COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS
CNUDMI PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre el Régimen de la Insolvencia

Tercera parte:
Trato otorgable a los grupos de empresas
en situaciones de insolvencia



Para mayor informacion, sirvase dirigirse a:
Secretaria de la CNUDMI, Centro Internacional de Viena,
Apartado postal 500, 1400 Viena, Austria
Teléfono: (+43-1) 26060-4060 Telefax: (+43-1) 26060-5813
Internet: www.uncitral.org Correo electronico: uncitral@uncitral.org



COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS
PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL

Guia Legislativa
de la CNUDMI
sobre el Régimen
de la Insolvencia

Tercera parte: Trato otorgable
a los grupos de empresas
en situaciones de insolvencia

NACIONES UNIDAS
Nueva York, 2012



Nota

Las signaturas de los documentos de las Naciones Unidas se componen de
letras y cifras. La mencion de una de tales signaturas indica que se hace
referencia a un documento de las Naciones Unidas.

© Naciones Unidas, septiembre de 2012. Reservados todos los derechos.

Las denominaciones empleadas en esta publicacion y la forma en que apa-
recen presentados los datos que contiene no implican, de parte de la Secre-
taria de las Naciones Unidas, juicio alguno sobre la condiciéon juridica de
paises, territorios, ciudades o zonas, o de sus autoridades, ni respecto de la
delimitacion de sus fronteras o limites.

Produccion de la publicacion: Seccion de Servicios en Inglés, Publicaciones
y Biblioteca, Oficina de las Naciones Unidas en Viena.



Introduccion de la tercera parte. .. ...................
Finalidad de la tercera parte . .......................

GloSario ..o

II.

III.

Rasgos generales de los grupos de empresas . .. ...
A. Introduccion............... .. ... ... ......
B. Naturaleza de los grupos de empresas. .......

C. Razones para gestionar la actividad comercial
por conducto de un grupo de empresas. ... ...

D. Definicion del “grupo de empresas” —
participaciones en el capital social y control de
UNA CMPIESA. o v v v e et ee e e eiee e

E. Reglamentacion de los grupos de empresas . . .

La insolvencia en el seno de un grupo de empresas:
cuestiones de ambito nacional ..................

A. Introduccion...................ccoiini...
B. Solicitud y apertura. ......................

C. Trato otorgable a los bienes al abrirse un
procedimiento de insolvencia ...............

D. Recurso a la via judicial...................
E. Participantes................ ...,

F.  Reorganizacion de dos o mas empresas de
UN GIUPO. e evte ettt e et e e e e

Grupos de empresas en situaciones de insolvencia:
cuestiones internacionales. . ....................

A. IntroducciOn............. .. ...

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

C. Formas de cooperacion en que intervienen los
tribunales ......... ... .. L il

il

Parrafos  Pagina

1
2
2

12

15
17

21
21
22

38
60
82

88

93
93

96

99



Parrafos  Pagina
D. Formas de cooperaciéon en que intervengan
representantes de la insolvencia............. 41-47 115

E. Utilizacion de acuerdos de insolvencia
transfronteriza . ........ ..., 48-54 119

Anexo IV. Decision de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional sobre la
tercera parte, y resolucion 65/24 de la
Asamblea General .. ............................ 125

A. Decision de la Comision. . ............cooo. .. 125
B. Resolucion 65/24 de la Asamblea General . ... .. 127

v



lercera parte
Trato otorgable a los grupos de empresas
en situaciones de insolvencia

Introduccion de la tercera parte

1. La tercera parte de la Guia Legislativa se ocupa del trato otorgable a
los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. De ser necesario apli-
car un criterio diferente al adoptado en la segunda parte con respecto a una
cuestion particular en la medida en que afecte a un grupo de empresas, o
si el trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia
plantea otras cuestiones que no se han abordado en la segunda parte, esos
aspectos se examinan en el presente texto. Cuando el trato que haya de darse
a una cuestion en el contexto de un grupo de empresas sea el mismo que
se examino en la segunda parte, no se repetira su examen en esta parte. Por
ello, el contenido de la segunda parte sera aplicable a los grupos de empre-
sas, salvo indicacién en contrario.

2. El capitulo I examina los rasgos generales de los grupos de empresas.
El capitulo II trata de la insolvencia de las empresas de un grupo en un
contexto nacional y propone una serie de recomendaciones que complemen-
tan las que ya se dieron en la segunda parte, en la medida en que el contexto
de grupo suscite nuevas cuestiones. El capitulo III trata de la insolvencia
transfronteriza de los grupos de empresas, basandose en la Ley Modelo sobre
la Insolvencia Transfronteriza de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (la Ley Modelo de la CNUDMI)!, que
serd aplicable a los procedimientos de insolvencia transfronteriza que se
abran respecto de cada empresa del grupo en particular, pero no a las cues-
tiones referentes a la insolvencia de diversas empresas de un mismo grupo
sitas en distintos Estados y basandose también en la Guia de Prdcticas sobre
la Insolvencia Transfronteriza de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (la “Guia de Practicas de la CNUDMI?).

'Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia (publicacion de las Naciones Unidas, niim.
de venta: S.05.V.10), anexo III, primera parte. Puede consultarse en el sitio www.uncitral.org, concreta-
mente en la seccion “Textos de la CNUDMI y su situacion”.

2Publicacion de las Naciones Unidas, nam. de venta: S.10.V.6. Puede consultarse en el sitio www.
uncitral.org, concretamente en la seccién “Textos de la CNUDMI y su situacion”.



Finalidad de la tercera parte

3. La finalidad de la tercera parte es la de prever, en contextos tanto
internos como transfronterizos, el trato que procede dar en las actuaciones
de insolvencia que se abran en el marco de un grupo de empresas respecto
de una o mas empresas de ese grupo con miras a resolver las cuestiones
que son peculiares a esos grupos con mayor eficiencia procesal y en provecho
del grupo de empresas en su conjunto y de sus acreedores en general,
procurando en particular:

a) Promover los objetivos clave de la recomendacion 1;

b) Resolver con mayor eficiencia, en el contexto de la recomenda-
cion 5, los casos de insolvencia transfronteriza que afecten a empresas que
sean miembros de un mismo grupo.

Glosario

4. Los siguientes términos adicionales se relacionan especificamente con
los grupos de empresas y deberian leerse junto con los términos y explica-
ciones incluidos en el glosario principal supra.

a) “Grupo de empresas”: dos o mas empresas vinculadas entre si por
alguna forma de control o de participacion significativa en su capital social;

b) “Empresa”: toda entidad, cualquiera que sea su forma juridica, que
ejerza una actividad econdémica y a la que, llegado el caso, sea aplicable el
régimen de la insolvencia®;

¢) “Control”: capacidad de determinar, directa o indirectamente, las
politicas operacional y financiera de una empresa;

d) “Coordinacion procesal”: administracion coordinada de dos o mas
procedimientos de insolvencia abiertos respecto de diversas empresas de un
grupo. Cada empresa seguira siendo una entidad separada y distinta, con su
propio activo y pasivo®;

En consonancia con el criterio adoptado con respecto a los deudores individuales, esta parte se
concentra en el hecho de que la entidad realice alguna actividad econdmica y pertenezca a la clase de
entidades conceptuadas como “empresas”. No abarca ni a los consumidores ni a las entidades de caracter
especializado (por ejemplo, bancos y compaiiias de seguros) a las que no sea aplicable el régimen de
la insolvencia conforme a lo previsto en las recomendaciones 8 y 9 (véase la Guia Legislativa de la
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (publicacion de las Naciones Unidas, num. de venta:
S.05.V.10), segunda parte, cap. I, nota 6 sobre la recomendacion 9). La Guia Legislativa no examina
expresamente las consideraciones especiales que serian aplicables a la insolvencia de esos deudores
(véase la segunda parte, cap. I, parrs. 1 a 11 supra).

“El concepto de coordinacion procesal se explica en detalle en el comentario, véanse los parrafos 22
a 25 infra.



e) “Consolidacion patrimonial”: tratamiento del activo y el pasivo de
dos o mas empresas de un grupo como si formaran parte de una Gnica masa
de la insolvencia’.

5. A fin de simplificar la terminologia, en la tercera parte el término
“matriz” se entiende referido a la entidad que controla a las empresas
pertenecientes a un grupo y la expresion “empresa controlada” se refiere a
toda empresa controlada por la sociedad matriz, independientemente de su
estructura juridica. A menos que se indique otra cosa, por “empresa de un
grupo” se entiende en general a la vez la empresa matriz y el conjunto de
empresas que controla.

En lo que respecta a los efectos de la consolidacion patrimonial y al tratamiento de las garantias
reales, véanse las recomendaciones 224 y 225 infra y el comentario que figura en el capitulo I, parrs. 129
a 133.






I. Rasgos generales de los grupos de empresas

A. Introduccion

1. En la mayoria de los ordenamientos juridicos se reconoce la figura de
la “sociedad mercantil”, entidad a la que se confiere personalidad juridica
propia, distinta de la de las personas fisicas que la componen, ya sea en
calidad de propietarios, directivos o empleados. En cuanto persona juridica,
una sociedad puede adquirir derechos y contraer obligaciones y responsabi-
lidades, por ejemplo, la capacidad juridica para ser parte activa o pasiva en
un litigio, para poseer y transmitir bienes, para celebrar contratos y para
pagar impuestos. Una sociedad mercantil goza también de perpetuidad, en
el sentido de que su existencia se mantiene con independencia de la de sus
socios, en un momento dado o a lo largo del tiempo, y sus socios capitalistas
pueden transferir sus acciones sin que la existencia de la sociedad se vea
afectada. Una sociedad también puede ser de responsabilidad limitada, lo
que supone que sus socios capitalistas s6lo arriesgaran la suma que hayan
decidido invertir en la sociedad, lo cual, al ofrecer seguridad personal al
inversionista, promueve la inversion. Sin esa limitacion, los inversionistas
arriesgarian la totalidad de sus bienes en cada empresa comercial a la que
decidieran asociarse. Para fundar una sociedad mercantil se ha de seguir el
procedimiento legalmente prescrito para dotarla de personalidad juridica y,
una vez constituida, la sociedad quedara sujeta al régimen reglamentario que
le sea aplicable. Por lo general, el régimen legal de las sociedades mercan-
tiles determinara no sélo los requisitos para la constitucion de la sociedad,
sino también las consecuencias que trae aparejada la personalidad juridica
de la que, al formarse, la sociedad haya sido dotada, es decir, su capacidad
juridica y de obrar, asi como los derechos y las obligaciones de sus socios
y el alcance de la responsabilidad personal de cada uno de ellos por las
deudas de la sociedad. Asi pues, la forma institucional de una sociedad
mercantil propicia la seguridad juridica de la actividad comercial, ya que
quienes hayan de negociar con una sociedad mercantil conocen el valor de
su personalidad juridica y los derechos, deberes y obligaciones inherentes a
esa personalidad.

2. Es cada vez mas frecuente que la actividad mercantil de las sociedades
se gestione, en el ambito tanto nacional como internacional, en el marco de
un “grupo de empresas”. El término “grupo de empresas” abarca distintas
formas de organizacién econdémica edificadas sobre la base de la entidad
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6 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia—Tercera parte

juridica individual, que cabe definir, en sentido lato, como dos o mas enti-
dades juridicas (miembros del grupo) cuya vinculacion consiste en alguna
forma de control (directo o indirecto) o de participacion, mutua o no, en su
capital social respectivo (véanse los parrafos 26 a 30 infra). La dimension
y la complejidad de los grupos de empresas tal vez sean dificiles de calibrar,
dado que muchos de ellos se presentan como una organizacion unitaria que
funciona de cara al publico como una tnica entidad comercial.

3. Los grupos de empresas existen desde hace tiempo; algunos autores
sostienen que, en algunos paises, aparecieron a finales del siglo XIX o a
comienzos del XX de resultas de un proceso de expansion interna de la
empresa que le permitio irse haciendo con el control de su propia vida finan-
ciera, técnica o comercial. Estas grandes empresas, constituidas por una Unica
entidad juridica, se expandieron luego hacia el exterior, al ir adquiriendo el
control juridico o econdémico de otras sociedades mercantiles. En un principio
esa expansion exterior se hacia hacia empresas del mismo sector comercial,
pero con el tiempo se fue extendiendo a sectores afines y, mas tarde, a sec-
tores distintos e incluso sin vinculo mutuo alguno ni comercial ni geografico.
Un factor que impulsd, por lo menos en algunos paises, esa expansion fue
el hecho de que se legitimara la participacion de una sociedad mercantil en
el capital social de otra, lo cual estuvo inicialmente prohibido tanto en los
paises del common law como en los de tradiciéon romanista.

4. Durante todo ese proceso de expansion las sociedades constitutivas man-
tuvieron, y siguen ahora manteniendo, su personalidad juridica propia, aun
cuando en la actualidad es probable que la pequeiia empresa privada sea hoy
el unico tipo de empresa habitualmente organizado como sociedad indepen-
diente. Los grupos de empresas estan omnipresentes tanto en los mercados
desarrollados como en los incipientes, y presentan la caracteristica comun
de llevar a cabo sus operaciones en un gran numero de sectores que con
frecuencia no son afines; algunas veces pertenecen a una familia y combinan
esa forma de propiedad con distintos grados de participacion de inversio-
nistas externos. Las principales entidades econdémicas del mundo actual no
son so6lo Estados, sino también diversos grupos de empresas multinacionales.
Los grandes grupos multinacionales pueden generar un porcentaje elevado
del producto nacional bruto a escala mundial y sus tasas de crecimiento
anual y su volumen de operaciones sobrepasan los de muchos Estados.

5. Pese a que los grupos de empresas sean hoy una realidad econdémica
que no cabe ignorar, una gran parte del derecho de las sociedades mercan-
tiles y, en particular, su régimen de la insolvencia han sido pensados en
funcién de la empresa individual con personalidad juridica propia. Pese a
esta laguna legal, los jueces y representantes de la insolvencia de muchos
paises, al enfrentarse a cuestiones que pueden dirimirse mejor por referencia
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a la empresa comercial Unica (constituida por un grupo de sociedades) que
a la entidad juridica tnica®, han hallado soluciones mas acordes con la
realidad econémica del mundo empresarial moderno.

B. Naturaleza de los grupos de empresas

6. La estructura de los grupos de empresas puede ser sencilla o sumamente
compleja; puede constar, por ejemplo, de muchas filiales que pertenezcan
total o parcialmente a la sociedad matriz, filiales productivas, filiales de
cartera, subfiliales, empresas de servicios o empresas inactivas, con o sin
administracion conjunta y con o sin participaciones en el capital social de
otras empresas del grupo. Pueden también constar de entidades de indole
peculiar como seria la denominada entidad para fines especiales’, asi como
la empresa conjunta’, la filial fiduciaria extraterritorial’, la filial fiduciaria
de inversiones'® y el consorcio.

SEsta distincion se examina mas a fondo en los parrafos 31 a 39 infra.

"La entidad para fines especiales (denominada también “vehiculo para fines especiales” o “de riesgo
aislado”) cumple una funcidn especial o temporal como, por ejemplo, la de adquirir y financiar ciertos
bienes, o la de aislar el riesgo financiero o mejorar la eficiencia fiscal de una actividad econémica. Una
entidad para fines especiales suele ser una filial cuyo capital esta casi totalmente en manos de la sociedad
matriz, aunque en ciertos paises se exige que un minimo del 3% del capital est¢é en manos de otro
inversionista. La estructura de su activo y su pasivo y su condicion de persona juridica independiente
suelen salvaguardar su propia solvencia, aun en caso de insolvencia de la sociedad matriz. La sociedad
que crea ese tipo de filial puede efectuar operaciones que no figuraran ni en su activo ni en su pasivo,
sino que “constaran en el balance de otra entidad”. Estas entidades también se utilizan para fines de
libertad comercial, con miras, por ejemplo, a que la propiedad intelectual requerida para el desarrollo
de cierta tecnologia quede en manos de una entidad independiente que no esté¢ vinculada por algin
acuerdo de licencia de la empresa matriz.

8Una empresa conjunta suele ser fruto de un pacto entre dos o mas sociedades que desean perseguir
de consuno ciertos objetivos comerciales. Un arreglo de esa indole a veces puede dar lugar a la creacion
de una o mas personas juridicas en las que los socios fundadores aporten capital y compartan los benefi-
cios, los gastos y el control del consorcio empresarial. La empresa conjunta puede formarse para la
ejecucion de un unico proyecto o para mantener una asociacion comercial permanente. Las empresas
conjuntas son muy comunes en el ambito internacional, habida cuenta de que algunos paises exigen a
las empresas extranjeras que formen una empresa conjunta con una sociedad del pais para tener acceso
al mercado interno. Es frecuente que este requisito dé lugar a que el control de la tecnologia y de la
gestion pasen a manos de la empresa nacional. La formacion de una empresa conjunta suele hacerse
para distribuir los gastos y riesgos, facilitar el acceso a recursos financieros, crear economias de escala
o posibilitar el acceso a nuevas tecnologias, a nuevos clientes o a practicas de gestion innovadoras.
Puede servir también para fines competitivos y estratégicos, como el de facilitar la evolucion estructural
de una industria, prevenir la competencia comercial, crear unidades mas competitivas y solidas y facilitar
la transferencia de tecnologia y la diversificacion comercial.

°Una filial fiduciaria extraterritorial (“offshore trust”) es una sociedad fiduciaria tradicional, pero
constituida con arreglo a las leyes de otro pais. Su naturaleza y sus efectos juridicos son similares a los
de una sociedad (o agencia) fiduciaria interna (“onshore trust”) del pais desde donde se transmiten los
bienes al “trust” que se encargara de gestionarlos en provecho de cierta persona o categoria de personas.
La creacion de este tipo de entidades en el extranjero suele obedecer a razones tributarias o de protec-
cion de ciertos bienes, por lo que su eficacia podra verse limitada en la practica si el régimen de la
insolvencia del pais de la persona, que transmita los bienes, ha previsto la posibilidad de impugnar toda
transferencia de activos a otras sociedades que se haga en fraude de acreedores.

!"Una filial fiduciaria de inversiones es una sociedad de cartera con activos financieros generadores
de ingresos. Puede ser también una entidad juridica que sea titular de ciertos bienes o negocios y cuyas
acciones, denominadas unidades fiduciarias, son negociadas en bolsa, distribuyéndose la renta generada
entre los titulares de esas acciones en cuotas mensuales o trimestrales.
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7. Los grupos de empresas pueden tener una estructura jerarquica o verti-
cal consistente en sucesivos estratos de sociedades matrices y empresas
controladas, que podran ser filiales u otro tipo de empresas conexas o aso-
ciadas, que funcionen en eslabones distintos de una misma cadena o proceso
de produccioén o de distribucion. La integracion vertical suele darse entre
empresas de un mismo ramo industrial, al combinarse, por ejemplo, algunas
o todas las operaciones sucesivas desde la obtencién de las materias primas
hasta la venta del producto acabado. La integracion puede ser fruto de una
politica destinada a asegurarse el control y la fiabilidad de las fuentes de
suministro y de los canales de venta al por mayor y al por menor. Puede
ser también fruto del fuerte control adquirido por una empresa, mediante el
ejercicio de su preponderancia comercial, sobre sus proveedores o distri-
buidores. Suelen citarse como ejemplo de integracion vertical las grandes
empresas del sector del petroleo, que controlan la exploracion, extraccion y
transporte del crudo, y el refinado, la distribucion y la venta al por menor
del combustible.

8. También es posible que la estructura de un grupo de empresas sea
horizontal y que el grupo esté integrado por cierto nimero de empresas
hermanas, con una participacion elevada en el capital de otras empresas del
mismo grupo, y que funcionan al mismo nivel de un determinado proceso
productivo; por ejemplo, el sector editorial donde una casa editora tal vez
adquiera otras a fin de incrementar su lista de autores y el nimero de obras
publicadas, o el sector de los medios informativos donde es frecuente que
un consorcio posea diversos medios que comparten unas mismas fuentes
informativas y ciertos servicios de gestion. La integracion horizontal suele
utilizarse para controlar un eslabon entero de la produccion o determinada
industria con miras a obtener economias de escala, pero puede también
utilizarse para racionalizar la gestiéon de empresas en sectores afines o incluso
en una amplia gama de sectores. Se ha senalado que los grupos de estructura
horizontal son mas frecuentes en algunas partes del mundo, como Europa,
en tanto que los grupos de estructura vertical suelen predominar en otras,
como los Estados Unidos y el Japén. La integracion vertical suele ser tam-
bién mas frecuente en el sector manufacturero, mientras que la integracion
horizontal se da mas en el sector comercial.

9. La labor de investigacion sobre los grupos de empresas muestra clara-
mente que esos grupos pueden formarse gracias a diversos tipos de alianza,
basados tal vez en vinculos bancarios, 6rganos rectores interrelacionados,
alianzas de propietarios, intercambios de informacion, empresas conjuntas
y carteles. Esa labor ha mostrado, asimismo, que la estructura de los grupos
de empresas varia segun el sistema de gestion imperante. En algunos paises
tal vez se organicen de forma vertical o de forma horizontal y tal vez se
extiendan a diversos sectores. Suelen constar de una sociedad matriz o una
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empresa mercantil y de diversas empresas de manufacturas y a veces un
banco. En algunos casos, la sociedad matriz puede ser una empresa no
constituida, como una fundacion u otro tipo de organizacion sin animo de
lucro. En otros paises, en cambio, esos grupos suelen estar bajo el control
de una sola familia o de unas pocas familias, con una organizacion invaria-
blemente vertical, o tal vez mantengan fuertes lazos con el Estado en vez
de con determinadas familias. Los grados de diversificacion varian también
considerablemente, ya que algunos grupos mantienen un comercio interno
intenso y otros no''.

