insolvencia del Estado A serd la norma aplicable para
determinar si las transferencias efectuadas a empresas ubicadas en el Estado A son
impugnables. [Repitase la presente clausula, pero refiriéendola al Estado B.]

Representantes de la insolvencia

14) El representante de la insolvencia y todo otro profesional nombrado en el
procedimiento abierto en el Estado A quedaran sometidos a la competencia plena y
exclusiva del tribunal del Estado A, que sera competente en todo lo que les
concierna, y particularmente en lo concerniente a:

a) la duracion de su mandato;
b)  suremuneracion;

¢) su responsabilidad eventual frente a toda persona perjudicada, ya sea
natural o juridica, el deudor o algun tercero, a resultas del ejercicio de su
cargo; asi como para

d) conocer de cualquier asunto concerniente a estas cuestiones que surja en
su procedimiento, y para resolver a dicho respecto.

El representante de la insolvencia y todo otro profesional designado por el
tribunal del Estado A no estaran obligados a recabar la aprobacion de dicho tribunal
para poder actuar ante el tribunal del Estado B. Ademas, el representante de la
insolvencia y todo otro profesional nombrado por el tribunal del Estado A:

a)  seran remunerados por sus servicios con arreglo Gnicamente al régimen
de la insolvencia y a toda otra norma legal o mandato judicial aplicable que
esté en vigor o haya sido emitido en el Estado A; y

b) no estaran obligados a recabar la aprobacion de la remuneracidon que les
sea otorgada por concepto de sus servicios en el procedimiento abierto por el
tribunal del Estado B.

[Repitanse estas dos ultimas clausulas, refiriéndolas al procedimiento abierto en el
Estado B.]

Solucion de controversias

15A) Toda controversia relativa a los términos, la finalidad o la aplicacion del
presente acuerdo serd presentada por las partes ante el tribunal del Estado A, o ante
el tribunal del Estado B o ante ambos tribunales a la vez, previa notificacion dada
con arreglo a lo previsto en el anterior parrafo x. Cuando sea uno solo de los
tribunales el que vaya a resolver la controversia, dicho tribunal:

a)  podra obrar en consulta con el otro tribunal; y
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b)  estara plenamente facultado para:
i) emitir un fallo vinculante a raiz de dicha consulta;

ii) abstenerse de pronunciarse al respecto, trasladando total o
parcialmente el conocimiento del asunto en litigio al otro tribunal; o

iii)  solicitar una audiencia conjunta de los dos tribunales.

No obstante lo dicho, cada tribunal debera respetar, al emitir su resolucion, la
independencia y toda competencia inherente al otro tribunal que sea conforme a
derecho, y debera obrar respetando las practicas de la cortesia judicial internacional.

15B) El presente acuerdo se regira unicamente por la ley del Estado A. Toda
controversia concerniente a la validez, la interpretaciéon y el cumplimiento o
incumplimiento del presente acuerdo sera de la competencia exclusiva del foro del
Estado A.

15C) Toda controversia relativa a los términos, la finalidad o la aplicacion del presente
acuerdo debera ser presentada por las partes interesadas, previa toda notificacion
exigible, ante el foro competente del Estado A o del Estado B.

Inhibicion de uno de los foros

16) A fin de armonizar y coordinar la administracion de los procedimientos de
insolvencia, los tribunales del Estado A y del Estado B coordinaran en lo posible sus
actuaciones y declinaran, cuando proceda, su propia competencia en favor de la del
otro foro. Los tribunales obraran a su leal saber y entender para coordinar sus
actuaciones de tal modo que toda cuestidon, que proceda, pueda ser resuelta por uno
solo de los tribunales.

Derecho a comparecer y a ser oido

17) El deudor, sus acreedores y todo otro interesado en el procedimiento de
insolvencia, como pudiera ser la junta de acreedores y los representantes de la
insolvencia, tendran derecho y estaran legitimados para a) comparecer y ser oidos
en las actuaciones abiertas por el tribunal tanto del Estado A como del Estado B, al
igual que todo acreedor o todo otro interesado domiciliado en el pais del respectivo
foro, con arreglo a toda norma de derecho interno que sea aplicable a toda otra parte
que haya de comparecer ante dicho foro, y b) depositar un aviso de comparecencia o
cumplir todo otro tramite que proceda ante al tribunal del Estado A o del Estado B, a
sabiendas, no obstante, de que su comparecencia o todo otro tramite cursado ante
dicho tribunal puede someter a un acreedor y a todo otro interesado a la
competencia del tribunal ante el que haya comparecido o tramitado su instancia. La
comparecencia de la junta de acreedores ante el foro que sustancie el procedimiento
en el Estado B no sometera a los miembros de dicha junta a la competencia de dicho
foro. No obstante lo aqui dicho y de conformidad con lo indicado en el anterior
parrafo x [acerca de la competencia de cada tribunal para nombrar al representante
de la insolvencia y de determinar su remuneracion], a) el tribunal del Estado B
podra declararse competente respecto del representante de la insolvencia nombrado
en el Estado A en lo concerniente a todo asunto que haya motivado que el
representante de la insolvencia nombrado en el Estado A comparezca ante el tribunal
del Estado B; y b) [Repitase lo dicho en el apartado a), refiriéndolo al tribunal del
Estado A.]
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4.

Procedimiento futuro

18) De abrirse otro procedimiento extranjero, toda persona afectada por el presente
acuerdo debera, en la medida de lo posible y con tal de que todo acreedor en dicho
procedimiento extranjero sea tratado por igual cualquiera que sea el lugar de su
domicilio, poner en practica los procedimientos previstos por el presente acuerdo
respecto de dicho procedimiento extranjero y actuard respecto de dicho
procedimiento con arreglo al objetivo y las normas de conducta procesal estipuladas
en el presente acuerdo.

Si el foro del Estado A concierta un acuerdo con un foro de un pais distinto del
Estado B, el foro del Estado B observara dicho acuerdo en la medida en que lo
permita el derecho interno y los tratados en los que sea parte ¢l Estado B y en la
medida en que ello sea conforme a los principios de la cortesia internacional y de la
cooperacion judicial. [Repitase esta clausula, refiriéndola al tribunal del Estado B.]

Administracion de las actuaciones

86. La manera en que se resuelvan ciertas cuestiones de procedimiento que pueden
surgir en una insolvencia transfronteriza, como pudiera ser la prelacion entre los
procedimientos, la paralizacion de las actuaciones o la determinacion de la ley
aplicable, puede ser un factor decisivo en orden al éxito de las actuaciones abiertas
en un caso de insolvencia transfronteriza. Por ejemplo, si la paralizacion de toda
actuacion individual ordenada a raiz de la apertura de un procedimiento colectivo en
un Estado es ignorada en otros Estados en donde el deudor posea bienes, dicha
inobservancia de la paralizacién pudiera mermar la masa de la insolvencia en
perjuicio de todos los acreedores. Procederia por ello que estas cuestiones sean
abordadas y resueltas en un acuerdo.

Prelacion entre los procedimientos

87. Conforme se indicé anteriormente, la experiencia demuestra que los tribunales
se sienten a menudo reacios a la hora de inhibirse en favor de un tribunal extranjero,
por lo que tal vez prefieran que se celebren procedimientos paralelos o que el
procedimiento principal y los procedimientos secundarios sean tratados como si
fueran procedimientos paralelos. Dicha preferencia puede estar fundada en el
derecho interno aplicable o en el deseo de amparar los intereses de los acreedores
del propio pais. En aras de la seguridad juridica y a fin de evitar conflictos y
simplificar la coordinacidén de las actuaciones, cabria que el acuerdo asigne a cada
foro la competencia para conocer de determinadas cuestiones o que convenga en un
orden de prelacion en determinados asuntos entre los distintos procedimientos. Por
ejemplo, las partes podrdn convenir en el acuerdo en cual serd el procedimiento
principal que goce por ello de precedencia sobre los demdas procedimientos, tenidos
por no principales””’.

88. Sucede a veces que un representante nombrado en un Estado solicite la
apertura de un procedimiento ante un foro extranjero a fin de evitar conflictos
jurisdiccionales o el riesgo de que los bienes del deudor sean dispersados en

77 Véase, por ejemplo, GBFE, Peregrine, SENDO.
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b)

perjuicio de sus acreedores’®. Dado que tal vez no sea posible que un representante
de la insolvencia que haya solicitado la apertura de un procedimiento extranjero sea
nombrado representante en dicho procedimiento, puede ser importante que los
representantes en uno y otro procedimiento lleguen a un acuerdo a fin de facilitar la
coordinacién de las actuaciones y evitar que se frustre la finalidad del
procedimiento auxiliar. En el caso SENDO, por ejemplo, los representantes de la
insolvencia concluyeron un acuerdo “para definir como habrian de proceder en la
practica a fin de obtener una coordinacion eficiente de los dos procedimientos de
insolvencia”, al reconocer que el marco juridico existente en dicho caso, es decir el
Reglamento (CE) de la Union Europea, enunciaba unicamente ciertas reglas
funcionales demasiado generales’®.

Paralizacion de las actuaciones individuales

89. La Guia Legislativa de la CNUDMI fija como objetivo esencial de un régimen
eficaz de la insolvencia el de amparar el valor de la masa de la insolvencia frente a
toda accion individual entablada por las diversas personas interesadas en la
insolvencia y el de facilitar el curso ordenado y equitativo de las actuaciones
colectivas en materia de insolvencia. La paralizacion o la suspension de las
actuaciones individuales constituye uno de los medios para lograr dichos objetivos.
Una insolvencia transfronteriza que dé lugar a la apertura de varios procedimientos
suele suscitar muchas dificultades en materia de paralizacion de las actuaciones,
particularmente en lo concerniente a la observancia de una orden de paralizacion
emitida por un tribunal extranjero en un procedimiento extranjero o al recurso de
emitir 6rdenes de paralizacion paralelas en apoyo de un procedimiento extranjero.
El derecho interno puede imponer limites al reconocimiento o la observancia de una
paralizacion ordenada por un tribunal extranjero, o tal vez no autorice al tribunal
local para otorgar una medida de paralizacion paralela basada en la presunta validez
de la apertura de un procedimiento extranjero. Ademads, la paralizacion ordenada en
un procedimiento de insolvencia tal vez no sea aplicable con el mismo alcance en el
Estado donde se solicite su aplicacion. La observancia de una orden de paralizacion
emanada de un foro extranjero pudiera depender de consideraciones politicas y
economicas, asi como de los contactos comerciales o de las relaciones de amistad
con el Estado en donde se haya ordenado la paralizacion. Aun cuando el derecho
interno haya previsto el reconocimiento universal de una paralizacion automatica,
cabe que un foro extranjero se sienta inclinado a ignorar dicha paralizacion si ello
ampara los intereses de los acreedores locales, aun cuando cllo impida que se
maximice el valor de la masa de la insolvencia en provecho de todos los acreedores.

90. La Ley Modelo prevé la paralizacion automatica de las actuaciones
individuales a raiz del reconocimiento de un procedimiento extranjero y se ocupa de
ciertos aspectos concernientes a la coordinacion de las medidas adoptadas en el
procedimiento principal y en los procedimientos secundarios®®. En Estados que
promulguen el régimen de la Ley Modelo, la actitud de todo foro local respecto de
una paralizacion resultaria relativamente clara y transparente®'. Ahora bien, en otros

78 Veéase, por ejemplo, GBFE, Peregrine, SENDO.

79 Véase, por ejemplo, SENDO.

80 ey Modelo de la CNUDMLI, articulos 20 y 21, 28 y 29.

81 No todos los Estados que han inspirado su legislacién en la Ley Modelo han adoptado la

practica de la paralizacion automatica.
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Estados, o en Estados en los que no se solicite el reconocimiento del procedimiento
extranjero, tal vez proceda prever esta cuestion en el marco de un acuerdo
transfronterizo. Dado que el reconocimiento de una orden de paralizacion dictada en
un procedimiento extranjero no podra ser impuesta al tribunal local por el mero
acuerdo entre las partes, los tribunales interesados deberan por lo general dar su
aprobacion a todo acuerdo en el que se prevea dicho reconocimiento.

91. Los acuerdos adoptan diversos criterios en lo concerniente a la paralizacion.
Algunos acuerdos han previsto el reconocimiento conjunto de toda paralizacion de
las actuaciones, al estipular que el tribunal de un Estado puede reconocer y dar
curso en su propio ambito jurisdiccional a la paralizacidon decretada por el tribunal
de otro Estado que sea parte en el mismo acuerdo y viceversa. Cabria hacer la
salvedad de que la paralizacion sera aplicada en la medida en que resulte necesaria y
apropiada o con el mismo alcance que se le haya dado en el Estado donde fue
ordenada. Cabria estipular que el tribunal que vaya a reconocer y dar curso a la
paralizacion ordenada en otro Estado debera consultar con el tribunal que emiti6 la
orden en lo concerniente a la interpretacidén y aplicacion que deba darse a dicha
paralizacion, asi como en lo concerniente a toda modificacion o exencion eventual
de la misma, y a su ejecutoriedad.

92. En otros acuerdos no esta previsto el reconocimiento automatico, por los foros
extranjeros, de una paralizacion ordenada por un tribunal que sea parte en el
acuerdo, previendo en cambio que se solicite el reconocimiento y la asistencia de
todo foro que proceda, pero dejando que sea el foro requerido el que decida si
procede dar curso a la paralizacion ya ordenada o dictar una medida equivalente a
su propia jurisdiccion®?.

93. Ademas de convenir en dar curso a toda orden judicial de paralizacion de las
actuaciones, las partes en el acuerdo pueden convenir en que suspenderan el curso
de toda accion o medida ejecutoria interpuesta por ellas contra el deudor durante un
cierto plazo que dé margen para concertar un enfoque coordinado de las
actuaciones. Cabra concertar dicho acuerdo en el marco de la junta de acreedores o
directamente entre los acreedores interesados (particularmente si son ellos los que
han solicitado la apertura de un procedimiento de insolvencia) y podra consignarse
por escrito®®, pero cabria concertarlo igualmente de palabra. En un caso parecido
surgido entre un procedimiento principal y otro secundario, el representante de la
insolvencia del procedimiento principal convino en no solicitar, durante cierto
plazo, una orden de paralizacion en el procedimiento secundario, a fin de determinar
cual seria la via optima para recuperar los bienes del deudor, pese a que el derecho
interno aplicable le reconocia el derecho a solicitarla®.

94. Cabria también prever una exencion eventual de la paralizacion. Uno de estos
acuerdos prevé que la parte interesada solicite su exencién de un acuerdo ya en
vigor, en caso de emergencia. En otro acuerdo se facilitaba la coordinacion de las
actuaciones al eximir al representante extranjero de la paralizacion automatica
durante cierto periodo que le permitiera investigar la situaciéon de los bienes
supuestamente pertenecientes a la masa de la insolvencia en el Estado del foro. En
un caso en el que estaba prevista la administracién conjunta de una insolvencia

82 Véase, por ejemplo, Federal Mogul.
83 V¢éase, por ejemplo, Inverworld.
84 Ve¢ase, por ejemplo, SENDO.
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transfronteriza a raiz de que los interesados concertaran el plan de la misma, un
acuerdo aprobado por los tribunales eximid a los representantes de la insolvencia de
toda orden de paralizacion o similar que se dictara para que dispusiera de margen
para dar curso al plan que se conviniera.

95. En supuestos en los que haya personas o bienes implicados en un tercer
Estado, el acuerdo transfronterizo podria prever que todo tribunal requerido podria
otorgar una medida de emergencia a instancia del representante de la insolvencia.
En un acuerdo se estipulé que dado que la medida de amparo seria otorgada por el
foro de un solo pais, el representante de la insolvencia podria recabar, lo antes
posible, la aprobacion ulterior de todo otro foro que procediera®.

Ley aplicable

96. Cuando las partes o los bienes afectados por un procedimiento de insolvencia
se encuentran en distintos Estados, puede resultar muy problematica la
determinacion de la ley aplicable tanto a la validez y oponibilidad de las garantias u
otros derechos sobre dichos bienes como al trato otorgable a los bienes de la masa
de la insolvencia sitos en distintos Estados, y a las garantias y créditos de aquellas
personas que no estén domiciliadas en el territorio del Estado donde se haya abierto
el procedimiento de insolvencia. El tribunal que haya abierto un procedimiento de
insolvencia se valdra normalmente de las reglas de derecho internacional privado
(es decir de las reglas de conflictos de leyes) de la ley del foro para determinar cual
sera la ley aplicable para la determinacion tanto de la validez y oponibilidad de una
garantia o de un crédito como del trato otorgable a los bienes de la masa.
El procedimiento de insolvencia se regira normalmente por la ley del foro que lo
haya declarado abierto (la lex fori concursus) aun cuando muchos Estados prevean
numerosas excepciones a dicha ley fundadas en diversos motivos y de alcance
igualmente variable. La diversidad y el niimero de dichas excepciones puede causar
inseguridad e incertidumbre a las partes interesadas en un procedimiento de
insolvencia transfronteriza. La claridad con la que el régimen de la insolvencia haya
previsto la determinacién de la ley aplicable a todos los bienes e intereses afectados
por la insolvencia sera fuente de certeza y seguridad juridica en lo concerniente a
los efectos del procedimiento de insolvencia sobre las garantias y créditos de las
partes afectadas por el procedimiento.

97. Ahora bien, la mayoria de los Estados no disponen de reglas en materia de
conflictos de leyes que estén expresamente pensadas para resolver las cuestiones
que puedan surgir en un caso de insolvencia transfronteriza. Cabe citar a titulo de
ejemplo el caso Toga Manufacturing, en el que el tribunal de la insolvencia de los
Estados Unidos denegd una medida cautelar a la empresa deudora canadiense que la
solicitaba, por razon de que el crédito de una empresa de los Estados Unidos, que
gozaria de prelacion con arreglo al régimen de la insolvencia de los Estados Unidos,
seria tratado en el procedimiento canadiense como un crédito ordinario®.

98. Cuando la ley del foro no haya previsto reglas de conflictos de leyes claras,
cabe que el acuerdo transfronterizo trate de evitar determinaciones conflictivas de la
ley aplicable, indicando cudl serd la ley aplicable respecto de determinadas
cuestiones. Muchos acuerdos indican cual sera la ley aplicable a cuestiones como la

85 Véase, por ejemplo, Nakash.
86 En Toga Manufacturing Ltd., 28 B.R. 165 (E.D.Mich. 1983).



A/CN.9/WG.V/WP.83

del trato otorgable a los créditos, o como las de las garantias reales y el ejercicio del
derecho de compensacion, la impugnabilidad de ciertas operaciones, la utilizaciéon y
la enajenacion de los bienes, la distribucion del producto reportado por la venta de
los bienes del deudor, y otras cuestiones®’. Se siguen diversos criterios para la
determinacion de la ley aplicable a dichas cuestiones. Conforme a uno de ellos se
declara aplicable la ley del foro, salvo que la cortesia judicial internacional abogue
en favor de aplicar alguna otra ley. En algunos acuerdos se estipula que el foro
competente debera decidir estas cuestiones a la luz de sus propias reglas en materia
de conflicto de leyes o de conformidad con la ley aplicable a la obligacion
subyacente. Los acuerdos a veces estipulan que la ley aplicable para la
determinacion de la impugnabilidad de ciertas operaciones, sera la del Estado en
cuyo territorio estén domiciliadas las empresas destinatarias de los bienes
transferidos o la ley designada por las reglas de conflictos de leyes de la ley del foro
de los acreedores®®.

99. Otra posibilidad seria la de que si no resulta facil determinar la ley aplicable a
la operacidon subyacente o si dicha ley es la de un Estado que no sea parte en el
acuerdo, se aplicaran las reglas de conflictos de leyes de uno de los Estados
interesados para determinar cual sera el foro competente para conocer del asunto
controvertido. Otro enfoque consistiria en estipular que seran aplicables las reglas
de conflictos de leyes de un tercer Estado cuando la aplicacidén de las reglas de
conflictos de leyes de los foros interesados en la insolvencia dé lugar a un resultado
conflictivo®.

100. Las partes en el acuerdo podran también convenir en cémo se resolveran
ciertas cuestiones cuya solucion difiera segiin que se declare aplicable la ley de uno
u otro pais. En un caso coordinado sin un acuerdo transfronterizo escrito entre
procedimientos abiertos en los Paises Bajos y los Estados Unidos, las partes
convinieron en que cierto contrato engorroso al que seria aplicable la ley de un
tercer Estado seria rechazado con arreglo al derecho interno de los Estados Unidos.
Las partes convinieron asimismo en que los efectos de dicho rechazo fueran
dirimidos en un arbitraje que se ceclebraria en los Paises Bajos con arreglo al
derecho interno del tercer Estado”. Las partes convinieron ademas en que no se
aplicara la ley de uno de los Estados que hubiera subordinado ciertos créditos,
equiparando su prelacion a la de los accionistas, por razéon de que cllo seria
incompatible con el régimen de la insolvencia aplicable en el otro pais’’.

87 El Concordat remite la determinacion del valor y la admisibilidad de los créditos, asi como la de
ciertas categorias de garantias, a la ley del foro ante el cual se hayan presentado, a la luz de un
analisis basado en las reglas aplicables en materia de conflictos de leyes (principio 8A).

88 Vease, por ejemplo, AgriBioTech, Everfresh.

89 Véase, por ejemplo, Peregrine Investment.

90 Véase United Pan Europe.

91 Ibid., la ley que se declar6 no aplicable era la seccion 510 b) del United States Bankruptcy
Code.
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101. Conforme se observo (véase parr. 22 supra), las partes podran concertar en el
curso del procedimiento de insolvencia varios acuerdos. De obrarse asi, cabria
estipular en un acuerdo preliminar que las partes intentaran negociar un acuerdo
subsiguiente que regule, por ejemplo, el trato otorgable a los créditos en el que se
determine la ley aplicable a los créditos presentados por cada deudor y sus
respectivos acreedores en el otro procedimiento”?.

