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1.

A.

Grupos de empresas en situaciones de insolvencia:
cuestiones internacionales

Introduccion

1.  En la introduccién a la Guia de practicas (de la CNUDMI) sobre cooperacion
en la insolvencia transfronteriza (en adelante, “la Guia de practicas”)' se indica que
si bien desde el decenio de 1990 ha aumentado notablemente el numero de casos de
insolvencia transfronteriza, esta tendencia no se ha reflejado en el nimero 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 aplicaciéon es imprevisible. Ademas, las diferencias y, en algunos
casos, los conflictos entre los regimenes nacionales han creado obstaculos
innecesarios para el logro de los objetivos econémicos 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 prelacion 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 reorganizacién de una empresa insolvente.

2.  Ademas de la insuficiencia de los regimenes existentes, la incertidumbre
acerca de como se aplicaran en la practica y los consiguientes costos y demoras en
su aplicacion ha incrementado la inseguridad, lo cual puede repercutir en las
corrientes de capital y en la inversidn 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 reorganizacioén 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 segtn los paises los
tipos reconocidos de procedimientos y sus efectos. En el contexto de los
procedimientos de reorganizacidn cabe citar, como ejemplo, los casos 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
simultdneamente un procedimiento de insolvencia contra el mismo deudor se
destituiran los directivos o se liquidaré 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 regimenes
no reconocen la universalidad reclamada en procedimientos de insolvencia

1 Adoptada por la Comisién el 1° de julio de 2009.
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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 aplicacién de una paralizacion o suspension de acciones contra
el deudor o sus bienes, considerados elementos clave de muchos regimenes, no
pueden trasladarse eficazmente de un pais a otro.

3.  En los modelos que se han creado a nivel internacional para resolver las
cuestiones relativas a la insolvencia transfronteriza nunca se ha abordado
satisfactoriamente el tema de los grupos de empresas. Cuando la Camara de
los Lores del Reino Unido examiné la posibilidad de que ese pais suscribiera al
Convenio europeo relativo a los procedimientos de insolvencia, la comision
competente observd que el instrumento no abordaba la cuestion de los grupos de
empresas, que es el modelo de organizacion mercantil mas corriente. Cuando el
Convenio pasé a ser el Reglamento del Consejo de la Union Europea (CE)
Num. 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia, de 29 de mayo de 2000, el
tema seguia sin abordarse. Cuando se debatio el texto de lo que luego seria la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (en adelante,
“la Ley Modelo”) se considerd que la cuestion de los grupos todavia estaba “lejos”.

4. Muchos casos ilustran uno de los problemas clave con respecto a los grupos de
empresas en el contexto internacional. Cuando los negocios son llevados de forma
integrada por empresas de un grupo en distintos Estados, como en grupos de
comunicaciones como KPNQwest group? o Nortel Networks Corporation, en grupos
de fabricantes como Federal Mogul Global Inc. o en empresas de servicios
financieros como Lehman Brothers Holdings Inc., es probable que se produzca un
fracaso general que traiga consigo la apertura de varios e incluso muy numerosos
procedimientos de insolvencia independientes en varios Estados contra cada una de
las empresas insolventes del grupo. A menos que esos procedimientos se coordinen,
es improbable que todo el grupo pueda reorganizarse y tal vez tenga que
desmembrarse. Por lo general en caso de insolvencia se rompen las relaciones
internas entre las empresas del grupo que determinan la forma en que se estructura y
funciona el grupo mientras es solvente. Suele generarse una clara tension entre, por
una parte, el criterio tradicional de entidad juridica independiente para reglamentar
las empresas y sus efectos juridicos en situaciones de insolvencia y, por la otra, la
facilitacion de la apertura de un procedimiento de insolvencia contra un grupo de
empresas o contra algunas de las empresas del grupo en un contexto transfronterizo
de modo que coadyuva al objetivo de obtener el maximo valor posible de la masa en
beneficio de todos los acreedores. La historia de la insolvencia transfronteriza desde
el caso Maxwell en 1991° pone de relieve los problemas con que se tropieza al
diligenciar actuaciones paralelas y la necesidad de tomar conocimiento de las

2 KPN Quest era un grupo de telecomunicaciones que era propietario y que explotaba redes de
transmision por cable de fibra optica en Europa y los Estados Unidos. Las principales redes
estaban dispuestas en forma de anillos: en el anillo que circundaba Europa, el tramo francés
pertenecia a una filial francesa; el tramo aleméan, a una filial alemana, y asi sucesivamente.

Al quebrar la empresa matriz holandesa, muchas de las filiales se vieron obligadas a solicitar la
proteccion de los tribunales en el pais en que se habian constituido. Nadie pudo coordinar las
actuaciones y el grupo fue efectivamente desmembrado.

Maxwell Bankruptcy Court for the Southern District of New York, Causa Num. 91 B 15741
(15 de enero de 1992) y High Court of Justice, Chancery Division, Companies Court, Causa
Num. 0014001 de 1991 (31 de diciembre de 1991) (Gran Bretaiia).

w
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soluciones creativas que se hayan encontrado. Algunas de esas soluciones se
estudian en la Guia de practicas, pero la elaboracion de un régimen legislativo que
aborde la insolvencia transfronteriza de grupos de empresas sigue siendo un
problema al que todavia no se ha hecho frente.

5. Ultimamente se ha hablado mucho de cual podria ser la base de un régimen
juridico para abordar la insolvencia transfronteriza de grupos de empresas. Entre las
sugerencias que se han hecho cabe destacar la de adaptar el concepto de “centro de
los principales intereses” en la medida en que se aplica a cada deudor y a un grupo
de empresas, de manera que todos los procedimientos contra las empresas del grupo
puedan iniciarse y administrarse desde un tinico centro a través de un solo tribunal y
con sujecidon a una unica ley aplicable. Otra sugerencia fue la de determinar un
centro de coordinacion del grupo, remitiéndose a la ubicacion de la empresa que
controle el grupo, o permitir que las empresas del grupo soliciten la apertura de un
procedimiento de insolvencia en el Estado en que se hayan entablado
procedimientos contra la empresa matriz insolvente del grupo®.

6.  Estas propuestas plantean importantes y dificiles cuestiones. Algunas de ellas
se refieren al caracter mismo de los grupos de empresas multinacionales y a la
forma en que funcionan -como definir lo que constituye un grupo de empresas a
efectos de la insolvencia y especificar los factores que pueden ser importantes para
determinar donde esta situado el centro del grupo, suponiendo que cada grupo sélo
tenga un centro- asi como las cuestiones de jurisdiccién sobre las empresas que
integran el grupo, o si se dan las condiciones para abrir un procedimiento de
insolvencia y la ley aplicable. Otras se refieren al problema que supone llegar a un
amplio acuerdo internacional sobre estas cuestiones a fin de encontrar una soluciéon
que se aplique de forma coherente y amplia, y posiblemente vinculante, para que
haya mas certidumbre y previsibilidad en lo relativo a la insolvencia transfronteriza
de los grupos de empresas.

Promocion de la cooperacion transfronteriza en los casos de
insolvencia de grupos de empresas

Introduccion

7.  El primer paso para encontrar una solucion al problema de la forma de facilitar
el tratamiento global de los grupos de empresas en casos de insolvencia puede
consistir en lograr que los principios de la cooperacion transfronteriza se apliquen a
la insolvencia de grupos de empresas. La cooperacion entre tribunales y
representantes de la insolvencia en los casos de insolvencia en que intervengan
grupos de empresas multinacionales puede contribuir a facilitar la previsibilidad
comercial y a aumentar la certidumbre para el comercio y los intercambios, asi
como a una administracion justa y eficiente de los procedimientos que proteja los
intereses de las partes, optimice el valor de los bienes de las empresas del grupo
para preservar el empleo y reduzca al minimo los costos. Aunque hay grupos de

Estas cuestiones se estudian de forma pormenorizada en los documentos de trabajo del Grupo de
Trabajo V de la CNUDMI (Régimen de la Insolvencia) - véase A/CN.9/WG.V/WP.85/Add.1, parrafos
3 a 12; A/CN.9/WG.V/WP.82/Add.4, parrafos 3 a 15; A/CN.9/WG.V/WP.76/Add.2, parrafos 2 a 17;
A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2, parrafos 6 a 12.
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empresas en que tal vez los procedimientos de insolvencia separados sean una
posibilidad factible si el grupo no esta muy integrado y las empresas que lo
componen son relativamente independientes las unas de las otras, en el caso de
muchos grupos la cooperacion puede ser la unica forma de reducir el riesgo de
procedimientos de insolvencia fragmentados que pueden destruir el valor del
negocio en marcha y hacer que los deudores acoten los bienes, los traspasen o
busquen el foro mas conveniente.