10. El grado de autonomia financiera y decisoria en el seno de un grupo
de empresas puede variar considerablemente. Los miembros de algunos gru-
pos son empresas comerciales activas que fijan sus propios objetivos y ges-
tionan su propio negocio y sus finanzas. En otros grupos, las decisiones
estratégicas y presupuestarias tal vez estén centralizadas y sus miembros tal
vez funcionen como divisiones operativas de una empresa mas grande, con
facultades discrecionales limitadas en el seno de la unidad econdémica aglu-
tinante. Una sociedad matriz puede ejercer un control estricto mediante una
gestion financiera centralizada tanto del capital social como de la politica
crediticia de las empresas del grupo, fijando sus objetivos de produccion,
seleccionando su personal directivo o gestor y supervisando constantemente
su actividad productiva y comercial. Los 6rganos rectores del grupo pueden
estar centralizados en una sociedad financiera matriz o en una empresa de
menor rango y, en este caso, la sociedad matriz poseerd las participaciones
clave en el capital social de las empresas del grupo, pero sin ejercer una
funcidn directa en su gestion comercial o productiva. Los grupos mas grandes
tal vez dispongan de sus propios bancos que cumplan las funciones basicas
de un mercado de capitales. La financiacion del grupo tal vez se haga
mediante préstamos internos con garantia reciproca entre la sociedad matriz
y las filiales'?. Los préstamos internos tal vez aporten al beneficiario capital

"Algunas investigaciones sugieren que los grupos de Chile, por ejemplo, estan mas diversificados
que los de Corea del Sur, mientras que los de Filipinas tienen estructuras mas verticales que los de la
India y se dedican en mayor medida a prestar servicios financieros que los de Tailandia. Véase T. Khanna
y Y. Yafeh, “Business Groups in Emerging Markets: Paragons or Parasites?”, Journal of Economic
Literature, Vol. XLV (junio de 2007), pags. 331 a 372.

En muchos paises, un método importante para obtener capital al que suelen recurrir las empresas
de un mismo grupo consiste en otorgarse garantias reciprocas por las que cada empresa del grupo
responde del cumplimiento de las obligaciones de las demas. En algunos paises ha resultado dificil hacer
efectivas esas garantias en los procedimientos de liquidacion y, en algunos casos, se han anulado. En
cierto pais, se ha utilizado la garantia reciproca para no tener que cumplir ciertos requisitos gravosos
en materia de contabilidad y auditoria que no son exigibles de las empresas que sean partes en este tipo
de arreglos internos. El pacto escrito de garantia reciproca convierte a las empresas del grupo de que
sean parte en ese pacto en una entidad juridica en cierto sentido unica, dado que dicho pacto supone
una mancomunacion voluntaria de fondos en respaldo de toda empresa que sea objeto de un proce-
dimiento de insolvencia y que goce en ese momento de una garantia valida. Una ventaja de este enfoque
es que los acreedores reales y potenciales pueden contar con la posicion mancomunada de esas entidades,
mas que en los estados financieros de las filiales de propiedad total que sean partes en el pacto escrito.
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de explotaciéon, fondos para saldar deudas a corto plazo, tales como divi-
dendos aun por pagar o crédito para financiar el comercio interno del grupo,
reembolsable con o sin intereses.

11. En algunos paises, los lazos de parentesco suponen un factor de
conexion interna importante en los grupos de empresas; puede ocurrir, por
ejemplo, que los miembros mas importantes de la familia y sus allegados
pertenezcan a la junta directiva de la sociedad matriz y que los miembros
de esa junta formen parte de las juntas directivas de otras empresas del
grupo, creandose asi un denso tejido rector familiar entre las empresas del
grupo que permite que la familia mantenga su control sobre el grupo. Por
ejemplo, el organigrama de un gran grupo de la India muestra una intrincada
red de cargos rectores compartidos entre la sociedad matriz y las 45 empresas
del grupo®.

12.  En otros paises, ciertos grupos de empresas disfrutan de lazos estrechos
con los poderes publicos, particularmente con las autoridades que gestionan
el acceso al crédito y las divisas o las reglas de la competencia, lo que ha
contribuido en notable medida a su desarrollo. También ha habido casos de
politicas estatales dirigidas contra ciertos grupos, privandoles del trato
preferente del que disfrutaban, por ejemplo en materia de acceso a capital
financiero.

13. La estructura de muchos grupos de empresas muestra las dimensiones
y la complejidad que puede adquirir su organigrama, con varios estratos de
distintas empresas controladas en mayor o menor medida por los estratos
superiores o la cupula del grupo, que puede estar formado por cientos o
incluso miles de distintas empresas'.

14. Al hacer un estudio basado en las cuentas e informes de 1979 de varias
grandes empresas multinacionales con sede en el Reino Unido, por ejemplo,
hubo que abandonar la parte correspondiente a dos de los grupos mas
grandes, que contaban con 1.200 y 800 filiales, respectivamente, ante la
imposibilidad de concluir el analisis. Los investigadores observaron que muy
pocas personas del grupo podian discernir las relaciones juridicas precisas
que vinculaban a todas las empresas integrantes y que ninguno de los grupos

3Véase Khanna y Yafeh, nota 10.

“De una encuesta realizada en Australia en 1997 sobre las 500 principales empresas que cotizaban
en bolsa se desprendié que el 89% de ellas controlaba a otras empresas; cuanto mas alta era la capita-
lizacion bursatil de una empresa, mas empresas controlaba (las cifras iban de un promedio de 72 empresas
controladas por sociedades con la capitalizacion bursatil mas alta a un promedio de 9 controladas por
las de capitalizacién mas baja); el 90% de las empresas controladas era de propiedad total; el nimero
de estratos de filiales de un grupo de empresas con estructura vertical oscilaba entre 1 y 11 y el promedio
general iba de 3 a 4. En otros paises las cifras son mucho mas altas (dustralia, Companies and Securi-
ties Advisory Committee, Corporate Groups Final Report (Sidney, 2000), parr. 1.2).



Capitulo 1. Rasgos generales de los grupos de empresas 11

estudiados parecia disponer de un organigrama propio completo’>. De forma
analoga, los organigramas de varios grupos inmobiliarios de Hong Kong,
como Carrian, que quebr6é hace mas de 20 afios, ocupaban varias paginas,
y un lector habria necesitado una buena lupa para hallar el nombre de las
filiales. Otro caso es el del grupo Federal Mogul, proveedor de componentes
de automoviles, cuyo organigrama, si se agrandara para poder leer el nombre
de todas sus filiales, cubriria toda una pared de una pequena oficina.
El organigrama del grupo Collins and Aikman, también del sector del
automovil, estd impreso en un libro, y los subgrupos que lo integran poseen
una estructura interna igual de compleja que la de muchos grupos de empre-
sas nacionales.

15. El grado de integracion de un grupo puede estar determinado por
varios factores, entre los que figuraran su organizaciéon econdmica (por
ejemplo, si su estructura administrativa esta centralizada o si cada empresa
del grupo goza de independencia, si cada empresa depende del grupo para
su financiacion o para la garantia de los préstamos obtenidos, si la gestion
de los recursos humanos estd o no centralizada, asi como la medida en que
la sociedad matriz decida la politica comercial y presupuestaria y el fun-
cionamiento de las demds y el grado de integracion vertical u horizontal
del grupo); su gestion comercial (por ejemplo, la importancia de las com-
pras y ventas internas del grupo, la utilizacion de unas mismas marcas,
logotipos, programas publicitarios y red de garantias para sus productos),
y su imagen publica (por ejemplo, si el grupo se presenta como empresa
Unica y si la actividad mercantil de sus empresas constitutivas se describe
como propia del grupo o de cada una de ellas en los informes externos,
ya sean los destinados a los accionistas, a la autoridad competente o a los
inversionistas).

16. La estructuracion juridica de un grupo en personas juridicas distintas
no determinara necesariamente la estructuracion de su gestion. Si bien cada
miembro del grupo serd una entidad juridica independiente, su gestion puede
estar organizada por divisiones estructuradas en funcion de las lineas de
productos y, como cada empresa del grupo puede tener mas de una linea
de productos, su gestion puede correr a cargo de varias de esas divisiones.
En algunos casos ocurre que los 6rganos rectores de la sociedad matriz tratan
a las empresas del grupo que son de su entera propiedad como si fueran
filiales suyas.

Tom Hadden, Inside Corporate Groups, 1984 International Journal of Sociology of Law, vol. 12,
1984, pag. 273.



12 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia—Tercera parte

C. Razones para gestionar la actividad comercial
por conducto de un grupo de empresas

17. Diversos factores, que van de lo juridico y econdémico a lo social,
cultural e institucional, asi como otras pautas de conducta, determinan la
formacion, el funcionamiento y la evolucion de los grupos de empresas.
La politica estatal, los habitos sucesorios, los lazos de parentesco (incluso
intergeneracionales), la identidad étnica y la ideologia nacional, asi como la
eficiencia del marco juridico (por ejemplo, la fuerza ejecutoria de los con-
tratos) e institucional en los que ha de apoyarse la actividad comercial
pueden influir en el desarrollo de los grupos de empresas en distintos entor-
nos. Ciertos estudios sugieren que la estructuracion interna del grupo puede
suplir al subdesarrollo institucional del entorno, lo que puede repercutir
favorablemente en el costo de las operaciones.

18. La actividad comercial realizada al amparo de la estructura de un grupo
de empresas puede ofrecer ventajas, como la de reducir el riesgo comercial
o mejorar el rendimiento financiero, al permitir que el grupo diversifique y
distribuya sus actividades comerciales entre diversos tipos de empresas, cada
una gestionada por una sociedad distinta del grupo. Cabe que una sociedad
adquiera otras empresas para expandirse y lograr mas poder en el mercado,
pero sin destruir su identidad juridica y comercial a fin de beneficiarse de
su nombre comercial, su clientela y su imagen publica. La expansion puede
tener por objeto adquirir nuevo saber técnico o de gestion. El grupo, una
vez formado, tal vez subsista y se desarrolle por razén de los gastos admi-
nistrativos que pueda suponer racionalizar su estructura o liquidar empresas
que estén de mas.

19. Su propia estructuracion puede permitir que el grupo atraiga capital
hacia un tnico sector de su negocio, sin perder, por ello, su control general
del negocio, creando, por ejemplo, para dicho sector otra empresa y permi-
tiendo que inversionistas externos adquieran una participacion minoritaria
en su capital social. Una estructura de grupo puede reducir los riesgos de
la responsabilidad juridica, trasladando toda responsabilidad potencialmente
elevada, como la dimanante de politicas de proteccion del consumidor o del
medio ambiente, a determinadas sociedades del grupo, a fin de aislar de ese
riesgo al patrimonio restante del grupo. Puede darse una garantia mas eficaz
en respaldo de una deuda o un proyecto de financiacion si se traspasan
determinados bienes a otra empresa que se haya constituido expresamente
para ese fin, con lo cual el prestamista gozara de maxima prelacion sobre
la totalidad o la mayoria de los bienes de la nueva empresa. También puede
constituirse otra empresa del grupo para llevar a cabo un proyecto determi-
nado y obtener mas financiaciéon imponiendo cargas sobre sus propios bienes
y su actividad mercantil, o para explotar una licencia o concesion oficial.
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La estructura de grupo puede simplificar la venta parcial de una entidad, ya
que puede ser mas sencillo, y a veces mas conveniente a efectos fiscales,
traspasar al comprador las acciones de una empresa del grupo, en vez de
vender bienes sueltos. Un grupo puede constituirse también de manera
imprevista cuando una empresa adquiera otra empresa, que, a su vez, sea
la sociedad matriz de empresas de otro grupo.

20. El cumplimiento de ciertos requisitos reglamentarios puede verse sim-
plificado en el contexto de un grupo cuando cada empresa deba observarlos.
En el caso de los grupos multinacionales, el derecho interno de determinados
paises en los que el grupo desee ejercer su actividad mercantil puede exigir
que ésta se lleve a cabo por conducto de entidades independientes (a veces
con un requisito minimo de capital social de origen nacional) o imponer
otros requisitos o restricciones, por ejemplo, en lo tocante a los reglamentos
laborales y de empleo. Como medio de expansion en el extranjero se han
utilizado mecanismos que no requieren aportaciones de capital social, a
causa, por ejemplo, de leyes internas que dificultan la participacion en el
capital social, del grado de reglamentacion impuesto a la inversion extranjera
y de las relativas ventajas econdmicas que reportan esos mecanismos. Los
imperativos geograficos constituyen otro factor importante para los grupos
multinacionales, concretamente la necesidad de adquirir materia prima o de
vender productos por conducto de una empresa del grupo radicada en deter-
minado lugar. Una consideracion afin de creciente importancia, que tal vez
guarde mas relacion con la ubicacion de las empresas componentes de un
grupo que con la estructuraciéon o no en grupo de su actividad comercial,
es la importancia del derecho interno aplicable para cuestiones como el gasto
inherente a la fundacioén de una sociedad, la simplicidad de las formalidades
requeridas, las obligaciones que entrafia la personalidad juridica de la socie-
dad fundada y el trato que se dard a un grupo de empresas en casos de
insolvencia. Las divergencias entre el derecho interno de distintos paises
pueden complicar notablemente esas cuestiones.

21. Otros factores clave que complican las estructuras de grupo son las
consideraciones fiscales y su repercusion en la circulacion de dinero dentro
de los grupos. Se suele invocar la incidencia fiscal como razén para la for-
macion y el crecimiento subsiguiente de los grupos y, tradicionalmente, en
muchos ordenamientos juridicos se ha venido dando importancia a la unidad
economica de entidades conexas. Si bien el principio basico podria ser la
imposicion tributaria separada de cada entidad, de hecho tal vez se persigan
otras finalidades esenciales, como proteger los ingresos fiscales de los
gobiernos y aligerar la carga fiscal que de otro modo se crearia si cada
empresa del grupo tuviera que pagar impuestos por separado'®. Entre las

1Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economicos, International Investment and Multi-
national Enterprises—Responsibility of parent companies and their subsidiaries (Paris, 1979).
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medidas en las que se tienen en cuenta los vinculos existentes entre la
sociedad matriz y las empresas bajo su control cabe citar la exoneracion
fiscal, los dividendos abonables entre empresas del grupo, las medidas des-
gravadoras y las destinadas a combatir la evasion fiscal en el seno de un
grupo. Cabe que se otorguen exenciones fiscales a los dividendos pagados
por una empresa del grupo a los accionistas locales y a los dividendos
abonables entre empresas del grupo cuando tengan entre ellas una fuerte
participacion en el capital social. Cabe también que se reconozca un crédito
fiscal por concepto de todo impuesto abonable en el extranjero sobre los
beneficios de una empresa controlada o sobre los dividendos de algun
accionista. Tal vez se otorgue alguna desgravacion conjunta a las empresas
del grupo susceptibles de ser tratadas como una unica unidad fiscal y que
presenten cuentas unificadas. Las pérdidas de una empresa del grupo pueden
compensarse con los ingresos de otra o las pérdidas y ganancias pueden
compensarse mutuamente entre las empresas del grupo.

22. Por razon de la importancia de las consideraciones de orden fiscal,
la politica de precios entre empresas del mismo grupo y la politica fiscal
y las tasas impositivas del lugar suelen determinar la distribucion del activo
y del pasivo en el seno de un grupo de empresas. Las diferencias entre
la tasa impositiva aplicable a las empresas en distintos paises, asi como
ciertas exenciones ofrecidas en algunos paises (por ejemplo, la tasa de
desgravacion fiscal sobre los beneficios reportados por el sector industrial
o sobre los ingresos por concepto de servicios financieros), pueden hacer
que un pais resulte mas atractivo que otro cuyo régimen fiscal sea mas
severo y que ofrezca menos exenciones o ninguna. De todos modos, tal
vez convenga que el erario publico examine toda estructura de los precios
de transferencia que tienda a ubicar los beneficios en paises de baja tasa
impositiva.

23. Cabe la posibilidad de que la decision de establecer un determinado
tipo de empresa obedezca a razones fiscales cuando, por ejemplo, la repa-
triacion de las ganancias de una empresa extranjera del grupo esté exonerada
de impuestos por tratarse del reembolso de un préstamo a la sociedad matriz
o cuando esta ultima posea cierto porcentaje (entre el 5% y el 20%) del
capital social de esa empresa; cuando los intereses sobre un crédito tomado
para sufragar la adquisicion de una empresa del grupo pueden compensarse
con sus ganancias y, como ya se sefialado, cuando las pérdidas y ganancias
de las diversas empresas del grupo puedan compensarse mutuamente en una
declaracion fiscal unificada. La actividad mercantil también puede dividirse
entre dos o mas empresas del grupo para aprovechar la desgravacion fiscal,
las cifras tope de desgravacion fijadas o las tasas tributarias progresivas.
Otras razones que cabe mencionar son las siguientes: aprovechar las ventajas
emanadas de las diferencias entre los métodos contables, el ejercicio fiscal,
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los métodos de amortizacidon, los métodos de valoracidon de existencias y las
deducciones por impuestos pagados en el exterior; disociar actividades mer-
cantiles que, de realizarse juntas en una Unica entidad gravable, podrian
entrafiar perjuicios fiscales, y aprovechar el tratamiento favorable dado a
ciertas actividades (por ejemplo, ventas anticipadas o posibles, fusiones,
liquidaciones o regalos o legados entre miembros de una familia), que es
aplicable a algunas operaciones pero no a otras.

24. Los requisitos contables tal vez determinen también la estructura de
los grupos de empresas. En algunos paises cabe crear empresas, con funcion
de mera agencia o mandatario, para gestionar ciertos aspectos del negocio,
sin que la sociedad matriz tenga que presentar cuentas detalladas acerca de
las actividades de esas empresas, que actuan como agentes comerciales de
la sociedad matriz, a la que pertenecen todos los bienes gestionados.

25. Muchas de las ventajas de gestionar los negocios por medio de un
grupo de empresas pueden ser ilusorias. La proteccion contra pérdidas
catastroficas puede desvanecerse ante los acuerdos financieros o los inter-
cambios comerciales del grupo, y ante las garantias reciprocas, las cartas de
respaldo'” entregadas a los auditores del grupo y la tendencia de los princi-
pales acreedores y, en particular, de los bancos, a obtener una garantia de
indemnidad de la sociedad rectora del grupo. Para que no haya dudas, cabe
sefialar que la practica contable no se vale de las estructuras de grupo: a
los contadores les da igual unificar balances de sucursales que los de un
grupo de filiales. Parece probable que ni el sector bancario, ni el comercial
ni el juridico, se dan la debida cuenta de la faceta contable de los grupos
de empresas.

D. Definicion del “grupo de empresas” — participaciones
en el capital social y control de una empresa

26. Si bien tanto la legislacion como la jurisprudencia son cada vez mas
conscientes de la existencia de los grupos de empresas y de la importancia
de las relaciones internas del grupo, no existe ninguna norma directamente
aplicable que rija con coherencia esas relaciones en cuanto tales. En algunos
paises en los que la ley reconoce la existencia de esos grupos no hay norma

"La denominada “carta de respaldo” (letter of comfort) suele ser entregada por una sociedad
matriz con miras a persuadir a otra entidad a concertar una operacion con una empresa de su grupo.
Puede entrafiar diversos compromisos, sin que ninguno constituya una garantia, a saber, la promesa de
mantener su participacion en el capital social de la empresa o algun otro tipo de compromiso financiero
contraido con ella, hacer uso de su influencia para que la empresa cumpla cierta obligacion contractual
principal, o confirmar que le consta la existencia del contrato concertado por la empresa, pero sin asumir
expresamente responsabilidad alguna por la obligacion principal.
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legal o reglamentaria alguna que les sea expresamente aplicable, sino que
existen reglas aisladas insertadas en otras leyes aplicables en materia de
impuestos o de contabilidad empresarial, de fusiones empresariales y de
competencia comercial, y sobre cuestiones de otra indole. Raro es el pais
cuyo régimen de la insolvencia haya previsto una normativa que sea apli-
cable a los grupos de empresas en casos de insolvencia. Ademas, al com-
parar las leyes en que si se regulan algunos aspectos del grupo de empresas,
se observa que las cuestiones se abordan con criterios dispares no solo en
los diferentes paises, sino también en las diversas leyes de un mismo pais.
Asi pues, el concepto de “grupo de empresas” puede denotar realidades
distintas a efectos diferentes, aunque puede haber elementos comunes;
cuando se utiliza un concepto particular para definirlo, como el de “control”,
por ejemplo, el concepto se define en sentido mas lato o mas restringido,
como ya se sefialo, seglin la finalidad de la legislacion.

27. Si bien en la mayoria de los ordenamientos se evita precisar lo que se
entiende por “grupo de empresas”, es habitual recurrir a diversos conceptos
para determinar cuales son los lazos empresariales que bastaran para cons-
tituir a ciertas entidades en un grupo de empresas para fines como la exten-
sion reciproca de la responsabilidad y la determinacion de cuestiones de
contabilidad, fiscales o de otra indole. Esos conceptos se utilizan en la
legislacion y en la jurisprudencia de diversos paises en lo concerniente a
los grupos de empresas y suelen basarse en criterios de participacion de una
empresa en el capital social de otra o en criterios de influencia o control
directo ejercido por una empresa sobre la otra, si bien a veces solo se tiene
en cuenta el ejercicio de una influencia o poder directo sobre la otra empresa
o la posesion de una participacion dominante en su capital social. La elec-
cion entre uno y otro concepto suele reflejar la busqueda de un término
medio entre la seguridad que entraia el exigir una participacion dominante
en el capital social y la flexibilidad ofrecida por el criterio del control com-
plementado por el reconocimiento de la diversidad de factores econdmicos
que configuran a un grupo de empresas.