Clausulas modelo

Prelacion entre los procedimientos

19) A reserva de lo estipulado en el presente acuerdo, el procedimiento abierto
en el Estado A serd el procedimiento principal y el procedimiento abierto en el
Estado B sera el procedimiento secundario. Ahora bien, por razones practicas, dado
que el negocio de la empresa esta centrado y siempre lo estuvo en el Estado B, la
liquidacion de la sociedad se llevard a cabo en el Estado B y a partir de dicho
Estado.

Paralizacion de las actuaciones

20A)El tribunal del Estado A reconocerd la validez de toda paralizacion de los
procedimientos individuales abiertos y de las acciones entabladas contra el deudor y
su patrimonio que sea ordenada en el Estado B con arreglo al régimen de la
insolvencia de dicho Estado. Al aplicar lo estipulado en el presente parrafo, el
tribunal del Estado A podra consultar con el tribunal del Estado B acerca de a) la
interpretacion y el curso a dar a la paralizacién ordenada en el Estado B y acerca de
toda orden de dicho tribunal por la que se modifique o conceda alguna exencion de
la paralizacion decretada y b) acerca del curso que deba darse en el Estado A a la
paralizacion ordenada en el Estado B.

Nada de lo estipulado en el presente acuerdo restara legitimidad a los deudores
o demas partes interesadas para hacer valer o impugnar la paralizaciéon ordenada en
el Estado A o en el Estado B respecto de alglin litigio en curso o de alguna actuacién
concerniente a algun bien, operacién u otro asunto, dondequiera que se esté
celebrando.

Nada de lo dispuesto en el presente acuerdo menoscabara o limitard la facultad
de que goce uno u otro tribunal a) para decretar que toda paralizacion ordenada
respecto de las partes en el procedimiento del que esté conociendo no sera aplicable
a una solicitud que alguna de dichas partes presente ante el otro tribunal o b) para
otorgar una exencion a dichas partes para presentar ante el otro tribunal una
solicitud con arreglo a las condiciones que se estimen oportunas al otorgarse la
exencion.

20B) En aras de una administraciéon ordenada y eficiente del procedimiento de
insolvencia y a fin de proteger las masas deudoras en provecho de los acreedores y
demas interesados, las partes se comprometen a:

a) solicitar ante el foro del Estado B, a instancia del representante de la
insolvencia del Estado A y en la medida en que lo permita la ley de dicho foro,

92 Véase, por ejemplo, Calpine, Quebecor.
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que reconozca y/o preste asistencia judicial al procedimiento que se esté
siguiendo en el Estado A y a que reconozca y dé curso en el Estado B a la
paralizacion ordenada en el Estado A, o a que otorgue medidas cautelares
equivalentes;

b) [repitase la clausula a) refiriéndola al foro del Estado A.]

Ley aplicable

21) El foro que haya de pronunciar la sentencia sera el que determine el valor, la
admisibilidad y la prelacion de los créditos presentados valiéndose para ello de un
analisis efectuado a la luz de las reglas de conflictos de leyes aplicables en
dicho foro.

Reparto de los cometidos o tareas entre las partes en un acuerdo

102. La cooperaciéon serd particularmente necesaria en toda esfera en la que se
prevean conflictos. Todo acuerdo por el que se delimiten las funciones asignadas a
cada parte o por el que se pacte, al menos, cierta medida de cooperaciéon en dichas
esferas, ayudard, sin duda, a evitar conflictos. Por consiguiente, los acuerdos
delimitan a menudo los cometidos de cada parte, en las actuaciones abiertas,
respecto de ciertas cuestiones, entre las que cabe citar: la supervision del deudor; los
planes de reorganizacion; el trato otorgable a los bienes; la legitimidad para entablar
acciones; el trato otorgable a los créditos, asi como la verificacion de los créditos y
la notificacion a los acreedores; y la financiacién de la empresa deudora posterior a
la apertura de un procedimiento. Ahora bien, en la medida en que un acuerdo pueda
afectar a la competencia de un foro competente o a su intervencion en el
procedimiento o a las medidas que pueda adoptar dicho foro, el acuerdo no sera
valido sin que los tribunales le hayan dado su aprobacion.

103. En algunos Estados, el representante de la insolvencia estara facultado para
encomendar, si se estima oportuno, ciertas tareas a otro representante de la
insolvencia, pero supervisando la labor al respecto del otro representante, a fin de
cumplir con los deberes asignados a su propio cargo cabréd efectuar incluso dicho
reparto de tareas con los representantes de la insolvencia en otros Estados. Los
representantes de la insolvencia tal vez puedan asimismo contraer ciertos
compromisos con miras a coordinar su labor con la de los foros competentes o la de
otras partes interesadas. Por ejemplo, en un caso que se tramito sin acuerdo escrito,
el representante de la insolvencia entregd al foro del otro pais una carta
confirmando que no se efectuaria acto de disposicién alguno hasta que dicho
tribunal no diera su aprobacion, caso de requerirse dicha aprobacion®.

Medios generales de cooperacion

104. Algunos acuerdos no se ocupan del reparto de los cometidos y tareas entre las
diversas partes interesadas y los tribunales, sino que enuncian un pacto general de
cooperacidon que se asemeja a una declaracion de la buena fe con la que se obrara,

93 Véase United Pan Europe.
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dejandose que sean las partes las que determinen la manera en que se lograrad la
cooperacion®.

105. Cabe citar, a este respecto, clausulas por las que se estipula que las partes, es
decir algunas o todas las empresas deudoras, las juntas de acreedores y los
representantes de la insolvencia, segun sea el caso, concertardn toda medida
razonable para dar curso a toda medida decretada por los foros competentes, y con
miras a coordinar la administracion de los procedimientos en provecho de las
respectivas masas de la insolvencia y de todos los interesados®; debera velarse por
la coherencia de todas las medidas adoptadas en los distintos procedimientos de
insolvencia; y deberda organizarse la administracion de los procedimientos al
servicio de la eficiencia y de la economia de las actuaciones, procurando coordinar
la labor de los representantes de la insolvencia y centrando la atencién en las
cuestiones que habran de ser resueltas por los tribunales y en toda cuestion procesal
importante.

106. Cabria que el acuerdo entrara mas en detalle acerca de los medios para lograr
la cooperacion, como pudiera ser, pactando una administracion conjunta de los
procedimientos, poniéndose de acuerdo los representantes de la insolvencia acerca
de la manera de coordinar sus actividades, sin menoscabo de la responsabilidad
inherente a cada uno con arreglo a la ley de su foro respectivo. Cabria estipular que
cada representante controle la administracion de toda filial de la empresa deudora en
el territorio de su propio Estado, recabando la asistencia del otro representante
siempre que sea necesario; que todo representante podra actuar sin el
consentimiento previo del otro y sin dar aviso previo, salvo en aquellos asuntos en
los que se haya de dar aviso a toda parte interesada con arreglo a la ley por la que se
rija el procedimiento que se esté siguiendo; o que todo representante de la
insolvencia debera esforzarse, de buena fe, por obtener el consentimiento del otro
antes de adoptar ciertas medidas, como seria la de consentir en la consolidacion
patrimonial de una empresa deudora con otra empresa o la de adoptar cualquier
medida que pueda repercutir adversamente sobre la empresa deudora o sobre algin
otro miembro del grupo®®. Cabria asimismo estipular la via a seguir para obtener
dicha cooperacion, convocando, por ejemplo, una reunion inicial en la que los
representantes de la insolvencia examinaran las medidas ya adoptadas respecto de la
masa de la insolvencia y prepararan un plan conjunto, y reuniéndose luego con
regularidad. Cabria fijar ademas el calendario para dichas reuniones, precisandose si
se celebrarian directamente, por teléfono o por algun otro medio. Cabria cooperar
de diversos modos conviniendo en aprovechar la documentacion de wun
procedimiento para otro o en que los representantes de la insolvencia
colaboraran entre si, ejerciendo, a titulo de gestores, las facultades y funciones de

94
95

96

Véase, por ejemplo, Philip, Systech.

Véase por ejemplo, Federal Mogul, Laidlaw; el Concordat adopta un enfoque similar al
disponer que en los casos en los que se hayan declarado plenamente competentes dos o mas
foros, sin que se nombre un foro principal, cada foro deberéd coordinar sus actuaciones con los
demas, concertando, si procede, un protocolo al efecto (principio 4A). Las CoCo Guidelines
recomiendan la cooperacion entre los representantes de la insolvencia, dando ciertas directrices
al respecto (directriz 12.1-4) y recomendando asimismo que se designe al representante del
procedimiento principal o a su agente como representante auxiliar en todo procedimiento
secundario a fin de coordinar las distintas actuaciones bajo supervision judicial (directriz 16.3).
Véase, por ejemplo, AIOC.
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b)

un deudor en posesion del negocio en el marco del procedimiento de la insolvencia
abierto en el otro foro””.

Supervision de la empresa deudora

107. Cabria determinar en el acuerdo la medida en que la empresa deudora seguira
dirigiendo su propio negocio, estipulando lo que el personal de gestion de la
empresa podra o no hacer sin consultar con los representantes de la insolvencia o sin
obtener su consentimiento. Cabria, por ejemplo, exigir su consentimiento previo
para la utilizacion o la disposicion de los bienes y la consulta previa para entablar
alguna actuacion judicial, para la contratacion o el despido de empleados, salvo en
el curso normal del negocio, y para tratar con alguna organizacion sindical, salvo en
el curso normal del negocio®®.

Planes de reorganizacion

108. De abrirse un procedimiento de reorganizaciéon respecto de una empresa
deudora en diversos paises o respecto de varias empresas de un grupo ubicadas en
distintos Estados, cabe preguntarse si sera posible reorganizar dichas empresas de
manera coordinada y tal vez con arreglo a un unico plan que permita obtener
ahorros en cada uno de los procedimientos, resolver coordinadamente las
dificultades financieras de las empresas y maximizar el valor disponible para los
acreedores. Los regimenes de la insolvencia de algunos paises permiten la
preparacion de un unico plan, mientras que con arreglo a otros dicho plan sélo sera
posible si se consigue coordinar previamente los diversos procedimientos. Es por
ello frecuente que los acuerdos transfronterizos aborden esta cuestion previéndose
en muchos de ellos que se preparen y presenten, a cada uno de los foros
competentes, planes de reorganizacion similares®®. Cabria preparar planes similares,
sin necesidad de un acuerdo escrito, si las partes se empefian de consuno en preparar
planes similares que puedan ser aprobados por cada foro con arreglo al derecho
interno de cada uno de ellos. Cabria también hacerlo actuando en el marco de la
obligaciéon que incumbe a cada representante de la insolvencia de maximizar el
valor de la masa y de actuar al servicio de los intereses de la empresa deudora.

109. La preparacion conjunta de los planes puede ser una respuesta adecuada a las
inquietudes de los acreedores y de los tribunales, en todo pais en donde el foro y los
acreedores hayan de dar su aprobacion al plan y puedan supervisar su puesta en
practica, dado que cabria coordinar la labor preparatoria de los planes con arreglo a
un acuerdo transfronterizo. Dicho acuerdo podria prever la preparacion del plan o de
los planes previstos, la clasificacion y el trato otorgable a los acreedores'®’, el
procedimiento para la aprobacidon de los planes, ya sea por los tribunales o por
votaciéon, y la funcidon que incumba a los tribunales (de haber alguna),
particularmente en lo concerniente a la confirmacidén de un plan aprobado por los
acreedores y a su puesta en practica'®!. Cabe también que se prevea que el plan, una

97
98
99

Véase, por ejemplo, Manhatinv, Commodore.

Véase, por ejemplo, Federal Mogul.

Véase, por ejemplo, Solv-Ex; las CoCo Guidelines insisten también en que los representantes de
la insolvencia cooperen con miras a la reorganizacion de las empresas o a su venta como
negocio en marcha, siempre que sea posible (directriz 14.1).

100 Véase, por ejemplo, Everfresh.
101 Veéase, por ejemplo, AgriBioTech.
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vez aprobado por los acreedores y, caso de ser necesario, confirmado por el tribunal
respectivo, sea vinculante para todo reclamante en un Estado donde el plan esté
aprobado, independientemente de que dicho reclamante haya presentado su crédito
en el procedimiento abierto en esos Estados o se haya sometido de algun otro modo
a la jurisdiccion del foro de dichos Estados'®?.

110. Cuando el acuerdo no prevea la manera de proceder en la preparacion del plan
de reorganizacidn, cabria que previera que todo plan debera ser preparado con
arreglo a la ley aplicable, por el deudor obrando en consulta con los representantes
de la insolvencia o por mandato de los foros competentes. Un acuerdo
transfronterizo que se ocupe de la coordinacidén en general, pero que no haya
previsto la preparacion de un plan de reorganizacion, puede, no obstante, facilitar la
coordinacién de dichos planes. En el caso 360Networks, el acuerdo no habia
previsto que se preparara un plan de reorganizacion, pero, en el curso de la
reorganizacion emprendida conforme al plan, las partes convinieron en preparar dos
planes basicamente iguales y supeditaron la aprobacion del uno a la del otro.

111. Una dificultad importante al negociar un tnico plan de reorganizacién es lo
concerniente a la igualdad del trato que ha de darse a los acreedores de cada
procedimiento y la necesidad de que unos no sean perjudicados en provecho de
otros. Por ejemplo, en el caso Felixstowe Dock and Railway Co.'®, la empresa
americana deudora tratd que los tribunales ingleses cooperaran en un plan de
reorganizacion levantando las medidas cautelares impuestas sobre los bienes de la
empresa deudora en Inglaterra a fin de evitar su venta o enajenacion. Pese a que el
tribunal de los Estados Unidos ofreci6 al tribunal inglés, como contrapartida de que
se levantaran las medidas cautelares impuestas, que los créditos presentados ante los
tribunales ingleses no serian ignorados por el tribunal de los Estados Unidos, el
tribunal inglés desestimo el requerimiento del tribunal americano, por razéon de que
estimo que los acreedores ingleses obtendrian un trato menos favorable en el marco
del plan de reorganizacion que se iba a aplicar en los Estados Unidos.

112. Cabe adoptar diversos enfoques para la preparacion y presentacion del plan.
Cabra encargar dicha tarea a la empresa o las empresas deudoras, en supuestos en
los que el régimen de la insolvencia haya previsto que el deudor pueda seguir en
posesion del negocio, o a los representantes de la insolvencia que tal vez estimen
oportuno recabar la colaboracion de la propia empresa deudora. Cuando un plan
vaya a ser preparado conjuntamente con el representante de la insolvencia, cabe
adoptar diversos enfoques para coordinar la reorganizacion en los distintos Estados.
Cabe, por ejemplo, que el personal gestor del negocio del deudor en cierto Estado
esté en mejores condiciones para preparar el plan de reorganizacion para todas las
empresas deudoras, siempre que lo haga en consulta con todos los representantes de
la insolvencia; o cabe que el plan sea preparado por el deudor con un Unico
representante de la insolvencia, pero bajo la supervision de los demas
representantes, particularmente si el régimen de la insolvencia exige que todo
representante de la insolvencia participe en la negociacion del plan de
reorganizacion, o dé su consentimiento al plan'®?,

102 Véase, por ejemplo, AgriBioTech.

103 Felixstowe Dock and Railway Co. v. U.S. Lines Inc.; [1989] Q.B. 360 (1987) (Eng). Re T & N
Ltd; 2005 B.CC. 982.

104 Ve¢ase, por ejemplo, AgriBioTech, Maxwell.
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Trato otorgable a los bienes

113. La administracion de la insolvencia obligara a menudo a seguir utilizando los
bienes de la empresa deudora o a enajenarlos (tal vez a titulo de garantia) a fin de
alcanzar la meta asignada al procedimiento. Cuando la insolvencia del deudor dé
lugar a la apertura de procedimientos en mas de un Estado, tal vez sea preciso
coordinar la utilizacion y enajenacion de los bienes del deudor para maximizar el
valor de la masa en provecho de todos los acreedores. Cabria concertar un acuerdo
transfronterizo que facilite esta coordinacion determinando el método para la
aprobacion del plan, asignando tareas a cada interesado y fijando las condiciones
para la utilizacion o enajenacion de los bienes. Aun cuando la ley aplicable en cada
caso sera la que determine hasta qué punto podra delimitarse el cometido asignado a
cada tribunal o a cada representante de la insolvencia, la practica sugiere que cabra

adoptar uno de varios enfoques posibles'®>.

Supervision judicial

114. Algunos acuerdos encomiendan a los tribunales la tarea de supervisar la
utilizacidon y enajenacion de los bienes, encargandole ya sea al foro del Estado en
donde los bienes estén sitos, o al foro del Estado donde la empresa deudora esté
domiciliada, o asignando el ejercicio conjunto de dicho cometido a los diversos
foros competentes para conocer de los procedimientos que se hayan abierto'®®. En
algunos acuerdos el factor de la ubicacion de los bienes se aplica Ginicamente a
ciertos bienes como, por ejemplo, los inmuebles'®’. Cabe también que, en casos en
los que la interdependencia administrativa y operativa de las empresas
transfronterizas sea muy notable, se supedite la venta de ciertos bienes a la
aprobacion conjunta de todos los foros, cualquiera que sea la ubicacion de los
bienes'%®. A fin de facilitar la aprobacion conjunta y el reparto del producto entre
las diversas masas deudoras, algunos acuerdos han previsto la celebracion de
audiencias conjuntas'®®. La aprobacion judicial tal vez sea Unicamente exigible
respecto de ciertas operaciones o respecto de sumas que excedan de cierto valor,
estableciéndose, por ejemplo, una distincion entre las ventas segin que se hagan o
no en el curso normal del negocio de la empresa deudora, exigiéndose tan so6lo la
aprobacion para estas Gltimas. Un acuerdo puede también estipular que ciertos tipos
de operaciones no estaran sujetas a aprobacion, como pudiera ser el acto de
depositar fondos en una cuenta bancaria de la masa insolvente. En algunos acuerdos
se estipula que la aprobacion debera darse para cada operaciéon en particular,
mientras que otros prevén que el tribunal emita una autorizacidon global que exonere

105

106
107
108
109

En casos en los que dos o mas foros se declaran competentes, pero no se designa un foro
principal, el Concordat encomienda a cada foro los bienes sitos en el territorio de su
jurisdiccion (principio 4B). Cuando se estén siguiendo procedimientos ante un foro principal y
otro secundario, las CoCo Guidelines recomiendan que cada representante debera tratar de
enajenar los bienes [sitos en su jurisdiccion] en cooperacion con los demas representantes, con
miras a maximizar el valor de la masa en su conjunto [directriz 13.1]. Si la ley lo exige, debera
recabarse la aprobacion del foro competente para toda venta u otro acto destinado a maximizar
el valor de los bienes [directriz 13.1].

Véase, por ejemplo, AgriBioTech, Everfresh.

Véase, por ejemplo, PSINet.

Véase, por ejemplo, Tee-Comm.

Véase, por ejemplo, Livent, PSINet.
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a los representantes de la insolvencia de tener que recabar una aprobacion para cada
acto de disposicion en particular''°.

Supervision a cargo de los representantes de la insolvencia

115. Cabria también autorizar expresamente al representante de la insolvencia para
hacer uso de los bienes del deudor o para enajenarlos sin aprobacion judicial,
siempre que lo permita la ley aplicable, a fin de agilizar su labor. Esta autorizacion
podria conllevar una solicitud de que el deudor disponga de ciertos bienes.
En algunos casos, tal vez proceda obligar al representante de la insolvencia a que
recabe previamente el consentimiento de su homdlogo extranjero para disponer de
ciertos bienes, tal vez de acciones de la sociedad o incluso de intereses. A fin de que
no suponga un obstaculo, cabria limitar dicha obligacion al deber de consultar o
recabar “honradamente” el consentimiento del otro representante. Cuando el deudor
esté autorizado para administrar los bienes, por ejemplo, obrando a titulo de un
deudor en posesion del negocio, tal vez deba exigirse la aprobaciéon previa de los
representantes para todo acto de venta o enajenacidén fuera del curso normal del
negocio, pero no para actos de la administracion ordinaria'''. Incluso respecto de
ventas o de enajenaciones que no requicran aprobacidn judicial, el tribunal podria
supervisar dichos actos exigiendo que los representantes de la insolvencia presenten
con regularidad un estado de su labor de gestion''2.

116. Entre las cuestiones que cabria prever en un acuerdo respecto de la utilizacion
y venta de los bienes cabria citar: las modalidades de disposicion; el tipo de cambio
aplicable a las operaciones que hayan de ser computadas en distintas monedas; la
modalidad o el lugar de pago del producto de la venta; y el destino dado a las sumas
pagadas, destinandolas, por ejemplo, a capital de explotacion, a sufragar los gastos

ya aprobados, o a ser repartidas entre los acreedores''>.

Investigacion de los bienes

117. La investigacién y la busqueda de los bienes del deudor suele ser un factor
decisivo en orden al éxito de un procedimiento de insolvencia, por lo que
convendria coordinarla en aras de su eficiencia y economia. Cabria, por ejemplo,
encargarla a un solo representante o coordinar la labor de todos los representantes
que intervengan en ella, obligandoles, por ejemplo, a informar o dar todo aviso que
proceda de su labor respectiva. Cuando se encargue la investigacion a un Gnico
representante de la insolvencia, tal vez proceda que dicho representante informe a
sus homologos en otros Estados acerca del curso de la investigaciéon''® y celebre
consultas periddicas acerca de los avances y resultados de su labor, asi como acerca
del seguimiento que haya de darsele y de toda solicitud que haya de presentarse ante
los tribunales.

