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Prefacio

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la
Perspectiva Judicial fue finalizada y aprobada por la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) el 1 de julio
de 2011. El proyecto naci6 a raiz de una solicitud formulada por jueces que
asistieron al Octavo Coloquio Judicial Multinacional CNUDMI/INSOL
International/Banco Mundial, celebrado en Vancouver (Canadd) en 2009',
de que se estudiara la posibilidad de prestar asistencia a los jueces sobre
cuestiones que planteaba la Ley Modelo. En 2010, la Comisién convino en
que la preparacién de esa asistencia se llevara a cabo oficiosamente, man-
teniendo consultas principalmente con jueces, pero también con profesiona-
les de la insolvencia y otros expertos, aproximadamente del mismo modo
en que se elaboré la Guia de Prdcticas de la CNUDMI sobre Cooperacion
en la Insolvencia Transfronteriza (2009).

El anteproyecto de la perspectiva judicial fue preparado por el juez Paul
Heath, del Tribunal Superior de Nueva Zelandia, y fue ampliado mediante
consultas con jueces. En diciembre de 2010, se sometié a examen por el
Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) y a principios de 2011 se
distribuy6 entre los gobiernos para que formularan observaciones. El pro-
yecto se presentd también a los participantes en el Noveno Coloquio Judicial
Multinacional CNUDMI/INSOL International/Banco Mundial, celebrado en
Singapur en marzo de 2011. En 2011, se presenté a la Comisién, en su 44°
periodo de sesiones, una version revisada de la perspectiva judicial, en la
que se tenian en cuenta las observaciones formuladas por el Grupo de Tra-
bajo, los gobiernos y los participantes en el Coloquio Judicial,
a fin de que le diera forma final y la aprobara. El texto fue aprobado por
consenso el 1 de julio de 2011; el 9 de diciembre de 2011, la Asamblea
General aprobd la resolucién 66/96, en la que expresé su agradecimiento a
la Comisién por haber concluido y aprobado la Perspectiva Judicial (véase
el anexo II).

La Perspectiva Judicial se actualizé en 2013 para reflejar las revisiones de
la Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo, aprobada

'El Coloquio forma parte de la serie de coloquios organizados conjuntamente por la CNUDMI,
INSOL y el Banco Mundial. Los informes de los coloquios estdn disponibles en http://www.uncitral.org/
uncitral/en/commission/colloquia_insolvency.html.
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por la Comision en 2013 como Guia para la incorporacion al derecho interno
y la interpretacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza®, y para incluir la jurisprudencia relativa a la aplicacion e
interpretacion de la Ley Modelo entre julio de 2011 y el 15 de abril de 2013
(las decisiones adoptadas posteriormente a esta fecha se tendrdn en cuenta
en la proxima actualizacion de la Perspectiva Judicial). La preparacion de
las actualizaciones estuvo a cargo de la Secretaria en consulta con una junta
de expertos establecida de conformidad con la decisién de la Comisién de
fecha 1 de julio de 20113, La junta esta integrada por los siguientes miem-
bros: Leif Clark (Estados Unidos de América), Miodrag Dordevi¢ (Eslove-
nia), Allan Gropper (Estados Unidos de América), Min Han (Republica de
Corea), Paul Heath (Nueva Zelandia), Geoffrey Morawetz (Canada), Alastair
Norris(Reino Unido), Diana Talero Castro (Colombia) y Jean-Luc Vallens
(Francia). Antes de su examen por la Comisidn, las actualizaciones se pusie-
ron a disposicion del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) en
su 43° periodo de sesiones, en abril de 2013, y de los jueces que asistieron
al Décimo Coloquio Judicial Multinacional, celebrado en La Haya en mayo
de 2013. La Comision tomé nota de las actualizaciones y autorizé la publi-
cacion del texto actualizado®.

’La Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién de la Ley Modelo estd dis-
ponible en el sitio www.uncitral.org/uncitral/uncitral_texts/insolvency.html.

3Véase el anexo II, parr. 2.

*Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento
niim. 17 (A/68/17), pérr. 209.
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I. Introduccion

A. Finalidad y alcance

1. En el presente texto se examina la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
la Insolvencia Transfronteriza desde la perspectiva de un juez. Habida cuenta
de que algunos Estados promulgantes han enmendado la Ley Modelo adap-
tdndola a las circunstancias del pafs, cabria seguir distintos enfoques si un
juez llega a la conclusién de que es preciso omitir o modificar un determi-
nado articulo del texto promulgado'. Este texto se basa en la Ley Modelo
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de
1997 y en la Guia para la incorporacién al derecho interno que acompafa
a la Ley?. La Guia para la incorporacién al derecho interno ha sido sometida
a revision a fin de incluir las orientaciones adicionales impartidas con res-
pecto a la interpretacién y aplicacién de determinados aspectos de la Ley
Modelo relativos al “centro de los principales intereses” a la luz de la nueva
jurisprudencia de interpretacion de la Ley Modelo en los Estados que han
promulgado legislacién basada en ella. La Comisién aprobd las revisiones
en julio de 2013 como “Guia para la incorporacién al derecho interno y la
interpretacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza™.

2. Si bien en el presente texto se hacen remisiones a decisiones adoptadas
en diversos Estados, no se critican esas decisiones sino que se sefialan las
cuestiones que un juez tal vez desee tener en cuenta si se le presenta un
caso similar. Tampoco se ha intentado remitir a todas las decisiones perti-
nentes relativas a cuestiones de interpretacién planteadas por la Ley Modelo.
Mis bien se pretende utilizar los casos resueltos tinicamente para ilustrar
determinados criterios de razonamiento que podrian adoptarse al abordar
determinadas cuestiones. El juez resolvera cada caso basdandose en el derecho
interno, inclusive en la legislacién por la que se incorpore la Ley Modelo
al derecho interno.

'En el presente texto no se remite a las distintas adaptaciones de la Ley Modelo que han hecho
algunos Estados promulgantes ni se emiten opiniones al respecto.

Resolucién 52/158 de la Asamblea General.

3Puede consultarse en http://www.uncitral.org/uncitral/uncitral_texts.html.
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3. El presente texto no pretende dar instrucciones a los jueces sobre como
tratar las solicitudes de reconocimiento de un procedimiento extranjero y de
otorgamiento de medidas en la legislaciéon por la que se adopte la Ley
Modelo. Este enfoque iria en contra de los principios de la independencia
judicial. Ademads, en la préactica, no es posible ni conveniente adoptar un
unico enfoque. La flexibilidad es primordial en un dmbito en que la dindmica
econémica de una situacién puede cambiar repentinamente. Unicamente
puede ofrecerse una orientacién general sobre las cuestiones que un deter-
minado juez tal vez debiera tener en cuenta sobre la base de los objetivos
de quienes redactaron la Ley Modelo y de las experiencias de quienes la
han puesto en prictica.

4. El presente texto se ha redactado siguiendo a propdsito el orden en
que generalmente el tribunal ante el que se recurra adoptard determinadas
decisiones en virtud de la Ley Modelo, por lo que no consiste en un analisis
articulo por articulo.

B. Glosario

1. Términos y explicaciones

5.  En los péarrafos que figuran a continuacién se explican el significado
y el modo en que se utilizan ciertas expresiones que aparecen a menudo en
el presente documento. Muchos de esos términos figuran al mismo tiempo
en la Ley Modelo de la CNUDMI, en la Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre el Régimen de la Insolvencia y en la Guia de Précticas de la CNUDMI
sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza®. En el presente docu-
mento esos términos se emplean del mismo modo que en los instrumentos
mencionados.

a) “El sistema CLOUT”: se refiere al sistema de informacion sobre
jurisprudencia basada en textos de la CNUDMI. Este sistema ofrece resu-
menes de casos judiciales relacionados con la Ley Modelo de la CNUDMI,
que estidn disponibles en los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas
en el sitio de Internet www.uncitral.org/uncitral/en/case_law/abstracts.html;

b) “Acuerdo de insolvencia transfronteriza”: un acuerdo verbal o
escrito concertado con la finalidad de facilitar la coordinacién de un proce-
dimiento de insolvencia transfronteriza, asi como la cooperacién entre los
tribunales, entre los tribunales y los representantes de la insolvencia y entre

‘Estos textos de la CNUDMI se pueden consultar en www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts.
html.


www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts.html

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 3

los representantes de la insolvencia y a veces también otras partes
interesadas’;

c) “Estado promulgante”: el Estado que haya incorporado a su dere-
cho interno la Ley Modelo de la CNUDMI,;

d) “Representante de la insolvencia”: persona u érgano, inclusive a
titulo provisional, autorizado, en procedimientos de insolvencia, a adminis-
trar la reorganizacién o la liquidacién de la masa de la insolvencia;

e) “Juez”: magistrado u otra persona facultada para ejercer los poderes
de un tribunal u otra autoridad competente en virtud de la legislacién pro-
mulgada sobre la base de la Ley Modelo de la CNUDMI,

f)  “Tribunal ante el que se recurra”: el tribunal del Estado promul-
gante al que se solicite el reconocimiento de un procedimiento extranjero y
el otorgamiento de medidas.

2. Material de referencia

a) Remisiones a casos

6. En todo el presente texto se hacen remisiones a casos concretos. Por
lo general, dado que esas remisiones se refieren a casos expuestos en los
resimenes contenidos en el anexo, en el texto solo figura una denominacién
abreviada; por ejemplo, Bear Stearns se refiere a los procedimientos relativos
al caso In Re Bear Stearns High-Grade Structured Credit Strategies Master
Fund, Ltd (caso num. 4 en el anexo I). Las referencias a los nimeros de
paginas o parrafos en relacién con esos casos corresponden a las referencias
a la parte pertinente de la versién de la sentencia citada en el anexo.

b) Remisiones a textos

7.  En el presente texto se hace referencia a varios textos relacionados con
la insolvencia transfronteriza, como:

a) “La Ley Modelo de la CNUDMI”: la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997);

b) “La Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpreta-
cién”: la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién

SEstos acuerdos se examinan con cierto detalle en la Guia de Précticas de la CNUDMI.
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de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza,
revisada y aprobada por la Comisién el 18 de julio de 20132,

c) “La Guia Legislativa de la CNUDMI": la Guia Legislativa de la
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (2004), comprendidas las
partes tercera (2010) y cuarta (2013);

d) “La Guia de Practicas de la CNUDMI”: la Guia de Practicas de
la CNUDMI sobre Cooperacién en la Insolvencia Transfronteriza (2009);

e) “El Reglamento CE”: el Reglamento del Consejo Europeo (CE)
nim. 1346/2000 de 29 de mayo de 2000 sobre procedimientos de
insolvencia;

/) El “Convenio Europeo”: el Convenio relativo a los procedimientos
de insolvencia de la Unién Europea (1995);

g) El “Informe Virgos-Schmit”: M. Virgos y E. Schmit, informe rela-
tivo a la Convencién sobre los Procedimientos de Insolvencia, Bruselas, 3
de mayo de 1996, disponible en: http://globalinsolvency.com/sites/globa
linsolvency.com/files/insolvencyreport.pdf [consulta mds reciente el 2 de
enero de 2014].

II. Antecedentes

A. Alcance y aplicacion de
la Ley Modelo de la CNUDMI

8. En diciembre de 1997, la Asamblea General aprobd la Ley Modelo
sobre la Insolvencia Transfronteriza, elaborada y aprobada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).
La Ley Modelo iba acompafiada de una Guia para la incorporacién al dere-
cho interno que ofrecia informacién explicativa y de antecedentes para ayu-
dar a los encargados de preparar la legislacién necesaria para aplicar la Ley
Modelo y a los jueces y demds responsables de su aplicacién e interpreta-
cién. Como ya se sefiald, la Guia para la incorporacién al derecho interno
ha sido revisada a fin de incluir las orientaciones complementarias impartidas
con respecto a la interpretacion y aplicacién de determinados aspectos de
la Ley Modelo relativos al “centro de los principales intereses”, y la Comi-
sién la aprob6 el 18 de julio de 2013 como “Guia para la incorporacion al
derecho interno y la interpretacion de la Ley Modelo de 1la CNUDMI sobre
la Insolvencia Transfronteriza™.

*Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento
niim. 17 (A/68/17), pérr. 198.
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9. La Ley Modelo no pretende abordar aspectos sustantivos del régimen
de la insolvencia en los distintos Estados sino sugerir mecanismos de pro-
cedimiento para facilitar una solucién mas eficaz de los casos en los que
un deudor insolvente tenga bienes o deudas en mas de un Estado. Al 1 de
diciembre de 2013, 20 Estados y territorios habian promulgado legislacién
basada en la Ley Modelo’.

10. La Ley Modelo estd concebida para ser aplicable a los casos en que?:

a) Un tribunal extranjero o un representante extranjero solicite asis-
tencia en este Estado (el Estado promulgante) en relacién con un procedi-
miento de insolvencia extranjero;

b) Se solicite asistencia en un Estado extranjero en relacién con un
determinado procedimiento de insolvencia que se esté tramitando con arreglo
a normas de derecho interno de ese Estado;

c) Se estén tramitando simultdneamente y respecto de un mismo deu-
dor un procedimiento extranjero y un procedimiento de insolvencia en el
Estado promulgante con arreglo a determinadas normas de su derecho
interno;

d) Los acreedores u otras personas interesadas deseen solicitar la aper-
tura de un procedimiento o participar en un procedimiento de insolvencia
que se esté tramitando con arreglo a determinadas normas de derecho interno
del Estado promulgante.

11. La Ley Modelo prevé que se habrd nombrado un representante (el
representante extranjero) para administrar los bienes del deudor insolvente
en uno o mds Estados o para actuar como representante de los procedimien-
tos extranjeros cuando se presente una solicitud en virtud de la Ley Modelo’.

12. LaLey Modelo exige al Estado promulgante que especifique qué tribunal
u otra autoridad competente tiene la facultad para tratar las cuestiones

7Australia (2008), Canadd (2005), Colombia (2006), Eritrea (1998), Eslovenia (2007), Estados
Unidos de América (2005), Gran Bretaia (2006), Grecia (2010), Islas Virgenes Britdnicas (territorio de
ultramar del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte) (2003), Japén (2000), Mauricio (2009),
Meéxico (2000), Montenegro (2002), Nueva Zelandia (2006), Polonia (2003), Repiblica de Corea (2006),
Rumania (2002), Serbia (2004), Sudéfrica (2000) y Uganda (2011). El afio de promulgacién indicado
es el afio en que el 6rgano legislativo correspondiente aprobd la legislacion, segiin se comunicé a la
secretarfa de la CNUDMI; no se indica la fecha de entrada en vigor de esa legislacion, puesto que,
como los procedimientos pertinentes difieren de un Estado a otro, la entrada en vigor podria producirse
con cierta posterioridad a la promulgacién.

8Ley Modelo de la CNUDMI, art. 1, pérr. 1.

°Ibid., art. 2 d); véase también el articulo 5 de la Ley Modelo de la CNUDMI en lo que respecta
a la capacidad de un Estado promulgante para especificar los representantes que podran solicitar reco-
nocimiento y la concesién de medidas a un tribunal extranjero.
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que se deriven de la Ley Modelo'. Reconociendo que algunos Estados nom-
brardn 6rganos administrativos, mds que tribunales, la definicién de “tribunal
extranjero” abarca las autoridades judiciales y de otra indole que sean com-
petentes para controlar o supervisar un procedimiento extranjero'!.

13. La Ley Modelo prevé que pueda excluirse la aplicacion de la Ley
Modelo a determinadas entidades, como sociedades bancarias o compaiiias
de seguros, cuya insolvencia pudiera crear riesgos sistémicos en el Estado
promulgante'?.

14. La Ley Modelo se basa en los cuatro principios siguientes:

a) El principio del “acceso”. Este principio determina las circunstan-
cias en las que un “representante extranjero”' tiene derecho de acceso al
tribunal (tribunal al que se recurre) del Estado promulgante al que se solicite
reconocimiento y la concesién de medidas'4;

rincipio del “reconocimiento”. En virtud de este principio, e
b) El principio del to”. En virtud de est 1
tribunal ante el que se recurra puede dictar una orden de reconocimiento
del procedimiento extranjero, ya sea como procedimiento “principal” o como
procedimiento “no principal”!'?;

c) El principio de las “medidas otorgables”. Este principio se refiere
a tres situaciones distintas. Cuando se haya solicitado el reconocimiento de
un procedimiento extranjero, pueden otorgarse medidas cautelares para pro-
teger los bienes que estén bajo la jurisdiccion del tribunal ante el que se
recurra'®. Si se reconoce un procedimiento como procedimiento “principal”,
las medidas se otorgan automdticamente!’. Pueden otorgarse discrecional-
mente medidas cautelares adicionales respecto de procedimientos “principa-
les” y también pueden otorgarse medidas de esta indole en un procedimiento
reconocido como “no principal”'8;

d) El principio de “cooperacion” y “coordinacion”. Este principio
obliga tanto a los tribunales como a los representantes de la insolvencia de
distintos Estados a comunicarse y a cooperar entre si en la maxima medida
posible, a fin de asegurar que la masa de la insolvencia del deudor tnico
sea administrada con equidad y eficacia de modo que los acreedores obten-
gan el mayor provecho'.

°bid., art. 4.

"bid., art. 2 e), definicién de “tribunal extranjero”.

2Ibid., art. 1, parr. 2; véase también la Guia para la incorporacién al derecho interno y la inter-
pretacion, parrs. 55 a 60, en los que se trata mds detalladamente esta cuestion.

13Tal como se define en el articulo 2 d), de la Ley Modelo de la CNUDMI.

“Ibid., art. 9.

BIbid., art. 17.

"Ibid., art. 19.

"Ibid., art. 20.

8bid., art. 21.

®Ibid., arts. 25, 26, 27, 29 y 30.
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15. Estos principios tienen la finalidad de que se cumplan los siguientes
objetivos de orden publico®:

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

b) Una administracién equitativa y eficiente de las insolvencias trans-
fronterizas, que proteja los intereses de todos los acreedores y de las demds
partes interesadas, incluido el deudor;

c) La proteccién de los bienes del deudor, y la optimizacién de su
valor, con miras a su distribucién entre los acreedores, tanto en una reorga-
nizacién como en una liquidacion;

d) La comunicacién y la cooperacién entre los tribunales y demds
autoridades competentes que hayan de intervenir en procedimientos de insol-
vencia sustanciados en varios Estados; y

e) Facilitar la reorganizacién de empresas en dificultades financieras,
a fin de proteger el capital invertido y de preservar el empleo.

16. En diciembre de 2009, la Asamblea General aprob6 la Guia de Préc-
ticas de la CNUDMI sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza?'.
En la Guia de Pricticas se examinan, en relacidén con casos reales, diversos
medios para intensificar la cooperacion entre representantes de la insolven-
cia, tribunales u otros drganos competentes a fin de incrementar la equidad
y la eficacia en la administracién del patrimonio de deudores insolventes
que tengan bienes o acreedores en més de un Estado. Se analiza con bastante
detalle un mecanismo utilizado para facilitar la cooperacién, a saber, el
acuerdo de insolvencia transfronteriza. Segtin el derecho interno aplicable y
segtn el tipo de acuerdo transfronterizo, en algunos casos puede ser nece-
sario que un tribunal (u otra autoridad competente) apruebe un acuerdo de
esa indole. La Guia de Practicas ofrece ejemplos de esos acuerdos®.

B. La perspectiva de un juez

17. Si bien la Ley Modelo de la CNUDMI pone de relieve la conveniencia
de adoptar un enfoque uniforme de su interpretaciéon que se base en sus
origenes internacionales®, es probable que el derecho interno de la mayoria
de los Estados exija una interpretacion conforme a la legislacién del

Preambulo de la Ley Modelo de la CNUDMI, véase también la Guia para la incorporacién al
derecho interno y la interpretacion, parr. 3.

2IResolucién 64/112 de la Asamblea General; el texto de la Guia de Précticas de la CNUDMI
puede consultarse en www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts.html.

2Véase en general la Gufa de Practicas de la CNUDMI, capitulo III, y los resimenes de casos que
figuran en el anexo I de la Guia de Practicas.

ZEn los Estados que incorporen a su derecho interno la Ley Modelo, sus disposiciones deberdn
interpretarse teniendo en cuenta “su origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad de
su aplicacion y la observancia de la buena fe” (Ley Modelo de la CNUDMI, art. 8).
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respectivo Estado, a menos que el Estado promulgante haya hecho suyo el
criterio “internacional” en su propia legislacion®. Aun en ese caso, es pro-
bable que cualquier tribunal que examine legislacion basada en la Ley
Modelo encuentre jurisprudencia internacional que lo ayude en su
interpretacion.

18. En su mision, el juez® tiene una perspectiva necesariamente diferente
de la del representante de la insolvencia. La obligacién de una autoridad
judicial es determinar con imparcialidad las cuestiones que le presente una
parte basdndose en informacién (pruebas) que se hayan puesto a su dispo-
sicién. Su obligacion consiste en actuar judicialmente, lo cual significa que,
en ausencia de circunstancias excepcionales, debe darse a todas las partes
interesadas la oportunidad de ser escuchadas en relacién con todas las cues-
tiones que puedan afectar al contenido de la decisién final, asegurando asi
el cumplimiento de las debidas garantias procesales. En algunos Estados,
las personas que presiden entidades administrativas competentes®® pueden
no verse afectadas por tales limitaciones. Si bien en algunos Estados el
derecho interno aplicable puede requerir que los jueces se aseguren de que
se dicte toda orden solicitada, en otros Estados el derecho interno prevé
simplemente que el tribunal dé curso a los deseos de las partes.

19. Pueden surgir diferencias en las interpretaciones de la Ley Modelo (o
de cualquier adaptacién de su texto) en funcién de cémo aborden sus res-
pectivas tareas los jueces de distintas tradiciones juridicas. Si bien las dis-
posiciones generales estin sembradas de dificultades, en algunos Estados
con mayor codificacién de leyes se puede tender a prestar una mayor aten-
cién al texto de la Ley Modelo que en otros Estados con menor codificacién
o en los que muchos tribunales superiores pueden disponer de la competencia
inherente para determinar cuestiones juridicas de forma que no sea contraria
a ninguna ley o reglamentacién®’ o pueden estar facultados para desarrollar
aspectos concretos del derecho no codificado®.

20. Estos distintos enfoques podrian influir en la disposicién del tribunal
ante el que se recurra a actuar conforme a la Ley Modelo y a su principio
de cooperacién entre los tribunales y de coordinacién de miultiples

2Efectivamente, la propia Ley Modelo de la CNUDMI especifica que, en caso de conflicto entre
la Ley Modelo y un tratado o acuerdo en el que el Estado promulgante sea parte, las disposiciones de
ese tratado o acuerdo prevalecerdn sobre las disposiciones de la Ley Modelo (art. 3 y pdrrs. 91 a 93 de
la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion).

BVéase la definicién amplia del término “juez” en el glosario, parr. 5 e) supra.

Es decir, las autoridades que entren en la definicién de “tribunal extranjero” (Ley Modelo de
la CNUDMLI, art. 2 e)).

*"Véase un andlisis de la competencia inherente del tribunal en I. H. Jacob, “The Inherent Jurisdiction
of the Court”, Current Legal Problems 23 (1970).

#Cabe citar como ejemplos la ley sobre la equidad y la negligencia en los ordenamientos juridicos
de common law.
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procedimientos®. Si el Estado promulgante incorpora a su derecho interno
las disposiciones de la Ley Modelo sobre cooperaciéon y coordinacién, se
habré codificado el reconocimiento de las medidas que cabe adoptar a este
respecto.

21. Si no se adoptan explicitamente tales disposiciones®, pueden surgir
dudas acerca de si, conforme al derecho interno, un tribunal esta habilitado
para entablar un didlogo con un tribunal extranjero o para aprobar un acuerdo
de insolvencia transfronteriza concertado por representantes de la insolvencia
de distintos Estados y otras partes interesadas. La facultad del tribunal para
hacerlo dependerd de otras disposiciones del derecho interno pertinente. Por
otra parte, los tribunales que posean una competencia inherente dispondran
probablemente de mayor flexibilidad para determinar las medidas que cabe
adoptar entre tribunales para dar efecto a las disposiciones sobre cooperacion
y coordinacién que la Ley Modelo pone de relieve.

22. El concepto de las garantias procesales estd bien asimilado en todos
los tipos de ordenamientos juridicos. Las reglas minimas requieren un pro-
ceso transparente, asi como la notificacién a las partes de toda comunicacion
que pueda tener lugar entre los tribunales competentes y la oportunidad de
las partes de ser escuchadas en relacién con toda cuestion que se plantee,
ya sea compareciendo ante el tribunal o entregandole escritos. Independien-
temente del sistema juridico, es conveniente que se establezcan salvaguardias
para velar por el cumplimiento de las garantias procesales®'. Estos principios
adquieren una importancia aun mayor en los casos en que se produzcan
comunicaciones entre tribunales.

23. A diferencia del representante de la insolvencia que se encargue direc-
tamente de la administracién del patrimonio insolvente, es improbable que
un determinado juez posea conocimientos especificos sobre las cuestiones
que se plantean al presentar al tribunal la solicitud inicial, si bien a menudo
se presentan casos urgentes con cuestiones complejas y grandes cantidades
de dinero®?. Los jueces que no hayan intervenido en ningdn procedimiento
de esta indole tal vez requieran la asistencia del representante extranjero®,
generalmente por conducto de su asesor juridico. Esta asistencia podria con-
sistir en informes sucintos, pero informativos, y en pruebas.

Ley Modelo de la CNUDMLI, arts. 25 a 27, 29 y 30; véanse también los parrafos 187 a 222 infra.

%Por ejemplo, en casos que afecten a Estados miembros de la Unién Europea (excepto Dinamarca),
el Reglamento CE, si bien requiere la cooperacion transfronteriza entre los representantes de la insol-
vencia, no alude a la cooperacion entre tribunales.

3'Véanse también los pérrafos 187 a 222 infra.

En el parrafo 3 del articulo 17 de la Ley Modelo de la CNUDMI se pone de relieve la necesidad
de que se resuelvan a la mayor brevedad posible las solicitudes de reconocimiento de procedimientos
extranjeros.

$Conforme a la definicién del articulo 2 d) de la Ley Modelo de la CNUDMI.
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24. Desde una perspectiva institucional, es conveniente que el juez dis-
ponga de tiempo suficiente para leer y asimilar la informacién que se le
haya presentado antes de iniciar una audiencia. El tiempo previo a la audien-
cia requerido para la lectura estard en funcién de la urgencia con la que
deba tratarse la solicitud, asi como de las dimensiones de los patrimonios
de la insolvencia, de su complejidad, del nimero de Estados afectados, de
las consecuencias econdmicas de determinadas decisiones y de los factores
pertinentes de orden publico.

25. Mas de 80 jueces procedentes de unos 40 Estados que asistieron al
Coloquio Judicial de Vancouver (Canadd) en junio de 2009* expresaron la
opinién de que seria conveniente prestar asistencia a los jueces (a reserva
de que se mantuviera imperativamente la independencia del poder judicial
y la integridad del ordenamiento juridico de un determinado Estado) sobre
el modo de abordar las cuestiones que planteara la Ley Modelo. El presente
texto se elabor6 con el fin de prestar asistencia de esa indole. Su forma
definitiva ha evolucionado a raiz de una serie de consultas oficiosas cele-
bradas principalmente con jueces, aunque también con especialistas en asun-
tos de insolvencia y otros expertos, con el Grupo de Trabajo V (Régimen
de la Insolvencia) y con participantes en el Noveno Coloquio Judicial Mul-
tinacional, celebrado en Singapur en marzo de 2011. También se distribuyd
entre los gobiernos para que formularan observaciones antes de ser exami-
nado por la Comisién en julio de 2011%. Como se mencioné en el prefacio,
el texto se actualizé en 2013. Antes de su examen por la Comision en julio
de 2013, las revisiones del texto publicado de la Perspectiva Judicial se
pusieron a disposicion del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia)
en su 43° periodo de sesiones (abril de 2013) y del Décimo Coloquio Judicial
Multinacional, celebrado en La Haya en mayo de 2013.

C. Finalidad de la Ley Modelo de la CNUDMI

26. La Ley Modelo de la CNUDMI refleja las practicas seguidas en cues-
tiones de insolvencia transfronteriza que caracterizan a los regimenes de la
insolvencia modernos y eficaces. Se alienta a los Estados promulgantes a
que utilicen la Ley Modelo para complementar y mejorar sus respectivos
regimenes de la insolvencia a fin de facilitar la solucién de los problemas
que se plantean en los casos de insolvencia transfronteriza.

3Sobre los informes de los coloquios judiciales, véase la nota 1.
3Véase en el anexo II la decision de la Comisién, de 1 de julio de 2011, por la que se aprobd la
Perspectiva Judicial.
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27. Como ya se ha mencionado, la Ley Modelo respeta las diferencias
entre las leyes procesales nacionales y no pretende lograr una unificacién
sustantiva de los regimenes de la insolvencia. Mds bien, proporciona un
marco para la cooperacién entre las distintas jurisdicciones y ofrece solu-
ciones que pueden contribuir a resolver problemas mediante métodos apa-
rentemente sencillos pero importantes, consistentes, por ejemplo en:

a) Dotar a los representantes extranjeros de derechos de acceso a los
tribunales del Estado promulgante. De este modo, el representante extranjero
podrd solicitar medidas temporales que le den un “respiro” y el tribunal ante
el que se recurra podrd determinar las medidas de coordinacién entre juris-
dicciones u otras medidas de asistencia judicial que sean 6ptimas para resol-
ver el problema de la insolvencia;

b) Determinar los casos en que debe “reconocerse” un procedimiento
de insolvencia extranjero y las consecuencias que ese reconocimiento puede
tener;

c) Prever un régimen transparente para que los acreedores extranjeros
puedan ejercer el derecho a solicitar la apertura de un procedimiento de
insolvencia en el Estado promulgante o a participar en €l;

d) Permitir a los tribunales del Estado promulgante que cooperen efi-
cazmente con los tribunales y los representantes que intervengan en un pro-
cedimiento de insolvencia extranjero;

e) 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;

f)  Establecer reglas de coordinacién en los casos en que se sustancien
paralelamente un procedimiento de insolvencia en el Estado promulgante y
otro en otro Estado;

g) Establecer reglas de coordinacién entre las medidas cautelares otor-
gadas en el Estado promulgante a favor de dos o mds procedimientos de
insolvencia entablados respecto del mismo deudor en distintos Estados.

28. En la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion
de la Ley Modelo de la CNUDMI se pone de relieve el caradcter primordial
de la cooperacién en los casos de insolvencia transfronteriza a fin de lograr
que los procedimientos se sustancien de forma eficaz y se obtengan resul-
tados 6ptimos. Es fundamental la cooperacién entre los tribunales que inter-
vengan en los diversos procedimientos y entre esos tribunales y los
representantes de la insolvencia nombrados en esos distintos procedimien-
tos*. Probablemente, un elemento esencial de la cooperacion es el fomento
de la comunicacién entre los representantes de la insolvencia y/u otras

*Ley Modelo de la CNUDMI, arts. 25 y 26. Véase también la Guia de Practicas de la CNUDMI.
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autoridades administrativas de los Estados en que tengan lugar procedimien-
tos®”. Si bien la Ley Modelo autoriza la cooperacién y la comunicacion
transfronterizas entre tribunales, no especifica el modo en que tal coopera-
cién y tal comunicacién pueden llevarse a cabo, dejando que cada Estado
lo decida aplicando sus propias leyes o pricticas nacionales. Sin embargo,
en la Ley Modelo se sugieren diversas modalidades para llevar a cabo la
cooperacion’®.

29. La capacidad de los tribunales, con la correspondiente participacion de
las partes, para comunicarse “directamente” y para solicitar informacién y
asistencia “directamente” a tribunales extranjeros o a representantes extran-
jeros permite evitar que se recurra a procedimientos tradicionales que suelen
requerir tiempo, como las cartas rogatorias. Dado que los procedimientos
de insolvencia son cadticos por naturaleza y que el valor de los bienes se
disipa rdpidamente con el paso del tiempo, esta capacidad de los tribunales
reviste una importancia fundamental cuando es indispensable que el tribunal
actie con celeridad.

III. Interpretacion y aplicacion de la
Ley Modelo de la CNUDMI

A. El principio del “acceso”

30. La Ley Modelo de la CNUDMI prevé que el procedimiento se abra
después de que el representante de la insolvencia de un deudor nombrado
en otro Estado (“el representante extranjero”) presente una solicitud al tri-
bunal. En la solicitud se puede pedir:

a) Que se entable un procedimiento de insolvencia con arreglo a las
leyes del Estado promulgante®;

b) Que se reconozca el procedimiento extranjero en el Estado pro-
mulgante®’, de modo que el representante extranjero pueda:

3Por ejemplo, véase el andlisis de la utilizacién de los acuerdos transfronterizos que figura en el
capitulo III de la Guia de Préicticas de la CNUDMI.

¥Ley Modelo de la CNUDMI, art. 27; véase también la Guia de Précticas de la CNUDMI, cap.
1L

¥Ley Modelo de la CNUDMLI, art. 11, y Guia para la incorporacién al derecho interno y la inter-
pretacion, parrs. 112 a 114.

“Ibid., art. 15 y parrs. 127 a 136.
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i) Participar en un procedimiento que se sustancie en ese
Estado*';

ii) Solicitar el otorgamiento de medidas en virtud de la Ley
Modelo**; o

iii) En la medida en que el derecho interno lo permita, intervenir
en cualquier procedimiento en que el deudor sea parte*.

31. En el articulo 2 de la Ley Modelo de la CNUDMI se definen los
conceptos de “procedimiento extranjero” y “representante extranjero”.

Articulo 2. Definiciones

Para los fines de la presente Ley:

a) Por “procedimiento extranjero” se entenderd el procedi-
miento colectivo, ya sea judicial o administrativo incluido el de
indole provisional, que se siga en un Estado extranjero con arreglo
a una ley relativa a la insolvencia y en virtud del cual los bienes y
negocios del deudor queden sujetos al control o a la supervisién del
tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacion
o liquidacion;

d) Por “representante extranjero” se entenderd la persona o el
organo, incluso el designado a titulo provisional, que haya sido facul-
tado en un procedimiento extranjero para administrar la reorganiza-
cién o la liquidacién de los bienes o negocios del deudor o para
actuar como representante del procedimiento extranjero;

32. Las definiciones de “representante extranjero” y “procedimiento extran-
jero” estan vinculadas entre si. A fin de poder ser considerada un “repre-
sentante extranjero”, una persona debe estar administrando un “procedimiento
colectivo, ya sea judicial o administrativo ... con arreglo a una ley relativa
a la insolvencia y en virtud del cual los bienes y negocios del deudor queden

4Ibid., art. 12 y parrs. 115 a 117, de los que se desprende claramente que la finalidad del articulo
12 es dar al representante extranjero legitimidad procesal para “participar” en el procedimiento presen-
tando demandas, solicitudes o peticiones respecto de cuestiones de proteccion, liquidacién o distribucién
de los bienes del deudor o de cooperacién con el procedimiento extranjero. Cuando el derecho interno
del Estado promulgante utilice otro término en vez de “participacién” para expresar este concepto, ese
otro término podrd utilizarse en la disposicién promulgada. Cabe sefialar que en el articulo 24 se utiliza
el término “intervenir” para referirse al supuesto de que el representante extranjero tome parte en alguna
accion individual entablada ya sea por el deudor o contra €l (en contraposicién al supuesto del proce-
dimiento colectivo de insolvencia).

“Ibid., arts. 19 y 21, y pérrs. 170 a 175 y 189 a 195.

BIbid., art. 24, y parrs. 204 a 208; véase la nota 41 supra en relacién con el uso del término
“intervenir”.
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sujetos al control o a la supervisién del tribunal extranjero, a los efectos de
su reorganizacién o liquidacién”, o actuando como representante del proce-
dimiento extranjero*. Un ‘“representante extranjero” estd legitimado para
presentar su solicitud directamente ante el tribunal®.

33. En algunas circunstancias, cabria argumentar que una determinada enti-
dad administrada por un “representante extranjero” no es un “deudor” a los
efectos del derecho interno que debe aplicar el tribunal ante el que se recu-
rra*. En el caso Rubin v Eurofinance (caso ndm. 23) se planted una cuestion
de esa indole’. En ese caso, un tribunal de los Estados Unidos de América
nombré a administradores y directores respecto de un deudor denominado
“el consorcio de consumidores” (“The Consumers Trust”). En el derecho
estadounidense inglés ese tipo de consorcio se reconoce como entidad juri-
dica, en calidad de consorcio de caricter comercial o “business trust”, pero
el derecho inglés no lo reconoce como tal. En una solicitud de reconoci-
miento presentada al tribunal inglés se argumenté que el consorcio no era
un “deudor” en el sentido del derecho inglés. El juez rechazo este argumento
estimando que, habida cuenta de los origenes internacionales de la Ley
Modelo de la CNUDMI, serfa “perverso” hacer una “interpretacién local”
del término “deudor”*®. El juez plante6 otra cuestion, concretamente la de
si las disposiciones de la Ley Modelo sobre las medidas otorgables podrian
ser aplicables respecto de un deudor no reconocido como tal en el derecho
inglés, aunque, a juzgar por las circunstancias del caso, no era necesario
determinar esa cuestién®.

34. La cuestion de si el “representante extranjero” estd autorizado a actuar
como representante de la liquidacién o reorganizacion del deudor es deter-
minada por el derecho aplicable del Estado en que se entabl6 el procedi-
miento de insolvencia®. En algunos casos puede ser conveniente disponer
de pruebas periciales a fin de determinar si un determinado procedimiento
entra en el 4mbito de las definiciones. En otros casos, cuando el procedi-
miento sea bien conocido por el tribunal ante el que se recurra, las pruebas
periciales tal vez no resulten necesarias. Cuando en la decisiéon por la que
se nombre el representante extranjero quede claro que esa persona cumple
los requisitos de la definicion del articulo 2 d), el tribunal podra invocar la
presuncién establecida en el articulo 16, parrafo 1, de la Ley Modelo.

*La definicion del concepto de “tribunal extranjero” se examina en el parrafo 12 supra.
Ibid., art. 9.

“En la Ley Modelo no se define el término “deudor”.

“En el anexo I figuran citas completas de los casos mencionados.

®Rubin v Eurofinance (primera instancia), parrs. 39 y 40.

“Ibid., parr. 41.

¥Ley Modelo de la CNUDMI, art. 5.
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35. En el caso Stanford International Bank (caso nim. 26), el tribunal
inglés de primera instancia expresd la opinién de que un administrador,
nombrado en los Estados Unidos de América, no constituiria un “represen-
tante extranjero” conforme a la definicién, pues no se habia facilitado en
esa etapa del nombramiento ninguna autorizacion para administrar una liqui-
dacién o reorganizacion de la empresa deudora®. Esta observacion se hizo
en el contexto de una administracién que, en dltima instancia, no fue con-
siderada por el tribunal inglés como un procedimiento colectivo en el sentido
de la legislacion sobre la insolvencia™.

36. LaLey Modelo de la CNUDMI prevé que un “representante extranjero”
pueda estar designado “a titulo provisional”, pero en la definicién no entra
el caso de un representante cuyo mandato atn no haya entrado en vigor,
por ejemplo, debido a la suspensién de una orden de nombramiento del
representante de la insolvencia a raiz de una apelacién®. Cuando se produzca
un cambio de la condicién juridica del representante extranjero con poste-
rioridad a su nombramiento, la cuestion se resolveria con arreglo al articulo
18 a). Un criterio para determinar si una persona puede considerarse “repre-
sentante extranjero” consiste en examinar si se satisfacen los requisitos de
la definicién de “procedimiento extranjero” antes de determinar si el solici-
tante ha sido autorizado™ a administrar una reorganizacién o liquidacién de
los bienes o negocios del deudor o a actuar como representante del proce-
dimiento extranjero.