28. En algunos casos la participacion en el capital social se define en
funcién de la relacion formal existente entre las empresas de un grupo.
A su vez, esa relacion viene determinada por un criterio de forma, consistente
en la titularidad directa o indirecta de cierto porcentaje del capital social o
de derechos de voto. Esos porcentajes oscilan entre una participacion de
solo un 5% hasta mas del 80%. En paises que han fijado porcentajes mas
bajos, se suelen considerar otros factores complementarios, como los que se
examinan mas adelante como indicadores de control o de influencia. En algu-
nos paises, los porcentajes bajos establecen una presuncidén rebatible del
dominio de una empresa por otra mientras que otros porcentajes mas eleva-
dos establecen una presuncion absoluta.
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29. Otros ejemplos de lo que constituye un grupo de empresas se guian
por criterios mas funcionales centrados en el control o en la influencia deci-
siva (denominada “control”) que se ejerza, y en esos casos suele definirse
el término “control”. El concepto radica principalmente en el control efectivo
o la capacidad de controlar, directa o indirectamente, la politica financiera
y comercial y el proceso decisorio del grupo. Cuando en una definicion se
menciona la capacidad de control se hace referencia al potencial durmiente
de control, mas que a un control efectivamente ejercido. El control puede
obtenerse mediante participaciones en el capital social o mediante la adqui-
sicion de derechos o la concertacion de contratos que confieran a la parte
dominante la capacidad de control. Lo que realmente cuenta no es tanto la
forma juridica estricta de la relacion entre las entidades, por ejemplo, la
relacion entre la sociedad matriz y una empresa bajo su control, sino la
esencia de esa relacion.

30. Entre los factores indicativos de que una entidad controla a otra cabe
destacar: la capacidad de dominar la composicién de la junta directiva o
del consejo de administracion de la segunda entidad; la facultad de nombrar
o de destituir a todos o a la mayoria de los directivos o miembros del
consejo de administracion de la segunda entidad; la posibilidad de controlar
la mayoria de los votos emitidos en una reunion de la junta o consejo de
la segunda entidad, y la posibilidad de emitir la mayoria de los votos en
una junta general de accionistas de la segunda entidad, o de regular su
emision, independientemente de que esa posibilidad emane de la titularidad
de acciones o de opciones sobre acciones. La informacion sobre el miembro
del grupo que puede ser pertinente al analizar todos estos factores puede
ser: su acta constitutiva, su participacion en el capital social, sus decisiones
estratégicas sustantivas, sus acuerdos internos y externos en materia de
gestion y direccidn, los detalles de sus cuentas bancarias y su adminis-
tracion, asi como de los firmantes autorizados, y la informacion sobre sus
empleados.

E. Reglamentacion de los grupos de empresas

31. La reglamentacion de los grupos de empresas suele estar basada en
uno de dos criterios (o, en algunos casos, una combinacion de los dos): el
criterio de la identidad juridica independiente de cada empresa del grupo
(criterio tradicional y, con mucho, el predominante) y el de la empresa tnica.

32. El criterio de la identidad juridica propia de cada empresa del grupo
esta basado en varios principios fundamentales, de los cuales el mas impor-
tante es el de la personalidad juridica propia de cada empresa del grupo.
También se basa en la responsabilidad limitada de los accionistas de una



18 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia—Tercera parte

empresa del grupo y en los deberes de los directivos de cada empresa del
grupo para con la primera.

33. La personalidad juridica propia de cada sociedad del grupo significa
que cada sociedad goza de sus propios derechos y deberes, con independen-
cia de quién la controla o de quiénes son los titulares de su capital social
(es decir, del hecho de que su capital esté o no esté total o parcialmente en
manos de otra empresa) o de su participacion en las actividades del grupo.
Las deudas que contrae son propias y por lo general no cabra mancomunar
el activo del grupo para saldar esas deudas!'®. Los contratos que esa empresa
celebre con personas ajenas al grupo no atafien automaticamente a la socie-
dad matriz ni a otras empresas del grupo. La sociedad matriz no puede tener
en cuenta las ganancias no repartidas de otras empresas integrantes del grupo
al calcular sus propias ganancias. La personalidad juridica propia de cada
empresa del grupo significa que, a diferencia de lo que sucede en una aso-
ciacion o sociedad civil o en una empresa unipersonal, las deudas y obliga-
ciones del grupo no recaeran sobre cada uno de sus miembros, por lo que
las pérdidas que una empresa del grupo pueda sufrir no superaran al monto
del capital que haya aportado a la empresa insolvente, si es que ha comprado
acciones de esa otra empresa.

34. El criterio de la empresa unica presta, en cambio, atencion a la inte-
gracion econdmica efectiva de las empresas de un grupo, por lo que se
concibe al grupo como unidad econémica tinica que desarrolla su actividad
comercial al servicio de los intereses del grupo en cuanto tal, o al servicio
de los intereses de la empresa dominante del grupo, pero no al servicio de
los intereses de cada empresa en particular. Los préstamos tal vez se con-
traigan por el grupo en cuanto tal, recurriéndose a la tesoreria del grupo
para compensar el activo o el débito contable de cada empresa; cabe que
se permita que una empresa del grupo funcione con pérdidas o que esté
descapitalizada; el activo y el pasivo de las empresas del grupo podran ser
transferidos, en el seno del grupo, en uno u otro sentido y cabra concertar
préstamos, garantias u otros arreglos financieros entre las empresas del grupo
en condiciones esencialmente preferentes.

35. Si bien en muchos paises se aplica el criterio de la identidad juridica
propia de cada empresa del grupo, en algunos se hacen excepciones a la
aplicacion estricta de ese criterio mientras que en otros se ha adoptado, por
via legislativa o judicial, la practica de aplicar, en determinadas situaciones,
el criterio de la empresa unica.

8V éase el capitulo II, parrs. 105 a 137, para un examen de la consolidacion patrimonial.
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36. Entre las circunstancias en las que no se aplica de forma estricta el
criterio de la entidad juridica independiente cabe citar: la consolidacion de
las cuentas de una sociedad matriz y de toda empresa por ella controlada;
las operaciones entre personas allegadas (suele estar prohibido que una
empresa del grupo otorgue a una sociedad allegada del grupo alguna ventaja
financiera en forma, por ejemplo, de préstamos, garantias o indemnidades
internas, condonacion de deudas o transferencias de bienes, salvo que sus
accionistas hayan aprobado la operacion o que la sociedad otorgante goce
de alguna exencion); las participaciones cruzadas en el capital social de las
empresas (por lo general, los miembros de un grupo tienen prohibido
adquirir acciones de la empresa dominante o aceptar una garantia sobre tales
acciones, y tienen igualmente prohibido emitir o transferir acciones en
provecho de una empresa controlada del grupo) y el endeudamiento de una
empresa siendo ya insolvente (la sociedad matriz, que debiera haber sos-
pechado la insolvencia de una empresa del grupo bajo su control, podra ser
declarada responsable de las deudas que esa empresa del grupo contrajo
siendo ya insolvente).

37. Unos cuantos paises han establecido distintas categorias de grupos de
empresas que pueden actuar como empresa Unica a cambio de otorgar mayor
proteccion a los acreedores y a los accionistas minoritarios. En uno de ellos',
los grupos de empresas en que intervienen empresas publicas se dividen en
tres categorias segiin su estructura: a) los grupos integrados; b) los grupos
constituidos por via contractual; y ¢) los grupos de facto; a todos ellos se
aplica un conjunto de principios armonizados referentes a la gestion y la
responsabilidad empresarial:

a) Grupos integrados. La integracion completa de la filial se produce
cuando es aprobada por un determinado porcentaje de los votos de los accio-
nistas de la sociedad matriz, a la que corresponde una determinada partici-
pacion en las acciones de la empresa del grupo que controla. La sociedad
matriz, a cambio de asumir la responsabilidad mancomunada y solidaria por
las deudas y obligaciones de la empresa controlada, tendra un poder ilimitado
para dirigirla;

b) Grupos constituidos por via contractual. Pueden ser constituidos
por un determinado porcentaje de accionistas de cada una de las dos empre-
sas que celebren un contrato con miras a otorgar a una de ellas (la sociedad
matriz) el derecho a dirigir la otra, siempre y cuando esa gestion sea acorde
con los intereses de la sociedad matriz o del grupo en su conjunto. A cambio
de otorgar a la sociedad matriz el derecho de control, los acreedores y los
accionistas minoritarios reciben mas proteccion; y

Alemania.
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¢) Grupos de facto. Esos grupos se gestan cuando una empresa de un
grupo ejerce, directa o indirectamente, una influencia dominante sobre otra
empresa. Aunque la relacion no se formaliza, se supone que la sociedad matriz
intervendra sistematicamente en los asuntos de la empresa controlada.

38. En un pais®, cuyo derecho interno de las sociedades mercantiles se
inspira ya en el concepto comercial de la empresa unica, estd legalmente
permitido que el personal directivo de una empresa de un grupo cuyo
capital social esté total o parcialmente en manos de la sociedad matriz
actie mas en interés de la sociedad matriz que de su propia empresa; en
dicho pais se han dictado reglas para facilitar la fusion empresarial de los
grupos y se han promulgado leyes que autorizan a los tribunales para dictar
mandamientos de aportacion de fondos y de mancomunacién de bienes o
consolidacion patrimonial.

39. En otro pais®', la normativa aplicable a las sociedades mercantiles se
apoya cada vez mas en el concepto de la empresa Unica a fin de evitar que
la politica legislativa subyacente a ciertas leyes especiales se vea frustrada
por un recurso indebido a los grupos de empresas. La jurisprudencia de
este pais ha respaldado esa tendencia recurriendo al concepto de la empresa
unica para poder lograr los objetivos en los que se inspira la legislacion
mercantil en vigor. La jurisprudencia ha aplicado ese concepto al régimen
de la insolvencia para declarar impugnables ciertas operaciones internas de
un grupo de empresas, para confirmar las garantias internas del grupo vy,
en unos cuantos casos, para ordenar la consolidacion patrimonial. Los tri-
bunales estan también facultados para alterar la prelacion de los créditos
en la liquidacion de una empresa del grupo, ya sea asignando a los présta-
mos internos del grupo, otorgados a la empresa deudora, la prelacion de
participaciones en su capital social o ya sea subordinando el cobro de esos
préstamos al de los créditos de los acreedores externos de la empresa.

2'Nueva Zelandia.
?'Estados Unidos.



II. La insolvencia en el seno de un grupo de
empresas: cuestiones de ambito nacional

A. Introduccion

1.  Los grupos de empresas pueden estar estructurados de modo que se
reduzca al minimo el riesgo de insolvencia de uno o mas de sus integrantes,
para lo cual pueden establecer contragarantias e indemnizaciones y realizar otras
clases de arreglos analogos. Cuando se presenten problemas efectivamente, la
sociedad matriz, a efectos de proteger su reputacion y de conservar su capacidad
crediticia en el mundo comercial y financiero, tal vez procure impedir que otros
miembros del grupo caigan en la insolvencia, para lo cual aportara mas fondos
y accedera a subordinar los créditos internos a obligaciones externas.

2. Ahora bien, si la compleja estructura de un grupo de empresas se ve
perturbada por las dificultades financieras de una, de varias o incluso de
todas las empresas que lo integran, y esas dificultades desembocan en la
insolvencia, surgiran problemas por el simple hecho de que cada empresa
constitutiva del grupo tiene una existencia y una personalidad juridica pro-
pias reconocidas. Habida cuenta de que, como se observo anteriormente, la
gran mayoria de los regimenes internos de la insolvencia y de las legisla-
ciones nacionales en materia de sociedades mercantiles no abordan la
cuestion de la insolvencia de los grupos de empresas, aun cuando las cues-
tiones relativas a los grupos puedan abordarse en contextos ajenos a la
insolvencia, por ejemplo, en relacion con los regimenes contable, regulatorio
y tributario, la carencia de una base legislativa en contrario y de la facultad
discrecional de los tribunales para intervenir en caso de insolvencia implica
que cada empresa ha de considerarse por separado y, de ser necesario, admi-
nistrarse por separado en lo que respecta a la insolvencia. En ciertas situa-
ciones, por ejemplo, cuando la actividad comercial de los miembros del
grupo se encuentra estrechamente integrada, ese criterio no siempre puede
producir los mejores resultados para el deudor individual o para los negocios
del grupo en su conjunto, a menos que se puedan coordinar estrechamente
los procedimientos de insolvencia paralelos que se abran respecto de todas
las empresas del grupo.

3. Mucho de lo ya previsto en el derecho interno en materia de insolvencia
de los grupos de empresas se ocupa de las situaciones en las que procederia
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mancomunar los patrimonios de las empresas del grupo en una tnica masa
de la insolvencia. Sin embargo, cabe sefialar la falta de orientacion acerca
de la forma de abordar la problematica de la insolvencia en un grupo de
empresas desde una perspectiva global del grupo afectado y, en particular,
sobre las circunstancias en las que procederia otorgar al grupo un trato
distinto del previsto para una sociedad mercantil unica.

4.  Una segunda cuestion clave en cuanto al tratamiento de los grupos de
empresas en situaciones de insolvencia es el grado de integracion econdémica
y organizativa del grupo y la manera en que su nivel de integracion podria
afectar al tratamiento del grupo en esos casos y, en particular, en qué medida
seria procedente que se diera a un grupo sumamente integrado un trato
distinto del que se da a un grupo cuyos integrantes conservaran un alto
grado de independencia. En algunos casos, por ejemplo, cuando la estructura
del grupo es variada y entrafia actividades mercantiles y bienes sin vincu-
lacion alguna, la insolvencia de uno o mas miembros del grupo puede no
afectar a los demds miembros ni al grupo en su conjunto y los miembros
insolventes pueden ser administrados por separado. En otros casos, en cam-
bio, la insolvencia de un miembro del grupo puede causar dificultades finan-
cieras a otros miembros o al grupo en su conjunto, lo que sucede cuando
la estructura del grupo es integrada, es decir, cuando existe un alto grado
de interdependencia entre sus componentes y los bienes y las deudas de
éstos estan estrechamente vinculados. En esas circunstancias, con frecuencia
podria darse el caso de que la insolvencia de varias o de muchas de las
empresas del grupo diera lugar inevitablemente a la insolvencia de todos
los miembros (“efecto domind”) y tal vez fuera conveniente evaluar la inmi-
nencia de la insolvencia teniendo en cuenta la situacién del grupo en su
conjunto o coordinar el examen de la situacion de los diversos miembros.

B. Solicitud y apertura

5. Las consideraciones generales con respecto a la solicitud de apertura
y la apertura de un procedimiento de insolvencia fueron ya examinadas en
los capitulos I y II de la segunda parte. Dado que esos capitulos son también
aplicables a cada empresa perteneciente a un grupo, procederia examinarlos
junto con las cuestiones adicionales especificas del grupo en cuanto tal, que
se examinan a continuacion.

1. Solicitud conjunta de apertura
a) Antecedentes

6.  Por regla general, el régimen de la insolvencia respeta la personalidad
juridica propia de cada miembro del grupo de empresas y exige la
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presentacion de una solicitud de apertura respecto de cada empresa. Dicha
empresa debera estar sujeta al régimen de la insolvencia (véase la recomen-
dacion 10) y debera ademas reunir las condiciones requeridas para la aper-
tura de un procedimiento respecto de ella (véanse las recomendaciones 15
y 16). Hay muy pocas excepciones en que una sola solicitud pueda hacerse
extensiva a otros miembros del grupo; eso ocurre, por ejemplo, cuando todos
los interesados dan su consentimiento para incluir a méas de uno de ellos,
cuando la insolvencia de una empresa integrante del grupo pueda afectar a
las demas, cuando haya una estrecha integracion econdmica entre las partes
solicitantes de la apertura, que consista, por ejemplo, en la mezcla de bienes
o en un grado determinado de control o propiedad en comun, o cuando la
condicion de entidad tnica del grupo tenga especial importancia juridica,
en particular en el momento de formular los planes de reorganizacion.

7. Las anteriores recomendaciones relativas a la solicitud de apertura y a
la apertura de un procedimiento de insolvencia son aplicables a los deudores
que sean miembros de un grupo de empresas al igual que se aplican a toda
otra empresa deudora. Las recomendaciones 15 y 16 sefialan las condiciones
que habra de reunir todo deudor o acreedor para poder solicitar la apertura
de un procedimiento de insolvencia y esas condiciones son igualmente apli-
cables a toda solicitud que se presente respecto de una empresa perteneciente
a un grupo®. En el contexto de los grupos de empresas, la insolvencia de
la empresa matriz puede perturbar la estabilidad financiera de una empresa
controlada del grupo o la insolvencia de varias empresas del grupo puede
afectar la solvencia de otras, lo que puede extender el riesgo de insolvencia
inminente a todo el grupo. Esa situacion esta prevista en la recomendacion
15 siempre que, en el momento en que se presente la solicitud con respecto
a los miembros insolventes de un grupo, se pueda decir de los demas miem-
bros que no estan o no estaran en condiciones de pagar sus deudas a su
vencimiento.

b) Finalidad de una solicitud conjunta

8. Permitir que las empresas integrantes de un grupo, que reinan las
condiciones para solicitar la apertura de un procedimiento, lo hagan conjun-
tamente podria aligerar los tramites y reducir los gastos al facilitar el examen
coordinado de las solicitudes por el tribunal sin menoscabar la identidad
juridica independiente de cada empresa solicitante o sin eliminar la necesidad
de que cada empresa retna las condiciones requeridas para solicitar la

2Respecto de la solicitud de apertura presentada por el propio deudor, la recomendacion 15 sefiala
ademas, como condicion posible para solicitar la apertura de un procedimiento, el riesgo de insolvencia
inminente.
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apertura. Esa solicitud conjunta alertaria al tribunal acerca de la existencia
de un grupo, en particular si ha de presentarse acompanada de informacion
acerca de las relaciones entre las empresas deudoras que formen parte del
grupo y, en el caso de que se abran procedimientos a raiz de la misma,
tendria la ventaja de establecer una fecha comun de apertura para cada una
de las empresas afectadas de dicho grupo.

9.  Siempre y cuando la ley lo permita y sea factible en las circunstancias
del caso, la solicitud conjunta podria consistir en un solo escrito que englo-
bara a todas las empresas del grupo habilitadas para solicitar la apertura, o
en escritos separados presentados simultdneamente en relacion con cada una
de ellas. Este Gltimo criterio podria resultar apropiado cuando las empresas
no pertenecieran a la misma jurisdiccion interna y hubiera varios tribunales
competentes (como se examina en los parrafos 17 a 20 infra), o cuando,
debido a otras circunstancias, por ejemplo, si hubiera que coordinar un
numero considerable de procedimientos, no fuera practico presentar una sola
solicitud. En ambos casos, seria conveniente que el régimen de la insolvencia
facilite al tribunal la tarea de coordinar el examen de las solicitudes, teniendo
presente, cuando proceda, el hecho de que se trata de un grupo de empresas,
para determinar si cada uno de sus integrantes cumple los requisitos
correspondientes.

¢) Distincion entre solicitud conjunta y coordinacion procesal

10. Debe distinguirse una solicitud conjunta de apertura de un proce-
dimiento de coordinacion procesal. Permitir la presentacion conjunta de las
solicitudes de apertura tiene por objeto facilitar la coordinacion del examen
requerido para decretar la apertura de un procedimiento y reducir los gastos
al respecto. La apertura de varios procedimientos a raiz de una solicitud
conjunta facilitara sin duda la coordinacion de esos procedimientos, al propi-
ciar la fijacion de una misma fecha de apertura para toda empresa deudora
que sea miembro del grupo, y la de unos mismos plazos calculados a partir
de esa fecha, asi como la determinacion de un mismo periodo de sospecha
previo a la apertura para la impugnacion de todo acto del deudor o deudores
que se estime realizado en perjuicio de sus acreedores. Permitir la solicitud
conjunta no tiene por objeto predeterminar la forma en que se sustanciaran
los procedimientos que se declaren abiertos, ni, en particular, si éstos estaran
0 no sujetos a coordinacion procesal. Es de desear, por ello, que el régimen
de la insolvencia no exija una solicitud conjunta a titulo de requisito previo
de la coordinacion procesal. No obstante, una solicitud de apertura conjunta
puede llevar aparejada una solicitud de coordinaciéon procesal, como se
indica a continuacioén, lo que podria facilitar la decision del tribunal
al respecto.
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d) Participacion de una empresa solvente del grupo en
una solicitud conjunta

11. Una cuestion que se suele examinar con respecto a los grupos de
empresas es la de si cabe o no incluir a una empresa solvente de un grupo
en una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia presentada
respecto de sus miembros insolventes y, en caso afirmativo, en qué circuns-
tancias. Como se sefiald anteriormente, la inclusion en esa solicitud de una
empresa del grupo que parezca ser solvente, pero que, tras una indagacion
al respecto, se demuestre que esa empresa esta al borde de la insolvencia,
se regira por la recomendacion 15.

12. Si no existe una situacion de riesgo inminente de insolvencia y el
miembro del grupo es claramente solvente, pueden adoptarse diferentes cri-
terios. Cuando un grupo esté estrechamente integrado, el régimen de la
insolvencia tal vez permita, en interés del grupo en su conjunto, que la
solicitud de apertura incluya a empresas del grupo que no satisfagan las
condiciones requeridas para la apertura de un procedimiento. Un factor
importante para determinar si existe el grado de integracion requerido puede
ser el hecho de que las empresas mantengan una vinculaciéon que, aunque
sea describible de diversos modos, se caracterice por un grado notable de
control o de interdependencia, limites patrimoniales mal definidos e identi-
dad comercial unitaria del grupo, dependencia de unas empresas de otras
respecto de su propia gestion financiera o comercial, asi como otros factores
similares que no necesariamente se desprendan de la relacion juridica entre
las empresas del grupo (por ejemplo, de la sociedad matriz con una empresa
controlada). Otro supuesto en el que procederia incluir a una empresa sol-
vente del grupo en una solicitud conjunta se da cuando la existencia del
“grupo” es ficticia. Este seria el caso, por ejemplo, en supuestos en los que
la actividad comercial de un grupo se gestiona como la de una empresa
unica y el grupo, en cuanto tal, constituye tan sélo una fachada. Podria
suceder también en supuestos en los que las empresas del grupo estén de
tal modo entrelazadas que la base patrimonial del grupo sea una sola, no se
tenga cuenta alguna en su gestion la separacion juridica entre sus miembros
y tanto el personal directivo como los acreedores del grupo traten a las
diversas entidades como si fueran una sola.