8. Una limitacion muy difundida de la cooperacién entre tribunales y
representantes de la insolvencia de diversos paises en casos de insolvencia
transfronteriza se debe a la falta de un marco legislativo y a la incertidumbre sobre
las facultades del tribunal estatal para cooperar con tribunales y representantes de la
insolvencia extranjeros. La Ley Modelo brinda este marco legislativo, ya que aborda
las cuestiones del acceso a los tribunales extranjeros y el reconocimiento de los
procedimientos de insolvencia extranjeros y autoriza la cooperacién y comunicacion
entre tribunales de distintos paises, entre tribunales y representantes de la
insolvencia y entre representantes de la insolvencia.

9. Sin embargo, como las disposiciones de la Ley Modelo se centran en los
distintos deudores incluso con bienes en distintos Estados, tienen escasa aplicacion
a los grupos de empresas con multiples deudores en varios Estados. Una diferencia
fundamental en la insolvencia de grupos de empresas es que el tribunal de un Estado
no se ocupa forzosamente del mismo deudor que el tribunal de otro Estado
(aunque puede haber un deudor comun en el caso de distintas empresas del grupo
con bienes en distintos Estados, situacion que si entra en el ambito de la Ley
Modelo). El vinculo entre procedimientos paralelos no es un deudor comun, sino
que todos los deudores son empresas del mismo grupo. A menos que conforme a la
legislacion nacional se reconozca o pueda reconocerse la existencia (y posiblemente
el alcance) de ese grupo, cada procedimiento parecera no guardar relacidén con los
otros y la cooperacion no parecera justificarse ya que podria interferir en la
independencia de los tribunales estatales o considerarse innecesaria porque cada
procedimiento es, en esencia, un procedimiento nacional. Si bien en algunos casos
puede ser posible tratar a cada empresa del grupo completamente por separado, en el
caso de muchos grupos de empresas es posible que el mejor resultado para cada una
de las empresas pueda lograrse mediante una soluciéon mas amplia y posiblemente
global que refleje la manera en que el grupo llevaba sus negocios antes de la
insolvencia y que aborde o bien dependencias comerciales separadas o bien el grupo
de empresas en su totalidad, en particular si el negocio esta bien integrado.

10. Por estas razones, es conveniente que el régimen de la insolvencia reconozca
la existencia de grupos de empresas y, en lo que respecta a la cooperacidon
transfronteriza, la necesidad de que los tribunales cooperen con otros tribunales y
con representantes de la insolvencia, no s6lo en cuanto a los procedimientos de
insolvencia contra el mismo deudor, sino también en lo que respecta a distintas
empresas de un mismo grupo.

2. Acceso a los tribunales y reconocimiento de los procedimientos de insolvencia
extranjeros

11. Las reglas y practicas actuales de asistencia y cooperacion transfronteriza en
cuestiones de insolvencia son muy diversas, inclusive en lo relativo al acceso a los
tribunales y al reconocimiento de los procedimientos extranjeros. Muchos Estados
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exigen, para la asistencia y la cooperacion, alguna forma de reconocimiento del
procedimiento extranjero. Para lograr ese reconocimiento, los solicitantes de
asistencia y cooperacion, ya sea el representante de la insolvencia o los acreedores,
suelen tener que presentar una solicitud al tribunal extranjero. Esa solicitud puede
referirse a la asistencia para la suspension del procedimiento, el interrogatorio de los
testigos y otras cuestiones reguladas en los articulos 20 y 21 de la Ley Modelo.
En la labor realizada durante la preparacion de la Ley Modelo se puso de manifiesto
la ausencia muy general de legislacion interna sobre esas cuestiones y los distintos
enfoques que se seguian en las leyes promulgadas. A fin de lograr un enfoque
uniforme, la Ley Modelo ofrece el marco legislativo para el acceso a los tribunales y
el reconocimiento de los procedimientos extranjeros, fijando condiciones apropiadas
para asegurar un acceso rapido y directo (capitulo II, articulos 9 a 14), asi como los
criterios para determinar si un procedimiento extranjero cumple los requisitos para
ser reconocido y los efectos del reconocimiento (capitulo III, articulos 15 a 24).
Si bien la Ley Modelo tiene una aplicacion limitada en el contexto de los grupos de
empresas, es conveniente que el acceso a los tribunales y el reconocimiento de los
procedimientos extranjeros que prevé para los deudores individuales se hagan
también extensivos a los procedimientos de insolvencia que afecten a empresas de
un mismo grupo.

12. Conviene sefialar que la cooperacion entre un tribunal estatal y un tribunal o
representantes extranjeros, como prevé la Ley Modelo, no se supedita a una
resolucion formal de reconocimiento del procedimiento extranjero, con lo cual se
promueve la cooperacion desde la fase inicial del procedimientos.

13. En los Estados en que no se requiere acceso ni reconocimiento para facilitar la
cooperacion, tal vez no haga falta adoptar nueva legislacion. Sin embargo, la
existencia de tales disposiciones puede no resultar suficiente, dado que los
mecanismos disponibles pueden ser engorrosos y costosos y requerir mucho tiempo.
Unicamente en los casos en que el acceso y el reconocimiento puedan lograrse en un
plazo breve es probable que se logre una cooperacion eficaz en la administracion de
procedimientos que afecten a grupos multinacionales.

Recomendacion 239

Finalidad de las disposiciones legislativas

[La finalidad de las disposiciones sobre el acceso a tribunales extranjeros y el
reconocimiento de procedimientos de insolvencia extranjeros respecto de dos o mas
empresas de un grupo es asegurar que, cuando el acceso a los tribunales y el
reconocimiento de esos procedimientos extranjeros sean requisitos para la
cooperacion entre tribunales, representantes de la insolvencia y acreedores, el
derecho aplicable permita tal acceso y tal reconocimiento. ]

Contenido de las disposiciones legislativas
Acceso a los tribunales y reconocimiento de procedimientos extranjeros

239. El régimen deberia prever, en el contexto de los procedimientos de insolvencia
que afecten a empresas pertenecientes a un grupo:

w

Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza, parr. 177.
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a)  Elacceso de los representantes y acreedores extranjeros a los tribunales; y

b) El reconocimiento de los procedimientos extranjeros, si es necesario, en
virtud de la ley aplicable.

C. Formas de cooperacion en que intervienen los tribunales

14. La cooperacion en casos de insolvencia transfronteriza puede adoptar distintas
formas y puede incluir, como se sugiere en el articulo 27 de la Ley Modelo, la
comunicacion entre los tribunales, entre los tribunales y representantes de la
insolvencia y entre representantes de la insolvencia, asi como la utilizacién de
acuerdos de insolvencia transfronteriza, la coordinacién de las audiencias y la
coordinacién de la supervision y administracion de los negocios del deudor. En el
caso de un Unico deudor, la cooperacion se prevé en los articulos 25 y 26 de
la Ley Modelo. El articulo 25 autoriza al tribunal a cooperar en el mayor grado
posible con tribunales extranjeros, y en el articulo 26 se autoriza a un representante
de la insolvencia, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del tribunal,
a cooperar en el mayor grado posible con los tribunales y representantes extranjeros.
En la Unién Europea, la cuestion de la cooperacién también se aborda en el
Reglamento del Consejo de la Union Europea (CE) sobre procedimientos de
insolvencia. En el parrafo 20 del preambulo se indica que en el contexto de los
procedimientos principales y los procedimientos secundarios, los sindicos deben
cooperar estrechamente, en particular intercambiando una cantidad de informacion
suficiente. El sindico en los procedimientos principales debe estar facultado para
intervenir en los procedimientos no principales y proponer un plan de
reorganizacion o solicitar la suspension de la liquidacion de la masa en tales
procedimientos. En el articulo 31 del Reglamento del Consejo se establece el deber
de los sindicos en los procedimientos principales y de los sindicos en los
procedimientos no principales de comunicar informacioén, en particular toda la
informaciéon que pueda ser pertinente para el otro procedimiento y que se refiera a
los avances en lo relativo a la presentaciéon y verificacion de los créditos y las
medidas destinadas a dar por terminados los procedimientos. Ni en la Ley Modelo
ni en el Reglamento del Consejo de Europa se aborda la necesidad de cooperacion
con respecto a los grupos de empresas, caso en que es preciso que esas obligaciones
se apliquen mas ampliamente y en que la distincion entre los procedimientos
principales y no principales no es pertinente, salvo en la medida en que se aplique a
los procedimientos multiples contra una empresa del grupo.