37. Conforme a ese enfoque, el juez deberia asegurarse de que:

a) El “procedimiento extranjero” respecto del cual se solicita el reco-
nocimiento es un procedimiento judicial o administrativo (provisional o
final) que se desarrolla en un Estado extranjero®;

b) El procedimiento es de naturaleza “colectiva’s,

c¢) El procedimiento judicial o administrativo se entabl6 sobre la base
de legislacion relativa a la insolvencia y en cuyo marco los bienes y negocios
del deudor estdn sujetos al control o a la supervisién de un tribunal extranjero
a los efectos de una reorganizacién o de una liquidacion;

SIStanford International Bank (primera instancia), parr. 85.

2Véase el pérr. 77 infra.

BVéase la definicién de “representante extranjero” en el articulo 2 d) de la Ley Modelo de
la CNUDMI. Un representante extranjero cuyo nombramiento se haya iniciado pero cuya situacién
juridica pueda, no obstante, ser objeto de nuevo examen por el tribunal que lo designd, podria conside-
rarse representante extranjero a los efectos del articulo 2 (véase Lightsquared (caso nim. 18), parrs. 19
y 20). Sin embargo, en caso de que, a raiz de ese nuevo examen hubiera de modificarse la condicién
juridica del representante extranjero, el tribunal ante el que se recurra tendria que revisar la cuestién a
la luz del articulo 18 de la Ley Modelo.

A los efectos del articulo 2 d) de la Ley Modelo de la CNUDMI.

3Véase el examen de las 6rdenes provisionales y finales en Gerova (caso nim. 14), en la nota 81
infra.

Véanse los parrs. 71 a 78 infra.
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d) El control o la supervision es realizado por un “tribunal extranjero”,
es decir, por “una autoridad judicial o de otra indole que sea competente a
los efectos del control o la supervision de un procedimiento extranjero”’; y

e) El solicitante ha sido facultado, en el procedimiento extranjero,
para “administrar la reorganizacién o la liquidacién de los bienes o negocios
del deudor o para actuar como representante del procedimiento
extranjero”s.

38. La capacidad del representante extranjero para solicitar el reconoci-
miento en una fase inicial (y la consiguiente capacidad para solicitar el
otorgamiento de medidas)® es muchas veces indispensable para proteger
efectivamente los bienes del deudor frente al riesgo de que se dispersen o
se oculten. Por esta razén, el tribunal ante el que se recurra estd obligado
a adoptar una decision respecto de la solicitud “a la mayor brevedad posi-
ble”®. La expresion “a la mayor brevedad posible” tiene cierta elasticidad.
Puede haber casos que sean tan claros que el proceso de reconocimiento
pueda realizarse en unos dias. En otros casos, particularmente cuando se
impugne el reconocimiento, “a la mayor brevedad posible” podria significar
meses. Las medidas cautelares se otorgardn siempre que sea necesario dictar
una orden antes de que se adopte una resolucion sobre la solicitud de
reconocimiento®'.

B. El principio del “reconocimiento”

1. Observacion introductoria

39. La finalidad del principio del “reconocimiento” es evitar procesos lar-
gos y prolongados fomentando la adopcién sin demora de una resolucién
acerca de la solicitud de reconocimiento. Con ello se da certeza al proceso
y se permite que el tribunal ante el que se recurra resuelva oportunamente,
una vez dado el reconocimiento, las cuestiones relativas a las medidas
otorgables.

40. A continuacién se hace una presentacion general sobre el principio del
reconocimiento. Sus elementos se analizan més detalladamente en los pérra-
fos 59 a 143 infra.

Ley Modelo de la CNUDMI, art. 2 e), y parr. 12 supra.

3Ley Modelo de la CNUDMI, art. 2 d).

¥Ibid., véanse, en particular, los articulos 20, 21, 23 y 24. En cuanto a las medidas cautelares
otorgables a partir de la presentacién de la solicitud de reconocimiento, véase el articulo 19.

fbid., art. 17, parr. 3.

®'Véanse los parrafos 150 a 159 infra.
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2. Requisitos probatorios

41. El representante extranjero formulard una solicitud, conforme a la Ley
Modelo de la CNUDMI, a fin de obtener el reconocimiento del procedi-
miento extranjero. En el articulo 15 de la Ley Modelo se establecen los
requisitos que deberd cumplir tal solicitud. Al decidir si otorga o no el
reconocimiento de un procedimiento extranjero, el tribunal ante el que se
recurra estard limitado por los requisitos jurisdiccionales enunciados en la
definicién de “procedimiento extranjero”®. La Ley Modelo no prevé que el
tribunal pase a examinar si el procedimiento extranjero se abrié correcta-
mente de conformidad con la ley aplicable; cuando el procedimiento satis-
faga los requisitos estipulados en el articulo 15, lo 1dgico serd otorgar el
reconocimiento en conformidad con el articulo 17.

Articulo 15. Solicitud de reconocimiento de un procedimiento extranjero

1. El representante extranjero podrd solicitar ante el tribunal el reconocimiento
del procedimiento extranjero en el que haya sido nombrado.

2. Toda solicitud de reconocimiento deberd presentarse acompaiiada de:

a) Una copia certificada conforme de la resolucién por la que
se declare abierto el procedimiento extranjero y se nombre el repre-
sentante extranjero; 0

b) Un certificado expedido por el tribunal extranjero en el que
se acredite la existencia del procedimiento extranjero y el nombra-
miento del representante extranjero; o

c) En ausencia de una prueba conforme a los incisos a) y b),
cualquier otra prueba admisible por el tribunal de la existencia del
procedimiento extranjero y del nombramiento del representante
extranjero.

3. Toda solicitud de reconocimiento deberd presentarse acompafiada de una
declaracion en la que se indiquen debidamente los datos de todos los procedi-
mientos extranjeros abiertos respecto del deudor de los que tenga conocimiento
el representante extranjero.

4. El tribunal podrd exigir que todo documento presentado en apoyo de una
solicitud de reconocimiento sea traducido a un idioma oficial de este Estado.

2L ey Modelo de la CNUDMI, art. 2 a).
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3. Poderes sustantivos para reconocer
un procedimiento extranjero

42. El poder del tribunal ante el que se recurra para reconocer un pro-
cedimiento extranjero dimana del articulo 17 de la Ley Modelo de la
CNUDML.

Articulo 17. Resolucion de reconocimiento de un procedimiento extranjero

1. Salvo lo dispuesto en el articulo 6, se otorgard reconocimiento a un pro-
cedimiento extranjero cuando:

a) El procedimiento extranjero sea un procedimiento en el sen-
tido del inciso a) del articulo 2;

b) El representante extranjero que solicite el reconocimiento
sea una persona o un 6rgano en el sentido del inciso d) del articulo
2;

c) La solicitud cumpla los requisitos del parrafo 2 del ar-
ticulo 15; y

d) La solicitud haya sido presentada al tribunal competente
conforme al articulo 4.

2. Se reconocerd el procedimiento extranjero:

a) Como procedimiento extranjero principal si se estd trami-
tando en el Estado donde el deudor tenga el centro de sus princi-
pales intereses; o

b) Como procedimiento extranjero no principal si el deudor
tiene en el territorio del Estado del foro extranjero un estableci-
miento en el sentido del inciso f) del articulo 2.

3. Se dictard a la mayor brevedad posible la resolucién relativa al reconoci-
miento de un procedimiento extranjero.

4. Lo dispuesto en los articulos 15, 16, 17 y 18 no impedira que se modifique
o revoque el reconocimiento caso de demostrarse la ausencia parcial o total
de los motivos por los que se otorgd, o que esos motivos han dejado de
existir.

43. Para facilitar el reconocimiento, el articulo 16 establece determinadas
presunciones sobre la autenticidad de los documentos y el contenido de la
orden por la que se abra el procedimiento extranjero y se nombre al repre-
sentante extranjero.
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Articulo 16. Presunciones relativas al reconocimiento

1. Si la resolucién o el certificado de los que se trata en el parrafo 2 del
articulo 15 indican que el procedimiento extranjero es un procedimiento en el
sentido del inciso a) del articulo 2 y que el representante extranjero es una
persona o un 6rgano en el sentido del inciso d) del articulo 2, el tribunal podra
presumir que ello es asi.

2. El tribunal estard facultado para presumir que los documentos que le sean
presentados en apoyo de la solicitud de reconocimiento son auténticos, estén o
no legalizados.

3. Salvo prueba en contrario, se presumird que el domicilio social del deudor
o su residencia habitual, si se trata de una persona natural, es el centro de sus
principales intereses.

44. Durante el periodo de examen de la solicitud de reconocimiento de un
procedimiento extranjero, el representante extranjero sigue obligado a revelar
informacién. Asi, debera comunicar sin dilacién al tribunal todo cambio
sustancial que se produzca en la situacién juridica del procedimiento extran-
jero reconocido o en su condicién de representante extranjero y debera infor-
mar al tribunal sobre todo otro procedimiento extranjero que se entable
respecto del mismo deudor y del que el representante extranjero tenga
conocimiento®.

45. El parrafo 2 del articulo 17 determina el rango atribuible al procedi-
miento extranjero a efectos de reconocimiento. Concretamente, el articulo
prevé que el procedimiento se reconozca solo en funcién de dos criterios,
ya sea como “procedimiento extranjero principal” o como “procedimiento
extranjero no principal”®. El primero de ellos es un procedimiento extranjero
que se sigue en el Estado donde “el deudor tenga el centro de sus principales
intereses”®, mientras que el segundo es un procedimiento extranjero que se
sigue en un Estado en que el deudor tenga “un establecimiento”. Por “esta-
blecimiento” se entiende “todo lugar de operaciones en el que el deudor
ejerza de forma no transitoria una actividad econdémica con medios humanos
y bienes o servicios”®. Implicitamente, la Ley Modelo de la CNUDMI no
prevé el reconocimiento de otros tipos de procedimientos de insolvencia,
como los entablados en un Estado en el que simplemente se encuentren
bienes®”. No obstante, conviene sefialar que algunos Estados que han incor-

Jbid., art. 18.

%Jbid., véase la definicion de estos términos en el articulo 2 b) y c).

9Este concepto no se define en la Ley Modelo de 1a CNUDMI; véase el andlisis pertinente en los
parrafos 93 a 135 infra.

%Ley Modelo de la CNUDMI, art. 2 f); véanse los parrafos 136 a 142 infra.

“"Véase la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, pérrs. 85 y 156.
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porado a su derecho interno la Ley Modelo conceden a los tribunales poderes
suplementarios en virtud de otras normas® para facilitar procedimientos
extranjeros que tal vez incluyan tipos de procedimiento no susceptibles de
reconocimiento a tenor de la Ley Modelo.

46. Bear Stearns (caso nim. 4) es un ejemplo de un caso en que el “pro-
cedimiento extranjero” no se considerd ni “procedimiento extranjero princi-
pal” ni “procedimiento extranjero no principal”. Tanto el tribunal de primera
instancia como el tribunal de apelacién estimaron que la liquidacién provi-
sional iniciada en las Islas Caiman no entraba en ninguna de las dos cate-
gorias, pues las pruebas no demostraban que el deudor tuviera el centro de
sus principales intereses en las Islas Caiman ni que en su territorio se ejer-
ciera algin tipo de actividad no transitoria. En consecuencia, esos procedi-
mientos no fueron reconocidos.

4. Reciprocidad

47. La Ley Modelo de la CNUDMI no contiene ningtin requisito de reci-
procidad. No estd previsto que se pueda denegar el reconocimiento a un
procedimiento extranjero Unicamente por el hecho de que un tribunal del
Estado en el que se abri6 el procedimiento extranjero no otorgaria medidas
equivalentes a un representante de la insolvencia del Estado promulgante.
Sin embargo, los jueces deberian tener presente que algunos Estados, al
adoptar legislacién basada en la Ley Modelo, han previsto disposiciones de
reciprocidad aplicables al reconocimiento®.

5. La excepcion basada en el “orden publico”

48. El tribunal ante el que se recurra puede reservarse el derecho a negarse
a adoptar cualquiera de las medidas contempladas en la Ley Modelo, incluido
el derecho a denegar el reconocimiento de un procedimiento extranjero o el
otorgamiento de medidas solicitadas, si la adopcion de esas medidas resultara
“manifiestamente contraria” al orden publico del Estado en cuyo territorio
se encontrara el tribunal”™. El concepto de “orden publico” estd definido en
el derecho interno y puede variar de un Estado a otro, razén por la cual la
Ley Modelo no contiene una definicién uniforme del “orden publico”.

%Por ejemplo, en virtud de la Insolvency (Cross-Border) Act de 2006, art. 8, de Nueva Zelandia,
y de la Insolvency Act de 1986, art. 426, del Reino Unido.

“Por ejemplo, México, Rumania, Sudifrica y Uganda.

"Ley Modelo de la CNUDMI, art. 6.
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49. En algunos Estados el concepto de “orden publico” puede interpretarse
con criterios amplios, asimildndose en principio a cualquier regla imperativa
de derecho interno. No obstante, en muchos Estados la excepcién de orden
publico se considera limitada a principios fundamentales del derecho, en
particular las garantias constitucionales. En esos Estados, la excepcién de
orden publico se invocaria para denegar la aplicacién de una ley extranjera,
o el reconocimiento de una sentencia o de un laudo arbitral extranjeros,
tnicamente cuando tal aplicacion o tal reconocimiento vulneraran esos prin-
cipios fundamentales. El concepto de principio fundamental se rige por la
legislacién de orden constitucional o de derecho estatutario del Estado en
que se encuentra el tribunal. En el caso Ephedra (caso nim. 10), se considerd
que “no era manifiestamente contraria a los principios de orden publico de
los Estados Unidos” la imposibilidad de celebrar un juicio con jurado en
el Canada sobre ciertas cuestiones que se habian de resolver en el procedi-
miento canadiense, en una situacién en la que existia un derecho constitu-
cional a un juicio de esa naturaleza en los Estados Unidos de América. El
tribunal estadounidense dictamind, en el recurso de apelacién, que la expre-
sién “manifiestamente contraria al orden publico” daba pie a una excepcién
muy restringida “que solo debe invocarse en circunstancias excepcionales
concernientes a asuntos de importancia fundamental para el Estado promul-
gante”. El tribunal llegé a la conclusién de que, no obstante la importancia
que tiene en los Estados Unidos el derecho constitucional a un juicio con
jurado, las normas procesales aplicables permitian claramente a los deman-
dantes acogerse a un procedimiento equitativo e imparcial (aunque no
hubiese un juicio con jurado) y de que la disposicién del ordenamiento
interno de los Estados Unidos equivalente al articulo 6 no imponia ningin
otro requisito’".

50. Para determinar la aplicabilidad de la excepcion de orden publico en
el contexto de la Ley Modelo de la CNUDMI, es importante hacer una
distincién entre el concepto de orden publico aplicable a los asuntos internos
y el orden publico que rige las cuestiones de cooperacion internacional, asi
como el reconocimiento de los efectos de las leyes extranjeras. Precisamente
en esta ultima situacién el concepto de orden publico se aplica mas restric-
tivamente que en el ambito interno. Esta dicotomia refleja la realidad de la
cooperacion internacional, que se veria indebidamente obstaculizada si el
“orden publico” se interpretara con criterios amplios en ese contexto.

51. La finalidad del término “manifiestamente”, empleado en muchos tex-
tos juridicos internacionales para precisar el concepto de “orden publico”,
es poner de relieve que las excepciones de orden ptiblico deberian interpre-
tarse restrictivamente y que tales excepciones estdn concebidas para

""Ephedra, pags. 336 y 337.
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invocarse Unicamente en circunstancias excepcionales que afecten a cuestio-
nes de importancia fundamental para el Estado promulgante’.

52. Fuera del contexto de la excepcion basada en el orden publico, la Ley
Modelo no prevé que el tribunal ante el que se recurra tenga opcidn para
evaluar el fundamento de la decision del tribunal extranjero por la que se
haya abierto el procedimiento o se haya nombrado el representante
extranjero’.

53. Ademads del caso Ephedra, en varios casos se ha tenido en cuenta
también la excepcidn basada en el orden publico. En el caso Gold & Honey
(caso nim. 15), un tribunal de los Estados Unidos de América denegé el
reconocimiento de un procedimiento israeli por varios motivos, entre otros
los relacionados con el orden publico. En ese caso, tras haberse iniciado en
los Estados Unidos un procedimiento de insolvencia y tras haberse dictado
la paralizaciéon automadtica, se recibié una orden de administracion judicial
dictada en Israel para la empresa deudora. El juez estadounidense se negé
a reconocer el procedimiento de administracién judicial con el argumento
de que la orden dictada en Israel no solo no constitufa un procedimiento
colectivo o en el que los bienes y negocios del deudor estuviesen sujetos al
control o la supervisién del tribunal, sino porque también significaria ‘“recom-
pensar y legitimar [la] violacién tanto de la paralizaciéon automdtica como
[de las 6rdenes posteriores del tribunal] referentes a la paralizaciéon™’*. Dado
que el reconocimiento “obstaculizaria gravemente la capacidad de los tribu-
nales de quiebras de los Estados Unidos de aplicar dos de las politicas y
propdsitos mas fundamentales de la paralizacién automatica, a saber, impedir
que un acreedor obtenga un beneficio frente a otros acreedores y prever la
distribucion eficaz y ordenada de los bienes del deudor entre todos los acree-
dores teniendo en cuenta su respectiva prelacion””, el juez estadounidense
consideré que se habia satisfecho el alto nivel de exigencia requerido para
fundamentar una excepcién por razones de orden publico.

54. En el caso Toft (caso ndm. 28), un tribunal de los Estados Unidos de
América denegd al representante extranjero de un procedimiento de insol-
vencia entablado en Alemania el derecho a interceptar el correo postal y
electronico del deudor en los Estados Unidos. El juez estim6 que dicha
orden recaia dentro de la excepcidén por motivos de orden publico porque
rebasaba los limites tradicionales de las facultades de un fideicomisario con
arreglo al ordenamiento juridico de los Estados Unidos, constituia una
medida que estaba prohibida por ley en los Estados Unidos y podria exponer

"Por ejemplo, véase el parrafo 53 infra.
Véase el parrafo 41 supra.

"Gold & Honey, pag. 371.

Ibid., pag. 372.



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 23

a juicio penal a quienes se valieran de ella. La solicitud de una medida de
esa indole a instancia de parte era también contraria al ordenamiento juridico
de los Estados Unidos. En Inglaterra, en cambio, se habia reconocido y
ejecutado una orden similar argumentando que a) la medida otorgada en
Alemania no contravenia el orden publico inglés puesto que, en virtud del
derecho inglés, el tribunal podia dictar la orden de remitir el correo a otro
destinatario similar a la orden dictada en Alemania, y ) no habria lugar a
la falta de equidad en el procedimiento al otorgar la medida de excepcién
a instancia de parte, porque el deudor habia podido impugnar la orden de
interceptacion del correo en el procedimiento aleman, y el tribunal aleman
habia desestimado esa impugnacién’®.

6. Procedimientos extranjeros “principales” y “no principales”

55. Solamente pueden reconocerse “procedimientos extranjeros” que sean
“principales” o “no principales”. La distincién basica entre estos dos tipos
de procedimientos extranjeros radica en el tipo de medidas que un tribunal
puede otorgar a raiz del reconocimiento. El reconocimiento de un procedi-
miento “principal” entrafia una paralizacién automatica de las acciones indi-
viduales de los acreedores y de las medidas de ejecucién contra los bienes
del deudor”, asi como un “bloqueo” automético de esos bienes’, a reserva
de ciertas excepciones™.

7. Modificacion o revocacion de una orden de reconocimiento

56. Es posible que el tribunal ante el que se recurra revise su decisién de
reconocer un procedimiento extranjero como procedimiento “principal” o
como procedimiento “no principal” cuando se demuestre “la ausencia parcial
o total de los motivos por los que se otorgd” la orden de
reconocimiento®.

57. Las circunstancias en las que cabria modificar o revocar una decision
de reconocimiento son, por ejemplo, las siguientes:

a) Cuando se dé por concluido el procedimiento extranjero
reconocido;

Orden del Tribunal Superior de Inglaterra y Gales, 16 de febrero de 2011.

"Ley Modelo de la CNUDMI, art. 20, parrs. 1 a) y 1 b).

BIbid., art. 20, parr. 1 ¢).

Ibid., art. 20, parr. 2. El reconocimiento de los procedimientos “principales” y “no principales”
se analiza mas detalladamente en los parrafos 93 a 143 infra.

81bid., art. 17, parr. 4.
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b) Cuando un tribunal de apelacién del Estado pertinente revoque la
orden de apertura del procedimiento de insolvencia extranjero®!;

c¢) Cuando haya cambiado la naturaleza del procedimiento extranjero
reconocido, por ejemplo cuando un procedimiento de reorganizacion se haya
transformado en procedimiento de liquidacién o se haya modificado la situa-
cién del representante extranjero;

d) Cuando se haya tenido conocimiento de nuevos hechos que exijan
o justifiquen una modificacion de la decisiéon del tribunal; por ejemplo,
cuando un representante extranjero haya vulnerado las condiciones a las que
se haya subordinado el otorgamiento de las medidas cautelares dictadas®.

58. Las decisiones sobre reconocimiento también pueden ser objeto de
apelaciones o recursos en virtud del derecho interno. Conforme a algunos
procedimientos de apelacion regidos por legislaciones nacionales, el tribunal
de apelacién estd facultado para examinar integramente las cuestiones de
fondo del caso, inclusive los aspectos basados en hechos. Los procedimientos
internos de apelacién vigentes en un Estado promulgante no se ven afectados
por las disposiciones de la Ley Modelo de la CNUDML

C. El proceso de reconocimiento de
un procedimiento extranjero

1. Introduccion

59. Para que un procedimiento sea declarado “procedimiento extranjero”
el representante extranjero tendrd que persuadir al tribunal ante el que se
recurra de que el procedimiento de que se trate es:

a) Un procedimiento judicial o administrativo en un Estado
extranjero;

8IEn Gerova (caso nim. 14), algunos acreedores arguyeron que el procedimiento extranjero no se
deberia reconocer en los Estados Unidos de América dado que la orden de iniciarlo era objeto de ape-
lacién. El tribunal estadounidense estimé que en las secciones 1517 o 1515 del capitulo 15 del Cédigo
de la Quiebra de los Estados Unidos [articulo 17 o articulo 15 de la Ley Modelo sobre la Insolvencia
Transfronteriza] no se estipulaba ningin requisito de que la decisién fuera definitiva o no fuera objeto
de apelacion. El tribunal observé que la orden del tribunal extranjero bastaba para permitir a los repre-
sentantes extranjeros asumir sus funciones y que en caso de que la orden fuese revocada en apelacion,
de conformidad con lo dispuesto en la seccién 1518 del capitulo 15 [articulo 18 de la Ley Modelo], los
representantes extranjeros deberian informar sin demora al tribunal (pag. 94).

82Véase la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién, parrs. 164 a 166.

$Ley Modelo de la CNUDMI, art. 2 a), definicién de “procedimiento extranjero”.



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 25

b) Se ha iniciado con arreglo a una ley relativa a la insolvencia en
virtud de la cual los bienes y negocios del deudor queden sujetos al control
0 a la supervisiéon de un tribunal extranjero; y

c) Tiene por finalidad la reorganizacién o liquidacién de esos bienes
y negocios.

60. Si se descompone la definicién de “procedimiento extranjero” en sus
elementos, se vera que las dudas que pueda haber se centran en el significado
de los términos “procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo”,
el caricter de “una ley relativa a la insolvencia” y si existe “control o super-
vision del tribunal extranjero”. Estos conceptos remiten a cuestiones de pro-
cedimiento y légicamente tienen que ser aclarados antes de que pueda
entrarse a decidir si el “procedimiento extranjero” es un procedimiento ““prin-
cipal” o “no principal”®.

61. Si el tribunal ante el que se recurra considera que existe un “procedi-
miento extranjero”, pasard a considerar qué rango se atribuye a ese proce-
dimiento. La definicion de los términos “procedimiento extranjero principal”
y “procedimiento extranjero no principal” se encuentra en el articulo 2.

Articulo 2. Definiciones

Para los fines de la presente Ley:

b) Por “procedimiento extranjero principal”’ se entendera el
procedimiento extranjero que se siga en el Estado donde el deudor
tenga el centro de sus principales intereses;

c) Por “procedimiento extranjero no principal” se entenderd
un procedimiento extranjero, que no sea un procedimiento extranjero
principal, que se siga en un Estado donde el deudor tenga un esta-
blecimiento en el sentido del inciso f) del presente articulo;

f)  Por “establecimiento” se entenderd todo lugar de operacio-
nes en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad
econdémica con medios humanos y bienes o servicios.

62. Para determinar si un procedimiento extranjero (contra una empresa
deudora) se debe calificar como procedimiento “principal”, lo fundamental
es establecer si se sigue “en un Estado donde el deudor tenga el centro de

84Jbid., articulo 17, parr. 2, del que deriva la necesidad de determinar qué rango tiene el procedi-
miento extranjero que reconoce el tribunal ante el que se recurra.
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sus principales intereses”®. De tratarse de una persona fisica, se presume
que el “centro de sus principales intereses” es la “residencia habitual” de
esa persona®. En el caso Re Stojevic® el tribunal inglés consideré que,
fundamentalmente, la residencia habitual de una persona es su hogar per-
manente establecido, donde vive con su cényuge y su familia hasta que los
miembros mds jovenes de la familia, una vez adultos, abandonan el hogar,
y el lugar al que regresa después de sus viajes de trabajo a otros sitios o al
extranjero. También observé que una persona podria tener otra residencia,
llamada residencia ordinaria, que es un lugar donde vive, sin que sea su
domicilio permanente establecido, y el lugar en el que vive cuando se
encuentra fuera del hogar por sus actividades laborales o en vacaciones con
su conyuge y su familia. Segtin la naturaleza de su trabajo, una persona
puede vivir fuera de su domicilio permanente establecido durante més dias
durante un afio de los que vive con su cényuge y su familia.

63. En el caso Williams v Simpson (No. 5) (caso nim. 30), el tribunal
neozelandés estimé que la determinacion del lugar de la residencia habitual
se basarfa principalmente en los hechos propios de cada caso. Sefialé que
se tendrian en cuenta factores como ‘“‘el objetivo establecido, la duracién
real y prevista de la permanencia en un Estado, el motivo de la estancia, la
intensidad de los lazos con ese Estado o con cualquier otro Estado (tanto
en el pasado como en el presente), el grado de asimilacién en el Estado
(incluidos los arreglos de vivienda y escolarizacién) y la integracién cultural,
social y econémica™®. Aunque el deudor habia desarrollado actividades
empresariales en Inglaterra, donde vivia ocasionalmente, y tenia pasaporte
tanto del Reino Unido como de Nueva Zelandia, el tribunal dictamind que
las pruebas presentadas eran insuficientes para refutar la presuncién y que
la residencia habitual del deudor se encontraba en Nueva Zelandia.

64. Para determinar la existencia de un “procedimiento no principal” se
necesita probar una conexién menos intensa con el Estado en el que se haya
abierto el procedimiento extranjero, a saber, que el deudor tenga un “esta-
blecimiento” en €l. El término “establecimiento” se define como “todo lugar
de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una acti-
vidad econémica con medios humanos y bienes o servicios™. Lo que si
plantea una cuestién de derecho, sin embargo, es establecer si la expresion
“de forma no transitoria” hace referencia a la duracién de la actividad

85Véase el andlisis contenido en los parrafos 93 a 135 infra.

%Ley Modelo de la CNUDMI, art. 16, parr. 3.

872007] BPIR 141, parr. 58 y siguientes.

8Williams v Simpson (No. 5), parr. 42, en que se cita el caso Basingstoke v Groot [2007] NZFLR
363 (CA); véase también la argumentacion del Tribunal de Quiebras de los Estados Unidos en In re
Paul Zeital Kemsley, 489 B.R. 346 (Bankr. S.D.N.Y. 2013) [CLOUT, caso nim. 1274].

¥Ley Modelo de la CNUDMI, art. 2 f); véase también el andlisis contenido en los parrafos 136
a 143 infra.



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 27

econdmica pertinente o la hace a la ubicacién concreta en que se desarrolla
la actividad.

65. Como se indicé anteriormente®, la decisién de reconocer un procedi-
miento como “principal” o como “no principal” tiene importantes ramifica-
ciones. El reconocimiento de un procedimiento extranjero como procedimiento
“principal” significa automdticamente la adopcién de medidas inmediatas
que suponen paralizar las diversas acciones y medidas de ejecucién que se
hubieran podido iniciar en la jurisdiccién del tribunal ante el que se recurra
de no ser por ellas®'. Por el contrario, el representante extranjero nombrado
en un procedimiento “no principal” solo puede optar por medidas otorgables
a discrecion del tribunal®?.

66. En lo que respecta a la prueba, el tribunal ante el que se recurra esti
facultado para presumir:

a) Que las resoluciones o los certificados de los que se trata en el
articulo 15, parrafo 2, son auténticos®;

b) Que todos los documentos que le sean presentados en apoyo de la
solicitud de reconocimiento son auténticos, estén o no “legalizados”*;

c) Que “salvo prueba en contrario, el domicilio social del deudor, o
su residencia habitual si se trata de una persona natural”, es el centro de
sus principales intereses®.

67. Por lo general, para determinar si un “procedimiento extranjero” reine
las caracteristicas que permiten considerarlo un procedimiento “principal”,
habra de recurrirse a un examen pericial de la legislacion interna pertinente
del Estado en el que se haya iniciado el procedimiento. La decisién sobre
la existencia de un “establecimiento” (para fundamentar la existencia de un
procedimiento no principal) se plantea como una cuestién de hecho. Depen-
diendo de la legislacién nacional aplicable, el tribunal podrd basarse, si no
dispone de un dictamen pericial, en copias de las leyes y en otras ayudas
para la interpretacion a fin de determinar el cardcter del tipo concreto de
procedimiento de insolvencia de que se trate®®.

PVéase el parrafo 55 supra.

*'Ley Modelo de la CNUDMI, art. 20; véanse también los pdrrafos 160 a 167 infra.

2]bid., art. 21; véanse también los parrafos 168 a 186 infra.

%Ibid., art. 16, parr. 1.

Ibid., art. 16, parr. 2.

%Ibid., art. 16, parr. 3; véanse los parrafos 93 a 135 infra.

%Como ilustracién de este enfoque cabe citar el caso Betcorp (caso ndm. 5), en el que el Tribunal
de Quiebras de los Estados Unidos recurrié a los memorandos explicativos que acompaiian a los proyectos
de ley en Australia y que tienen por objeto ayudar al Parlamento a entender el objetivo y la estructura
de la legislacion sometida a su consideracion. Los tribunales nacionales de Australia pueden utilizar
estos memorandos como ayuda para resolver ambigiiedades del texto, pero no estdn obligados a hacerlo
(pags. 282 y 283).
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68. Algunos de los casos en los que se considerd el significado de “pro-
cedimiento extranjero”, “procedimiento extranjero principal” y “procedi-
miento extranjero no principal” afectaban a miembros de grupos de empresas.
A los efectos de la Ley Modelo, el interés se centra en las entidades indi-
viduales y, por consiguiente, en todos y cada uno de los miembros de un
grupo empresarial como entidad juridica separada®. Puede suceder que el
centro de los principales intereses de cada empresa del grupo pertenezca a
la misma jurisdiccién, en cuyo caso la insolvencia de esas empresas se puede
llevar a cabo en una sola jurisdiccién, pero no cabe considerar el centro de
los principales intereses del grupo de empresas como tal en el marco de la
Ley Modelo.

69. Salvo prueba en contrario, el reconocimiento de un procedimiento
extranjero principal constituird prueba valida de que el deudor es insolvente
a los efectos de la apertura de un procedimiento con arreglo a las leyes del
Estado en el que se haya otorgado el reconocimiento®®.

2. Elementos de la definicion de “procedimiento extranjero”

70. En los parrafos siguientes se examinan las diversas caracteristicas
requeridas de un “procedimiento extranjero” con arreglo al articulo 2. Si
bien se examinan por separado, esas caracteristicas son acumulativas, y el
articulo 2 a) deberia considerarse como un todo. Al examinar la solicitud
de reconocimiento se determinaria si un procedimiento extranjero posee o
posefa esas caracteristicas, tomando como referencia el momento de la aper-
tura del procedimiento extranjero®.

a) “Procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo”

71. La Ley Modelo de la CNUDMI se elaboré de forma que solo fuera
aplicable en determinados tipos de procedimientos de insolvencia. La Guia
para la incorporacion al derecho interno y la interpretacién de la Ley Modelo
indica que la idea de un procedimiento de insolvencia “colectivo” se basa
en la conveniencia de llegar a una solucién coordinada y global para todas
las partes interesadas en un procedimiento de insolvencia. La Ley Modelo
no debe entenderse como un mero mecanismo de cobro para un determinado
acreedor o grupo de acreedores que puedan haber entablado un

“"Este punto lo pone de relieve el tribunal canadiense en Lightsquared (caso nim. 18), parr. 29;
véase también Eurofood (caso nim. 11), parr. 37 (resuelto con arreglo al Reglamento CE).

%Ley Modelo de la CNUDMI, art. 31.

“Véase la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién, pérrs. 157 a 160 y
parrs. 129 a 134 infra.
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procedimiento en otro Estado, o como un instrumento encaminado a acu-
mular bienes en un procedimiento de liquidacién!® o de rehabilitacién que
no prevea también disposiciones para atender las reclamaciones de los acree-
dores. La Ley Modelo puede ser un instrumento apropiado para cierta clase
de acciones que tengan fines de reglamentacion, por ejemplo la administra-
cién judicial de entidades sujetas a reglamentacién publica como las com-
pafifas de seguros o las empresas de corretaje, siempre y cuando el
procedimiento sea colectivo en el sentido en que se emplea ese término en
la Ley Modelo. Para que un procedimiento sea colectivo, también debe reunir
los demds elementos de la definicién, entre ellos que tenga como fin la
liquidacién o la reorganizacién'®'.

72. Al evaluar si un determinado procedimiento es colectivo a efectos de
la Ley Modelo, una de las consideraciones fundamentales es determinar si
en el procedimiento se tienen en cuenta practicamente todos los bienes y
las deudas del deudor, sin perjuicio de las prioridades y excepciones legis-
lativas del pafis ni de la exclusién de determinados derechos de los acreedores
garantizados en su ordenamiento juridico. Sin embargo, no se puede consi-
derar que un procedimiento no sea colectivo Unicamente por el hecho de
que no afecte a los derechos de una clase particular de acreedores. Un
ejemplo seria el procedimiento de insolvencia en que se excluyen los bienes
gravados de la masa de la insolvencia, de tal manera que no les afecte la
apertura del procedimiento y se permita a los acreedores garantizados hacer
valer sus derechos al margen del régimen de la insolvencia. Otra manera de
tratar a los acreedores en un procedimiento colectivo a los efectos del ar-
ticulo 2 es otorgar a los acreedores que se vean perjudicados por el proce-
dimiento el derecho (aunque no necesariamente la obligacién) a presentar
sus créditos con miras a que se adopte una determinacidn; a recibir una
parte equitativa en la distribucién que se haga, o a la satisfaccién de esos
créditos; a participar en el procedimiento'®; y a recibir una notificacién a
fin de facilitar esa participacion.

1®La “liquidacién” es un procedimiento por el cual se pone fin a la existencia de una empresa y
de sus negocios.

1Véanse los pdrrafos 91 y 92 infra.

2En Ashapura Minechem (caso nim. 2), el tribunal de primera instancia de los Estados Unidos
de América estimé que aunque la legislacion india con arreglo a la cual se habia entablado el procedi-
miento extranjero no preveia un mecanismo formal para la participacién de acreedores no asegurados,
en la prictica esos acreedores tenfan voz en el procedimiento (a discrecion de la Junta de Reconstruccién
Industrial y Financiera que administraba la legislacién pertinente), podian ser parte en las distribuciones
en virtud de un arreglo con los acreedores y gozaban del derecho de apelar contra determinaciones
contrarias que adoptara la Junta y hacer que dichas apelaciones fuesen escuchadas en el sistema judicial
de la India. El tribunal estadounidense llegé a la conclusién de que la posibilidad de una revisiéon por
un tribunal de apelacion y el derecho de los acreedores a participar ante la Junta demostraban que el
procedimiento indio era colectivo. Ese fallo fue confirmado en apelacion, pag. 141.
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73. Dentro de los pardmetros de la definicién de “procedimiento extran-
jero” pueden reconocerse diversos tipos de procedimientos colectivos. Se
prevé que algunos de estos procedimientos sean obligatorios y otros volun-
tarios. Algunos podrén referirse a la liquidacién de los bienes de un deudor;
otros podran centrarse en la reorganizacién de los negocios del deudor. La
Ley Modelo también incluye los procedimientos en los que el deudor (ya
sea una empresa o una persona fisica) conserva cierto control sobre sus
bienes, aun cuando haya de actuar bajo la supervisiéon de un tribunal o de
otro 6rgano competente'®,

74. Es posible que se solicite a un juez que determine si un procedimiento
de insolvencia es un procedimiento “colectivo” sometido a la Ley Modelo.
Algunos ejemplos pueden ser utiles.

75. En el caso Betcorp (caso nim. 5), en el que se consideraba un proce-
dimiento de liquidacién voluntaria iniciado de conformidad con la legislacién
australiana, un tribunal de los Estados Unidos de América dictaminé que se
trataba de un procedimiento administrativo incluido en el 4mbito de la Ley
Modelo. El requisito de que se tratara de un procedimiento “colectivo™ se
consideré que se cumplia porque la liquidacién voluntaria suponia la reali-
zacion de bienes en beneficio de todos los acreedores'™. En el caso Gold
& Honey (caso num. 15), en el que se consideraba un procedimiento de
administracién judicial iniciado bajo las leyes de Israel, un tribunal de los
Estados Unidos dictaminé que no se trataba de un procedimiento de insol-
vencia ni de un procedimiento colectivo, basdndose para ello en que no se
requeria que los sindicos consideraran los derechos y obligaciones de todos
los acreedores y en que su objetivo principal era permitir que una determi-
nada parte cobrara sus deudas'®. En el caso British American Insurance
(caso num. 6), el tribunal coincidié con los tribunales de los casos Betcorp
y Gold & Honey en el significado de “colectivo”, sefialando que los

1%3Gufa para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parr. 71; por ejemplo, el llamado
deudor en proceso concursal.

4Betcorp, pag. 281. En Tucker (mim. 2), [(2009) FCA 1481 [CLOUT, caso ndm. 922]], pérrs. 20
a 22, el tribunal australiano hizo referencia a una visién diferente de ese tipo de procedimiento voluntario
al examinar el significado de “procedimientos de insolvencia” en el articulo 2. El tribunal cité el memo-
rando explicativo de la Cross-Border Insolvency Bill de 2008 (promulgada para incorporar la Ley Modelo
al derecho interno de Australia), en el que se indicaba que la expresién “procedimiento de insolvencia”
podia tener un significado técnico, pero en el apartado a) [del articulo 2 de la Ley Modelo] esté referido
en general a todo procedimiento que se abra contra una sociedad que esté en graves apuros financieros.
El tribunal también se refirié al documento de consulta preparado por el Departamento del Tesoro de
Australia en el que se afirmaba que en el contexto de la Ley de Sociedades de Australia, “el alcance de
la Ley Modelo se aplicaria a las liquidaciones resultantes de la insolvencia, reconstrucciones y reorga-
nizaciones previstas en la parte 5.1 y las administraciones voluntarias previstas en la parte 5.3A. [...]
Tampoco se aplicarfa a la liquidacién voluntaria por parte de un miembro o a la liquidacién por un
tribunal ...” [pdg. 23 de las propuestas del programa de reforma de la ley de sociedades mercantiles:
documento nim. 8, titulado “Cross-Border Insolvency - Promoting international cooperation and
coordination”].