13. Esa inclusion de una empresa solvente del grupo puede facilitar la
busqueda de una solucion de la insolvencia para la totalidad del grupo,
evitando una apertura escalonada de procedimientos, cada vez que otra
empresa del grupo se vea afectada por la insolvencia de las empresas ini-
cialmente declaradas insolventes. También podria facilitar la preparacion de
un plan global de reorganizacion del grupo, basado en la masa patrimonial
de todos sus miembros, tanto solventes como insolventes.
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14. Uno de los problemas de incluir a un miembro solvente del grupo es
que el régimen de la insolvencia so6lo sera aplicable, por lo general, a las
empresas que reunan las condiciones requeridas para poder ser objeto de un
procedimiento de insolvencia. Ahora bien, una empresa solvente del grupo
siempre podra ser objeto, a titulo voluntario, de un plan de reorganizacion
del grupo si asi lo decide la junta directiva o el personal rector de esa
empresa (véase el parrafo 152, infra).

15. Conforme a algunos regimenes de la insolvencia, cabe también permitir
que se incluya a una o mas empresas del grupo, insolventes o no, en una
solicitud conjunta de apertura, si se cuenta con el consentimiento de todas
las empresas interesadas del grupo, o con el consentimiento de todos los
interesados, incluidos los acreedores. Ahora bien, lo normal en esos casos
es que resultara muy dificil, y llevara mucho tiempo, obtener el consen-
timiento de todos los acreedores. También seria posible que el régimen de
la insolvencia prevea que una empresa del grupo que no haya participado
en la apertura del procedimiento respecto de otras empresas del grupo se
adhiera mas adelante al procedimiento si se ve adversamente afectada por
el procedimiento, o si se estima que su participacion redundaria en provecho
del grupo en su conjunto.

e) Personas legitimadas para presentar una solicitud conjunta

16. En consonancia con el criterio aplicado en la recomendacion 14 de la
Guia Legislativa, el régimen de la insolvencia puede permitir que presenten
una solicitud conjunta dos o mas empresas integrantes de un grupo que
retinan los requisitos necesarios en ¢l previstos para la apertura (véase
segunda parte, cap. I, parrs. 32 a 53). También podria presentarla un acreedor
con respecto a los miembros del grupo del que fuera acreedor. El hecho de
permitir que un acreedor presente una solicitud con respecto a miembros
del grupo de los que no es acreedor seria incompatible con el requisito
previsto para la apertura en la recomendacion 14.

f)  Tribunal competente

17. La presentacion de una solicitud conjunta de apertura con respecto a
dos o mas miembros de un grupo de empresas puede plantear problemas
jurisdiccionales, incluso en el ambito interno, si los establecimientos de las
empresas estan situados en diferentes lugares y si hay varios tribunales que
pueden gozar de jurisdiccion sobre esas empresas y ser, por ello, competentes
para conocer de la solicitud. Esto puede ocurrir, por ejemplo, con respecto
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a un grupo de empresas que funcionen en Estados en los que la jurisdiccion
para conocer de la insolvencia corresponda a diversos foros o en los que la
solicitud de apertura haya de presentarse ante distintos tribunales. Ciertas
leyes tal vez permitan presentar una solicitud conjunta ante un unico tribunal,
que sera luego competente para conocer de la insolvencia de cada empresa
que figure en esa solicitud.

18. Pese a las ventajas que dicha practica pueda tener, en ultima instan-
cia sera el derecho interno el que determine si cabe presentar una solicitud
conjunta respecto de diversos deudores (aun cuando sean miembros de
un mismo grupo) sujetos a la jurisdiccion de diversos tribunales. En algu-
nos paises, cabra trasladar las actuaciones abiertas ante diversos tribunales
a un unico foro, para que las consolide. Cabria aplicar diversos criterios
para determinar el foro competente para conocer de esa solicitud. Cabria,
por ejemplo, designar para dicho cometido al foro competente para cono-
cer de la insolvencia de la sociedad matriz del grupo, cuando dicha
empresa esté incluida en la solicitud. Otros criterios, como la magnitud
del endeudamiento de los diversos miembros del grupo o la ubicacion
del centro de control del grupo también podran ser alegados para deter-
minar el foro interno competente. Cabe también que los acreedores de
los distintos miembros del grupo también se encuentren en diferentes
lugares, lo que se suscitaria cuestiones acerca de la representacion de los
interesados y del lugar donde habran de reunirse o constituirse los comités
de acreedores.

19.  Si bien la cuestion de determinar el foro competente para conocer de
una solicitud conjunta de apertura cuando los establecimientos de las empre-
sas estén situados en diferentes jurisdicciones nacionales podria regirse por
normas ajenas al régimen de la insolvencia, serd siempre conveniente que
se siga el criterio de la recomendacion 13. Para eso sera necesario que el
régimen de la insolvencia indique con claridad la ley aplicable para deter-
minar el foro competente para conocer de dicha solicitud. Esta cuestion
resultara particularmente espinosa cuando haya mas de un tribunal con juris-
diccion sobre distintos miembros del grupo.

20. De permitir el régimen de la insolvencia la presentacion de una solici-
tud conjunta, existird amplio margen para reducir gastos, al ser posible que
un unico tribunal examine, al mismo tiempo, las condiciones para la aper-
tura de un procedimiento respecto de diversas empresas de un mismo
grupo. Procedera por ello estudiar con atencion, respecto de una solicitud
conjunta, las actuaciones y costas procesales inherentes a la tramitacion de
una solicitud y a la apertura de un procedimiento (véase la segunda parte,
cap. I, parrs. 76 a 78).
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g) Notificacion de la solicitud

21. Las recomendaciones concernientes a la notificacion de la solicitud de
apertura de un procedimiento de insolvencia son también aplicables a la
solicitud conjunta (véase la segunda parte, cap. I, parrs. 64 a 67). Cuando
una solicitud conjunta sea presentada por un acreedor, ésta se notificara a
los miembros del grupo que sean objeto de la solicitud de conformidad con
el apartado a) de la recomendacion 19. Cuando sea presentada por empresas
del grupo, no se exigirda que se dé notificacion de esa solicitud a los
acreedores y a otros interesados mientras no se inicien las actuaciones abier-
tas a raiz de esa solicitud, de conformidad con la recomendacion 22.

Recomendaciones 199 a 201

Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones relativas a la solicitud conjunta®® de apertura de pro-
cedimientos de insolvencia con respecto a dos o mas empresas de un grupo
tienen por objeto:

a) Facilitar el examen coordinado de la solicitud de apertura de un
procedimiento de insolvencia presentada respecto de esas dos o mas empresas
del grupo;

b) Habilitar al tribunal para obtener informacion acerca del grupo de
empresas que facilite la determinacion de si procede o no decretar la apertura
de un procedimiento de insolvencia respecto de cada una de esas empresas
del grupo;

¢) Promover la eficiencia y reducir los gastos de apertura de esos pro-
cedimientos, y

d) Ofrecer un mecanismo®* que facilite al tribunal la determinacion de
si procede o no coordinar esos procedimientos.

Contenido de las disposiciones legislativas

Solicitud conjunta de apertura de procedimientos de insolvencia
(parrafos 8 y 9)

199. El régimen de la insolvencia tal vez especifique que se podra presen-
tar una solicitud conjunta de apertura de procedimientos de insolvencia

ZUna solicitud conjunta de apertura no afecta a la identidad propia de cada empresa del grupo
incluida en la solicitud; cada empresa sigue siendo una entidad separada y distinta.

24Una solicitud conjunta no es un requisito previo para la coordinacion procesal, pero puede facilitar
la decision del tribunal en cuanto a decretar o no la coordinacion de los procedimientos.
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respecto de dos 0 mas miembros de un grupo de empresas, cada uno de los
cuales debera satisfacer las condiciones exigibles para la apertura de un
procedimiento®.

Personas legitimadas para presentar una solicitud conjunta (parrafo 16)

200. [Cuando el régimen de la insolvencia prevea la solicitud conjunta, con-
forme a lo indicado en la recomendacion 199], el régimen de la insolvencia
deberia especificar que podran presentar una solicitud conjunta:

a) Dos o mas empresas de un grupo, siempre que cada una de ellas
satisfaga las condiciones de apertura aplicables de acuerdo con la recomen-
dacion 15; o

b) Un solo acreedor, a condicion de que:

i) sea acreedor de cada una de las empresas del grupo que se incluird
en la solicitud;

ii) Cada una de esas empresas satisfaga el requisito de apertura enun-
ciado en la recomendacion 16.

Tribunales competentes (parrafos 17 a 20)

201. A los efectos de la recomendacion 13, las palabras “para abrir y sus-
tanciar procedimientos de insolvencia, asi como para conocer de las cuestiones
que se planteen en el curso de las actuaciones” se refieren también a una
solicitud conjunta de apertura de procedimientos de insolvencia respecto de
dos o mas empresas de un grupo®.

2. Coordinacion procesal
a) Finalidad de la coordinacion procesal

22. La coordinacion procesal tiene por objeto aumentar la eficiencia de las
actuaciones y ahorrar gastos y puede facilitar no solo la obtencion de infor-
macion completa sobre las operaciones comerciales de las empresas del
grupo sujetas a un procedimiento de insolvencia, sino también la valoracion

»Véase supra la recomendacion 15, concerniente a la solicitud de apertura presentada por un
deudor, y la recomendacion 16, concerniente a la solicitud de apertura presentada por un acreedor (Guia
Legislativa de la CNUDMI, segunda parte, cap. I).

%En la recomendacion 13 se establece lo siguiente: “El régimen de la insolvencia deberia indicar
claramente (o remitir a la regla de derecho pertinente que establezca) el tribunal competente para abrir
y sustanciar procedimientos de insolvencia, asi como para conocer de las cuestiones que se planteen en
el transcurso de ellos” (Guia Legislativa de la CNUDMI, segunda parte, cap. 1). Los criterios que podrian
ser pertinentes para determinar el tribunal competente se examinan en el comentario, véase el parrafo
18 supra.
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de los bienes y la identificacion de los acreedores y de otras partes con
intereses juridicamente reconocidos, asi como evitar la duplicacion de esfuer-
zos. El concepto de coordinacion procesal se refiere a lo que, en la practica,
pueden ser diversos grados de coordinacidon en cuanto a la sustanciacion de
las actuaciones o a la administracion de las masas de la insolvencia de varios
procedimientos entablados respecto de dos o mas miembros de un grupo de
empresas en los que tal vez intervenga mas de un tribunal. Aunque se vayan
a administrar de forma coordinada, deberdn mantenerse separados los patri-
monios de cada empresa del grupo sujeta a coordinacion procesal, a fin de
preservar la identidad e integridad de cada empresa, sin menoscabar los
derechos sustantivos de los acreedores. De eso se deduce que los efectos de
la coordinacién procesal se circunscriben a los aspectos administrativos de
la insolvencia y no conciernen a las cuestiones juridicas de fondo. Por lo
general, sera el tribunal el que determine, en cada caso, el alcance de un
mandamiento de coordinacion procesal.

23. El mandamiento de coordinacion procesal podra racionalizar de diver-
sos modos las actuaciones: facilitando el intercambio de informacion para
obtener una evaluacion mas completa de la situacion de los diversos deu-
dores; combinando audiencias y reuniones; preparando una sola lista de
acreedores y demas interesados que deban ser notificados, a efectos de coor-
dinar el envio de las notificaciones; fijando plazos comunes; concertando la
presentacion conjunta de los créditos y la realizacion o venta coordinada de
los bienes; coordinando los procedimientos de impugnacion de ciertos actos;
y celebrando juntas generales de acreedores o coordinando la actuacion de
las juntas. Tal vez se facilite esa racionalizacion nombrando a un Unico o
mismo representante de la insolvencia para todos los procedimientos o garan-
tizando la coordinacion entre esos representantes cuando se nombre mas de
uno (véanse los parrafos 139 y 140 infra). También puede entrafiar coope-
racion entre dos o mas tribunales o, cuando lo permita el derecho interno,
trasladando las actuaciones concernientes a las empresas de un mismo grupo
a un solo tribunal.

24. Cuando intervengan dos o mas tribunales, la cooperacion entre ellos
podria incluir, por ejemplo, la coordinacién de la celebracién de audiencias y
el intercambio y la divulgacion de informacion. Como se observa mas adelante
con respecto a la cooperacion transfronteriza (véase el capitulo III, parrs. 38
a 40), la coordinacion de las audiencias puede promover considerablemente
la eficiencia de los procedimientos de insolvencia paralelos que se abran
respecto de las empresas de un grupo, al servir para reunir a los interesados
para debatir y resolver cuestiones pendientes o posibles conflictos, evitando
asi negociaciones prolongadas y las demoras resultantes. Estas audiencias
implicarian por lo general que dos o mas tribunales celebraran audiencias al
mismo tiempo, adoptando medidas para asegurar la comunicacion simultanea
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de modo que las partes puedan por lo menos oir y de preferencia ver los
procedimientos en cada tribunal. Esas audiencias pueden resultar mas conve-
nientes para organizar tales audiencias a nivel interno, dado que normalmente
no se presentaran los problemas planteados por diferentes idiomas, husos
horarios, leyes, procedimientos y tradiciones judiciales que pueden ocurrir en
el contexto transfronterizo. No obstante, al igual que en el contexto interna-
cional, la realizacion de tales audiencias podria requerir la utilizacion de pro-
cedimientos comunes y el acuerdo, por ejemplo, en lo referente a la manera
de abordar la presentacion de documentos y de informacion entre diferentes
tribunales.

25. Hay diversos factores que cabria considerar en cada caso para deter-
minar si corresponde decretar la coordinacion procesal, por ejemplo, todo
lo relacionado con la informacion incluida en la solicitud a efectos de sus-
tanciar la existencia del grupo y determinar los vinculos entre sus miembros,
incluida la posicion de cada uno de ellos en el grupo, en particular cuando
uno de los miembros sea la sociedad matriz. Si bien, en casos en que los
acreedores estén legitimados para solicitar la coordinaciéon procesal, tal vez
parezca oneroso exigir tanto detalle, es esencial que, para poder solicitar la
coordinacion, los deudores afectados sean miembros de un mismo grupo y
que la coordinacion procesal redunde en provecho de la sustanciacion de las
actuaciones y de la administracion de la insolvencia. El tribunal debera, por
ello, estar convencido de que existen esos vinculos al determinar si procede
decretar la apertura de un procedimiento y la coordinacién procesal.

b) Participacion de los acreedores

26. En la segunda parte (cap. 11, parrs. 99 a 114) se analiza la participacion
de acreedores en procedimientos de insolvencia y, en particular, la formacion
de comités de acreedores. Las consideraciones examinadas serian también
aplicables en el contexto de procedimientos de insolvencia entablados
respecto de empresas pertenecientes a un grupo. Con respecto a esos pro-
cedimientos, es posible que los intereses de los acreedores de los diferentes
miembros del grupo sean divergentes y no puedan estar representados en
un solo comité o junta. No obstante, en los casos en que la coordinacion
procesal afecte a muchas empresas de un grupo, establecer un comité de
acreedores para cada miembro por separado podria resultar sumamente cos-
toso e ineficiente para la administracion de los procedimientos. Por esa
razon, en algunos Estados los tribunales pueden decidir no establecer un
comité para cada entidad del grupo sujeta a insolvencia en determinadas
circunstancias. Esas circunstancias pueden darse cuando los intereses de los
acreedores de las diferentes empresas del grupo no difieran y puedan ajustarse
y quedar debidamente protegidos por un inico comité o cuando las empresas
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afectadas del grupo tengan acreedores comunes. La conveniencia de formar
un unico comité puede depender también de si los acreedores pueden par-
ticipar en los procedimientos de insolvencia en virtud del régimen de la
insolvencia aplicable (véase la segunda parte, cap. I, parrs. 75 a 87) y de
si esa participacion puede verse facilitada por un comité de acreedores (véase
la segunda parte, cap. IIl, parrs. 99 a 114). Cuando no sea apropiado esta-
blecer un unico comité de acreedores, convendra facilitar la coordinacion
entre los diversos comités en los distintos procedimientos.

¢) Momento de presentar la solicitud

27. Las ventajas que entrafia la coordinacién procesal pueden ponerse de
manifiesto en el momento de presentar una solicitud de apertura o surgir
después de que se haya abierto el procedimiento. Es, por ello, conveniente
que un régimen de la insolvencia adopte un enfoque flexible en lo que
respecta al momento de presentar la solicitud de coordinacidon procesal. Por
consiguiente, la solicitud podra presentarse al mismo tiempo que la solicitud
de apertura del procedimiento o posteriormente. No obstante, dado que el
objetivo de la coordinacion procesal es coordinar la administracion de multi-
ples procedimientos, la viabilidad de presentar una solicitud en una etapa
mas avanzada de los procedimientos se veria limitada, en la practica, por
la utilidad de proceder de esa forma. En otras palabras, no se lograrian
demasiadas ventajas al procurar coordinar procedimientos que estan a punto
de concluir. Por ello mismo, el momento en que alguna otra empresa del
grupo pase a ser insolvente sera lo que determine si cabe o no agregarla a
un mandamiento de coordinacion procesal existente.

28. Un régimen de la insolvencia podria adoptar el criterio de fijar una
fecha limite para solicitar la coordinacion procesal, a fin de ofrecer cierto
grado de certidumbre. No obstante, como suele ocurrir con toda conside-
racion relativa a la necesidad de una fecha limite, las ventajas de fijar ese
limite deberan ser sopesadas frente a las posibles desventajas de la inflexi-
bilidad resultante del mismo y de la necesidad de garantizar que esa fecha
limite sea debidamente observada (véase la segunda parte, cap. I, parr. 60).

d) Personas legitimadas para presentar una solicitud de
coordinacion procesal

29. Seria conveniente que la coordinacion procesal resulte lo mas accesible
posible y que quede a discrecion del tribunal el considerar si la coordinacion
de los diversos procedimientos favoreceria su administracion. El tribunal
podra considerar si procede ordenar de oficio la coordinacidon procesal,
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particularmente en casos en los que se haya determinado que recurrir a la
coordinacion procesal seria provechoso para el grupo de empresas y facili-
taria la administracion de la insolvencia, pero ninguna parte legitimada para
solicitarla lo haya hecho. El tribunal también podra ordenar la coordinacion
procesal a instancia de las partes habilitadas para solicitarla, a saber, toda
empresa del grupo que esté sujeta a un procedimiento de insolvencia, el
representante de la insolvencia de uno de los miembros del grupo, que por
lo general poseeria la informacion mas importante para hacerlo, o un acreedor.

30. Tratandose de solicitudes de coordinacion emanadas de los acreedores,
tal vez no proceda aplicar los limites por concepto de su legitimacion para
presentarla que se aplican respecto de una solicitud conjunta de apertura de
un procedimiento de insolvencia (recomendaciéon 200 b) 1)). En los casos
en los que se solicite la coordinacion procesal al presentarse la solicitud de
apertura de un procedimiento de insolvencia, la cuestion de la apertura y la
de la coordinacion procesal deberan ser tratadas por separado, dado que las
condiciones que se han de dar para poder admitir una u otra solicitud suelen
ser distintas. Una vez abierto el procedimiento, no hay razén alguna para
limitar la facultad de solicitar la coordinacion procesal a los acreedores que
sean acreedores de los miembros que vayan a coordinarse, especialmente
ya que la coordinacion procesal pretende beneficiar a la sustanciacion y
administracion de las actuaciones. También pueden presentar una solicitud
los acreedores de otras empresas del grupo; la decision de dictar un man-
damiento de coordinacion procesal no deberia estar supeditada a la situacion
del acreedor que la solicita.

e) Tribunales competentes

31. La coordinacion procesal puede también suscitar los problemas juris-
diccionales anteriormente sefialados respecto de una solicitud conjunta de
apertura (véanse los parrafos 17 y 18 supra) cuando diversos foros sean
competentes para conocer de la insolvencia de las distintas empresas del
grupo sujetas a un procedimiento. Cuando surjan problemas de esa indole,
lo habitual serd resolverlos por remision al derecho procesal interno. En
algunos Estados, cabra consolidar los diversos procedimientos o remitirlos
a un solo foro, por ejemplo, el que sea competente para administrar la
insolvencia de la sociedad matriz de un grupo. Cabra también remitirse, para
determinar el foro competente, a diversos otros criterios, como, por ejemplo,
el orden cronologico de las solicitudes presentadas, la magnitud del endeu-
damiento de una empresa o la ubicacion del centro de control del grupo.
Un factor clave para unificar las actuaciones o trasladarlas a un solo foro
seria poner en contacto a los tribunales competentes antes de proceder a ese
traslado. Cabe también que los acreedores de los diversos miembros del
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grupo se encuentren en distintos lugares, lo que suscitaria cuestiones de
representacion en las juntas de acreedores y de determinacion del lugar de
reunion. Cuando las actuaciones no puedan consolidarse ni trasladarse a un
unico tribunal, debera haber coordinacion entre los tribunales competentes
a fin de que se cumpla el objetivo de la coordinacion procesal.

32. Si bien estas cuestiones tal vez no dependan del régimen de la insol-
vencia, convendria (véase el parrafo 19) enfocarlas con arreglo al criterio de
la recomendacion 13. Para eso, convendria que el régimen de la insolvencia
indique con claridad cuél es el foro competente para conocer de una solicitud
de coordinacion procesal o se remita a la ley aplicable para determinarlo.

f) Notificacion con respecto a la coordinacion procesal

33. Cabe que la solicitud de coordinacidon procesal esté sujeta a los mismos
requisitos en materia de notificacion que la solicitud de apertura de un pro-
cedimiento (véanse las recomendaciones 19 y 22 a 24 y la segunda parte,
cap. I, parrs. 64 a 68). Cuando una y otra solicitud se presenten al mismo
tiempo, solo la solicitud de coordinacién procesal presentada por los
acreedores habrd de ser notificada a todo deudor afectado, conforme a lo
indicado en la recomendacion 19.