110 Véase, por ejemplo, Livent, Solv-Ex.
111 Véase, por ejemplo, AI0C, Manhatinv.
112 Véase, por ejemplo, Inverworld.

113 Véase, por ejemplo, AIOC, Everfresh.
114 Ve¢ase, por ejemplo, Maxwell, Nakash.
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Legitimidad para entablar actuaciones

118. En el curso de un procedimiento, cabe que se hayan de entablar ciertos tipos
de actuaciones frente al deudor o frente a terceros, abriendo, por ejemplo, un
procedimiento de insolvencia similar contra una filial del deudor (dondequiera que
esté ubicada) que no sea aun objeto de un procedimiento de insolvencia, o abriendo
un procedimiento paralelo por razon de la presencia en alglin otro lugar de una sede
social, de un negocio de la empresa o de una masa importante de bienes''®, asi
como entablando alguna accion frente a terceros con miras a impugnar ciertas
operaciones o adoptando medidas concernientes a la presentacion o verificacion de
los créditos. A fin de prevenir conflictos, el acuerdo podria legitimar a uno u otro de
los representantes para iniciar dichas actuaciones, a reserva tal vez de que obtenga

el consentimiento previo del otro representante de la insolvencia''®.

119. La legitimacion, por via del acuerdo, de un representante de la insolvencia
para solicitar la apertura de algun nuevo procedimiento puede ser importante para
suplir al régimen de la insolvencia que, en muchos paises, no habilita al
representante para este tipo de actuaciones o deja en duda su legitimidad procesal
para iniciarlas. El articulo 11 de la Ley Modelo tiene por objeto habilitar al
representante extranjero para solicitar, a raiz del reconocimiento de su
procedimiento ya sea principal o secundario, la apertura de un procedimiento de la
insolvencia en el Estado autor del reconocimiento, con tal de que se cumplan los
requisitos por lo demas exigibles para la apertura de un procedimiento; la Ley
Modelo no modifica los requisitos del derecho interno para el reconocimiento de
dicho procedimiento. De igual modo, el articulo 23 legitima, a raiz del
reconocimiento de un procedimiento extranjero, al representante extranjero para
gjercitar toda accion de impugnacion disponible en el Estado que haya dado su
reconocimiento. En paises donde no se haya promulgado el régimen de la Ley
Modelo puede, no obstante, ser dudoso que un representante extranjero esté
legitimado para ejercitar dichas acciones, por lo que asignar dicho cometido, en un
acuerdo transfronterizo, al otro representante de la insolvencia pudiera facilitar la
apertura de dichas actuaciones. Un acuerdo puede también estipular ciertas
cuestiones de indole procesal, como pudiera ser el plazo para la presentacién de
ciertos documentos o informes y los avisos que habran de darse con arreglo a la
ley aplicable.

Trato otorgable a los créditos

120. Los créditos presentados por los acreedores, en el curso del procedimiento,
determinaran diversas cuestiones, desde la legitimidad del acreedor para votar y el
alcance de su voto al monto de su reembolso. Por consiguiente, los tramites para
presentar un crédito y para verificar si es admisible y dictaminar que lo es son un
factor esencial del procedimiento de insolvencia. Cuando las actuaciones abiertas
sean transfronterizas, tal vez convenga concertar y coordinar en un acuerdo el lugar
y el plazo para la presentacion de los créditos, indicandose el 6rgano legitimado y la
autoridad y el procedimiento a seguir para su verificacion y admisién, asi como todo
aviso que haya de darse de los créditos presentados y el reconocimiento reciproco
de los que sean admitidos en uno y otro procedimiento. Lo pactado en dicho

115 Véase, por ejemplo, Commodore.
116 Veéase, por ejemplo, Manhatinv.
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acuerdo habra o no de ser aprobado por los tribunales, segin cual sea la funcidon que
competa al tribunal en la verificacidén y admision de los créditos. Cabria negociar en
el acuerdo ciertos pormenores de la tramitacion de los créditos o pactarse que el
otorgable a ciertos créditos serd negociado ulteriormente en un protocolo que
determine los plazos, la ley aplicable y el foro competente para conocer de los
créditos entre empresas deudoras''”.

121. Si bien lo normal es que la coordinacion del trato otorgable a los créditos sea
objeto de un acuerdo escrito, cabe obtener dicha coordinacion sin necesidad de un
acuerdo. En un caso transfronterizo entre los Estados Unidos y los Paises Bajos, el
deudor en posesion del negocio y los profesionales de la insolvencia cooperaron, sin
necesidad de un acuerdo escrito, para coordinar ciertos tramites dentro del respeto
debido a la ley aplicable en uno y otro foro.

122. Los acuerdos pueden también dilucidar ciertas cuestiones de prelacion o de
subordinacion de créditos, por ejemplo, en un caso las partes convinieron en no
relegar ciertos créditos al nivel de los créditos por concepto de capital social,
subordinandolos con arreglo a la ley del foro de uno de los paises pero
contrariamente a la ley del otro foro.

Presentacion de los créditos

123. El acuerdo puede determinar cual sera el procedimiento en el que habran de
presentarse los créditos y resolver la cuestién suscitada por todo crédito que se
presente en mas de un procedimiento para determinar cual sera el foro que debera
verificar si debe o no ser admitido. Cabria prever que los créditos presentados en
uno de los procedimientos sean tenidos por debidamente presentados en el otro,
cuando éste sea el que esté encargado de determinar si procedera o no admitirlo, o
cabria prever que un crédito presentado en uno de los procedimientos sea tenido por
sucesivamente presentado en los dos, cuando sea el segundo el que se haya
encargado de examinarlo. Cabria que el acuerdo precisara que la presentacion de un
crédito es un requisito previo para ejercitar el voto acerca de un plan de

reorganizacion o de cualquier otra propuesta y para participar en un reparto' 5.

Verificacion y admision de los créditos

124. La verificacion y admision de los créditos se lleva a cabo de diversos modos y
puede correr a cargo del foro competente, del representante de la insolvencia y en
algunos casos del propio deudor. Como ya se indico, el acuerdo puede haber
previsto el procedimiento que se habra de seguir para la verificacion y admision de
los créditos y para el reparto de ciertas tareas entre los tribunales o los
representantes de la insolvencia''®. Por ejemplo, cabe prever en el acuerdo que los
representantes de la insolvencia se pongan de acuerdo acerca del procedimiento a
seguir o acerca de cudl sera la ley aplicable en lo concerniente al trato otorgable a
los créditos.

117
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Véase, por ejemplo, Calpine, Quebecor.

Véase, por ejemplo, AgriBioTech, Livent.

Véase, por ejemplo, Inverworld; el Concordat enuncia los principios rectores para la
presentacion de créditos respecto de insolvencias donde se haya designado un foro principal y
respecto de insolvencias donde exista mas de un foro que se haya declarado plenamente
competente, sin que se haya designado un foro principal (principio 2D y E, 4 C-E).
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125. Cuando el tribunal se encargue de este tramite, las partes podran estipular que
uno solo de los foros se encargara de verificar la admisibilidad o no de todos los
créditos que se presenten'?’ y de dictaminar al respecto, o que cada tribunal se
encargard de verificar y dictaminar acerca de la admisibilidad de los créditos
presentados en el procedimiento que dicho tribunal haya abierto'?'. Cuando uno
solo de los tribunales sea el encargado de dictaminar acerca de los créditos, ese
tribunal suele ser el foro del Estado donde el deudor esté ubicado, salvo que la
cortesia judicial o las circunstancias del caso aconsejen otra solucion'?2.

126. Cuando el acuerdo convenga en que el foro de un solo Estado se encargara de
verificar la admisibilidad de los créditos y de dictaminar al respecto, dicho acuerdo
tal vez haya de ser reconocido por los deméas foros competentes y ser aceptado por
el deudor. Cabe también que, cuando diversos foros hayan de intervenir en la
determinacion de la admisibilidad de los créditos, el acuerdo prevea que cada
tribunal sea el que examine los créditos presentados en su procedimiento y que su
dictamen al respecto sera reconocido y aplicado por los demas foros, en la medida
en que lo permita la ley aplicable en cada caso. Si ciertos tramites son necesarios
para obtener dicho reconocimiento, cabria que el acuerdo los encomiende al propio
deudor o al representante de la insolvencia'?’. Obligar a los representantes de la
insolvencia a intercambiar periddicamente sus listas de créditos presentados en cada
procedimiento podria facilitar la coordinacién de su tramitacion'>*. Cuando el
derecho interno aplicable exija que los acreedores se personen en la verificacion de
sus créditos, cabria que el acuerdo buscara un remedio para soslayar las dificultades
y los gastos que esto suponga para los acreedores extranjeros, impidiéndoles incluso
que acudan en defensa de sus créditos, cuando éstos recaigan sobre sumas
relativamente bajas.

127. Cabe que el acuerdo prevea que el foro competente sera el que determine el
valor, la admisibilidad y la prelacion de los créditos, a la luz de lo que se desprenda
de las reglas de conflictos de leyes aplicables en dicho foro o de conformidad con la
ley aplicable al crédito subyacente'?®. Cabe también que el acuerdo prevea la
tramitacion de las objeciones presentadas a los créditos, permitiendo, por ejemplo,
que se dirimen por separado en cada procedimiento'2°.

128. Cabria prever, como via alternativa, que la verificacion y admision de los
créditos corra a cargo del representante de la insolvencia, especificandose el
procedimiento que se habra de seguir. En un acuerdo se previd, por ejemplo, que los
representantes de la insolvencia del procedimiento principal y de los procedimientos
secundarios, abiertos en distintos Estados de la Union Europea, determinaran por
separado la cuantia y la admisibilidad de los créditos presentados en sus respectivos
procedimientos, pero que los representantes de los procedimientos secundarios
deberian presentar al representante del procedimiento principal una lista de los
créditos admitidos en sus procedimientos. La verificacion se deberia efectuar por

120 Véase, por ejemplo, AgriBioTech.

121 V¢éase, por ejemplo, Commodore.

122 Ve¢ase, por ejemplo, PSINet.

123 Véase, por ejemplo, PSINet, AgriBioTech.
124 Véase, por ejemplo, 4A/0C.

125 V¢éase, por ejemplo, Everfresh, AgriBioTech.
126 V¢ase, por ejemplo, Everfresh.
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separado de conformidad con el derecho interno de cada Estado y con arreglo a lo
dispuesto en el Reglamento (CE)'*”.

129. La determinacion del trato otorgable a ciertos créditos, como por ejemplo los
créditos ordinarios, podra ser encomendada, en algunos casos, a la parte interesada,
por ejemplo, al deudor en posesion del negocio, a reserva de que obre en consulta
con los representantes de la insolvencia'?®,

130. El acuerdo podra también prever el trato otorgable a los créditos en un
procedimiento de reorganizacion, pero con anterioridad a la aprobacidn y puesta en
practica del plan. En un acuerdo se encomend6 dicho cometido, durante dicho
periodo, a los representantes de la insolvencia, que deberian, no obstante, consultar
con el deudor acerca de la validez y cuantia de los créditos y acerca de si procedia
pagarlos o saldarlos de algan otro modo'?’.

131. Otra cuestidon que cabria resolver en un acuerdo es cual sera el tribunal ante el
que deba apelarse el rechazo de algin crédito. Para facilitar la coordinacion en aras
de la transparencia y la predecibilidad, el acuerdo puede haber sefialado ciertas
formalidades para la verificacion y la admision de los créditos en lo concerniente a
asuntos como i) la prueba del crédito presentado, ii) el aviso de su rechazo, y iii) la

eleccion del foro'3°.

Reparto entre los acreedores

132. Cuando los acreedores estén habilitados para presentar sus créditos en mas de
un procedimiento, convendria que se coordinen los procedimientos para evitar una
situacidén en la que un acreedor pueda obtener un trato mas favorable que otros
acreedores de su misma categoria al obtener un pago por el mismo crédito en mas
de un procedimiento. El articulo 32 de la Ley Modelo enuncia una regla para
resolver esta situacion (denominada en ocasiones la regla de la equidad
proporcional).

133. Algunos acuerdos contienen una clausula general, referente al reparto de la
masa deudora, a tenor de la cual debera realizarse el valor maximo de la masa en
provecho de todos los acreedores garantizados, privilegiados y ordinarios, que no
sean miembros o empresas del mismo grupo, repartiéndose el producto neto de la
venta con arreglo al orden de prelacion establecido por el derecho interno de uno
solo de los foros. Algunos otros acuerdos contienen una clausula general por la que
se previene contra el pago por partida doble, en procedimientos paralelos, a un
acreedor que haya presentado su crédito en ambos procedimientos. En otros
acuerdos se seflalan métodos para evitar que se produzca dicho pago, sugiriéndose,
por ejemplo, el intercambio de informacion entre los representantes de la
insolvencia en forma de listas de los repartos programados o, de haberse efectuado
ya el reparto, listas de los beneficiarios del reparto. Cabria también prever que el
acreedor sea reembolsado como si hubiera presentado un crédito Gnico en uno u otro
procedimiento, pero limitando la suma recuperable con cargo a la masa deudora en

127 Véase, por ejemplo, SENDO.

128 Veéase, por ejemplo, Everfresh.

129 V¢éase, por ejemplo, Federal Mogul.
130 Veéase, por ejemplo, GBFE.
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funcion de una tasa calculada con arreglo al limite autorizado por el derecho interno
de los dos foros competentes'>".

134. Cabe que el acuerdo prevea también las modalidades del reparto, indicando,
por ejemplo, la moneda en que se efectuara el pago, quién abonara la cuota asignada
a cada acreedor, pudiéndose prever que cada representante de la insolvencia se hara
cargo del reparto en el procedimiento para el que fue nombrado'??; y cuéles seran

los acreedores beneficiarios.

Financiacion posterior a la apertura de un procedimiento

135. Mantener el negocio del deudor en marcha tras la apertura de un
procedimiento de insolvencia sera un factor decisivo si se opta por la reorganizacion
de la empresa, y puede serlo también en un procedimiento de liquidacion, si se
desea vender el negocio en marcha. Para mantener su negocio en marcha el deudor
necesitara obtener fondos que le permitan pagar los suministros y servicios que sean
necesarios para la marcha del negocio. Si el deudor no dispone de fondos para
alimentar el flujo normal de tesoreria de su empresa, debera negociar con terceros
para obtener dichos fondos'*?. Dado que muchos regimenes de la insolvencia
restringen la aportacion de nuevos fondos a una empresa deudora en casos de
insolvencia o no autorizan que se otorguen las garantias preferentes requeridas para
obtener financiacion posterior a la apertura de un procedimiento, es sin duda
aconsejable que, en un supuesto de insolvencia transfronteriza, se aborde esta
cuestion en el marco de un acuerdo transfronterizo.

136. Ahora bien, muchos acuerdos no prevén las dificultades de la financiacioén
posterior a la apertura de un procedimiento. En cambio, la orden judicial por la que
se aprueba el acuerdo transfronterizo contiene, a veces, una clausula concerniente a
la financiacién posterior a la apertura. Cabe que dicha orden autorice a los
solicitantes para recurrir a todas las vias de refinanciacion de la empresa aun
abiertas, incluida la posible venta de ciertos bienes o de parte del negocio de la
empresa, a reserva de su aprobacion por el tribunal y los prestamistas segin proceda
y cabe que dicha orden apruebe y reconozca la financiacidon ya aprobada en otros
procedimientos que estén abiertos'**. En uno de estos acuerdos se pacté que el
representante de la insolvencia encargado de mantener el negocio en marcha habria
de recabar el consentimiento del otro representante y la aprobacion del otro foro
para obtener la financiacion requerida, aun cuando la ley aplicable no lo exigiera'>®.
Con dicho pacto se desecaba conseguir que el representante del procedimiento
paralelo abierto obrara en aras de maximizar el valor de la masa de la insolvencia,
pero sin menoscabar los intereses de ninguno de los dos procedimientos abiertos.
Cabra también pactar en el acuerdo que la financiacion otorgada con posterioridad a

131
132
133

134
135

Véase, por ejemplo, AIOC, SENDO.

Véase, por ejemplo, Peregrine Investment, GBFE.

Las CoCo Guidelines recomiendan que los representantes de la insolvencia cooperen entre si
para obtener toda financiacién posterior a la apertura del procedimiento que sea necesaria, aun
cuando se haya de otorgar una garantia real preferente a los prestamistas, en la medida en que
ello resulte apropiado y lo permita la ley aplicable (directriz 14.2); véase también la Guia
Legislativa de la CNUDMI, segunda parte, 11, parrs. 94 a 107 y las recomendaciones 63 a 68.
Véase, por ejemplo, Systech.

Véase, por ejemplo, Maxwell.
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la apertura de un procedimiento quedara inicamente sujeta a la competencia del

foro en cuyo territorio jurisdiccional se negoci6'>®.

137. De modo similar, cabria que el acuerdo transfronterizo autorice explicitamente
al representante de la insolvencia para tomar fondos prestados o para gravar bienes
si se cumplen ciertas condiciones como pudiera ser el consentimiento de la junta de
acreedores, o permitir que se destine el producto de ciertas operaciones comerciales,
que no supongan la venta de bienes de la masa, para financiar, por ejemplo, la
explotacion de la empresa o alguna inversion necesaria, dejandose los detalles de la
operacion financiera al arbitrio del buen sentido del representante de la
insolvencia'?’.

Clausulas modelo

Vias de cooperacion en general

22) En aras de una administracion eficiente del procedimiento de insolvencia, el
deudor, la junta de acreedores y los representantes de la insolvencia deberan
a) cooperar entre si en lo concerniente a toda actuacion entablada ante los tribunales
del Estado A y del Estado B, y b) adoptar toda otra medida apropiada para coordinar
la administracion de los procedimientos que se estén siguiendo en el Estado A y en
el Estado B en provecho de la masa deudora en cada Estado y de los respectivos
acreedores.

Supervision del deudor
23) El deudor no debera:

a) adoptar, sin el consentimiento del representante de la insolvencia del
Estado A, ninguna de las medidas siguientes:

i) constituir alguna hipoteca o gravamen nuevo sobre algun bien de la
masa;

ii) dar su conformidad a la validez o cuantia de algin crédito de un
acreedor previo a la apertura del procedimiento o pagar o saldar dicho
crédito con cargo a la masa deudora, salvo que dicha medida esté
prevista en un plan de reorganizaciéon ya aprobado con arreglo a la ley
del Estado A;

iii) realizar ventas o compras entre empresas del grupo que no formen
parte del curso normal del negocio de dichas empresas o que no sean
conformes a la politica de precios actual de la empresa deudora;

b) adoptar, sin consulta previa con el representante de la insolvencia del
Estado A, alguna de las siguientes medidas:

i)  presentar ante el tribunal del Estado A, o distribuir entre los
acreedores, o alguna de las categorias de acreedores, del deudor, algiin
plan de reorganizacién, con miras a obtener su aprobacion;

136 V¢éase, por ejemplo, Mosaic.
137 Véase, por ejemplo, GBFE, Livent.
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ii) consultar con algin sindicato de trabajadores, salvo que esté
obrando en el curso normal de su negocio;

iii) contratar o despedir empleados, salvo que se haga en el curso
normal del negocio, y el deudor debera obrar a dicho respecto, en todo
momento, con arreglo a la normativa de derecho interno aplicable en
materia de empleo.

Planes de reorganizacion

24) En la medida en que sea practicable y lo permita la ley del foro respectivo, los
representantes de la insolvencia de los Estados A y B deberan presentar ante sus
respectivos foros planes de reorganizacion, que sean basicamente iguales y que sean
conformes al régimen de la insolvencia de dicho foro. Los representantes de la
insolvencia de los Estados A y B deberan coordinar en lo posible todas las
actuaciones a la luz de dichos planes de reorganizacion, prestando particular
atencion a la convocatoria y desarrollo de toda votacion requerida para aprobar
dichos planes, al trato otorgable a los acreedores y a la clasificacion de los créditos.
En la medida en que no estén previstos en el presente acuerdo, dichos tramites se
desarrollaran con arreglo a la ley aplicable o a todo mandato emitido al respecto por
el foro competente del Estado A o del Estado B.

A fin de coordinar la presentacion simultanea de los planes de reorganizacion
ante sus respectivos foros, los representantes de la insolvencia de los Estados Ay B
adoptaran toda medida necesaria para obtener la prorroga del plazo de presentacion
que proceda en uno u otro Estado.

Trato otorgable a los bienes: supervision judicial

25) Las operaciones relativas a los bienes sitos en el Estado A solo estaran
Unicamente sujetas a la aprobacion del foro del Estado A. Las operaciones relativas
a los bienes sitos en el Estado B estaran unicamente sujetas a la aprobacion del foro
del Estado B. Toda operacion relativa a bienes sitos en uno y otro Estado estara
sujeta a la competencia conjunta de ambos foros.

Supervisién por los representantes de la insolvencia

26) El deudor no debera, sin el consentimiento previo de los representantes de la
insolvencia de los Estados A y B, adquirir, vender o disponer de bien alguno fuera
del curso ordinario de su negocio.