1. Comunicacion por parte de los tribunales
a) Consideraciones generales

15. La Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo®, y la Guia
de practicas de la CNUDMI7 indican la conveniencia de permitir que los tribunales
en procedimientos de insolvencia transfronteriza se comuniquen directamente para
evitar que se haya de recurrir a ciertas vias tradicionales demasiado lentas, como
seria la carta rogatoria, u otras vias diplomaticas o consulares, y a las

6 1d., parrs. 178 y 179.
7 Guia de practicas de la CNUDMI, capitulo II, parrs. 4 a 10, y capitulo III, parrs. 146 a 181.
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comunicaciones a través de tribunales superiores. Esta facultad es decisiva cuando
los tribunales consideran que deben actuar con celeridad para evitar posibles
conflictos o preservar el valor o cuando las cuestiones que se han de examinar son
urgentes. Esta capacidad de comunicarse deberia incluir la capacidad de entablar
comunicaciones, solicitando informaciéon o asistencia de los tribunales y
representantes de la insolvencia extranjeros, asi como la capacidad de recibir y
tramitar esas solicitudes del extranjero. Es conveniente que la comunicacion no esté
supeditada al reconocimiento de los procedimientos extranjeros, permitiéndose asi
que la comunicacion tenga lugar antes de presentarse una solicitud de
reconocimiento o con independencia de que se haya presentado o no.

16. Las distintas formas de enfocar la comunicacién entre los tribunales y las
partes sirven para ilustrar algunos de los problemas que pueden plantearse al tratar
de promover la cooperacidon transfronteriza. Ademas de la cuestion de si la
comunicacion entre los tribunales esta especificamente autorizada, ocurre muchas
veces que los tribunales de distintos Estados 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.
También pueden guardar relacion con las consecuencias de la comunicacion para la
independencia judicial y la adopcion imparcial de decisiones. Algunos Estados
adoptan una actitud relativamente liberal en lo que se refiere a la comunicacion
entre jueces, mientras que, en otros, los jueces no pueden comunicarse directamente
con las partes o con los representantes de la insolvencia ni con otros jueces, ya que
tal comunicacidn podria plantear problemas constitucionales. 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 profesionales del derecho
pueden tener distintas opiniones sobre si es apropiado que los jueces mantengan
contactos sin el conocimiento o la participacion de los representantes legales de las
partes. Por ejemplo, algunos jueces no ven reparos en mantener contactos privados
entre si, mientras que algunos profesionales del derecho discrepan vehementemente
sobre esa practica. Habitualmente, los tribunales se centran en los asuntos que
juzgan y, como ya se ha dicho, 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.

17. Otra cuestion importante para facilitar la cooperacion entre procedimientos de
insolvencia que afectan a empresas de un grupo podria ser la capacidad o la buena
disposicion de los tribunales de adoptar una vision global de los negocios del
deudor y ver lo que esta sucediendo en los procedimientos de insolvencia
sustanciados en otras jurisdicciones con respecto al mismo deudor o a otras
empresas del mismo grupo. Esto puede ser particularmente importante cuando es
probable que lo que ocurre en esos otros Estados tenga repercusiones a nivel
nacional (por ejemplo, con respecto a los empleados locales y otras cuestiones de
politica social). Si bien el conocimiento de los procedimientos extranjeros o acerca
de ellos no modificaria las facultades que tienen los tribunales conforme a la
legislacion interna, podria con todo influir en la forma en que el tribunal enfoca los
procedimientos nacionales y en su buena disposicion de coordinarlos con los

V.10-50968
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procedimientos extranjeros. No obstante, el problema reside en que el tribunal
obtenga la informacién acerca de todas las operaciones de la empresa de un grupo y
de los procedimientos de insolvencia concurrentes que seria necesaria para facilitar
la coordinaciéon, especialmente cuando permita obtener acceso a informaciéon y
expedientes que formen parte de procedimientos de insolvencia sustanciados en
otros Estados contra distintos deudores, aunque sean empresas de un mismo grupo.
Asi pues, el primer aspecto es lograr acceso a la informacion pertinente. El segundo
aspecto es facilitarla al tribunal en un procedimiento nacional. Una forma de
enfocar el asunto podria consistir en permitir que se facilitaran pruebas
documentales apropiadas o que un profesional o representante de la insolvencia de
las empresas conexas del grupo de extranjeros comparecicra ante el tribunal
nacional. Independientemente de las dificultades practicas, es conveniente que un
tribunal pueda tomar nota de los procedimientos extranjeros que pueden repercutir
en los procedimientos nacionales que afecten al mismo grupo, en particular cuando
se trate de llegar a una solucidn global para un grupo de empresas multinacionales.

18. Entablar comunicacion en el caso de asuntos transfronterizos en que
intervengan grupos de empresas puede facilitar los procedimientos transfronterizos
de muchas maneras. Por ejemplo, puede ayudar a las partes a comprender mejor las
consecuencias o la aplicacion de la ley extranjera, en particular las diferencias o los
solapamientos que, en otro caso, podrian dar lugar a litigios; 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 propios Estados. La comunicacidon también puede fomentar los
intereses internacionales facilitando una mejor comprension, lo que fomentara los
negocios internacionales y preservara 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 comunicacidn, que tal vez no se hagan
patentes hasta que se haya mantenido tal comunicacion. Por ejemplo, la
comunicaciéon transfronteriza puede poner en evidencia algin hecho o
procedimiento que conformara sustancialmente la solucidon optima del caso y, a mas
largo plazo, puede impulsar la reforma legislativa.

19. La comunicacion de informacidon entre jueces u otras partes interesadas
deberia ser transparente, eficaz y fidedigna y en ella deberian seguirse los debidos
procedimientos. De forma general, podria ser apropiado estudiar si la comunicacion
deberia tratarse como una cuestion de rutina o si deberia ser un Gltimo recurso; si un
juez podria propugnar la adopcion de determinados criterios de accidn; y, respecto
de las condiciones que podrian aplicarse a las comunicaciones, como las
mencionadas a continuacion, si deberian aplicarse en todos los casos o si podria
haber excepciones. Si bien deberia darse amplio margen de discreciéon a los
tribunales al comunicarse con tribunales extranjeros, no deberia exigirseles que
entablaran comunicaciones que consideren inapropiadas en las circunstancias de un
determinado caso. Otra cuestion es la del contenido de la comunicacién, y en
particular, a si la comunicacion puede referirse s6lo a cuestiones de procedimiento o
también a cuestiones de fondo. Algunos jueces opinan que podrian hablar de
cuestiones relacionadas con la gestion de un asunto, de cuestiones cronoldgicas, de
la utilizacién de acuerdos transfronterizos y de qué tribunal podria resolver qué
cuestidn, pero no de cuestiones sustantivas que se refieran al fondo de un asunto.
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b)

Medios de comunicacion

20. La informacion puede comunicarse de distintas maneras, como intercambiando
documentos (por ejemplo, copias de ordenes oficiales, sentencias, opiniones,
motivos de justificacion 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, segun los medios de que se disponga y que sean
asequibles en los Estados que participen en la comunicacién y segiin lo que sea
apropiado o necesario en cada caso. También pueden facilitarse a las partes copias
de comunicaciones escritas de acuerdo con las disposiciones aplicables sobre
notificaciones. La comunicacién puede efectuarse directamente entre jueces o entre
funcionarios judiciales o a través de ellos (o a través de un intermediario nombrado
por el tribunal) o entre representantes de la insolvencia, segiin lo que dispongan las
reglas del pais. El desarrollo de nuevas tecnologias de comunicacion fomenta
diversos aspectos de la cooperacion y coordinacion, 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. Por ejemplo, en varios casos se han preferido las
videoconferencias, mas que las llamadas telefonicas, pues permiten controlar bien el
proceso y facilitan una organizacion disciplinada de la comunicacion gracias a que
los participantes pueden verse y oirse, lo cual es un aspecto fundamental para los
procedimientos judiciales en general. Sin embargo, como estas tecnologias no estan
disponibles en todos los tribunales, es conveniente centrarse en la forma de facilitar
la comunicacién adaptandose a las necesidades de cada caso concreto, y no en la
utilizacién de una determinada tecnologia.