5Gold & Honey, pag. 370.
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procedimientos de este tipo permitian considerar, y eventualmente aceptar,
las alegaciones de acreedores de distinto tipo, y al mismo tiempo abrian la
posibilidad de que los acreedores intervinieran en el procedimiento
extranjero'%.

76. En otro caso, Stanford International Bank (caso nim. 26), el tribunal
inglés dictamind que un mandamiento de administracién judicial dictado por
un tribunal estadounidense no era un procedimiento colectivo con arreglo a
una ley relativa a la insolvencia. El tribunal ante el que se recurrié dictamin6
que el mandamiento se habia otorgado después de la intervencioén de la
Comisién de Bolsa y Valores de los Estados Unidos (Securities Exchange
Commission (SEC)) para “impedir un fraude masivo”. El objetivo del man-
damiento era impedir que los inversores sufrieran una pérdida, y no reorga-
nizar la sociedad o realizar bienes en beneficio de todos los acreedores'”’.
Esa opinién fue corroborada en apelacién, en gran medida por los mismos
motivos aducidos por el tribunal inferior inglés'®.

77. En otra decisiéon referente al caso Stanford International Bank, un
tribunal de apelaciones de los Estados Unidos de América hizo notar el
lenguaje utilizado en otras opiniones de tribunales estadounidenses'® en las
que se habia contrapuesto un procedimiento colectivo a un mandamiento de
administracion judicial y se llegaba a la conclusion de que este dltimo no
constituia un procedimiento colectivo basdndose en que se trataba de un
recurso iniciado a instancias de un tUnico acreedor garantizado y para su
beneficio. El tribunal estadounidense incluso llegd a la conclusién de que
el mandamiento de administracién judicial previsto en el caso Stanford no
constituia un mandamiento de ese tipo ya que habia sido dictado “a solicitud
de la Comisién de Bolsa y Valores de los Estados Unidos en beneficio de
todos los acreedores e inversores que habian sido victimas de entidades de
Stanford”. El tribunal llegd a la conclusién de que aunque el caso que tenia
ante s no requerfa que dirimiera la cuestion, considerarfa, con todo, que el
mandamiento de administracién judicial constitufa un procedimiento
colectivo''?.

78. En ABC Learning Centres (caso ndm. 1), el tribunal de los Estados
Unidos de América estimé que diversas disposiciones de la ley australiana
apuntaban a la naturaleza colectiva del procedimiento de liquidacién que era
objeto de la solicitud de reconocimiento. Entre esas disposiciones cabia

1%British American Insurance, pag. 902.

Stanford International Bank (primera instancia), parrs. 73 a 85.

1%8Stanford International Bank (en apelacion), pérrs. 25 a 29.

®Por ejemplo, British American Insurance (caso nim. 6), pag. 902, y Ashapura Minechem
(caso ndm. 2), pags. 136 y 137.

"0Sranford International Bank, procedimiento civil ndm. 3:09-CV-0721-N, United States District
Court, Northern District of Texas, 30 de julio de 2012, pag. 17, nota 20.
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mencionar la obligacién del liquidador de tener en cuenta los derechos de
los acreedores al distribuir los activos del deudor; que, a reserva de deter-
minadas prioridades y otras consideraciones, las deudas y reclamaciones se
equiparaban y deberian pagarse por prorrateo; que se debia notificar debi-
damente a todos los acreedores con respecto al procedimiento de insolvencia
y las reuniones de acreedores conexas; que la decisién de iniciar ese pro-
cedimiento contara con el respaldo de la mayoria de los acreedores tanto
por su nimero como por el monto de la suma que se les adeudaba; que en
el comité de acreedores establecido seguin lo estipulado en la ley australiana
habfan participado representantes de diversos tipos de acreedores; y que los
acreedores tenian el derecho a solicitar la revisién por el tribunal. Hubo
acuerdo en que los procedimientos de administracién judicial que tuvieran
lugar simultdneamente con los de liquidacidn, situacién contemplada en la
ley australiana, no constituian un procedimiento colectivo ya que, por su
concepcion, tenian por objeto beneficiar a los acreedores garantizados que
hubiesen iniciado esa accion'!'!.

b) “Conforme a una ley relativa a la insolvencia”

79. La Ley Modelo incluye el requisito de que el procedimiento extranjero
se siga “con arreglo a una norma relativa a la insolvencia” para reconocer el
hecho de que la liquidacién y la reorganizacién pueden realizarse en virtud
de una legislacién que no esté comprendida en el régimen de la insolvencia
(por ejemplo, el derecho de sociedades), pero que no obstante regule o aborde
cuestiones relacionadas con la insolvencia o situaciones de graves apuros
financieros. Se trataba de hallar una descripcién lo suficientemente amplia
como para abarcar una gama de normas de insolvencia independientemente
del tipo de instrumento legislativo en el que estuvieran incluidas'’> y de si
este contenia 0 no normas relativas exclusivamente a la insolvencia.

80. Los tribunales han examinado ese aspecto del articulo 2 a) en varios
casos relativos a procedimientos de liquidacién voluntarios. En el caso Stan-
ford International Bank, el tribunal inglés de primera instancia llegd a la
conclusién de que la liquidacién de una empresa de Antigua, ordenada por
el tribunal de Antigua basdndose en que era justo y equitativo proceder a
liquidarla, ““se ajustaba a una ley relativa a la insolvencia”. Aunque el motivo
de la liquidacién se limitaba a una accién de conducta reglamentaria indebida
de acuerdo con la legislacion aplicable, la insolvencia de la empresa era un
factor pertinente a la facultad discrecional del tribunal de Antigua de dictar
la orden. La decisién fue corroborada en el recurso de apelacion, y el tribunal
de apelaciones inglés observd que puesto que la ley de Antigua preveia la

MABC Learning Centres, pags. 328 a 330.
"2Gufa para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién, parr. 73.



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 33

liquidacién de sociedades por motivos justos y equitativos, entre los que se
contaba la insolvencia, asi como el incumplimiento de requisitos reglamen-
tarios, la decisién se podria calificar como una decisién “con arreglo a una
ley relativa a la insolvencia”.

81. En el caso Betcorp (caso nim. 5), el tribunal de los Estados Unidos
de América estimé que una liquidacién voluntaria iniciada con arreglo al
derecho australiano se ajustaba “a una ley relativa a la insolvencia” dado
que cuando se tenia en cuenta la naturaleza de la legislacién pertinente (la
Ley de Sociedades) en su conjunto, se trataba de una ley que regulaba todo
el ciclo de vida de una sociedad mercantil australiana, comprendida su insol-
vencia. El tribunal estadounidense siguié esa decision en ABC Learning
Centres (caso nim. 1), que también se relacionaba con una liquidacién
voluntaria de acreedores australianos efectuada con arreglo a la misma ley.

82. En el caso Chow Cho Poon (caso num. 7), un tribunal australiano
consideré si una liquidacién judicial, ordenada por un tribunal de Singapur
con el argumento de que era justa y equitativa, era un proceso ‘“con arreglo
a una ley relativa a la insolvencia”. El tribunal tuvo en cuenta las decisiones
de los casos Stanford International Bank, Betcorp y ABC Learning Centres
y llegé a la conclusién de que esas decisiones apuntaban a una base clara
sobre la que se podrian clasificar las disposiciones referentes a esas liqui-
daciones como “una ley relativa a la insolvencia”. En consecuencia, aun
cuando la liquidacién de que se trataba fue ordenada por razones de justicia
y equidad Unicamente y al parecer sin ninguna consideracién explicita o
implicita de insolvencia, el tribunal australiano dictaminé que cabfia afirmar
que se hacia “con arreglo a una ley relativa a la insolvencia”.

Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion

83. Tras el examen y las deliberaciones sobre esta cuestiéon en el Grupo
de Trabajo V de la CNUDMI (Régimen de la Insolvencia) y en la Comision,
en la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion de
la Ley Modelo se adopta un enfoque algo diferente respecto de las decisiones
antes citadas, y se aclara que no es probable que un procedimiento sencillo
para una entidad juridica solvente que no busque reestructurar sus asuntos
financieros sino disolverse como entidad juridica se rija por una ley relativa
a la insolvencia o a situaciones de graves apuros financieros a los efectos
del articulo 2 a). Cuando un tipo de procedimiento se haya abierto con
varios fines, entre ellos el de liquidar una entidad solvente, se le aplicara el
articulo 2 a) de la Ley Modelo tinicamente si el deudor es insolvente o esta

en una situacién de graves apuros financieros'".

31bid., parr. 438.
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c) “Sujetos al control o a la supervision del tribunal extranjero”

84. La definicion de “tribunal extranjero”!'* no establece ninguna diferencia
entre un procedimiento de organizaciéon y un procedimiento de liquidacién
controlado o supervisado por un 6rgano judicial o administrativo. Este enfo-
que se adoptd para asegurarse de que los regimenes juridicos en los que el
control o la supervisién son ejercidos por 6rganos no judiciales quedasen
incluidos en el dmbito de la definicién de “procedimiento extranjero™!'’.

85. En la Ley Modelo no se definen el grado de control o supervision
necesario para cumplir ese aspecto de la definicidon ni el momento en que
se debe proceder a ese control o esa supervision. En la Guia para la incor-
poracion al derecho interno y la interpretacion de la Ley Modelo se indica
que aunque la intencién es que el control o la supervisién que exige el
apartado a) sea de indole oficial, puede ser mds potencial que real. Los
procedimientos en que el deudor conserva cierto control sobre sus bienes,
aun cuando haya de actuar bajo la supervisioén del tribunal, como en el caso
de un deudor en posesion, cumplirian ese requisito. El control o la super-
visién puede ejercerlo no solo el tribunal directamente sino también un
representante de la insolvencia en el caso, por ejemplo, de que dicho repre-
sentante esté sujeto al control o la supervisién del tribunal. La mera super-
visiéon de un representante de la insolvencia por una autoridad expedidora
de licencias no bastaria''.

86. No se deben excluir los procedimientos en que el tribunal ha ejercido
el control o la supervisién pero deja de estar obligado a ello una vez que
se presenta la solicitud de reconocimiento. Un ejemplo de esta dltima situa-
cién podrian ser los casos en que se haya aprobado un plan de reorganizacién
y, aunque el tribunal no tenga una funcién continua con respecto a su apli-
cacidn, los procedimientos sigan abiertos o pendientes y el tribunal mantenga
la jurisdiccién hasta que concluya la aplicacién.

87. En el articulo 2 a) se deja en claro que tanto los bienes como los
negocios del deudor deben estar sujetos a control o supervision judicial; no

4L ey Modelo de la CNUDMI, art. 2 e); véase también el parrafo 12 supra.

5Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parr. 87. En Ashapura Minechem
(caso nim. 2), por ejemplo, el procedimiento indio reconocido en los Estados Unidos de América estaba
pendiente ante la Junta de Reconstruccion Industrial y Financiera de la India, organismo administrativo
autorizado para ejercer como tribunal administrativo en virtud de la Ley de empresas industriales en
dificultades (disposiciones especiales) de 1985. En Tradex Swiss AG (384 BR 34, pag. 42 (2008))
[CLOUT, caso nim. 791], la Comisién Federal de la Banca Suiza fue considerada por el tribunal de los
Estados Unidos de América un “tribunal extranjero” porque controlaba y supervisaba la liquidacién de
entidades dedicadas a la intermediacién bancaria.

16Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parr. 74.
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bastaria con que el procedimiento extranjero abarcara solo una cosa o la

otra!'’.

88. Hasta el momento, el concepto de “control o supervisién” ha recibido
limitada atencién judicial.

89. El tribunal del caso Betcorp (caso nim. 5) dictamind que el procedi-
miento de liquidacién voluntaria iniciado en Australia estaba sometido a la
supervision de una autoridad judicial: los tribunales australianos. Esa opinién
se basaba en tres factores: a) la capacidad de los liquidadores y los acree-
dores en una liquidacién voluntaria de pedir la intervencién de un tribunal
para resolver cualquier cuestién que se plantee durante esa liquidacién; b)
la jurisdiccion general de los tribunales australianos sobre la supervision de
los actos de los liquidadores; y c¢) la capacidad de cualquier persona “agra-
viada por cualquier acto, omisién o decisiéon” de un liquidador de apelar a
un tribunal australiano, el cual podrd “confirmar, revocar o modificar el acto
o decisién, o corregir la omisién, seglin proceda”!'®.

90. En el caso posterior de ABC Learning Centres (caso nim. 1), la soli-
citud de reconocimiento del procedimiento extranjero entablado en Australia
fue impugnada por varias razones, entre ellas que el procedimiento de insol-
vencia extranjero no estaba bajo el control o supervisiéon de un tribunal
extranjero. Sin embargo, el tribunal de los Estados Unidos estimd, basandose
en los factores enunciados en Betcorp, que, no obstante el hecho de que los
tribunales australianos no dirigieran las operaciones cotidianas del deudor y
de que la mayoria de los liquidadores continuaban ejerciendo sus obligacio-
nes en gran medida sin participacién del tribunal, la ley pertinente asignaba
al tribunal australiano diversas funciones de control y supervision con res-
pecto a procedimientos de liquidacién que satisficieran los requisitos del
articulo 2 a)'"°.

d) “A los efectos de reorganizacion o liquidacion”

91. Algunos tipos de procedimiento que tal vez satisfagan algunos elemen-
tos de la definicién de procedimiento extranjero pueden, no obstante, no ser
reconocibles por el hecho de no tener por objeto la reorganizacién o liqui-
dacién. Esos procedimientos pueden adoptar diversas formas, incluso puede
tratarse de procedimientos concebidos para evitar la dispersion y el desper-
dicio de los bienes, y no para liquidar o reorganizar la masa de la insolvencia;

"WGold & Honey (caso nim. 15), pag. 371.
"8Betcorp, pags. 283 y 284.
"ABC Learning, pags. 331 y 332.
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de procedimientos para impedir que se cause perjuicios a los inversionistas
y no a la totalidad de los acreedores (en cuyo caso es probable que no se
trate de un procedimiento colectivo); o de procedimientos en los que los
poderes conferidos y los deberes impuestos al representante extranjero sean
mas limitados que los habituales en los casos de liquidacién o reorganiza-
cién, por ejemplo, el poder que solo permite preservar los bienes.

92. Entre los tipos de procedimiento que podrian no reconocerse figuran
las medidas o arreglos de ajuste financiero, de naturaleza puramente con-
tractual, concertados entre el deudor y alguno de sus acreedores en lo que
respecta a determinada deuda cuando las negociaciones no conducen a la
apertura de un procedimiento de conformidad con la ley de la insolvencia'®.
Esas medidas no cumplirian generalmente el requisito de ser de caricter
colectivo ni el relativo al control o la supervisién judicial'?!,

3. Procedimiento “principal’: el centro de
los principales intereses

a) Introduccion

93. Cuando el deudor sea una empresa, el tribunal ante el que se recurra
tendrd que determinar si el “centro de los principales intereses [del deudor]”
estd ubicado dentro del Estado en el que se entabl6 el procedimiento extran-
jero para reconocer a este la calificacion de “principal”'*2. Para aclarar esta
cuestion, quizd sirva de ayuda a los jueces examinar el origen del concepto
de “centro de los principales intereses” y la forma en que se ha aplicado en
los casos resueltos.

94. En lo que respecta a la Ley Modelo de la CNUDMI, se adopté deli-
beradamente la decisién de no definir el “centro de los principales intereses”.
La idea fue extraida del Convenio relativo a los procedimientos de insol-
vencia de la Unién Europea (el Convenio Europeo), por motivos de cohe-
rencia'?. Cuando se ultim6 la Ley Modelo, el Convenio Europeo no habia

120Esos arreglos contractuales seguirfan siendo ejecutables al margen de la Ley Modelo sin necesidad
de reconocimiento; nada de lo dispuesto en la Ley Modelo ni en la Guia para la incorporacién y la
interpretacion tiene por objeto restringir la posibilidad de ejecutarlos.

2'Véanse los parrafos 71 a 74 supra.

122 ey Modelo de la CNUDMI, art. 2 b).

1Véase la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién, parr. 81; véase el
articulo 3 del Convenio Europeo, consignado en el parr. 98 infra.
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entrado en vigor, y posteriormente este Convenio qued$ sin efecto al no
haber sido ratificado por todos los Estados miembros!*.

95. A continuacién, para resolver las cuestiones que planteaban las insol-
vencias transfronterizas dentro de la Unién Europea, el 29 de mayo de 2000
se aprobo el Reglamento nim. 1346/2000 del Consejo Europeo (CE) sobre
procedimientos de insolvencia (el Reglamento CE), que vincula a todos los
Estados miembros de la Unién Europea (salvo Dinamarca). Los conceptos
de “procedimiento principal” y “centro de los principales intereses” se reco-
gieron en el texto del Reglamento CE'*. La disposicion del Reglamento CE
subraya la necesidad de que el centro de los principales intereses “pueda
ser averiguado por terceros”'?®. En la Guia para la incorporacién al derecho
interno y la interpretacién de la Ley Modelo se indica que la nocién de
“centro de los principales intereses” refleja la formulacién del articulo 3 del
Convenio Europeo y se admite que es aconsejable contribuir “al consenso
que se va formando sobre la nocién de procedimiento ‘principal’”'?’. Aunque
los conceptos utilizados en los dos textos sean semejantes, su finalidad es
distinta. La determinacion del “centro de los principales intereses” conforme
al Reglamento CE tiene por objeto establecer en qué jurisdiccién debe ini-
ciarse el procedimiento principal. Segin la Ley Modelo, la determinacién
del “centro de los principales intereses” tiene la finalidad de establecer los
efectos del reconocimiento, entre los que destacan las medidas que pueden
adoptarse para colaborar en el desarrollo del procedimiento extranjero.

96. Los parrafos introductorios 12) y 13) del Reglamento CE establecen
lo siguiente:

“12) El presente Reglamento permite que los procedimientos princi-
pales de insolvencia se incoen en el Estado miembro en que el deudor
tenga su centro de intereses principales. Dichos procedimientos tienen
alcance universal y su objetivo es abarcar todos los bienes del deudor.
Con objeto de proteger la diversidad de intereses, el presente

12Para mds informacién sobre estos antecedentes, véanse las opiniones del Abogado General en
Re Staubitz-Schreiber ([2006] ECR 1-701) y Eurofood, pétr. 2. Para un andlisis mds amplio, véase Moss,
Fletcher e Isaacs, The EC Regulation on Insolvency Proceedings: A Commentary and Annotated Guide
(2* ed., Oxford University Press, 2009), parrs. 1.01 a 1.25.

1ZReglamento CE, pérrafos introductorios 12) y 13), reproducidos en el parr. 96 infra.

12]pid., parrafo introductorio 13).

12’Gufa para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parr. 81; véase también A/52/17,
parr. 153, donde se indica que “... su interpretacién [de las palabras “centro de los principales intereses”]
en el contexto de ese Convenio también seria util en el contexto de [la Ley] Modelo”. Debe observarse
que el Reglamento CE no define el centro de los principales intereses (véase el parrafo introductorio
13) infra). Durante las deliberaciones del grupo de trabajo de la CNUDMI encargado de negociar la
Ley Modelo se observé que el concepto de centro de los principales intereses para determinar el pro-
cedimiento principal presentaba varias ventajas, en particular que estaria en armonia con la terminologia
y el criterio empleados en el Convenio Europeo. Esto permitiria utilizar la Ley Modelo para desarrollar
una terminologia uniforme y ampliamente reconocida, en lugar de fomentar una diversificacion de la
terminologia que no era conveniente (A/CN.9/422, parr. 90).
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97.

Reglamento permite que se incoen procedimientos secundarios!?® para-

lelamente al procedimiento principal; podrdn incoarse procedimientos
secundarios en el Estado miembro en que el deudor tenga un estable-
cimiento. Los efectos de los procedimientos secundarios estan limitados
a los bienes situados en dicho Estado; unas disposiciones imperativas
de coordinacién con el procedimiento principal satisfacen la necesidad
de unidad dentro de la Comunidad.”

“13) El ‘centro de los principales intereses’ deberia corresponder al
lugar donde el deudor lleve a cabo de manera habitual la administracién
de sus intereses y que, por consiguiente, pueda ser averiguado por
terceros.”

Con anterioridad a la ratificacién del Convenio Europeo por todos los

Estados miembros, se prepar6é un informe explicativo del mismo (el Informe
Virgos-Schmit)'®. En ese informe se ofrecfa una orientacién sobre el con-
cepto de “procedimiento de insolvencia principal” y, a pesar de que el Con-
venio nunca haya entrado en vigor, en general se acepta que dicho informe
es una ayuda para la interpretacién de la expresion “centro de sus principales
intereses” que se utiliza en el Reglamento CE.

98.

En el informe Virgos-Schmit se explica el concepto de “procedimiento

de insolvencia principal” del siguiente modo:

“73. Procedimiento de insolvencia principal

El parrafo 1 del articulo 3 permite abrir un procedimiento de insolven-
cia principal de alcance universal en el Estado contratante en que el
deudor tenga el centro de sus principales intereses. El procedimiento
de insolvencia principal tiene un dambito universal. Su finalidad es abar-
car todos los bienes del deudor en todo el mundo y afectar a todos los
acreedores con independencia del lugar donde se encuentren.

En el dmbito territorial del Convenio solo podra abrirse un procedi-
miento principal.

75. Se ha de interpretar que el concepto de ‘centro de los principales
intereses’ designa el lugar desde donde el deudor administra sus inte-
reses de forma ordinaria, que por lo tanto puede ser averiguado por
terceros.

18En el Reglamento CE se habla de “procedimientos secundarios”, mientras que en la Ley Modelo

se utiliza la denominacién de “procedimientos no principales”. Los procedimientos secundarios segin
el Reglamento CE son procedimientos de liquidacién (art. 3, parr. 3).

12Véase el parrafo 7 g) supra.
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No es dificil explicar el motivo de esta norma. La insolvencia es un
riesgo previsible. Por tanto, es importante que la jurisdiccién se esta-
blezca a escala internacional en un lugar conocido por los posibles
acreedores del deudor (como veremos, ello supone que se aplique el
régimen de la insolvencia del correspondiente Estado contratante). De
tal modo, podrdn calcularse los riesgos juridicos que se asumen en
caso de insolvencia.

El propésito de utilizar el término ‘intereses’ es abarcar no solo las
actividades comerciales, industriales o profesionales sino también las
actividades econémicas en general, de forma que se incluyan las acti-
vidades de personas fisicas (por ejemplo, consumidores). El término
‘principales’ establece el criterio que ha de utilizarse para dirimir los
casos en que los intereses representen actividades de distinto tipo y
gestionadas desde distintos centros.

En principio, el centro de los principales intereses de un profesional
serd el lugar donde tenga su domicilio profesional, y el de las personas
fisicas en general el lugar de su residencia habitual.

En lo que respecta a las empresas y las personas juridicas, el Convenio
presume, salvo prueba en contrario, que el centro de los principales
intereses del deudor es su domicilio social. Este lugar coincide nor-
malmente con el lugar donde el deudor tiene su oficina principal.”

b) Fallos judiciales de interpretacion del
“centro de los principales intereses”

99. Se han dictado varios fallos judiciales en los que se analiza el signifi-
cado de la expresién “centro de los principales intereses”, tanto en la apli-
cacion del Reglamento CE como de leyes internas basadas en la Ley Modelo
de la CNUDM]I, y en los que se determinan los factores de posible impor-
tancia para impugnar la presuncion enunciada en el articulo 16, parrafo 3,
de la Ley Modelo en la medida en que se relaciona con sociedades deudoras
y personas fisicas. Ha surgido una serie de diferencias sutiles de enfoque,
y cabria sefialar que, a diferencia de lo que ocurre en otros Estados, en
algunas jurisdicciones los tribunales podrian requerir pruebas de mayor cali-
dad o en mayor nimero para impugnar esa presuncion!'*,

13%Por ejemplo, en el capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos de América
(el capitulo en el que se incorpora la Ley Modelo de la CNUDMI al derecho interno) se habia cambiado,
en la version inglesa, la formulacién de la presuncién y en lugar de “proof to the contrary” se habia
utilizado “evidence to the contrary” (en la seccién 1516 ¢) se estipula que “En ausencia de pruebas en
contrario, la sede social del deudor ... se presume que es el centro de los principales intereses del deu-
dor.”). Los antecedentes legislativos de ese cambio sugieren que se trataba de reflejar una cuestién de
terminologia, a saber, que en la forma en que se utiliza el término “evidence” en los Estados Unidos
quizd refleje mejor el término “proof” que se utiliza en otros Estados angléfonos. Los fallos de los
tribunales de los Estados Unidos deberdn leerse en ese contexto.
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100. El fallo europeo mds importante dictado en aplicacién del Reglamento
CE es el referente a Eurofood (caso nim. 11), derivado de un litigio entre
un tribunal irlandés y otro italiano sobre la cuestion de si una empresa filial
insolvente con un domicilio social ubicado en un Estado distinto del de la
empresa matriz tenia el “centro de sus principales intereses” en el Estado
donde tenia su sede social o donde estaba su empresa matriz.

101. Para responder a esa cuestion, el Tribunal Europeo de Justicia tuvo
que determinar el grado de firmeza de la presuncién de que la sede social
se considera el centro de los principales intereses de una empresa concreta.
A los efectos del Reglamento CE esa presuncién estd establecida en el
parrafo 1 del articulo 33"

“Articulo 3.
Competencia internacional

1. Tendrdn competencia para abrir el procedimiento de insolvencia los
tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se sitiie el centro de los inte-
reses principales del deudor. Respecto de las sociedades y personas juridicas,
se presumird que el centro de los intereses principales es, salvo prueba en
contrario, el lugar de su domicilio social.”

102. El Tribunal Europeo de Justicia dictaminé que “cuando se quiera
determinar cudl es el centro de los principales intereses de una sociedad
deudora, la presuncién iuris tantum que establece el legislador comunitario
en favor del domicilio social ... solo puede rebatirse si existen elementos
objetivos que puedan ser comprobados por terceros que permitan establecer
que la situacién real no coincide con la situacién que aparentemente refleja
la ubicacién del citado domicilio social”'®,

103. Al considerar esta presuncion, el Tribunal Europeo de Justicia dicta-
mind que podia ser refutada en el caso de una empresa “fantasma” que no
ejercia ninguna actividad en el territorio del Estado en el que tenia su domi-
cilio social'**. En cambio, sostuvo que “el mero hecho” de que una sociedad
matriz decidiera por motivos econémicos (por ejemplo, por motivos fiscales)
donde podia ubicarse el domicilio social de una filial no bastaba para des-
virtuar la presuncion'.

BICompdrese con el articulo 16, parr. 3, de la Ley Modelo de la CNUDMI. Véase también el
Informe Virgos-Schmit, parr. 76.

2Eurofood, parr. 34.

133]bid., parr. 35.

34]pid., parr. 36. Véase también el resumen completo de las conclusiones del Tribunal sobre esta
cuestion en el parrafo 37 de esta sentencia.
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104. La sentencia sobre el caso Eurofood atribuye considerable importancia
a la necesidad de que sea previsible el lugar donde se ubica el centro de
los principales intereses de un deudor. En el caso posterior de Interedil (caso
ndm. 17), el Tribunal Europeo de Justicia dictaminé que la segunda oracién
del articulo 3 debe interpretarse en el sentido de que “el centro de los prin-
cipales intereses de la empresa del deudor debia determinarse dando mayor
importancia al lugar en que se encontraba la administracién central de la
empresa, que podia determinarse mediante factores objetivos verificables por
terceros”. Cuando el lugar en que se encontraran los érganos de gestién y
supervision de la empresa coincidiera con el domicilio social y con el lugar
en que se adoptaran las decisiones administrativas de la empresa, de forma
que fuera verificable por las partes, la presuncion no podia rebatirse.
Sin embargo, cuando la administracion central de una empresa no estd en
el mismo lugar que el domicilio social, se deberd proceder a una evaluacién
pormenorizada de todos los factores pertinentes a fin de determinar, de
manera verificable por terceros, la localizacién del centro real de gestion y
supervision de la empresa y de la administracién de sus intereses. En ese
caso particular, el Tribunal dictaminé que la presencia de bienes de la
empresa y la existencia de contratos de explotacién financiera de esos bienes
en un Estado miembro distinto del de su domicilio social no podian consi-
derarse factores suficientes para impugnar la presuncién, a menos que la
evaluacion pormenorizada de todos los factores pertinentes apunte hacia ese
otro Estado miembro'®.

105. En el caso Bear Stearns (caso nim. 4), el tribunal de los Estados
Unidos de América consideré la cuestién de la determinacién del centro de
los principales intereses del deudor con arreglo a la Ley Modelo. La solicitud
de reconocimiento hacia referencia a una empresa registrada en las Islas
Caimdn que era objeto de un procedimiento de liquidacién provisional en
esa jurisdiccion.

106. EIl tribunal puso de manifiesto el motivo del cambio que se habia
introducido en la presuncion prevista en la legislacion de los Estados Unidos
por la que se incorpora la Ley Modelo al derecho interno, es decir, la sus-
titucién de “proof” por “evidence”*. Refiriéndose a los antecedentes legis-
lativos de esa disposicidn, el juez dijo lo siguiente:

“La presuncion de que el domicilio social es también el centro de los
principales intereses del deudor se ha incluido por motivos de rapidez
y conveniencia de la prueba cuando no hay ninguna oposiciéon grave
a ello”.

Snteredil, péarr. 59.



42 La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial

107. El juez dictaminé que este enfoque “permite y fomenta que se actiie
con rapidez en los casos en que es fundamental, dejando que pueda seguir
discutiéndose cudl es el auténtico ‘centro’ del deudor en los casos en que
haya mds dudas sobre los hechos”. Afiadié que esta “presuncién” no es la
alternativa preferida cuando la jurisdiccion en la que se constituy6 la socie-
dad no es la misma que aquella donde tiene su sede real'.

108. El tribunal del caso Bear Stearns se refirié también a la carga de
presentar las pruebas pertinentes para rebatir la presuncién. El tribunal con-
sider6 que correspondia al representante extranjero que quisiera obtener el
reconocimiento la carga de demostrar que el centro de los principales inte-
reses del deudor estd en otro lugar distinto de aquél en donde tiene su sede
social'¥’. En ese caso concreto, el tribunal consideré que la presuncion habia
quedado rebatida por las pruebas presentadas por el representante extranjero
en apoyo de su peticién. Todas las pruebas apuntaban a que el centro prin-
cipal del negocio estaba en los Estados Unidos.

109. El tribunal estadounidense, después de analizar el fallo sobre el caso
Eurofood, indic6 que, en su opiniodn, el lugar donde el deudor lleva la admi-
nistracién de sus intereses de forma ordinaria y que por consiguiente es
verificable por los terceros responde por lo general al concepto de “centro
principal de las operaciones” en términos de la legislacion estadounidense'*.
Mais recientemente, los términos “centro principal de las operaciones” han
sido definidos por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso
Hertz Corp v Friend como el “centro neurdlgico”a los efectos de determi-
nadas leyes!'*. El mismo planteamiento parece haberse seguido en el caso
Fairfield Sentry (caso nim. 12) a los efectos de la Ley Modelo!*.

110. El fallo sobre el caso Bear Stearns fue recurrido sobre la base de que
no se habian “reconocido” los principios de cortesia y cooperacion y de que
el juez supuestamente habia interpretado de forma errénea la presuncion.
En la apelacién, el juez no tuvo dificultad en dictaminar que el principio de

13Bear Stearns (primera instancia), pag. 128.

¥Ibid.

381bid., pag. 129.

139130 S Ct 1181 (2010). El Tribunal Supremo indic6 que los tribunales deben centrarse en el lugar
donde realmente se produce la coordinacién, direccién y control de la sociedad, observando que la
ubicacién probablemente sea evidente para los particulares que se relacionen con esa sociedad.

0Fairfield Sentry, pags. 64 a 66. El tribunal estadounidense consideré que los hechos que tenfa
ante si sugerian que el “centro neurdlgico” administrativo mds plausible del deudor habia estado durante
algtin tiempo en las Islas Virgenes Britdnicas (IVB). Entre esos hechos figuraban la composicién y el
sitio en el que adoptaba las decisiones un comité de litigios encargado de los negocios del deudor;
la conduccién telefénica de reuniones del consejo de administracién con el abogado del deudor en
las IVB; y, desde el comienzo del proceso de liquidacion en 2009 en las IVB, la direccién y coordinacion
por los liquidadores de las IVB de los negocios del deudor, que tenian oficinas y empleados residentes
en las IVB. El fallo fue confirmado en apelacién en el Tribunal de Distrito (No. 10 Civ. 7311 (S.D.N.Y
16 de septiembre de 2011)); al 15 de abril de 2013, ese fallo es objeto de otra apelacion.
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cortesia habia sido desplazado por el concepto de reconocimiento del pro-
cedimiento extranjero. El juez de apelacion sefial6 que habia que distinguir
ente el “reconocimiento” y las “medidas”. El tribunal de apelacién confirmé
la decision del tribunal inferior en la que se afirmaba que correspondia al
representante extranjero rebatir la presuncion y que el tribunal tenia, por su
parte, el deber de determinar que asi se habia hecho, aun cuando nadie se
opusiera a esa presuncion'*'.

111. En coincidencia con el tribunal inferior, en el caso Bear Stearns el
tribunal de apelacion acepté que el concepto de centro de los principales
intereses y la presuncion derivaban del Convenio Europeo y que el “centro
de los principales intereses” equivalia al “centro principal de las operacio-
nes”. El tribunal de apelacién confirmé también la lista de factores que se
habfa establecido en el fallo en primera instancia y que debian tenerse en
cuenta para dictaminar si el centro de los principales intereses se habia
establecido de conformidad con la peticién de reconocimiento. Estos factores
eran'¥;

a) La ubicacion de la sede del deudor;
b) La ubicacién de quienes dirigen la empresa deudora;
c) La ubicacién de los principales bienes del deudor;

d) La ubicacién de la mayoria de los acreedores, o al menos de los
que resulten afectados por el caso;

e) La legislacion aplicable en caso de que se plantee un litigio entre
el deudor y el acreedor.

112. En el caso Betcorp (caso nim. 5), aunque el centro de los principales
intereses de la empresa deudora australiana no parecia discutirse seriamente,
el juez ofrecié algunas ideas sobre el tema. Segin sus conclusiones, “la
jurisprudencia en la que se analiza [el centro de los principales intereses del
deudor] indica que los tribunales no se valen de una férmula rigida o de un
criterio tnico para dictaminar al respecto, sino que suelen referirse a diversos
factores para determinar con toda la objetividad posible dénde se encuentra
el centro de los principales intereses comerciales de un deudor concreto. En
esa indagacién se examinan la administracion, la gestion y las operaciones
del deudor y si un tercero razonable y comin puede determinar o averiguar
donde ubica el deudor estas distintas funciones”'*.

113. Otros fallos son los dictados por tribunales ingleses en primera ins-
tancia y en apelacion en el caso Stanford International Bank (caso num. 26).

41Bear Stearns (en apelacion), pags. 335 y 336.
2Bear Stearns (primera instancia), pag. 128; Bear Stearns (en apelacion), pags. 336 y 337.
3Betcorp, pag. 290.
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En ese caso intervenia una solicitud de reconocimiento en Inglaterra de un
procedimiento abierto en Antigua y Barbuda y se consider6 si el criterio del
“lugar desde donde se desempeiien las funciones administrativas principales”
se habia articulado en fallos anteriores de tribunales ingleses aplicables,
teniendo en cuenta al caso Eurofood.

114. En primera instancia, y siguiendo el planteamiento del fallo sobre el
caso Eurofood, el juez aceptd la alegacién de que una consideracién bdsica
era que el centro de los principales intereses fuera verificable por terceros'*.
El juez dict6 ese fallo en el &mbito del Reglamento de la Insolvencia Trans-
fronteriza de 2006 (que incorporaba la Ley Modelo de la CNUDMI en la
legislacion de Gran Bretafia), y no en el del Reglamento CE. Para determinar
lo que significaba el término “verificable” el juez se remitid a la informacién
de dominio publico y a lo que normalmente llega a conocimiento de un
tercero cuando tiene operaciones con el deudor'®. Al dictaminar de este
modo, renuncié a respetar un anterior fallo suyo en el que habia aplicado
el criterio de la “ubicacién de las funciones de oficina central”.

115. El juez observé que la diferencia de enfoque entre los tribunales de
los Estados Unidos de América y los europeos con respecto a la refutacion
de la presuncién era que los tribunales estadounidenses imponian la carga
de la prueba a la persona que pretenda que el procedimiento de que se trate
es el “procedimiento principal”, mientras que en el caso Eurofood la carga
de la prueba se impuso a la parte que solicité la anulacién de la
presuncion'#.

116. El juez manifesté algunas dudas sobre si los factores enumerados en
el caso Bear Stearns'’ habian sido sometidos al requisito de que el centro
fuera “verificable”, indicando que tal requisito se habia afirmado en el caso
Eurofood. Sin embargo,el juez afirmé que aunque segun el tribunal estadou-
nidense la lista concreta de criterios no estuviera sometida a ese requisito,
parece plausible que un acreedor informado hubiera podido averiguar, como
minimo, la ubicacién de quienes dirigian la empresa deudora, de su sede,
del lugar en que podian encontrarse los bienes principales y si el deudor
operaba en el mercado interno o internacionalmente'*®. La importancia de
la observacion del juez de primera instancia en el caso Stanford International
Bank estriba en la trascendencia que atribuye implicitamente a la necesidad

144Stanford International Bank (primera instancia), parr. 61.

951bid., parr. 62.

14¢]bid., parrs. 63 y 65.

4TV¢ase el parrafo 111 supra.

18Stanford International Bank (primera instancia), parr. 67; compdrese con la lista de factores que
figura en el parrafo 111 supra.



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 45

de que se establezca con pruebas qué factores eran verificables por los ter-
ceros que operaban con el deudor.

117. El fallo sobre el caso Stanford International Bank fue corroborado en
apelacion. En el juicio principal, el presidente del tribunal dictaminé que
existia una correlacién clara entre los términos utilizados en la Ley Modelo
de la CNUDMI y los empleados en el Reglamento CE para referirse al
“centro de los principales intereses” y a la presuncion'®. Tras analizar los
precedentes en los Estados Unidos y en otros paises, declaré que el juez de
primera instancia habia obrado correctamente al respetar la jurisprudencia
del caso Eurofood y confirmé que la explicacién dada en el Informe Vir-
gos-Schmit'® (sobre la posibilidad de averiguar la ubicacién) era también
védlida para los procedimientos sometidos a la Ley Modelo. El presidente
del tribunal indicé que no consideraba necesario afirmar que en los Estados
Unidos se aplicaba un criterio distinto para imponer la carga de la prueba
para rebatir la presuncion y dejo abierta la cuestion'®!. Casos ulteriores falla-
dos con arreglo a la Ley Modelo han confirmado el requisito de
verificabilidad'*2.

c¢) La Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpre-
tacion de la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza

118. La Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion
de la Ley Modelo responde a la incertidumbre e imprevisibilidad que han
surgido con respecto a la interpretacién del concepto de centro de los prin-
cipales intereses. En la Guia revisada se indica que cuando el centro de los
principales intereses del deudor coincide con su lugar de inscripciéon no se
planteara ningtin problema respecto de la impugnacién de la presuncién
prevista en el articulo 16, parrafo 3, de la Ley Modelo. Sin embargo, el
centro de los principales intereses del deudor puede de hecho no coincidir
con el lugar de su inscripcién y la parte que alegue que el centro de los
principales intereses no se encuentra en ese lugar deberd probar al tribunal
su ubicacion'?. El tribunal ante el que se recurra debera considerar por si
mismo la ubicacién del centro de los principales intereses del deudor y
determinar si se cumplen los requisitos de la Ley Modelo. En algunos casos,
le podra ayudar en esa tarea la informacién incluida en el mandamiento del

99Stanford International Bank (en apelacion), parr. 39.