Investigacion de los bienes

27) Los bienes de la masa deudora deberan ser buscados e investigados
dondequiera que puedan encontrarse. El representante de la insolvencia en el
Estado A ha iniciado ya dicha investigacidon que proseguird, en aras de su
continuidad, eficiencia y economia, de conformidad con lo pactado en el presente
acuerdo. No obstante, el representante de la insolvencia en el Estado B, asi como el
deudor o toda otra parte interesada, estaran legitimadas para solicitar ante uno u otro
tribunal que se emita una orden por la que se autorice o se ordene al representante
de la insolvencia en el Estado B a llevar a cabo una investigacion independiente.
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En el curso de su investigacion, el representante de la insolvencia en el
Estado A debera dar aviso, en todo momento oportuno al representante de la
insolvencia en el Estado B, acerca de toda accion que desee entablar y debera
consultar de buena fe con el representante de la insolvencia en el Estado B acerca de
la conveniencia de entablar dicha accidén y de los motivos que pueda haber para
hacerlo. Salvo que en las circunstancias del caso no resulte oportuno, el
representante de la insolvencia en el Estado A debera presentar al representante de
la insolvencia en el Estado B el proyecto de toda acciéon que el representante
nombrado en el Estado A desee interponer ante uno u otro foro. El representante en
el Estado A no estara obligado a obtener el consentimiento del representante en el
Estado B para entablar dichas acciones, pero, en la medida en que el representante
de la insolvencia en el Estado B no esté de acuerdo con alguna accidn interpuesta,
debera: a) exigirse que el representante de la insolvencia en el Estado A informe al
tribunal ante el que interponga dicha acciéon del desacuerdo expresado por el
representante de la insolvencia en el Estado B y b) darse al representante de la
insolvencia del Estado B una oportunidad razonable para comparecer y ser oido, o
para obtener alguna medida cautelar, ante el foro competente.

El representante de la insolvencia en el Estado A mantendra en todo momento
informado al representante de la insolvencia en el Estado B acerca del curso de la
investigacion de los bienes de la masa deudora y debera consultar periodicamente
con el representante de la insolvencia del Estado B acerca de la marcha de la misma.
Salvo indicacion en contrario del representante de la insolvencia en el Estado B o de
alguno de los foros respecto de algin dato en particular, el representante de la
insolvencia en el Estado A comunicara prontamente al representante de la
insolvencia en el Estado B todo documento o toda informacion que haya obtenido
en el curso de su investigacion.

Legitimidad para la apertura de un procedimiento

28) El representante de la insolvencia en el Estado A se esforzara de buena fe por
obtener el consentimiento del representante de la insolvencia en el Estado B
antes de:

a) solicitar o dar su consentimiento a la apertura de un procedimiento de
insolvencia (en los Estados A o B o en algtn otro lugar) respecto del deudor en
el Estado Ay

b) instar a la empresa deudora o a su filial en el Estado A a declararse
insolvente.
Presentacion de los créditos y su verificacion y admision
Véase la clausula modelo N° 12: Reparto de tareas entre los tribunales: trato
otorgable a los créditos.
Reparto entre los acreedores

29) A fin de evitar el riesgo inherente a la pluralidad de los procedimientos, de
pagar a un acreedor una cuota global superior a la que le corresponda, cada
representante de la insolvencia estara obligado a enviar al otro representante:
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a) previo al pago de alguna cuota, el plan de reparto propuesto con arreglo
al cual se determinaran las cuotas abonables. Los representantes de la
insolvencia a los que se envie dicho plan deberan responder al remitente
dentro de los [...] dias siguientes a la fecha de recepcion del plan. Todo retraso
en dicha respuesta sera tenido por la aceptacion del plan propuesto;

b) a raiz de todo pago de cuotas abonables, la lista con los nombres y
direcciones de los beneficiarios del reparto, asi como la suma abonada y la
indole del crédito satisfecho.

Financiacion posterior a la apertura

30) El representante de la insolvencia del Estado A recabara, de buena fe, la
aprobacion previa del representante del Estado B para obtener fondos en préstamo o
para gravar a dicho fin alguno de los bienes del deudor.

Intercambio de comunicaciones

138. Como ya se dijo, el intercambio de comunicaciones entre las partes que
intervienen en los procedimientos de insolvencia transfronteriza suele ser
considerado como un factor esencial para disipar la incertidumbre de las partes en
los casos de insolvencia transfronteriza que no suelen estar familiarizadas con la
legislacion aplicable en el otro Estado o su aplicacion. Por consiguiente, un objetivo
comun de los acuerdos transfronterizos suele ser el de prever vias de comunicacion
entre las partes. Donde se haya promulgado en el derecho interno el capitulo IV de
la Ley Modelo, las reglas de sus articulos 25 a 27 facilitaran el marco legal
requerido para las comunicaciones entre los tribunales, asi como entre los
representantes de la insolvencia y entre los tribunales y los representantes de la
insolvencia. Cabria detallar en un acuerdo el contenido de la informacion
intercambiable y las vias utilizables, asi como el método y la frecuencia de los
intercambios, los avisos que habran de darse y la confidencialidad del intercambio.
Donde no se haya promulgado la Ley Modelo, cabria que el acuerdo previera tanto
el marco juridico como los detalles funcionales del intercambio de comunicaciones.
Formalizar las vias de comunicacion en un acuerdo facilitard la coordinacion global
de los procedimientos abiertos, fomentard la confianza entre las partes, evitara
disputas y obrara en aras de la transparencia'>®.

139. Cabria concertar un pacto en materia de comunicaciones para resolver todas o
algunas de las cuestiones anteriormente indicadas conforme a las circunstancias del
caso y con arreglo a la normativa procesal aplicada en cada lugar. Si bien muchos de
estos pactos han obtenido aprobaciéon judicial, dicha aprobacién tal vez solo sea
necesaria cuando dicho pacto se ocupe de las comunicaciones entre los tribunales;
un pacto concerniente a las comunicaciones entre los representantes de la
insolvencia y los acreedores no necesitaria aprobacion judicial. Dicho pacto podria

138

Las directrices CoCo Guidelines recomiendan que los tribunales se pongan en comunicacion
para coordinar y armonizar los distintos procedimientos abiertos (directriz 2), no sélo entre si
sino con los representantes de la insolvencia extranjeros (directriz 4), y que cooperen
directamente entre si por medio de los representantes de la insolvencia o de toda persona u
organo que sea nombrado para actuar a instancia del tribunal (directriz 16.4). En ellas se aborda
también la cuestion de la oportunidad (directriz 15), del método y de los medios de
comunicacion (directrices 6 y 7).
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ser uno de varios pactos concertados en el curso de las actuaciones para facilitar la
solucion de diversas cuestiones.

Comunicacion interjudicial
Comunicacion directa

140. Conforme se indic6 (parte 11.B), la comunicacion entre los foros competentes
suele ser un factor esencial por razéon de la funcidn supervisora que incumbe a los
tribunales en un procedimiento de insolvencia y ayudara a evitar actuaciones
contradictorias, demoras y costas indebidas, asi como audiencias prolongadas y
engorrosas, incoherencias en el trato de los acreedores, y pérdidas del valor de los
bienes. La comunicacion directa podra facilitar ademas la resoluciéon de todo
problema que surja del trato distinto que pueda haber previsto la ley de cada foro
para créditos de la misma categoria. Por ejemplo, en el caso Stonington Partners en
el que se abrieron procedimientos paralelos en los Estados Unidos y Bélgica, una
cuestion fue la del rango otorgable a un crédito viciado por un fraude bursatil que le
privaria de todo derecho a percibir una cuota con arreglo a la ley de los Estados
Unidos, pero que con arreglo a la ley de Bélgica constituia un fraude tolerable que
le permitiria figurar, casi de ser admitido, entre los créditos ordinarios'*’. Donde
esté permitida por la ley aplicable, la comunicacion interjudicial facilitara a cada
foro un conocimiento directo de las actuaciones del otro. En un litigio contra una
empresa deudora sita en los Estados Unidos abierto en las Antillas Neerlandesas,
una llamada telefonica del juez de las Antillas Neerlandesas al de los Estados
Unidos permitié rectificar un dato erréneo facilitado por las partes. En dicho caso,
la comunicacion directa entre los tribunales dio lugar a que el tribunal de los
Estados Unidos emitiera, con el beneplacito del tribunal de las Antillas
Neerlandesas, una orden de apertura de una mediaciéon y nombrara a un mediador
con el consentimiento de las partes'*®. En un litigio en el que intervenian un
tribunal de los Estados Unidos y otro del Canada, el foro canadiense recabd
informacion del foro de los Estados Unidos para determinar si el representante de la
insolvencia satisfacia los criterios de independencia requeridos para su
reconocimiento como representante extranjero en el Canada'®'.

141. En el caso Cenargo'*? respecto del cual se abrieron procedimientos de

insolvencia en los Estados Unidos y el Reino Unido, se organiz6 la comunicacion
directa entre los foros competentes por medio de una conferencia telefonica
organizada, con la participacion de los abogados de las diversas partes, a raiz de que
el foro de los Estados Unidos se pusiera en contacto con el foro inglés para
resolver el problema surgido a raiz de que los tribunales dictaran Ordenes
conflictivas. En el curso de dicha conferencia, el magistrado inglés mencion6 que la
ley del foro no le permitia hablar directamente con los miembros de otro tribunal sin
el consentimiento y la participacion de las partes. Se dio a las partes la oportunidad
de opinar al final de la conferencia telefonica y se distribuyeron por escrito
sus comentarios a instancia del juez inglés. Las diversas salvaguardias que

139

140
141
142

Lamentablemente, el tribunal de rango inferior no respet6 la firme recomendacion del tribunal
superior de ponerse en contacto con el tribunal belga, véase nota 10 supra.

Nota 21 supra.

AgriBioTech.

En re Cenargo Int'l, PLC, 294 B.R. 571 (Bankr. S.D.N.Y. 2003).
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procede aplicar al entablarse una comunicacidén directa son examinadas en la
parte II (parr. 8 supra) y mas adelante en los parrafos 185 a 188 del presente texto.

142. La clausula de un acuerdo transfronterizo que se dedique a la comunicacién
entre los tribunales podra ocuparse de diversos aspectos de la misma. Por ejemplo,
cabria facultar a los diversos foros para comunicarse entre ellos en general o
respecto de cualquier cuestion concerniente a la insolvencia o para coordinar su
labor y evitar que se emitan 6rdenes conflictivas'® o cabria definir las cuestiones
sobre las que los tribunales podran ponerse en contacto y, en algunos casos pedir
cierto asesoramiento del otro tribunal, como pudiera ser respecto de lo dispuesto en
la ley de dicho foro, acerca de, por ejemplo, la interpretacion, la aplicaciéon y la
ejecutoriedad de la orden de paralizacion dictada por dicho foro'**.

143. Cuando la comunicacion directa entre los tribunales no sea posible, cabria que
se comunicaran a través de los representantes de la insolvencia o de algun
intermediario o por carta u otro escrito. Como ya se dijo, toda comunicacion judicial
directa transfronteriza estara sujeta al derecho interno y a la practica judicial de
cada pais, que tal vez no sea favorable a dicha comunicacion (véase parte II
parr. 9 supra). El articulo 31 del Reglamento (CE) prevé la comunicacion entre los
representantes de la insolvencia, pero no dice nada de los tribunales. Algunos
Estados miembros de la Unidén Europea han desarrollado dicha regla. La normativa
interna de uno de estos paises faculta tanto al tribunal como al representante de la
insolvencia para facilitar a un representante extranjero todo la informacion que
pueda necesitar para el procedimiento extranjero y exige que el foro o el
representante de la insolvencia del procedimiento interno den al representante
extranjero la oportunidad de formular propuestas acerca del trato otorgable a los
bienes en el procedimiento interno'*’.

144. En los casos Maxwell, Nakash y Matlack los tribunales se valieron de un
intermediario para comunicarse entre si (véase parte 11, parr. 3 supra). Cabria pactar
tanto la informacion que se intercambiard como la manera de hacerlo (véase
parte II, parr. 6 supra). Cabria también incorporar directrices, como pudieran ser las
Court-to-Court Guidelines para facilitar las comunicaciones que se regirian por lo
estipulado en el acuerdo transfronterizo respecto de la solucion de controversias'*®
(véase parte II, parr. 10 supra)'*’.

Audiencias conjuntas

145. Un medio para facilitar la coordinacion de dos o mas procedimientos consiste
en celebrar vistas o conferencias conjuntas, siempre que proceda, para resolver toda
cuestion conflictiva que surja. Dichas audiencias o conferencias conjuntas tienen la
ventaja de habilitar a los tribunales para intervenir directa y oportunamente en la
solucion de toda cuestion conflictiva y compleja que vaya surgiendo en dos o mas
procedimientos que se estén siguiendo. Dan asimismo a las partes interesadas en
cada procedimiento la oportunidad para efectuar consultas o pedir respuestas o
aclaraciones. Dicha via de comunicacion directa dio resultado en un caso en el que

143 Financial Asset Management, Laidlaw, Pioneer, Systech.

144 Calpine.

145 § 239 1 y II de la ley austriaca de la insolvencia (Konkursordnung).
146 Veéase, por ejemplo, Matlack.

147 Véase, por ejemplo, Calpine.
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se abrieron procedimientos en los Estados Unidos y en Alemania y en el que el
representante aleméan de la insolvencia intervino en una audiencia en los Estados
Unidos, testificando por teléfono'*®. Cuando se dispone de instalaciones para una
videoconferencia, el hecho de que las partes se vean mutuamente puede facilitar su
mutuo entendimiento.

146. Algunos pactos dejan que sean los tribunales los que concierten toda visita o
conferencia conjunta que haya de celebrarse, limitandose a indicar que podran
celebrarse respecto de todo asunto concerniente a la administraciéon de un
procedimiento, la resolucion de alguna cuestion o la disposicion de la masa, o sobre
cualquier aspecto del procedimiento respecto del cual los tribunales estimen que
seria aconsejable o necesario facilitar la coordinacion entre los procedimientos que
se estén siguiendo'*®. Cabria también prever audiencias conjuntas respecto de
alguna cuestion bien definida, como pudiera ser la disposicion de los bienes.

147. En algunos acuerdos se indican las reglas de procedimiento que habran de
observarse durante las actuaciones conjuntas o durante las conferencias. Algunos
acuerdos adoptan procedimientos similares al de la directriz 9 de las
Communications Guidelines, mientras que otros acuerdos incorporan por remision
el texto de dichas directrices. Entre los procedimientos que cabria adoptar, cabe
citar los siguientes'>’:

a) establecer un enlace telefénico o por video para que un tribunal pueda

seguir el procedimiento que se esté siguiendo ante el otro'';

b) limitar la presentacion de solicitudes o de documentos por cualquiera de
las partes al tribunal ante el que dicha parte comparezca salvo autorizacidén explicita
en contrario del otro tribunal. Algunos pactos prevén que al estar programada alguna
audiencia conjunta procedera que se faciliten al otro tribunal copias de cortesia de
las solicitudes o documentos que se hayan presentado ante cada tribunal, y que toda
solicitud de que se otorgue una medida cautelar en uno y otro foro debera ser

presentada ante los dos'>?;

¢) permitir que los jueces de los diversos foros que habran de pronunciarse
acerca de las solicitudes presentadas se comuniquen entre si con anterioridad a la
audiencia, estando o no presentes los abogados de las partes, para convenir en las
directrices para una presentacion ordenada de los documentos y para la emision de
toda decision que hayan de pronunciar los tribunales, asi como para resolver

cualquier cuestion procesal o de otra indole que sea del caso'*?; y

d) permitir que los jueces de los diversos foros que hayan de conocer de
alguna solicitud presentada se comuniquen entre si a raiz de la audiencia, estando o
no presentes los abogados de las partes, a fin de estudiar la posibilidad de emitir
fallos compatibles en los dos procedimientos abiertos, concertando la motivacion de
dichos pronunciamientos y toda otra cuestion procesal que sea del caso.

148 Véase Dornier Aviation [DANA], se facilitara una referencia completa mas adelante.
149 Véase, por ejemplo, 360Networks, Quebecor.

150 Véase, por ejemplo, Solv-Ex, Inverworld.

151 Véase, por ejemplo, Livent.

152 Véase, por ejemplo, Mosaic, Philip.

153 Véase, por ejemplo, PSINet.



A/CN.9/WG.V/WP.83

b)

148. Cabe también que la actuacion conjunta se organice en forma de un tribunal
conjunto que presidira las actuaciones conjuntas en la sede de uno u otro tribunal,
con tal de que los acreedores y otras partes interesadas estén legitimadas para
personarse y ser oidas tanto en la propia sala del juez que se haya desplazado a la
sala del otro tribunal como en la sala del otro tribunal'>?.

149. En vez de dejar que sean los tribunales los que lo determinen, algunos pactos
definen las reglas para la practica de la prueba en una audiencia conjunta y para la
presentacion de toda solicitud o documento por una parte que haya de comparecer
en la audiencia conjunta'>”.

150. Cuando el acuerdo transfronterizo ha previsto adecuadamente las actuaciones,
las audiencias conjuntas suelen desarrollarse sin dificultades, pudiéndose citar
ejemplos de conferencias telefonicas para coordinar el desarrollo de las actuaciones
y audiencias conjuntas celebradas por videoconferencia para examinar la venta de
los bienes en el marco de los diversos procedimientos que se estén siguiendo’>°.

Comunicacion entre las partes
Intercambio de informacion entre los representantes de la insolvencia

151. Para la coordinacion de las diversas actuaciones tal vez no baste la
comunicacion entablada entre los foros competentes sino que sea también
importante la comunicacion entre los representantes de la insolvencia, a fin de
facilitar el intercambio de informacién entre ellas y la coordinaciéon de la labor
emprendida por cada representante en el cumplimiento de su cometido. La practica
indica que el intercambio de informacion suele efectuarse a raiz de acuerdos tanto
verbales como escritos'>”.

152. El acuerdo podra tratar del intercambio de informacion como tema aparte o en
el marco de la obligacion general de cooperar'®®. Cabe que el acuerdo haya
pormenorizado el procedimiento a seguir indicando, por ejemplo, que el intercambio
se ha de hacer con regularidad, a través de informes mensuales preparados por los
representantes de la insolvencia que deberan transmitirse a las partes indicadas, o
que se celebraran consultas en reuniones o conferencias trimestrales'>®. El acuerdo
podra indicar si las reuniones seran personales o se celebraran, por ejemplo, por via
telefonica, y cudl sera el procedimiento a seguir'®®. Cabe también que se haya
previsto la preparacion conjunta de un plan de trabajo en el que se indiquen y se
coordinen las medidas que habran de adoptar los representantes de la insolvencia,
como seria la de informarse mutuamente con regularidad acerca de sus actividades y
de toda novedad respecto de la empresa deudora, o la de darse aviso de toda
solicitud presentada ante el tribunal, enviandose, en algunos casos, el borrador de
dichas solicitudes o copias de los documentos presentados en el curso del
procedimiento o de todo otro documento importante'®', como pudieran ser los

154 Véase, por ejemplo, Livent.

155 Véase, por ejemplo, Laidlaw, Loewen.

156 V¢éase, por ejemplo, Everfresh, Systech.

157 Veéase, por ejemplo, United Pan Europe.

158 Comparese 360Networks y Loewen with Manhatinv.

159 Véase, por ejemplo, Peregrine Investment, Commodore.
160 V¢ase, por ejemplo, Manhatinv.

161 Veéase, por ejemplo, Peregrine Investment, Nakash.
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dictamenes periciales. El intercambio de informacion se veria facilitado por una
exigencia de que los representantes deberan llevar un expediente claro de la
administracion de la masa de la insolvencia, anotando toda decision importante“’z,
asi como dejando constancia de toda disposicion de los bienes e informando

mensualmente de los gastos de la administracion.

153. Los representantes de la insolvencia podran convenir en celebrar consultas con
sus homologos extranjeros, ya sea a instancia del interesado o sobre ciertos asuntos,
como pudiera ser la preparacidén y negociacion de los planes de reorganizacion que
hayan de presentarse en cada Estado'®’. En un acuerdo entre las partes en el
procedimiento principal y en el secundario abiertos en dos Estados miembros de la
Unién Europea se remitid al articulo 31 del Reglamento (CE) y se pidiéo que cada
representante de la insolvencia facilitara al otro una lista de los bienes sitos en el
territorio de su respectivo procedimiento con anterioridad a todo acto de disposicion
de los bienes. Se pidi6 también que el representante de la insolvencia del
procedimiento principal presentara al representante del procedimiento secundario
una propuesta de transferencia global de todos los bienes. El representante del
procedimiento secundario se habia de encargar de presentar la propuesta recibida,
junto con su respuesta, al tribunal encargado del procedimiento secundario. Se pidid
también a los representantes de la insolvencia que utilizaran un mismo proyecto
de plan de reparto y una misma lista de los acreedores que hubieran percibido ya
su cuota'®?,

Intercambio de informacion con otras partes

154. Ademas del intercambio de informacion entre los representantes de la
insolvencia, el acuerdo transfronterizo puede ocuparse también del intercambio de
informacion con otras partes, tales como los foros competentes y los acreedores o la
junta de acreedores. Una clausula al respecto obraria en aras de la seguridad y
evitaria posibles conflictos. El acuerdo podra requerir, por ejemplo, que la
informacion intercambiada entre los representantes de la insolvencia, tal vez a
través de un acuerdo mensual de sus actividades, sea también facilitada a los
acreedores o a la junta de acreedores, asi como a los tribunales'®>. Cabra también
intercambiar informacion adicional a peticidén de un representante de la insolvencia
o de una junta de acreedores.

155. En aras de la transparencia de los procedimientos, algunos acuerdos prevén
que toda informacioén de la que se disponga en alguno de los foros deberd ser
facilitada a los demas foros'®® o que todos los interesados en los procedimientos
deberan tener igualdad de acceso a la informacidén que se vaya dando a conocer en
cualquiera de los procedimientos, asi como a la informacion sobre el estado
financiero, la situacién juridica y las actividades del deudor, la indole y la marcha
de cualquier plan de reorganizacion y el estado actual de los procedimientos que se
estén siguiendo ante cada uno de los foros. El intercambio de informacion pudiera
verse también favorecido por ciertas medidas como pudiera ser la celebracion

162 Ve¢ase, por ejemplo, Federal Mogul, Inverworld.

163 Véase, por ejemplo, Peregrine Investment, Maxwell.
164 Véase SENDO.

165 Véase, por ejemplo, Inverworld, Commodore.

166 Ve¢ase, por ejemplo, Calpine, Everfresh.
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mensual en uno de los foros de una conferencia acerca del estado de las
actuaciones'®”.