Establecimiento de reglas o procedimientos para la comunicacion de tribunal
a tribunal

21. En cualquier caso concreto, sera conveniente determinar, seguin resulte
apropiado para las jurisdicciones pertinentes y de conformidad con la ley aplicable,
los procedimientos que habran de regir la comunicacion de tribunal a tribunal para
compaginar los intereses de las distintas partes interesadas y evitar que se
perjudique materialmente a una de las partes. En los procedimientos podria tratarse
de lo siguiente: las partes a las que habra que notificar la comunicacion propuesta
(es decir, todas las partes interesadas y sus representantes legales); las personas a
quienes se permitira participar 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 concepciéon de la comunicacion; la
organizaciéon y el momento de la comunicacion; la grabacion de ésta, 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 quién sufragard los costos administrativos) y los métodos aceptables de
comunicacion; la tramitacion de las objeciones a la comunicacidon propuesta; y las
cuestiones de confidencialidad y transparencia.
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22. Los tribunales pueden adoptar directrices, como las Pautas entre Tribunales®,
para resolver algunas de estas cuestiones. Normalmente, estas directrices tienen por
finalidad promover una comunicacion transparente entre los tribunales, permitiendo
asi que tribunales de distintos Estados se comuniquen entre si, sin modificar las
reglas o los procedimientos internos aplicables o sin que ello menoscabe o afecte a
los derechos sustantivos de ninguna parte en los procedimientos que se lleven a
cabo ante los tribunales.

i) Fecha, lugar y forma de la comunicacion

23. Por lo general, es conveniente que las comunicaciones se establezcan en el
momento, el lugar y de la forma que determinen mutuamente los tribunales, los
representantes de la insolvencia y otras partes interesadas, segun proceda. Estas
disposiciones no tienen por qué ser adoptadas directamente por los jueces, sino que
pueden tomarse a través de los funcionarios judiciales competentes.

i)  Notificacion de la comunicacion propuesta

24. En los procedimientos de insolvencia en que intervengan grupos de empresas
multinacionales, es preciso lograr un equilibrio entre facilitar la comunicacion de
manera practica y conveniente y proteger la integridad de la comunicacién
asegurando que sea un proceso abierto y transparente. Las comunicaciones entre los
tribunales pueden afectar a una diversidad de partes, y a menudo puede resultar
dificil, o poco practico, determinar la identidad de todas esas partes, incluidos,
por ejemplo, los acreedores. Ademas, las jurisdicciones participantes pueden aplicar
reglas diferentes en lo relativo a las notificaciones, lo que puede plantear cuestiones
en cuanto al momento y a la identidad de los receptores (por ejemplo, es posible que
no todas las partes interesadas tengan derecho a que se les notifiquen algunas
cuestiones). Por consiguiente, serd fundamental determinar las partes a quienes
habra que notificar la comunicacion propuesta de conformidad con la ley aplicable,
y el grado posible de coordinacion entre los requisitos de las distintas legislaciones.
La falta de normas claras sobre la forma de encarar esta cuestion puede provocar
demoras y menoscabar el valor, especialmente cuando sea necesario entablar
comunicaciéon para resolver o evitar conflictos o para coordinar determinadas
cuestiones, como la venta de bienes o la presentacion y verificacion de créditos.

25. Por lo general, contribuira a resolver la cuestion de las notificaciones que los
distintos tribunales cooperen para preparar una lista de las partes a las que sea
preciso enviar una notificacidn, entre las que cabe mencionar las que tienen derecho
a ser notificadas de cualquier accion del tribunal relacionada con los procedimientos
de insolvencia, incluida la comunicacion®. La coordinaciéon de las notificaciones
puede gestionarse mediante un sistema electronico o un sitio de Internet, lo que
podria facilitar: a) el seguimiento de los cambios de identidad de las personas con
derecho a ser notificadas en muchos procedimientos de insolvencia, cambios
resultantes, por ejemplo, de la cesion o el intercambio de créditos; b) la reduccion

0

“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), que pueden consultarse en el
sitio de Internet http://www.ali.org/doc/Guidelines.pdf.

9 Véase la Pauta 12 de las Pautas aplicables a las Comunicaciones entre Tribunales.
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iii)

iv)

del costo del envio de notificaciones; y ¢) las consideraciones de las diferencias
entre las leyes aplicables al envio de notificaciones. No obstante, también habria
que tener en cuenta cuestiones como el posible idioma, el acceso y la
confidencialidad.

Derecho a participar

26. Para asegurar la credibilidad de la comunicacién y de las partes directamente
participantes, asi como la equidad y la transparencia, es conveniente que las
comunicaciones se efectiien de tal manera que puedan participar en cllas las partes
pertinentes, y no por iniciativa de éstas.

27. Sin embargo, como ya se ha dicho, es preciso compaginar esos requisitos con
los aspectos practicos de organizar y llevar a cabo la comunicacion. Debido a esto,
quizas haya que limitar la participacion a “las partes interesadas”. Aunque en las
jurisdicciones pertinentes puede haber normas diferentes que rijan la cuestion de lo
que constituye una “parte interesada” en las circunstancias concretas del caso o en
la comunicacién pertinente, en general cabe suponer que los principales interesados
serian el deudor (que esté en posesion de los bienes), o el representante de la
insolvencia y el representante legal pertinente. Si bien el principio general deberia
ser que las partes interesadas tienen derecho a participar, puede ser conveniente que
los tribunales tengan derecho a determinar, segiin proceda, quién deberia participar
en un caso concreto a fin de asegurar que el proceso sea manejable y eficiente.

Grabacion de la comunicacion como parte del expediente

28. También para asegurar la transparencia de la comunicacion entre tribunales, el
régimen de la insolvencia podria permitir que toda comunicacion se grabara y que
se preparara una transcripcion. Esta transcripcion podria pasar a formar parte del
expediente de los procedimientos y, en cuanto a tal, estaria generalmente a
disposicion por lo menos de quienes hubieran participado en la comunicacion o de
sus representantes legales o, de manera mas general, de conformidad con las normas
aplicables a la disponibilidad de los expedientes judiciales.

Confidencialidad

29. En general, las comunicaciones entre tribunales en que se realizan
procedimientos de insolvencia simultaneamente en relacion con empresas de un
grupo multinacional deberian ser todo lo transparente que sea posible para asegurar
la equidad a las partes participantes y evitar crear incentivos para que las partes se
protejan de la posibilidad de un resultado desfavorable. Es conveniente que la
informacion no se considere confidencial por la simple razén de que la
comunicacion es de caracter transfronterizo.

30. Sin embargo, gran parte de la informacion relativa al deudor y sus negocios
que habra de ser examinada y compartida en un procedimiento de insolvencia en
que participen grupos de empresas multinacionales puede ser informacién
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 relativos a su clientela). Esa informacioén puede
ser especialmente delicada cuando se trate de un deudor que participe en
procedimientos de reorganizacion, caso en que el hecho de que pueda seguir
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funcionando en el mercado y la proteccion del valor pueden exigir la
confidencialidad. Por eso, puede que haya que considerar cuidadosamente la
utilizacion de esa informacién y puede que haya que limitar de manera apropiada la
revelacion de informacion para evitar que haya terceros que se aprovechen
indebidamente de ella.

31. Las jurisdicciones que participan en procedimientos de insolvencia
relacionados con empresas de grupos multinacionales pueden tener normas
sustantivas diferentes respecto de la confidencialidad y la divulgacion de
informacion a las partes. Habria que tener en cuenta esas diferencias al examinar la
comunicacion transfronteriza, y como se realizara y se grabara, permitiendo que los
tribunales lleguen a un acuerdo sobre las medidas de proteccion necesarias para
cumplir con la ley aplicable.

32. La confidencialidad de la informacioén también puede tener que abordarse en
un acuerdo de insolvencia transfronteriza'®, estableciendo requisitos para el acceso
a esa informacion, incluso mediante acuerdos de confidencialidad.

vi)  Costo de la comunicacion

33. La cuestion de los costos de la comunicacion puede ser una consideracion,
especialmente cuando muchas partes se vean afectadas y se utilice un medio de
comunicacioén que entrafie, en algunos Estados, costos relativamente altos, como las
videoconferencias. Ademas, la utilizacion de varios idiomas puede complicar la
comunicacion, y acarrear costos cuando haga falta traducir documentos e interpretar
comunicaciones verbales. Sera importante determinar como se sufragaran los costos
por parte de los procedimientos de insolvencia pertinentes o como se distribuiran
entre ellos. Si hay que proceder al reembolso de los costos a algunas partes, debe
quedar claro de qué forma y en qué moneda se hara.

vii)  Efecto de la comunicacion

34. Cuando un tribunal se comunique con un tribunal extranjero en el marco de un
procedimiento de insolvencia transfronteriza, el régimen de la insolvencia deberia
aclarar que el mero hecho de que haya habido comunicacién no tendra un efecto
sustantivo en la autoridad o las facultades del tribunal, los asuntos sometidos a su
examen, sus decisiones o los derechos y reivindicaciones de las partes que
participen en la comunicacion. Con esa salvedad, se asegurard a las partes que la
comunicacion entre las autoridades que participen en los procedimientos de
insolvencia no comprometera sus derechos ni afectara a la autoridad y a la
independencia del tribunal ante el cual deban comparecer. Es probable que con esto
se reduzcan las posibilidades de objeciones a la comunicacion prevista y que los
tribunales y sus representantes tengan mas flexibilidad para cooperar los unos con
los otros. Es posible también que con esta salvedad los tribunales y sus
representantes no actiien sobrepasando los limites de su autoridad al entablar una
comunicaciéon con sus homologos de otras jurisdicciones. Pese a esta salvedad
deberia ser posible que los tribunales llegaran explicitamente a un acuerdo sobre

10 Véase Guia de practicas de la CNUDMI, seccion III.B, parrs. 168 a 171; Guia Legislativa,
segunda parte, capitulo III, parrs. 28, 52 y 115 y recomendacion 111.
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diversas cuestiones, inclusive la aprobacion de un acuerdo de insolvencia
transfronteriza.