Informe Virgos-Schmit, parr. 75; véase el parrafo 98 supra.

5IStanford International Bank (en apelacion), parr. 55.

2Ackers v Saad ([2010] FCA 221) [CLOUT, caso nim. 1219]; Gerova (caso num. 14); Lights-
quared (caso nim. 18); Massachusetts Elephant & Castle (caso nim. 19); Millennium Global (caso
nim. 21).

13Gufa para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parrs. 141 a 144.
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tribunal de origen en cuanto a la indole del procedimiento extranjero!'**,

aunque ese mandamiento evidentemente no es vinculante para el tribunal
ante el que se recurre. En los casos en que el domicilio social del deudor
no coincide con el centro de sus principales intereses, este se determinara
mediante factores que indiquen a los que hacen negocios con el deudor
(especialmente los acreedores) donde se encuentra.

119. En las revisiones de la Guia se afirma que los factores principales
que se exponen a continuacién, considerados en conjunto, tenderdn a indicar
si el lugar en el que se ha abierto el procedimiento extranjero es el centro
de los principales intereses del deudor. Esos factores son el lugar: a) en que
se lleve a cabo la administracién central del deudor, y b) que sea facilmente
verificable para los acreedores'>, determinados sobre la base de la fecha de
la apertura del procedimiento extranjero.

120. Cuando esos factores principales no se presten para determinar facil-
mente el centro de los principales intereses del deudor, podran considerarse
otros relacionados con sus negocios. Tal vez el tribunal tenga que asignar
una mayor o menor importancia a un determinado factor, segtn las circuns-
tancias del caso de que se trate. No obstante, en todos los casos el proceso
ha de considerarse de manera integral y estar destinado a determinar que el
lugar del procedimiento extranjero se corresponde efectivamente con el cen-
tro de los principales intereses del deudor, que sea facilmente verificable
para los acreedores.

121. Entre esos otros factores cabe citar los siguientes: el lugar en que se
encuentran los libros de contabilidad y los registros del deudor; el lugar en
el que se organiza o autoriza la financiacién o se administra el sistema de
gestion del efectivo; el lugar en que se hallan los activos u operaciones
principales del deudor; el lugar en que se encuentra el banco principal del
deudor; el lugar en el que estdn sus empleados; el lugar en que se determina
la politica comercial; la jurisdiccién de la legislaciéon de control o de la
legislacién por la que se rigen los principales contratos de la empresa; el
lugar desde el que se gestiona la politica de compras y ventas y se administra
el personal, las cuentas por pagar y los sistemas informaticos; el lugar en
el que se organizan los contratos (de suministro); el lugar desde el que se

A modo de ejemplo, el tribunal canadiense del caso Cinram International (caso nim. 8) esbozd
los factores que los demandantes habfan aducido y que indicaban que la ubicacién del centro de los
principales intereses del deudor se encontraba en el Canada. El tribunal indicé que habia incluido ese
esbozo relativo al centro de los principales intereses “a efectos de informacién tnicamente. Este tribunal
reconoce claramente que es funcién del tribunal ante el que se recurre -en este caso, el Tribunal de
Quiebras de los Estados Unidos del Distrito de Delaware- determinar la ubicacién del centro de los
principales intereses y decidir si ese procedimiento [canadiense] es un “procedimiento extranjero prin-
cipal” a los efectos del capitulo 157 (parr. 42).

!3Gufa para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién, pérr. 145; con respecto a la
cuestiéon del momento de la determinacién véanse también los péarrafos 129 a 135 infra.
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dirige la reorganizacién de la empresa del deudor; la jurisdiccidn cuya legis-
lacién se aplica a la mayoria de los litigios; el lugar en el que el deudor es
objeto de supervisién o reglamentacién, y el lugar por cuya legislacién se
rige la preparacion y auditoria de las cuentas y en el que estas se preparan

y auditan'®.

122. La Guia indica que el orden en el que se enumeran esos otros factores
no pretende indicar la prioridad o importancia que ha de darse a cada uno
de ellos ni tampoco se pretende que sea una lista exhaustiva de los factores
pertinentes; el tribunal podria considerar aplicables otros factores en un caso
determinado'’.

123. En varios de los casos fallados que se examinaron en el curso de la
revision de la Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley
Modelo (entre 2010 y 2013) se analizaban los factores determinantes del
centro de los principales intereses y se adopt6 el criterio de concentrarse en
unos cuantos factores principales. En el caso Massachusetts Elephant &
Castle (caso nim. 19), el tribunal canadiense tuvo en cuenta tres factores
principales, a saber, que el lugar era aquel a) donde se encontraban los
bienes o las operaciones principales del deudor; ) donde se administraban
los negocios del deudor; y ¢) cuya ubicacién resultaba facilmente verificable
por un nimero apreciable de acreedores como el centro de operaciones del
deudor, al tiempo que hizo notar que si bien otros factores podrian también
considerarse aplicables, tal vez se debieran considerar de importancia secun-
daria y tener en cuenta solo en la medida en que corroboraban los tres
factores mencionados'*.

124. Esos factores se tuvieron en cuenta en el caso Lightsquared (caso
nim. 18)'%, en el que el juez canadiense también observé que si bien en la
mayoria de los casos esos factores principales apuntaban a una tnica juris-
diccién como centro de los principales intereses del deudor, puede haber
algunos casos en que esos factores entren en conflicto y se requiera un
examen mds minucioso de los hechos. Tal vez el tribunal tenga que asignar
una mayor o menor importancia a un determinado factor, segtin las circuns-
tancias del caso de que se trate. No obstante, en todos los casos, afirmé el
juez, el examen tiene por objeto determinar que el lugar del procedimiento
corresponde efectivamente al de la verdadera sede o al principal centro de
negocios del deudor, conforme a lo que cabia esperar a juicio de quienes
tuvieron trato con la empresa antes de la apertura del procedimiento.

156]bid., parr. 147.

STIbid.

8Massachusetts Elephant & Castle, péarrs. 30 y 31.
Lightsquared, pérrs. 25 y 26.
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125. En el caso think3 (caso nim. 27)'®, el tribunal japonés debia dicta-
minar si el procedimiento extranjero principal era el procedimiento entablado
en los Estados Unidos de América o el entablado en Italia. Tanto en primera
instancia como en el recurso de apelacién, los tribunales consideraron los
factores que se examinaban en el curso de la revision de la Guia para la
incorporacién al derecho interno y sopesaron también si el lugar que servia
de sede o centro neurdlgico de los negocios del deudor era un elemento de
los factores que era preciso tomar en consideracion.

d) Traslado del centro de los principales intereses

126. El centro de los principales intereses del deudor puede trasladarse
antes de la apertura del procedimiento de insolvencia, en algunos casos en
fecha muy préxima a esa apertura e incluso entre el momento de la solicitud
de apertura y la apertura efectiva del procedimiento'®!. Siempre que haya
pruebas de que se ha realizado un traslado en fecha muy préxima a la
apertura del procedimiento extranjero, puede ser conveniente que el tribunal
ante el que se recurra, al determinar si reconoce o no el procedimiento,
sopese mds detenidamente los factores indicados mas arriba en los parrafos
119 y 121 y tenga en cuenta las circunstancias del deudor desde un punto
de vista mds general. En particular, la condicién de que terceros puedan
verificar ficilmente cudl es el centro de los principales intereses serd mas
dificil de cumplir si el traslado ha tenido lugar en fecha muy préxima a la
apertura del procedimiento.

127. En el caso Interedil (caso num. 17), fallado con arreglo al Reglamento
CE, el Tribunal Europeo de Justicia examind el efecto que tendria el traslado
del domicilio social del deudor antes de que comenzara el procedimiento
de insolvencia. Dictaminé que cuando el domicilio social de una empresa
deudora se traslada antes de que se inscribiera una solicitud de iniciacién
de un procedimiento de insolvencia, se presumia que el centro de las

1En la ley japonesa de incorporacién de la Ley Modelo en el derecho interno se utiliza la expresion
“lugar principal de los negocios” en lugar de “centro de los principales intereses”, y no se establece
ninguna presuncién con respecto al domicilio social que sea equivalente a la del articulo 16, parrafo 3,
de la Ley Modelo. Sin embargo, como explica el tribunal de primera instancia del caso think3, se con-
sidera que la expresion “lugar principal de los negocios” tiene en la legislacion japonesa bdsicamente
el mismo significado que “centro de los principales intereses”, y es preciso tener en cuenta y examinar
los precedentes judiciales de otros paises respecto del centro de los principales intereses, asi como la
orientacién de las deliberaciones pertinentes de la CNUDMI [capitulo 3, cuestién 2-2 2), pag. 19]. [En
la secretaria de la CNUDMI puede consultarse una traduccién no oficial al inglés; véase http://www.
insol.org/page/304/japan (consulta mds reciente el 1 de diciembre de 2013).]

9'En algunos de los ejemplos citados el propdsito del traslado era dar acceso al deudor a un
procedimiento de insolvencia, por ejemplo, de reorganizacién, que atendiera en mayor medida sus nece-
sidades que el que le ofrecia la legislacion vigente en su anterior centro de intereses principales. En
otros casos, el traslado del centro de los principales intereses podia haber obedecido al propésito de
frustrar las expectativas legitimas de acreedores y terceros.
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principales actividades de la empresa era el lugar del nuevo domicilio
social'®,

128. No es probable que un deudor pueda trasladar su domicilio social (o
su residencia habitual) tras la apertura del procedimiento de insolvencia, ya
que en muchos casos el régimen de la insolvencia contiene disposiciones
concretas para impedirlo. En cualquier caso, si eso ocurriera, no afectaria a
la decisidon sobre el centro de los principales intereses a los efectos de la
Ley Modelo, ya que el momento que se ha de tener en cuenta para deter-
minarlo es el de la apertura del procedimiento extranjero, como se analiza
mas adelante en el parrafo 134.

e) Momento de la determinacion del centro de
los principales intereses

129. La Ley Modelo no indica explicitamente la fecha que servird de punto
de referencia para determinar el centro de los principales intereses (o esta-
blecimiento), salvo por la disposicién establecida en el articulo 17, parr. 2
a), de que el procedimiento extranjero se reconocerd como procedimiento
principal “si se estd tramitando en el Estado donde el deudor tenga el centro
de sus principales intereses”. El uso del tiempo presente en el articulo 17
exige que el procedimiento extranjero esté en curso o pendiente en el
momento de adoptarse la decisién sobre el reconocimiento; si en ese
momento el procedimiento respecto del cual se solicita el reconocimiento
ya no estd en curso ni estd pendiente en el Estado en que se procedié a su
apertura, no existe ningin procedimiento reconocible en virtud de la Ley
Modelo.

130. A nivel judicial, la cuestién del momento ha sido ya objeto de exa-
men. En el caso Betcorp (caso nim. 5), por ejemplo, el juez dictaminé que
el momento a considerar para determinar el centro de los principales inte-
reses era el momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento!®?.
Esa interpretacion parece derivar del tiempo presente que se utiliza para
redactar la definicién de “procedimiento extranjero principal”, por el que se
entiende “el procedimiento extranjero que se siga en el Estado donde el
deudor tenga el centro de sus principales intereses”. Un problema semejante
se plantea en relacién con el lugar de un “establecimiento”, atendiendo a la
definicién de “procedimiento extranjero no principal” como un “procedi-
miento extranjero ... que se siga en un Estado en que el deudor tenga un
establecimiento”. El enfoque del caso Befcorp se sigui6 en los casos Ran

12nteredil, parr. 59.
19Betcorp, pags. 290 a 292.
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(Fifth Circuit) (caso ndm. 22) y British American Insurance (caso nim. 6).

131. En casos mds recientes los tribunales han dictaminado que el momento
pertinente para determinar el centro de los principales intereses es el
momento de iniciacién del procedimiento extranjero. En el caso Millennium
Global (caso num. 21), el juez de primera instancia observé que el proce-
dimiento de reconocimiento estaba supeditado al procedimiento extranjero
y que la fecha de solicitud de reconocimiento es una simple casualidad y
puede ocurrir en cualquier momento, incluso algunos afios después de la
iniciacién del procedimiento extranjero. Ademads, si se considera el centro
de los principales intereses como el equivalente del lugar principal de los
negocios del deudor, interpretacion aplicada por una serie de tribunales, el
centro de los principales intereses debe referirse a los negocios del deudor
antes de la iniciacién del procedimiento extranjero, puesto que después de
la iniciacién, en particular del procedimiento de liquidacién, lo comun es
que cesen los negocios y no haya un lugar de negocios'®*. Esta decision se
sigui6 en el caso Gerova (caso nim. 14), en el que el juez observé que en
la fecha de solicitud de reconocimiento el deudor no tenia actividades o
vinculaciones comerciales en las Bermudas, exceptuadas las actividades del
liquidador encargado del cierre de los negocios del deudor'®.

132. En el caso think3 (caso nim. 27), el tribunal japonés de primera
instancia también sigui6 el criterio del momento del registro de la solicitud
de iniciacion del procedimiento extranjero o la iniciacién de ese procedi-
miento, decision que fue confirmada en apelacion'®. El tribunal japonés de
primera instancia observd que si el momento de la determinacién se regia
por la fecha de la solicitud de reconocimiento, en los casos en que habia
multiples aplicaciones de reconocimiento del mismo procedimiento extran-
jero en diferentes paises, el momento de la determinacién terminaria siendo
diferente en cada uno de esos paises con la consiguiente falta de unificacién
y con resultados diferentes en diferentes tribunales. Ademads, afirmé el tri-
bunal, el empleo de la fecha de la aplicacién de reconocimiento podria
inducir a una elecciébn arbitraria del momento de aplicar dicho
reconocimiento.

133. En el caso Interedil (caso nim. 17), cuyo fallo se dicté con arreglo
al Reglamento CE, el Tribunal Europeo de Justicia dictaminé que el ele-
mento esencial para determinar el tribunal competente es la ubicacién del

% Millennium Global (primera instancia), pags. 71 y siguientes; el tribunal de apelaciones no se
ocupé de la cuestién del momento en que se debia determinar el centro de los principales intereses y
el establecimiento.

1%Gerova, pags. 92 y 93.

1%think3, Tribunal Superior de Tokio, capitulo 3-2, pag. 6; Tribunal de Distrito de Tokio, capitulo 3,
asunto 2-1, pags. 12 a 14.
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centro de los principales intereses del deudor en el momento en que se haya
inscrito la solicitud de apertura de procedimientos de insolvencia.

134. En la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion
se indica que, habida cuenta de las pruebas que han de presentarse junto
con la solicitud de aplicacién de reconocimiento de conformidad con el
articulo 15 y de la importancia asignada a la resolucién por la que se declara
abierto el procedimiento extranjero y se nombra al representante extranjero,
la fecha de apertura de ese procedimiento es la fecha adecuada para deter-
minar la localizacion del centro de los principales intereses del deudor'?’.
La eleccion de esa fecha ofrece un criterio que puede aplicarse con certeza
en todos los procedimientos de insolvencia. Asimismo, resuelve problemas
que puedan surgir cuando la actividad comercial del deudor haya cesado en
el momento de la solicitud de reconocimiento'®® cuando, como puede ocurrir
en casos de reorganizacién, no es la entidad del deudor la que continda
teniendo un centro de intereses principales sino, mas bien, la entidad reor-
ganizadora, asi como las circunstancias en que se produce un cambio de
domicilio entre el comienzo del procedimiento extranjero y la solicitud de
reconocimiento con arreglo a la Ley Modelo.

f) Abuso del proceso

135. Cuando se plantee una solicitud de reconocimiento, ;deberd estar
facultado el tribunal para tener en cuenta la posibilidad de que se esté come-
tiendo un abuso del proceso como justificacién para denegar el reconoci-
miento? Ninguna disposicién de la Ley Modelo de la CNUDMI sugiere de
por si que deban tenerse en cuenta, cuando se solicite un reconocimiento,
circunstancias externas. La Ley Modelo prevé que la respuesta a la solicitud
se determine en funcién de los criterios concretos que se derivan de las
definiciones de “procedimiento extranjero”, “procedimiento extranjero prin-
cipal” y “procedimiento extranjero no principal”. Dado que lo que constituye
abuso del proceso depende de la legislacién o las normas procesales internas,

1Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parr. 159.

1En Fairfield Sentry (caso nim. 12), el tribunal de primera instancia de los Estados Unidos de
América sefal6 que el deudor habia en efecto clausurado sus negocios algtin tiempo antes de la iniciacién
del procedimiento de liquidacién y antes de que se presentara la solicitud de reconocimiento y que
durante un perfodo prolongado las actividades que habia realizado se relacionaban tnicamente con la
liquidacién de sus negocios. El juez estimé que era procedente tener en cuenta ese periodo prolongado
al determinar el centro de los principales intereses del deudor (pags. 64 y 65). En British American
Insurance (caso nim. 6), el tribunal sugirié que el centro de los principales intereses del deudor puede
coincidir con el lugar de residencia del representante extranjero cuando este se instala en el lugar durante
un periodo prolongado, y traslada a €l la totalidad de las principales actividades comerciales del deudor
(o interrumpe las actividades de la empresa), a raiz de lo cual los acreedores y otras partes podrian
considerar que los negocios del deudor estdn situados en el mismo lugar donde se encuentra el [repre-
sentante extranjero] (pag. 914).
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la Ley Modelo no impide expresamente que los tribunales ante los que se
recurra apliquen la legislacién interna, en particular las normas procesales,
para hacer frente a un abuso del proceso que hayan podido advertir.

4. Procedimiento no principal: el “establecimiento”

a) Introduccion

136. Para que se reconozca un procedimiento como ‘“procedimiento no
principal” el deudor ha de tener “un establecimiento” en la jurisdiccién
extranjera. El término “establecimiento” estd incluido en la definicion de la
Ley Modelo de la CNUDMI del “procedimiento extranjero no principal”,
pero también se utiliza en el Reglamento CE para ayudar a los tribunales
de los Estados miembros a determinar si tienen jurisdiccién para abrir un
procedimiento de insolvencia secundario cuando el centro de los principales
intereses esté en otro Estado miembro. El parrafo 2 del articulo 3 del Regla-
mento CE establece lo siguiente:

“Articulo 3.

Competencia internacional

2. Cuando el centro de los intereses principales del deudor se encuentre
en el territorio de un Estado miembro, los tribunales de otro Estado miembro
solo serdn competentes para abrir un procedimiento de insolvencia con respecto
a ese deudor si este posee un establecimiento en el territorio de ese otro Estado.
Los efectos de dicho procedimiento se limitardn a los bienes del deudor situados
en el territorio de dicho Estado miembro.”

137. En la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion
se observa'® que la definicion de “establecimiento” se inspira en el articulo
2 h) del Convenio relativo a los procedimientos de insolvencia de la Unién
Europea. El Informe Virgos-Schmit sobre ese Convenio aporta nuevas expli-
caciones del término “establecimiento”:

“Por lugar de operaciones se entiende aquel en el que se ejerce una
actividad economica en el mercado (es decir, una actividad hacia el
exterior), sea esta comercial, industrial o profesional.

1®Gufa para la incorporacién al derecho interno y la interpretacién, parr. 88.
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La importancia atribuida a la necesidad de que haya una actividad
econdmica en la que se utilicen recursos humanos muestra la necesidad
de que haya también un grado minimo de organizacién. Un lugar de
operaciones puramente ocasional no se puede considerar estableci-
miento. Se precisa una cierta estabilidad. La férmula negativa (de forma
no transitoria) pretende evitar el establecimiento de un requisito de
tiempo minimo. El factor decisivo es como se presenta exteriormente
la actividad, y no la intencién del deudor”'”.

138. Que exista o no un “establecimiento” es una cuestién en gran medida
de hecho; la Ley Modelo no ofrece ninguna presuncién. Una cuestion de
este tipo necesariamente ha de resolverse en funcién de las pruebas concretas
presentadas. Habréd de establecerse que el deudor “ejerce de forma no tran-
sitoria una actividad econémica con medios humanos y bienes o servicios”
en el Estado pertinente!’!. Lo que si plantea una cuestién de derecho, sin
embargo, es establecer si los términos “de forma no transitoria” hacen refe-
rencia a la duracién de la actividad econdémica pertinente o la hacen a la
ubicacion concreta en que se desarrolla la actividad.

b) Decisiones de los tribunales sobre la interpretacion
del “establecimiento”

139. El término “establecimiento” se ha analizado en algunos fallos juris-
prudenciales. En el caso Bear Stearns (caso nim. 4)!"?, el “establecimiento”
se equiparé con “un centro local de operaciones”. En ese caso, el tribunal
dictamind que no habia pruebas que demostraran que se estaba desarrollando
en las Islas Caimédn una actividad econémica no transitoria. En apelacion,
el tribunal competente dejé claro que las actividades de auditoria realizadas
como preparacién de los documentos de constitucion de la empresa no cons-
titufan “operaciones” ni “actividad econémica” a los efectos de un “estable-
cimiento”, como tampoco lo hacian las investigaciones realizadas por los
liquidadores provisionales para establecer si se podian eludir las operaciones
anteriores'”.

140. Es posible que deba prestarse mds atenciéon a los términos ‘“‘con
medios humanos y bienes o servicios” que se utilizan en la definicién de
“establecimiento”. En el tipo de actividad empresarial local parece implicito
que bastard que haya una actividad econdmica realizada por seres humanos

"Informe Virgos-Schmit, parr. 71.

"Ley Modelo de la CNUDMI, art. 2 f).

Bear Stearns (primera instancia), pags. 131 y 132; véase también Lavie re Ran (2009) (caso
ndm. 22), pags. 285 a 288, y British American Insurance, (caso nim. 6), pags. 914 a 916.

Bear Stearns (en apelacion), pags. 338 y 339.
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y que entrafie bienes o servicios para satisfacer los requisitos de la definicién
del término “establecimiento”. En el caso Interedil (caso nim. 17), fallado
con arreglo al Reglamento CE, el Tribunal Europeo de Justicia observd que
el hecho de que la definicién vincule la realizaciéon de una actividad econd-
mica a la presencia de recursos humanos muestra que se requiere un grado
minimo de organizacién y de estabilidad. A la inversa, de ahi se desprende
que la sola presencia de bienes aislados o de cuentas bancarias no cumple,
en principio, los requisitos de la clasificacién como “establecimiento”.

141. En el caso Ran (caso nim. 22), el tribunal de apelacion considero la
cuestién del establecimiento desde el punto de vista de una persona fisica
deudora y de lo que podria ser suficiente para constituir un establecimiento.
El tribunal sefial6 la fuente de la definicién de establecimiento segin la Ley
Modelo y el requisito, en el caso de empresas deudoras, de que hubiera un
centro de operaciones'™. El tribunal indic6 que “si se equipara el centro
principal de operaciones de una empresa con la residencia principal o habi-
tual de la persona fisica deudora, cabe también pensar que se puede equiparar
el lugar de las operaciones con la residencia secundaria del deudor o también
quizd con un lugar de empleo en el pais donde el demandado pretende que
tiene un establecimiento””. El demandado alegé que las deudas existentes
y el procedimiento de insolvencia abierto en Israel constituian un “estable-
cimiento” a los efectos del reconocimiento. El tribunal se mostr6 en des-
acuerdo y emiti6 la opinidn de que la existencia en Israel de un procedimiento
de insolvencia y de deudas no permitia reconocer el procedimiento abierto
en Israel como procedimiento no principal'™.

142. En el caso Williams v Simpson (No. 5) (caso nim. 30), la dificultad
radicaba en que mientras que, en virtud del derecho inglés, el cierre de un
negocio en el Reino Unido (mediante la cancelacién de las deudas) constituia
un motivo por el que el deudor podria quedar sometido a las leyes de insol-
vencia de Inglaterra, ello no equivalia a un “establecimiento” tratdndose de
una persona que ha estado retirada por cerca de 12 afios y no tiene negocios
existentes (reales) en ese pais.

c¢) Momento de la determinacion de la existencia de un establecimiento

143. Como ya se sefiald, la Ley Modelo no indica explicitamente el
momento pertinente para determinar el centro de los principales intereses
del deudor. Lo mismo cabe afirmar con respecto a la determinacién de la
existencia de un establecimiento. En la Guia para la incorporacion al derecho

174Con referencia al criterio adoptado en Bear Stearns (primera instancia), pags. 130 y 131.
"Ran (5th Cir. 2010), pag. 1027.
18]bid., pag. 1028.
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interno y la interpretacion se indica que la fecha de iniciacién del procedi-
miento extranjero es la fecha apropiada para determinar la existencia de un
establecimiento en el caso del deudor'”.

D. Medidas previstas

1. Introduccion

144. La Ley Modelo de la CNUDMI prevé tres tipos de medidas:

a) Medidas provisionales (urgentes) que pueden solicitarse en cual-
quier momento desde que se presente la solicitud de reconocimiento de un
procedimiento extranjero'’s;

b) Medidas automdticas a partir del reconocimiento de un procedi-
miento extranjero como “procedimiento extranjero principal”'”; y

c) Medidas otorgables a partir del reconocimiento de un procedi-
miento extranjero ya sea como principal o como no principal'®,

145. La Ley Modelo especifica el tipo de las medidas previstas, en parti-
cular a partir del reconocimiento. No transpone los efectos, reconocidos en
la legislacion extranjera, de la apertura del procedimiento extranjero, ni toma
como base las medidas previstas en el Estado que reconozca tal
procedimiento.

146. En virtud de la definicién de “procedimiento extranjero”'®!, también
puede solicitarse el reconocimiento de procedimientos extranjeros “de indole
provisional”'2, Esta solucion es necesaria porque los procedimientos provi-
sionales no se distinguen de los demds procedimientos de insolvencia Uni-
camente por su cardcter provisional.

147. Si, tras su reconocimiento, el procedimiento extranjero ‘provisional”
dejase de servir de base suficiente para motivar los efectos automaticos del
articulo 20, podrd dejarse sin efecto la paralizacién automdtica a tenor de
lo que disponga la ley del Estado promulgante, conforme a lo previsto en
el parrafo 2 del articulo 20.

"Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parr. 160.

18Ley Modelo de la CNUDMI, art. 19.

Ibid., art. 20.

1807bid., art. 21.

811bid., art. 2 ).

182Cabe citar, como ejemplo, el nombramiento de un liquidador interino (provisional) antes de dictar
una orden formal de liquidacién de una empresa deudora, algo que permite la legislacion de numerosos
Estados. Véanse, por ejemplo, s. 246, Ley de sociedades (Companies Act) de 1993, y r. 31.32, Reglamento
del Tribunal Superior (High Court Rules), de Nueva Zelandia.



56 La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial

148. Nada de lo dispuesto en la Ley Modelo limita las facultades que
pueda tener un tribunal u otra autoridad competente para prestar asistencia
adicional al representante extranjero con arreglo a otra norma del Estado
promulgante's3.

149. Para determinar si se ha eliminado o modificado en el Estado pro-
mulgante alguna medida otorgable de cualquier tipo (automdtica o discre-
cional) prevista en la Ley Modelo, es preciso considerar la ley concreta por
la que se incorpora la Ley Modelo!®. Una vez que se haya determinado qué
medidas pueden otorgarse, corresponde al tribunal competente definir las
medidas necesarias y convenientes en cada caso, que se sumaran a las medi-
das automdticas que se derivan del reconocimiento de un procedimiento
como “principal”. El fallo del caso Bear Stearns (caso nim. 4) de que la
cuestion de las medidas otorgables se deberia distinguir claramente de la
cuestion del reconocimiento fue corroborado en el caso Atlas Shipping (caso
ndm. 3), en el que el tribunal de los Estados Unidos de América dictamind
que, una vez que un tribunal reconoce un procedimiento extranjero principal,
el capitulo 15 del Cddigo de la Quiebra de los Estados Unidos prevé expre-
samente que el tribunal ejerza su facultad discrecional para adecuar, segin
proceda, las medidas posteriores al reconocimiento de forma compatible con
el respeto de los principios de cortesia internacional'®. Ese fallo fue corro-
borado también en el caso Metcalfe & Mansfield (caso nim. 20), en el que
se habia pedido a un tribunal estadounidense que ejecutara determinados
mandamientos dictados por un tribunal canadiense para que se adoptaran
ciertas medidas, que eran mds amplias que las que habria permitido la legis-
lacién de los Estados Unidos. El tribunal indic6 que el principio de la cor-
tesia internacional no obligaba a que las medidas otorgadas en el procedimiento
extranjero y las otorgadas en los Estados Unidos fueran idénticas. La cues-
tion fundamental era determinar si el procedimiento extranjero cumplia las
normas fundamentales de equidad en los Estados Unidos; el tribunal fallé
que el procedimiento canadiense cumplia ese requisito'®®.

'$Ley Modelo de la CNUDMLI, art. 7. El objetivo de este articulo es ofrecer amparo a las medidas
basadas en los principios de cortesia internacional o de ejecucion de los fallos judiciales extranjeros, el
uso de cartas rogatorias o cualquier otra disposicién legal de un Estado determinado.

1%L os Estados que han promulgado legislacién basada en la Ley Modelo han adoptado diferentes
enfoques. Por ejemplo, el alcance de la paralizaciéon automdtica es mas amplio en los Estados Unidos
(para adaptarlo al capitulo 11 de su Cédigo de la Quiebra). En México la paralizacién no impide la
continuacién de todas las acciones individuales, aunque no las medidas de ejecucion. El Japén y la
Republica de Corea prevén que las medidas que se adopten después del reconocimiento dependen de la
decision discrecional que adopte el tribunal en cada caso, en lugar de aplicarse automdticamente segin
lo previsto en la Ley Modelo.

85Atlas Shipping, pag. 738.

8Metcalfe & Mansfield, pags. 697 y 698.
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2. Medidas provisionales's’

Articulo 19. Medidas otorgables a partir de la solicitud de reconocimiento
de un procedimiento extranjero

1. Desde la presentaciéon de una solicitud de reconocimiento hasta que se
resuelva esa solicitud, el tribunal podr4, a instancia del representante extranjero
y cuando las medidas sean necesarias y urgentes para proteger los bienes del
deudor o los intereses de los acreedores, otorgar medidas provisionales, incluidas
las siguientes:

a) Paralizar toda medida de ejecucidén contra los bienes del
deudor;

b) Encomendar al representante extranjero, o a alguna otra
persona designada por el tribunal, la administracion o la realizacién
de todos o de parte de los bienes del deudor que se encuentren en
el territorio de este Estado, para proteger y preservar el valor de
aquellos que, por su naturaleza o por circunstancias concurrentes,
sean perecederos, susceptibles de devaluacién, o estén amenazados
por cualquier otra causa;

c) Aplicar cualquiera de las medidas previstas en los incisos
c), d) y g) del parrafo 1 del articulo 21.

2. [Insértense las disposiciones (o hdgase una remision a las disposiciones
vigentes en el Estado promulgante) relativas a la notificacion.]

3. A menos que se prorroguen con arreglo a lo previsto en el inciso f) del
parrafo 1 del articulo 21, las medidas otorgadas con arreglo al presente articulo
quedaran sin efecto cuando se dicte una resolucion sobre la solicitud de
reconocimiento.

4. El tribunal podrd denegar toda medida prevista en el presente articulo
cuando esa medida afecte al desarrollo de un procedimiento extranjero
principal.

150. EI articulo 19 se ocupa de las medidas “necesarias y urgentes” que
el tribunal podré decretar a su arbitrio desde el momento en que se solicite
el reconocimiento. La indole discrecional de las medidas permite que el

'87El resumen que sigue se basa sustancialmente en la Guia para la incorporacién y la interpretacion,
parrs. 170 a 175.
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tribunal las adapte al caso considerado'®. Esta idea se ve reforzada en el
parrafo 2 del articulo 22, que permite supeditar las medidas otorgadas a
tenor del articulo 19 a las condiciones que el tribunal juzgue convenientes.
En cada caso, el juez tendrd que determinar cudl es la medida mas adecuada
a las circunstancias del caso concreto y en qué condiciones se debe
otorgar.

151. El articulo 19 faculta al tribunal para aprobar ciertas medidas que
suelen ser otorgables tnicamente en procedimientos de insolvencia colecti-
vos'®, a diferencia del tipo de medidas “individuales” que puedan otorgarse
antes del comienzo del procedimiento de insolvencia con arreglo al derecho
procesal civil'®. Ahora bien, las medidas “colectivas” discrecionales previs-
tas en el articulo 19 son algo mds restringidas que las previstas en el
articulo 21.

152. La restriccion de las medidas provisionales a las de tipo “colectivo”
responde a la necesidad de establecer, a efectos del reconocimiento, que
existe un procedimiento extranjero “colectivo”. Es posible que, para proteger
los bienes del deudor o los intereses de los acreedores, se necesite adoptar
medidas colectivas de forma urgente, aunque limitada, antes de que se adopte
una decisién sobre el reconocimiento'®!. Si se ampliara el alcance de las
medidas provisionales otorgables para no limitarlo a las medidas colectivas
se pondria en peligro el cumplimiento de esos objetivos. Por otro lado, el
reconocimiento todavia no se ha producido, por lo que en principio solo son
otorgables medidas provisionales y urgentes.

153. En el encabezamiento del parrafo 1 del articulo 19 de la Ley Modelo
se alude a la urgencia de las medidas. En el parrafo 1 a) del mismo articulo

I%E] tribunal que reciba la solicitud estd facultado para adaptar las medidas de forma que no
susciten objeciones por motivos de orden publico. Para un andlisis de la excepcién de “orden piblico”
en relacion con las medidas previstas, véanse los parrafos 48 a 54 supra. En Tri-Continental Exchange
[349 B.R. 627 (Bankr. E.D. Cal. 2006) [CLOUT, caso nim. 766]], concerniente al reconocimiento en
los Estados Unidos de América de un procedimiento iniciado en San Vicente y las Granadinas, el tribunal
estadounidense consider6 si procedia imponer condiciones adicionales, de conformidad con los articulos
6 y 22, a las medidas solicitadas por los representantes extranjeros, a saber, que se les encomendara,
con arreglo al articulo 21, la administracién o la realizacién de los bienes de los deudores situados en
el territorio jurisdiccional de los Estados Unidos, pero no la distribucién de esos bienes. El tribunal
estim6 que tales condiciones eran innecesarias dadas las circunstancias. El historial del caso no avalaba
que el tribunal se pusiera en una situacién en la que pudiera ser un impedimento para el desarrollo del
proceso principal en San Vicente y las Granadinas y, si mds adelante resultaba que habia razones para
que el tribunal se sintiera intranquilo por esa conclusion, el parrafo 3) del articulo 22 le facultaba para
revisar su actitud y hacer uso de su potestad, a tenor del parrafo 2) del articulo 22, para imponer con-
diciones a la encomienda, conforme al parrafo 1 e) del articulo 21, efectuada a los representantes
extranjeros. Esas condiciones podrian incluir el otorgamiento de una garantia o la presentacién de un
pagaré.

'%Es decir, del mismo tipo que las otorgables con arreglo al articulo 21.

1Es decir, medidas relativas a determinados bienes identificados por un acreedor.

"IVéase también el andlisis del caso Rubin v Eurofinance (caso nim. 23) en los parrafos 176
y 177 infra.
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se limita el efecto de paralizacién a las medidas de ejecucion, mientras que
en el parrafo 1 b) se hace referencia a los bienes perecederos, susceptibles
de devaluacién o amenazados por cualquier otra causa'®>. Por lo demads, las
medidas previstas en el articulo 19 son esencialmente iguales a las previstas
en el articulo 21.

154. Las medidas que se otorguen con arreglo al articulo 19 son intrinse-
camente provisionales. Las medidas quedan sin efecto cuando se dicta una
resolucién sobre la solicitud de reconocimiento!®?; sin embargo, el tribunal
estd facultado para prorrogarlas'®. El tribunal tal vez desee hacerlo, por
ejemplo, para evitar toda discontinuidad temporal entre las medidas provi-
sionales dictadas antes del reconocimiento y las medidas discrecionales sus-
tantivas dictadas después del reconocimiento.

155. En el parrafo 4 del articulo 19 se subraya que toda medida otorgada
en favor de un procedimiento extranjero no principal debera ser compatible
(o no interferir) con el procedimiento extranjero principal'®. Para facilitar
la coordinacién con el procedimiento extranjero principal de las medidas
previas al reconocimiento, el representante extranjero que solicite el reco-
nocimiento tendrd que adjuntar a la solicitud una declaracién en la que
indique debidamente todo procedimiento extranjero relativo al deudor del
que tenga conocimiento'®.

2Por ejemplo, Tucker (20 de noviembre de 2009) [(2009) 76 ACSR 19; (2009) FCA 1354]
[CLOUT, caso nim. 922], en el que el tribunal australiano dict6é 6rdenes para la proteccion provisional
de existencias de piezas de aeronave almacenadas en lugares de Australia y controladas por Qantas,
fundandose en que esos bienes podian estar amenazados a causa de una controversia sobre su titulo de
propiedad. La medida cautelar se otorgé para preservar la posicién y bienes de la parte acusada en
Australia durante un periodo de tiempo limitado, en espera de que se examinara la solicitud de recono-
cimiento del procedimiento iniciado en Inglaterra. En vista de las pruebas, el tribunal qued6 convencido
de que era probable que se otorgase el reconocimiento, momento en el que comenzaria a aplicarse la
medida prescrita en la disposicién australiana equivalente al articulo 20. Otro ejemplo es el caso de
Williams v Simpson (17 de septiembre de 2010) (caso nim. 30). A raiz de una solicitud del fideicomisario
de un procedimiento de quiebra en Inglaterra, el tribunal neozelandés decreté la adopcién de medidas
cautelares, entre ellas la emisién de una orden de registro relativa a determinadas propiedades, la sus-
pension de la capacidad del deudor para negociar con sus propiedades en Nueva Zelandia, y para que
el deudor fuera examinado por un funcionario judicial. El tribunal hizo observar que “serfa extrafio que
la facultad para otorgar esa medida [a tenor del articulo 19] fuera solo extensiva a las propiedades que
se sabe existen y son facilmente localizables”. Afirmé ademds que “la flexibilidad inherente al articulo
19 podia justificar la emisién de una orden de registro para cerciorarse de si hay bienes que se ocultan
y pudieran resultar amenazados si no se les aplicaba algtin tipo de medida cautelar” (parr. 47). En el
mismo caso, se presentd una segunda solicitud de medidas provisionales que permitieran el examen de
algunas personas con miras a determinar cuestiones de propiedad de los bienes que habian sido embar-
gados con arreglo a la orden de registro. El tribunal denegd la solicitud con el argumento de que la
medida solicitada no era de cardcter urgente, como lo exigia el articulo 19, parrafo 1. Dictaminé que
puesto que los bienes cuya propiedad estaba en duda habian sido ya embargados y la cuestién de la
propiedad vendria al caso después de que se determinara el reconocimiento del procedimiento extranjero,
la orden solicitada era innecesaria.

Ley Modelo de la CNUDMI, art. 19, parr. 3.

41bid., art. 21, parr. 1 f).

1%5Ibid.; véanse también los articulos 29 y 30.

1Jbid., art. 15, parr. 3.
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156. Ademas de tener en cuenta la posibilidad de que la medida provisional
se supedite a las condiciones que el tribunal estime apropiadas, como se
sefala mds arriba, el articulo 22 se ocupa de la necesidad de que se protejan
adecuadamente los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas
cuando se otorgue o deniegue una medida a raiz del reconocimiento de un
procedimiento extranjero y se modifique o deje sin efecto esa medida.