156. Un acuerdo puede prever también el intercambio de comunicaciones entre la
gestion de la empresa deudora y los representantes de la insolvencia. Cabria prever,
por ejemplo, que los representantes de la insolvencia y el personal de gestion de las
empresas deudoras se consulten con regularidad sobre toda cuestion de indole
estratégica indicandose los tipos de informacidén que el personal de gestion debera
facilitar a los representantes de la insolvencia o dandoles acceso a los libros de
contabilidad y a todo expediente que deseen consultar. Entre la informacion de
posible interés cabe citar: las actas de las reuniones de la junta directiva de cada
empresa deudora; los estados periodicos de la contabilidad; informes periddicos
sobre la marcha de los demas procedimientos abiertos contra la empresa deudora; y
copias de todos los estados fiscales' .

iii)  Avisos que se hayan de dar
a. Avisos requeridos

157. Dar todo aviso requerido a las partes interesadas constituye un factor esencial
de una administracion eficiente de todo procedimiento de insolvencia
transfronterizo y una practica fiable para la distribucion de la informacién bésica.
La ley aplicable tal vez exija que se dé aviso no solo a las diversas partes sino
también a ciertos interesados en los procedimientos de insolvencia. Si bien un
acuerdo transfronterizo no puede ignorar los requisitos de la ley aplicable en materia
de avisos, si puede ampliar el alcance de algunos de esos requisitos (por ejemplo
pidiendo que se dé aviso a otros interesados o que se faciliten mas datos) o podra
aclarar la manera en que dichos requisitos seran aplicables a otros procedimientos y
complementarlos, caso de ser necesario para tener en cuenta la relacion existente
entre los distintos procedimientos. Dichos acuerdos podran precisar cual serd la
parte obligada a dar aviso y quiénes son los destinatarios, cuando habra de darse
aviso y cual sera el contenido de dicho aviso.

158. El acuerdo tal vez estipule una clausula muy genérica en materia de avisos,
remitiéndose a las practicas aplicables con arreglo al régimen de la insolvencia de
cada foro. Sin especificar las circunstancias exactas que justifiquen la obligacion de
dar aviso, el acuerdo podria limitarse a indicar que cuando haya de darse un aviso,
la parte obligada a darlo debera hacerlo por escrito, de conformidad con lo previsto
en la ley aplicable'®®. Cabria también estipular en el acuerdo que debera darse aviso
a toda parte que proceda y de toda actuaciéon que proceda de conformidad con la

practica judicial aplicable en el foro competente'°.

159. El acuerdo tal vez limite los casos en los que habra de darse aviso, excluyendo
toda cuestion puramente formal o limitando el alcance de la obligacion a los casos
en los que se celebren audiencias conjuntas'’'. Tal vez se hayan previsto también

167 Véase, por ejemplo, Solv-Ex, Inverworld.

168 V¢ase, por ejemplo, Maxwell, Federal Mogul; consultese también en la Guia Legislativa
de la CNUDMI lo concerniente a las obligaciones de la empresa deudora (segunda parte, 11,
parrs. 22 a 33 y recomendacion 110).

169 Véase, por ejemplo, 4A/0C.

170 Véase, por ejemplo, Livent, Solv-Ex.

171 Véase, por ejemplo, Federal Mogul, PSINet.
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las consecuencias de que no se haya dado aviso o que se excuse a una parte de la
obligaciéon de darlo si existe algin impedimento razonable que no le permita
hacerlo'”?, condicionandose dicha exencion a que el aviso sea dado tan pronto como
desaparezca el impedimento.

160. Cabria citar como asuntos en los que procederia exigir un aviso: toda solicitud
de apertura de un procedimiento presentada por un representante de la insolvencia
respecto de otra empresa del mismo grupo'’?, o ciertos tipos de solicitudes o
documentos presentados en uno o varios de los procedimientos; alguna audiencia u
otra actuacion exigible con arreglo a la ley del foro respecto del procedimiento que
se esté siguiendo; toda solicitud de aprobacién de los honorarios o de gastos de los
representantes de la insolvencia y del personal profesional empleado; ciertas
cuestiones concernientes al trato otorgable a los créditos en un plan de
reorganizacion; ciertas 6rdenes o dictamenes del tribunal emitidos en el curso de las
actuaciones; toda medida de investigacion de los bienes sitos en otros foros; la
solicitud de alguna medida cautelar; la solicitud de aprobaciéon de una operacidon
efectuada con bienes de la masa, que suponga utilizacion, venta, o arrendamiento de
ciertos bienes de la masa o el depdsito de fondos de la misma; asi como toda
operacion de financiacién posterior a la apertura de un procedimiento'”*.

Partes obligadas a dar aviso

161. Algunos acuerdos indican cuales seran las personas obligadas a dar aviso, por
ejemplo, los representantes de la insolvencia de cada procedimiento, el deudor o la
persona que haya de encargarse de dar aviso en el Estado donde se presenten ciertos
documentos o se hayan de celebrar las actuaciones'””.

Destinatarios de los avisos

162. Se siguen diversos criterios para determinar quiénes han de ser los
destinatarios de los avisos dados acerca de diversos aspectos de las actuaciones
abiertas a raiz de una insolvencia transfronteriza. Algunos acuerdos limitan
genéricamente el alcance de la obligacién de dar aviso a las propias partes en el
acuerdo, mientras que otros exigen que se dé aviso a ciertos destinatarios, entre los
que suelen figurar el deudor, la junta de acreedores, cada uno de los acreedores, los
representantes de la insolvencia y algunas otras personas nombradas para algin
cometido por los tribunales o que estén legitimadas para recibir un aviso por la
practica del Estado donde se presenten los documentos o se lleven a cabo las
actuaciones. Algunos acuerdos limitan el alcance de la obligacion de dar aviso a la
junta de acreedores o a cierto nimero de grandes acreedores, por ejemplo los veinte
mas importantes. Cabra también valerse de una lista llevada en uno de los
procedimientos o exigirse que se dé el aviso a toda parte legitimada para recibirlo
conforme a una orden dictada en uno u otro foro competente. En algunos acuerdos
se dan ciertos datos para facilitar el aviso como pudiera ser el nimero de fax o la
direccion completa de toda persona legitimada para recibir el aviso. En otros
acuerdos ademas de darse una lista de los destinatarios se indica la obligacion de los

172
173

174
175

Véase, por ejemplo, 4/0C.

Véase, por ejemplo, el caso Commodore, en el que se incluyd una filial que actuaba como
sociedad de cartera entre la empresa deudora y sus filiales o empresas asociadas: Maxwell.
Véase, por ejemplo, AgriBioTech, Matlack.

Véase, por ejemplo, Inverworld, Mosaic.
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mismos para dar, a su vez, aviso con arreglo a las practicas aplicables en cada uno
de los tribunales'”®.

163. Segun otro acuerdo el representante de la insolvencia del procedimiento
principal debera dar aviso a cada uno de los acreedores reconocidos en otros foros,
por correo individual ordinario, de toda formalidad exigible y sancidon prevista por
la ley del foro del procedimiento principal. Tal vez haya de darse aviso también a
los acreedores cuyo crédito vaya a ser visto por un tribunal distinto del tribunal ante

el cual dicho crédito fue presentado'””.

164. Cuando el representante de la insolvencia haya de obtener una aprobacién
judicial para investigar o recuperar bienes del deudor en determinado Estado, el
acuerdo podra exigir que dé aviso a los demas tribunales que intervengan en las
actuaciones abiertas'’®. Algunos acuerdos prevén que si se solicita una orden
judicial contraria a lo estipulado en el acuerdo, toda parte en el acuerdo debera ser

notificada'”®.

Método para dar aviso

165. Algunos acuerdos se limitan a indicar que el aviso habra de darse con arreglo a
las practicas del foro o por escrito. En otros acuerdos se enumeran los diversos
métodos utilizables por las partes: correo, fax, correo electronico o alguna otra via
electronica o incluso por correo entregado a mano. Cabe también que se prevea la
publicacion de un anuncio, indicandose el momento y el lugar (por ejemplo un
periodico) en el que el deudor debera hacerlo y el idioma en que debera publicarse
para que los acreedores se enteren, dondequiera que se encuentren y de conformidad

con los requisitos de eficiencia y suficiencia que debera reunir dicho anuncio'®°.

166. Cabe que el acuerdo prevea los requisitos para la validez del aviso y el efecto
de todo cambio de direccion del destinatario. En cierto acuerdo se estipuld que el
aviso enviado seria valido pese al cambio de direccidon, si dicho cambio no se
notifico con la antelacion requerida. De haberse previsto la entrega en mano, se
habra de notificar todo cambio de direccion con antelacion a la fecha de entrega del
aviso; en un supuesto de comunicacion por fax, el cambio de direccion habria de ser
notificado (con respuesta confirmatoria) antes de la transmision. El acuerdo podra
también indicar cual sera la prueba confirmatoria de la entrega del aviso.

Aviso concerniente a la aplicacion del acuerdo

167. En algunos acuerdos se exige que se dé aviso, por la via indicada en el
acuerdo, de ciertos hechos, como pudiera ser respecto de todo suplemento afiadido o
modificacion introducida en el acuerdo, asi como de su cancelacion o sustitucion'®!.

El acuerdo puede haber previsto que en el supuesto de que surja alguna controversia

176 Véase, por ejemplo, AIOC, Laidlaw.

177 Véase, por ejemplo, Sol-Ex.

178 Véase, por ejemplo, Nakash.

179 Véase, por ejemplo, Everfresh, Solv-Ex; las CoCo Guidelines disponen, entre otras cosas, que
debera darse aviso de toda audiencia u orden judicial a todo representante de la insolvencia que
pueda verse afectado (directrices 17.1-3).

180 V¢ase, por ejemplo, Federal Mogul, Olympia & York.

181 Veéase, por ejemplo, Loewen, Mosaic, Pioneer.
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acerca de su aplicacion, se debe dar aviso a los destinatarios indicados en
su texto' 2.

Confidencialidad de las comunicaciones

168. Gran parte de la informacién concerniente al deudor y a sus negocios que
habra de ser examinada y compartida en un procedimiento de insolvencia puede ser
informacion comercialmente delicada, confidencial o resguardada por obligaciones
frente a terceros (secretos comerciales, datos que sean fruto de la labor de
investigacion y desarrollo de una empresa o datos concernientes a su clientela). Por
consiguiente, dicha informacién debera ser utilizada con cautela, restringiéndose
conforme proceda su divulgacién a fin de que ningln tercero pueda sacar un
provecho indebido de ella. La confidencialidad de la informacion pudiera ser una de
las cuestiones abordadas en un acuerdo transfronterizo, particularmente si se tiene
en cuenta que las obligaciones en materia de confidencialidad pueden variar de un
Estado a otro'®*.

169. La confidencialidad de ciertas comunicaciones no esta prevista en todos los
acuerdos'®*. Los acuerdos que han previsto la confidencialidad adoptan diversos
enfoques como el de disponer, en general, que debera respetarse la confidencialidad
de ciertos datos intercambiados o la de que cabra intercambiar informacion
confidencial o privilegiada con tal que se adopten medidas protectoras adecuadas;
cabe que los representantes de la insolvencia pacten por escrito un compromiso de
amparar toda informacion privilegiada; o que deba constar el consentimiento escrito
de la parte interesada; o que se indique que deben darse a conocer ciertos datos
confidenciales por mandato de la ley o del foro competente. Cabe que se convenga
en intercambiar informacidén a reserva de un pacto de que dicho intercambio no
supondra renuncia a ningln privilegio aplicable como el de la confidencialidad de
los intercambios entre el abogado defensor y su cliente o el que ampare al fruto de
la labor de investigacion de la empresa'®°.

170. Las obligaciones estipuladas en materia de confidencialidad tal vez sean
también aplicables no sélo a la informacién intercambiada sino a todo proceso
entablado para la solucion de controversias en el marco del acuerdo y a todo
documento emanado de dicho proceso. Tal vez se estipule algin limite a la
divulgaciéon de informacidn por alguno de los participantes en dicho proceso o que

182
183

Véase, por ejemplo, PSINET, Systech.

El principio 3D del Concordat se ocupa también de la confidencialidad; las directrices

Coco Guidelines recomiendan que toda informacion reservada, pero de interés para el
procedimiento sea compartida entre los representantes de la insolvencia en la medida en que lo
permita la ley aplicable y a reserva de que se adopten medidas apropiadas para amparar la
confidencialidad de toda informacion que sea comercialmente delicada o pueda ser
indebidamente explotada (directriz 7.5); que el deber de facilitar informacion conlleva el de
facilitar toda copia que se solicite de un documento a un precio razonable (directriz 7.6). Las
directrices también se ocupan del intercambio de comunicaciones entre representantes de la
insolvencia (directriz 6.1 y 7.1-7), asi como entre representantes de los procedimientos tanto
principal como secundarios (directriz 8).

184 Veéase, por ejemplo, que Maxwell y SENDO no la han previsto.

185

Véase, por ejemplo, Commodore, Inverworld, Everfresh, Livent, Manhatinv, Federal Mogul.
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se estipule, por ejemplo, que el representante de la insolvencia no podra exigir la
divulgacién de dicha informacion'®°.

171. Las deliberaciones de la junta de acreedores pudieran estar también sujetas a
lo pactado en materia de confidencialidad. Un acuerdo estipuld que la junta de
acreedores podria ampararse en el mandato de uno de los foros que la eximia del
pacto de confidencialidad aprobado en el otro procedimiento'®’.

Clausulas modelo

Comunicacion entre los tribunales

31) Los tribunales del Estado A y del Estado B podran comunicarse entre si acerca
de todo asunto relacionado con los procedimientos abiertos en el Estado A y en el
Estado B y podran celebrar de toda audiencia conjunta prevista por el presente
acuerdo asi como toda otra audiencia conjunta que sea requerida para la
sustanciacion de dichos procedimientos o para la determinacién o disposicién de
alguna cuestion relativa a los mismos, con tal de que los dos foros estimen que
dicha audiencia conjunta sea necesaria o aconsejable con miras a facilitar, en
particular, la coordinacion adecuada y eficiente de los procedimientos que se estén
siguiendo en el Estado A y en el Estado B.

Comunicacion entre las partes: intercambio de informacién entre los
representantes de la insolvencia

32) Ademas de lo ya dispuesto en el presente acuerdo acerca del intercambio de
informacion, los representantes de la insolvencia de los Estados A y B convienen en
intercambiar sin limite alguno toda informacion concerniente a la empresa deudora,
a sus cargos pasados o presentes y a su personal gerente, profesional y auxiliar, asi
como sobre su activo y su pasivo, que obre en posesion o esté bajo el control de
cada uno de ellos y que puedan legitimamente compartir en el curso de las
actuaciones abiertas. Los representantes de la insolvencia podran ademas compartir
informacién confidencial o privilegiada, pero sin estar obligados a hacerlo. Cada
representante de la insolvencia deberda mantener al otro plenamente al corriente de
sus actividades y de toda novedad importante concerniente a la empresa deudora
que llegue a su conocimiento.

La emisiéon de una orden por la que se apruebe el presente acuerdo constituira
el reconocimiento por cada tribunal emisor, asi como por cada representante de la
insolvencia que sea parte en el acuerdo, y por el personal profesional y demas
empleados o personal auxiliar a su servicio, de que estan y seguirdn estando sujetos
a todo pacto de confidencialidad aplicable a la relacion del abogado con su cliente o
al fruto de la labor de investigacion de la empresa, o en virtud de cualquier otro
privilegio reconocido por la ley que sea aplicable al caso.

186 V¢ase, por ejemplo, Manhatinv.
187 Véase, por ejemplo, Quebecor.
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Comunicacion entre las partes: intercambio de informaciéon con otros
interesados

33) Toda informacién tenida por divulgable, en uno de los dos foros sera divulgada
en el otro foro. En la medida que lo permita la ley, toda informacion tenida por no
divulgable sera dada a conocer a los representantes oficiales de la empresa deudora,
asi como a la junta de acreedores y a toda otra junta nombrada en el curso de los
procedimientos seguidos contra la empresa deudora, y a toda parte legitimamente
interesada, como pudiera ser un prestamista posterior a la apertura del
procedimiento, a reserva de que se respete todo pacto de confidencialidad que siga
siendo exigible conforme a la ley aplicable.

Avisos que se habran de dar

34) Todo aviso que deba darse de una solicitud o de un documento presentado en
alguno de los dos procedimientos de insolvencia y todo aviso de alguna audiencia u
otra actuacioén conexa ordenada por la ley del foro en relacion con las actuaciones
abiertas o con el presente acuerdo deberdn ser dados por la via que proceda (ya sea
por correo, fax o alguna otra via de comunicacion electronica) a las siguientes
partes:

a) a todos los acreedores y demas interesados conforme a la practica del
foro al que se hayan presentado los documentos o ante el que tengan lugar las
actuaciones; y

b) en la medida en que las partes mencionadas en el anterior apartado a) no
sean destinatarias de un aviso, dicho aviso debera darse a la junta de
acreedores o a sus abogados defensores, a los representantes de la insolvencia
y a toda otra parte que sea designada por uno u otro foro, cuando proceda
hacerlo.

Todo aviso previsto en la presente clausula debera ser dado por la parte
designada para dicho cometido por el foro ante el que se hayan presentado los
documentos o ante el que tengan lugar las actuaciones. Ademas de dichos avisos, el
deudor debera facilitar al foro competente del Estado A o al del Estado B, previa
peticidén del mismo, una copia de toda orden u otro documento de rango similar
emitido por el otro tribunal en el curso de las actuaciones.

Confidencialidad de las comunicaciones

35) Los representantes de la insolvencia de los Estados A y B se comprometen a
no facilitar a tercero alguno la informacién no divulgable que hayan recibido del
otro representante concerniente a algin cargo pasado o presente de la empresa
deudora o a su personal gerente o auxiliar, salvo que la comunicacion de la
informacion recibida:

a) haya sido convenida con la otra parte;
b) seca exigida por la ley aplicable; o

c) sea exigida por mandato de algun foro competente.
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7. Eficacia, modificacién, revision y extincion de los acuerdos

a) Eficacia del acuerdo y condiciones necesarias para que la adquiera

172. Las partes que negocian un acuerdo desean poder hacerlo valer. Por esa razon,
en algunos acuerdos se establece el procedimiento por el cual surtirdn efecto, que
generalmente entrafia la aprobacion previa de los tribunales de los diferentes foros.
Puede exigirse la aprobaciéon de determinado tribunal o de todos los tribunales
actuantes y puede disponerse expresamente que el acuerdo no sera vinculante, o no
podra ejecutarse legalmente, hasta que se haya obtenido la aprobacioén. Al aprobar
un acuerdo, un tribunal también podra indicar expresamente que éste solo sera
vinculante para las partes cuando se haya obtenido la aprobaciéon de los demas
tribunales correspondientes'®*. En algunos acuerdos figuran otras exigencias, por
ejemplo, que la decisidn del tribunal de aprobar el acuerdo se comunique a todos los
acreedores que hayan presentado créditos en el procedimiento de insolvencia abierto

ante ese tribunal o a las partes que hayan suscrito el acuerdo'®’.

173. En algunos ordenamientos internos, para que el acuerdo adquiera eficacia
puede exigirse que el comité de acreedores lo apruebe y que se presente al tribunal
copia del acuerdo y de la aprobacion'®°.

174. En la practica, los tribunales competentes hasta el momento en general se han
mostrado dispuestos a aprobar los acuerdos por considerar que éstos representan el
consenso a que han llegado las partes interesadas, incluidos los representantes de la
insolvencia, que suelen ser nombrados por los propios tribunales. En general han
confiado en el criterio profesional de los representantes de la insolvencia, ya que
éstos, en su calidad de juristas experimentados en materia de insolvencia, han
redactado los acuerdos como solucidon pragmatica para armonizar y coordinar
procedimientos de insolvencia paralelos'®'. Por ejemplo, el tribunal inglés
encargado del acuerdo en la causa de Maxwell dijo que le habia llevado alrededor de
20 minutos leer y aprobar el acuerdo, ya que Unicamente se habia limitado a
comprobar que no se hubiese deslizado en él ningtin error obvio. En la causa de
Everfresh, los tribunales competentes de los dos paises aprobaron el acuerdo el
mismo dia en que se solicitd la aprobacion.

175. Para decidir acerca de la aprobacion de un acuerdo, los tribunales han tenido
en cuenta algunos factores, entre ellos, la posible existencia de un conflicto con el
principio de cortesia internacional y la adhesion al principio de igualdad de trato de
los acreedores'®?. Se han asegurado de no aprobar ninglin acuerdo que pudiera
autorizar algo contrario a la ley o ultra vires. En un caso en que se habian abierto
procedimientos de insolvencia paralelos el tribunal tuvo ante si un plan de reorganizacion
redactado por los representantes de la insolvencia del otro foro y tnicamente lo

188 Véanse, por ejemplo, Solv-Ex y Systech.

189 Véanse, por ejemplo, AIOC y Nakash.

190 Con arreglo a las leyes alemanas, por ejemplo, el tribunal competente no podria declarar
vinculante un acuerdo transfronterizo entre representantes de la insolvencia, ya que s6lo el
comité de acreedores puede adoptar una decision de esa indole; véase, por ejemplo,
ISA-Daisytek.