34. A tenor de las recomendaciones 23 y 24, no sera necesario que se dé
aviso a los acreedores de una solicitud presentada en ese momento por
empresas del mismo grupo, pero cabria incluir en la notificacion de apertura
de un procedimiento informacion pertinente, como pudiera ser el contenido
o las consecuencias del mandamiento.

35. Cuando la solicitud de coordinacion procesal se presente después de
la apertura del procedimiento, tal vez convenga notificarlo a los acreedores,
sin perjuicio de que la coordinacién procesal no afecta a los derechos sus-
tantivos de los acreedores. La notificacion puede resultar particularmente
importante cuando la ley prevea, como se sefiald anteriormente, la remision
a un solo tribunal o la sustanciacién en un solo tribunal de las causas ini-
ciadas en diferentes jurisdicciones y esa remision pueda afectar a aspectos
procesales del procedimiento que sean de interés para los acreedores, entre
ellos, el lugar de celebracion de las reuniones de un comité de acreedores
o el lugar de presentacion de los créditos.

36. La notificacion exigible podra darse a todos los acreedores mediante
notificacion colectiva, insertando, por ejemplo, cuando el derecho interno
lo permita, un aviso en determinada publicacion juridica, y debera darse
siempre que proceda, por ejemplo, si existe un gran numero de acreedores
(véase la segunda parte, cap. I, parrs. 69 y 70). Ademas de la informacion
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requerida en las ya citadas recomendaciones relativas a la notificacion de
apertura (recomendacion 25 y segunda parte, cap. I, parr 71), en la del
mandamiento de coordinacion procesal podrian figurar los términos del man-
damiento emitido y datos relativos a la coordinacion de las audiencias y
reuniones y toda medida que deba adoptarse respecto de la financiacion
posterior a la apertura.

g) Modificacion o revocacion de un mandamiento de coordinacion
procesal

37. Habida cuenta de que la coordinacion procesal tiene por objeto mejorar
la eficiencia de las actuaciones y ahorrar gastos, el régimen de la insolvencia
podria prever que cabra modificar o revocar el mandamiento de coordinacion
siempre que las circunstancias lo justifiquen. Esa posibilidad seria conve-
niente, por ejemplo, cuando una reorganizacion coordinada no esté dando
resultado y se haya de proceder a la liquidacion de cada empresa del grupo
por separado. Aunque la revocaciéon de esa orden sea rara vez necesaria,
deberia ser posible, ya que el mandamiento inicial no tiene por objeto afectar
a derechos sustantivos. A titulo de salvaguardia, el régimen de la insolvencia
podria prever la posibilidad de revocar o modificar el mandamiento, siempre
y cuando ello se haga sin perjuicio de todo derecho o ventaja que haya
reportado la aplicacion inicial del mandamiento.

Recomendaciones 202 a 210

Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones relativas a la coordinaciéon procesal de los procedimien-
tos de insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de un grupo tienen
por objeto:

a) Facilitar la sustanciacion coordinada de esos procedimientos, respe-
tando la identidad juridica propia de cada empresa del grupo; y

b) Racionalizar los gastos y elevar la tasa de reembolso de sus présta-
mos a los acreedores.

Contenido de las disposiciones legislativas

Coordinacion procesal de dos o mas procedimientos de insolvencia (parrafos 22
a2s)

202. El régimen de la insolvencia deberia especificar que la sustanciacion
de los procedimientos de insolvencia respecto de dos o mas empresas de un
grupo podré ser coordinada para fines procesales.
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Recomendaciones 202 a 210 (continuacion)

203. El régimen de la insolvencia deberia disponer que el tribunal®’ podra,

si asi lo solicita una persona legitimada para presentar una solicitud a tenor
de la recomendacion 206 u obrando a iniciativa propia, decretar la coordina-
cion procesal.

204. La coordinacion procesal podra consistir, por ejemplo, en el nombra-
miento de un Unico o mismo representante de la insolvencia; en medidas de
cooperacion judicial como seria, por ejemplo, la coordinacion de las audien-
cias; en medidas de cooperacion entre los representantes de la insolvencia
como seria, por ejemplo, el intercambio de informacién y la coordinacion de
las negociaciones; en el envio conjunto de las notificaciones; en la coordina-
cion de los procedimientos para la presentacion y verificacion de los créditos,
y en la coordinacion de los procedimientos de impugnacion. El tribunal debe-
ria especificar el alcance de la coordinacion procesal decretada.

Solicitudes de coordinacion procesal

— Momento de presentar la solicitud (parrafos 27 y 28)

205. El régimen de la insolvencia deberia especificar que la solicitud de
coordinacion procesal podra presentarse al mismo tiempo que se presente una
solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia o en todo momento
posterior?,

— Personas legitimadas para solicitar la coordinacion procesal (parra-
fos 29 y 30)

206. El régimen de la insolvencia deberia especificar que la solicitud de
coordinacion procesal podra ser presentada por:

a) Una empresa de todo grupo que sea objeto de una solicitud de aper-
tura de un procedimiento de insolvencia o esté sujeta a un procedimiento de
esa indole;

b) El representante de la insolvencia de una empresa del grupo; o

¢)  Un acreedor® de una empresa de un grupo respecto de la que se
haya presentado una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia
0 que sea objeto de un procedimiento ya abierto.

¥La coordinacion puede abarcar diferentes tribunales competentes con respecto a distintas empre-
sas de un mismo grupo o a un unico tribunal que sea competente respecto de diversos procedimientos
de insolvencia relacionados con empresas del mismo grupo. Por consiguiente, un mandamiento de coor-
dinacion procesal puede requerir la adopcion de medidas por parte de mas de un tribunal.

*8La posibilidad de ordenar una coordinacién procesal en una etapa avanzada de las actuaciones
se analiza en el comentario; véase el parrafo 27 supra.

»Para poder solicitar la coordinacion procesal no sera preciso que un acreedor lo sea de todas las
empresas del grupo que sean objeto de su solicitud de coordinacion procesal.
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Coordinacion del examen de una solicitud de coordinacion (parrafo 31)

de las audiencias, o al intercambio y la revelacion de informacion.

miento de coordinacion.

Tribunales competentes (parrafos 31 y 32)

tos abiertos respecto de dos o mas empresas de un grupo’'.

Notificacion de la coordinacion procesal (parrafos 33 a 36)

de hacerlo, y el contenido de la notificacion.

207. El régimen de la insolvencia deberia especificar que el tribunal®® podra
tomar medidas apropiadas para coordinar, con todo otro foro competente, el
examen de una solicitud de coordinacién procesal de los procedimientos de
insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de un grupo. Esas medi-
das podran dar lugar, por ejemplo, a la coordinacion de los procedimientos o

Modificacion o revocacion de un mandamiento de coordinacion (parrafo 37)

208. El régimen de la insolvencia deberia especificar que podra modificarse
o revocarse todo mandamiento de coordinacion procesal, siempre y cuando
ninguna medida o decision ya adoptada a raiz de dicho mandamiento se vea
afectada por su modificacion o revocacion. Cuando la coordinacion procesal
haya sido decretada por mas de un tribunal, esos tribunales podran tomar
medidas apropiadas para coordinar la modificacién o revocacion del manda-

209. A los efectos de la recomendacion 13, las palabras “para abrir y sus-
tanciar procedimientos de insolvencia, asi como para conocer de las cuestiones
que se planteen en el curso de las actuaciones” se refieren también a las
solicitudes y los mandamientos de coordinacion procesal de los procedimien-

210. El régimen de la insolvencia deberia definir reglas para la notificacion
de las solicitudes y los mandamientos de coordinaciéon procesal y para su
modificacion o revocacién eventual, precisando, por ejemplo, el alcance de la
coordinacion ordenada, las partes a quienes se haya de notificar y quién habra

V¢éase la nota de pie de pagina correspondiente a la recomendacion 203.

'Los criterios que podrian ser pertinentes para determinar el tribunal competente se analizan en

el parrafo 18 supra.
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C. Trato otorgable a los bienes al abrirse un
procedimiento de insolvencia

38. Los modos en que la apertura de procedimientos de insolvencia afectan
al deudor y a sus bienes se analizan en detalle supra (véase la segunda
parte, cap. II). En general, esos efectos se producirian igualmente al abrirse
procedimientos de insolvencia respecto de dos 0 mas empresas de un mismo
grupo. A continuacién se examinan algunos de los efectos que pueden ser
distintos en el contexto de un grupo de empresas, concretamente en lo rela-
tivo a la proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia; la finan-
ciacion posterior a la apertura; la anulacion; la subordinacion; y las soluciones
o remedios, como las 6rdenes de consolidacion patrimonial.

1. Proteccion y preservacion de la masa de la insolvencia
a) Extension de la paralizacion a una empresa solvente de un grupo

39. Como se observo en la segunda parte (capitulo I, parrafo 26), muchos
regimenes de la insolvencia han previsto un mecanismo para proteger el
valor de la masa de la insolvencia que no sélo impide que los acreedores
puedan interponer demandas para obtener la ejecucion de sus derechos por
via judicial durante una parte o la totalidad del procedimiento de insolvencia,
sino que también paraliza las acciones que ya se hayan entablado contra el
deudor. Las recomendaciones referentes a la aplicacion de ese mecanismo,
denominado “paralizacion”, serian generalmente aplicables en el caso de
procedimientos de insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de
un grupo de sociedades (véanse las recomendaciones 39 a 51).

40. Una cuestion que podria plantearse en el contexto de la insolvencia de
grupos de empresas, pero no en el caso de deudores no vinculados entre si,
es la de la posibilidad de hacer extensiva la paralizacién a una empresa del
grupo que no esté sujeta al procedimiento de insolvencia (cuando el régimen
de la insolvencia permita que una empresa solvente del grupo quede incluida
en el procedimiento, esta cuestion no se planteara). Tal cuestion puede reves-
tir especial importancia para los grupos de empresas a causa de los vinculos
existentes entre los negocios de un grupo. Por ejemplo, cuando la finan-
ciacion de un grupo se organice mediante un sistema de garantias reciprocas
reales o de otra indole, los fondos que se den a una empresa de un grupo
podrian incidir en las obligaciones o responsabilidades de otra, o las acciones
que se interpongan respecto de los bienes de alguna empresa solvente del
grupo pueden afectar igualmente a los bienes o a las obligaciones de los
miembros del grupo respecto de los cuales se hayan presentado solicitudes
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de apertura de un procedimiento de insolvencia o respecto de los cuales el
procedimiento se halle en curso, o pueden incluso minar su capacidad para
mantener el giro ordinario de los negocios.

41. Esta extension del alcance de la paralizacion para incluir a un miembro
solvente podria solicitarse en determinadas situaciones, por ejemplo, para
proteger una garantia interna del grupo que se basara en los bienes de la
empresa solvente del grupo que diera la garantia; para impedir que un presta-
mista hiciera ejecutar un acuerdo contra una empresa solvente del grupo,
cuando la ejecucion del acuerdo pudiera afectar a la responsabilidad de otra
empresa contra la que se hubiera presentado una solicitud de apertura de un
procedimiento de insolvencia; y para impedir que se ejecutara una garantia
real sobre los bienes de un miembro solvente que fueran vitales para la
actividad mercantil del grupo, inclusive para la de las empresas del grupo
contra las que se hubiera presentado una solicitud de apertura de un pro-
cedimiento. La extension del alcance de la paralizacion en estos casos podria
afectar a los negocios de la empresa solvente y a los intereses de sus
acreedores, segun la naturaleza de la empresa solvente y la funcién que
desempefiara en la estructura del grupo. Por ejemplo, las actividades coti-
dianas de una empresa comercial del grupo podrian verse mas perjudicadas
que las de un miembro del grupo establecido para tener en su posesion
determinados bienes o para cumplir determinadas obligaciones.

42. En algunos Estados, tal vez no resulte posible dictar medidas com-
pensatorias o cautelares relacionadas con la insolvencia respecto de una
empresa solvente de un grupo (que no esté incluida en el procedimiento
de insolvencia), pues podrian entrar en conflicto, por ejemplo, con la pro-
teccion de los derechos de propiedad o plantear problemas sobre derechos
constitucionales. No obstante, podria obtenerse el mismo resultado si un
tribunal pudiera dictar medidas cautelares paralelamente a la apertura de
un procedimiento de insolvencia entablado respecto de otras empresas de
ese grupo en determinados casos, como por ejemplo cuando existiera una
garantia interna entre las empresas del grupo. El tribunal puede dictar las
medidas a su discrecion, supeditandolas a las condiciones que el propio
tribunal estime apropiadas.

43. Esas medidas podrian quedar abarcadas por la recomendacion 48, que
dispone que el tribunal podra conceder otras limitaciones, ademas de las
que sean aplicables automaticamente al abrirse el procedimiento de insol-
vencia (como se enuncia en la recomendacion 46). Tal como se sefala en
la nota de pie de pagina correspondiente a la recomendacion 48, las medidas
suplementarias otorgables dependeran de los tipos de medidas previstas en
cada ordenamiento juridico, asi como de las medidas que resulten mas ade-
cuadas en un determinado procedimiento de insolvencia.
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44. También cabria dictar medidas cautelares provisionalmente. En la reco-
mendacion 39 se tratan las exenciones de caracter provisional y se enumeran
los tipos de exencion que podrian otorgarse “a peticion del deudor, de los
acreedores o de terceros, si tal exencion es necesaria para proteger y preser-
var el valor de los bienes del deudor o los intereses de los acreedores entre
el momento de la presentacion de una solicitud de apertura de un procedi-
miento de insolvencia y el de la apertura en si”.

45. En las recomendaciones pertinentes que figuran en el capitulo II de la
segunda parte se regula también la proteccion de los intereses de los
acreedores, tanto garantizados como ordinarios, de la empresa solvente del
grupo. En las recomendaciones 50 y 51, por ejemplo, se abordan especifi-
camente la cuestion de la proteccion de los acreedores garantizados y los
motivos para la exencion de la paralizacion aplicable en el momento de la
apertura, que podria hacerse extensiva a los acreedores garantizados de la
empresa solvente del grupo. Otros motivos para conceder la exencion de la
paralizacion podrian ser el estado financiero de la empresa solvente y el
efecto continuo que tendria la paralizacién en sus operaciones cotidianas y,
potencialmente, en su solvencia.

46. Cuando un acreedor garantizado sea al mismo tiempo un miembro del
mismo grupo de empresas, del que son miembros el deudor o los deudores,
podria requerirse un enfoque diferente de la proteccion, especialmente
cuando el régimen de la insolvencia permita la consolidacion patrimonial o
la subordinacion de los créditos de personas allegadas (véanse los parrafos
84 a 88 infra).

b) Financiacion posterior a la presentacion de una solicitud

47. En el examen de la financiacidon posterior a la apertura que figura en
el capitulo II de la segunda parte se reconoce que el hecho de que la
empresa del deudor siga funcionando después de la apertura del procedi-
miento de insolvencia es fundamental para la reorganizacion, y también es
importante en caso de liquidacion cuando la empresa vaya a venderse como
negocio en marcha. Para que la empresa pueda seguir funcionando, el deu-
dor debe tener acceso a una financiacion que le permita seguir sufragando
el pago de los bienes y servicios esenciales, como los costos de personal,
los seguros, los alquileres, el mantenimiento de contratos y otros gastos de
explotacion, asi como los costos que entrafie la conservacion del valor de
los bienes.

48. La misma necesidad de financiacion puede presentarse también en el
periodo comprendido entre la presentacion de una solicitud de apertura de
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un procedimiento de insolvencia y la apertura de dicho procedimiento (se
trata de la denominada financiacion posterior a la solicitud). Cuando un
miembro de un grupo de empresas cae en la insolvencia y presenta una
solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia, esa solicitud a
menudo desencadena el incumplimiento de lo pactado en los acuerdos de
préstamo existentes, habilitando al prestamista a dejar de adelantar los fon-
dos previstos en dichos acuerdos. Cuando un régimen de la insolvencia no
prevé la apertura automatica de un procedimiento al ser éste solicitado, a
menudo puede transcurrir un periodo de varios meses entre la presentacion
de la solicitud y la apertura del procedimiento, intervalo durante el cual los
tribunales deben hacer una evaluacion independiente acerca de si los deu-
dores que figuran en la solicitud cumplen los requisitos legislativos para
abrir un procedimiento. No obstante, para que el miembro del grupo pueda
seguir funcionando mientras se toma esa decision, es necesario que pueda
seguir administrando el negocio, remunerando a sus empleados, pagando a
sus proveedores y llevando adelante sus actividades cotidianas en general.
La posibilidad o la imposibilidad de obtener esos fondos durante ese inter-
valo puede ser un factor decisivo o influir mucho en lo que respecta a
determinar si la reorganizacion sera una opcion viable o si habra que recurrir
a la liquidacion. Cuando el negocio de la empresa insolvente del grupo
guarde una estrecha relacion con el de otras empresas del grupo, su habili-
tacion para seguir funcionando pudiera afectar a la solvencia de otras empre-
sas del grupo y, segun cudl sea el lugar que ocupe en la jerarquia del grupo,
a la del propio grupo en cuanto tal.

49. Como se observo en la segunda parte (capitulo II, parrafo 96), en
ausencia de un tratamiento habilitante o esclarecedor en el régimen de la
insolvencia, el suministro de financiacion en este periodo anterior a la
apertura del procedimiento de insolvencia puede plantear preguntas
dificiles relativas a la aplicacion de facultades de impugnacién y a la
responsabilidad tanto del prestamista como del deudor. Algunos regimenes
de la insolvencia disponen, por ejemplo, que cuando un prestamista ade-
lante fondos a un deudor insolvente durante el periodo previo a la apertura
de un procedimiento, el prestamista podra ser tenido por responsable de
cualquier incremento de las deudas de otros acreedores, o el anticipo por
¢l otorgado podra ser objeto, en cuanto operacion preferente, de impug-
nacion judicial.

50. La existencia, en el régimen de la insolvencia, de una disposicion que
permita obtener financiacion durante el periodo que media entre la presen-
tacion de una solicitud y la apertura del procedimiento proporcionaria la
autorizacion necesaria y daria a todo prestamista existente o nuevo la seguri-
dad y el incentivo necesarios para proporcionar fondos adicionales que
cubran las necesidades de ese periodo.



42 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia—Tercera parte

51. Como ya se indic6 en el parrafo 44 supra, la recomendacion 39 permite
que el tribunal dicte medidas cautelares para preservar los bienes del deudor
antes de la apertura de un procedimiento de insolvencia. Dado que dichas
medidas podrian incluir la autorizacion de la financiacién posterior a la
solicitud, deberia considerarse que la concesion de esa financiacion entra en
el ambito de lo dispuesto en la recomendacion 39.

2. Uso y enajenacion de bienes

52. Se ha observado en la segunda parte (capitulo II, parrafo 74) que aun
cuando, como principio general, es conveniente que el régimen de la insol-
vencia no menoscabe indebidamente el derecho de propiedad de terceros ni
los intereses de los acreedores garantizados, en los procedimientos de insol-
vencia serd a menudo necesario seguir usando los bienes de la masa de la
insolvencia y los bienes en posesion del deudor utilizados en su empresa,
o poder disponer de ellos (incluso gravandolos) para cumplir con el objetivo
de cada procedimiento.

53. Cuando el procedimiento de insolvencia afecte a dos 0 mas empresas
de un grupo, pueden plantearse problemas en el uso de los bienes que sean
propiedad de una empresa solvente del mismo grupo para apoyar las opera-
ciones en curso de las empresas insolventes en espera de que se resuelva el
procedimiento entablado contra éstas. Cuando esos bienes estén en posesion
de una de las empresas insolventes del grupo, la recomendacion 54, que
regula la utilizaciéon de bienes que sean propiedad de terceros y estén en
posesion del deudor, puede resultar suficiente.

54. Cuando esos bienes no estén en posesion de ninguna de las empresas
insolventes del grupo, en general no se aplicard la recomendacion 54. Sin
embargo, puede haber circunstancias en que la empresa solvente del grupo
que esta en posesion de los bienes quede incluida en el procedimiento de
insolvencia o que las disposiciones de un plan de reorganizaciéon de un grupo
abarquen los bienes (véase el parrafo 152 infra para un examen de la inclu-
sion de una empresa solvente de un grupo en un plan de reorganizacion).
Cuando la empresa solvente del grupo no esté incluida en el procedimiento,
se planteara la cuestion de si esos bienes podran utilizarse para apoyar a las
empresas insolventes del grupo y, en caso afirmativo, a qué condiciones
estaria sujeta dicha utilizacion. El uso de esos bienes podria suscitar impug-
naciones con fines de anulacion, en particular cuando la empresa que prestara
apoyo cayera posteriormente en la insolvencia, y ademas tal utilizacion preo-
cuparia a los acreedores de la empresa solvente.
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3. Financiacion posterior a la apertura
a) Necesidad de financiacion posterior a la apertura

55. En el examen de la financiacion posterior a la apertura que figura en
el capitulo II de la segunda parte (véanse en particular los parrafos 94 y
95) se reconoce que el hecho de que la empresa del deudor siga funcionando
después de la apertura del procedimiento de insolvencia es fundamental
para la reorganizacion, y también es importante en caso de liquidacion
cuando la empresa vaya a venderse como negocio en marcha. Para que la
empresa pueda seguir funcionando, el deudor debe tener acceso a una finan-
ciacion que le permita seguir sufragando el pago de los bienes y servicios
esenciales, como los costos de personal, los seguros, los alquileres, el man-
tenimiento de contratos y otros gastos de explotacion, asi como los costos
que entrafie la conservacion del valor de los bienes. También se puntualiza,
sin embargo, que en varios ordenamientos se restringe la aportacion de
nuevos fondos en la insolvencia o no se regula expresamente la obtencion
de financiacion suplementaria ni la prelacion para su reembolso. Entre los
ordenamientos que si regulan la financiacion posterior a la apertura, muy
pocos, o ninguno de ellos, abordan en concreto la cuestion en el contexto
de los grupos de empresas.