Articulo 22. Proteccion de los acreedores y
de otras personas interesadas

1. Al conceder o denegar una medida con arreglo a los articulos 19 o 21 o al
modificar o dejar sin efecto esa medida con arreglo al parrafo 3 del presente
articulo, el tribunal debera asegurarse de que quedan debidamente protegidos
los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas, incluido el
deudor.

2. El tribunal podréd supeditar toda medida otorgada con arreglo a los articu-
los 19 o 21 a las condiciones que juzgue convenientes.

3. A instancia del representante extranjero o de toda persona afectada por
alguna medida otorgada con arreglo a los articulos 19 o 21, o de oficio, el
tribunal podra modificar o dejar sin efecto la medida impugnada.

157. La idea que subyace al articulo 22 es la necesidad de que haya cierto
equilibrio entre las medidas otorgables al representante extranjero y los inte-
reses de las personas que puedan verse afectadas por esas medidas!”’. Este
equilibrio es esencial para el logro de los objetivos del régimen de la insol-
vencia transfronteriza.

158. En varios casos se han examinado cuestiones relacionadas con la
protecciéon adecuada de los acreedores. En el caso Sivec (caso nim. 24), el
deudor obtuvo el reconocimiento de un procedimiento de reorganizacién
ordenado en Italia como procedimiento extranjero principal y la modificacién
de la paralizacién automética para permitir la litigacion en los Estados Uni-
dos de América de dos demandas de posible compensacién reciproca. A raiz
de la litigacién, uno de los acreedores estadounidenses solicité medidas de
amparo de la paralizacién a fin de hacer posible la compensacién reciproca
entre las dos sumas objeto de las sentencias. El deudor italiano pidié que
se ejecutara el proceso entablado en Italia, lo que, al parecer, significaria

“TVéase en general la Guia para la incorporacién y la interpretacion, pérrs. 196 a 199. En Tri-Con-
tinental Exchange (349 B.R. 627 (Bankr. E.D. Cal. 2006) [CLOUT, caso niim. 766]), el tribunal declaré
que las normas en que se basa el andlisis de las medidas de proteccién [con arreglo al articulo 22] en
relacién con las medidas otorgables ponen de relieve la necesidad de ajustar a las medidas otorgadas al
representante extranjero con los intereses de los afectados por dichas medidas, sin favorecer indebida-
mente a un grupo de acreedores en perjuicio de otro (pag. 637).
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que el acreedor estadounidense no podria invocar la compensacion reciproca
entre las dos sumas objeto de las sentencias. El tribunal estadounidense
dictamind que no reconoceria el principio de cortesia internacional respecto
del procedimiento italiano, puesto que el deudor italiano “no habia suminis-
trado informacion relativa a la ley italiana aplicable o a la situacion del caso
de quiebra en Italia ni habia cumplido el requisito de la carga de la prueba
al solicitar que se reconociera el principio de cortesia”. El tribunal expresé
su particular preocupacién por la falta de notificaciéon al acreedor estadou-
nidense y concluyé que se echaban de menos los elementos bdsicos del
debido proceso y que los intereses del acreedor estadounidense no quedaban
debidamente protegidos's.

159. En el caso SNP Boat Service (caso num. 25), el concepto de “pro-
teccion suficiente”'® se interpreté de manera mads restringida. En ese caso,
un acreedor canadiense impugnd la solicitud del deudor de un procedimiento
de insolvencia francés de que se repatriaran a Francia bienes que se encon-
traban en los Estados Unidos de Ameérica basidndose en el argumento de que
sus intereses no estarian ‘“suficientemente protegidos” en el procedimiento
entablado en Francia. En la apelacion, el tribunal estadounidense establecid
una distincién entre las medidas previstas en virtud del articulo 21, parrafo
2, y el articulo 22, parrafo 1, de la Ley Modelo, dado que este dltimo esta-
blecia de manera mas general que el tribunal puede otorgar una medida con
arreglo a los articulos 19 o 21 tnicamente si “quedan debidamente protegidos
los intereses de los acreedores y de otras personas interesadas incluido el
deudor”?®. Aunque el acreedor que habia recurrido era canadiense, el tribu-
nal dictaminé que no estaba impedido de asegurarse de que los intereses de
los acreedores extranjeros en general estaban suficientemente protegidos
antes de decidir el envio de bienes a la jurisdiccién extranjera, aunque
rechaz6 la idea de que pudiera hacer averiguaciones sobre el tratamiento
individual que el acreedor en cuestién recibiria en Francia®'.

1%8Sivec, pags. 324 a 326.

Denominado “sufficient protection” en el derecho de los Estados Unidos.

20SNP Boat Service (en apelacién) pags. 783 y 784.

20'En otro caso de los Estados Unidos, In re Lee [472 B.R. 156 (Bankr. D. Mass. 2012)], el repre-
sentante extranjero de deudores domiciliados en Hong Kong solicité que se le reconociera la posesion
y el control de bienes de propiedad de los deudores en los Estados Unidos, declarando en su testimonio
que, en virtud del derecho de Hong Kong, tenfa la obligacion de tomar posesion de los intereses repre-
sentados en esos bienes y que, como profesional razonable, tenfa la obligacién de proteger y maximizar
el valor de los bienes de sus representados y respetar las restricciones aplicables a la transferencia. El
tribunal estadounidense dictaminé que el representante extranjero habia cumplido el requisito de la carga
de probar que acreedores y deudores estarian suficientemente protegidos si se otorgaba el mandamiento
de posesion, y que los acreedores no habifan cumplido el requisito de “probar de forma definitiva la
ausencia de proteccion suficiente”.
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3. Medidas automdticas tras el reconocimiento
de un procedimiento principal*”

160. El articulo 20 se ocupa de los efectos del reconocimiento de un pro-
cedimiento extranjero principal, en particular de los efectos automadticos y
de las condiciones a los que estardn supeditados.

Articulo 20. Efectos del reconocimiento de
un procedimiento extranjero principal

1. A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero que sea un
procedimiento principal:

a) Se paralizard la iniciacién o la continuacién de todas las accio-
nes o procedimientos individuales que se tramiten respecto de los bie-
nes, derechos, obligaciones o responsabilidades del deudor;

b) Se paralizard asimismo toda medida de ejecucion contra los
bienes del deudor; y

c) Se suspenderd todo derecho a transmitir o gravar los bienes
del deudor, asi como a disponer de algtin otro modo de esos bienes.

2. El alcance, la modificacién y la extincién de los efectos de paralizacién y
suspensién de que trata el parrafo 1 del presente articulo estardn supeditados
a [indiquese toda norma de derecho interno relativa a la insolvencia que sea
aplicable a las excepciones, las limitaciones, las modificaciones o la extincion
referentes a los efectos de paralizacion y suspension de que trata el pdrrafo 1
del presente articulo].

3. El inciso a) del parrafo 1 del presente articulo no afectara al derecho de
iniciar acciones o procedimientos individuales en la medida en que ello sea
necesario para preservar un crédito contra el deudor.

4. El parrafo 1 del presente articulo no afectard al derecho de solicitar el inicio
de un procedimiento con arreglo a [indiquese la norma de derecho interno
relativa a la insolvencia] o a presentar créditos en ese procedimiento.

161. Aunque las medidas previstas en los articulos 19 y 21 sean discre-
cionales, los efectos previstos en el articulo 20 no lo son, ya que dimanan
autométicamente del reconocimiento del procedimiento extranjero principal.
Otra diferencia entre las medidas discrecionales de los articulos 19 y 21 y
los efectos dispuestos en el articulo 20 es que las medidas discrecionales
podran ser dictadas en favor del procedimiento principal y de procedimientos

22F] resumen que sigue se basa sustancialmente en la Guia para la incorporacién y la interpretacion,
parrs. 176 a 188.
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no principales, mientras que los efectos autométicos se aplican Unicamente
al procedimiento principal. Los efectos autométicos del reconocimiento son
distintos de los efectos de una orden de ejecucién de un fallo extranjero.

162. Los efectos automaticos previstos en el articulo 20 tienen por finalidad
dar margen para organizar un procedimiento de insolvencia transfronteriza
equitativo y ordenado, pero los efectos del inicio de un procedimiento de
insolvencia extranjero en el pais de origen son distintos de los efectos del
articulo 20 en el Estado que reconozca ese procedimiento. Este enfoque
refleja un principio inspirador basico de la Ley Modelo de la CNUDMI
segun el cual el reconocimiento de un procedimiento extranjero por un tri-
bunal del Estado promulgante tiene efectos que se consideran necesarios
para una direccidn equitativa y ordenada del procedimiento de insolvencia
transfronteriza.

163. Por si en un caso dado el reconocimiento ocasiona resultados contra-
rios al legitimo interés de alguna parte, incluido el deudor, convendria que
el derecho interno del Estado que reconozca el procedimiento haya previsto
medios para proteger ese interés®®.

164. El parrafo 1 a) del articulo 20 hace referencia no solo a las “acciones
individuales” sino también a los “procedimientos individuales” con el fin de
abarcar no solo las “acciones” entabladas por acreedores ante un tribunal
contra el deudor o sus bienes, sino también las medidas de ejecucién ini-
ciadas por acreedores al margen del sistema judicial, que los acreedores
estan facultados a adoptar por algunos ordenamientos en determinadas con-
diciones. El parrafo 1 b) del articulo 20 se agregd para dejar bien claro que
las ejecuciones contra los bienes del deudor estdn incluidas entre las que se
paralizardan®™.

165. Pese a la indole “automadtica” o “imperativa” de los efectos del reco-
nocimiento previstos en el articulo 20, se dispone expresamente que el
alcance de esos efectos dependera de las excepciones o limitaciones impues-
tas por el derecho interno del Estado promulgante®™. Esas excepciones
podrén incluir, por ejemplo, la ejecucién de créditos garantizados, pagos del

3Véase la Ley Modelo de la CNUDMI, art. 20, parr. 2.

204En el caso JSC BTA Bank [434 BR 334 (Bankr. S.D.N.Y. 2010)] [CLOUT, caso nim. 1211], el
tribunal estadounidense dictaminé que el alcance de la paralizacién automdtica [aplicable en virtud del
Cédigo de la Quiebra] se limitaba a procedimientos que podian tener efecto en los bienes de un deudor
localizado en los Estados Unidos. Un arbitraje llevado a cabo en Suiza tras la iniciacién del procedimiento
entablado con arreglo al capitulo 15 no violaba la paralizacion automética puesto que la ley aplicable
en el centro de los principales intereses del deudor no paralizaba el arbitraje y el deudor habia participado
en €l, al parecer, sin poner objecion. Igualmente, la paralizacion automdtica no se aplicaba a acciones
respecto de incumplimientos del contrato simplemente después del reconocimiento por parte de un deudor
extranjero o de no deudores relacionados con el caso.

5Véase la Ley Modelo de la CNUDMI, art. 20, parr. 2.
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deudor en el giro normal de su negocio, la presentacién de una accién
judicial por créditos surgidos tras el inicio del procedimiento de insolvencia
(o tras el reconocimiento de un procedimiento extranjero principal), o el
perfeccionamiento de una operaciéon en curso en el mercado financiero.

166. En ocasiones puede ser conveniente que el tribunal ponga fin a los
efectos del articulo 20 o los modifique. Las reglas por las que se faculta al
tribunal a hacerlo varian de un pais a otro. En algunos ordenamientos se
faculta a los tribunales para que concedan excepciones individuales a ins-
tancia de una parte interesada y si se dan las condiciones prescritas por la
ley del foro. En vista de ello, el parrafo 2 del articulo 20 dispone que el
alcance, la modificacién y la extincion de los efectos de paralizacién de que
trata este articulo estardn supeditados a las disposiciones del régimen de la
insolvencia del Estado promulgante?®.

167. El parrafo 4 del articulo 20 aclara que la paralizacién o suspension
automatica que se deriva de la aplicacién del articulo 20 no impide que
cualquier persona interesada, inclusive un representante o acreedor extran-
jero, solicite el inicio de un procedimiento local de insolvencia y participe
en dicho procedimiento®’. En caso de iniciarse ese procedimiento local, el
articulo 29 regula la coordinacién de los procedimientos extranjeros y del
procedimiento local®®.

4. Medidas posteriores al reconocimiento*”

a) Las disposiciones de la Ley Modelo

168.  El articulo 21 regula las medidas otorgables a partir del reconoci-
miento de un procedimiento extranjero e incluye algunos tipos de medidas
que pueden adoptarse.

20E] derecho de los Estados Unidos de América, por ejemplo, prevé una excepcion para las depen-
dencias gubernamentales que actdan en su capacidad reglamentaria o de policia. En el caso In re Nortel
Networks Corp., [669 F.3d 128 (3d Cir. 2011)], el organismo regulador de las pensiones del Reino Unido
solicit6 la iniciacién de un procedimiento en relacién con un déficit de financiacién en el Fondo de
pensiones Nortel del Reino Unido y, con arreglo a la ley del Reino Unido, notific6 a las empresas
subsidiarias de Nortel en los Estados Unidos y el Canadd, que se encontraban todas enfrentadas a casos
paralelos de quiebra total. Los tribunales estadounidenses dictaminaron que puesto que el organismo
regulador de las pensiones del Reino Unido actuaba como fideicomisario en nombre de acreedores
privados que perseguian un fin pecuniario y no como ente regulador que actda para proteger la seguridad
o bienestar publicos, la accién que proponia violaria la paralizacion automatica.

27En los articulos 11 a 13 de la Ley Modelo se regula en términos generales el derecho a solicitar
la apertura de un procedimiento local de insolvencia y el derecho a participar en dicho proceso.

28Véanse los pérrafos 210 a 213 infra.

2F] presente resumen estd basicamente tomado de la Guia para la incorporacién al derecho interno
y la interpretacion, péarrs. 189 a 195.
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1.

Articulo 21. Medidas otorgables a partir del reconocimiento
de un procedimiento extranjero

Desde el reconocimiento de un procedimiento extranjero, ya sea principal
o no principal, de ser necesario para proteger los bienes del deudor o los
intereses de los acreedores, el tribunal podrd, a instancia del representante
extranjero, otorgar toda medida apropiada, incluidas las siguientes:

a) Paralizar la iniciacién o la continuacién de acciones o pro-
cedimientos individuales relativos a los bienes, derechos, obligaciones
o responsabilidades del deudor, en cuanto no se hayan paralizado con
arreglo al inciso a) del parrafo 1 del articulo 20;

b) Paralizar asimismo toda medida de ejecucidn contra los bie-
nes del deudor, en cuanto no se haya paralizado con arreglo al inciso
b) del parrafo 1 del articulo 20;

c) Suspender el ejercicio del derecho a transmitir o gravar los
bienes del deudor, asi como a disponer de esos bienes de algtin otro
modo, en cuanto no se haya suspendido ese derecho con arreglo al
inciso ¢) del parrafo 1 del articulo 20;

d) Disponer el examen de testigos, la presentacién de pruebas
o el suministro de informacién respecto de los bienes, negocios, dere-
chos, obligaciones o responsabilidades del deudor;

e) Encomendar al representante extranjero, o a alguna otra per-
sona nombrada por el tribunal, la administracién o la realizacién de
todos o de parte de los bienes del deudor que se encuentren en el
territorio de este Estado;

f) Prorrogar toda medida cautelar otorgada con arreglo al
parrafo 1 del articulo 19;

g) Conceder cualquier otra medida que, conforme a la legisla-
cién de este Estado, sea otorgable a [indiquese la denominacion de
la persona o del organo que se encargue de administrar una reorga-
nizacion o una liquidacion con arreglo al derecho interno].

2. A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero, principal o
no principal, el tribunal podrd, a instancia del representante extranjero, enco-
mendar al representante extranjero, o a otra persona nombrada por el tribunal,
la distribucion de todos o de parte de los bienes del deudor que se encuentren
en el territorio de este Estado, siempre que el tribunal se asegure de que los
intereses de los acreedores en este Estado estdn suficientemente protegidos.
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Articulo 21. (continuacion)

3. Al otorgar medidas con arreglo a este articulo al representante de un pro-
cedimiento extranjero no principal, el tribunal deberd asegurarse de que las
medidas atafien a bienes que, con arreglo al derecho de este Estado, hayan de
ser administrados en el marco del procedimiento extranjero no principal o que
atafien a informacién requerida en ese procedimiento extranjero no principal.

169. Las medidas otorgables a tenor del articulo 21 a partir del reconoci-
miento son discrecionales. Los tipos de medidas que se enumeran en el
parrafo 1 del articulo 21 son los de uso mas frecuente en los procedimientos
de insolvencia. Sin embargo, la lista no es exhaustiva. Su finalidad no es
limitar innecesariamente la capacidad del tribunal receptor de adoptar cual-
quier tipo de medida que la ley del Estado promulgante permita y disponga,
atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto*'°.

170. El carécter discrecional de las medidas permite que el tribunal las
adapte al caso considerado. Esta idea se ve reforzada en el parrafo 2 del
articulo 22, que permite supeditar las medidas otorgadas a las condiciones
que el tribunal juzgue convenientes. En cada caso, el juez tendrd que deter-
minar cudl es la medida mds adecuada a las circunstancias del caso concreto
y en qué condiciones se debe otorgar. El articulo 22 establece asimismo que
es necesario que se protejan adecuadamente los intereses de los acreedores
y de otras personas interesadas cuando se otorgue o deniegue una medida
a raiz del reconocimiento de un procedimiento extranjero y se modifique o
se deje sin efecto la medida.

171. La “entrega” de bienes al representante extranjero (o a otra persona)
contemplada en el parrafo 2 del articulo 21 es también discrecional. La Ley
Modelo de la CNUDMI contiene varias salvaguardias destinadas a proteger
los intereses locales antes de que se proceda a la entrega de bienes al repre-
sentante extranjero®!!. En el caso Atlas Shipping (caso nim. 3), el tribunal
de los Estados Unidos de América adopt6 las medidas solicitadas en apli-
cacién de disposiciones equivalentes a las de los parrafos 1 ¢) y 2 del articulo
21, que afectaban a unos fondos depositados en cuentas bancarias en los

21°Como ya se ha sefialado, el tribunal ante el que se recurra estd capacitado para ajustar las medidas
a fin de atender a objeciones de orden publico. Para un andlisis de la excepcién de “orden piblico”
en relacién con la adopcién de medidas, véanse Tri-Continental (nota 188 supra) y los parrafos 48
a 54 supra.

2l'Entre estas salvaguardias cabe citar: la proclamacién general, en el articulo 22, parrafo 1, del
principio de amparo de los intereses locales; la disposicion del articulo 21, parrafo 2, de que el tribunal
que autorice la entrega de bienes se asegure de que los intereses de los acreedores locales estdn prote-
gidos; y la regla del articulo 22, parrafo 2, que permite que el tribunal supedite las medidas otorgadas
a las condiciones que estime apropiadas.
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Estados Unidos y sometidas a una orden de embargo maritimo antes y
después del inicio del procedimiento de insolvencia en Dinamarca. El juez
estadounidense indicé que las medidas que otorgaba no limitaban el derecho
que pudieran tener los acreedores a defender ante el tribunal de quiebras
danés sus derechos sobre los fondos previamente embargados®'®. El juez
también indic6 que la entrega de los fondos al representante extranjero era
la solucién mds econémica y eficaz, ya que permitia a todos los acreedores
de Atlas de todo el mundo defender sus derechos e intereses ante un solo
tribunal con competencia jurisdiccional sobre el caso.

172.  Un factor importante que ha de tenerse en cuenta cuando se haga una
adaptacién de las medidas otorgadas serd el cardcter principal o no principal
del procedimiento extranjero. Se ha de tener presente que los intereses y la
autoridad del representante de un procedimiento extranjero no principal son
tipicamente menores que los del representante de un procedimiento extran-
jero principal, que procurard normalmente obtener el control de todos los
bienes del deudor insolvente.

173. El pérrafo 3) del articulo 21 recoge esta idea al disponer que:

a) Las medidas otorgadas a raiz del reconocimiento de un procedi-
miento extranjero no principal han de limitarse a los bienes que deban admi-
nistrarse en ese procedimiento extranjero no principal; y que

b) Si el representante extranjero solicita informacién sobre los bienes
o negocios del deudor, las medidas otorgadas han de relacionarse con la
informacién requerida en ese procedimiento.

174. Estas disposiciones sugieren que las medidas en favor de un proce-
dimiento extranjero no principal no deben dar al representante extranjero
unas facultades innecesariamente amplias y que las medidas no deben inter-
ferir en la administracién de otros procedimientos de insolvencia, y menos
aun en la del procedimiento principal.

175. Para determinar si otorga o no una medida discrecional en aplicacién
del articulo 21, o para modificar o dejar sin efecto una medida ya otorgada,
el tribunal tiene que asegurarse de que los intereses de los acreedores y otras
personas interesadas, incluido el deudor, estdn adecuadamente protegidos?!?.
Esta es una de las razones que explican por qué el tribunal puede otorgar
una medida supeditada a las condiciones que juzgue convenientes®'*. Tanto

un representante extranjero como toda persona afectada por alguna medida

22Atlas Shipping, pag. 742.
23Véanse los parrafos 156 a 159 supra.
214Véase el parrafo 170 supra.
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pueden solicitar que se modifique o se deje sin efecto la medida, y el tribunal
podrd modificarla o dejarla sin efecto de oficio?®.

176. Como ejemplo de negativa inicial de una medida cabe citar el caso
Rubin v Eurofinance (caso num. 23). En este caso se pedia al tribunal inglés
que otorgara una medida consistente en la ejecucién de una orden de pago
de una cantidad en efectivo a un acreedor concreto, dictada a resultas de un
fallo judicial en los Estados Unidos de América. Se planted la cuestién de
si la Ley Modelo contemplaba una medida de este tipo. En primera instancia,
el juez aceptd que el procedimiento que habia dado origen al fallo “formaba
parte” de los procedimientos de insolvencia previstos en el capitulo 11 de
la legislacion conexa de los Estados Unidos?'¢. El juez, tras aceptar que, de
conformidad con la legislacion inglesa, el tribunal podia dar efecto a 6rdenes
dictadas en el curso de un procedimiento extranjero de insolvencia, estable-
ci6 una diferencia entre el caso de una orden dictada como mecanismo de
ejecucion colectiva contra las propiedades de un deudor por los acreedores
cuyos derechos hubieran sido admitidos o establecidos®’ (en el que estaria
justificada la medida) y el de un fallo favorable a la entrega de dinero a un
solo acreedor (en el que no lo estaria). El juez consideré que la orden dictada
en un procedimiento del capitulo 11 se incluia en la segunda categoria, lo
que queria decir que el fallo no se podia ejecutar al amparo de las disposi-
ciones de la Ley Modelo de la CNUDMI. Para la ejecuciéon de la orden
seguian siendo aplicables las normas pertinentes del derecho internacional
privado inglés*'s.

177 En una segunda apelacién, el Tribunal Supremo revocd la decisién
del tribunal de apelaciones y dictaminé que los fallos estaban sujetos a las
normas ordinarias del derecho internacional privado que impedian la ejecu-
cion porque los demandantes no estaban sometidos a la jurisdiccién del
tribunal extranjero®”. El tribunal dictaminé asimismo que no habia ninguna
disposicion en la Ley Modelo que indicara que se aplicaria al reconocimiento
y ejecucion de fallos extranjeros contra terceros.

25Ley Modelo de la CNUDMI, art. 22, parr. 3.

2°Rubin v Eurofinance (primera instancia), parr. 47.

27Ibid. (primera instancia), parr. 58, en el que se cita Cambridge Gas Transportation Corporation v
Official Committee of Unsecured Creditors of Navigator Holdings Plc [2007] 1 AC 508 (PC), parr. 13.

28En una primera apelacion, el tribunal coincidié en que el procedimiento formaba parte de los
procedimientos del capitulo 11, pero disintié de la conclusién del tribunal inferior y dictaminé que el
fallo en cuestién afectaba al régimen de ejecucion colectiva de los procedimientos de insolvencia. El tri-
bunal dictamind, por lo tanto, que el fallo se regia por las normas del derecho internacional privado
relativas a la insolvencia y no por las normas ordinarias del derecho internacional privado que impedian
la ejecucion de los fallos porque los demandados no estaban sometidos a la jurisdiccién del tribunal
extranjero (Rubin v Eurofinance (en apelacion), parr. 61).

2A la decision del Tribunal Supremo del Reino Unido en el caso Rubin se sumé una apelacion
en el caso New Cap Reinsurance Corp Ltd & Anor V Grant and others [2012] UKSC 46. En este caso,
el Tribunal Supremo dictaminé que el fallo extranjero podia ejecutarse porque New Cap se habia sometido
a la jurisdiccién presentando pruebas de la deuda en el procedimiento de insolvencia extranjero.
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b) Enfoques de los problemas que suscitan
las medidas discrecionales

178. Dado que las medidas discrecionales que pueden otorgarse a partir
del reconocimiento de un procedimiento extranjero siempre se ajustan para
adaptarlas a las circunstancias de cada caso concreto, resulta inviable citar
ejemplos concretos de medidas de este tipo en un texto de esta indole. No
obstante, el tribunal puede optar entre distintas politicas para decidir si deben
otorgarse las medidas y, en caso positivo, en qué grado. Como ejemplo
ilustrativo de los distintos enfoques que pueden adoptarse para otorgar medi-
das discrecionales (aunque en un procedimiento al que no era aplicable la
Ley Modelo de la CNUDMI), cabe citar un caso relacionado con un pro-
cedimiento de liquidacién en Australia en el que se solicitaba una medida
en Inglaterra. Aunque Inglaterra y Australia hubieran promulgado leyes basa-
das en la Ley Modelo, ninguna de ellas estaba en vigor en el momento en
el que se inici6 el procedimiento en Inglaterra®”.

179. El liquidador australiano adopté medidas para tomar posesion de bie-
nes en Inglaterra, en gran medida reclamaciones de cobertura por podlizas
de reaseguro tomadas en Londres, y para protegerlos, pidiendo a los tribu-
nales ingleses que remitieran esos bienes a Australia para su distribucién
entre todos los acreedores de la empresa de conformidad con la legislacién
australiana. Esta legislacion establecia que el producto de los contratos de
reaseguro se utilizara en primer lugar para satisfacer las obligaciones dima-
nantes de los contratos de seguro correspondientes antes de aplicarlo para
pagar deudas generales, mientras que la legislacién inglesa no lo hacia (en
aquel momento). La cuestién era establecer si el tribunal inglés tenia que
otorgar una medida que supondria la distribucién de los bienes entre los
acreedores de una forma incompatible con las prelaciones establecidas por
la legislacién inglesa. En primera instancia, la solicitud fue denegada®',
decision que fue confirmada en apelacién???. En segunda apelacion, los fallos
anteriores fueron revocados y se otorgd la medida a favor de los liquidadores
australianos?>.

180. En esta segunda apelacion, el tribunal dictaminé finalmente que tenia
jurisdiccion para dictar la orden solicitada y que, al ser un asunto discre-
cional, debia dictar la orden. Los cinco jueces que actuaron en esta segunda

La solicitud de los liquidadores australianos se resolvié con arreglo a la Insolvency Act
de 1986 del Reino Unido, s. 426 4), en virtud de la cual los tribunales con jurisdiccién sobre temas
relacionados con el régimen de la insolvencia en cualquier parte del Reino Unido estaban obligados a
prestar asistencia a los tribunales que tuvieran una jurisdiccion semejante en determinados paises, uno
de los cuales era Australia.

2IHIH Casualty and General Insurance Ltd (2005) (caso nim. 16).

22H[H (primera apelacion) (caso nim. 16).

BMcGrath v Riddell (HIH Casualty and General Insurance Ltd.) (caso nim. 16).
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apelacion estuvieron de acuerdo en el resultado, pero los motivos por los
que llegaron a esa conclusién fueron distintos:

a) En opinién de uno, debia constituirse, por principio, una sola masa
patrimonial sobre la cual tenfan derechos todos los acreedores (sin importar
dénde estuvieran situados), estando obligados a fundamentar sus pretensio-
nes con pruebas. Aunque la legislacién australiana estableciera distintas
prioridades, no permitia basar en ella una objecién fundamental de orden
publico que justificara la denegacién de la medida®*. Sobre esta base, debia
otorgarse al procedimiento principal en Australia un efecto universal®?;

b) Una segunda opinién era que, como en virtud de la Ley de la
Insolvencia de 1986 se habfia incluido a Australia entre los paises a los que
podia prestarse asistencia, no habia motivo para no dar cumplimiento a la
disposicion legal que obligaba a prestar asistencia a los liquidadores austra-
lianos. Ninguna consideracién fundamental de orden publico podia despojar
a los liquidadores australianos de su derecho a obtener la medida

solicitada??;

c¢) La tercera opinién se basaba en cuatro factores concretos para
otorgar la medida®":

i) Las empresas en proceso de liquidacién eran compaiiias de
seguros australianas;

ii) La legislacién australiana establecia expresamente que se
distribuyeran los bienes en caso de insolvencia de esas
compafiias;

iii) Las normas de prelacién australianas no estaban en conflicto
con ninguna disposicién de la legislacion inglesa en vigor en
el momento concreto en que hubiera habido que proteger a
los titulares de pdlizas suscritas en Inglaterra;

iv) La politica subyacente en las normas de prelacién australia-
nas eran acordes (en el momento en que el tribunal dict6 el
fallo definitivo) con las enmiendas introducidas en la legis-
lacién inglesa.

181. Otro ejemplo lo ofrece el caso Vitro (caso nim. 29), en el que el
tribunal de apelaciones de los Estados Unidos de América trazé un enfoque
para analizar solicitudes de otorgamiento de medidas con arreglo a los ar-
ticulos 7 y 21 que estipulan que un tribunal determine en primer lugar si la
medida solicitada por un representante extranjero estd comprendida en las
categorias enumeradas en el articulo 21. De no ser asi, el tribunal deberia

224V¢ase el andlisis del orden publico en el caso Gold & Honey, pérrafo 53 supra.
McGrath v Riddell (HIH Casualty and General Insurance Ltd.), péarrs. 30, 36 y 63.
200pid., parrs. 59, 62, 76 y 77.

27]pid., parr. 42.
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dictaminar si la medida solicitada podria considerarse una “medida apro-
piada” con arreglo al articulo 21, parrafo 1, lo cual entrafia examinar si la
medida solicitada ha sido otorgada anteriormente con arreglo a la ley apli-
cable antes de la promulgacién del capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de
los Estados Unidos y si serfa otorgable en virtud de alguna otra disposicién
conforme a la ley estadounidense. En tercer lugar, si las medidas solicitadas
exceden el dmbito de la medida otorgable con arreglo a la ley anterior u
otorgable actualmente en virtud de la ley estadounidense, el articulo 7 fun-
cionarfa como una disposicién englobadora que incluye modalidades de
medidas “mas extraordinarias” que las permitidas en virtud de las disposi-
ciones ya sea especificas o generales del articulo 21. El tribunal razoné que
ese marco impediria a los tribunales someter las medidas previstas en virtud
del articulo 7 a las mismas limitaciones que las medidas previstas en virtud
del articulo 21, a menos que esas limitaciones fuesen especificamente apli-
cables, y evitaria “modalidades de aplicaciéon que abarquen todas” las posi-
bilidades previstas en el articulo 7 y “amplien prematuramente el alcance
del capitulo 15 mas alla de lo previsto en el derecho internacional de la
insolvencia vigente”?%,

182. Aplicando ese marco a los hechos sometidos a su consideracidn, el
tribunal estadounidense confirmé la denegacién de la solicitud del represen-
tante extranjero de ejecutar una orden de confirmaciéon de un plan de reor-
ganizacién mexicano que sustitufa y de hecho dejaba sin efecto las
obligaciones de las filiales del deudor mexicano que posefan pagarés garan-
tizados emitidos por el deudor pero que no habian utilizado para iniciar
procedimientos de insolvencia. El tribunal dictamind, en primer lugar, que
el articulo 21, parrafos 1 y 2, no preveia la exoneracién de las obligaciones
de fiadores no deudores. Luego, el tribunal dictaminé que el otorgamiento
general de las medidas previstas en el parrafo 1 del articulo 21 no cobijaba
la medida solicitada dado que las exoneraciones de terceros no deudores
mediante un procedimiento de quiebra que no hubiesen sido acordadas “no
eran en general otorgables” de conformidad con el derecho de los Estados
Unidos y estaban “expresamente prohibidas” en ese tribunal en concreto®”.
Pasando al articulo 7, el tribunal observé que ese tipo de exoneraciones eran
a veces otorgables en otros tribunales y que, por consiguiente, la medida
solicitada no quedaba excluida en virtud del articulo 7. Sin embargo, el
tribunal concluy6 que puesto que Vitro no habia presentado pruebas de que
existian circunstancias extraordinarias que bastaran para demostrar un caso
a favor de las exoneraciones de terceros no deudores en virtud de la juris-
prudencia de los tribunales que las habian autorizado, el tribunal inferior no

28Vitro, pags. 1056 y 1057.
2Jpid., pags. 1058 y siguientes.
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se habia excedido de su facultad discrecional al denegar la medida solicitada
en virtud del articulo 7%%°.

c) Medidas otorgables en los casos en que haya antecedentes de
operaciones sospechosas

Articulo 23.  Acciones de impugnacion de actos perjudiciales
para los acreedores

1. A partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero, el representante
extranjero estard legitimado para entablar [indiquese los tipos de acciones que,
para evitar o de otro modo dejar sin efecto todo acto perjudicial para los
acreedores, pueda entablar en este Estado una persona o un organo que esté
administrando una reorganizacion o una liquidacion].

2. Cuando el procedimiento extranjero sea un procedimiento extranjero no
principal, el tribunal deberd asegurarse de que la accién afecta a bienes que,
con arreglo al derecho interno de este Estado, deban ser administrados en el
marco del procedimiento extranjero no principal.

183. El articulo 23%! faculta al representante extranjero para entablar, des-
pués del reconocimiento del procedimiento extranjero, determinadas accio-
nes destinadas a anular o dejar sin efecto operaciones ilegitimas anteriores.
Los tipos concretos de acciones a que hace referencia el articulo 23 proba-
blemente estardn definidos en la legislacién de incorporacién de la Ley
Modelo del Estado promulgante.

184. Cuando el procedimiento extranjero haya sido reconocido como “pro-
cedimiento no principal”, el tribunal debera asegurarse en concreto de que
la accién que pueda entablarse al amparo de las disposiciones del articulo
23 afecta a bienes que “deban ser administrados en el marco del procedi-
miento extranjero no principal”*?. Una vez mas se distingue la naturaleza
de un procedimiento “principal” de la de un procedimiento “no principal”
y se subraya que es probable que las medidas otorgables con respecto a un
procedimiento “no principal” sean mads restrictivas que las otorgables con
respecto a un procedimiento “principal”.

*La denegaci6n del reconocimiento de exoneraciones de terceros en el caso Vitro contrasta con
su reconocimiento en el caso Metcalfe & Mansfield (caso nim. 20). En este dltimo caso el tribunal de
los Estados Unidos dictaminé que el tribunal canadiense aprob6 medidas a favor de terceros no deudores
en circunstancias limitadas acordes con la restringida aplicacion del articulo 7 en los tribunales estadou-
nidenses. Por ello, el tribunal estadounidense dictaminé que las 6rdenes otorgadas en el procedimiento
extranjero debian ejecutarse.

ZB1Véase también la Guia para la incorporacién al derecho interno y la interpretacion, parrs. 200 a
203.

22 ey Modelo de la CNUDMI, art. 23, parr. 2.
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185. El texto del articulo 23 es restrictivo. Si el Estado promulgante auto-
riza al representante extranjero para que entable algunas acciones concretas,
estas solo podrdn aprobarse si el representante de la insolvencia nombrado
en el Estado promulgante puede entablar esas acciones®?. El articulo 23 no
crea ningin derecho sustantivo. Tampoco se establece ninguna norma para
resolver los conflictos de leyes; en cada caso se tratard de considerar las
reglas nacionales de prelacién en caso de conflicto de leyes para determinar
si puede entablarse una accién de los tipos contemplados en el articulo 23.

186. En el caso Condor Insurance (Fogarty v Petroquest) (caso nim. 9),
se pidi6 al tribunal de apelacién de los Estados Unidos que examinara si un
tribunal de quiebras tenia jurisdiccion para admitir acciones de impugnacion
planteadas al amparo de una ley extranjera en un procedimiento abierto con
arreglo al capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra en los Estados Unidos. El
tribunal de apelacion revocd las decisiones de los tribunales de primera y
segunda instancia y dictaminé que el tribunal de quiebras estaba legitimado
para hacerlo. En este caso intervenia el reconocimiento en los Estados Uni-
dos de un procedimiento extranjero principal iniciado en Nevis, tras lo cual
el representante extranjero habia iniciado un procedimiento en el que alegaba
las leyes de Nevis para entablar una accién contra el deudor y recuperar asi
determinados bienes transferidos de forma fraudulenta a los Estados Unidos.
El capitulo 15 excluye la facultad de entablar acciones de impugnacién de
las medidas otorgables en virtud de una disposicidon equivalente al articulo
21, parrafo 1 g), y establece en cambio, siguiendo el articulo 23, que esa
facultad solo puede ejercerse en un procedimiento de quiebra. No obstante,
el tribunal de apelacion dictaminé que el capitulo 15 no deniega al repre-
sentante extranjero la facultad de entablar las acciones de impugnacion pre-
vistas por la ley extranjera aplicable y que los términos utilizados en la
legislacién sugieren que es preciso hacer una lectura amplia de las facultades
atribuidas al tribunal para cumplir el principio de cortesia frente a las juris-
dicciones extranjeras**. Con anterioridad a este fallo en apelacion se habia
aprobado ya una interpretacion similar en el caso Atlas Shipping (caso nim.
3), en el que el tribunal de los Estados Unidos dictaminé que el fallo del
tribunal de segunda instancia en el caso Condor Insurance era cuestionable.
La afirmacién de que el representante extranjero no podia entablar acciones
de impugnacién basadas en leyes extranjeras “no cuenta con ninglin apoyo
concreto en los antecedentes legislativos” del capitulo 15%°.

31pid., art. 23, parr. 1.
Z4Condor Insurance (en apelacioén), seccion III, pags. 321 a 329.
SAtlas Shipping, pag. 744.
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E. Cooperacion y coordinacion®*

1. Introduccion

Articulo 25. Cooperacion y comunicacion directa entre un tribunal de
este Estado y los tribunales o representantes extranjeros

1. En los asuntos indicados en el articulo 1, el tribunal deberd cooperar en
la medida de lo posible con los tribunales extranjeros o los representantes
extranjeros, ya sea directamente o por conducto de [indiquese la denominacion
de la persona o del organo que se encargue de administrar una reorganizacion
o liquidacion con arreglo a la ley del foro].

2. El tribunal estard facultado para ponerse en comunicacién directa con los
tribunales o representantes extranjeros o para recabar informacién o asistencia
directa de los mismos.

Articulo 26.  Cooperacion y comunicacion directa entre [indiquese la
denominacion de la persona o del organo encargado de administrar una
reorganizacion o liquidacion con arreglo a la ley del foro] y los tribunales
o representantes extranjeros

1. En los asuntos indicados en el articulo 1, ... [indiquese la denominacion
de la persona o del érgano encargado de administrar una reorganizacion o
liquidacion con arreglo a la ley del foro] deberd cooperar, en el ejercicio de
sus funciones y bajo la supervisién del tribunal, con los tribunales y repre-
sentantes extranjeros.

2. ... [indiquese la denominacion de la persona o del érgano encargado de
administrar una reorganizacion o liquidacion con arreglo a la ley del foro]
estard facultado(a), en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del
tribunal, para ponerse en comunicacién directa con los tribunales o los repre-
sentantes extranjeros.