Véase la nota 20 supra. El tribunal inglés encargado de la causa de Maxwell observo que

“en general, si la opinioén profesional del administrador es que determinado acto redundara en
favor de los acreedores, el tribunal aceptara esa opinion”.

192 Tbid.

19

89



A/CN.9/WG.V/WP.83

90

b)

aprobd con la condicion de que se introdujeran modificaciones, argumentando que
no podia aprobar un plan de reorganizacion que autorizara algo contrario a la ley o
ultra vires, ya que el plan habria servido para exonerar de toda responsabilidad a los
directores de cualquier empresa del grupo deudor por el incumplimiento de sus
obligaciones para con su empresa'*>. A efectos de facilitar la aprobacion y de evitar
una posible impugnacidn, puede admitirse que los acreedores planteen objeciones
respecto del contenido o la formulacion del acuerdo, objeciones éstas que el tribunal
tendria en cuenta para adoptar la decision de aprobarlo o no.

176. Ademas de exigirse la aprobacion de los tribunales, el acuerdo puede autorizar
a las partes a adoptar las medidas y redactar los documentos necesarios y apropiados
para su ejecucion efectiva, o las partes pueden convenir expresamente en que haran
todo lo que sea necesario para dar pleno efecto a los términos y condiciones del

acuerdo!'®*.

Modificacion, revision y extincion de un acuerdo

177. Para adaptarse a nuevas circunstancias, muchas veces se incorporan disposiciones
relativas a posibles modificaciones. Por lo general, en los acuerdos que han de ser
aprobados por los tribunales se estipula que el acuerdo no puede complementarse,
modificarse ni sustituirse de ninguna manera, salvo con la previa aprobacién de los
respectivos tribunales competentes, tras haber dado aviso a las partes interesadas y
celebrado vistas a esos efectos. A veces se exige, ademas de la aprobacion de los
tribunales, el consentimiento de las partes por escrito. Las partes, que pueden
mencionarse expresamente, pueden ser el deudor, los representantes de la insolvencia,
determinados acreedores o el comité de acreedores'®”.

178. No todas las modificaciones han de ser aprobadas por los tribunales; la aprobacion
no seria necesaria, por ejemplo, en los siguientes casos: a) cuando se afiada entre las
partes a una o mas empresas del grupo deudor, independientemente del pais en que
esté establecida, en relacion con la cual o con las cuales se haya abierto un procedimiento
de insolvencia en cualquier Estado; b) cuando se excluya de las partes a cualquier
empresa deudora que haya dejado o esté por dejar de ser miembro del grupo deudor,
o que haya dejado o esté por dejar de ser objeto de un procedimiento de insolvencia
en cualquier Estado; ¢) cuando se sustituya, se afiada o se suprima un representante
de la insolvencia, o d) cuando se trate de una combinaciéon de los ejemplos
anteriores. En algunos acuerdos se prevé una salvaguardia en el sentido de que
ninguna modificacion que se introduzca podra menoscabar, con caracter retroactivo,
ningun derecho de indemnizacidn, inmunidad ni otra clase de proteccion prevista en
el acuerdo.

179. En algunos acuerdos se especifica quién esta facultado para modificarlo o
rescindirlo, el momento de hacerlo y las consecuencias. Por ejemplo, en un acuerdo
se disponia expresamente que toda parte interesada podia solicitar en cualquier
momento a cualquiera de los dos tribunales la modificacion o la rescision del
acuerdo. En todo acuerdo en que se exija el consentimiento de las partes para que
surta efecto también se exigird su consentimiento para modificarlo. Toda

193 Véase Re APB Holdings Ltd., High Court of Justice of Northern Ireland, Chancery Division

[1991], N.I. 17.

194 Véanse, por ejemplo, Inverworld y Nakash.
195 Véanse, por ejemplo, Solv-Ex y Quebecor.
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modificacion que se introduzca anularia e invalidaria la version anterior del
acuerdo.

180. Si bien no siempre se incluye una disposicion sobre rescision o extincion, la
cuestion se menciona en el contexto de la modificacion del acuerdo, o bien se hace
referencia concretamente al momento en que éste expiraria, que puede ser, en
relacidon con cualquiera de los deudores de un pais a) cuando el representante de la
insolvencia dé aviso por escrito a las demas partes de que ha expirado; b) cuando la
administracion dé aviso por escrito a las partes de que ha expirado, o c¢) en relacion
con los deudores afectados por un plan de reorganizacion, cuando ese plan adquiera
eficacia con arreglo a la ley aplicable.

Clausulas modelo

Eficacia del acuerdo y condiciones necesarias para que la adquiera

36 A) El presente acuerdo Uinicamente surtird efecto una vez que sea aprobado por
los tribunales del Estado A y y el Estado B.

36 B) Con arreglo a las leyes del Estado A, la eficacia del presente acuerdo esta
supeditada a la aprobacion de los acreedores del deudor. El representante de la
insolvencia del Estado A convocard una reunion de acreedores en el Estado A lo
antes posible y emprendera todos los esfuerzos que sean razonables para obtener la
aprobacion del presente acuerdo por parte de los acreedores.

El representante de la insolvencia del Estado A informara de los términos y
condiciones del presente acuerdo al tribunal del Estado A dentro de un plazo de [...]
dias contados a partir de la fecha de la reuniéon de acreedores mencionada en el
parrafo anterior y al tribunal del Estado B dentro de un plazo de [...] dias contados a
partir de esa misma fecha.

Modificacion, revision y extincion

37) El presente acuerdo no podra complementarse, modificarse, rescindirse ni
sustituirse de ninguna forma, salvo con previo acuerdo por escrito de las partes y
previa aprobacién de los tribunales del Estado A y el Estado B. Todo procedimiento
legal encaminado a complementar, modificar, rescindir o sustituir el presente
acuerdo debera notificarse de conformidad con lo dispuesto en el parrafo x supra
[parrafo relativo a la notificacion].

Costas y otros gastos

181. En el curso de la administracion del procedimiento de insolvencia puede
incurrirse en gastos relacionados con la investigacion de los bienes del deudor,
la remuneracion del representante de la insolvencia y el procedimiento en si
(por ejemplo, las costas judiciales). Para garantizar una administracion eficiente del
procedimiento, en muchos acuerdos se aborda la cuestion de las costas y demas
gastos que pueden contraerse y, por lo menos en algunos casos, la remuneracion de
los representantes de la insolvencia [So/v-Ex]. En general, se aplica el principio de
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que las obligaciones contraidas por los representantes de la insolvencia deben
sufragarse con cargo a la respectiva masa'®®.

182. En los acuerdos se suele abordar la cuestion de las costas y demas gastos que
han de sufragarse, la manera en que deberan sufragarse y el tribunal competente en
la materia. En algunos se dispone, por ejemplo, que la remuneracion de los
profesionales contratados por el deudor, o incluso por los acreedores garantizados o
los prestamistas que concedan crédito tras la apertura del procedimiento, incluidos
los asesores financieros o de otra indole de las actividades llevadas a cabo en un
Estado o en relacion con el procedimiento de la insolvencia iniciado en él, estara
regulada pura y exclusivamente por el tribunal de ese Estado; no se exige la aprobacion
de otro tribunal. Por lo general, esa disposicioén regira con respecto a cada Estado
participante en el acuerdo transfronterizo y puede exigir que las partes interesadas
soliciten a los tribunales que consideren si seria 0 no mas apropiado distribuir los
gastos de otra manera teniendo en cuenta los hechos y las circunstancias del caso.
De modo analogo, las remuneraciones y demas gastos ordinarios y de otra indole de
los representantes de la insolvencia y los profesionales que contraten por lo general
se sufragaran con cargo a los bienes de la masa que estén situados en el Estado en
que hayan sido nombrados'®’. También puede estipularse un procedimiento detallado
de contabilidad que prevea el intercambio de estados de cuentas mensuales entre los
representantes de la insolvencia y el caracter confidencial de esa informacion.

183. Cuando un acuerdo abarque procedimientos de insolvencia principales y no
principales, podria abordarse la manera en que se repartirian los gastos entre los
diversos procedimientos'®®. En un acuerdo, por ejemplo, las costas judiciales del
procedimiento no principal habian de ser sufragadas con cargo a los bienes del
deudor como gastos de administracion del procedimiento principal, si bien dentro de
ciertos limites y con arreglo a la ley aplicable en lo que respecta a los gastos que
podrian incluirse, por ejemplo, los relativos a la verificacion de los créditos
presentados, el establecimiento de declaraciones de los salarios adeudados y la
recuperacion de bienes de resultas de acciones entabladas o solicitadas por los
representantes de la insolvencia. Ademds, en el acuerdo se mencionaba
concretamente la cuantia que recibirian los representantes de la insolvencia del
procedimiento no principal como gastos de administracion del procedimiento
principal y se determinaba qué tribunal tendria competencia para determinar las
remuneraciones.

196

197
198

Véase, por ejemplo, Manhatinv; véanse también los Principios del Régimen Europeo de la
Insolvencia de 2003, formulados por el Grupo de Trabajo Internacional sobre el Régimen
Europeo de la Insolvencia, que son comunes a muchos regimenes nacionales en la materia
(Principio 5.1); en las CoCo Guidelines se recomienda que las obligaciones contraidas por el
representante de la insolvencia durante el procedimiento y la remuneracion del representante de
la insolvencia se sufraguen con cargo a los bienes administrados en el procedimiento para el que
haya sido nombrado (directriz 11.1).

Véanse, por ejemplo, Mosaic y Systech.

Véase, por ejemplo, SENDO; en las CoCo Guidelines se recomienda que las obligaciones
contraidas por el representante de la insolvencia y su remuneracion en relacion con el
procedimiento principal antes de la apertura del procedimiento no principal, pero concernientes
a los bienes que se incluiran en la masa, en principio deberan sufragarse con cargo a la masa
correspondiente al procedimiento no principal (directriz 11.2).
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184. En algunos acuerdos figura una disposicion relativa a la declaracion de gastos
y remuneraciones por la que se exige que las retribuciones recibidas en el curso de
un procedimiento sean declaradas en los otros procedimientos con objeto de
garantizar transparencia y la confianza entre los tribunales de los diversos paises
con respecto a la remuneracion de los profesionales. En un caso en que no existia un
acuerdo por escrito, un tribunal aprobo las remuneraciones de los profesionales
contratados en el procedimiento extranjero y, a su vez, el representante extranjero
particip6 en la determinacion de las remuneraciones de los profesionales contratados
en el procedimiento abierto en el pais.

Clausula modelo

Costas y otros gastos

38) Los representantes de la insolvencia del Estado A y el Estado B deciden de
comun acuerdo que su respectiva remuneracion, las costas y los gastos ordinarios
incurridos en el curso del procedimiento (entre ellos, la remuneracion de los
profesionales y demadas personas que contraten y los gastos generados por la
prestacion de asistencia reciproca) se sufraguen, en primera instancia, con cargo a
los fondos que administre cada uno de ellos en el Estado A o el Estado B,
respectivamente. Nada de lo dispuesto en el presente acuerdo impedird que los
representantes de la insolvencia se transfieran fondos uno a otro para sufragar las
remuneraciones aprobadas por el tribunal competente, las costas y los gastos
ordinarios de administraciéon, o con fines de distribucion, si, conforme a la opinion
razonable de cualquiera de los dos, eso fuera compatible con los objetivos del
presente acuerdo.

Salvaguardias

185. Los términos y condiciones de un acuerdo no deben dar lugar a la
contravencion de ninguna ley del foro ni vulnerar los derechos de las partes
interesadas. En consecuencia, un acuerdo puede contener una variedad de
salvaguardias, es decir, disposiciones encaminadas a amparar determinada
condiciéon, que puede estar relacionada con derechos, principios o hechos.
Normalmente las salvaguardias tienen por objeto proteger los derechos y la
competencia jurisdiccional, exonerar de responsabilidad o limitar ésta y garantizar
las facultades de las partes para concertar el acuerdo. Esto ultimo es particularmente
importante, ya que cada una de las partes desea estar segura de que la otra esté
debidamente habilitada y de que se acatara la ley aplicable. Como se observo
anteriormente (véase el parrafo 46 supra), en algunos acuerdos figura una oracion al
final de una disposicidn en el sentido de que, sin perjuicio de lo que antecede, no
debera interpretarse que esa disposicion tiene determinado efecto. En otros acuerdos

figuran salvaguardias mas generales'®”.

199

En las Court-to-Court Guidelines se dispone que éstas no afectaran a ninguna facultad, orden
ni determinacion sustantiva en relacién con ninglin asunto controvertido que tenga ante si

el tribunal u otro tribunal, ni a la renuncia que haga una parte de sus derechos o acciones
(directriz 17).
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a)

b)

Proteccion de derechos y de la competencia jurisdiccional

186. Se puede estipular que ninguno de los términos y condiciones del acuerdo,
ni las medidas adoptadas con arreglo a ellos, podran lesionar ni menoscabar las
facultades, derechos, acciones ni recursos de que dispongan los deudores respecto
de su patrimonio, los representantes de la insolvencia, los acreedores a titulo
individual ni los accionistas con arreglo a la ley aplicable, ni excluir o socavar la
facultad de ninguna persona para defender o hacer valer sus derechos sustantivos
contra cualquier otra persona con arreglo a la ley aplicable®°.

187. Un acuerdo puede contener disposiciones sobre la proteccion de la competencia
jurisdiccional, por ejemplo, en el sentido de que nada de lo pactado en el acuerdo
tiene por objeto lesionar, socavar, limitar, extender ni ampliar la competencia de los
tribunales actuantes, ya que, sin perjuicio de los principios de cooperacion y coordinacion
judiciales, cada tribunal debe estar facultado en todo momento para ejercer su
competencia y su autoridad en forma independiente con respecto a los asuntos que
se le presenten y a la manera de tratar a las partes que comparezcan ante é1°°.

188. También se pueden dar ejemplos de lo que no se debe interpretar que el
acuerdo hace, por ejemplo, exigir al deudor, al comité de acreedores o al
representante de la insolvencia que no cumpla las obligaciones que le imponen las
leyes del foro, entre otras cosas, la obligacion del deudor de pagar determinada
remuneracion al representante de la insolvencia conforme a la ley aplicable;
autorizar una medida que deba ser aprobada especificamente por un tribunal o por
ambos tribunales; impedir que un acreedor u otra parte interesada defienda sus
derechos sustantivos con arreglo a la ley aplicable, entre ellos, y sin que esto
constituya limitacidon alguna, el derecho de apelar de las decisiones adoptadas por
uno de los tribunales competentes o por todos ellos, o menoscabar o limitar los
derechos de los deudores o de las demas partes a defender la aplicabilidad u otros
aspectos de las paralizaciones decretadas en los diferentes procedimientos en
relacion con cualquier procedimiento, bien o actividad en particular, dondequiera
que tenga lugar o esté radicado?°.

Limitacion de la responsabilidad

189. Se puede disponer que, sin perjuicio de la cooperacion que pueda establecerse
entre las diversas partes, ni los representantes de la insolvencia ni los profesionales
que contraten, ni sus empleados, agentes o representantes, seran responsables de los
actos que lleven a cabo sus homologos de otros Estados ni de los resultados de esos
actos. En algunos acuerdos también se dispone que la exencion de los efectos de la
paralizacion automatica con determinado fin, por ejemplo, para que el representante
de la insolvencia pueda investigar los bienes del deudor, no debe interpretarse como
aprobacion de las medidas concretas que pueda adoptar el representante de la
insolvencia con ese fin. Ademads, las partes pueden convenir en incluir a otras
personas en ese tipo de clausula, por ejemplo, un mediador, si en el proceso de
solucion de controversias se prevé la mediacion®®>.

200 V¢anse, por ejemplo, 360Networks, Loewen y Philip.
201 V¢anse, por ejemplo, Laidlaw 'y Commodore.

202 Véanse, por ejemplo, Livent y Systech.

203 Véase, por ejemplo, Manhatinvy.
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Garantias

190. Algunos acuerdos contienen una disposicion en el sentido de que cada una de
las partes declara y garantiza a la otra que esta habilitada y autorizada para ejecutar,
observar y cumplir el acuerdo, si bien tal vez no se necesite una disposicion de esa
indole en los casos en que el tribunal ha de aprobarlo®®?.

Clausulas modelo

Proteccion de derechos

39) Ni los términos y condiciones del presente acuerdo ni las medidas adoptadas
con arreglo a éstos podran lesionar ni menoscabar las facultades, derechos, acciones
ni recursos de que dispongan los deudores respecto de su patrimonio, el comité de
acreedores, los representantes de la insolvencia ni ninguno de los acreedores del
deudor a titulo individual con arreglo a la ley aplicable, incluidas las leyes relativas
a la insolvencia del Estado A y el Estado B y las sentencias de los tribunales de esos
Estados.

Proteccion de la competencia jurisdiccional

40) Nada de lo dispuesto en el presente acuerdo podra ampliar, restringir ni
lesionar de ninguna forma la independencia, la soberania o la competencia de
ninguno de los tribunales pertinentes, ni de ningun otro tribunal del Estado A, el
Estado B o [...], lo que comprende, sin que esto constituya limitacién alguna, la
facultad de que gozan los tribunales pertinentes u otros tribunales, con arreglo a la
ley aplicable, para otorgar medidas cautelares apropiadas.

Limitacion de responsabilidad

41) El representante de la insolvencia del Estado A reconoce que a) el
representante de la insolvencia del Estado B actuia como representante de la
insolvencia del deudor de conformidad con la ley aplicable del Estado B y
exonerado de toda responsabilidad personal, y que se excluye expresamente toda
responsabilidad personal de su parte, ya sea en virtud del presente acuerdo o de otra
forma, y b) ni ¢l ni el deudor tienen reclamacidén alguna que hacer contra el
representante de la insolvencia del Estado B que no sea en virtud del presente
acuerdo.

[Repitase con respecto al representante de la insolvencia del Estado B.]

Garantias

42) Cada una de las partes declara y garantiza a la otra que las medidas que ha
adoptado para la ejecucidn, observancia y cumplimiento del presente acuerdo estan
en consonancia con sus facultades y cometidos y han sido debidamente autorizadas
por ella o aprobadas por el tribunal, segtn proceda.

204 Véanse, por ejemplo, Everfresh e Inverworld.
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Resumenes de los casos a que se hace referencia en la
Parte I11.B

AgriBioTech Canada Inc. (2000)>°

En la causa de AgriBioTech Canada Inc. se iniciaron procedimientos de
insolvencia paralelos en el Canada y los Estados Unidos con respecto a la sucursal
de una de las mayores empresas productoras de semillas forrajeras y de césped
de ese ultimo pais. Un aspecto fundamental del protocolo fue la coordinacion de las
ventas de los bienes del deudor, que estaban supeditadas a la aprobacion de los dos
tribunales. El producto de esas ventas se depositaria en una cuenta separada que
controlaria el tribunal canadiense. En el protocolo se preveia la realizacion de vistas
conjuntas utilizando métodos modernos de telecomunicaciones y el derecho de los
tribunales a examinar las cuestiones conexas con caracter confidencial. Los acreedores
podian comparecer ante cualquiera de los dos tribunales y, en consecuencia,
quedarian sometidos a la jurisdiccion del foro respectivo. El deudor estuvo de
acuerdo en presentar planes de reorganizacion esencialmente analogos en los dos
tribunales, planes éstos que los acreedores podrian aceptar o rechazar conjuntamente.
Se designo al tribunal canadiense para que examinara los créditos de los acreedores
con arreglo a las leyes canadienses, si bien la validez de esos créditos se
determinaria de conformidad con la ley que regulara la obligacion determinante.
El protocolo también contenia una disposicion sobre la impugnacion de operaciones.

AIOC Corporation y AIOC Resources AG (1998)>°°

En la causa de AIOC Corporation se concerté un protocolo de liquidacion
entre los Estados Unidos y Suiza. Las dificultades del caso radicaban no sélo en las
diferencias entre los regimenes de la insolvencia de los dos paises, sino también en
la imposibilidad de que los representantes de la insolvencia de los Estados Unidos
y Suiza renunciaran a su propio cometido legal de administrar las respectivas
liquidaciones. Las partes consintieron en concertar un protocolo que permitiera la
liquidaciéon conjunta de los recursos de un modo que fuera compatible con los
regimenes de la insolvencia de los dos paises. La gestion de los procedimientos de
liquidacion en el marco del protocolo constituye uno de los rasgos distintivos de
este caso. El protocolo estaba inspirado en el Concordato, si bien en general
se centraba en la canalizacion adecuada de los recursos, especialmente en los
procedimientos encaminados a administrar la compensacion de los créditos.

205 Ontario Superior Court of Justice, Toronto (Canadé), Caso N° 31-OR-371448 (16 de junio

de 2000), y United States Bankruptcy Court for the District of Nevada, Caso N° 500-10534 LBR
(28 de junio de 2000) (version oficiosa).

206 United States Bankruptcy Court for the Southern District Court of New York, Casos N° 96 B

41895 y N° 96 B 41896 (3 de abril de 1998).
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Akai Holdings Limited y Kong Wah Limited (2004)>°7

Las causas de Akai Holdings Limited y Kong Wah Limited eran idénticas y abarcaban
procedimientos de insolvencia paralelos iniciados en la Region Administrativa Especial
(RAE) de Hong Kong (China) y las Bermudas. Se concertaron protocolos con objeto
de lograr que los dos procedimientos de liquidacion se administraran simultaneamente
desde Hong Kong, donde las empresas deudoras tenian su establecimiento principal,
si bien se reconocia que el procedimiento de las Bermudas era el “procedimiento
principal”. Los protocolos estaban redactados de modo de tener en cuenta las
disposiciones pertinentes de los regimenes de la insolvencia de la RAE de Hong Kong
y de las Bermudas y de habilitar a los representantes de la insolvencia para que
administraran los procedimientos de liquidacién de la manera que resultara mas
econémica. En consecuencia, los acreedores podrian presentar sus créditos en
cualquiera de los dos paises. Al aprobar los protocolos, el tribunal de la RAE de
Hong Kong observdo que, al no haber legislacion que regulara las cuestiones
relacionadas con la insolvencia transfronteriza, los protocolos propuestos parecian
ser la mejor manera de proteger los intereses de los acreedores. Al igual que en los
protocolos de las causas de Peregrine y Greater Beijing, se nombraban a las mismas
personas representantes de la insolvencia de cada una de las empresas en los dos
paises.