56. La financiacién posterior a la apertura puede revestir, en el contexto
de un grupo de empresas, una importancia aun mayor que en el contexto
de los procedimientos de insolvencia que afectan a una unica empresa. Si
no hay circulacion de fondos, seran muy escasas las perspectivas de reor-
ganizacion de un grupo insolvente de empresas; también seran escasas las
posibilidades de vender la totalidad o varias partes del grupo como negocio
en marcha. El fracaso de tal intento puede tener consecuencias economicas
de mucho mayor envergadura que en el caso de un unico deudor, especial-
mente si se trata de grandes grupos de empresas. Por consiguiente, los moti-
vos para promover la oferta de financiacion tras la apertura en el contexto
de un grupo de empresas son similares a los que justifican el otorgamiento
de tal financiacion a un Unico deudor, aunque es probable que, tratindose
de un grupo de empresas, se plantee toda una serie de problemas distintos,
por ejemplo, la compaginacién de los intereses de cada empresa de un grupo
con los requisitos para la reorganizacion de todo el grupo; la concesion,
por parte de empresas solventes del grupo, de financiacion posterior a la
apertura, especialmente en los casos en que puedan plantearse cuestiones de
control (como cuando esa empresa solvente esté controlada por la empresa
matriz, insolvente, del grupo); el trato otorgable a las operaciones concerta-
das entre empresas del grupo que mantengan entre si alguna relacion per-
sonal (véase el glosario principal, parr. 12 jj)); la aportacion de fondos por
empresas del grupo que sean objeto de un procedimiento de insolvencia; y
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la conveniencia de que, en el curso del procedimiento de insolvencia, se
mantenga la estructura financiera del grupo previa a la declaracion de insol-
vencia, particularmente si esa estructura entrafia la pignoracion de todos los
bienes del grupo para obtener financiacion canalizada por alguna entidad
central del grupo encargada de funciones de tesoreria.

57. El recurso a la financiacion posterior a la apertura en el marco de un
grupo obligard a considerar su conveniencia y sus repercusiones no solo respecto
de la empresa receptora de los fondos, sino también respecto de toda empresa
del grupo que aporte fondos o que facilite su obtencion otorgando alguna fianza
o garantia real para dicho fin. Cuando dicho examen requiera la intervencion
de dos o mas representantes de la insolvencia, sera indispensable concertar
cierto grado de coordinacién entre ellos. Si se ha nombrado a un tnico repre-
sentante para administrar la insolvencia de varias empresas del grupo, sera
preciso examinar y resolver todo conflicto de intereses que pueda darse.

b) Fuentes de financiacion posterior a la apertura en el contexto
de un grupo

58. Como se observo en el parrafo 99 del capitulo II de la segunda parte,
la financiacion posterior a la apertura puede provenir de un nimero limitado
de fuentes. En el contexto del grupo de empresas, esto podria incluir tanto
fuentes externas al grupo como fuentes internas, y las fuentes internas
podrian incluir tanto a miembros solventes del grupo como a miembros del
grupo que ya estan sujetos a procedimientos de insolvencia. Si bien algunos
de los incentivos para proporcionar financiaciéon posterior a la apertura
podrian ser los mismos para los prestamistas internos y para los externos,
los prestamistas internos podrian tener ademas el aliciente de su propia
supervivencia cuando vayan a participar en una reorganizacion.

i) Financiacion posterior a la apertura otorgada por un miembro solvente
del grupo

59. Como ya se ha sefialado, una de las cuestiones que se plantean respecto
de la financiacion tras la apertura en el contexto de un grupo de empresas
es la de saber si pueden utilizarse los bienes de una empresa solvente del
grupo, por ejemplo, como base directamente gravable o como aval financiero
de una fianza, para obtener financiacion de una fuente externa destinada a
una empresa insolvente del grupo o para financiar directamente a dicha
empresa y, en caso afirmativo, cudles serian las consecuencias que ello ten-
dria en el marco de las recomendaciones referentes a la prelacion y a las
garantias. Es posible que a una empresa solvente le interese la estabilidad
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financiera de la empresa matriz, la de las demas empresas del grupo o la
del grupo en su conjunto para asegurar su propia estabilidad financiera o la
marcha de su negocio, en particular si esta estrechamente integrada con ellas
o depende de ellas para la marcha de su propio negocio. Ello puede suceder
facilmente, por ejemplo, en un grupo constituido al servicio de una inte-
gracion vertical de la produccion. Diversos tipos de entidades solventes,
como pudiera ser una empresa para fines especiales, con un pasivo poco
oneroso y un activo valioso, podrian intervenir de diversos modos para paliar
la insolvencia de otras empresas del grupo, por ejemplo, otorgando una
garantia real o una fianza como respaldo de algiin nuevo crédito negociado
para la empresa insolvente.

60. Ahora bien, la utilizacién de los bienes de una empresa solvente de
un grupo de esa forma, concretamente cuando sea probable que esa empresa
solvente del grupo caiga en la insolvencia o cuando esto llegue a producirse,
puede plantear varios problemas. Si bien la empresa solvente podria propor-
cionar los fondos por iniciativa propia con arreglo al derecho de sociedades
y al margen del régimen de la insolvencia, las consecuencias de esa aporta-
cion de fondos pueden estar reguladas en ultima instancia por el régimen
de la insolvencia. Por ejemplo, pueden plantearse preguntas respecto a si un
miembro solvente de un grupo de empresas tendria derecho a la prelacion
prevista en la recomendacion 64 si diera financiacion a una empresa insol-
vente del grupo; si el crédito dimanante de tal operacion quedaria sujeto a
un trato especial por haber tenido lugar entre personas allegadas conforme
a la recomendacion 184; o si una operacion de esa indole se consideraria
una operacion preferente conforme a la recomendacion 87, y por ello mismo
impugnable, en todo procedimiento de insolvencia entablado posteriormente
contra la empresa del grupo que hubiera aportado la financiacion. En algunos
ordenamientos, la aportacion de tales fondos podria estar prohibida por equi-
pararse a una transmision de los bienes de una entidad solvente a una entidad
insolvente en perjuicio de los acreedores y accionistas de la primera.

61. Algunas de las dificultades vinculadas a la aportacion de fondos por
una empresa solvente del grupo podrian resolverse si se abordaran en el
contexto de un plan de reorganizacién en el que la empresa solvente del
grupo y los proveedores externos de fondos pudieran participar contractual-
mente. No obstante, si bien podria haber situaciones en las que ese enfoque
resultara apropiado, cabe suponer que, al requerir la aportacion de fondos
en una etapa temprana de un procedimiento ya abierto, rara vez serd apli-
cable. En un procedimiento de reorganizacion, por ejemplo, es probable que
se necesiten esos fondos antes de que pueda negociarse y aprobarse un plan.
De irse a vender una empresa como negocio en marcha, no habria necesidad
de ningun plan de reorganizacion, pero tal vez se necesiten fondos para
mantener a la empresa en funcionamiento hasta su venta.



46 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia—Tercera parte

ii) Financiacion tras la apertura otorgada por una empresa insolvente
del grupo

62. La financiacion posterior a la apertura otorgada por una empresa del
grupo sujeta a un procedimiento de insolvencia en beneficio de otra de las
empresas que esté en la misma situacién no se regula directamente en nin-
guna otra parte de la Guia. Tal vez sea necesario que en algunos de los
regimenes existentes se aborden algunas de las prohibiciones generales rela-
cionadas con la obtencion y la concesion de fondos por parte de empresas
insolventes, a fin de facilitar el otorgamiento de financiacion tras la apertura
en tal situacion. Las razones que justifican estas prohibiciones seran proba-
blemente aun mas evidentes cuando tanto el prestamista como el prestatario
no solo sean insolventes y estén sujetos a procedimientos de insolvencia,
sino que también sean miembros del mismo grupo de empresas. El contexto
de grupo puede también dar lugar a dudas acerca de los deberes y obliga-
ciones de los representantes de la insolvencia, cuando el representante de la
insolvencia de una empresa insolvente del grupo trata de facilitar a otra
empresa insolvente del grupo la financiacion posterior a la apertura que el
representante de la segunda empresa estd intentando obtener o percibir. Para
tales casos, seria conveniente que el régimen de la insolvencia regulara los
deberes tanto del lado proveedor como del lado receptor de la financiacion
posterior a la apertura.

63. Si bien por lo general cabe esperar que una empresa insolvente de un
grupo que esté sujeta a un procedimiento no estard en condiciones de
adelantar fondos, tras la apertura, a otra empresa que esté en la misma
situacidon ni de facilitar apoyo para la aportacion de esos fondos, pueden
darse circunstancias potencialmente limitadas en que esa financiacion sea
posible y también conveniente, en particular cuando se consideren los
intereses del grupo de empresas en su conjunto. Habida cuenta de que la
concesion de tales fondos puede repercutir en los derechos de los acreedores
existentes, tanto garantizados como ordinarios, de ambas empresas insol-
ventes del grupo, convendrd sopesar las ventajas de tal financiacion frente
a la posibilidad de que la preservacion del valor de la empresa que se
mantenga en marcha beneficie en Ultima instancia a dichos acreedores.
Conviene también evaluar las ventajas que entrafiaria el sacrificio de una
empresa del grupo en beneficio de las demas, con la posibilidad de que
todas las empresas del grupo salgan globalmente beneficiadas. Aunque
pueden plantearse dificultades para conseguirlo, el objetivo podria ser una
distribucion equitativa de todos los perjuicios que tal financiacion tras la
apertura pudiera causar a corto plazo con miras a beneficiarse a largo plazo,
en vez de sacrificar a una de las empresas del grupo (y a sus acreedores)
en beneficio de las demas empresas del grupo interesadas en la financiacion
posterior a la apertura.
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c¢) Problemas que plantea, en el contexto de un grupo, la aportacion
y recepcion de financiacion posterior a la apertura, y su solucion

64. Las recomendaciones 63 a 68 tienen por objeto promover la obtencion
de crédito para mantener en marcha la empresa del deudor, o asegurar su
supervivencia y garantizar la debida proteccion de los proveedores de fondos
después de la apertura, asi como de otras partes cuyos derechos puedan
verse afectados por esa aportacion de fondos. En el contexto de un grupo
de empresas, estas recomendaciones se aplicarian a la financiacion posterior
a la apertura de un procedimiento otorgada a una empresa del grupo que
sea objeto de un procedimiento de insolvencia por prestamistas ajenos al
grupo y por empresas solventes del mismo grupo.

65. Larecomendacion 63 define las condiciones exigibles para la obtencion
de financiacion posterior a la apertura (si el representante de la insolvencia
determina que es indispensable para mantener en marcha o asegurar la super-
vivencia del negocio del deudor o para preservar o incrementar el valor de
la masa) y para obtener su autorizacion (por el foro competente o los
acreedores). Estos requisitos son también pertinentes en el contexto de los
grupos de empresas, y, para eliminar dudas, deberia entenderse que la reco-
mendacion 63 es también aplicable a una empresa del grupo sujeta a un
procedimiento de insolvencia que obtiene fondos, tras la apertura del pro-
cedimiento, ya sea de un prestamista externo o de una empresa solvente del
mismo grupo. Lo que la recomendacion 63 no regula es el caso de una
empresa del grupo objeto de un procedimiento de insolvencia que aporta
financiacion posterior a la apertura directamente a otra empresa del grupo
igualmente objeto de un procedimiento o facilita esa financiacion otorgando
una garantia real o saliendo como fiadora.

66. Para ajustarse a los requisitos de la recomendacion 63 y aplicarlos a
la empresa del grupo que aporta la financiacion, podria ser conveniente
exigir que el representante de la insolvencia de la empresa del grupo que
aporta la financiacion determine que sera necesario obtener fondos tras la
apertura para mantener en marcha la empresa del deudor o garantizar su
supervivencia o para preservar o incrementar el valor de su masa. Un
requisito adicional podria consistir en que los perjuicios que puedan sufrir
los acreedores de la empresa del grupo que facilita la financiacién sean
contrarrestados por los beneficios que resultaran del otorgamiento de la
financiacion posterior a la apertura.

67. De conformidad con la recomendacion 63, el régimen de la insolvencia
también podria requerir la autorizacion previa del tribunal o de los acreedores
de la empresa del grupo que proporciona la financiacion para la concesion
de crédito tras la apertura. Dado que la nueva financiacion puede necesitarse
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con bastante urgencia para mantener el negocio en marcha, es conveniente
reducir al minimo el nimero de autorizaciones requeridas. Las ventajas y
los inconvenientes de las distintas consideraciones que habria que hacer con
respecto a la autorizacion, y que también serian aplicables en el contexto
de un grupo de empresas, se analizan en los parrafos 105 y 106 del capitulo
II de la segunda parte. Cabe afiadir que, como es probable que las cuestiones
que deban determinarse sean mas complejas en ese contexto por englobar
a un mayor numero de partes e implicar relaciones complejas entre ellas,
lo mas probable es que los representantes de la insolvencia de las empresas
pertinentes del grupo sean las partes que estén en mejores condiciones para
evaluar las consecuencias del acuerdo de financiacion propuesto, del mismo
modo que son también las personas mas indicadas para determinar la nece-
sidad de nueva financiacién segiin la recomendacion 63. No obstante, si se
estima conveniente la intervencion de los tribunales o de los acreedores,
debera tenerse presente que podran producirse demoras cuando deba con-
sultarse a un gran nimero de acreedores o cuando el tribunal no esté en
condiciones de adoptar decisiones con celeridad.

d) Conflicto de intereses

68. La aportacion de fondos en el contexto de un grupo plantea problemas
relativos a los posibles perjuicios y conflictos de intereses que no se dan en
el caso de un unico deudor. Por ejemplo, existe un riesgo de conflicto de
intereses cuando se sopesen los intereses del grupo en su conjunto frente a
los intereses potencialmente diferentes del prestamista y del receptor de la
financiacion posterior a la apertura. Ese riesgo seria particularmente grave
si se nombra a un unico o al mismo representante para administrar las
insolvencias de varias empresas de un grupo. El representante de la insol-
vencia de la empresa que aporte los fondos pudiera ser al mismo tiempo el
representante de la insolvencia de la empresa que los reciba y tener el deber
de determinar los intereses de cada empresa en particular y del grupo en
cuanto tal. Esta situacion puede resolverse de varias maneras en el régimen
de la insolvencia, por ejemplo, exigiendo, como se sugiere en la recomen-
dacion 63, la aprobacion del tribunal o de los acreedores en lo que respecta
a la financiacion posterior a la apertura o designando a uno o mas repre-
sentantes de la insolvencia adicionales para velar por la proteccion de los
intereses de los acreedores de los diferentes miembros del grupo (véase el
parrafo 144 infra). El nombramiento puede efectuarse por el tiempo requerido
para resolver ese conflicto o, en términos mas generales, por toda la duracion
del procedimiento.

69. También se plantea la cuestion de si se podria solicitar a una empresa
insolvente del grupo que, como parte de los acuerdos financieros del grupo
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en su conjunto, garantice la financiacion proporcionada a un miembro sol-
vente del grupo. Dado que es probable que otorgar esa garantia constituya
un acto de disposicion de los bienes de la empresa insolvente, también es
probable que ese caso esté ya previsto en las recomendaciones relativas a
esa cuestion (véanse recomendaciones 52 a 62).

e) Prelacion de los préstamos otorgados con posterioridad
a la apertura

70. En la recomendacion 64 se especifica la necesidad de determinar la
prelacion de los préstamos posteriores a la apertura y su rango, es decir,
superior a la de los acreedores ordinarios o no garantizados, ¢ incluso supe-
rior a la de los titulares de créditos preferentes dimanantes de la adminis-
tracion de la insolvencia, prelacion que seria aplicable en el contexto de un
grupo a la financiaciéon posterior a la apertura aportada por un prestamista
ajeno a una empresa del grupo. En tales casos, la prelacion que se reconozca
a esos préstamos sigue siendo un incentivo apreciable a la hora de obtener
crédito. Ahora bien, tal vez sea distinto el incentivo requerido para que una
empresa, objeto ya de un procedimiento, obtenga crédito de otra empresa
del grupo.

71. El interés particular de una empresa del grupo que proporcione fondos
a otra puede radicar mas en el resultado del procedimiento de insolvencia
para la totalidad del grupo (inclusive para dicha empresa) que en las expec-
tativas de posibles beneficios comerciales a corto plazo que ésta pueda alber-
gar, especialmente en casos de fuerte integracion o dependencia entre los
negocios de las empresas del grupo. En tales circunstancias, tal vez convenga
estudiar si la prelacion prevista en la recomendacion 64 es del rango apro-
piado. Por una parte, cabria considerar que ese rango de prelacion incentiva
debidamente la aportacion de fondos y ampara debidamente a los acreedores
del proveedor de los fondos, con independencia de si se trata de un proveedor
ajeno al grupo o del propio grupo. Por otra parte, cabria también opinar
que, habida cuenta de que la operacion se realiza entre personas allegadas
y en el marco de un mismo grupo, seria preferible otorgar un rango de
prelacion inferior a fin de amparar, de modo mas general, los intereses de
los acreedores y de equilibrar mejor la defensa de los intereses de los
acreedores tanto de la empresa proveedora de los fondos como de la empresa
del grupo destinataria de esos fondos. Sea cual sea el enfoque que se adopte,
es conveniente que el régimen de la insolvencia otorgue prelacion a estas
operaciones crediticias y que especifique el rango de prelacion adecuado
que se les deba reconocer.
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f) Garantias reales en respaldo de toda financiacion posterior a la
apertura de un procedimiento

72. En las recomendaciones 65 a 67 se regulan cuestiones relativas al
otorgamiento de una garantia real para la concesion de fondos tras la apertura
de un procedimiento, y estas recomendaciones serian generalmente aplica-
bles en el contexto de un grupo de empresas. Una empresa del grupo sujeta
a un procedimiento de insolvencia puede otorgar una garantia real del tipo
mencionado en la recomendacion 65 para respaldar la financiacion tras la
apertura que ha obtenido para uso propio. Esta situacion ha sido claramente
prevista en las recomendaciones 65 a 67. Una empresa del grupo sujeta a
un procedimiento de insolvencia puede también otorgar una garantia real
del tipo mencionado en la recomendacidon 65 para respaldar el reembolso
de la financiacion tras la apertura concedida a otra empresa del grupo que
esté en circunstancias similares. En esta ultima situacion, la empresa del
grupo otorga la garantia real sobre sus bienes no gravados, pero no se bene-
ficia directamente de la financiacién concedida tras la apertura y con ello
puede disminuir el conjunto de bienes disponibles para los acreedores. No
obstante, esa empresa puede obtener un beneficio indirecto en el contexto
del grupo de empresas cuando la financiacion otorgada propicie una mejor
solucion de la insolvencia del grupo en su totalidad y, como ya se ha dicho,
todo perjuicio a corto plazo sera contrarrestado por los beneficios que obten-
gan a largo plazo los acreedores, inclusive los acreedores de dicha empresa.
La empresa del grupo que reciba los fondos obtendra un beneficio directo,
pero aumentard su endeudamiento en perjuicio de sus acreedores, aunque
éstos también deberian beneficiarse a largo plazo de los fondos otorgados.

73. Cuando se considere conveniente respaldar la obtencion de un nuevo
crédito con una garantia real dotada de un rango de prelacion superior al
de toda otra garantia real ya constituida sobre el mismo bien, tal como prevé
la recomendaciéon 66, seran aplicables, en el contexto del grupo, las salva-
guardias previstas en dicha recomendacion y en la recomendacion 67.

g) Fianza u otra garantia personal del reembolso de
la financiacion otorgada tras la apertura

74. La oferta por una empresa del grupo de una garantia personal del reem-
bolso de todo nuevo crédito otorgado a otra empresa del grupo no es una
situacion que se plantee en el caso de un deudor autébnomo y, por consiguiente,
no se ha regulado en ninguna otra parte de la Guia. Sin embargo, habida cuenta
de que las consideraciones que se plantean son similares a las que se acaban
de analizar con respecto al otorgamiento y la obtenciéon de una garantia real,
tal vez proceda adoptar el mismo enfoque respecto de las decisiones que habran
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de tomar los representantes de la insolvencia y respecto de la autorizacion del
tribunal o del consentimiento de los acreedores que tal vez se haya de obtener.

Recomendaciones 211 a 216

Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones sobre la financiacion otorgada tras la apertura de un
procedimiento en el contexto de un grupo de empresas tienen por objeto:

a) Facilitar la obtencién de fondos por toda empresa de un grupo, res-
pecto de la que se haya abierto un procedimiento de insolvencia, con miras
a asegurar la continuidad o la supervivencia de su negocio o para preservar
o incrementar el valor de su propia masa de la insolvencia;

b) Facilitar la aportacion de fondos por otras empresas del grupo, asi
como por una empresa de ese mismo grupo que sea, a su vez, objeto de un
procedimiento de insolvencia;

¢) Velar por la debida proteccion de los intereses de todo proveedor o
destinatario de fondos aportados tras la apertura de un procedimiento y de
toda parte interesada cuyos derechos puedan verse afectados por esa aportacion
de fondos; y

d) Propiciar el objetivo de lograr una distribucién equitativa, entre todas
las empresas del grupo afectadas, de los beneficios y perjuicios que puedan
derivarse de esa aportacion de fondos tras la apertura de un procedimiento.

Contenido de las disposiciones legislativas

Financiacion posterior a la apertura de un procedimiento otorgada por un
miembro del grupo que sea objeto de un procedimiento de insolvencia a otro
miembro del grupo que también lo sea (parrafos 62 a 67 y 74)

211. El régimen de la insolvencia deberia permitir que una empresa de un
grupo que sea objeto de un procedimiento de insolvencia:

a) Adelante fondos a otra empresa del grupo que sea también objeto
de un procedimiento;

b) Otorgue una garantia real sobre sus propios bienes en respaldo de
un crédito obtenido por otra empresa del grupo que sea también objeto de un
procedimiento; y

¢) Ofrezca una fianza u otra forma de garantia personal del reembolso
de los fondos que se hayan aportado a otra empresa del grupo que sea también
objeto de un procedimiento.