Articulo 27. Formas de cooperacion
La cooperacién de la que se trata en los articulos 25 y 26 podra ser puesta
en practica por cualquier medio apropiado, y en particular mediante:

a) El nombramiento de una persona o de un dérgano para
que actie bajo direccién del tribunal;

23E] presente resumen estd basicamente tomado de la Guia para la incorporacién al derecho interno

y la interpretacion, pérrs. 209 a 241.
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b) La comunicaciéon de informaciéon por cualquier medio
que el tribunal considere oportuno;

c¢) La coordinacién de la administracién y la supervisién de
los bienes y negocios del deudor;

d) La aprobacién o la aplicaciéon por los tribunales de los
acuerdos relativos a la coordinacién de los procedimientos;

e) La coordinaciéon de los procedimientos que se estén
siguiendo simultidneamente respecto de un mismo deudor;

f) [El Estado que incorpore el nuevo régimen tal vez desee
indicar otras formas o ejemplos de cooperacion.]

187. Los articulos 25 a 27 de la Ley Modelo tienen por objetivo promover
la cooperacién entre los representantes de las insolvencias y los tribunales
de los distintos Estados a fin de que todos los procedimientos de insolvencia
que afecten a un solo deudor se resuelvan de una forma que permita atender
a las necesidades de todos los acreedores de modo 6ptimo. El objetivo es
conseguir que los acreedores obtengan el maximo beneficio (en los procesos
de liquidacién y reorganizacién) y (en los procesos de reorganizacién) faci-
litar la proteccion de la inversion y del empleo®’ gracias a la administracién
justa y eficaz del patrimonio de la insolvencia.

188. La cooperacién y la coordinacién son dos elementos bésicos de la
Ley Modelo. La cooperacidn suele ser la dnica via realista para, por ejemplo,
impedir la dispersion de los bienes, optimizar su valor**® o encontrar la mejor
solucién para reorganizar la empresa. También suele ser el dnico método
que da la posibilidad de coordinar procedimientos que afecten a diferentes
miembros del mismo grupo de empresas y que tengan lugar en distintos
Estados®. La cooperacién permite una mejor coordinacién de los distintos
procedimientos de insolvencia, orientdndolos al logro del objetivo de con-

seguir los maximos beneficios para los acreedores.

189. Los articulos 25 y 26 no solo autorizan la cooperacion transfronteriza
sino que la imponen al disponer que el tribunal y el administrador de la
insolvencia deberdn “cooperar en la medida de lo posible”. Estos articulos

ZLey Modelo de la CNUDMI, predambulo, apartado e).

28Por ejemplo, en caso de que la empresa tenga sus instalaciones fabriles en dos Estados y estas
instalaciones valgan mads si se venden juntas que por separado.

2PVéase la Gufa Legislativa de la CNUDMI, tercera parte: Tratamiento de los grupos de empresas
en situaciones de insolvencia, recomendaciones 239 a 254 sobre promocién de la cooperacién transfron-
teriza en los casos de insolvencia de grupos de empresas; véase también el parrafo 68 supra.
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tienen por objetivo remediar la frecuente ausencia de disposiciones en el
derecho interno que sirvan de base juridica para la cooperacién entre los
tribunales locales y los tribunales extranjeros en asuntos de insolvencia trans-
fronteriza. La promulgacién de disposiciones de este tipo serd particular-
mente util en los ordenamientos en los que el tribunal goce de escasa
discrecionalidad fuera de los supuestos en los que la ley se la reconoce
expresamente. Disponer de un marco legislativo que prevea esa cooperacion
puede resultar util incluso en las jurisdicciones en las que los tribunales
gozan tradicionalmente de un mayor margen de discrecion.

190. Esos articulos dejan que sea el tribunal competente, y el administrador
de la insolvencia bajo su supervisién, los que decidan cuidndo y de qué
forma cooperaran. La Ley Modelo de la CNUDMI no supedita la coopera-
cién de un tribunal local (o de la persona o del 6rgano mencionados en los
articulos 25 y 26) con un tribunal o un representante extranjero a que exista
un fallo formal sobre el reconocimiento del procedimiento extranjero. En
consecuencia, la cooperacién puede tener lugar en una etapa temprana y
antes de que se formule la solicitud de reconocimiento. Dado que los ar-
ticulos del capitulo 4 se aplican a las cuestiones que se mencionan en el
articulo 1, se puede otorgar la cooperacién con respecto no solo a las soli-
citudes de asistencia presentadas en el Estado promulgante, sino también a
las solicitudes en relaciéon con un procedimiento que se esté tramitando en
el Estado promulgante con fines de prestacién de asistencia en el extranjero
(véase también el articulo 5). Ademds, la cooperacién no se limita a los
procedimientos extranjeros en el sentido del articulo 2 a), que los habilitaria
para el reconocimiento de conformidad con el articulo 17 (es decir, inde-
pendientemente de que sean principales o no principales), por lo cual podra
otorgarse la cooperacién con respecto a procedimientos iniciados sobre la
base de la presencia de bienes.

191. Al habilitarse a los tribunales para que, con la oportuna participacién
de las partes, se comuniquen “directamente” con el tribunal o el represen-
tante extranjero, y para solicitarles informacién y asistencia “directamente”,
se trata de evitar que tenga que recurrirse a ciertas vias tradicionales dema-
siado lentas, como el envio de cartas rogatorias o mandamientos de ejecucion
internacional de sentencias. Esta habilitaciéon es fundamental cuando los
tribunales tienen que actuar con urgencia.

2. Cooperacion

192. La importancia de que los tribunales gocen de cierto margen de dis-
crecionalidad y flexibilidad para cooperar con los tribunales o representan-
tes extranjeros fue subrayada en el Segundo Coloquio Judicial Internacional
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CNUDMI-INSOL relativo a la Insolvencia Transfronteriza!, celebrado antes
de que se ultimara la Ley Modelo de la CNUDMI. En ese Coloquio se
informé sobre cierto nimero de casos de cooperacion entre los magistrados
que intervinieron en ellos.

193. De esos informes cabe deducir los siguientes puntos®:

a) Los tribunales deben poder comunicarse entre si, pero con las sal-
vaguardias debidas para proteger los derechos sustantivos y procesales de
las partes®;

b) Esa comunicaciéon no debe ser oculta sino, salvo en situaciones
extremas, en presencia de las partes interesadas**?, a las que se debera noti-
ficar por adelantado®;

c) Las comunicaciones que pueden intercambiarse son diversas, entre
ellas: mandamientos o fallos formales de los tribunales; escritos oficiosos
de informacién general, preguntas y observaciones; y relaciones escritas de
las actuaciones®*;

d) Entre los medios de comunicacion utilizables cabe citar el teléfono,
el fax, el correo electrénico y el video®;

e) De ser necesaria y de ser sabiamente utilizada, la comunicacién
puede reportar considerables beneficios a las personas interesadas o afectadas
por una insolvencia transfronteriza.

194. Se pueden citar algunos casos que ilustran como la comunicacién entre
los tribunales y los representantes de las insolvencias ha ayudado a coordinar
multiples procedimientos que afectaban a deudores individuales y deudores
pertenecientes al mismo grupo de empresas y a garantizar la administracién
mas rapida del patrimonio del deudor insolvente.

20Varias de estas cuestiones se abordan en la tercera parte de la Guia Legislativa de la CNUDMI,
concretamente en los parrafos 14 a 40 del capitulo III y en las recomendaciones 240 a 245, relativas a
cooperacién entre tribunales en los casos de insolvencia transfronteriza.

2pid., cap. I1I, pérrs. 21 a 34, y recomendaciones 241 a 243.

22Asi lo establecen actualmente de forma expresa varios reglamentos de procedimiento judicial,
por ejemplo, la regla 2002, parr. g) 2) del reglamento estadounidense de procedimiento en materia de
quiebra (United States Federal Rules of Bankruptcy Procedure). En el caso Chow Cho Poon (caso nim.
7), el tribunal australiano sefiald6 que deberfa darse el reconocimiento explicito de cooperacién por parte
de los tribunales de que se trataba, ya que no es posible que un tribunal coopere con otro sin que este
tenga conocimiento de ello. El tribunal observé que el articulo 27 de la Ley Modelo contempla que la
cooperacién se inicie ya sea mediante una solicitud cursada por un tribunal a otro o mediante la acep-
tacion de un plan convenido (pérr. 56).

2$Gufa Legislativa de la CNUDMLI, tercera parte, cap. III, parrs. 24 a 27, y recomendaciones 243
b)y c).

21pid., parr. 20, y recomendacién 241.

51pid., parr. 20.
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195. En el caso Maxwell Communication**, los jueces de los Estados Uni-
dos de América e Inglaterra plantearon independientemente al representante
legal de las partes en cada pais la posibilidad de negociar un acuerdo de
insolvencia transfronteriza?*’ que ayudara a coordinar los dos grupos de
procedimientos. Cada uno de los tribunales nombré un facilitador y de este
modo se hallé solucién para algunas dificiles cuestiones®.

196. En algunos casos se mantuvieron conferencias por via telefénica o
video en las que intervinieron los jueces y los representantes legales en cada
jurisdiccion. Como ejemplo cabe citar una audiencia celebrada en 2001 por
videoconferencia en la que intervinieron jueces de los Estados Unidos y el
Canadé y representantes de todas las partes, en cada jurisdiccion. Desde el
punto de vista del procedimiento, la audiencia se celebré simultdneamente®*.
Cada juez oyd los argumentos sobre las cuestiones sustantivas que se le
habian sometido antes de decidir cudl era la solucién adecuada. Las partes
y el juez en una jurisdiccién vieron y oyeron la exposicion de los argumentos
sustantivos en la otra jurisdiccién, pero no intervinieron activamente en esa
parte de la audiencia.

197. Al concluir la presentacion de los argumentos sustantivos ante cada
tribunal (con el consentimiento de las partes), los dos jueces suspendieron
la audiencia para hablar en privado (por teléfono), después de lo cual se
reanud6 la audiencia conjunta y cada juez dicté las 6rdenes del caso en los
respectivos procedimientos. Actuando de este modo, y aunque un juez con-
firmara que se habian puesto de acuerdo sobre la conclusién, estd claro que
cada juez formul6 su decisidon con independencia y tinicamente con respecto
al procedimiento que tenfa ante si*°.

2En In re Maxwell Communication Corporation, 93 F.3d 1036, (2nd Cir. 1996) (Nos. 1527, 1530,
95-5078, 1528, 1531, 95-5082, 1529, 95-5076 y 95-5084), y Cross-Border Insolvency Protocol and Order
Approving Protocol (protocolo de insolvencia transfronteriza y orden de aprobacién del protocolo) en
In re Maxwell Communication Corp. between the United States Bankruptcy Court for the Southern
District of New York, No. 91B 15741 ((Bankr. S.D.N.Y. 15 de enero de 1992), y High Court of England
and Wales, Chancery Division, Companies Court, No. 0014001, 1991 (31 de diciembre de 1991).

27Véase la Guia de Précticas de la CNUDMI, cap. III.

28Véase también In re Olympia & York Developments Ltd, Ontario Court of Justice, Toronto,
No. B125/92 (26 de julio de 1993) (1993), 20 C.B.R. 3d) 165) y United States Bankruptcy Court for
the Southern District of New York, Nos. 92-B-42698-42701 (Bankr. S.D.N.Y. 15 de julio de 1993)
(protocolo de insolvencia transfronteriza y orden de aprobacién del protocolo).

2®In re PSI Net Inc., Ontario Superior Court of Justice, Toronto, No. 01-CL-4155 (10 de julio de
2001) y United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, No. 01-13213
(Bankr. S.D.N.Y. 10 de julio de 2001) (protocolo de insolvencia transfronteriza y orden de aprobacién
del protocolo).

OTranscripcion de la conferencia en el caso In re PSI-Net Inc. entre United States Bankruptcy
Court, Southern District of New York, y Superior Court of Justice of Ontario, 26 de septiembre de 2001,
disponible en la secretarfa de la CNUDMI. En el registro judicial oficial del Tribunal de Quiebras del
Distrito Sur de Nueva York consta que la transcripcion se presenté el 12 de octubre de 2001. En ese
registro figura una copia de la transcripcion y la prictica habitual es que la transcripcién pase al dominio
publico tras un determinado periodo. El documento también es de dominio publico en el Canadd y por
consiguiente estd disponible a todos los interesados.
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198. Las opiniones de quienes participaron en esa audiencia indican que
los beneficios obtenidos por los acreedores mejoraron considerablemente
gracias a que cada tribunal dispuso de mayor informacién sobre lo que
sucedia en la otra jurisdiccién y podia intentar positivamente coordinar los
procedimientos de la forma que mejor sirviera a los intereses de los
acreedores.

199. Un ejemplo diferente son los esfuerzos de los tribunales por cooperar
restringiendo los efectos de sus propias decisiones cuando estas discrepan
de decisiones de tribunales de otros Estados. En el caso Perpetual Trustee
Company Ltd v Lehman Bros. Special Financing Inc*', una serie de deman-
das de ese tipo movid a un tribunal inglés a responder al tribunal de los
Estados Unidos de América para explicar las etapas seguidas y las decisiones
adoptadas en Inglaterra e invitar al juez estadounidense a no dictar, en aquel
momento, ninguna orden formal que pudiera discrepar de las 6rdenes que
se dictaran en Inglaterra®?. Sabiendo que su decisién discreparia directa-
mente de la del tribunal inglés, el tribunal estadounidense expuso su opinién
de la jurisprudencia, si bien no exigié el cumplimiento inmediato por las
partes. Los tribunales examinaron los puntos en conflicto pero no llegaron
a ninguna solucién, aunque algunos de ellos se resolvieron posteriormente
en el caso estadounidense.

200. Otro ejemplo de cooperacién es el intercambio de correspondencia
entre los tribunales que intervienen en el procedimiento a fin de solicitar
asistencia o responder a tales solicitudes. En el caso Lehman Brothers Aus-
tralia Limited®?, el tribunal australiano examiné el efecto de las decisiones
adoptadas en los casos Lehman en los Estados Unidos y en el Reino Unido
sobre las responsabilidades estatutarias del liquidador de las entidades aus-
tralianas y la solicitud de dichos liquidadores de que el tribunal se comuni-
cara con el tribunal de los Estados Unidos. El tribunal australiano se abstuvo
de hacerlo en ese momento arguyendo que su intervencion podria repercutir
en las decisiones del tribunal estadounidense sobre determinadas cuestiones;
afectar el principio de la cortesfa internacional, que se basaba en la defe-
rencia comun y el respeto mutuo, y ser considerada por el juez de los Estados
Unidos como una injerencia injustificada; ademads, la solicitud se habia

120091 EWHC 2953. En Belmont Park Investments Pty Ltd v BNY Corporate Trustee Services
Lzd., ([2011] UKSC 38), el Tribunal Supremo inglés hizo el siguiente resumen de las comunicaciones
cursadas entre los tribunales ingleses y estadounidenses (parr. 33):
“Tras el intercambio de comunicaciones entre el Tribunal Superior de Inglaterra y el Tribunal de Quiebras
de Nueva York, se convino en que, a fin de limitar posibles conflictos entre las decisiones adoptadas en
las dos jurisdicciones, la medida se limitarfa a una declaracién: Perpetual Trustee Co. Ltd v BNY Cor-
porate Trustee Services Ltd. [2010 2 BCLC 237]; In re Lehman Bros Holdings Inc (2010) 422 BR 407
(Bankr. S.D.N.Y.).”

B2Perpetual Trustee, parrs. 41 a 50.

3Parbery; in the matter of Lehman Brothers Australia Limited (in liq) [2011] FCA 1449
[CLOUT, caso num. 1215].
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formulado a instancia de parte y no se habia escuchado a todas las partes
interesadas y la cooperacion entre el tribunal australiano y cualquier tribunal
extranjero deberfa, en general, darse en virtud de un marco o un protocolo
previamente aprobados por el tribunal y que fuera conocido por las partes
en el procedimiento pertinente. No obstante, el juez australiano estuvo de
acuerdo en que podria ser conveniente comunicarse por escrito con el juez
de los Estados Unidos para informarle de la solicitud en curso y para pre-
guntarle si cabria establecer un protocolo para futuras comunicaciones. Se
adjunt6 a la sentencia un proyecto de carta que se enviaria al tribunal
estadounidense.

201. La cooperacion también puede lograrse a través de acuerdos de insol-
vencia transfronteriza en los que las partes y los representantes nombrados
por el tribunal se contactan para coordinar los procedimientos de insolvencia
en cuestion®*,

202. El articulo 26, relativo a la cooperacién internacional entre los repre-
sentantes de la insolvencia para administrar los bienes de deudores insol-
ventes es un reflejo de la funcién importante que esas personas pueden
desempeiiar en la estructuracién y puesta en practica de acuerdos de insol-
vencia transfronteriza, sin salirse del marco de su mandato. Esta disposicion
aclara que el representante de la insolvencia actda bajo la supervisién global
del tribunal competente. La habilitacion del tribunal para promover acuerdos
transfronterizos que faciliten la coordinacién de los procedimientos es un
ejemplo de aplicacién préctica del principio de “cooperacion”??,

203. En 2000, el American Law Institute elaboré directrices para la comu-
nicacién entre tribunales (‘“Court-to-Court Communication Guidelines’)?
como parte de su labor sobre la insolvencia transnacional en los paises del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). De este pro-
yecto se encargd un equipo de jueces, abogados y profesores de los tres
paises del TLCAN, el Canad4, los Estados Unidos y México. Estas direc-
trices tienen por finalidad promover y facilitar la cooperacién en los casos

*Ejemplos de la utilizacién de esta técnica pueden encontrarse en la Guia de Pricticas de la
CNUDMLI, cap. II, pérrs. 2 y 3. Como se indica en la Guia de Pricticas, entre los casos de uso de esta
técnica cabe mencionar Maxwell Communication (véase el parrafo 195 supra); In re Matlack Sys. Inc.,
Superior Court of Justice of Ontario, No. 01-CL-4109 and the United States Bankruptcy Court for the
District of Delaware, No. 01-01114 (Bankr. D. Del., 24 de mayo de 2001); e In re Nakash, United States
Bankruptcy Court for the Southern District of New York, No. 94B 44840 (Bankr. S.D.N.Y., 23 de mayo
de 1996) (protocolo de insolvencia transfronteriza y orden de aprobacién del protocolo) y el Tribunal
de Primera Instancia de Jerusalén, No. 1595/87 (23 de mayo de 1996). Los restimenes de casos del
anexo I de la Guia de Pricticas de la CNUDMI contienen notas sobre los acuerdos adoptados en estos
casos.

5Ley Modelo de la CNUDMI, art. 26, pérrs. 1 y 2, asi como cualquier otra legislacién nacional
que repercuta en los aspectos practicos de la cooperacion.

»%Disponibles en 14 idiomas en www.iiiglobal.org/component/jdownloads/?task=viewcategory&ca-
tid=394[consulta mas reciente el 2 de enero de 2014].
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internacionales. Su objetivo no es alterar o modificar las normas o procedi-
mientos internos aplicables en un pafs, ni influir en los derechos sustantivos
de cualquiera de las partes en los procedimientos sometidos a los tribunales,
o reducirlos. Las directrices han sido adoptadas por varios tribunales de
distintos paises y utilizadas en algunos casos transfronterizos*’.

204. En lo que respecta a la cooperacion, hay una diferencia importante
entre los términos utilizados en la Ley Modelo de la CNUDMI y los utili-
zados en el Reglamento CE. El Reglamento CE no contiene ninguna dispo-
sicion relativa a la comunicacion entre tribunales. Al contrario, tanto en los
procedimientos principales como en los procedimientos secundarios que se
inicien en un Estado miembro corresponde a los representantes de la insol-
vencia el deber de “informacién reciproca”, de “cooperacién reciproca”, y
a los sindicos de los procedimientos secundarios el deber de permitir al
representante de la insolvencia en el procedimiento principal “con tiempo
suficiente, que presente propuestas” relativas a ese procedimiento o a la
utilizacién de los bienes en el procedimiento secundario®s.

3. Coordinacion

Articulo 28.  Apertura de un procedimiento con arreglo a
[indiquese la norma de derecho interno relativa a la insolvencia]
tras el reconocimiento de un procedimiento extranjero principal

Desde el reconocimiento de un procedimiento extranjero principal, solo se
podré iniciar un procedimiento con arreglo a [indiquese la norma de derecho
interno relativa a la insolvencia] cuando el deudor tenga bienes en este Estado;
los efectos de este procedimiento se limitardn a los bienes del deudor que se
encuentren en este Estado y, en la medida requerida para la puesta en prictica
de la cooperacién y coordinacién previstas en los articulos 25, 26 y 27, a otros
bienes del deudor que, con arreglo al derecho interno de este Estado, deban ser
administrados en este procedimiento.

%7Un acuerdo transfronterizo sobre un caso de insolvencia aprobado por los tribunales de Ontario
(Canadd) y Delaware (Estados Unidos de América) en In re Matlack Sys. Inc (véase la nota 254 supra)
demuestra la forma en que se adaptaron las “Court-to-Court Guidelines” para su aplicacion en este caso.
Las “Guidelines” también se han adaptado para su utilizacién en varios otros acuerdos de insolvencia
transfronteriza (véanse los resimenes de casos que figuran en el anexo I de la Guia de Practicas de la
CNUDMI).

»8Reglamento CE, art. 31.
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Articulo 29.  Coordinacion de un procedimiento seguido con arreglo a
[indiquese la norma de derecho interno relativa a la insolvencia]
y un procedimiento extranjero

Cuando se estén tramitando simultdneamente y respecto de un mismo deu-
dor un procedimiento extranjero y un procedimiento con arreglo a [indiquese
la norma de la ley del foro relativa a la insolvencia], el tribunal procurard
colaborar y coordinar sus actuaciones con las del otro procedimiento, conforme
a lo dispuesto en los articulos 25, 26 y 27, en los términos siguientes:

a) Cuando el procedimiento seguido en este Estado esté en
curso en el momento de presentarse la solicitud de reconocimiento
del procedimiento extranjero:

i) Toda medida otorgada con arreglo a los articulos 19 o 21
deberd ser compatible con el procedimiento seguido en
este Estado; y

ii) De reconocerse el procedimiento extranjero en este
Estado como procedimiento extranjero principal, el ar-
ticulo 20 no sera aplicable;

b) Cuando el procedimiento seguido en este Estado se inicie
tras el reconocimiento, o una vez presentada la solicitud de recono-
cimiento, del procedimiento extranjero:

i) Toda medida que estuviera en vigor con arreglo a los
articulos 19 o 21 serd reexaminada por el tribunal y modi-
ficada o revocada caso de ser incompatible con el proce-
dimiento en este Estado; y

ii) De haberse reconocido el procedimiento extranjero como
procedimiento extranjero principal, la paralizacién o sus-
pensién de que se trata en el parrafo 1 del articulo 20
serd modificada o revocada con arreglo al pérrafo 2 del
articulo 20 caso de ser incompatible con el procedimiento
abierto en este Estado;

c¢) Al conceder, prorrogar o modificar una medida otorgada a
un representante de un procedimiento extranjero no principal, el
tribunal deberd asegurarse de que esa medida afecta a bienes que,
con arreglo al derecho interno de este Estado, deban ser administra-
dos en el procedimiento extranjero no principal o concierne a infor-
macién requerida para ese procedimiento.

205. Los articulos 28 y 29 regulan la cuestion de los procedimientos para-
lelos, en concreto la apertura de un procedimiento nacional de insolvencia
después del reconocimiento de un procedimiento extranjero principal y la
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forma que debe adoptar esta medida para asegurar la coordinacién de los
procedimientos paralelos.

206. El articulo 28, conjuntamente con el articulo 29, dispone que el reco-
nocimiento de un procedimiento extranjero principal no impida la apertura
de un procedimiento local de insolvencia respecto del mismo deudor si €ste
posee bienes en el Estado del foro.

207. De ordinario, un procedimiento nacional de insolvencia del tipo pre-
visto en este articulo estaria limitado a los bienes sitos en el territorio del
Estado. Ahora bien, en algunas situaciones una administracién de la insol-
vencia local careceria de sentido si no abarcara ciertos bienes en el extran-
jero, especialmente en caso de no haber, o de no ser necesario, un
procedimiento en el Estado donde estén sitos estos bienes®’. A fin de dar
margen para esa extension limitada del alcance transfronterizo del procedi-
miento nacional, el articulo 28 establece que los efectos del procedimiento
pueden afectar, en caso necesario, a otros bienes del deudor que deberian
administrarse en el procedimiento incoado en el Estado promulgante.

208. El articulo 28 impone dos restricciones a la extensién eventual de los
efectos de un procedimiento nacional de insolvencia a los bienes sitos en el
extranjero:

a) Esa extension es permisible “en la medida requerida para la puesta
en practica de la cooperacién y coordinacidn previstas en los articulos 25,
26y 27y

b) Los bienes sitos en el extranjero han de ser administrados en el
Estado promulgante “con arreglo al derecho interno [de este Estado]”.

209. Estas restricciones subrayan que si se abre un procedimiento de insol-
vencia de dmbito nacional después del reconocimiento de un procedimiento
extranjero principal solo afectard a los bienes del deudor sitos en el Estado
en el que se haya iniciado el procedimiento nacional, con la inica condicién
de que se respete la necesidad de fomentar la cooperacién y la coordinacién
con el procedimiento extranjero principal.

210. El articulo 29 da orientaciones a los tribunales sobre el enfoque que
ha de darse a los casos en los que el deudor sea objeto de un procedimiento
extranjero y de un procedimiento nacional de insolvencia al mismo tiempo.
El principio bésico es que la apertura de un procedimiento nacional ni impide

2Por ejemplo, cuando el establecimiento local tenga una planta fabril en una jurisdiccién extranjera
donde sea posible vender bienes del deudor sitos en el Estado promulgante y bienes sitos en el extranjero
por ser “una sola empresa operativa”, o cuando se hayan transferido bienes fraudulentamente al extranjero
desde el Estado promulgante.



84 La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial

ni rescinde el reconocimiento de un procedimiento extranjero. Este principio
es esencial para el logro de los objetivos de la Ley Modelo de 1la CNUDMI
al facultar al tribunal del pais para otorgar, en cualquier circunstancia, medi-
das en favor del procedimiento extranjero.

211. No obstante, el articulo 29 consagra la preeminencia del procedi-
miento nacional de insolvencia sobre el procedimiento extranjero, y lo hace
de la siguiente manera:

a) Toda medida que se adopte en favor del procedimiento extranjero
debera ser compatible con el procedimiento nacional®®;

b) Toda medida ya otorgada en favor del procedimiento extranjero
serd reexaminada por el tribunal y modificada o revocada en caso de ser
incompatible con el procedimiento nacional®®!;

c) De ser el procedimiento extranjero un procedimiento principal, los
efectos automaticos de la aplicacién del articulo 20 deberdn ser modificados
o revocados en caso de que sean incompatibles con el procedimiento
nacional®®?;

d) Cuando esté en curso un procedimiento nacional en el momento
de reconocerse un procedimiento extranjero como procedimiento principal,
el procedimiento extranjero no gozara de los efectos automaticos del articulo
20263.

212. El articulo 29 evita establecer una jerarquia rigida entre los procedi-
mientos, ya que ello obstaculizaria sin necesidad la libertad del tribunal para
cooperar y actuar a su discrecion con arreglo a los articulos 19 y 21.

213. El articulo 29 c¢) incorpora el principio de que las medidas otorgadas
en favor de un procedimiento extranjero no principal deben limitarse a los
bienes que deban ser administrados en ese procedimiento no principal o
deben relacionarse con la informacién requerida para ese procedimiento.
Este principio esta reflejado también en el parrafo 3 del articulo 21, y rei-
terado en el articulo 29 para subrayar la necesidad de que se aplique cuando
se coordinen procedimientos nacionales y extranjeros.

20 ey Modelo de la CNUDMI, art. 29 a) i).

#1bid., art. 29 b) i).

22Jpid., art. 29 b) ii). Esos efectos autométicos no se revocan autométicamente porque el tribunal
tal vez los juzgue ventajosos y desee mantenerlos.

30bid., art. 29 a) ii).
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Articulo 30. Coordinacion de varios
procedimientos extranjeros

En los casos contemplados en el articulo 1, cuando se siga mds de un
procedimiento extranjero respecto de un mismo deudor, el tribunal procurard
que haya cooperaciéon y coordinacion con arreglo a lo dispuesto en los articulos
25, 26 y 27, y serdn aplicables las siguientes reglas:

a) Toda medida otorgada con arreglo a los articulos 19 o 21
a un representante de un procedimiento extranjero no principal, una
vez reconocido un procedimiento extranjero principal, deberd ser
compatible con este ultimo;

b) Cuando un procedimiento extranjero principal sea recono-
cido tras el reconocimiento o una vez presentada la solicitud de
reconocimiento de un procedimiento extranjero no principal, toda
medida que estuviera en vigor con arreglo a los articulos 19 o 21
debera ser reexaminada por el tribunal y modificada o dejada sin
efecto caso de ser incompatible con el procedimiento extranjero
principal;

c) Cuando, una vez reconocido un procedimiento extranjero
no principal, se otorgue reconocimiento a otro procedimiento extran-
jero no principal, el tribunal deberd conceder, modificar o dejar sin
efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinacién de los
procedimientos.

214. El articulo 30 trata del supuesto en que se hayan abierto procedimien-
tos de insolvencia al deudor en més de un Estado extranjero y los represen-
tantes de mas de un procedimiento extranjero soliciten ser reconocidos o
que se adopten medidas en el Estado promulgante. Esta disposicién serd
aplicable se esté siguiendo o no un procedimiento en el Estado promulgante;
pero si, ademds de esos dos o mds procedimientos extranjeros, se ha abierto
un procedimiento nacional en el Estado promulgante, el tribunal tendrd que
actuar de conformidad tanto con el articulo 29 como con el articulo 30.

215. La finalidad del articulo 30 es similar a la del articulo 29, es decir,
promover la cooperacién mediante una coordinacién adecuada. La compa-
tibilidad entre los procedimientos se conseguird adaptando convenientemente
las medidas a otorgar, o modificando o revocando medidas ya otorgadas.

216. A diferencia del articulo 29 (que, por principio, da primacia al pro-
cedimiento nacional), el articulo 30 da la prelacién al procedimiento extran-
jero principal, de haberlo. En caso de estarse siguiendo méis de un
procedimiento extranjero no principal, esta disposicién no atribuye, por si
misma, prelacion a ninguno de ellos. La prelacién del procedimiento
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extranjero principal se refleja en el requisito de que toda medida en favor
de un procedimiento extranjero no principal (esté ya otorgada o esté por
otorgar) ha de ser compatible con el procedimiento extranjero principal?*.

217. Las medidas otorgadas al amparo del articulo 30 se pueden dejar sin
efecto o modificar si se revela la existencia de otro procedimiento extranjero
no principal después de haberse dictado la orden. Solo puede dictarse una
orden dejando sin efecto o modificando una medida anterior “para facilitar
la coordinacién de los procedimientos”?®,

218. Cuando haya procedimientos paralelos, el pago de las deudas esti
sometido a unas reglas particulares.

Articulo 32. Regla de pago para procedimientos paralelos

Sin perjuicio de los derechos de los titulares de créditos garantizados o de
los derechos reales, un acreedor que haya percibido un cobro parcial respecto
de su crédito en un procedimiento seguido en un Estado extranjero con arreglo
a una norma relativa a la insolvencia no podra percibir un nuevo dividendo por
ese mismo crédito en un procedimiento de insolvencia que se siga con arreglo
[indiquese la norma de derecho interno relativa a la insolvencia] respecto de
ese mismo deudor, en tanto que el dividendo percibido por los demds acreedores
de la misma categoria sea proporcionalmente inferior al cobro ya percibido por
el acreedor.

219. La regla enunciada en el articulo 32 (denominada a veces regla
“hochpot”) es una salvaguardia 1til en un régimen destinado a facilitar la
coordinacién y cooperacién en la administracién de procedimientos de insol-
vencia transfronteriza. Se trata de evitar situaciones en las que un acreedor
pueda obtener un trato mas favorable que otro acreedor de igual rango al
obtener pagos por un mismo crédito en procedimientos de insolvencia
seguidos en jurisdicciones distintas.

220. Por ejemplo, supongamos que un acreedor no garantizado cobra en
un procedimiento de insolvencia extranjero una suma equivalente al 5% de
su crédito y que ese acreedor participa también en un procedimiento de
insolvencia en el Estado promulgante, en el que la tasa de distribucion es
del 15%. Para poner a ese acreedor en condiciones de igualdad con respecto
a los demas acreedores en el Estado promulgante, tendria que recibir solo
el 10% de la suma reclamada en el Estado promulgante. De forma implicita,
el articulo 32 autoriza al tribunal ante el que se recurra a dictar 6rdenes que
den efecto a esta regla.

2%1bid., art. 30 a) y b).
251bid., art. 30 c).
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221. El articulo 32 no afecta al orden de prelacién de los créditos que
establezca el derecho interno del Estado promulgante y su Gnico objetivo es
asegurar la igualdad de trato de todos los acreedores de igual rango. En la
medida en que se satisfagan por completo los créditos de los acreedores
respaldados por una garantia o por un derecho real, asunto que depende del
derecho interno del Estado en el que se haya incoado el procedimiento, esos
créditos no se verdn afectados por esta disposicion.

222. El término “créditos garantizados”?*® se utiliza para referirse en gene-
ral a los créditos garantizados por determinados bienes, mientras que el
término “‘derechos reales” se refiere a derechos que recaen sobre un deter-
minado bien y que son oponibles a terceros. Es posible que determinados
derechos puedan incluirse en ambas categorias, segtin cudl sea la clasifica-
cién o la terminologia de la ley aplicable. El Estado promulgante podra
valerse de otros términos o expresiones para expresar estos conceptos.

2La definicién de “crédito garantizado” dada en el pérrafo 12 nn) del glosario de la Guia Legis-
lativa de la CNUDMI es: “crédito respaldado por una garantia real constituida sobre una deuda que se
puede ejecutar en caso de incumplimiento por parte del deudor”.






Anexo 1

Resumenes de casos®

ABC Learning Centres Limited (In re)
445 B.R 318 (Bankr. D. Del. 2010) [CLOUT, caso nim. 1210]

Ashapura Minechem Ltd

Primera instancia: caso num. 11-14668 (Bankr. S.D.N.Y. 22 de noviem-
bre de 2011); en apelacion: 480 B.R. 129 (S.D.N.Y. 2012) [CLOUT,
caso num. 1313]

Atlas Shipping A/S (In re)
404 B.R. 726 (Bankr. S.D.N.Y. 2009) [CLOUT, caso nim. 1277]

Bear Stearns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund, Ltd
(In re)

Primera instancia: 374 B.R. 122 (Bankr S.D.N.Y. 2007) [CLOUT, caso
nim. 760]; en apelacién: 389 B.R. 325 (S.D.N.Y. 2008) [CLOUT, caso
nim. 794]

Betcorp Ltd (In re) (in liquidation)
400 B.R. 266 (Bankr. D. Nev. 2009) [CLOUT, caso nim. 927]

British American Ins. Co. Ltd (In re)
425 B.R. 884 (Bankr. S.D. Fla. 2010) [CLOUT, caso ndm. 1005]

Chow Cho Poon (Private) Limited (Re)
(2011) NSWSC 300 (15 de abril de 2011) [CLOUT, caso nim. 1218]

Cinram International Inc (Re)

2012 ONSC 3767 (Ont. SCJ [Commercial List]) [CLOUT, caso ndm.
1269]

“La mayoria de los casos enumerados a continuacién pueden consultarse (en el idioma original)

en el sitio de Internet de INSOL International en http://www.insol.org/page/297/uncitral-model-law (con-
sulta mas reciente el 2 de enero de 2014).
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Condor Ins. Ltd (In re) (Fogarty v Petroquest Resources Inc.)
601 F.3d 319, (5th Cir. 2010) [CLOUT casos nim. 928, 1006]

Ephedra Products Liability Litigation (In re)
349 B.R. 333 (S.D.N.Y. 2006) [CLOUT, caso nim. 765]

Eurofood IFSC Ltd (Re)
[2006] Ch 508 (ECJ)

Fairfield Sentry Ltd (In re)

Primera instancia: 440 B.R. 60 (Bankr. S.D.N.Y. 2010); en apelacién:
No. 10 Civ. 7311 (S.D.N.Y. 16 de septiembre de 2011) [CLOUT, caso
nim. 1316]

Gainsford, in the matter of Tannenbaum v Tannenbaum
(2012) FCA 904 [CLOUT, caso nim. 1214]

Gerova Financial Group, Ltd. (In re)
482 B.R. 86 (Bankr. S.D.N.Y. 2012) [CLOUT, caso num. 1275]

Gold & Honey, Ltd (In re)
410 B.R. 357 (Bankr. E.D.N.Y. 2009) [CLOUT, caso nim. 1008]

HIH Casualty and General Insurance Ltd (Re)
[2005] EWHC 2125; primera apelaciéon [2006] EWCA Civ 732;
segunda apelacion: McGrath v Riddle [2008] UKHL 21

Interedil, Srl
[2011] EUECJ C-396/09, [2012] Bus LR 1582

Lightsquared LP (Re)
2012 ONSC 2994 (Ont. SCJ [Commercial List]) [CLOUT, caso num.
1204]

Massachusetts Elephant & Castle Group, Inc.
2011 ONSC 4201 (Ont. SCJ [Commercial List]) [CLOUT, caso num.
1206]

Metcalfe & Mansfield Alternative Investment (In re)
421 B.R. 685 (Bankr. S.D.N.Y. 2010) [CLOUT, caso ndm. 1007]

Millennium Global Emerging Credit Master Fund Limited et al
Primera instancia: 458 B.R. 63 (Bankr. S.D.N.Y. 2011); en apelacion:
474 B.R. 88 (S.D.N.Y. 2012) [CLOUT, caso nim. 1208]
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

Ran (In re)

Lavie v Ran 406 B.R. 277 (S.D. Tex. 2009) [CLOUT, caso nim. 929],
confirmando In re Ran, 390 B.R. 257 (Bankr. S.D. Tex. 2008), devuelto
por Lavie v Ran, 384 B.R. 469 (S.D. Tex. 2008). Confirmado en In re
Ran, 607 F.3d 1017 (5th Cir. 2010) [CLOUT, caso ndm. 1276]

Rubin v Eurofinance SA

Primera instancia: [2009] EWHC 2129 (Ch); en apelacién: [2010]
EWCA Civ 895; segunda apelacién: [2012] UKSC 46 [CLOUT, caso
num. 1270]

Sivec Srl (In re), as successor in liquidation to Sirz Srl
476 B.R. 310 (Bankr. E.D. Okla. 2012) [CLOUT, caso num. 1312]

SNP Boat Service, S.A. v Hotel le St. James
Primera instancia: 435 B.R. 446 (Bankr. S.D. Fla. 2011); en apelacién:
483 B.R. 776 (S.D. Fla. 2012) [CLOUT, caso nim. 1314]

Stanford International Bank Ltd
[2009] EWHC 1441 (Ch); en apelaciéon [2010] EWCA Civ. 137,
[CLOUT, caso num. 1003]

think3

Caso num. 1757 de 2012. Recurso de apelacién de la orden de sobre-
seimiento de la peticién de reconocimiento y asistencia respecto de
procedimientos de insolvencia extranjeros y de un mandamiento de
administracion (Casos del tribunal de primera instancia ndms. 3 y 5
de 2011 en el Tribunal del Distrito de Tokio) [En la secretaria de la
CNUDMI puede consultarse una traduccién no oficial al inglés; véase
http://www.insol.org/page/304/japan]

Juergen Toft (In re)
453 B.R. 186 (Bankr. S.D.N.Y. 2011) [CLOUT, caso nim. 1209]

Vitro S.A.B. de C.V. (In re)
701 F.3d 1031 (5th Cir. 2012) [CLOUT, caso niim. 1310]

Williams v Simpson
[2011] B.PLR. 938 (High Court of New Zealand, Hamilton, 17 de
septiembre de 2010)

Williams v Simpson (no. 5)
High Court of New Zealand, Hamilton, 12 de octubre de 2010
[CLOUT, caso num. 1220]
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1. ABC Learning Centres Limited

El deudor era la empresa matriz australiana de 38 filiales que habian sido
propietarias y administradoras de guarderias infantiles en Australia, Nueva
Zelandia, el Reino Unido, el Canadd y los Estados Unidos de América. En
noviembre de 2008, las juntas directivas del deudor y sus 38 filiales tomaron
la decisién de que, puesto que las empresas probablemente habrian de quedar
insolventes, debian someterse a administracién voluntaria en Australia y se
nombraron los respectivos administradores. La iniciacién de la administra-
cioén voluntaria incumplia las condiciones de determinados acuerdos de prés-
tamo, y los prestamistas ejercieron los derechos que les correspondian en
virtud de la Ley de sociedades de Australia en calidad de acreedores garan-
tizados a nombrar administradores que representaran sus intereses € iniciaran
procedimientos de administracién judicial. En junio de 2010, algunos de los
acreedores resolvieron liquidar las empresas y los administradores fueron
nombrados como liquidadores. Los procedimientos de administracién judi-
cial se realizaron paralelamente con la liquidaciéon. En 2008 y 2009, se incod
en los Estados Unidos un litigio contra algunas de las empresas deudoras.
En 2010, los liquidadores solicitaron que los procedimientos de liquidacién
abiertos en Australia se reconocieran en los Estados Unidos como procedi-
mientos extranjeros principales con arreglo al capitulo 15 del Cddigo de la
Quiebra de los Estados Unidos (por el que se incorporé la Ley Modelo al
derecho interno de este pais). El tribunal dictaminé que los procedimientos
de liquidacion eran “procedimientos extranjeros” a los efectos del capitulo
15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos y los reconocié como
procedimientos extranjeros principales.