Coordinacion de los bienes y negocios del deudor

35. La sustanciacion de procedimientos de insolvencia transfronteriza relativos a
grupos de empresas requerira a menudo la utilizacion, liquidacion en efectivo o
enajenacion de los bienes de las distintas masas de la insolvencia. La coordinacion
de esa utilizacidn, liquidacion en efectivo y enajenacién contribuird a evitar
controversias y a que lo primordial sea el beneficio de todas las partes interesadas,
particularmente en una reorganizacién. Por ejemplo, una empresa de un grupo puede
servir de proveedor exclusivo de otra empresa del grupo o tener control exclusivo de
un recurso fundamental utilizado por otra empresa, de manera que los
procedimientos de insolvencia respecto de una de esas empresas pueden tener
profundas consecuencias para que todo el grupo pueda seguir funcionando. Puede
que tanto los tribunales como los representantes de la insolvencia tengan que
participar en la coordinacion de los bienes y negocios del deudor. Algunos asuntos
pueden requerir la aprobacion especifica de los tribunales, y otros pueden resolverse
mediante acuerdo entre los representantes de la insolvencia.

36. Entre las cuestiones que deben tenerse en cuenta para facilitar la coordinacion
cabe destacar: la ubicacion de los distintos bienes y la determinacion de la
jurisdiccion a que estan sometidos; la determinacion de la ley que rija los bienes y
de las partes encargadas de establecer 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; la forma de obtener informacion sobre los negocios de distintos
deudores en diferentes Estados para garantizar la coordinacion y la cooperacion; y
el orden en que habran de desarrollarse los procedimientos. La coordinacién puede
también ser importante a la hora de hacer indagaciones sobre los bienes del deudor,
de plantearse posibles procedimientos de anulacion y de limitar la capacidad del
deudor para trasladar los bienes a lugares que no estén al alcance del tribunal o del
representante de la insolvencia. También puede requerir que los tribunales
determinen el foro 6ptimo para abordar una cierta cuestion, como la venta o
enajenacion de un determinado bien y se remitan a ese foro en la medida en que lo
permita la ley'".

Nombramiento de un representante del tribunal

37. Esta persona puede ser nombrada por un tribunal con la misién de facilitar la
coordinacién de los procedimientos de insolvencia relativos a empresas de un grupo
que tengan lugar en distintos Estados. Las funciones de esta persona pueden variar,
segun lo que deciden los tribunales, pero no debe verse como un representante de la
insolvencia adicional o que suple al representante existente. Sus funciones pueden
consistir en actuar de intermediario entre los tribunales y los representantes de la
insolvencia pertinentes, especialmente cuando haya problemas de idiomas; elaborar
un acuerdo de insolvencia transfronteriza en consulta con las partes pertinentes;

La atribucion de responsabilidad por determinados actos entre los distintos tribunales se estudia
en la Guia de practicas de la CNUDMI, capitulo 11, parrs. 18 a 20; capitulo III, parrs. 59 a 74.
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promover entre las partes una solucion de consenso de los problemas planteados;
facilitar el intercambio de informacién entre los distintos procedimientos; y asegurar
que se notifiquen a todas las partes interesadas (por ejemplo, a otras empresas del
grupo, a acreedores y tribunales o a representantes de la insolvencia extranjeros)
algunos de los asuntos sometidos a la consideracion de los tribunales. El tribunal
que nombre a esta persona por lo general indicara las condiciones en que se autoriza
a esta persona a actuar y el alcance de sus facultades. Dicha persona puede ser
nombrada con una mision especial, como la negociaciéon de un acuerdo de
insolvencia transfronteriza o, de forma mas general para desempefiar las diversas
funciones mencionadas. Asimismo, esa persona puede tener que informar
periédicamente al tribunal o a los tribunales en que tengan lugar los procedimientos,
asi como a las partes.

4. Coordinacion de audiencias

38. Estas audiencias, que cabe calificar de conjuntas, simultaneas o coordinadas'?
(“audiencias coordinadas”) pueden promover considerablemente la eficiencia de los
procedimientos de insolvencia simultaneos en que participen empresas de un grupo
multinacional al reunir a las partes interesadas pertinentes para que intercambien
informacién y analicen y resuelvan las cuestiones pendientes o los posibles
conflictos, evitando de este modo negociaciones prolongadas y las consiguientes
demoras. Sin embargo, en lo relativo a estas audiencias, es preciso insistir en que
cada tribunal debe adoptar su propia decisioén independientemente y sin influencias
del otro tribunal. Estas audiencias pueden resultar relativamente faciles de organizar
a nivel nacional para asegurar la coordinacion de los procedimientos relativos a
distintas empresas del grupo, pero desde un punto de vista logistico, pueden ser muy
dificiles de organizar a nivel internacional, ya que puede tratarse de distintos
idiomas, distintas zonas horarias, leyes, procedimientos y tradiciones judiciales.
Por ejemplo, se puede llegar a un punto muerto si no se acuerdan o establecen con
exactitud las facultades de las autoridades que participan en la audiencia.

39. Aunque estas audiencias pueden ser dificiles de organizar, se han utilizado
entre algunos Estados que tienen un idioma comun, tradiciones juridicas y zonas
horarias parecidas y han llevado a la satisfactoria solucion de cuestiones dificiles en
beneficio de todas las partes interesadas!3. No obstante, es posible que esas
audiencias se utilicen de forma mas amplia en el futuro, con la ayuda de
procedimientos y salvaguardias apropiados, para contribuir a una cuidadosa
planificacion y evitar complicaciones. Por ejemplo, en esas normas de
procedimiento cabria considerar la utilizacion de conferencias previas a la
audiencia, la realizacion de audiencias, inclusive el idioma que se utilizard y la
necesidad de interpretacion, los requisitos para enviar notificaciones; los métodos
de comunicacion que se utilizaran de manera que los tribunales puedan oirse

12 Este tipo de audiencias se estudian en la Guia de practicas de la CNUDMI, capitulo 11, parrs. 18
a 20; capitulo III, parrs. 59 a 74.

13 Véanse, por ejemplo, las causas de Quebecor World Inc, Montreal Superior Court, Commercial
Division (Canada), Num. 500-11-032338-085, y United States Bankruptcy Court for the
Southern District of New York, Nam. 08-10152 (JMP) (2008), asi como Solv-Ex Canada Limited
and Solv-Ex Corporation, Alberta Court of Queen's Bench, Caso Num. 9701-10022 (28 de enero
de 1998), y United States Bankruptcy Court for the District of New Mexico, Caso Num. 11-97-14362-
MA (28 de enero de 1998).
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simultaneamente; las condiciones aplicables al derecho a comparecer y ser oido; los
documentos que podran presentarse, los tribunales a los que los participantes podran
presentar documentos; las formas de presentacion de documentos al tribunal y la
posibilidad de que otros tribunales dispongan de dichos documentos; la cuestion de
la confidencialidad; las condiciones que limiten la jurisdiccion de cada tribunal a las
partes que comparezcan ante é1'%; y la emision de decisiones.

40. Algunas directrices y acuerdos relativos a este tipo de audiencias prevén que
para planificar de la mejor manera una administracion ordenada, los tribunales, las
personas designadas por ellos o los representantes de la insolvencia deberan
comunicarse con sus homoélogos extranjeros antes de la audiencia para establecer las
directrices relacionadas con todos los asuntos de procedimiento, administrativos y
preliminares. Una vez concluida la audiencia, las autoridades pertinentes podran
volver a comunicarse para evaluar el contenido de la audiencia, hablar de los
proximos pasos (inclusive otras audiencias), preparar o modificar directrices para
las audiencias futuras, considerar si seria factible o si se justificaria emitir
decisiones conjuntas y determinar como deberian resolverse algunos asuntos de
procedimiento que se platearan durante la audiencia'®.