212. El régimen de la insolvencia deberia especificar que cabra aportar
fondos tras la apertura de un procedimiento, conforme a lo previsto en la
recomendacion 211, cuando el representante de la insolvencia de la empresa
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Recomendaciones 211 a 216 (continuacion)

del grupo que aporte los fondos, que otorgue una garantia real o que ofrezca
una fianza u otra forma de garantia personal de la operacion:

a) Determine que esos fondos son necesarios para mantener el funcio-
namiento o asegurar la supervivencia del negocio de esa otra empresa del
grupo o incrementar el valor de su masa de la insolvencia; y

b) Determine que cualquier perjuicio que se ocasione a los acreedores
sera compensado por el beneficio reportado por el adelanto de esos fondos o
por la garantia real u otra forma de afianzamiento otorgada.

213. El régimen de la insolvencia tal vez requiera que el foro competente
haya autorizado o que los acreedores hayan consentido en que se adelanten
fondos, se otorgue una garantia real o se ofrezca una fianza u otra garantia
personal, conforme a lo previsto en las recomendaciones 211 y 212.

Financiacion posterior a la apertura de un procedimiento obtenida por una
empresa del grupo, que sea objeto de un procedimiento, de otra empresa del
grupo que también lo sea (parrafos 64 a 67)

214. El régimen de la insolvencia deberia especificar que, con arreglo a la
recomendacion 63, una empresa de un grupo, que sea ella objeto de un proce-
dimiento de insolvencia, podra obtener financiacion, tras la apertura de ese
procedimiento, de otra empresa del mismo grupo, que sea también objeto de
un procedimiento, cuando el representante de la insolvencia de la empresa des-
tinataria de la financiacion haya determinado que esa financiacion sera necesaria
para asegurar la marcha del negocio o la supervivencia de la empresa destina-
taria de los fondos o para preservar o incrementar el valor de su masa de la
insolvencia. El régimen de la insolvencia tal vez exija que se obtenga una
autorizacion judicial previa de esa financiacion posterior a la apertura de los
procedimientos o que los acreedores den su consentimiento a que se otorgue.

Prelacion asignable a la financiacion posterior a la apertura de un
procedimiento (parrafos 70 y 71)

215. El régimen de la insolvencia deberia especificar el rango de prelacion
aplicable a la financiacién otorgada por una empresa de un grupo, que sea
ella misma objeto de un procedimiento de insolvencia, a otra empresa del
grupo que también lo sea.

Gravamen constituido en garantia de un crédito obtenido tras la apertura de
un procedimiento (parrafos 72 y 73)

216. El régimen de la insolvencia deberia especificar que las recomendacio-
nes 65, 66 y 67 son aplicables a la constitucion de un gravamen conforme a
lo previsto en la recomendacion 211 b).
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4. Procedimiento de impugnacion
a) Naturaleza de las operaciones del grupo de empresas

75. Las recomendaciones 87 a 99 referentes a la impugnacion seran, en
general, aplicables a la impugnacion de toda operacion que se haya con-
certado en el seno de un grupo de empresas, aunque tal vez proceda comple-
mentarlas con alguna consideracion que sea aplicable, en particular, a las
operaciones entre empresas de un mismo grupo por razén de su estructura-
cion en grupo y de los diversos vinculos que pudiera haber entre ellas.
Tal vez lleve mucho tiempo y dinero desentraiar el entramado de las opera-
ciones internas de un grupo a fin de determinar si alguna de ellas es impug-
nable. Como ya se indico en el parrafo 155 del capitulo II de la segunda
parte, se habran de sopesar, en cada caso, los gastos inherentes a la impug-
nacion a la luz de la probabilidad de que se recuperen suficientes activos
para reportar una ventaja apreciable a la masa de la insolvencia. Algunas
operaciones que pudieran parecer preferentes o infravaloradas en una rela-
cion entre dos empresas autonomas, tal vez no lo sean si se las considera
en el contexto de un grupo de empresas en donde los beneficios y las pér-
didas, dimanantes de las operaciones, sean distribuidos en funcion de crite-
rios mas amplios. Esas operaciones, por ejemplo, los contratos concertados
para la fijacion de los precios de transferencia interna®?, tal vez se rijan por
condiciones distintas de las que sean usuales en las operaciones comerciales
concertadas entre partes no allegadas. Por ello mismo, algunas operaciones
tenidas por legitimas en el seno de un grupo de empresas pudieran no estar
comercialmente justificadas fuera de ese contexto, si se analizan a la luz de
las condiciones comerciales normales.

76. Las operaciones internas de un grupo pueden ser muy diversas. Tal
vez sean intercambios comerciales entre empresas del grupo; transferencias
de beneficios de una empresa del grupo a la empresa matriz; préstamos
otorgados por una empresa del grupo a otra para ayudarla a mantener su
negocio en marcha; transferencias de bienes o garantias otorgadas entre
empresas del grupo; el pago de deudas de una empresa del grupo por otra;
y la constitucion de algun gravamen o la oferta de una fianza por una
empresa del grupo en garantia de un préstamo concedido a otra empresa
del grupo por un prestamista externo. Un grupo puede tener por norma

32Por fijacion de los precios de transferencia interna se entiende la atribucion de determinado valor
a los bienes y servicios intercambiados en el seno de una organizacion con multiples divisiones. Cabe
que los bienes de la division productiva se vendan a la de comercializacion, o que los bienes de la
empresa matriz se vendan a una filial en el extranjero. Los precios de transferencia interna que se fijen
incidiran en el reparto de los beneficios totales entre las divisiones de la empresa. Podra reportar ventajas
fijar los precios de tal forma que, al contabilizarlos, la mayor parte de los beneficios se obtengan en un
pais con bajos impuestos.
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poner todos los bienes y el dinero de que disponga al servicio de los intere-
ses y del rendimiento comercial del grupo en su conjunto, en vez de al
servicio de los intereses o del provecho de la empresa a la que pertenezcan.
Ello puede suponer el traspaso de fondos, por empresas del grupo, a la
empresa financiera de ese grupo. Si bien esa practica tal vez no sea siempre
lo mas conveniente para cada empresa en particular, la normativa legal de
algunos paises faculta a los directivos de toda empresa del grupo cuyo
capital esté plenamente en manos de la empresa matriz a obrar en provecho
de esta tltima.

b) Criterios de impugnacion en el contexto de un grupo
de empresas

77. Una cuestion que cabria examinar en el contexto de un grupo de empre-
sas es la de la finalidad de las disposiciones en materia de impugnacion.
Esa finalidad puede ser la de amparar a las operaciones internas del grupo
en su conjunto, por razén de que sean operaciones comerciales realizadas
en el “curso normal” del negocio o la de someter esas operaciones a un
examen mas minucioso, al tenerlas por mds impugnables en razoén de la
vinculacion existente entre sus autores, en cuanto miembros de un mismo
grupo, y a la luz de la normativa del régimen de la insolvencia aplicable a
las operaciones entre personas allegadas. Se definié “persona allegada” en
términos que son aplicables a las empresas de un grupo, como seria el caso
de la empresa matriz o de una filial, sucursal o empresa asociada de la
empresa insolvente del grupo, respecto de la que se haya abierto un proce-
dimiento de insolvencia, o de una persona, ya sea natural o juridica, que
ejerza o haya ejercido algiin control sobre el negocio de la empresa deudora
(glosario principal, parr. 12 jj)).

78. En algunos casos puede justificarse la aplicacion de un régimen mas
estricto, al ser probable que esas empresas tengan mas posibilidades de salir
favorecidas y dado que, al soler ser las primeras en tener conocimiento de
que otra empresa del grupo se encuentra en dificultades financieras, es tam-
bién mas probable que puedan sacar algin provecho de la situacion. Cabe,
por ejemplo, que ciertos bienes de la empresa en dificultades sean transferidos
a otros miembros del grupo para que sigan siendo utilizados al servicio del
grupo y evitar que queden sujetos al régimen de la insolvencia. Ademas, las
empresas del grupo pueden tener directivos o accionistas comunes que con-
trolen las operaciones internas del grupo o que puedan determinar la politica
comercial o financiera del grupo. Por razon de esos vinculos, las operaciones
internas de un grupo tienden a ser mas facilmente impugnables que las opera-
ciones del mismo tipo concertadas entre empresas autonomas. Ahora bien,
la mera existencia de un grupo de empresas tal vez no sea siempre suficiente
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para justificar que toda operacion interna sea tratada como una operacion
entre personas allegadas y, por tanto, como operacion impugnable, conforme
se indico en el parrafo 48 del capitulo V de la segunda parte.

79. Por ello, aun cuando algunas de las operaciones realizadas en el seno
de un grupo de empresas entran sin duda alguna en la categoria de opera-
ciones impugnables, conforme a lo previsto en la recomendacién 87, cabe
que otras no entren tan claramente en esa categoria, por lo que deberan ser
examinadas en detalle para determinar si han beneficiado o perjudicado a
alguien. Estas operaciones pueden suscitar cuestiones acerca de si la empresa
funcionaba, en mayor o menor grado, como una Unica empresa o acerca de
si el activo y el pasivo o los negocios de las empresas del grupo estaban
de tal modo entrelazados que es probable que esa estructura interna del
grupo haya repercutido en la indole de las operaciones efectuadas no solo
entre las empresas del grupo, sino también entre tales empresas y sus
acreedores externos. Algunas operaciones pueden ser operaciones internas
por no haber otra manera de realizarlas o por ser consecuencia de la manera
en que estd estructurado el grupo. En algunas situaciones, por ejemplo,
es posible que so6lo se disponga de financiacion interna y no habria motivo
para tratar una operacion de esa indole de una manera mas estricta que una
operacion en la que interviniera un prestamista externo. Del mismo modo,
como se observo supra, un grupo puede implicar corrientes y transferencias
de efectivo centralizadas que no se producirian de no existir ese grupo.
Tratandose, por ejemplo, de una garantia interna del grupo otorgada en
respaldo de un crédito obtenido tras la apertura de un procedimiento, el
otorgante de la garantia tal vez no obtenga beneficio directo alguno de esa
operacion financiera pero si un beneficio indirecto, al depender su negocio
de la actividad comercial de la empresa beneficiaria del crédito (por ejemplo,
el proveedor de ciertos componentes o de propiedad intelectual para el pro-
ducto acabado de la empresa beneficiaria del crédito) o por alguna otra razén
dimanante de la estructura comercial del grupo. Al evaluar esas operaciones
internas, seria conveniente que el tribunal estuviera facultado para tener en
cuenta esos y otros factores dimanantes de la existencia de un grupo.

80. Puede haber también operaciones no previstas por el régimen de la
impugnacion. Por ejemplo, algunos regimenes de la insolvencia prevén la
anulabilidad de todo pago preferente efectuado a un acreedor del propio
deudor, pero no la de un pago efectuado a los acreedores de otra empresa
del grupo, a menos que el pago se haya de realizar, por ejemplo, a raiz de
una garantia personal. Por estas razones, es conveniente que el régimen de
la insolvencia aborde estas cuestiones en el contexto de un grupo de empre-
sas e incluya los factores de grupo entre los elementos que deberan tenerse
en cuenta al determinar si una operacion concertada entre empresas de un
grupo es impugnable con arreglo a la recomendacion 87.
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81. La recomendacion 97 regula los elementos que deberan probarse para
poder impugnar determinada operacion, asi como las excepciones que cabra
oponer a tal impugnacion. Puede ser oportuno analizar como se aplicarian
esos elementos y esas excepciones en el contexto de un grupo de empresas
y si es conveniente adoptar otro enfoque. Una forma de determinar la carga
de la prueba en el supuesto de operaciones concertadas con personas allegadas
podria consistir, por ejemplo, en especificar que se presumira que ha habido
la necesaria intencionalidad o mala fe si cierto tipo de operaciones se han
realizado durante el periodo de sospecha, imponiendo la carga de la prueba
en contrario a la otra parte que haya intervenido en la operacion sospechosa.
En algunos regimenes de la insolvencia, por ejemplo, se ha establecido una
presuncion rebatible, consistente en que toda operacion concertada entre
empresas de un mismo grupo y entre esas empresas y los accionistas de dicho
grupo puede haber sido efectuada en perjuicio de los acreedores y debe ser,
por ello mismo, impugnable. Otro criterio distinto consiste en reconocer que,
como ya se ha sefialado, las operaciones concertadas en el seno de un grupo,
aunque no sean siempre comercialmente viables si se realizan al margen de
un grupo, son por lo general legitimas, especialmente si se observa todo
limite legal que les sea aplicable y si se realizan en el curso normal de la
relacion comercial existente entre las empresas del grupo afectadas. Sin
embargo, tal operacion deberia ser objeto de minucioso examen, al igual que
se recomienda, respecto de los créditos presentados por personas allegadas,
en la recomendacion 184, criterio que se sigue en algunos regimenes que
permiten también que los créditos adquiridos por empresas del grupo, benefi-
ciarias de un trato especial, que sean diferidos o subordinados a los créditos
de los acreedores externos de las empresas insolventes del grupo.

82. La recomendacion 93 trata brevemente de la facultad de un acreedor
para interponer una accioén en impugnacion cuando cuente con la aprobacion
del representante de la insolvencia o la autorizacion del tribunal. En el
contexto de un grupo de empresas, el grado de integracion del grupo podria
repercutir notablemente en la capacidad de los acreedores para determinar
con qué empresa del grupo tuvieron tratos a fin de poder presentar la infor-
macién requerida para interponer una accion en impugnacion.

Recomendaciones 217 y 218
Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones en materia de impugnacion de las operaciones efec-
tuadas entre empresas de un mismo grupo tienen por objeto prever, ademas
de los factores indicados en las recomendaciones 87 a 99, que el régimen de
la insolvencia:
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a) habilite al tribunal para tener en cuenta el hecho de que la operacion
se realizo en el contexto de un grupo de empresas: y

b) defina las circunstancias que el tribunal pueda tener en cuenta.

Contenido de las disposiciones legislativas
Operaciones impugnables (parrafos 79 y 80)

217. El régimen de la insolvencia deberia especificar que, al examinar si
procede anular una operacion del tipo mencionado en los apartados @), b) o
¢) de la recomendacion 87 que se haya concertado entre miembros de un
grupo de empresas o entre un miembro de un grupo de empresas y otras
personas allegadas, el tribunal podra tomar en consideracion las circunstancias
en que se haya efectuado la operacion. Entre esas circunstancias cabe men-
cionar: la relacion entre las partes en la operacion; el grado de integracion
entre las empresas del grupo que hayan intervenido en la operacion; la fina-
lidad de la operacion; si la operacion ha contribuido al rendimiento comercial
del grupo en su conjunto; y si, gracias a la operacion, las empresas del grupo
u otras personas allegadas han obtenido alguna ventaja que normalmente no
se otorgaria entre partes no allegadas.

Elementos para obtener la anulacion y excepciones oponibles (parrafo 81)

218. El régimen de la insolvencia deberia especificar la manera en que cabra
aplicar los elementos mencionados en la recomendacion 97 al impugnar ope-
raciones en el contexto de un grupo de empresas™.

5. Subordinacion

83. Como se indic6 en el parrafo 56 del capitulo V de la segunda parte, la
subordinacion consiste en una modificacion del orden de prelacion entre los
acreedores que no influye en la validez o la legalidad de sus créditos. Sin que
sea Obice la validez de un crédito, cabrd sin embargo subordinarlo mediante
un pacto voluntario entre los acreedores, siempre que un acreedor convenga
en subordinar su crédito al de otro acreedor o por mandamiento judicial
dictado a resultas de alguna conducta indebida de un acreedor o de alguna
persona allegada al deudor, en cuyo caso cabra subordinarlo a los créditos de
los demés acreedores. Dos tipos de créditos que suelen ser subordinados en
casos de insolvencia son los presentados por personas allegadas al deudor y
los presentados por propietarios y accionistas de la empresa deudora.

3Es decir, los elementos que habran de probarse para obtener la anulacion, la carga de la prueba,
las excepciones invocables contra la impugnacion, y la aplicabilidad de ciertas presunciones; véase en
general la Guia Legislativa de la CNUDMI (véase la nota 3 de pie de pagina), segunda parte, capitulo II,
parrafos 148 a 203.
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a) Créditos de personas allegadas

84. En el contexto de un grupo de empresas, la subordinacion de los crédi-
tos de una persona allegada podra suponer, por ejemplo, que los derechos
de las empresas del grupo nacidos de acuerdos internos concertados en el
grupo sean subordinados a los derechos de los acreedores externos de las
empresas del grupo que sean objeto de un procedimiento de insolvencia.

85. Como ya se ha explicado, el término “persona allegada” incluiria a las
empresas miembros de un mismo grupo. No obstante, el mero hecho de que
exista una relacion especial con el deudor como, por ejemplo, la pertenencia
al mismo grupo de empresas, puede no resultar suficiente en todos los casos
para justificar que se dispense un trato especial al crédito de esa empresa
acreedora, ya que ello podria redundar en perjuicio de sus acreedores. En
algunos casos, esos créditos seran totalmente transparentes y deberian tratarse
del mismo modo que otros créditos similares presentados por acreedores
que no sean personas allegadas; en otros casos, pueden engendrar sospechas
y mereceran una especial atencion. Es posible que un régimen de la insol-
vencia necesite prever un mecanismo para determinar los tipos de conducta
o las situaciones en que los créditos merecerdn una mayor atenciéon. Como
ya se indicd, cabrd invocar consideraciones similares para impugnar toda
operacion concertada entre empresas de un mismo grupo.

86. En la segunda parte, en el parrafo 48 de su capitulo V, se indican
ciertas situaciones en las que podria justificarse dar un trato especial al
crédito de una persona allegada (por ejemplo, cuando el deudor tenga una
grave deficiencia de capital y cuando haya indicios de que se ha actuado en
provecho propio) y que seran normalmente aplicables en el contexto de un
grupo. En el contexto de un grupo de empresas, otras consideraciones que
se habran de tener en cuenta, en las operaciones entre una empresa matriz
y la empresa controlada, son la participacion de la primera en la gestion de
la segunda; el hecho de que la empresa matriz haya tratado de manipular
las operaciones internas del grupo en su propio provecho y a expensas de
los acreedores externos; o el hecho de que la empresa matriz haya obrado
de forma injusta, en detrimento de los acreedores y accionistas de la empresa
controlada. En algunos paises, la existencia de tales circunstancias puede
dar lugar a que los créditos de la sociedad matriz sean subordinados por ley
a los de acreedores ordinarios, que no sean personas allegadas del deudor,
o incluso a los de los accionistas minoritarios de la empresa controlada.

87. Algunos regimenes prevén otras soluciones en materia de operaciones
internas, como la de autorizar que los créditos otorgados por una empresa
del grupo, en el marco de un acuerdo interno del grupo, sean subordinados
de oficio a los de los acreedores externos de la empresa que haya solicitado
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el crédito; la de habilitar al foro competente para que examine los acuerdos
financieros internos del grupo, a fin de determinar si ciertos fondos aportados
a una empresa del grupo deben ser considerados como una aportacion a su
capital social, y no como un préstamo, en casos en los que el régimen
aplicable subordine las aportaciones al capital social a los créditos de los
acreedores (consultese a continuacion el trato que ha de darse al capital
social); y la de permitir la subordinacion pactada de los créditos internos
de un grupo a los de los acreedores externos.

88. El resultado practico de toda subordinacion decretada o pactada, en el
contexto de un grupo de empresas, puede suponer la reduccion o la cancela-
cion efectiva de todo reembolso a las empresas del grupo cuyos créditos
hayan sido subordinados, si el importe de los créditos de los acreedores
garantizados y ordinarios ajenos al grupo es superior al monto de los fondos
disponibles para la distribucion. En algunos casos, esto podria poner en
peligro la viabilidad de la empresa subordinada del grupo y perjudicar no
s6lo a sus propios acreedores, sino también a sus accionistas y, de haberse
optado por una reorganizacion, al grupo de empresas en su conjunto. La
adopcion de una politica consistente en subordinar siempre esos créditos
puede ademas desalentar la concesion de créditos internos en el seno de
un grupo.

b) Trato que procede dar al capital social

89. Muchos regimenes de la insolvencia hacen una distincion entre los
créditos de los propietarios o accionistas nacidos de algiin préstamo que
hayan concedido a la empresa deudora y los dimanantes de sus créditos en
cuanto accionistas o propietarios de su capital social (véase la segunda parte,
cap. V, parr. 76). En lo que respecta a los créditos dimanantes del capital
social, en muchos regimenes de la insolvencia se adopta la regla general de
que los propietarios y los accionistas de la empresa no tienen derecho a la
distribucion del producto de los bienes hasta que se hayan reembolsado
integramente todos los créditos que gocen de una prelacion superior (inclu-
sive los créditos por concepto de intereses devengados desde la apertura).
Por ello, en cuanto propietarios y accionistas rara vez obtendran algo por
concepto de su participacion en el capital social de la empresa deudora.
Si se llega a hacer una distribucion entre ellos, generalmente se hara con
arreglo a la clasificacion de sus acciones especificada en el derecho de
sociedades y en la escritura de constitucion de la empresa. Pero, en cambio,
no siempre se subordinaran sus créditos nacidos de préstamos.

90. Pocos son los regimenes de la insolvencia que se ocupan expresamente
de la subordinacion de los créditos por concepto de participaciones en el
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capital de una sociedad en el contexto de un grupo de empresas. Conforme
a uno de ellos, el foro competente estara habilitado para examinar los arre-
glos financieros internos del grupo para determinar si ciertos fondos que se
hayan entregado a una de las empresas que sea objeto de un procedimiento
de insolvencia habran de ser tratados como aportaciones a su capital social
(lo cual permitira subordinarlos a los créditos de los acreedores) o como
préstamos internos. Es probable que esos fondos sean considerados como
capital social siempre que: la proporcion deuda/capital social previa a la
aportacion de los fondos fuera elevada y haya quedado reducida gracias a
esa aportacion; el capital en acciones desembolsado fuera insuficiente; fuera
poco probable que un acreedor externo hubiera concedido un préstamo en
las circunstancias del caso; y las condiciones en que se efectud el anticipo
no sean razonables y no haya perspectivas verosimiles de reembolso.