2. Ashapura Minechem Ltd

En octubre de 2011, el representante extranjero del deudor, una empresa
minera e industrial con sede en Mumbai, solicité que se reconocieran en los
Estados Unidos de América con arreglo al capitulo 15 del Cédigo de la
Quiebra de los Estados Unidos los procedimientos entablados en la India y
que estaban pendientes de resolucién ante la Junta de Reconstruccién Finan-
ciera e Industrial, organismo autorizado para ejercer las funciones de tribunal
administrativo en virtud de la Ley de empresas industriales en dificultades
(disposiciones especiales) de 1985. El tribunal de los Estados Unidos con-
sideré que aunque la legislacién india en cuestién no preveia un mecanismo
formal de participacién de acreedores no garantizados, en la practica la forma
en que esos acreedores podian participar en los procedimientos demostraba
que los procedimientos eran de caracter colectivo a los efectos de la seccién
101 23) del Cdédigo de la Quiebra de los Estados Unidos [articulo 2 de la
Ley Modelo]. Aunque varios de los acreedores invocaron la excepcion de
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orden publico como razén para no reconocer los procedimientos abiertos en
la India, el tribunal dictaminé que no habian cumplido el requisito de la
carga de la prueba respecto de esa cuestion y que no podria denegarse por
ese motivo el reconocimiento de la solicitud.

3. Atlas Shipping A/S

Los representantes daneses de un procedimiento de insolvencia entablado en
Dinamarca en 2008 solicitaron en los Estados Unidos de América la anulacion
de determinados embargos maritimos que los acreedores extranjeros habian
obtenido, tanto antes como después del inicio del procedimiento de insolven-
cia, respecto de fondos del deudor depositados en bancos de Nueva York.
Conforme a la ley danesa, todos los embargos de ese tipo prescriben al
comenzar el procedimiento de insolvencia y no podrdn imponerse mas trabas
de embargo contra los bienes del deudor. El tribunal de los Estados Unidos
observé que, al decidir si otorgaba o no a un representante extranjero otras
medidas posteriores al reconocimiento ademds de las disponibles automati-
camente en virtud de la seccién 1520 del capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra
de los Estados Unidos [articulo 20 de la Ley Modelo], el tribunal habia de
guiarse en general por los principios de la cortesia judicial internacional y
la cooperacién con los tribunales extranjeros. El tribunal sefialé que la razén
l6gica de ello era que “la primacia de los procedimientos de insolvencia
extranjeros facilitard a menudo la distribucion de los bienes del deudor de
manera equitativa, ordenada, eficiente y sistemética, y no de forma capri-
chosa, irregular o poco sistemaética”. El tribunal consideré que la disolucién
de los embargos era compatible con la concesién de la cortesia judicial al
procedimiento danés, tanto conforme a las disposiciones del capitulo 15 apli-
cables antes de la apertura como en virtud del capitulo 15. Més concreta-
mente, el tribunal determind que el tipo de medidas otorgables solicitadas
quedaba comprendido en las disposiciones de las secciones 1521 a) 5) y
1521 b) del capitulo 15 [articulo 21, parrafos 1 e¢) y 2 de la Ley Modelo],
que permitian al representante extranjero tomar posesion de los bienes en los
Estados Unidos y distribuirlos en un caso extranjero. El tribunal de los Esta-
dos Unidos llegé a la conclusién de que todos los embargos debian anularse
y los fondos embargados debian entregarse a los representantes de la insol-
vencia para su administracién en el procedimiento danés.

4. Bear Stearns High-Grade Structured Credit
Strategies Master Fund, Ltd

Los representantes conjuntos de la insolvencia de dos deudores sujetos a
procedimientos de insolvencia en las Islas Caimdn solicitaron el
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reconocimiento del procedimiento en los Estados Unidos de América con-
forme al capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos. En su
razonamiento, el tribunal estadounidense observé en primer lugar que tenia
que formular una determinacién independiente acerca de si el procedimiento
extranjero cumplia o no las prescripciones en materia de definicién previstas
en las secciones 1502 y 1517 del capitulo 15 [articulos 2 y 17 de la Ley
Modelo]. El tribunal analiz6é los requisitos de un procedimiento extranjero
principal y examind la presuncién de la seccién 1516 ¢) del capitulo 15
[articulo 16, parrafo 3, de la Ley Modelo] de que el domicilio social del
deudor es el centro de sus principales intereses. El tribunal aclaré que la
presuncion deberia aplicarse solamente en los casos en que no hubiera nin-
guna oposicion grave a ello, permitiendo y fomentando una actuacién expe-
ditiva en casos claros, y que la carga de la prueba correspondia al representante
extranjero. Al examinar el tipo de pruebas que eran necesarias para refutar
la presuncidn, el tribunal hizo alusién al articulo 8 de la Ley Modelo, que
disponia que en la interpretacion de dicha Ley habrd de tenerse en cuenta su
origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su apli-
cacion. El tribunal se remitié a la interpretacién del concepto de “centro de
los principales intereses” en el contexto de la Unién Europea, sefialando la
decisiéon del Tribunal Europeo de Justicia en el caso Eurofood de que la
presuncién a favor del “centro de los principales intereses” podria rebatirse
en particular en “el caso de una sociedad ‘fantasma’ que no ejerza ninguna
actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio
social”. El tribunal estadounidense estimé que en el caso presente los propios
representantes extranjeros habian presentado las pruebas en contrario: en las
Islas Caimdn no habia empleados ni gerentes; el gerente de inversiones de
los fondos tenia su sede en Nueva York; el administrador que se ocupaba de
las operaciones de la oficina auxiliar estaba en los Estados Unidos junto con
los libros y registros de los fondos; y, con anterioridad al inicio del proce-
dimiento extranjero, todos los bienes liquidos de los fondos se hallaban fuera
de las Islas Caimdn. El tribunal también observé que los expedientes de
inversores y las cuentas pendientes de cobro estaban fuera de las Islas Caimén
y que ninguna de las otras partes en los pactos marco de recompra y acuerdos
marco de permuta financiera residia en las Islas Caiméan. Al examinar la
cuestion de si el procedimiento de las Islas Caimén constituia 0 no un pro-
cedimiento extranjero no principal con arreglo a la seccién 1502 5) del capi-
tulo 15 [articulo 2 ¢) de la Ley Modelo] en razén de la existencia de un
establecimiento, el tribunal observé que los deudores no habian ejercido de
forma no transitoria ninguna actividad econémica (pertinente) en las Islas
Caiman ni tenian fondos depositados alli antes de la apertura del procedi-
miento de insolvencia en dichas Islas. El tribunal denegé el reconocimiento,
habida cuenta de que el procedimiento extranjero no estaba pendiente en un
pais en el que los deudores tuvieran el “centro de sus principales intereses”
o un establecimiento. Ese fallo fue confirmado en apelacion.



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 95

5. Betcorp Ltd (in liquidation)

En la fecha de su constitucién en sociedad en 1998, Betcorp desarrollaba
sus actividades tnicamente en Australia, pero posteriormente amplié sus
operaciones para prestar servicios de juegos de azar informéticos en los
Estados Unidos de América. La aprobacién de la Ley contra los juegos de
azar ilicitos por Internet (Unlawful Internet Gambling Enforcement Act) de
2006, que prohibid los juegos de azar informadticos en los Estados Unidos,
puso fin a esa parte bdsica de su negocio. La sociedad pard sus actividades
en los Estados Unidos y cesé todas sus operaciones poco después. En una
reunién celebrada en septiembre de 2007, los accionistas votaron por abru-
madora mayoria a favor de nombrar sindicos y pusieron a la sociedad en
disolucién voluntaria. Segin las pruebas presentadas al tribunal, la sociedad
era solvente. Tras la apertura en los Estados Unidos de un proceso judicial
contra Betcorp por infraccién de derechos de autor, los representantes aus-
tralianos de la insolvencia solicitaron el reconocimiento del procedimiento
australiano en los Estados Unidos, con arreglo al capitulo 15 del Cédigo de
la Quiebra de los Estados Unidos, a fin de resolver las alegaciones relacio-
nadas con los derechos de autor en el procedimiento de disolucién. El tri-
bunal de los Estados Unidos dictaminé que el procedimiento australiano
cumplia los requisitos enunciados en la seccién 101 23) del Cdédigo de la
Quiebra de los Estados Unidos [articulo 2 a) de la Ley Modelo] y lo reco-
nocié como procedimiento extranjero principal.

6. British American Ins. Co. Ltd

El deudor era una compaiia de seguros constituida de conformidad con la
legislacién de las Bahamas, con filiales en muchos otros paises, entre ellos
San Vicente y las Granadinas. Se abrieron procedimientos tanto en las Baha-
mas como en San Vicente y las Granadinas y se nombraron representantes
de la insolvencia en ambos procedimientos. Ambos representantes solicitaron
en los Estados Unidos de América el reconocimiento de sus respectivos
procedimientos como procedimientos extranjeros principales con arreglo al
capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos y medidas
otorgables en virtud de lo dispuesto en las secciones 1520 y 1521 del capi-
tulo 15 [articulos 20 y 21 de la Ley Modelo], asi como la coordinacién de
multiples procedimientos extranjeros en virtud de la seccidon 1530 [articulo
30 de la Ley Modelo]. En este caso planteaba dificultades la cuestién de
determinar si el procedimiento seguido en las Bahamas constituia un pro-
cedimiento principal o no principal. El tribunal examiné la gestién de los
asuntos del deudor (administrados en Trinidad y Tabago por una filial de
propiedad exclusiva); la ubicacidn de los bienes esenciales del deudor y de
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la mayoria de sus acreedores (que en ningln caso resulté ser en las Baha-
mas); y las percepciones de los terceros. Sobre la base de las pruebas, el
tribunal concluyé que el centro de los principales intereses del deudor no
estaba en las Bahamas. El tribunal también dictaminé que el deudor no tenia
un establecimiento en las Bahamas y, por consiguiente, denegd el recono-
cimiento del procedimiento de las Bahamas como procedimiento extranjero
principal o no principal. Estaba fuera de duda que, en el momento de pre-
sentarse la solicitud de reconocimiento, el deudor no realizaba operaciones
comerciales en las Bahamas, con excepcion de las actividades del represen-
tante extranjero a raiz de su nombramiento. En cuanto a San Vicente y las
Granadinas, sin embargo, las pruebas demostraban que el deudor era pro-
pietario de bienes en ese pais, en el que realizaba negocios, disponia de una
plantilla de empleados en su sucursal, desarrollaba actividades de seguros,
mantenia una cuenta relacionada con sus negocios de seguros y tenia clientes
con poélizas vigentes. El tribunal concluyé que el deudor tenia un estableci-
miento en San Vicente y las Granadinas y que el procedimiento en ese pais
era por tanto un procedimiento extranjero no principal. El tribunal denegd
las medidas otorgables en virtud de la seccién 1530 del capitulo 15, basan-
dose en que solo habia reconocido un Unico procedimiento extranjero no
principal.

7. Chow Cho Poon (Private) Limited

En 2007, el Tribunal Superior de Singapur ordené la liquidacién de Chow
Cho Poon (CCP), una empresa constituida en Singapur, con el argumento
de que era justo y equitativo proceder a hacerlo (decisién que no se fundaba
en la insolvencia del deudor). Tras haber descubierto que CCP poseia activos
bancarios en Australia, el liquidador nombrado en Singapur presenté diversas
solicitudes con respecto a esos activos, que el banco australiano del que se
trataba se negd a atender, en espera de que en Australia se reconociera el
nombramiento del liquidador. Si bien ese reconocimiento se solicit6 en virtud
de otras leyes, el tribunal tuvo en cuenta el efecto de esas disposiciones en
la Ley de insolvencia transfronteriza de 2008 [por la que se incorporaba la
Ley Modelo al derecho interno de Australia]. En particular, el tribunal con-
sider¢ si el procedimiento incoado en Singapur era un procedimiento extran-
jero a tenor del articulo 2 de la Ley Modelo. El tribunal dictaminé que el
liquidador era un representante extranjero con arreglo al articulo 2, que la
liquidacién era un procedimiento judicial y que los activos de la empresa
estaban sujetos al control o supervisién de un tribunal extranjero. Quedaban
por examinar dos cuestiones: si CCP era un deudor y si se trataba de un
procedimiento que se ajustara a “una ley relativa a la insolvencia”. Aunque
el tribunal sefiald6 que su respuesta espontdnea a esas dos preguntas era



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 97

negativa, el examen de las decisiones de tribunales de Inglaterra (Stanford
International Bank Ltd) y los Estados Unidos (Betcorp y ABC Learning) lo
llevaban a concluir que habia claros fundamentos que permitian aseverar
que “la Ley de empresas de Singapur en su conjunto, o al menos la totalidad
de las disposiciones relativas a la disolucidn, podria catalogarse como ‘una
ley relativa a la insolvencia’, aunque la disolucién de que se trataba hubiera
sido ordenada basidndose Unicamente en que era justa y equitativa y, al
parecer, sin que hubiera ninguna conclusién (explicita o implicita) de insol-
vencia”. Respecto de la segunda cuestion, el tribunal sefial6 que en ninguno
de los fallos examinados se prestaba atencidon por separado a la cuestion de
si la empresa sujeta a disolucién se podria describir adecuadamente como
un “deudor”, dado que al parecer a cada tribunal le bastaba fundamentar su
labor en el hecho de que una entidad sometida a un “procedimiento extran-
jero” quedaba incluida, por ese motivo Unicamente, dentro del concepto
pertinente de “deudor”.

8. Cinram International Inc

El Grupo Cinram era una empresa de duplicacién y distribuciéon de discos
compactos y videodiscos digitales que mantenia operaciones en América del
Norte y Europa. Tras experimentar dificultades financieras, varias entidades
del grupo constituidas en el Canadd entablaron procedimientos de insolven-
cia en ese pais en los que solicitaban amplias medidas cautelares que les
permitieran poner en préictica diversos planes de reestructuracién, asi como
la autorizacién para que una de las entidades deudoras actuara como repre-
sentante extranjero para gestionar el reconocimiento del procedimiento cana-
diense en los Estados Unidos de América. Ademds de las entidades
constituidas en el Canadd, formaban parte del grupo entidades constituidas
en los Estados Unidos y en Europa, aunque estas dltimas no formarian parte
del procedimiento de insolvencia. Las partes en el procedimiento canadiense
alegaron que el centro de los principales intereses del grupo era el Canada,
presentando extensas pruebas para apoyar esa reclamacién. El tribunal inicié
el procedimiento y otorgd las medidas solicitadas. Con respecto a la cuestién
del centro de los principales intereses, el tribunal esbozd en su orden las
pruebas que habian proporcionado los deudores canadienses, sefialando que
lo hacia a efectos de informacién Unicamente. El tribunal afirmé que reco-
nocia claramente que era funcién del tribunal ante el que se recurria -en
este caso, el Tribunal de Quiebras de los Estados Unidos del Distrito de
Delaware- determinar la localizacion del centro de los principales intereses
y decidir si el procedimiento canadiense es un “procedimiento extranjero
principal” a los efectos del capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los
Estados Unidos.



98 La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial

9. Condor Ins. Ltd (Fogarty v Petroquest Resources, Inc.)

Tras el reconocimiento en los Estados Unidos de América, con arreglo al
capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos, del procedi-
miento de insolvencia iniciado en virtud de la legislacién de Saint Kitts y
Nevis contra una compafiia de seguros de ese pais, los representantes del
deudor en Nevis entablaron en los Estados Unidos una accién de conformi-
dad con la legislacién de Saint Kitts y Nevis para anular unas transferencias
supuestamente fraudulentas a favor de otra sociedad. El demandado traté de
que se desestimara la accidn, alegando que las secciones 1521 y 1523 del
capitulo 15 [articulos 21 y 23 de la Ley Modelo] no autorizaban a los
representantes extranjeros de un procedimiento extranjero principal o no
principal a presentar acciones de nulidad, aunque se hubiera reconocido ese
procedimiento, sino que solo les permitia interponer una accién de esa indole
una vez que se hubiera iniciado un procedimiento de liquidacién o reorga-
nizacién conforme a la legislaciéon de los Estados Unidos. El tribunal esta-
dounidense estuvo de acuerdo con esa interpretacion y desestimé la
reclamacioén, decision que fue confirmada en primera apelacién. Los repre-
sentantes extranjeros presentaron una nueva apelacion, alegando que las
secciones 1521 y 1523 limitaban las facultades de un representante extran-
jero para interponer una accidn de nulidad en virtud de la legislacion esta-
dounidense, pero no en virtud de la legislacién extranjera en materia de
nulidad. En la segunda apelacién se revocd la decisiéon de la primera. El
tribunal ante el que se presentd la segunda apelacién concluyé que las sec-
ciones 1521 y 1523 solo excluian expresamente, en un caso dirimido con
arreglo al capitulo 15, determinadas acciones de nulidad conforme a la legis-
lacién de los Estados Unidos, en ausencia de una solicitud de apertura de
un procedimiento de insolvencia conforme a otros capitulos del Cédigo de
la Quiebra (por ejemplo, los capitulos 7 u 11). Habida cuenta de que ninguna
de esas secciones excluia que un representante extranjero interpusiera una
accioén de nulidad en los Estados Unidos conforme a la legislacion extranjera,
el tribunal opiné que de ello no se desprendia necesariamente que la inten-
cién del Congreso de los Estados Unidos hubiese sido denegar al represen-
tante extranjero el uso de las facultades de nulidad en virtud de la legislacién
extranjera aplicable. Tras examinar el enunciado de la ley y sus antecedentes
legislativos, el tribunal considerd algunos aspectos practicos. Si el tribunal
no hubiera adoptado su decisién en el caso, los representantes de Nevis no
habrian podido impugnar las operaciones en cuestién; dado que las compa-
fifas de seguros extranjeras no tenian derecho a la aplicacién de las medidas
previstas en los capitulos 7 u 11 en un procedimiento sometido al régimen
de la insolvencia de los Estados Unidos, no disponian del recurso ordinario
consistente en iniciar un procedimiento con arreglo a los capitulos 7 u 11.
El tribunal lleg6 a la conclusién de que el Congreso no habia tenido la
intencidn de restringir las facultades del tribunal de los Estados Unidos para
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aplicar la legislacién del pais en el que se tramitara el procedimiento prin-
cipal y que, por tanto, nada de lo dispuesto en el capitulo 15 impedia tal
resultado.

10. Ephedra Products Liability Litigation

El representante de la insolvencia canadiense de un deudor canadiense soli-
cité que se reconociera en los Estados Unidos de América, con arreglo al
capitulo 15 del Coédigo de la Quiebra de los Estados Unidos, el procedi-
miento de insolvencia que se seguia en el Canadd como procedimiento
extranjero principal. En los Estados Unidos se seguia un litigio contra el
mismo deudor por responsabilidad por productos defectuosos con incidencia
en varias jurisdicciones. Tras el reconocimiento de ese procedimiento como
procedimiento extranjero principal en los Estados Unidos, el tribunal cana-
diense aprob6 un procedimiento de solucién de diferencias con miras a una
evaluacion y apreciacion simplificadas de todas las demandas por responsa-
bilidad por productos defectuosos que se seguian contra el deudor. El repre-
sentante de la insolvencia canadiense solicité seguidamente al tribunal de
los Estados Unidos que se reconociera y ejecutara esa disposicién. Se pre-
sentaron objeciones alegando que el procedimiento de solucién de diferencias
era manifiestamente contrario al orden publico de los Estados Unidos en
virtud de la seccién 1506 del capitulo 15 [articulo 6 de la Ley Modelo],
puesto que privaria a los acreedores de las debidas garantias procesales y
de un juicio con jurado. El tribunal estadounidense aceptd que el procedi-
miento de solucidn de diferencias podria interpretarse en el sentido de que
al sindico se le permitia rechazar las pruebas ofrecidas y liquidar las recla-
maciones sin conceder a las partes interesadas la oportunidad de ser oidas.
Tras modificar el procedimiento de solucién de diferencias para ofrecer esa
oportunidad, el tribunal llegé a la conclusién de que el procedimiento modi-
ficado cumpliria las debidas garantias procesales. En cuanto al argumento
de que la denegacion del derecho de un juicio con jurado era manifiestamente
contraria al orden publico de los Estados Unidos, el tribunal estimé que ni
la seccién 1506 ni ninguna otra ley impedia que un tribunal reconociera y
ejecutara un procedimiento de insolvencia extranjero para liquidar reclama-
ciones por la tnica razén de que el procedimiento no incluyera el derecho
a un juicio con jurado. Para llegar a esa conclusién, el tribunal tuvo en
cuenta tanto la Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza como la juris-
prudencia estadounidense sobre la ejecucion de fallos judiciales extranjeros,
que en ambos casos hacian hincapié en que toda resolucién en el sentido
de que el reconocimiento seria “manifiestamente contrario” a los criterios
de orden publico nacional debe estar justificada por -circunstancias
excepcionales.
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11. Eurofood IFSC Ltd

La sociedad Eurofood, filial de propiedad exclusiva de Parmalat, sociedad
esta ultima que se habia constituido en Italia y funcionaba a través de filiales
en mas de 30 paises, se habia constituido y registrado en Irlanda con la
finalidad principal de proporcionar facilidades de financiacidn a las empresas
del grupo Parmalat. En diciembre de 2003 se inici6é un determinado proce-
dimiento de insolvencia en Italia con respecto a Parmalat. En enero de 2004,
un acreedor solicité a los tribunales irlandeses la apertura de un procedi-
miento de insolvencia contra Eurofood. En febrero de 2004, el tribunal ita-
liano resolvié que se iniciara un procedimiento de insolvencia en Italia en
relacién con Eurofood, declardndola insolvente y determinando que el centro
de los principales intereses del deudor estaba en Italia. En marzo de 2004,
el tribunal irlandés decidié que, de conformidad con la legislacién irlandesa,
el procedimiento de insolvencia en relacién con Eurofood se habia iniciado
en Irlanda en la fecha en que se present6 la solicitud de apertura, a saber,
el 27 de enero de 2004, y que ese procedimiento era un procedimiento
principal. El representante de la insolvencia italiano recurrié la decisién
irlandesa y el tribunal de apelacién irlandés remitié seguidamente determi-
nadas cuestiones al Tribunal Europeo de Justicia para que se pronunciase al
respecto con caracter prejudicial. Con respecto a la cuestién concerniente a
la determinacién del centro de los principales intereses de un deudor, el
Tribunal Europeo de Justicia declar6 que cuando el deudor sea una filial
cuyo domicilio social se encuentre en un Estado miembro diferente del
Estado miembro en el que tiene su domicilio social la sociedad matriz, solo
puede rebatirse la presuncién enunciada en el articulo 3 1) del Reglamento
de la CE ndm. 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia, segin el
cual el centro de los intereses principales de dicha filial se encuentra en el
Estado miembro en el que tiene su domicilio social, si hay elementos obje-
tivos y verificables por terceros que permitan establecer que existe una situa-
cién diferente. Este podria ser el caso, entre otros, de una sociedad que no
ejerza ninguna actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene
su domicilio social. En cambio, cuando una sociedad ejerce su actividad en
el territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero
hecho de que sus decisiones econdémicas sean o puedan ser controladas por
una sociedad matriz en otro Estado miembro no basta para rebatir la pre-
suncién prevista en el citado Reglamento.

12. Fairfield Sentry Ltd

Las sociedades deudoras se habian constituido y mantenian su domicilio
social en las Islas Virgenes Britdnicas como vehiculos con el fin principal
de que personas no estadounidenses y determinadas entidades
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estadounidenses exentas de impuestos invirtieran con la sociedad Bernard
L. Madoff Investment Securities LLC. Los deudores habian interrumpido
sus operaciones comerciales algunos meses antes de que sus accionistas y
acreedores solicitaran en 2009, en las Islas Virgenes Britdnicas, que se
nombraran sindicos en cada uno de ellos. En 2010, se solicité que el pro-
cedimiento iniciado en ese pais se reconociera en los Estados Unidos con
arreglo al capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos
como procedimiento principal o no principal. El tribunal estadounidense de
primera instancia estimé que el centro de los principales intereses de los
deudores se encontraba en las Islas Virgenes Britdnicas, puesto que esa era
la ubicacién del centro neurdlgico de los deudores, es decir, el lugar donde
tenfan su sede y dirigian, controlaban y coordinaban las actividades de la
sociedad. Al examinar el momento en que deberia evaluarse la ubicacién
del centro de los principales intereses, el tribunal observé que incluso los
tribunales que habian centrado la evaluacién en el momento de la solicitud
de reconocimiento (In re Ran, Betcorp y British American Insurance) “pro-
bablemente se mostrarian partidarios de basar su andlisis en la totalidad de
las circunstancias si procediera”. El tribunal declaré a continuacién que la
jurisprudencia de reciente creacidén no impedia determinar el centro de los
principales intereses en un marco temporal mds amplio si cabia la posibi-
lidad de que se hubiera producido “una actitud oportunista en el estableci-
miento de ese centro de los principales intereses (a saber, explotacién de
informacién privilegiada, manipulaciéon indebida, defraudacién manifiesta
de las expectativas de terceros)”. El tribunal observé que, cuando un deudor
habia interrumpido sus actividades comerciales, se podria considerar que
el centro de sus principales intereses se encontraba en el lugar de residencia
del representante de la insolvencia, y que ese hecho, junto con la ubicacién
del domicilio social, servia de fundamento para situar el centro de los
principales intereses del deudor en las Islas Virgenes Britdnicas. La decision
fue confirmada en apelacion ante el Tribunal del Distrito y ha sido de nuevo
recurrida’.

13. Gainsford, in the matter of Tannenbaum v Tannenbaum

Los representantes sudafricanos de la insolvencia del Sr. Tannenbaum, un
ciudadano sudafricano que se habia trasladado a Australia en 2007, solici-
taron que se reconociera en Australia el procedimiento iniciado en Sudafrica
con arreglo a la Ley de Insolvencia Transfronteriza de 2008, asi como diver-
sas oOrdenes relativas al examen de los negocios del deudor y su esposa y
otras determinadas personas y entidades. El tribunal examiné lo que

bAl 15 de abril de 2013, el plazo final para las decisiones incluidas en la presente actualizacién.
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constituiria la residencia habitual del deudor a los efectos de los articulos
17 2) a) y 16 3) de dicha Ley [articulos 17 2) a) y 16 3) de la Ley Modelo],
tomando nota de la decisién adoptada en el caso Williams v Simpson (véase
infra) y de la interpretacidon que se hacia de ese concepto en la Convencion
de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles del secuestro
internacional de nifios. El tribunal formulé dos observaciones: en primer
lugar, la aplicacién de la expresiéon “residencia habitual” permitia tener en
cuenta una amplia diversidad de circunstancias que determinan el lugar en
que se afirma que esa persona reside y si esa residencia se describe como
residencia habitual. En segundo lugar, las intenciones que tenga o haya
tenido la persona de que se trate a menudo influirdn en el peso que se atri-
buye a circunstancias particulares, como la duracién de los vinculos de la
persona con un determinado lugar de residencia. Puesto que el Sr. Tannen-
baum habfa decidido deliberadamente abandonar Sudéfrica en 2007 y habia
vivido y trabajado en Australia desde ese afio y tenia su residencia habitual
en este dltimo pafs, el hecho de que conservara su ciudadania sudafricana
y no hubiese iniciado gestiones para inscribirse en el registro electoral aus-
traliano no era un factor determinante. Dado que el deudor no era residente
habitual de Sudifrica ni contaba con un establecimiento en este pafs, el
procedimiento extranjero no podia reconocerse ni como procedimiento prin-
cipal ni como procedimiento no principal. La medida solicitada se otorgd
en virtud de otras leyes aplicables.

14. Gerova Financial Group, Ltd

Ambas entidades del grupo Gerova estaban registradas en las Bermudas.
Después de que un analista de valores publicé un informe en el que afirmaba
que Gerova era de hecho un esquema Ponzi, Gerova fue demandada en los
Estados Unidos de América y posteriormente termindé todos sus negocios
antes de mayo de 2011. En octubre de 2011, tres acreedores solicitaron la
iniciacién de un procedimiento de insolvencia en las Bermudas. El proce-
dimiento se suspendié a solicitud de Gerova, que logré llegar a una conci-
liacion respecto de las demandas de dos de los acreedores e impugné con
éxito las demandas del tercero. Un cuarto acreedor asumié la funcién de
demandante y presentd una peticién enmendada, que el tribunal declind
suspender o desestimar. Sin embargo, le ofrecié a Gerova la oportunidad de
reembolsar en su totalidad la deuda del cuarto acreedor. Al no haberlo hecho,
el tribunal ordend la iniciacién de un procedimiento de insolvencia contra
las dos entidades de Gerova en julio y agosto de 2012. Los liquidadores
solicitaron que el procedimiento iniciado en las Bermudas se reconociera en
los Estados Unidos con arreglo al capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de
los Estados Unidos; en ese momento estaba pendiente un recurso de apela-
cién contra la orden dictada en julio por el tribunal de las Bermudas. Varios



La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial 103

acreedores objetaron el reconocimiento alegando que a) era innecesario,
entre otras cosas porque era objetado por un nimero considerable de acree-
dores; b) la orden de iniciacion era objeto de apelacién; y c) por esas razones,
al reconocimiento se aplicaria la excepcién de orden publico prevista en la
seccién 1506 del capitulo 15 [articulo 6 de la Ley Modelo]. El tribunal
dictaminé que los procedimientos entablados en las Bermudas constituian
procedimientos extranjeros principales, que no habia ninguna disposicién en
la seccion 1507 del capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra [articulo 7 de la
Ley Modelo] que condicionara el reconocimiento a un andlisis de la relacién
costo-beneficio o a la aprobacién de la mayoria de los acreedores; que com-
petia al tribunal de las Bermudas decidir si correspondia iniciar el procedi-
miento y no era competencia del tribunal ante el que se recurriera condicionar
el reconocimiento a un nuevo examen de esa necesidad; que a tenor de la
seccion 1517 del capitulo 15 [articulo 17 de la Ley Modelo] no habia nada
que estipulara que la decisién del tribunal de las Bermudas fuese definitiva
o inapelable; que puesto que la orden del tribunal de las Bermudas era
suficiente para que los liquidadores pudieran asumir sus funciones, la seccion
1518 del capitulo 15 [articulo 18 de la Ley Modelo] requeriria que los
liquidadores notificaran al tribunal estadounidense si esa orden era revocada
en apelacidn; y que en el presente caso no habia nada que constituyera una
transgresion de una cuestion de importancia fundamental que justificara invo-
car la excepcion por razones de orden publico.

15. Gold & Honey, Ltd

En julio de 2008, el prestamista principal del deudor entablé en Israel un
procedimiento de administracién judicial, pero debido a que se interpusieron
ciertos acontecimientos, el tribunal israeli denegé el nombramiento de un
administrador judicial. En septiembre de 2008 se abrié un procedimiento de
reorganizacién en los Estados Unidos de América y se notificé de ello al
prestamista principal del deudor. No obstante la iniciacién del procedimiento
en los Estados Unidos y la paralizaciéon automadtica a que dio lugar esa
iniciacion, el prestamista principal insisti6 en su solicitud de que se nombrara
un administrador judicial en el tribunal israeli, argumentando que la parali-
zacién automdtica no se aplicaba a sus actuaciones ni a su intento de hacer
que se nombrara un administrador judicial. En octubre de 2008, el tribunal
estadounidense dictamind, a solicitud del deudor y basiandose en una audien-
cia en la que estuvo representado el prestamista principal, que la paralizacién
automadtica se aplicaba a los bienes del deudor dondequiera que estuviesen
localizados e independientemente de quien estuviera en posesion de ellos.
Aunque el tribunal no llegd a considerar la cuestién de si la paralizacién se
aplicaba concretamente a la administracion judicial en Israel o de si tenia
jurisdiccion in personam sobre el prestamista principal, le notificé a este
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dltimo que en caso de que decidiera seguir adelante con el procedimiento
de administracién judicial en Israel, lo haria a su propio riesgo. El presta-
mista principal insistié en su solicitud de administracién judicial y mas
adelante, en octubre de 2008, el tribunal israeli determiné que tenia juris-
diccién y en noviembre de 2008 nombré administradores judiciales para
liquidar los bienes del deudor en Israel a pesar del procedimiento en curso
en los Estados Unidos y de la aplicacién de la paralizacién en todo el mundo.
A principios de enero de 2009, el prestamista principal solicité una orden
del tribunal estadounidense que rescindiera la paralizacion automética con
respecto a la administracion judicial israeli o sobreseyera el procedimiento
de insolvencia entablado en los Estados Unidos. A fines de enero de 2009,
los administradores de la insolvencia israelies solicitaron el reconocimiento
del procedimiento a su cargo en Nueva York con arreglo al capitulo 15 del
Cdédigo de la Quiebra de los Estados Unidos a fin de poder transferir los
bienes situados en esa ciudad a Israel para su disposicién en el procedimiento
israeli. El tribunal estadounidense denegd el reconocimiento y dictaminé: a)
que los representantes israelies no habian cumplido la obligacién de probar
que el procedimiento israelf era un procedimiento colectivo y que los bienes
y negocios del deudor estaban sujetos al control y la supervisiéon de un
tribunal extranjero con arreglo a la definicién dada en la seccién 101 23)
del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos [articulo 2 a) de la Ley
Modelo]; b) que los representantes israelies habian sido nombrados en vio-
lacién de la paralizacion automatica; y ¢) que no se habia cumplido el umbral
necesario para establecer la excepcién de orden publico enunciada en la
seccion 1506 del capitulo 15 [articulo 6 de la Ley Modelo]. En consecuencia,
se deneg6 el reconocimiento.

16. HIH Casualty and General Insurance Ltd;
McGrath v Riddell

El grupo HIH era un gran grupo empresarial que se dedicaba a diversas
actividades de seguros y reaseguros en Australia, Inglaterra y los Estados
Unidos de América, entre otros paises. Hasta su quiebra en marzo de 2001,
el grupo HIH era el segundo grupo de seguros mas importante de Australia.
El caso concernia a cuatro miembros del grupo, cada uno de los cuales se
dedicaba en mayor o menor medida a actividades de seguros y reaseguros
en el Reino Unido, ejercidas de diversas formas, entre ellas por conducto
de sucursales o sociedades constituidas en ese pais. Aunque en su mayoria
los bienes de la sociedad estaban situados en Australia, habia bienes consi-
derables en Inglaterra. Se iniciaron procedimientos de insolvencia en Aus-
tralia y en Inglaterra. Los representantes de la insolvencia ingleses pidieron
orientacion a los tribunales ingleses sobre la forma en que se debia proceder
respecto de los bienes ingleses de los deudores, dadas las diferencias entre
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el régimen de la insolvencia y las disposiciones sobre prelacion de Australia
e Inglaterra. El régimen de la insolvencia australiano otorgaba prelacién a
los acreedores de seguros con respecto a las sumas recibidas de los rease-
guradores, mientras que el régimen inglés no reconocia esa prelacion y exigia
la distribucién pari passu a todos los acreedores. Los representantes de la
insolvencia australianos obtuvieron una carta rogatoria del tribunal austra-
liano solicitando la asistencia del tribunal inglés (en el caso no entraba en
juego la legislacion por la que se incorporaba la Ley Modelo al derecho
interno en Australia o en Gran Bretafia). Los representantes de la insolvencia
australianos pidieron que cualesquiera bienes recuperados en Inglaterra se
remitieran al tribunal australiano para su distribuciéon de conformidad con
el régimen de la insolvencia y las disposiciones sobre prelacién de Australia.
En primera instancia, el tribunal inglés fallé que no podia remitir los bienes
ingleses a Australia porque el orden de prelacién y de distribucion era dife-
rente al que se aplicaba en Inglaterra. En apelacion, el tribunal resolvié que,
si bien tenia facultades para remitir los bienes, desestimaba hacerlo porque
perjudicaria a los intereses de los acreedores no relacionados con los rease-
guros. En segunda apelacion, el tribunal fallé6 que existia la facultad de
remitir los bienes y que debia ejercerse en este caso. El tribunal expresé
opiniones diferentes acerca del origen de esa facultad, pero los jueces se
pronunciaron unanimemente sobre la cuestion de la remision de los fondos
(véase los parrafos 178 a 180 supra).