Recomendaciones 240 a 245
Finalidad de las disposiciones legislativas

La finalidad de las disposiciones legislativas sobre cooperacion entre
tribunales en el contexto de grupos de empresas transmultinacionales es la
siguiente:

a)  Autorizar la cooperacion entre los tribunales que se ocupen de
procedimientos de insolvencia relativos a distintas empresas de un grupo en
diferentes Estados;

b) Autorizar la cooperacion entre los tribunales y los representantes de la
insolvencia nombrados para administrar esos distintos procedimientos; y

c¢) Facilitar y promover la utilizacion de diversas formas de cooperacion
para coordinar los procedimientos de insolvencia relativos a diferentes empresas de
un grupo en diferentes Estados y determinar las condiciones y salvaguardias que
deberan aplicarse a esas formas de cooperacion para proteger los derechos
sustantivos y de procedimiento de las partes y la autoridad e independencia de los
tribunales.

14 Véase la Ley Modelo de la CNUDMLI, articulo 10.
15 Véase también Guia de practicas de la CNUDMI, nota 12 supra; y la Pauta 9 e) de las Pautas

aplicables a las Comunicaciones entre Tribunales.
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Contenido de las disposiciones legislativas1¢

Cooperacion entre el tribunal y tribunales extranjeros o representantes de la
insolvencia extranjeros

240. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el tribunal que sea
competente en un caso de insolvencia transfronteriza que afecte a una empresa de
un grupo coopere en el mayor grado posible con los tribunales extranjeros o los
representantes extranjeros!’, ya sea directamente o por conducto del representante
de la insolvencia o de otra persona designada para actuar conforme a las
instrucciones del tribunal, a fin de facilitar la coordinacidén de esos procedimientos
con los procedimientos de insolvencia entablados en otros Estados contra la misma
empresa del grupo.

Cooperacion en el mayor grado posible entre los tribunales

241. En el régimen de la insolvencia deberia especificarse que se mantendrad el
mayor grado posible de cooperacion entre los tribunales y entre los tribunales y los
representantes extranjeros por cualquier medio apropiado, en particular:

a)  Comunicando informacién por cualquier medio que el tribunal considere
oportuno [inclusive proporcionando al tribunal extranjero o al representante de la
insolvencia extranjero copias de los documentos emitidos por el tribunal o que se
hayan registrado o vayan a registrarse en el tribunal en relaciéon con las empresas del
grupo sujetas a procedimientos de insolvencia o con la participacion en
comunicaciones con el tribunal extranjero o el representante de la insolvencia
extranjero];

b) Coordinando la administraciéon y supervision de los negocios de las
empresas del grupo sujetas a procedimientos de insolvencia;

¢) Nombrando a una persona o a un drgano para que actue bajo direccion
del tribunal; y

d) Aprobando o ejecutando acuerdos relativos a la coordinacion de los
procedimientos de insolvencia de conformidad con la recomendacion 254.

Comunicacion directa entre el tribunal y los tribunales o representantes
extranjeros’$

242. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el tribunal competente en un
procedimiento de insolvencia entablado contra una empresa de un grupo se ponga en
comunicacion directa con los tribunales o representantes extranjeros o recabe
informacion o asistencia directa a los mismos en lo que respecta a ese

16 Esas recomendaciones sobre cooperacion tienen la finalidad de ser permisivas, y no prescriptas,
y se ajustan a lo dispuesto en los correspondientes articulos de la Ley Modelo (articulos 25.1
y 26.1).

17 Definidos en el articulo 2 d) de la Ley Modelo como “la persona o el drgano incluso designado a
titulo provisional, que haya sido facultado en un procedimiento extranjero para administrar la
reorganizacion o la liquidacion de los bienes o negocios del deudor o para actuar como
representante del procedimiento extranjero”.

18 Véase la Ley Modelo de la CNUDMI, articulos 25.2 y 26.2.
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procedimiento y a los procedimientos entablados en otros Estados contra empresas
de ese mismo grupo.

Condiciones aplicables a la comunicacion transfronteriza entre tribunales

243. El régimen de la insolvencia deberia especificar que las comunicaciones entre
los tribunales y entre tribunales y los representantes extranjeros [que se lleven a
cabo conforme a las presentes recomendaciones] estaran sujetas a las siguientes
condiciones:

a) La fecha, el lugar y la forma de la comunicacién deberan ser
determinados entre los tribunales o entre los tribunales y los representantes
extranjeros;

b) Toda propuesta de comunicacion debera notificarse a las partes
interesadas de conformidad con la ley aplicable;

¢) Un representante debera tener derecho a participar personalmente en la
comunicacion. Una parte interesada podrd participar en una comunicacién de
conformidad con la ley aplicable y cuando los tribunales lo estimen apropiado;

d) Segun decidan los tribunales, la comunicacion podra ser objeto de una
grabacion o de una transcripcion. Esa transcripcion podra considerarse la
transcripciéon oficial de la comunicacion y podrd registrarse como parte del
expediente del procedimiento;

e) Las comunicaciones solo deberan tratarse de forma confidencial en casos
excepcionales, segun estimen oportuno los tribunales y de conformidad con la ley
aplicable; y

f)  En toda comunicacion deberian respetarse las reglas de rango imperativo
de los paises entre los que se realice la comunicacidén, asi como los derechos
sustantivos y de procedimiento de las partes interesadas, en particular el caracter
confidencial de la informacion.

244. El régimen de la insolvencia deberia especificar que las comunicaciones en
que intervengan los tribunales [conforme a las presentes recomendaciones]
[conforme a las recomendaciones 240 a 245] no daran lugar a:

a)  Transaccidn o renuncia alguna, por parte del tribunal, de alguna facultad
o responsabilidad suya ni de su autoridad;

b) La resolucidn, en cuanto al fondo, de alguna cuestiéon de la que conozca
el tribunal del lugar;

¢) Renuncia, por alguna de las partes, a alguno de sus derechos sustantivos
o créditos; y

d) Niamerma alguna de la validez de una orden dictada por el tribunal.

Coordinacion de audiencias

245. El régimen de la insolvencia podra permitir que el tribunal realice una
audiencia en coordinaciéon con un tribunal extranjero. Cuando se coordinen las
audiencias, podran imponerse algunas condiciones para salvaguardar los derechos
sustantivos y de procedimiento de las partes y la jurisdiccion de cada tribunal.
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En esas condiciones cabria enunciar las reglas aplicables a la sustanciacién de la
audiencia; los requisitos para dar notificacion; el método de comunicacion que deba
emplearse; las condiciones que deberan regir el derecho a comparecer y ser oido; las
formas de presentacion de documentos al tribunal y la posibilidad de que un tribunal
extranjero disponga de dichos documentos; y la limitacion de la jurisdiccion de cada
tribunal a las partes que comparezcan ante é1'°. Con independencia de la
coordinacion de las audiencias, cada tribunal seguira siendo responsable de llegar a
su propia decision respecto de los asuntos que se hayan sometido a su
consideracion.

D. Formas de cooperacion en que intervengan representantes de
la insolvencia

1. Cooperacion por parte de representantes de la insolvencia

41. Como se indica mas arriba (véase segunda parte, capitulo III, parrs. 35 y ss.),
el representante de la insolvencia cumple una funcion decisiva en la ejecucion
efectiva y eficaz del régimen de la insolvencia, ya que se encarga de la
administracién diaria de la masa de la insolvencia del deudor. Siendo asi, los
representantes de la insolvencia cumpliran una funcion fundamental asegurandose
de la buena coordinacion de multiples procedimientos contra empresas del grupo
colaborando entre si y con los tribunales pertinentes. Para desempefiar este
cometido, el representante de la insolvencia, al igual que el tribunal, debera tener
facultades apropiadas para realizar las tareas necesarias, por ejemplo,
intercambiando informacion, coordinando la administraciéon y supervision diarias de
los negocios del deudor, negociando acuerdos de insolvencia transfronteriza, etc.

42. Como ya se ha sefialado, esos arreglos de cooperacion y coordinacion no
pueden mermar ni eliminar las obligaciones que tenga el representante de la
insolvencia conforme a la ley que rija su nombramiento.