Calpine Corporation (2007)*°

Calpine Corporation, sociedad de Delaware, es la empresa matriz suprema de
una empresa multinacional que opera por conducto de diversas sucursales y filiales
de los Estados Unidos, el Canada y otros paises. Se iniciaron procedimientos de
reorganizacion con respecto a distintas empresas en los Estados Unidos y el Canada.
Se elaboré un protocolo que tenia por objeto, entre otras cosas, coordinar y
armonizar los dos procedimientos. Anteriormente se habia concertado un memorando
de entendimiento encaminado a resolver demandas entre las empresas, memorando
este que posteriormente se incorpord al protocolo. Ademas, el protocolo contenia
una disposicion por la que se exigia a los deudores de los dos procedimientos que
negociaran un protocolo especial con objeto de abordar las demandas presentadas
por cada uno de ellos (y sus respectivos acreedores) en la causa del otro.
Los objetivos enunciados en el protocolo eran evitar la duplicacion de actividades,
respetar la soberania de los tribunales competentes y facilitar la administracion
equitativa, transparente y eficiente del procedimiento de insolvencia. Con esos
fines, se preveia la cooperacion entre los tribunales, por ejemplo, en cuanto a la
adopcion de decisiones conjuntas sobre problemas jurisdiccionales y controversias
que surgieran en relacion con el protocolo, vistas conjuntas, avisos y
reconocimiento mutuo de la paralizacion de las actuaciones. El protocolo se remitia
a las Court-to-Court Guidelines.

207 High Court of the Hong Kong Special Administrative Region, Casos HCCW N° 49/2000
y HCCW N° 50/2000 (6 de febrero de 2004), y Supreme Court of Bermuda.

208 United States Bankruptcy for the Southern District of New York, Caso N° 05-60200 (9 de abril
de 2007), y Court of Queens Bench of Alberta (Canada), Caso N° 0501-17864 (7 de abril
de 2007).
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5.

Commodore Business Machines (1994)>°°

En la causa de Commodore Business Machines se habian iniciado procedimientos
de insolvencia en las Bahamas y los Estados Unidos. El protocolo fue concertado
por los representantes de la insolvencia de las Bahamas y el comité de acreedores.
Su finalidad principal era que el procedimiento involuntario iniciado conforme al
Capitulo 7 del Codigo de la Quiebra de los Estados Unidos por solicitud de algunos
acreedores pasara a ser un procedimiento regulado por el Capitulo 11 en los
Estados Unidos y resolver el litigio previsto. Las partes pactaron en el protocolo que
los representantes de la insolvencia de las Bahamas cumplirian las funciones que
solia desempefiar un deudor en posesion de sus bienes con arreglo al Capitulo 11.
Otros propositos del protocolo eran facilitar la liquidacion de los bienes en los dos
paises y evitar que los tribunales competentes adoptaran decisiones conflictivas. En
consecuencia, se nombrd a los representantes de la insolvencia de las Bahamas
deudores en posesion en el procedimiento de los Estados Unidos. El protocolo
regulaba la presentacion de los créditos, la contratacion y remuneraciéon de los
representantes de la insolvencia, contadores y abogados y las obligaciones de los
representantes de la insolvencia en lo que respecta a informar a los dos tribunales y
al comité de acreedores, administrar fondos, vender bienes, prestar o pedir prestado
dinero y entablar procedimientos judiciales.

EMTEC (2006/2007)*"°

En la causa de EMTEC habia un grupo interrelacionado en una estructura
piramidal clasica integrada por una sociedad de cartera establecida en los Paises Bajos
a la que estaban subordinadas tres empresas francesas y una alemana que, a su vez,
poseian capital accionario de otras empresas situadas en la Unién Europea o en Asia.
Se iniciaron procedimientos de insolvencia en Francia en relacion con todas las
empresas del grupo, incluidas las que tenian oficinas registradas en el extranjero. En
Alemania se abrieron procedimientos de insolvencia secundarios por solicitud del
representante de la insolvencia del procedimiento de Francia. Posteriormente, los
dos representantes de la insolvencia concertaron un acuerdo con objeto de establecer
condiciones practicas para la distribucion de los bienes entre los acreedores y de
organizar la cooperacion entre los representantes de la insolvencia, en particular el
intercambio de informacidon con respecto a la verificacion de los créditos y la
distribucién de los bienes. En el acuerdo se preveia que el representante de la
insolvencia del procedimiento principal transfiriera una determinada cuantia de
fondos al representante de la insolvencia del procedimiento secundario y que este
ultimo distribuyera esos fondos a los acreedores sin discriminar entre los acreedores
de los diferentes procedimientos. El representante de la insolvencia del procedimiento
secundario estuvo de acuerdo en evitar que se pagara dos veces a los acreedores que
habian presentado créditos en los dos procedimientos. También se convino en que
los créditos que fueran admitidos en los dos procedimientos se pagarian en el
marco del procedimiento en que los acreedores recibieran la cantidad mayor.
El representante de la insolvencia del procedimiento secundario convino en
informar por escrito al representante de la insolvencia del procedimiento principal

209 United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York y Supreme Court of the

Commonwealth of the Bahamas (1994).

210 Tribunal Comercial de Nanterre (Francia) y Tribunal de la Insolvencia de Mannheim

(Alemania).
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antes de proceder a la distribucion. Ademas, se dispuso que el acuerdo se rigiera
exclusivamente por las leyes francesas y que el tribunal francés tuviera competencia
exclusiva para dirimir toda controversia concerniente al acuerdo.

Everfresh Beverages Inc. (diciembre de 1995)*'"

El primer protocolo elaborado tras la redaccion del Concordato fue concertado
(e inspirado en los principios del Concordato) en una causa que concernia a los
Estados Unidos y el Canada, la de Everfresh Beverages Inc., empresa estadounidense
con operaciones en el Canadd que solicito la apertura de procedimientos de
reorganizacion en los dos paises al mismo tiempo. El protocolo abordaba expresamente
una amplia variedad de cuestiones relacionadas con la insolvencia transfronteriza,
entre ellas la eleccidon de la ley aplicable, la determinacion del foro competente, la
conciliacion de los créditos y la facultad de impugnar actos nocivos para la masa.
Por ejemplo, se reconocid expresamente el derecho de todo acreedor a presentar sus
créditos en cada uno de los procedimientos abiertos. El protocolo se atuvo a muchos
de los principios enunciados en el Concordato, partiendo del principio 4, que aborda
la situacidon en que no se haya abierto un procedimiento principal, sino solamente
dos procedimientos paralelos en diferentes paises. El protocolo se concertd
aproximadamente un mes después de la apertura de los procedimientos y se utilizo
para celebrar la primera vista conjunta transfronteriza, encaminada a coordinar los
procedimientos.

Federal-Mogul Global Inc. (2001)*'>

Se trataba de procedimientos de reorganizacidon del grupo Federal-Mogul
Global Inc., proveedor importante de componentes de automoviles, entablados en
los Estados Unidos y en Gran Bretafa. El protocolo, en el que debian abordarse
demandas pendientes por contaminacién con amianto contra las sucursales inglesas,
tenia por objeto lograr la administracion ordenada y eficiente de los procedimientos
de insolvencia, la coordinacion de las actividades y la aplicacion de un marco de
principios generales. Las funciones de preparar un plan de reorganizacion y de
tramitar las demandas relacionadas con el amianto y las reclamaciones ante las
compaiiias de seguros se encomendaban a los deudores en posesion de los Estados
Unidos. La adquisicién, la venta y el gravamen de los bienes estaban supeditados a
la aprobacion previa de los representantes de la insolvencia, al igual que la mayoria
de las demas actividades ajenas al curso ordinario de los negocios. Ademas, el
protocolo abordaba los procedimientos de comunicacion entre los deudores y los
representantes de la insolvencia, cuestiones de confidencialidad, el derecho a
comparecer ante los respectivos tribunales, el reconocimiento mutuo de las
paralizaciones de las actuaciones y la contratacidon y remuneracion de los
representantes de la insolvencia y demas profesionales.
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Ontario Court of Justicie, Toronto (Canada), Caso N° 32-077978 (20 de diciembre de 1995), y
United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 95 B 45405
(20 de diciembre de 1995).

212 United States Bankruptcy Court for the District of Delaware, Caso N° 01-10578 (SLR), y High
Court of England and Wales, Chancery Division in London (2001).
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Financial Asset Management Foundation (2001)*"3

En la causa de Financial Asset Management (FAM) Foundation se abrieron
procedimientos de insolvencia con respecto a un fideicomiso en el Canada y los
Estados Unidos. El deudor, los representantes de la insolvencia y el acreedor principal
concertaron un protocolo. Cada uno de los tribunales convino en inhibirse, en general,
en favor del otro, siempre y cuando fuese “apropiado y factible”. En el protocolo
se indicaba el procedimiento que habia de aplicarse para las vistas conjuntas y
la comparecencia ante cualquiera de los dos tribunales. También se confirmaba el
caracter ejecutorio de un fallo obtenido previamente por el acreedor principal contra
el deudor ante un tribunal de California. Ademas, se establecia la obligacion de los
tribunales de determinar ciertas cuestiones, por ejemplo, la del tribunal estadounidense
de determinar si F4M habia infringido o no una orden contenida en el fallo mencionado.

Greater Beijing First Expressways Limited (2003) (GBFE)*'*

La causa de Greater Beijing First Expressways comprendia procedimientos de
insolvencia abiertos en las Islas Virgenes Britanicas y la RAE de Hong Kong
concernientes a la liquidacidon de una empresa de peajes de autopistas. El caso es muy
parecido al de Peregrine, ya que el procedimiento de las Islas Virgenes Britanicas se
inici6 principalmente para prestar apoyo al procedimiento de la RAE de Hong Kong y
evitar conflictos jurisdiccionales y la disipacién de los bienes. Al igual que en
Peregrine, en ambos procedimientos se nombraron representantes de la insolvencia a
los mismos profesionales con objeto de coordinar las actividades, facilitar el
intercambio de informacion y determinar, conservar y obtener el maximo valor
posible de los bienes del deudor y hacerlo efectivo. Las funciones estaban repartidas
entre los dos procedimientos; por ejemplo, los representantes de la RAE de
Hong Kong se encargaban de las actividades diarias y del reconocimiento de los
créditos y los representantes de las Islas Virgenes Britanicas de la realizacion de los
bienes. Ademas, el protocolo regulaba la presentacion de créditos, la moneda en que
se efectuarian los pagos, la remuneracion de los representantes y los avisos y
formalidades relativos a la prueba de la validez de los créditos, el rechazo de ésta y la
eleccion del foro.

Inverworld (1999)*'°

La causa de [nverworld concernia a los Estados Unidos, el Reino Unido y
las Islas Caiman. Se trataba de una situacién complicada en la que se habia
solicitado la apertura de procedimientos de insolvencia respecto de la empresa
deudora y de varias sucursales en los tres Estados. Para evitar conflictos, diversas
partes interesadas concertaron protocolos que fueron aprobados por los tribunales
competentes de los tres paises. En los protocolos se preveia el sobreseimiento de las
actuaciones en el Reino Unido, siempre y cuando se cumplieran ciertas condiciones
concernientes al trato que habia de darse a los acreedores de ese pais, y la division
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United States Bankruptcy Court for the Southern District of California, Caso N° 01-03640-304,
y Supreme Court of British Columbia (Canada), Caso N° 11-213464/VA.01 (2001).

High Court of the Hong Kong Special Administrative Region, HCCW N° 338/2000, y High
Court of Justice of the Eastern Caribbean Supreme Court, Caso N° 43/2000 (2003).

United States District Court for the Western District of Texas, Caso N° SA99-C0822FB
(22 de octubre de 1999), High Court of England and Wales, Chancery Division (1999), y Grand
Court of the Cayman Islands (1999).
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estricta de las cuestiones restantes entre los otros dos foros competentes, asi como la
obligacion de cada uno de ecllos de considerar vinculantes las decisiones del otro,
con lo cual se impediria todo litigio paralelo y se lograria una solucion coordinada
en los tres paises.

ISA-Daisyteck (octubre de 2007)*'°

En la causa de ISA-Daisyteck se abrieron procedimientos de insolvencia
paralelos en Alemania e Inglaterra. La decision del tribunal inglés de que el
procedimiento abierto en ese pais era el principal con arreglo al Reglamento del
Consejo Europeo fue impugnada y no fue reconocida durante mas de un afio en
Alemania, de resultas de lo cual habia existido cierta incertidumbre con respecto a
la condicioén, las facultades y los cometidos respectivos de los representantes de la
insolvencia de uno y otro pais. Una vez que el tribunal aleman reconoci6 finalmente
que el procedimiento abierto en Inglaterra era el principal, los dos representantes de la
insolvencia concertaron un “acuerdo de cooperaciéon y avenencia” con objeto de
resolver todos los problemas planteados entre ellos y decidir las medidas futuras en
lo concerniente a los procedimientos de insolvencia. El protocolo contenia una
disposicion de avenencia que regulaba el pago del producto de la venta de los bienes
en el procedimiento secundario (abierto en Alemania) y de dividendos de
determinadas sucursales extranjeras al procedimiento principal (abierto en Inglaterra),
la distribucion a los acreedores y la responsabilidad de los representantes de la
insolvencia. También figuraba una disposicion sobre la aprobacion del propio
protocolo y se disponia que éste debia interpretarse conforme a las leyes inglesas,
asi como la competencia exclusiva de los tribunales ingleses para hacer cumplir sus
términos y condiciones.

Laidlaw Inc. (2001)*"7

En la causa de Laidlaw Inc. se habian abierto procedimientos de insolvencia
en el Canada y los Estados Unidos con respecto a una empresa multinacional que
actuaba por conducto de diversas sucursales y filiales en los Estados Unidos,
el Canada y otros paises. Las empresas deudoras someticron el protocolo a
la aprobaciéon de los tribunales con objeto de aplicar los procedimientos
administrativos basicos necesarios para coordinar determinadas actuaciones de los
procedimientos de insolvencia. El protocolo era muy parecido al de la causa
de Loewen, especialmente las disposiciones sobre los principios de cortesia e
independencia judiciales, cooperacion, incluso en materia de vistas conjuntas,
contratacion y remuneraciéon de los representantes de la insolvencia, avisos,
reconocimiento de la paralizacion de las actuaciones, procedimientos para resolver
controversias que surgieran en relacion con el protocolo, eficacia y modificacion del
protocolo y proteccion de derechos.
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High Court of England and Wales, Chancery Division, Leeds, y Tribunal de la Insolvencia de
Diisseldorf (Alemania).

Ontario Superior Court of Justice, Toronto (Canada), Caso N° 01-CL-4178 (10 de agosto
de 2001), y United States Bankruptcy Court for the Western District of New York,
Caso N° 01-14099 (20 de agosto de 2001).
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Livent Inc. (1999)>'8

La de Livent Inc. fue la primera causa en que se celebraron vistas conjuntas
transfronterizas por medio de un circuito cerrado de television por satélite y
videoconferencia. Se celebraron dos vistas conjuntas. En la primera de ellas se
aprob6 un protocolo transfronterizo para la liquidacion de los créditos de los
acreedores frente al deudor. En la segunda se aprobd la venta de todos o casi todos
los bienes del deudor. En el protocolo se preveia expresamente que se celebraran
esas vistas y se otorgaba a los presidentes de los dos tribunales ciertas facultades
discrecionales para examinar y resolver toda cuestidon técnica o procesal
concerniente a cada una de las vistas conjuntas. Estas concluyeron en dos dias y los
tribunales dictaron providencias complementarias para permitir la venta de los
bienes en los dos paises a un solo comprador.

Loewen Group Inc. (1999)>"°

El deudor, una gran empresa multinacional, solicitd la apertura de
procedimientos de insolvencia en el Canada y los Estados Unidos ¢ inmediatamente
present6 ante el tribunal competente de cada pais un protocolo completo por el que
se establecian los procedimientos que habian de aplicarse en materia de
coordinacién y cooperacion entre los dos foros. El deudor se habia dado cuenta de la
importancia que revestia la coordinacion transfronteriza de las actuaciones para sus
planes de reorganizacion, razéon por la cual tomo la iniciativa de elaborar un
proyecto de protocolo que fue aprobado como providencia inicial el dia de la
apertura de los dos procedimientos. En el protocolo se disponia que los dos
tribunales podian comunicarse entre si, organizar vistas conjuntas y establecer las
normas que en ecllas se observarian; que los acreedores y demas partes interesadas
podrian comparecer ante uno u otro tribunal; que la jurisdiccion de cada tribunal
sobre el representante de la insolvencia del tribunal extranjero quedaba limitada a
aquellos asuntos para los cuales habia comparecido ante él, y que toda paralizacion
de las actuaciones seria coordinada entre los dos foros.

Manhattan Investment Fund (2000)*>°

El protocolo concertado en la causa de Manhattan Investment Fund, que
concernia a los Estados Unidos y a las Islas Virgenes Britanicas, tenia varios
objetivos, entre ellos, coordinar la labor de individualizar, reunir y vender los bienes
del deudor a fin de obtener el maximo valor posible en provecho de los acreedores,
asi como las actividades del deudor y el intercambio de informaciéon (incluidas
ciertas comunicaciones privilegiadas) entre los respectivos representantes de la
insolvencia con objeto de economizar lo mas posible y evitar toda duplicacion de
actividades.

218 United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 98-B-48312,

y Ontario Superior Court of Justice, Toronto (Canada), Caso N° 98-CL-3162 (11 de junio
de 1999).

219 United States Bankruptcy Court for the District of Delaware, Caso N° 99-1244 (30 de junio

de 1999), y Ontario Superior Court of Justice, Toronto (Canada), Caso N° 99-CL-3384
(1° de junio de 1999).

220 United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 00-10922BRL

(abril de 2000), High Court of Justice of the British Virgin Islands (19 de abril de 2000) y
Supreme Court of Bermuda, Caso N° 2000/37 (abril de 2000).
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Matlack Inc. (2001)**'

En la causa de Matlack Inc., grupo de empresas de transporte a granel con
operaciones en los Estados Unidos, México y el Canada, se concertdé un protocolo a
efectos de coordinar los procedimientos de insolvencia abiertos en el Canada y los
Estados Unidos. En el protocolo figuraban como apéndice las Court-to-Court
Guidelines. Con objeto de impedir acciones adversas contra los bienes del deudor, se
disponia que cada uno de los dos tribunales reconociera la paralizacion de las
actuaciones ordenada por el otro. Los deudores, los acreedores y demas partes
interesadas podian comparecer ante cualquiera de los dos tribunales y, por
consiguiente, quedarian sometidos a la jurisdiccion del tribunal ante el cual
comparecieran. También se abordaban en el acuerdo la contratacion y remuneracion
de los profesionales, los avisos y la proteccion de los derechos de los acreedores.

Maxwell Communication Corporation plec. (1991/1992)>%>

El primer protocolo transfronterizo de la insolvencia del que se tiene noticia
fue concertado en la causa de Maxwell Communication Corporation plc, en que un
solo deudor inicié dos procedimientos de insolvencia principales, uno en los
Estados Unidos y el otro en el Reino Unido, y se nombré a dos representantes de la
insolvencia distintos, uno en cada pais, con un cometido similar. Los tribunales
competentes de los Estados Unidos y el Reino Unido convencieron por separado a
los abogados de las partes en cada pais de que la concertacidon de un protocolo entre
las dos administraciones de la insolvencia podia resolver muchos conflictos y
facilitar el intercambio de informacién. En el protocolo se establecieron dos
objetivos para orientar a los representantes de la insolvencia: obtener el maximo
valor posible de la masa de la insolvencia y armonizar las actuaciones a fin de
economizar lo mas posible y evitar todo conflicto jurisdiccional que pudiera
plantearse. Las partes convinieron, basicamente, en que el tribunal estadounidense
renunciaria al ejercicio de su competencia en favor del tribunal del Reino Unido,
una vez que se determinara que se aplicaban ciertos criterios. Se convenia
concretamente en que se retendria a parte del personal de gestion a fin de preservar
el valor del negocio en marcha del deudor, si bien se autorizaria al representante de
la insolvencia del Reino Unido, actuando con el consentimiento de su homologo de
los Estados Unidos, a nombrar nuevos directores independientes; el representante de
la insolvencia del Reino Unido sélo podria contraer nuevas deudas o presentar un
plan de reorganizacion con el consentimiento previo del representante de la
insolvencia de los Estados Unidos o del tribunal estadounidense; el representante de
la insolvencia del Reino Unido deberia dar aviso al representante de la insolvencia
de los Estados Unidos antes de emprender una operacién importante en nombre del
deudor, si bien gozaba de autorizacion previa para emprender operaciones de menor
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Superior Court of Justice of Ontario (Canada), Caso N° 01-CL-4109, y United States
Bankruptcy Court for the District of Delaware, Caso N° 01-01114 (MFW) (2001).