17. Interedil, Srl

La empresa Interedil estuvo registrada en Italia hasta julio de 2001, afio en
que trasladé su domicilio social al Reino Unido y fue eliminada del registro
de empresas de Italia y agregada al registro de empresas del Reino Unido.
En el momento del traslado, un grupo empresarial britdnico adelantaba el
proceso de adquisicién de Interedil y unos pocos meses mds tarde la titula-
ridad sobre los bienes que posefa Interedil en Italia fue transferida a otra
empresa britdnica como parte de dicha adquisicién. En 2002, Interedil fue
suprimida del registro de empresas del Reino Unido. En octubre de 2003,
un acreedor solicit6 la iniciacién de un procedimiento de insolvencia contra
Interedil en Bari (Italia). Interedil impugnd la solicitud alegando que solo
los tribunales del Reino Unido gozaban de la competencia requerida y soli-
cit al tribunal superior de Italia un fallo sobre la jurisdiccién. Sin esperar
a ese fallo, el tribunal de Bari inicié el procedimiento de insolvencia en
mayo de 2004. En junio de 2004, Interedil radic6 una apelacién contra esa
orden. En mayo de 2005 el tribunal superior italiano pronuncié un fallo
sobre la primera solicitud, en el que dictaminaba que el tribunal de Bari
tenia jurisdiccién basdndose en que la presuncién de que el centro de los
principales intereses de un deudor es su domicilio social podia rebatirse, en
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ese caso debido a que la empresa tenia en Italia bienes inmuebles, un acuerdo
de arrendamiento de dos hoteles y un contrato con un banco, y al hecho de
que el registro de empresas italianas no habia sido notificado del traslado
del domicilio social. El tribunal de Bari remitié luego varias cuestiones al
Tribunal Europeo de Justicia para que se pronunciase al respecto con caricter
prejudicial. Con respecto a la cuestion relativa a la refutacion de la presun-
cién del domicilio social, el Tribunal Europeo de Justicia dictaminé que el
centro de los principales intereses de un deudor debe determinarse atribu-
yendo mayor importancia al lugar de su administracién central, que debera
establecerse mediante factores objetivos verificables por terceros. Cuando la
administracién, que incluye la adopcion de decisiones de gestion y la super-
visidn, se lleva a cabo en el mismo lugar en que se encuentra el domicilio
social de forma verificable por terceros, la presuncién no puede rebatirse.
El Tribunal declaré que cuando la administracién central no se encuentra
en el mismo lugar del domicilio social, los factores citados en el caso en
cuestién no bastaban para rebatir la presuncién a menos que una evaluacién
completa de los factores permita establecer, de manera verificable por ter-
ceros, que el centro real de gestién y supervisién se encuentra en ese otro
lugar. El Tribunal pasé luego a dictaminar que cuando el domicilio social
de una empresa deudora es trasladado antes de que se solicite la iniciacion
del procedimiento de insolvencia, se presume que el centro de los principales
intereses es el lugar del nuevo domicilio social.

18. Lightsquared LP

El deudor era un grupo integrado por Lightsquared y unas 20 de sus filiales,
16 de las cuales estaban constituidas y tenian su sede en los Estados Unidos
de América, tres estaban constituidas en diversas provincias del Canadd y
una estaba constituida en las Bermudas. Cada una de ellas inicié procedi-
mientos de reorganizacién voluntaria en los Estados Unidos y en mayo de
2012 Lightsquared, como representante extranjero del deudor, solicité que
el procedimiento entablado en los Estados Unidos se reconociera en el
Canada como procedimiento extranjero principal con arreglo a la Companies
Creditors Arrangement Act de 1985 (CCAA) (que incorpora la Ley Modelo
al derecho interno del Canadd) y que se reconocieran ademds determinadas
Ordenes del tribunal estadounidense y determinadas medidas accesorias. El
tribunal canadiense examiné los hechos concernientes a la organizacién y
estructura de las entidades deudoras a fin de determinar la ubicacién del
centro de los principales intereses de las entidades canadienses. El juez
concluy6 que, en caso de que no bastara con la simple presuncién respecto
del domicilio social, los factores principales que se exponen a continuacidn,
considerados en su conjunto, tenderian a indicar que el lugar en que se inici6
el procedimiento es el centro de los principales intereses del deudor, a saber:
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1) si el lugar es facilmente verificable por los acreedores; ii) si se trata del
lugar en que el deudor tiene sus principales bienes o realiza sus principales
operaciones; y iii) si ese es el lugar en que se lleva a cabo la administracion
de los negocios del deudor. Basiandose en esos factores, el juez concluy6
que el centro de los principales intereses de las entidades canadienses se
encontraba en los Estados Unidos, reconocid el procedimiento extranjero
como procedimiento extranjero principal, reconocié las 6rdenes dictadas por
el tribunal estadounidense y otorgd las medidas accesorias solicitadas.

19. Massachusetts Elephant & Castle Group, Inc.

Los deudores explotaban bajo franquicia en los Estados Unidos de América
y el Canadd una serie de bares de estilo britdnico con servicio completo.
En junio de 2011 se inici6 en los Estados Unidos un procedimiento en virtud
del capitulo 11 contra los deudores y se solicitd el reconocimiento de dicho
procedimiento en el Canad4 con arreglo a la Companies Creditors Arrange-
ment Act de 1985 (CCAA). Con excepcion de tres miembros del grupo que
estaban constituidos en el Canadé, las 11 empresas deudoras restantes esta-
ban constituidas en los Estados Unidos. El tribunal canadiense examiné los
factores pertinentes para determinar la ubicacién del centro de los principales
intereses de las tres empresas canadienses y llegd a la conclusion de que
los tres factores siguientes suelen ser importantes: a) la ubicacién de la sede
del deudor o del lugar donde se desempefian las funciones administrativas
principales; b) el lugar donde se encuentran los directivos de la empresa
deudora; y c) el lugar que los acreedores importantes reconocen como el
centro de operaciones del deudor. Si bien otros factores pueden tener apli-
cacién en casos concretos, el tribunal estimé que estos deberfan considerarse
de importancia secundaria y solo en la medida en que se relacionaran con
los tres factores principales o los reforzaran. Al aplicar esos factores a los
hechos en cuestion, el tribunal observé que la oficina principal de todos los
deudores sujetos al capitulo 11 se encontraba en Boston; que el grupo
funcionaba como negocio estadounidense integrado cuyo proceso de
adopcidn de decisiones estaba centralizado en su totalidad en la sede central
de Boston; y que todos los miembros del equipo de administracién central
del deudor se encontraban en Boston, al igual que los recursos humanos y
las funciones de contabilidad y financiacién y demds funciones administra-
tivas y de tecnologia de la informacién. El tribunal concluyé que el centro
de los principales intereses de las empresas canadienses se encontraba en
Boston, reconocié el procedimiento estadounidense como procedimiento
extranjero principal y otorgd medidas adicionales a las medidas obligatorias
otorgables a raiz del reconocimiento, reconociendo ante todo determinadas
ordenes del tribunal estadounidense dictadas en el procedimiento en virtud
del capitulo 11.
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20. Metcalfe & Mansfield Alternative Investment

En marzo de 2008, se abrié un procedimiento de insolvencia contra los
deudores en el Canad4 para reestructurar todas las obligaciones pendientes
(no garantizadas por bancos) en forma de documentos comerciales garan-
tizados por bienes y en poder de terceros. En junio de 2008, el tribunal
canadiense dictd una orden de sanciones enmendada y una orden de
ejecucion del plan, después de que el plan hubiera sido aprobado por el
96% (en valor y en nimero) de los participantes que estaban en posesion
de valores. Las 6rdenes se confirmaron en apelacién en agosto de 2008 y
entraron en vigor en enero de 2009. En enero y mayo de 2009 se hizo
una distribucién provisional de liquidez en beneficio de esas personas, y
el tribunal canadiense autoriz6 las distribuciones definitivas. En noviembre
de 2009, el representante de la insolvencia canadiense solicité el
reconocimiento del procedimiento canadiense en los Estados Unidos de
América como procedimiento extranjero principal de conformidad con el
capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos, asi como
una providencia de ejecucién de las drdenes canadienses de medidas
posteriores al reconocimiento en los Estados Unidos. Se otorgé dicho
reconocimiento. Las Ordenes canadienses incluian un mecanismo de
mandamiento y liberacién de los terceros no deudores que era mucho més
amplio de lo que la legislacién estadounidense podia haber permitido. Con
respecto a la ejecucidén de esas Ordenes, el tribunal examind la seccién
1507 del capitulo 15 [articulo 7 de la Ley Modelo], que requeria el examen
de una serie de factores al determinar si procedia o no conceder asistencia
adicional a un representante extranjero tras el reconocimiento de un
procedimiento extranjero. El tribunal sefial6 que las medidas posteriores
al reconocimiento en virtud de esa disposicién eran en gran parte
discrecionales y dependian de factores subjetivos que emanaban de los
principios de cortesia judicial internacional, remitiéndose a la decisién en
el caso Bear Stearns. El tribunal también observo que la secciéon 1506 del
capitulo 15 [articulo 6 de la Ley Modelo] imponia una limitacién al
reconocimiento en caso de que este fuera manifiestamente contrario al
orden publico de los Estados Unidos. El tribunal indicé que el principio
de la cortesia internacional no obligaba a que las medidas otorgadas en
los Estados Unidos y en el procedimiento extranjero fuera idénticas, sino
que la determinacién fundamental era si los procedimientos en el Canada
cumplian los criterios fundamentales de equidad de los Estados Unidos.
El tribunal estadounidense estimé que las 6rdenes canadienses cumplian
esos criterios fundamentales de equidad y accedié a la solicitud de los
representantes canadienses de que se ejecutaran las medidas otorgadas
después del reconocimiento.
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21. Millennium Global Emerging Credit
Master Fund Limited et al

Los dos deudores (un fondo subordinado y un fondo principal) eran fondos
de inversi6én “offshore” constituidos en las Bermudas que invertian en titulos
de deuda soberana y deuda empresarial de emisores de paises en desarrollo.
Tras la constitucién del fondo principal, el fondo subordinado le transfirié
practicamente la totalidad de su activo, a cambio de derechos de propiedad
del 97% en el fondo principal. En octubre de 2008, los fondos experimen-
taron graves problemas de corriente de efectivo y no pudieron cumplir
diversas peticiones de reposiciéon del margen de garantia. Los directores del
fondo solicitaron que se iniciaran procedimientos de liquidacién en las
Bermudas, procedimientos que el tribunal inicié en 2009 y nombré a los
representantes extranjeros liquidadores de ambos fondos. Los liquidadores
solicitaron a varias entidades con sede en los Estados Unidos de América
la proposicién oficiosa de pruebas, pero cuando los intentos de negociar la
presentacién oficiosa de documentos no dieron resultado, solicitaron el
reconocimiento del procedimiento de las Bermudas en los Estados Unidos
en virtud del capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos.
En primera instancia, el tribunal estadounidense dictaminé que el centro de
los principales intereses del deudor deberia determinarse mediante remisién
a la fecha de iniciacién del procedimiento extranjero y que el centro de los
principales intereses de ambos deudores en esa fecha eran las Bermudas. El
fallo sobre la ubicacién del centro de los principales intereses fue objeto de
impugnacion basdndose en el argumento de que una serie de hechos
relacionados con la estructura de los negocios de los deudores apuntaban
hacia el Reino Unido como el centro de los principales intereses. El fallo
con respecto a la fecha no fue impugnado. En apelacion, el tribunal evalué
las circunstancias en funcién de cinco factores (la ubicacién de la sede del
deudor, la ubicacién del personal directivo de los negocios del deudor, la
ubicacion de los bienes principales del deudor, la ubicacién de la mayoria
de los acreedores del deudor que se verian afectados por el caso, y la
jurisdiccion cuya ley seria aplicable a la mayoria de las controversias), asi
como de las expectativas de acreedores y otros terceros interesados en lo
concerniente a la verificabilidad del centro de los principales intereses de
los fondos. El tribunal concluy6 que aunque algunos de esos factores podrian
respaldar el argumento de que el centro de los principales intereses se
encontraba en el Reino Unido, el peso decisivo de las pruebas se inclinaba
a favor de las Bermudas como centro de los principales intereses de los
deudores, independientemente de que dicho centro se determinara por
referencia a la fecha de iniciacién del procedimiento extranjero o la fecha
de presentacion de la solicitud con arreglo al capitulo 15.
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22. Ran

El deudor habia sido jefe ejecutivo de una sociedad israeli. Después de que
la sociedad empezara a tener dificultades financieras, el deudor abandond
Israel en abril de 1997 y se trasladé a los Estados Unidos de América. En
julio de 1997 se inco6 un procedimiento de insolvencia involuntaria contra
el deudor en Israel. El tribunal israeli declaré al deudor insolvente, nombrd
a un representante de la insolvencia y ordend la liquidacion del patrimonio
del deudor. En 2006, el representante israeli solicité en los Estados Unidos
el reconocimiento del procedimiento israeli como procedimiento extranjero
principal o no principal en virtud del capitulo 15 del Cddigo de la Quiebra
de los Estados Unidos. El tribunal estadounidense denegd la solicitud y el
representante israeli recurrié la decisién. El tribunal de apelacién devolvié
el caso al tribunal inferior para que dilucidara mejor los hechos. Actuando
a instancia del tribunal superior, el tribunal inferior desestimé nuevamente
reconocer el procedimiento extranjero como procedimiento principal o no
principal. Tras otra apelacidn, se confirmé la denegacion del reconocimiento.
La decisién de no reconocer que el centro de los principales intereses del
deudor estaba situado en Israel se fundament6 en los hechos de que el
deudor: a) habia abandonado Israel casi diez afios antes de que se presentara
la solicitud de reconocimiento; b) habia establecido su empleo y residencia
en los Estados Unidos; ¢) mantenia sus asuntos financieros exclusivamente
en los Estados Unidos; y d) no indicaba ninguna intencién de volver a Israel.
En cuanto a la denegacion del reconocimiento como procedimiento no prin-
cipal, la decision se fundament6 en que el deudor no tenia un establecimiento
en Israel en el sentido de la definicién prevista en la secciéon 1502 5) del
capitulo 15 [articulo 2 ¢) de la Ley Modelo]. Se rechazé el argumento del
representante extranjero de que el propio procedimiento extranjero constituia
una actividad que se ajustaria a esa definicion.

23. Rubin v Eurofinance SA

Los representantes de un procedimiento de insolvencia iniciado en los Esta-
dos Unidos de América en 2007 contra The Consumers Trust solicitaron el
reconocimiento de ese procedimiento en Inglaterra con arreglo al Regla-
mento de la insolvencia transfronteriza de 2006 (por el que se incorporé la
Ley Modelo al derecho interno de Gran Bretafia), asi como la ejecucion de
un fallo del tribunal estadounidense que declaraba a Eurofinance responsable
de las deudas de The Consumers Trust, que era un fondo empresarial reco-
nocido como persona juridica conforme a la legislacién de los Estados Uni-
dos. En 2009, el tribunal inglés reconocid el procedimiento de insolvencia
extranjero como procedimiento principal, pero desestimé la solicitud de
ejecucion del fallo. En la primera apelacién contra la desestimacién de la
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solicitud de ejecucién, el tribunal fall6 a favor del apelante, llegando a la
conclusién de que las reglas ordinarias para ejecutar o dejar de ejecutar
fallos extranjeros in personam no se aplicaban a los procedimientos de insol-
vencia y que los mecanismos existentes en los procedimientos de insolvencia
para entablar acciones contra terceros en beneficio colectivo de todos los
acreedores eran esenciales al cardcter colectivo de la insolvencia y no meras
cuestiones procesales secundarias. Por consiguiente, las 6rdenes contra Euro-
finance eran parte del procedimiento de insolvencia y afectaban el régimen
de su ejecucion colectiva. Como tales, las 6rdenes no estaban sujetas a las
reglas ordinarias de derecho internacional privado que impiden la ejecucién
de fallos porque los demandados no estan sujetos a la jurisdiccién del tri-
bunal extranjero. En una segunda apelacién ante el Tribunal Supremo, este
rechazé el criterio del tribunal de apelaciones y desestimé la solicitud de
ejecucion del fallo. El tribunal dictamind que las 6rdenes estaban sujetas a
las normas ordinarias del derecho internacional privado y que no se cumplia
ninguna de las condiciones de ejecucion previstas en el common law. El tri-
bunal consideré asimismo que los articulos 21 y 25 de la Ley Modelo
trataban cuestiones de procedimiento y no facultaban implicitamente a los
tribunales a ejecutar un fallo de insolvencia extranjero contra un tercero.

24. Sivec Srl

En el caso Sivec, el deudor obtuvo el reconocimiento en los Estados Unidos
de América de un mandato de reorganizacion dictado en Italia como proce-
dimiento extranjero principal con arreglo al capitulo 15 del Cédigo de la
Quiebra de los Estados Unidos y la modificacién de la paralizaciéon auto-
matica a fin de permitir el litigio en los Estados Unidos de dos demandas
de posible compensacién. El litigio tuvo como resultado un fallo a favor del
deudor italiano en la primera demanda y un fallo a favor del acreedor esta-
dounidense (el acreedor) en la segunda. A continuacién el acreedor solicitd
medidas de amparo contra la paralizacién automadtica para la compensacién
de las dos sumas objeto de las sentencias, y el deudor italiano solicit6 la
ejecucion del procedimiento de reorganizacion, que al parecer requeriria que
el acreedor abonara la suma establecida en el primer fallo pero no lo facul-
taba para demandar en el caso italiano respecto del segundo fallo puesto
que no habia presentado una demanda a tiempo (alegd que nunca habia
recibido la debida notificacién). El tribunal estadounidense dictamind que
no reconoceria el principio de la cortesia internacional respecto del proce-
dimiento italiano, dado que el deudor italiano “no habia suministrado infor-
macién relativa a la ley italiana o a la situacién del caso de quiebra en Italia,
ni habfa cumplido con la carga de la prueba que le correspondia al solicitar
el reconocimiento de la cortesia”. El tribunal expresé particular preocupacion
por la falta de notificacién al acreedor, concluyé que se echaban de menos
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elementos bdsicos del debido proceso y que no se habian protegido los
intereses del acreedor estadounidense. En ejercicio de lo que denominé “un
amplio margen de discrecién para configurar las medidas apropiadas en este
caso”, el tribunal dictamindé que al acreedor se le tenia que reconocer la
exencién de la paralizacién para ejercer sus derechos de compensacién o
resarcimiento con arreglo a la ley de los Estados Unidos.

25. SNP Boat Service, S.A. v Hotel le St. James

SNP Boat Service, una empresa francesa, celebré un contrato con un tercero
que exigia que aceptara una permuta de bienes de propiedad de St. James,
una empresa canadiense. Hubo desacuerdo en cuanto a la ejecucién del con-
trato y la diferencia terminé en litigios en Francia y el Canadd. SNP inicié
en Francia un procedimiento de insolvencia, en el que St. James radicé una
demanda. En el litigio entablado en el Canad4, el tribunal emiti6 un fallo de
incumplimiento a favor de St. James, que solicité que el fallo se ejecutara
sobre bienes de SNP en los Estados Unidos de América. Antes de que pudie-
ran venderse los bienes, el representante extranjero solicité el reconocimiento
del procedimiento francés en los Estados Unidos con arreglo al capitulo 15
del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos. Se otorgé el reconocimiento
y se ordend la paralizacién de la venta de los bienes en los Estados Unidos.
Los bienes fueron posteriormente entregados al representante extranjero aun-
que se prohibi6 que fueran sacados del territorio bajo jurisdiccion del tribunal
y su venta quedd sujeta a la aprobacién del tribunal. El representante extran-
jero solicité luego que se aprobara la repatriacion de los bienes a Francia
para disponer de ellos con arreglo al procedimiento francés. St. James objetd
la solicitud alegando, entre otras cosas, que en el procedimiento francés sus
intereses no se verian “suficientemente protegidos” conforme a lo dispuesto
en la seccién 1522 a) del capitulo 15 [articulo 22, pérrafo 1, de la Ley
Modelo]. El tribunal inferior ordend la proposicioén de pruebas para determi-
nar si los intereses de St. James en calidad de acreedor quedaban suficien-
temente protegidos en el procedimiento francés y en ultimo término denegd
la solicitud de repatriacién, dictaminé que los bienes se entregaran al fun-
cionario local competente y desestimé el procedimiento iniciado con arreglo
al capitulo 15. En apelacion, el tribunal dictaminé que no estaba impedido
de cerciorarse de que los intereses de acreedores extranjeros en general esta-
ban suficientemente protegidos antes de autorizar el envio de los bienes a la
jurisdiccién extranjera. Sin embargo, descarté la idea de que estaba facultado
para iniciar averiguaciones sobre el tratamiento individual que recibiria el
acreedor en Francia y concluyé que “un tribunal de quiebras no goza de
competencia para investigar si los intereses de un acreedor determinado estdn
suficientemente protegidos en todo procedimiento extranjero concreto”. El
tribunal llegé a la conclusion de que tanto la orden de proposicidon de pruebas
como la denegacién de la solicitud de repatriacion de los bienes constituian
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un abuso de la facultad discrecional y devolvié el caso al tribunal inferior
para que se iniciara un nuevo procedimiento.

26. Stanford International Bank Ltd

En febrero de 2009, la Comisién de Bolsa y Valores de los Estados Unidos
de América (SEC) presenté una denuncia contra el propietario de un grupo
de empresas (“Sr. X”’) y contra las empresas pertenecientes al Sr. X, parti-
cularmente la empresa “Y”, alegando, entre otros cargos, el delito de fraude
bursatil. Ese mismo dia, un tribunal de los Estados Unidos nombré un admi-
nistrador para administrar los bienes del grupo de empresas pertenecientes
al Sr. X, incluidos los de la empresa Y y del propio propietario. El Sr. X
era ciudadano tanto de los Estados Unidos como de Antigua y Barbuda,
mientras que la empresa Y habia sido constituida y tenia su sede social en
Antigua y Barbuda. En abril de 2009, el tribunal de Antigua dict6 un man-
dato resolutorio y designé dos administradores judiciales para la empresa Y.
Tanto el administrador judicial nombrado en los Estados Unidos como los
sindicos nombrados en Antigua y Barbuda solicitaron su reconocimiento en
Inglaterra a tenor de lo previsto en la normativa sobre la insolvencia trans-
fronteriza (Cross-Border Insolvency Regulations (CBIR)) de 2006, que da
aplicacién a la Ley Modelo en Gran Bretafia. Uno y otros alegaron que el
respectivo procedimiento en el que habian sido designados era el “procedi-
miento extranjero principal” con arreglo a la CBIR. El tribunal inglés reco-
noci6 el procedimiento de Antigua y Barbuda como procedimiento extranjero
principal al estimar que se ajustaba a todos los aspectos de la definicion de
“procedimiento extranjero” y que, tras el fallo en el asunto Eurofood, no se
habfa desvirtuado la presuncién de que el centro de los principales intereses
de la sociedad Y se encontraba en el lugar de su domicilio social, es decir,
en Antigua. En cuanto al procedimiento que se seguia en los Estados Unidos,
el tribunal inglés opiné que la administracién judicial dictada a instancia de
la Comisién de Bolsa y Valores no era un procedimiento colectivo de con-
formidad con una ley sobre la insolvencia (y por lo tanto tampoco era un
procedimiento extranjero susceptible de ser reconocido con arreglo a la
CBIR), porque la intervencion de la Comisién de Bolsa y Valores habia sido
para “impedir un fraude masivo en curso” y prevenir asi perjuicios para los
inversores, antes que para reorganizar al deudor o realizar bienes en beneficio
de todos los acreedores, como lo exigia el articulo 2 a) de la Ley Modelo.
Esa decision fue confirmada por el tribunal de apelacion.

27. think3

El deudor (think3.Inc), empresa sucesora de diversas empresas establecidas
originalmente en Italia y en los Estados Unidos de América, estaba
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constituida en los Estados Unidos y tenfa una sucursal en Italia y filiales en
seis paises, entre ellos Italia y el Japén. Al procedimiento de insolvencia
iniciado en Italia en abril de 2011, sigui6 el procedimiento con arreglo al
capitulo 11 en los Estados Unidos en mayo de 2011. El 1 de agosto de
2011, se solicito el reconocimiento del procedimiento italiano en los Estados
Unidos. El 11 de agosto de 2011, se solicit6 el reconocimiento del proce-
dimiento estadounidense en el Jap6n en virtud de la Ley de reconocimiento
y asistencia respecto de procedimientos de insolvencia extranjeros de 2000
(que da aplicacion a la Ley Modelo en el Japon), el cual se otorgé el mismo
dia, junto con determinadas medidas complementarias. En octubre de 2011
se solicit6 también el reconocimiento del procedimiento italiano en el Japén,
con el argumento de que el “principal lugar de negocios” del deudor (que
es la expresion utilizada en la ley japonesa por la que se incorpora la Ley
Modelo al derecho interno y que se considera que tiene en el fondo el mismo
significado que la expresién “centro de los principales intereses”) se encon-
traba en Italia y no en los Estados Unido“. En la determinacién de los factores
que deberia tenerse en cuenta respecto del principal lugar de negocios del
deudor, el tribunal japonés de primera instancia considerd la labor de revisiéon
de la Guia de incorporacion de la Ley Modelo al derecho interno que habia
emprendido la CNUDMI. El tribunal dictaminé que, si bien era procedente
tener en cuenta todos los diversos factores que habian planteado diferentes
tribunales de todo el mundo, el énfasis se deberia poner en el lugar donde
se cumplen las funciones de la oficina central, los bienes basicos, el lugar
efectivo de los negocios del deudor y el personal directivo de los negocios
del deudor, y si esa ubicacién era verificable para los acreedores. Con res-
pecto a la determinacién del momento, el tribunal opiné que deberia hacerse
en funcién de la fecha en que se habia registrado el primero de los proce-
dimientos de insolvencia relacionados con el deudor o en que habia comen-
zado ese procedimiento. Tras haber examinado los complejos antecedentes
recientes del deudor a la luz de los diversos factores que era preciso tener
en cuenta, el tribunal concluyé que el principal lugar de negocios del deudor
se encontraba en los Estados Unidos. Esa decisién fue confirmada en
apelacion.

28. Juergen Toft

El deudor, a quien se le habia abierto un procedimiento de insolvencia en
Alemania, se habia negado a cooperar con el representante extranjero, habia
ocultado sus bienes y se habia trasladado a un pais desconocido. El repre-
sentante extranjero habia obtenido una orden de interceptacién del correo,
aplicable al correo postal y al correo electronico intercambiado en el marco

“Véase la nota 160, correspondiente al parrafo 125 supra.
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del procedimiento alemén, asi como el reconocimiento ex parte del proce-
dimiento alemédn y la ejecucién en Inglaterra de la orden de interceptacion
del correo dictada en Alemania. El representante extranjero solicit6 el reco-
nocimiento del procedimiento iniciado en Alemania en los Estados Unidos
de América con arreglo al capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los
Estados Unidos, junto con medidas ex parte para ejecutar la orden de inter-
ceptacién del correo en los Estados Unidos y obligar a determinados pro-
veedores de servicio a revelar y entregar al representante extranjero todos
los correos electrénicos del deudor almacenados en ese momento en sus
servidores, asi como los que recibiera en el futuro. Basidndose en que esa
medida no serfa otorgable a un representante de la insolvencia en virtud de
la ley estadounidense y que contravendria determinadas disposiciones legis-
lativas relativas a la privacidad y la escucha telefénica, lo cual podria crear
una responsabilidad penal, el tribunal estadounidense denegd la medida soli-
citada por ser manifiestamente contraria a la normativa de orden publico de
los Estados Unidos con arreglo a la seccion 1506 del capitulo 15 [articulo
6 de la Ley Modelo]. La denegacién se dictd a reserva del derecho del
representante extranjero a solicitar el reconocimiento tras haber suministrado
la notificacién pertinente requerida en virtud de la ley de los
Estados Unidos.

29. Vitro S.A.B. de C.V.

Vitro era una sociedad de cartera de inversiones que, junto con sus filiales,
era el mayor fabricante de vidrio de México. Entre 2003 y 2007, Vitro tomé
en préstamo una suma considerable, principalmente de inversionistas de los
Estados Unidos de América, segin se desprendia de tres series de pagarés
no garantizados, con diversas fechas de vencimiento en 2012, 2013 y 2017,
y garantizados por pricticamente todas las filiales de Vitro. Las garantias,
que se regian por la ley de Nueva York, estipulaban que los garantes no
quedarian liberados, exonerados o afectados de alguna otra manera por nin-
gtn arreglo o liberacién resultante de cualquier proceso de insolvencia, reor-
ganizacién o quiebra que afectara a Vitro y que las controversias se
someterian a resolucién judicial en Nueva York. En 2008, Vitro anunci6 su
intencién de reestructurar su deuda y dejo de abonar pagos por concepto de
los pagarés no garantizados. En 2009, Vitro concertd arreglos con uno de
sus mayores acreedores cuyo resultado fue que Vitro generé una cuantiosa
deuda entre empresas. La deuda no fue revelada a los tenedores de los
pagarés no garantizados hasta aproximadamente 300 dias después de que se
cerraran las transacciones, con lo cual estas venian a quedar fuera del periodo
de sospecha de 270 dias establecido en México y durante el cual habrian
sido sometidas a andlisis complementario antes de que la empresa entrara
en insolvencia. Aunque entre 2009 y 2010 Vitro inicié varias rondas de
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negociaciones de reorganizacion, los acreedores rechazaron sus propuestas.
En diciembre de 2010 Vitro presenté una solicitud en virtud de la Ley de
reorganizacidon de empresas de México. A pesar del rechazo inicial debido
a que Vitro no pudo alcanzar el umbral requerido del 40% de aprobacion
de los acreedores necesario para respaldar la solicitud sin tener que recurrir
a créditos entre empresas, el tribunal mexicano aprobd la solicitud, pero la
decision fue revocada en apelacion y Vitro fue declarada en quiebra en abril
de 2011. Se negocié luego un plan de reorganizacién con los acreedores
reconocidos (incluidos los tenedores de deuda entre empresas), en el que se
preveria, entre otras cosas, la anulacién de los pagarés no garantizados y el
cumplimiento de las obligaciones adeudadas por los garantes. El plan fue
aprobado en tdltimo término con el porcentaje requerido de acreedores y el
tribunal mexicano lo aprobé en febrero de 2012. Esa decisién de aprobacién
fue luego recurrida. Los acreedores que no estaban satisfechos con la reor-
ganizacién trataron de cobrar de diversas maneras los pagarés no garantiza-
dos y las garantias. En una demanda entablada en Nueva York, el tribunal
dictaminé que la ley de Nueva York se aplicaba a las garantias y que estaba
prohibida la liberacién, exoneracién o modificacién no consensuadas de las
obligaciones inherentes de las garantias. En abril de 2011 se solicitd el
reconocimiento del procedimiento mexicano en los Estados Unidos con arre-
glo al capitulo 15 del Cédigo de la Quiebra de los Estados Unidos, el cual
se otorgd finalmente como procedimiento extranjero principal. Esa decision
fue objeto de apelacién. En marzo de 2012, los representantes extranjeros
de Vitro solicitaron diversas 6rdenes para la aplicaciéon de medidas en los
Estados Unidos, incluida la ejecucion del plan de reorganizacién mexicano
y un mandamiento judicial por el que se prohibian determinadas acciones
en los Estados Unidos en contra de Vitro, pero las medidas solicitadas fueron
denegadas. La decisién fue apelada, alegdndose que el tribunal habia come-
tido un error judicial al denegar la ejecucién del plan porque modificaba
obligaciones en materia de garantias de partes no deudoras. En apelacidn,
el tribunal estadounidense confirmé la orden de reconocimiento del proce-
dimiento mexicano y la orden de denegacién de las medidas solicitadas
basdndose en que si bien, en circunstancias excepcionales, el tribunal podria,
en virtud del capitulo 15, hacer cumplir una orden de extincién de las obli-
gaciones de partes no deudoras, Vitro no habia demostrado la existencia de
esas circunstancias excepcionales en el caso en cuestion.

30. Williams v Simpson; Williams v Simpson (No. 5)

El 9 de septiembre de 2009 se inicié un procedimiento de insolvencia contra
el Sr. Simpson (el deudor) en Inglaterra. El procedimiento inglés se incod
sobre la base de una deuda pagadera por el deudor al acreedor solicitante,
quien declar6 en su solicitud que el centro de los principales intereses del
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deudor no se encontraba en un Estado miembro de la Unién Europea y sobre
la base de que un acreedor puede solicitar el inicio de un procedimiento de
insolvencia respecto de un deudor que haya “realizado actividades comer-
ciales en Inglaterra y Gales”. El 10 de septiembre de 2010, el representante
de la insolvencia (Sr. Williams) solicité que se reconociera el procedimiento
inglés en Nueva Zelandia de conformidad con la legislacién que incorpord
la Ley Modelo al derecho interno de ese pais (Insolvency (Cross-Border)
Act de 2006) y pidi6 que se adoptaran medidas cautelares. El 17 de sep-
tiembre se otorgaron las medidas cautelares en determinadas condiciones y
los dias siguientes se otorgaron medidas adicionales’. La solicitud de reco-
nocimiento fue vista el 1 de octubre de 2010. El tribunal estimé que, si bien
el procedimiento inglés era un procedimiento extranjero como lo exigia la
Ley Modelo, no era un procedimiento extranjero principal, porque el deudor
tenia su residencia habitual en Nueva Zelandia, ni un procedimiento extran-
jero no principal, pues no se habia cumplido el criterio relativo al estable-
cimiento en virtud de la Ley Modelo. El tribunal estimé que aunque de
conformidad con la legislacién inglesa el deudor estaba sujeto a las leyes
de insolvencia de ese pais porque se encontraba alin inmerso en el proceso
de disolucién de sus actividades comerciales alli, ello no era razén para
decidir que, de hecho, tenia un lugar de operaciones en ese pais desde el
que llevaba a cabo actualmente la actividad exigida por la definicién de
establecimiento. En consecuencia, el tribunal denegé el reconocimiento del
procedimiento extranjero. No obstante, el tribunal pudo otorgar asistencia al
procedimiento inglés de conformidad con el articulo 8 de la ley neozelan-
desa, una disposicién que podia aplicarse en las contadas circunstancias en
que las disposiciones por las que se incorporaba la Ley Modelo al derecho
interno eran inaplicables. Esa asistencia consistié en permitir al representante
de la insolvencia tomar posesion y realizar los bienes propiedad del deudor
en Nueva Zelandia, a reserva de otras instrucciones que pudieran resultar
necesarias en relacién con la distribucién de todo eventual producto de la
venta.

“Véase también la nota 192, correspondiente al parrafo 153 supra, sobre las medidas cautelares
otorgadas.






Anexo 11

Decision de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional
y resolucion 66/96 de la Asamblea General

A. Decision de la Comision

1.  En su 934 sesion, celebrada el 1 de julio de 2011, la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional adopt6 la siguiente
decision:

“La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional,

Tomando nota de que la expansién del comercio y de las inversio-
nes da una mayor relevancia a los casos en que los negocios se realizan a
nivel mundial y en que las empresas y las personas tienen bienes e intereses
en mds de un Estado,

Tomando nota también de que, en los casos en que el procedi-
miento de insolvencia se entable contra deudores que tengan bienes en més
de un Estado, suele ser generalmente necesario y urgente entablar una coo-
peracion transfronteriza y coordinar la supervisiéon y la administracién de
los bienes y negocios de cada deudor,

Considerando que la cooperacion y la coordinacién en los casos
de insolvencia transfronteriza brindan muchas mds posibilidades de salvar
los negocios de los deudores en situacion financiera precaria,

Expresando su conviccion de que la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza® (“la Ley Modelo”) contribuye de forma
significativa a la creacién de un marco juridico armonizado para regular la
insolvencia transfronteriza y facilitar la coordinacién y la cooperacion,

“Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza con la Guia para su incorporacion
al derecho interno, publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.99.V.3), primera parte.
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Reconociendo que no estd muy extendido el conocimiento de la
cooperaciéon y la coordinacién transfronterizas y de los medios para
realizarlas,

Convencida de que si se ofrece informacién facilmente accesible
sobre la interpretacion de la Ley Modelo y de las pricticas seguidas al
respecto, que los jueces puedan consultar y utilizar en procedimientos de
insolvencia, es posible lograr una mayor aplicacién y una mejor comprension
de la Ley Modelo y facilitar la cooperacion y la coordinacion judicial trans-
fronteriza, al tiempo que se evitan demoras y gastos innecesarios,

1. Aprueba la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza: la perspectiva judicial (1a Perspectiva Judicial), que figura
en los documentos A/CN.9/732 y Add.1 a Add.3, y autoriza a la Secretaria
a introducir en ella cambios de edicién y a ultimar su texto teniendo en
cuenta las deliberaciones mantenidas en la Comision;

2. Pide a la Secretaria que establezca un mecanismo para actua-
lizar continuamente la Perspectiva Judicial con la misma flexibilidad con
que se elabord, y garantizando que se mantenga el tono neutral de su enun-
ciado y que siga cumpliendo la finalidad enunciada en su texto;

3. Pide al Secretario General que publique, inclusive por medios
electrénicos, el texto de la Perspectiva Judicial, que se vaya actualizando o
enmendando de conformidad con el parrafo 2 de la presente decision, y que
lo remita a los gobiernos con la solicitud de que el texto sea puesto a dis-
posicién de las autoridades pertinentes, a fin de darle una amplia difusién
y de ponerlo en conocimiento de todos los interesados;

4. Recomienda que la Perspectiva Judicial sea tenida debidamente
en cuenta, segin proceda, por los jueces, los profesionales especializados
en la insolvencia y otros interesados en los procedimientos abiertos de insol-
vencia transfronteriza;

5. Recomienda también que todos los Estados sigan estudiando
la posibilidad de aplicar la Ley Modelo.”

B. Resolucion 66/96 de la Asamblea General

2. El 9 de diciembre de 2011, la Asamblea General aprobé la siguiente
resolucion:
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Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza: la Perspectiva Judicial

La Asamblea General,

Recordando su resolucion 2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966,
en la que establecié la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional con objeto de promover la armonizacién y unifica-
cién progresivas del derecho mercantil internacional en interés de todos los
pueblos y, en particular, los de los paises en desarrollo,

Observando que, cuando los particulares y las empresas realizan nego-
cios a nivel mundial y tienen bienes e intereses en mas de un Estado, la
sustanciacién eficiente de los procedimientos de insolvencia relativos a esos
particulares y empresas requiere entablar una cooperacioén transfronteriza y
coordinar la supervisidon y la administracion de dichos bienes y negocios,

Considerando que la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre la Insolvencia Trans-
fronteriza® contribuye de forma significativa a la creacién de un marco juri-
dico armonizado para administrar eficazmente la insolvencia transfronteriza
y facilitar la cooperacién y la coordinacidn,

Reconociendo que la cooperacion y la coordinacién en los casos de
insolvencia transfronteriza y los medios para poner en prictica la Ley Modelo
no gozan de amplia difusion,

Convencida de que si se ofrece informacion facilmente accesible sobre
la interpretacion de la Ley Modelo y la prictica actual al respecto, que los
jueces puedan consultar y utilizar en procedimientos de insolvencia, es posi-
ble lograr una mayor aplicacién y una mejor comprensién de la Ley Modelo
y facilitar la cooperacién y la coordinacién judiciales transfronterizas, al
tiempo que se evitan demoras y gastos innecesarios,

Observando con satisfaccion que el 1 de julio de 2011, en su 44°
periodo de sesiones, la Comision finaliz6 y aprobé la Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial®,

Observando que para la preparacién de la Ley Modelo sobre la Insol-
vencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial se celebraron consultas con
gobiernos, jueces y otros profesionales del dmbito de la insolvencia,

*Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento
niim. 17 (A/66/17), parr. 198.
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1. Expresa su aprecio a la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional por haber finalizado y aprobado la Ley
Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial?;

2. Solicita que la Secretaria de las Naciones Unidas establezca un
mecanismo para actualizar continuamente la Ley Modelo sobre la Insolven-
cia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial con la misma flexibilidad con
que se elabord, asegurando que mantenga un tono neutro y que siga cum-
pliendo su propdsito establecido;

3. Solicita al Secretario General que publique, incluso en formato
electrénico, el texto de la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza:
la Perspectiva Judicial, seglin se vaya actualizando o modificando de con-
formidad con el parrafo 2 de la presente resolucién, y que lo remita a los
gobiernos solicitdndoles que lo hagan llegar a las autoridades competentes
a fin de que sea de conocimiento y acceso generalizado;

4. Recomienda que, cuando proceda, los jueces, los profesionales del
admbito de la insolvencia y otros interesados en procedimientos de insolven-
cia transfronteriza tomen debidamente en consideracién la Ley Modelo sobre
la Insolvencia Transfronteriza: la Perspectiva Judicial;

5. Recomienda también que todos los Estados consideren la posibili-
dad de aplicar la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional sobre la Insolvencia Transfronteriza®.

827 sesion plenaria
9 de diciembre de 2011
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