Recomendaciones 246 a 250
Finalidad de las disposiciones legislativas

La finalidad de las disposiciones legislativas en materia de cooperacion entre
representantes de la insolvencia en el contexto de grupos de empresas
multinacionales es la siguiente:

a) Autorizar la cooperacion entre representantes de la insolvencia
encargados de administrar procedimientos de insolvencia contra distintas empresas
de un mismo grupo en diferentes Estados;

b) Facilitar y promover la utilizacion de diversas formas de cooperacion
entre esos representantes de la insolvencia y establecer las condiciones y
salvaguardias que deberan aplicarse a esas formas de cooperacion a fin de proteger
los derechos sustantivos y de procedimiento de las partes.

19 Véase también la Ley Modelo de la CNUDMI, articulo 10.
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Contenido de las disposiciones legislativas
Cooperacion entre el representante de la insolvencia y los tribunales extranjeros

246. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia al que se haya encomendado la administracion de un procedimiento de
insolvencia contra una empresa de un grupo coopere en el mayor grado posible, en
el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del tribunal, con los tribunales
extranjeros, a fin de facilitar la coordinacion de ese procedimiento con los
procedimientos de insolvencia entablados en otros Estados contra empresas [de ese]
[pertenecientes al mismo] grupo.

Cooperacion entre representantes de la insolvencia

247. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia al que se haya encomendado la administracion de un procedimiento de
insolvencia contra una empresa de un grupo coopere en el mayor grado posible, en
el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del tribunal, con los
representantes extranjeros2? nombrados para administrar procedimientos entablados
en otros Estados contra empresas [de ese] [pertenecientes a ese mismo] grupo, a fin
de facilitar la coordinacion entre esos procedimientos.

Comunicacion entre el representante de la insolvencia y los tribunales extranjeros

248. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia encargado de administrar un procedimiento de insolvencia contra una
empresa de un grupo, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del
tribunal, se ponga en comunicacion directa con los tribunales extranjeros respecto
de ese procedimiento y de los procedimientos entablados en otros Estados contra
empresas [de ese] [pertenecientes a ese mismo] grupo.

Comunicacion entre representantes de la insolvencia

249. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia encargado de administrar un procedimiento de insolvencia contra una
empresa de un grupo, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del
tribunal, se ponga en comunicacion directa con los representantes extranjeros
encargados de administrar los procedimientos entablados en otros Estados contra
empresas [de ese] [pertenecientes a ese mismo] grupo en relacion con esos
procedimientos.

Cooperacion en el mayor grado posible entre representantes de la insolvencia

250. En el régimen de la insolvencia deberia especificarse que la cooperacion en el
mayor grado posible entre representantes de la insolvencia podrd ponerse en
practica por cualquier medio apropiado, procurando en particular:

a) Intercambiar y revelar informaciéon sobre las empresas de un grupo
sujetas a un procedimiento de insolvencia, a condiciéon de que se adopten las
medidas oportunas para proteger el caracter confidencial de la informacion;

20

Véase la nota 17 supra relativa a la definicion del representante extranjero, que prevé el
nombramiento de un representante a titulo provisional.
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b) Recurrir a acuerdos de insolvencia transfronteriza de conformidad con la
recomendacion 253%;

c¢) Distribuir las responsabilidades entre los representantes de la
insolvencia, e incluso previendo que uno de ellos asuma una funcién rectora o de
coordinacion;

d) Coordinarse entre si en la administracion y supervision del negocio de
toda empresa del grupo que sea objeto de un procedimiento de insolvencia
[concretamente las operaciones cotidianas cuando vaya a mantenerse el negocio en
marcha; la financiacidon posterior a la apertura de un procedimiento; la preservacion
de los bienes; la utilizacion y enajenacion de los bienes; la aplicacion de los poderes
de anulacidon; la comunicacion y las reuniones con los acreedores; la presentacion y
admision de créditos, inclusive de los créditos entre empresas del grupo y las
distribuciones entre los acreedores]; y

e) Coordinarse entre si acerca de las propuestas y la negociacion de planes
coordinados de reorganizacion.

2. Nombramiento de un tnico o0 mismo representante de la insolvencia

43, La coordinacién se puede fomentar también a través del nombramiento del
representante de la insolvencia, considerando la posibilidad de nombrar, por
egjemplo, a un mismo o Unico representante de la insolvencia para maultiples
procedimientos de insolvencia entablados contra empresas de un mismo grupo en
diferentes Estados, siempre que esa persona (tanto fisica como juridica) cumpla los
requisitos legales de cada pais (véanse los parrafos 139 a 145 del capitulo II
respecto de los procedimientos internos). Este nombramiento, ademas de las
ventajas que supondria para procedimientos nacionales multiples, podria facilitar
enormemente, en un contexto internacional, la cooperacion entre los distintos
procedimientos y la reorganizacion de un grupo en su conjunto.

44. Como ya se ha sefialado en relacion con el contexto nacional, a la hora de
decidir si seria apropiado nombrar a un Unico o mismo representante de la
insolvencia, habria que tomar en consideracion la naturaleza del grupo,
concretamente el grado de integracion entre sus empresas y su estructura
empresarial. Ademas, es importantisimo que la persona que se nombre para ejercer
tal funcidn tenga la experiencia y los conocimientos adecuados (véase la segunda
parte, capitulo III, parr. 39) en cuestiones de insolvencia internacional y que se
estudie minuciosamente esa experiencia y esos conocimientos antes de efectuar el
nombramiento a fin de cerciorarse de que se ajustan a las caracteristicas del grupo
de empresas pertinente y de los negocios que realiza. Es conveniente que la decision
de nombrar un unico o el mismo representante de la insolvencia para administrar a
dos o mas empresas de un grupo cuando ello redunde en beneficio de los
procedimientos de insolvencia.

45. Tal persona deberia estar sujeta a la ley aplicable en el Estado en que haya sido
designada, en particular en lo que se refiere a calificaciones, licencias (si procede),
facultades y deberes, y a la supervision del tribunal. En consecuencia, el

2

Véase la Guia de practicas de la CNUDMI en la que se recopilan las practicas seguidas con
respecto a la utilizacidon y negociacion de estos acuerdos, con un analisis de las cuestiones que
se suelen abordar.
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representante de la insolvencia estaria sujeto a las mismas condiciones locales que
cualquier representante de la insolvencia nombrado en uno de esos Estados.

46. Cabria designar a una persona fisica que estuviera facultada para actuar en
distintos Estados o a una persona juridica que empleara o que tuviera entre su
personal a personas cualificadas para actuar como representantes de la insolvencia
en varios Estados. Si bien en general puede resultar dificil encontrar a personas
debidamente cualificadas, es posible que haya regiones en que esa practica sea mas
comun o que la globalizacion del comercio y de los servicios vaya abriendo paso a
esa posibilidad.

47. Cuando se opte por este enfoque, puede haber que adoptar disposiciones para
evitar posibles conflictos de interés. Puede surgir un conflicto de interés cuando las
empresas del grupo representadas por un Unico representante de la insolvencia
tienen intereses diferentes en una cuestion concreta, por ejemplo la financiacion
posterior a la apertura de un procedimiento o la verificacion y admision de los
créditos, especialmente créditos entre las empresas del grupo, o cuando las
obligaciones del representante de la insolvencia conforme a distintos regimenes de
insolvencia sean directamente contradictorias. Estos casos podrian resolverse de la
misma manera que se ha indicado antes respecto del nombramiento de un nico o
mismo representante de la insolvencia en el &mbito interno (véanse el capitulo II,
parrafo 144, y la recomendacion 233).

Recomendaciones 251 y 252
Finalidad de las disposiciones legislativas

La finalidad de las disposiciones legislativas sobre el nombramiento del
representante de la insolvencia en el contexto de grupos multinacionales de
empresas, en aras de promover una administracion eficiente y eficaz de los
procedimientos de insolvencia contra empresas del mismo grupo en diferentes
Estados, es:

a)  Autorizar, cuando el tribunal decida que ello redundara en beneficio de
los procedimientos de insolvencia pertinentes, el nombramiento de un unico o un
mismo representante de la insolvencia para administrar multiples procedimientos; y

b)  Abordar los conflictos que pudieran plantearse a raiz del nombramiento
de un Ginico o mismo representante de la insolvencia.