In re Maxwell Communication Corporation plc, 93 F.3d 1036, 29 Bankr.Ct.Dec. 788 (2nd Cir.
(N.Y.), 21 de agosto de 1996) (Numeros 1527, 1530, 95-5078, 1528, 1531, 95-5082, 1529,
95-5076 y 95-5084), y Cross-Border Insolvency Protocol and Order Approving Protocol in
Re Maxwell Communication plc between the United States Bankruptcy Court for the Southern
District of New York, Caso N° 91 B 15741 (15 de enero de 1992), y High Court of England
and Wales, Chancery Division, Companies Court, Caso N° 0014001 de 1991 (31 de diciembre
de 1991).
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cuantia. Se omitieron del protocolo muchas cuestiones deliberadamente para irlas
resolviendo en el curso del procedimiento. Algunas de ellas, por ejemplo, ciertos
pormenores concernientes a la distribucion, se incorporaron posteriormente en un
anexo del protocolo.

Mosaic (2002)*%

En esta causa se habian abierto procedimientos de insolvencia paralelos en el
Canada y los Estados Unidos. Desde el comienzo, las partes consideraron que la
insolvencia de la red de empresas Mosaic iba a exigir la celebracion de vistas
complicadas y contenciosas en los dos paises y que era esencial establecer un marco
en el cual los tribunales pudieran examinar las cuestiones concernientes a las
diversas entidades empresariales de manera independiente, si bien cooperando entre
si. El protocolo era muy parecido, tanto en la forma como en el contenido, a los de
Loewen y Laidlaw, especialmente las disposiciones sobre los principios de cortesia
internacional e independencia judicial, cooperacion de los tribunales, incluso
en materia de vistas conjuntas, contrataciéon y remuneracion de los representantes
de la insolvencia, avisos, reconocimiento de la paralizaciéon de las actuaciones,
procedimientos encaminados a dirimir las controversias concernientes al protocolo,
eficacia y modificacion de éste y proteccion de los derechos. El protocolo fue muy
importante para las ventas transfronterizas efectuadas en el curso de los procedimientos.

Nakash (1996)>**

En la causa de Nakash, que concernia a los Estados Unidos e Israel, se
concertd un protocolo que tuvo que ser negociado con autorizacion expresa por via
legal en Israel y con intervencion directa del foro judicial competente de los dos
paises. El protocolo se centré especialmente en mejorar la coordinacion de las
actuaciones judiciales y la cooperacion entre los dos tribunales y entre las partes
(otros protocolos anteriores se ocupaban principalmente de las relaciones entre las
partes). A diferencia de otros casos de insolvencia para los que se habian concertado
protocolos transfronterizos, en este caso no se abrieron procedimientos paralelos de
insolvencia en relacion con el mismo deudor. El conflicto o la cuestion central que
se tratd de resolver en el protocolo era, por una parte, el procedimiento que se
deseaba abrir contra el deudor en Israel y, por la otra, la paralizacion automatica
decretada en el procedimiento de insolvencia del deudor abierto conforme al
Capitulo 11 en los Estados Unidos, que habria impedido toda actuacion contra el
deudor en Israel. El deudor, que no era signatario del protocolo, se opuso a que
fuera aprobado y aplicado.

223 Ontario Court of Justice, Toronto (Canada), Caso N° 02-CL-4816 (7 de diciembre de 2002),

y United States Bankruptcy Court for the Northern District of Texas, Caso N° 02-81440
(8 de enero de 2003).

224 United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 94 B 44840

(23 de mayo de 1996), y District Court of Jerusalem (Israel), Caso N° 1595/87 (23 de mayo
de 1996).
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360Networks Inc.>**

En la causa de 360Networks el protocolo concernia a los Estados Unidos y el
Canada. El Grupo 360 era un proveedor internacional de redes de fibra dptica
integrado por mas de 90 empresas registradas en unos 33 paises, con casi
2.000 empleados. Habida cuenta de que la mayoria de los bienes y de los empleados
se encontraban en el Canada y los Estados Unidos, se abrieron procedimientos de
insolvencia en los dos paises. Entre las providencias iniciales figuraba un protocolo
transfronterizo que tenia por objeto promover una administracion ordenada,
eficiente, equitativa y transparente de la masa de la insolvencia, respetar la
independencia ¢ integridad de cada uno de los dos foros competentes, fomentar la
cooperacion internacional y el respeto del principio de cortesia internacional entre
los tribunales canadiense y estadounidense y todo otro tribunal extranjero e instituir
un marco de principios generales para resolver toda cuestion administrativa
emanada del caracter transfronterizo de las actuaciones. Para lograr esos objetivos,
en el protocolo se abordaban, entre otras cosas, cuestiones relacionadas con la
coordinacion y cooperacion entre los tribunales, incluso en materia de vistas
conjuntas, los avisos, la contratacion y remuneraciéon de los profesionales, el
reconocimiento mutuo de la paralizacion de las actuaciones, los procedimientos
extranjeros futuros y un procedimiento encaminado a dirimir controversias
concernientes al protocolo. Sin embargo, los dos procesos de reestructuracion
fueron avanzando de una forma relativamente independiente del protocolo. Se
presentaron planes esencialmente analogos en los dos foros, cada uno de ellos
supeditado a la aprobacion del otro. Si bien se preveia la celebracion de vistas
conjuntas, no fue necesario celebrar ninguna.

Olympia & York Developments Limited (1993)*>°

La causa de Olympia & York Development Limited concernia a una sociedad
matriz canadiense y sus sucursales, que realizaban operaciones principalmente en
el Canada, los Estados Unidos y el Reino Unido. Se redact6é un protocolo con objeto
de armonizar los procedimientos abiertos en el Canada y los Estados Unidos y de
crear consenso entre las diversas partes interesadas con respecto a la gestion
empresarial del deudor mediante la reconstruccion del directorio de cada una de las
empresas. El protocolo comprendia disposiciones relativas a la composicion, las
facultades y las funciones de los directorios y la destitucidon y reeleccidon de los
directores, asi como a la modificacion y aprobacion del propio protocolo. El marco
de cooperacion transfronteriza de la causa de Olympia & York Developments
Limited dio lugar a la reorganizacién rapida y eficiente de las empresas deudoras.
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British Columbia Supreme Court, Vancouver (Canada), Caso N° L011792 (28 de junio de 2001),
y United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 01-13721-alg
(29 de agosto de 2001).

Ontario Court of Justice, Toronto (Canada), Caso N° B125/92 (26 de julio de 1993), y United
States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 92-B-42698-42701

(15 de julio de 1993) (Reasons for Decision of the Ontario Court of Justice: (1993), 20 C.B.R.
(3d) 165)).
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Peregrine Investments Holdings Limited (1999)**7

En la causa de Peregrine Investments Holdings Limited la empresa deudora
estaba establecida en las Bermudas y tenia su establecimiento principal en la RAE
de Hong Kong, donde se abri6 un procedimiento de insolvencia. Poco tiempo
después también se inicid un procedimiento de insolvencia en las Bermudas,
principalmente para evitar conflictos jurisdiccionales y para garantizar que los
representantes de la insolvencia nombrados en la RAE de Hong Kong tuviesen
plenas facultades en otros paises en relacién con los bienes que no estuvieran
situados en Hong Kong. Los representantes de la insolvencia eran las mismas
personas en los dos procedimientos, salvo una persona nombrada tinicamente en el
procedimiento abierto en las Bermudas, pero todos ellos trabajaban en el mismo
estudio juridico internacional. Se concertd un protocolo con objeto de armonizar y
coordinar las actuaciones, garantizar la administracion ordenada y eficiente de los
procedimientos abiertos en los dos paises, individualizar y conservar los bienes que
tuviese el deudor en todo el mundo y obtener el maximo valor de ellos en provecho
de todos los acreedores del deudor y demas partes interesadas por igual, coordinar
las actuaciones ¢ intercambiar informacion. Se determinaba que el procedimiento de
las Bermudas era el procedimiento principal y que el abierto en la RAE de
Hong Kong era el procedimiento no principal. No obstante, practicamente toda la
liquidacion de los bienes del deudor se llevaria a cabo en y desde la RAE de
Hong Kong, habida cuenta de que las actividades comerciales del deudor estaban
concentradas alli y siempre lo habian estado. Se determinaban las cuestiones que
deberian abordarse principalmente en la RAE de Hong Kong, a saber, la admision
de los créditos de los acreedores y la distribucion de dividendos a éstos. También se
incluian disposiciones relativas a los créditos y su distribucion, los derechos y
facultades de los representantes de la insolvencia con respecto al intercambio de
informacidn, las costas y sus gravamenes y la presentacion de solicitudes a los
tribunales. El protocolo contenia anexos en los que figuraban distintas formalidades
en relacion con la prueba de la validez de los créditos y los avisos de rechazo de la
prueba y de eleccidn del foro.

Philip Services Corporation (1999)**®

Esta fue la primera causa en la que se negocié previamente un plan de
reorganizacion®?’. Antes de solicitarse la apertura del procedimiento de insolvencia
el deudor negociéo un plan de reorganizacion con sus acreedores durante varios
meses con la intencion de que, una vez aprobado por los tribunales, el plan se
aplicara en los dos foros. Como en la causa de Loewen, se presentd un protocolo
completo que fue aprobado por los tribunales como providencia inicial. Este caso se
ha citado como ejemplo de protocolo en que se dispone la armonizacién y
coordinacién generales amplias de las actuaciones transfronterizas, en consonancia
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High Court of the Hong Kong Special Administrative Region, HCCW Companies (Winding-up),
N° 20 de 1998 y Supreme Court of Bermuda Companies (Winding-up), N° 15 de 1998 (1999).
United States Bankruptcy Court for the District of Delaware, Caso N° 99-B-02385 (28 de junio
de 1999), y Ontario Superior Court of Justice, Toronto, Caso N° 99-CL-3342 (25 de junio
de 1999).

Se trata de un método, permitido en algunos paises, por el que se negocia un plan de
reorganizacion a titulo voluntario antes de la apertura del procedimiento de insolvencia, plan
este que posteriormente debera ser aprobado por el tribunal competente.



A/CN.9/WG.V/WP.83

25.

26.

con los principios del Concordato (a diferencia del protocolo de alcance muy
limitado concertado en la causa de Tee-Comm. Electronics (véase el parrafo 31 infra).
Los objetivos amplios del protocolo abarcaban los siguientes aspectos: promover la
administraciéon ordenada, eficiente, equitativa y transparente de la masa de la
insolvencia; respetar los principios de independencia e integridad judiciales;
fomentar la cooperacion y el respeto del principio de cortesia internacional, e
instituir un marco de principios generales para resolver toda cuestion administrativa
emanada del caracter transfronterizo de las actuaciones. Para lograr esos objetivos,
el protocolo abordaba, entre otras cosas, cuestiones relativas a la coordinacién y
cooperacion entre los tribunales, la contratacion y remuneracion de los
profesionales y el reconocimiento mutuo de toda paralizacion de las actuaciones.
Con arreglo al protocolo, los tribunales también convenian en cooperar entre si, en
la medida de lo posible, en la coordinacion de las actividades de admision de los
créditos y en los procedimientos de votacidon y de confirmacidn del plan.

Pioneer Companies Inc.>>°

La causa de Pioneer Companies Inc. comprendia procedimientos de insolvencia
abiertos en los Estados Unidos en relacion con una empresa multinacional estadounidense
y algunas de sus sucursales y filiales directas e indirectas y un procedimiento de
insolvencia abierto en el Canada en relacion con una sucursal canadiense que
también era empresa deudora en las actuaciones de los Estados Unidos. El formato y
las disposiciones del protocolo se parecian a los de los protocolos concertados en las
causas de Laidlaw, Loewen y Mosaic. Ademas, en el protocolo se reconocia que
redundaba en favor de los deudores y sus partes interesadas que el tribunal
estadounidense se hiciera cargo de la administracion principal de la reorganizacion
y se establecian principios generales para la admision de los créditos, en particular
en lo que respecta a la prueba de la validez de éstos.

PSINet Inc. (2001)>*!

En la causa de PSINet se abrieron procedimientos de insolvencia en el Canada
y los Estados Unidos. El protocolo que se concertd con objeto de coordinar los
procedimientos abiertos en los dos paises tenia una estructura analoga a la de los
protocolos de las causas de Loewen, Laidlaw y Mosaic. Ademas, se abordaban
ciertos problemas relacionados con la insolvencia transfronteriza y la reestructuracion,
planteados por la indole de las operaciones comerciales de los deudores en los
Estados Unidos y el Canada y la interrelacion e interdependencia de las lineas de
comunicacion en las operaciones comerciales y cibernéticas internacionales del
grupo, que exigian la asistencia de los dos tribunales para poderse resolver en forma
equitativa y eficiente. Esas cuestiones abarcaban la aprobacion de la venta de
bienes, la distribucion del producto de la venta, el tratamiento de los créditos entre
las empresas y la aprobacion y ejecucion de todo plan de reorganizacion en que
fueran parte los deudores de cada pais. En el protocolo se establecian directrices con
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Quebec Superior Court (Re PCI Chemicals Canada Inc.) (Canada), Caso N° 5000-05-066677-
012 (1° de agosto de 2001), y United States Bankruptcy Court for the Southern District of Texas
(Re Pioneer Companies Inc.), Caso N° 01-38259 (1° de agosto de 2001).

Ontario Superior Court of Justice, Toronto (Canada), Caso N° 01-CL-4155 (10 de julio de 2001),
y United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Caso N° 01-13213

(10 de julio de 2001).
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respecto a esas cuestiones, que debian determinarse y resolverse mediante la
celebracidon de vistas conjuntas de los tribunales, y se autorizaba el uso de las
Court-to-Court Guidelines. El protocolo fue un factor clave en lo que respecta a la
venta de los bienes que poseia PSINet en el Canada.

Quebecor World Inc. (2008)**

La causa de Quebecor World Inc. comprendia procedimientos paralelos abiertos
en los Estados Unidos y el Canada. Las empresas deudoras propusieron la aprobacion
de un protocolo al iniciarse los procedimientos, en calidad de providencia inicial, ya
que preveian la necesidad de que los tribunales se comunicaran entre si y celebraran
vistas conjuntas con objeto de facilitar las actuaciones, debido a las operaciones de
gran envergadura que llevaban a cabo los deudores en los dos paises. El tribunal
estadounidense aplazo la aprobacion del protocolo a efectos de establecer un comité
de acreedores y brindarle la oportunidad de formular observaciones al respecto. Eso
dio lugar a la modificacién del protocolo original con objeto de incorporar
disposiciones mas amplias en relacion con los avisos, una disposicion encaminada a
elaborar un protocolo sobre presentacion conjunta de créditos, con respecto a los
plazos, el proceso, la competencia y la ley aplicable para la resolucion de créditos
entre las empresas presentados por los acreedores de los deudores en los dos
procedimientos, y una disposicion detallada relativa a los procedimientos que
habrian de aplicarse cuando se considerara que las medidas cautelares solicitadas en
un Estado podrian repercutir sustancialmente en otros Estados. El protocolo también
se remitia a las Court-to-Court Guidelines. Se celebraron vistas conjuntas con miras
a la aprobacion de la venta de las operaciones europeas de los deudores, lo que dio
lugar a la pronta adopcion de decisiones por parte de cada uno de los tribunales en
lo que respecta a aprobar la venta.

SENDO International Limited (2006)>*>

En las causas de SENDO International Limited el procedimiento de insolvencia
principal se habia abierto en el Reino Unido y el secundario en Francia. El procedimiento
secundario se abrio a instancia del representante de la insolvencia del procedimiento
principal y en atencion a la situacion de los empleados que tenia SENDO en
Francia. Al abrirse el procedimiento secundario, la situacion de esos empleados
seria regulada por el régimen de la insolvencia francés, que era mas favorable que el
inglés, y el representante de la insolvencia de Francia podria vender bienes situados
en el territorio francés y reunir declaraciones de los créditos por cobrar presentados
por los acreedores franceses y extranjeros de SENDO. Los representantes de la
insolvencia de los dos procedimientos concertaron un acuerdo para coordinar
los dos procedimientos y observaron que el Reglamento del Consejo Europeo
Unicamente establecia principios de operacion muy generales. En el acuerdo los
representantes de la insolvencia convenian, a efectos de aplicar esos principios de
operacion, en actuar en un espiritu de confianza mutua y observar el deber de
comunicar informacion y cooperar definido en el articulo 31 del Reglamento del
Consejo Europeo, y que el procedimiento principal gozaria de precedencia sobre el
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Montreal Superior Court, Commercial Division (Canada), N° 500-11-032338-085, y United
States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, N° 08-10152 (JMP) (2003).
Procedimientos de insolvencia solicitados ante la High Court of Justice, Chancery Division of
London (Reino Unido) y el Tribunal Comercial de Nanterre (Francia) (2006).
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secundario. El acuerdo contenia disposiciones relativas a los avisos y la
presentacion de créditos, a medios practicos para la verificacion de los créditos, a la
distribucidén de las costas judiciales y al tratamiento de los bienes de la filial
francesa del deudor.

Solv-Ex Canada Limited y Solv-Ex Corporation (1998)>**

En la causa de Solv-Ex Canada Limited, que comprendia procedimientos
abiertos en los Estados Unidos y el Canada, los dos tribunales competentes habian
dictado decisiones contradictorias que, de hecho, habian paralizado las actuaciones.
Tras negociaciones celebradas entre las partes interesadas se organizaron actuaciones
simultaneas, conectadas por via telefonica, para aprobar la venta de los bienes del
deudor. Los tribunales llegaron a conclusiones idénticas con respecto a la
autorizacion de la venta y alentaron a las partes a negociar un protocolo
transfronterizo que rigiera las actuaciones subsiguientes. Las cuestiones procesales
concertadas entre las partes abarcaban la posibilidad de que se presentaran
documentos idénticos ante uno y otro foro y de facultar a los presidentes de los
tribunales para consultarse mutuamente sin que hubieran de estar presentes los
abogados de los interesados a fin de a) ponerse de acuerdo con respecto a las
directrices para las vistas que hubieran de celebrarse y b) determinar la posibilidad
de llegar a pronunciar fallos mutuamente compatibles. Posteriormente, los tribunales
aprobaron el protocolo.

Systech Retail Systems Corp. (2003)>*>

En la causa de Systech Retail Systems Corp. se habian abierto procedimientos
de insolvencia en los Estados Unidos y el Canada con respecto a un importante
proveedor de servicios para puestos de venta al por menor que realizaba operaciones
comerciales por conducto de diversas sucursales y filiales canadienses y estadounidenses.
Las empresas deudoras elaboraron un protocolo encaminado a establecer medidas
administrativas basicas para coordinar los procedimientos abiertos en los dos paises.
El protocolo contenia disposiciones relativas a los principios de cortesia internacional
e independencia judicial, cooperacion, contratacion y remuneracion de los representantes
de la insolvencia y demas profesionales, avisos, reconocimiento mutuo de la
paralizacion de las actuaciones con arreglo a las leyes de los dos paises, los derechos a
comparecer ante el tribunal y a ser oido y los procedimientos para dirimir controversias
concernientes al protocolo. También se incluian las Court-to-Court Guidelines. Tras
la aprobacion del protocolo por parte de los dos tribunales se celebrd una vista
conjunta de conformidad con esas directrices a efectos de resolver y coordinar
varias cuestiones transfronterizas que se planteaban.
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Alberta Court of Queen's Bench, Caso N° 9701-10022 (28 de enero de 1998), y United States
Bankruptcy Court for the District of New Mexico, Caso N° 11-97-14362-MA (28 de enero

de 1998).

Ontario Court of Justice, Toronto, Caso N° 03-CL-4836 (20 de enero de 2003), y

United States Bankruptcy Court for the Eastern District of North Carolina, Raleig Division,
Caso N° 03-00142-5-ATS (30 de enero de 2003).
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Tee-Comm. Electronics Inc. (1997)>*¢

El protocolo concertado en la causa de Tee-Comm. Electronics Inc.,
concerniente a los Estados Unidos y el Canada, puede calificarse de protocolo de
finalidad circunscrita a determinada tarea. Ese protocolo estableciéo un marco en el
cual los administradores nombrados en uno y otro pais venderian conjuntamente los
bienes del deudor a fin de obtener de la masa de la insolvencia el maximo valor
posible. Por consiguiente, abordaba la venta de esos bienes, que constituia la
cuestion esencial desde el momento de la apertura del procedimiento, pero no otras
cuestiones, como la distribucion del producto de dicha venta o los acreedores que
pudieran tener derecho a beneficiarse de esa distribucion.

United Pan-Europe Communications N.V. (2003)>>’

En esta causa, el deudor era una empresa importante de televisiéon por cable
y telecomunicaciones establecida en los Paises Bajos que era titular de capital social
en sucursales directas e indirectas, algunas de las cuales se encontraban en los
Estados Unidos. Se abrieron procedimientos de insolvencia en los Estados Unidos y
los Paises Bajos. Como ¢l abogado del deudor en este Gltimo pais opinaba que las
leyes y el derecho procesal de éste no admitian la concertacion de un protocolo, los
abogados del deudor en los dos paises actuaron en estrecha colaboracion, a medida
que fueron surgiendo problemas en el curso de los procedimientos, para garantizar
que todas las decisiones estuvieran en consonancia con el ordenamiento juridico de
uno y otro pais. En las deliberaciones participaron los dos representantes de la
insolvencia. La labor de coordinacion abarcé el suministro continuo de informacion
a los tribunales y los representantes de la insolvencia, la contrataciéon y
remuneracion de los abogados y los representantes de la insolvencia, la elaboracion
de procedimientos de convocacion para utilizar en los dos casos, la venta de bienes
y el plan de reorganizacion. Gracias a esa coordinacion, las actuaciones concluyeron
el mismo dia en los dos paises.

236 In re AlphaStar Television/Tee-Comm Distribution, Inc., Ontario Court of Justice (Canadd), y

United States Bankruptcy Court for the District of Delaware (27 de junio de 1997).

237 La cita exacta se proporcionara mas adelante.