Contenido de las disposiciones legislativas
Nombramiento de un unico o un mismo representante de la insolvencia

251. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el tribunal, en casos
apropiados, coordine con tribunales extranjeros el nombramiento de un mismo o
unico representante de la insolvencia para encomendarle la administracion de los
procedimientos de insolvencia que afecten, en distintos Estados, a empresas de un
mismo grupo, siempre y cuando ese representante de la insolvencia tenga las
competencias requeridas en cada uno de los Estados pertinentes para ejercer ese
cargo. En la medida en que lo requiera [el régimen de la insolvencia] [la ley
aplicable], el representante de la insolvencia estara sujeto a la supervision de cada
uno de los tribunales que lo haya nombrado.
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Conflictos de interés

252. El régimen de la insolvencia deberia prever medidas para dirimir todo
conflicto de interés que pudiera surgir en el supuesto de que se nombre a un unico o
a un mismo representante de la insolvencia en el marco de procedimientos de
insolvencia respecto de dos o mas empresas de un grupo en distintos Estados. Entre
esas medidas cabria prever la de que se nombrara uno o mas representantes de la
insolvencia adicionales.

E. Utilizacion de acuerdos de insolvencia transfronteriza?>

48. 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 de insolvencia transfronteriza. Estos
acuerdos se estudian de forma pormenorizada en la Guia de practicas de
la CNUDMI. Su finalidad es abordar las cuestiones que se plantean en los casos de
insolvencia transfronteriza, 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
los acreedores de jurisdicciones potencialmente concurrentes. Su utilizacidén puede
contribuir en gran medida a reducir los costos de las acciones judiciales y permitir
que las partes se concentren en los procedimientos en si sin tener que resolver
problemas de conflictos de leyes y otras controversias de esta indole. Asimismo,
ademas de aclarar las expectativas de las partes, estos acuerdos pueden contribuir a
preservar los bienes del deudor y a optimizar su valor. En la practica seguida hasta
la fecha esos acuerdos han sido normalmente aprobados por los tribunales, pero
también podrian aprobarlos los acreedores o los comités de acreedores; esos
acuerdos también podrian hacer las veces de arreglos contractuales entre los
signatarios.

49. Por lo general, los acuerdos de insolvencia transfronteriza se celebran con
objeto de facilitar la cooperacidén y la coordinacion internacionales de multiples
procedimientos de insolvencia entablados en distintos Estados. Estos acuerdos
tienen la finalidad de 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 cooperacion entre las
partes, sin abordar cuestiones concretas, mientras que en los acuerdos mas
detallados y concretos se establece un marco de principios que deberian regir los
procedimientos de insolvencia multiples.

50. Pueden considerarse como contratos entre los firmantes o, en el caso de que
hayan sido probados por el tribunal, pueden adquirir la categoria juridica de una

22 Para un estudio detallado de los acuerdos de insolvencia transfronteriza, véase la Guia de
practicas de la CNUDMI.
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orden judicial. Los acuerdos pueden abarcar uno o mas asuntos y nada impide que
las partes concierten varios acuerdos a medida que avancen los procedimientos para
abordar las distintas cuestiones que se planteen. Por ejemplo, no es raro que al
iniciarse un procedimiento de insolvencia se concierten acuerdos que se refieran a la
comunicacion general y a la cooperacion, y que mas adelante se celebren acuerdos
especificos sobre la tramitacion de los créditos. Asi pues, la conclusion de un
acuerdo de insolvencia transfronteriza no se limita a un determinado periodo, como
podria ser el periodo anterior a la apertura de un procedimiento. Si bien no cabe
duda de que es preferible que se celebre en una etapa inicial de los procedimientos
para tener en cuenta las expectativas y aclarar las cuestiones, un acuerdo puede
celebrase en una etapa ulterior, cuando se planteen cuestiones concretas que
indiquen la necesidad de cooperacion. También cabe la posibilidad de modificar los
acuerdos existentes, con sujecién a los requisitos del acuerdo en cuanto a las
modificaciones.

51. Como ya se ha dicho, en los acuerdos de insolvencia transfronteriza pueden
enunciarse simplemente principios generales sobre el modo en que deben llevarse a
cabo la cooperacién y la coordinacidén, o también pueden regularse cuestiones
concretas, segun requiera el caso en concreto, ademas de las cuestiones que deban
resolverse. A continuacion se indican algunas de las cuestiones que suelen
abordarse:

a) La asignacion de responsabilidad por los diversos aspectos de la
sustanciacion y de la administracion del procedimiento entre los distintos tribunales
que intervienen en él y entre los representantes de la insolvencia, inclusive las
limitaciones de la facultad para actuar sin la aprobacion de los demaés tribunales o de
los demas representantes de la insolvencia;

b) La prevision y la coordinacion de medidas de exencion otorgables;

c¢) La coordinaciéon de la recuperacion de los bienes en beneficio de todos
los acreedores, en el caso de que se reclamen bienes de una empresa del grupo
objeto de un procedimiento de quiebra en un Estado diferente;

d) La presentacion de los créditos y el trato que se les da;
e) Lautilizacion y enajenacion de los bienes;

f)  Los métodos de comunicacion, inclusive el idioma, la frecuencia y los
medios;

g) La comunicacion de avisos;
h) La coordinacién y armonizacion de planes de reorganizacion;

i)  Las cuestiones especificamente relacionadas con el acuerdo, inclusive la
enmienda y la rescision, la interpretacion, la eficacia y la solucion de controversias;

j)  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;

k) La eleccion de la ley aplicable respecto de cuestiones que se
superpongan;

1)  La asignacion de responsabilidades entre las partes en el acuerdo;
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m) Las costas y los honorarios y;
n) Las salvaguardias.

52. Las salvaguardias incluidas suelen tratar de asegurar que en los acuerdos no se
hagan excepciones a la independencia y autoridad del tribunal, el orden publico y la
ley aplicable, en particular en lo que respecta a las obligaciones contraidas por el
representante de la insolvencia o por las partes, incluido el deudor.

53. Estos acuerdos son cada vez mas frecuentes, sobre todo en algunos Estados, y
se han utilizado con éxito en distintas situaciones, como la reorganizacion
concurrente y los procedimientos de liquidacion en distintos Estados; en
procedimientos principales y no principales, segiun la definicién de la Ley Modelo;
y en procedimientos concurrentes de insolvencia y de no insolvencia en distintos
Estados. Sin embargo, conviene observar que si bien el régimen de la insolvencia de
algunos Estados autoriza a los tribunales a aprobar acuerdos transfronterizos
respecto del mismo deudor (por ejemplo, con disposiciones andlogas a las del
articulo 27 de la Ley Modelo), esa autorizacion no tiene por qué aplicarse a la
utilizacidn de esos acuerdos en el contexto del grupo. Es posible que para facilitar la
solucion global de las dificultades financieras de un grupo (ya se trate de la
reorganizacion de conjunto o de una combinacion de distintos procedimientos) se
necesite un acuerdo para coordinar multiples procedimientos con respecto a
distintos deudores en diferentes Estados, aunque pertenezcan al mismo grupo. Puede
haber muchas leyes que no contengan las disposiciones necesarias para que un
tribunal pueda aprobar o reconocer un acuerdo relativo no solo a los deudores
sujetos a su jurisdiccion, sino también a los deudores que no lo estén, incluso si son
empresas del mismo grupo.

54. En consecuencia, es conveniente que para mejorar la cooperacion
transfronteriza, el régimen de la insolvencia autorice a las partes pertinentes
(representantes de la insolvencia y otras partes interesadas) a celebrar acuerdos de
insolvencia transfronteriza relativos a distintas empresas del grupo en diferentes
Estados y permita a los tribunales aprobar o ejecutar esos acuerdos, teniendo en
cuenta el contexto del grupo. Conviene sefialar que diferentes Estados pueden tener
distintos requisitos formales que deberan observarse para que estos acuerdos sean
eficaces en las jurisdicciones pertinentes.

Recomendaciones 253 y 254

Finalidad de las disposiciones legislativas

La finalidad de las disposiciones legislativas relativas a los acuerdos de
insolvencia transfronteriza es asegurar que el régimen de la insolvencia:

a)  Permita utilizar esos acuerdos para facilitar la cooperacion en lo relativo
a los procedimientos de insolvencia contra empresas del mismo grupo en diferentes
Estados; y

b)  Autorice la aprobacion de esos acuerdos por el tribunal, segin proceda.
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Contenido de las disposiciones legislativas
Autoridad para celebrar acuerdos de insolvencia transfronteriza

253. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia y otras partes interesadas celebren un acuerdo de insolvencia
transfronteriza en que intervengan dos o mas empresas del mismo grupo en Estados
diferentes, a fin de facilitar la coordinacidon de los procedimientos de insolvencia
contra las empresas de ese grupo.

Aprobacion o ejecucion de acuerdos de insolvencia transfronteriza

254. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el tribunal apruebe o ejecute
un acuerdo de insolvencia transfronteriza en el que intervengan dos o mas empresas
del mismo grupo en diferentes Estados, a fin de facilitar la coordinacion de los
procedimientos de insolvencia contra las empresas de ese grupo.
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