91. El tema de la subordinacion fue ya examinado al estudiarse el trato
otorgable a los créditos y su orden de prelacion, pero en la Guia no se
recomienda que el régimen de la insolvencia subordine ningun tipo de
crédito; simplemente se sefiala que la prelacion de los créditos subordinados
seria inferior a la de un acreedor ordinario no garantizado (véase la reco-
mendacion 189)*.

D. Recurso a la via judicial

92. Por razén de su naturaleza y de su forma de obrar, cabe que exista
una compleja red de operaciones financieras entre las empresas de un mismo
grupo, y que los acreedores, en vez de negociar por separado con una de
las empresas del grupo, lo hayan hecho con varias de ellas a la vez o,
incluso, con el grupo como entidad econémica unica. Disociar la titularidad
de los derechos y obligaciones y determinar quiénes son los acreedores de
cada empresa del grupo tal vez requiera una compleja y costosa indagacion
judicial. Sin embargo, dado que la observancia del principio de la persona-
lidad juridica propia de cada empresa del grupo significa que cada una de
ellas habra de responder unicamente de sus propias deudas frente a sus
acreedores, al abrirse un procedimiento de insolvencia contra dos o mas
empresas de un mismo grupo podra ser necesario delimitar el activo y el
pasivo de cada una de ellas.

93. Si se consigue delimitar o disociar el patrimonio de cada empresa del
grupo, el principio de la personalidad juridica propia dara lugar a que los
acreedores solo puedan cobrar sus créditos con cargo al patrimonio de la

3Véase también la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre las Operaciones Garantizadas (publi-
cacion de las Naciones Unidas, num. de venta: S.09.V.12), cap. V.
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empresa deudora de la que sean acreedores. Si dicha disociacion resulta
imposible, o si existen otros motivos para tratar al grupo como empresa
Unica, algunas legislaciones han previsto remedios para soslayar el principio
de la personalidad juridica autonoma de cada empresa. En un principio, se
buscaron dichos remedios para subsanar lo que se percibia como un fun-
cionamiento ineficiente e injusto del principio tradicional de la personalidad
juridica propia de cada empresa en ciertos casos que atafien a empresas
pertenecientes a un mismo grupo. Ademds de anular las operaciones entre
las empresas de un mismo grupo o de subordinar los préstamos internos del
grupo, se idearon soluciones como la de hacer extensiva a empresas solven-
tes del grupo, asi como a su personal directivo y a ciertos accionistas, la
responsabilidad por las deudas externas de otras empresas de dicho grupo;
o la de ordenar por via judicial cierta aportacion financiera, o incluso la
consolidacion de los patrimonios de dos o mas empresas del grupo en una
masa unica. Algunos de estos remedios requieren que se dictamine que ha
habido culpa, en tanto que otros sélo requieren que se comprueben ciertos
hechos en el funcionamiento interno del grupo. En otros casos, en particular
si se presentan denuncias de mala gestion, tal vez proceda adoptar otras
medidas, como la de destituir al personal directivo inculpado o la de limitar
su participacion en la reorganizacion de la empresa.

94. Dada la injusticia que puede suponer que una empresa solvente de un
grupo se vea obligada a compartir su activo y su pasivo con otras empresas
menos solventes del mismo grupo, la solucion consistente en soslayar el
principio de la personalidad independiente de cada empresa no estard siem-
pre disponible y solo serd aplicable en ciertos casos y en circunstancias
especiales. Todo remedio que implique extender a otros la responsabilidad
de una empresa insolvente puede suponer que se haya de “levantar el velo”
de la personalidad juridica de cada empresa del grupo, lo que puede llevar
a que algun accionista sea tenido por responsable de ciertas actividades que
normalmente no le competian. Algunos otros remedios que se examinan a
continuacion y que, en principio, no suponen levantar el velo de la persona-
lidad propia de una empresa pueden dar lugar en ciertos casos, a efectos
similares.

1. Extension de la responsabilidad

95. La extension de la responsabilidad por las deudas externas y, en algu-
nos casos, por los actos de la empresa de un grupo declarada insolvente a
otras empresas solventes del mismo grupo y a los titulares de ciertos cargos
directivos de una empresa es un remedio que el derecho interno ofrece en
algunos paises al acreedor en funcion de las circunstancias del caso y de la
relacion existente entre dicho acreedor y su deudor.
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96. En muchos paises, la ley reconoce supuestos en los que cabe hacer
excepcion al principio de responsabilidad limitada de una sociedad mercantil,
exigiéndose responsabilidad a otra empresa del grupo o a ciertos cargos de
la misma por los actos o las deudas de otra empresa del mismo grupo. En
algunos casos, la ley definird estrictamente las circunstancias en las que
dicha excepcion pueda ser invocada mientras que, en otros, se deja a los
tribunales un amplio margen para evaluar cada caso sobre la base de ciertas
directrices. No obstante, en ambos casos, el motivo para hacer extensiva la
responsabilidad de la empresa insolvente del grupo sera la relacion existente,
en términos de dominio y control, entre esa empresa y toda otra empresa
allegada del mismo grupo. Otro factor importante pudiera ser la conducta
observada por la empresa solvente del grupo respecto de los acreedores de
la empresa que sea objeto del procedimiento de insolvencia.

97. Aunque las circunstancias en que cabra extender la responsabilidad
varian segun las legislaciones, cabe en general agruparlas conforme a las
categorias siguientes. Sin embargo, debe sefialarse que no todos los orde-
namientos prevén dichas categorias y que es probable que algunas de ellas
se solapen:

a) Uso indebido o abuso por una empresa del grupo (quiza la sociedad
matriz) del control que ejerce sobre otra empresa del grupo, explotandola,
por ejemplo, en déficit y en provecho de la empresa matriz;

b) Conducta fraudulenta del accionista dominante de una empresa del
grupo, que puede consistir en desviar, en provecho propio, partidas del activo
de dicha empresa del grupo, en aumentar su pasivo, o en administrarla con
intencion de defraudar a sus acreedores;

c¢) Explotar a una empresa del grupo como mero fiduciario, agente o
socio de la sociedad matriz del grupo;

d) Llevar los negocios del grupo en su conjunto o de una empresa en
particular de manera que pueda redundar en perjuicio de ciertas categorias
de acreedores (por ejemplo, endeudandose con los empleados de una empresa
del grupo);

e) Fragmentar artificialmente una unica empresa en diversas socieda-
des a fin de eludir ciertas responsabilidades; no respetar la personalidad
propia de cada empresa del grupo, tal vez haciendo caso omiso del principio
de la responsabilidad limitada de cada una de ellas o confundiendo sus
activos sociales; o utilizar la estructura social del grupo de manera puramente
ficticia, creando, por ejemplo, sociedades que sean un mero artilugio para
eludir obligaciones legales o contractuales;

/) Mantener descapitalizada una empresa del grupo de tal forma que
no disponga del capital requerido para la marcha de su negocio. Dicha
deficiencia tal vez remonte al momento de constituirse la sociedad o se deba
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al agotamiento de su capital por reembolsos indebidos a los accionistas o
reparto de beneficios excesivos;

g) Falsear la imagen del grupo, haciendo creer a los acreedores que
tratan con una empresa Unica, cuando lo estan haciendo con una empresa
que forma parte de un grupo;

h) Ejercicio indebido del cargo, que se da, por ejemplo, cuando una
persona, o incluso una empresa del grupo, haya de indemnizar a otra empresa
del grupo por dafios y perjuicios imputables a fraude, al incumplimiento de
un deber o a algin otro acto culpable causante, por ejemplo, de lesiones
corporales o dafios ecoldgicos;

i)  Gestion indebida del comercio, que se da, por ejemplo, cuando un
directivo de una empresa del grupo incumple su deber de supervisar que
esa empresa sigue estando en condiciones de proseguir su negocio habida
cuenta de su situacion financiera, y no solicita la apertura de un procedi-
miento de insolvencia, pese a estar obligado a hacerlo, en un plazo contado
a partir de la fecha en que la entidad pase a ser insolvente, o si dicho
directivo permite que una empresa del grupo contraiga deudas o la induce
a hacerlo, cuando es ya insolvente o puede pasar a serlo; y

j)  Inobservancia de algin deber reglamentario, como seria el de llevar
con regularidad la contabilidad de una empresa controlada del grupo.

98. En general, no se considera que el mero hecho de que una empresa
ejerza cierto dominio o control sobre otra o de que haya alguna otra forma
de integracion econdmica estrecha en el seno de un grupo de empresas sea
motivo suficiente para ignorar la personalidad juridica propia de cada
empresa del grupo o para no respetar su condicion de tal.

99. En varios de los ejemplos en que la responsabilidad tal vez pueda
hacerse extensiva a la empresa matriz del grupo, esa responsabilidad pudiera
también extenderse a los miembros de la junta directiva de la empresa matriz
del grupo (quienes podrian estar formalmente nombrados o ser directivos
de facto u ocultos de la empresa controlada). Si bien los directivos de cada
empresa de un grupo han de asumir sus deberes para con su propia empresa,
pueden sentirse, a la vez, obligados a compaginar esos deberes con los
intereses comerciales y financieros generales del grupo. Hacer prosperar los
intereses del grupo puede entrafiar, por ejemplo, que en determinadas cir-
cunstancias se hayan de sacrificar los intereses de alguna empresa del grupo.
Entre los factores que se han de considerar a la hora de determinar si los
directivos de la empresa matriz del grupo podran ser tenidos como personal-
mente responsables de las deudas y actos de una empresa controlada que
sea objeto de un procedimiento de insolvencia cabe citar los de si hubo
intervencion directa en la gestion de la empresa controlada, o negligencia
grave o fraude en esa gestion, o si hubo abuso de poder o negligencia por
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parte de los directivos de la empresa matriz del grupo, o el de si la gestion
de la empresa controlada fue causa directa de su insolvencia. En algunos
paises, cabe también exigir responsabilidad penal a los directivos. A la hora
de extender la responsabilidad suele resultar particularmente dificil probar
la intervencion de facto u oculta de la sociedad matriz del grupo en la
gestion culpable de la empresa controlada.

100. Hay también leyes que prevén que una sociedad matriz de un grupo
se haga responsable de las deudas de alguna empresa controlada del grupo,
ya sea por medio de garantias reciprocas o, si el acreedor es un banco, por
via contractual. Conforme a otras leyes, que prevén diversas formas de
integracion de los grupos de empresas, cabe que la empresa principal del
grupo sea considerada solidariamente responsable frente a los acreedores de
toda otra empresa del grupo por las obligaciones nacidas tanto antes como
después de formalizarse la integracion.

2. Mandamiento de aportacion financiera

101. Cabe que un tribunal ordene a una empresa solvente del grupo que
aporte cierta suma para sufragar plena o parcialmente las deudas de otra
empresa del grupo que sea objeto de un procedimiento de insolvencia, par-
ticularmente si la empresa solvente ha actuado indebidamente respecto de
la empresa insolvente. Tal conducta indebida pudiera consistir, por ejemplo,
en transferir bienes de una empresa en dificultades a otra empresa del grupo
por un precio no justificable, o aprovecharse de las ventajas fiscales otorga-
das a una empresa en dificultades, pero abandonando a los acreedores de
esa empresa a un reembolso reducido de sus créditos en la insolvencia
subsiguiente. Permitir alglin comportamiento indebido sin rectificarlo podria
perjudicar a los acreedores de la empresa insolvente y proporcionar un lucro
indebido a los accionistas de la empresa solvente.

102. Si bien el régimen de la insolvencia rara vez ha previsto estos man-
damientos, algunos paises los han adoptado ya o estan estudiando hacerlo,
pero limitando su uso, en general, a casos en que se proceda a la liquidacion
de la empresa insolvente. Algunas de las cuestiones que los mandamientos
de aportacion de fondos tienen por objeto resolver tal vez no hayan de ser
reguladas expresamente en el régimen de la insolvencia, dado que tal vez
se hayan previsto ya remedios al respecto en otras leyes en materia de
gestion indebida del comercio o de responsabilidad comercial.

103. La dificultad con la que se tropieza mas a menudo a la hora de emitir
un mandamiento de aportacion de fondos es la de tener que sopesar los
intereses de los acreedores ordinarios y accionistas de la empresa solvente
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del grupo frente a los de los acreedores de la empresa en liquidacion, par-
ticularmente si existe el riesgo de que tal mandamiento pueda afectar a la
solvencia de la primera. Los acreedores de la empresa solvente podran
alegar que ellos confiaron en el patrimonio independiente de esa empresa
al negociar con ella, por lo que no deberia privarseles de un reembolso
completo de sus créditos por razéon de la vinculacion y conducta de la
empresa solvente del grupo respecto de otras empresas del grupo. La difi-
cultad de conciliar estos intereses divergentes ha dado lugar a que los tri-
bunales rara vez hagan uso de su facultad de emitir ese mandamiento. Los
tribunales siguen también el parecer de que ordenar una contribucion finan-
ciera plena seria improcedente en todo supuesto en que dicha orden suponga
una amenaza a la solvencia de la empresa que no esté atn en liquidacion,
aunque tal vez resulte posible ordenar una aportacion financiera parcial que
quede limitada a ciertos bienes de la empresa solvente, tal vez al saldo
restante una vez satisfecha toda obligacion de buena fe de la empresa atn
solvente del grupo.

104. En un pais que si haya previsto el mandamiento de aportacion finan-
ciera, el tribunal habra de tener en cuenta ciertos factores al considerar si
debe o no emitirlo. Esos factores conciernen a la relacion entre la empresa
solvente del grupo y la que ya es objeto de un procedimiento de insol-
vencia y cabe citar los siguientes: la medida en que la empresa solvente
del grupo haya intervenido en la gestion de la empresa insolvente; la
conducta observada por la empresa solvente del grupo hacia los acreedores
de la empresa insolvente, aun cuando no baste para emitir dicho man-
damiento que los acreedores se hayan fiado de la relacion existente entre
las empresas del grupo; la medida en que los hechos que dieron lugar a
la apertura de un procedimiento sean imputables a actos de la empresa
solvente; la conducta de la empresa solvente del grupo tras la apertura de
un procedimiento respecto de la empresa insolvente, particularmente si
dicha conducta afecta directa o indirectamente a los acreedores de esta
ultima, como seria el caso del incumplimiento de un contrato con la
empresa insolvente; y todo otro asunto que el tribunal estime ser del caso®.
Tal vez sea también posible obtener dicho mandamiento en casos en los
que, por ejemplo, una empresa controlada del grupo sea culpable de lesio-
nes personales importantes o en los que la sociedad matriz del grupo haya
permitido que una filial o empresa controlada prosiga su negocio tras haber
incurrido en insolvencia.

3New Zealand Companies Act 1993, Sections 271 (1) a) y 272 (1).
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3. Consolidacion patrimonial
a) Introduccion

105. Conforme ya se sefialé en el parrafo 22 supra, al ordenarse la coor-
dinacion procesal, el activo y pasivo patrimonial de cada deudor permanece
separado y deslindado del de las demas empresas, por lo que los créditos de
los reclamantes no se ven sustancialmente afectados. En cambio, una con-
solidacion patrimonial da lugar a que un tribunal que sustancie procedimien-
tos de insolvencia respecto de dos 0 mas empresas de un mismo grupo ignore,
cuando proceda hacerlo, la personalidad juridica propia de cada una de ellas
y ordene que se consoliden sus activos y pasivos como si pertenecieran a
una unica entidad. Por tanto, los bienes de cada una de ellas se tratan como
si formaran parte de una masa tnica de la insolvencia en provecho general
de todos los acreedores de las empresas cuyo patrimonio se haya consolidado.
Pocos son los paises donde se ha autorizado emitir 6rdenes de consolidacion
patrimonial, y en aquellos donde se autoriza esta medida se la supedita a
reglas probatorias muy severas, por lo que rara vez se recurre a ella. Lo que
mas inquietud suscita es el hecho de que la consolidacién ignore el principio
de la personalidad juridica propia de cada empresa del grupo, que es lo que
permite estructurar al grupo de empresas de modo que responda a diversos
cometidos comerciales que permiten adaptarlo ventajosamente a la normativa
fiscal, al derecho de sociedades y a los reglamentos aplicables en materia de
gestion de empresas. Por ello mismo, si los tribunales ordenaran rutinaria-
mente la consolidacion patrimonial, se perderian muchas de las ventajas
dimanantes de la flexibilidad estructural de un grupo de empresas.

106. Pese a la ausencia de una autorizacion legal directa o de una norma
preceptiva acerca de las circunstancias en las que podra emitirse una orden
de consolidacion patrimonial, la practica judicial de algunos paises ha desa-
rrollado y ha definido los supuestos en los que procedera dictarlas. Si bien
esta practica supone un reconocimiento judicial del creciente recurso a este
tipo de estructuras empresariales para fines fiscales y comerciales, las cir-
cunstancias que justificarian una orden de consolidacion siguen siendo, no
obstante, muy escasas. Cabe citar casos en los que la integracion de las
operaciones y negocios de las empresas de un grupo, a través de vinculos
de control o de participacion en el capital social, dificultan o hacen practi-
camente imposible disociar el activo y el pasivo de cada empresa del grupo,
a fin de deslindar, por ejemplo, sin un gasto en tiempo y recursos que
resultaria nocivo para todos los acreedores, el patrimonio y los acreedores
de cada empresa del grupo.

107. La consolidacion suele ser evocada en el contexto de la liquidacion y
solo suele estar autorizada en dicho contexto. No obstante, existen proyectos
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de ley que permitirian la consolidacion patrimonial en el marco de diversos
tipos de reorganizacion. En paises donde no se ha legislado en la materia,
cabe la posibilidad de que se dicten 6rdenes de consolidacion patrimonial en
casos tanto de liquidacion como de reorganizacion, si se estima que esa
consolidacién facilitaria la reorganizacion del grupo. Aunque lo habitual sea
que la consolidacion patrimonial sea impuesta por mandato judicial, cabe
también que sea consensuada entre todas las partes interesadas, y algunos
comentaristas indican que no es raro que las empresas de un mismo grupo
concierten entre si y con sus acreedores una reorganizacion consensuada,
incluso en supuestos en los que sea probable que los tribunales admitirian
una objecion de los acreedores contra la consolidacion, si es que fuera
formalmente presentada. La consolidacién patrimonial es también posible
como fruto de un plan de reorganizacion, dado que el régimen de la insol-
vencia de algunos paises permite que se incluya en ese plan una propuesta
para consolidar a la empresa deudora con otras empresas del mismo grupo,
solventes o insolventes, propuesta a la que se dara curso si dicho plan es
aprobado por la mayoria prescrita de los acreedores.

108. La consolidacion patrimonial estaria justificada en supuestos en los
que no exista una separacion real entre las empresas del grupo y en los que
la estructura de grupo se mantenga para fines deshonestos o fraudulentos.
Otro motivo, valido en algunos paises, se da en supuestos en los que la
consolidacion patrimonial permite acrecentar el valor a repartir entre los
acreedores, ya sea por razén de la relacion estructural existente entre las
empresas del grupo, de la gestion de sus negocios y de sus lazos financieros,
o por razon del valor de cierta propiedad intelectual utilizada en comiin por
las empresas del grupo para la fabricacion de sus productos o incorporada
a ellos.

109. Las principales inquietudes que suscita la consolidacién patrimonial,
ademas de la de que no tiene en cuenta la personalidad juridica propia de
cada miembro, dimanan de la injusticia que puede suponer para los
acreedores de una empresa solvente del grupo un reparto por partes iguales
de la masa consolidada con los acreedores de otras empresas menos solven-
tes del grupo, asi como del hecho de que no se sepa a ciencia cierta si las
ventajas reportadas a los acreedores en general seran superiores a las des-
ventajas que la consolidacion puede reportar a algunos de los acreedores en
particular. Tal vez algunos acreedores se hayan fiado correctamente del
patrimonio de una de las empresas del grupo al negociar con ella y de su
personalidad auténoma, por lo que no se les deberia privar de un reembolso
pleno de sus créditos por razén de que dicha empresa mantuviera una
relacioén con otra empresa insolvente del grupo, de la que dichos acreedores
no tuvieran conocimiento. Cabe, no obstante, que otros acreedores se hayan
fiado del patrimonio del grupo en su conjunto, por lo que se sentirian
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defraudados si su derecho al reembolso de su crédito quedaba limitado a
los bienes de una sola empresa del grupo.

110. Dado que la consolidacion supone la mancomunacion de los bienes
de distintas empresas de un grupo, no suele incrementar la suma cobrada
por cada acreedor, sino que mas bien tiende a nivelar lo que se reembolsa
a cada uno, incrementando los importes que perciben algunos de ellos a
expensas de lo que cobran otros. Ademas, la consolidacion de patrimonios
se presta a que los acreedores mas importantes y mejor defendidos obtengan
reembolso con cargo a bienes a los que no deberian tener acceso, o puede
dar lugar a la interposicion de recursos por los acreedores disconformes con
la consolidacion, lo que prolongaria el procedimiento de insolvencia, y mer-
maria la seguridad y ejecutoriedad de ciertas garantias reales (si se anulan
los créditos internos del grupo a resultas de la consolidacion, todo acreedor
con una garantia sobre dichos créditos la perderia).

111. La consolidacion patrimonial afectara por lo general a las empresas
insolventes del grupo, pero algunos regimenes de la insolvencia permiten
en ocasiones que se haga extensiva a una empresa aparentemente solvente
del grupo. Esto puede ocurrir cuando los negocios de dicha empresa estén
de tal modo vinculados a los de otras empresas del grupo que no seria viable
excluirla de la consolidacion o cuando una investigacion haga ver que, a
resultas de dicha vinculacion, la empresa solvente ha dejado de serlo, asi
como cuando la personalidad juridica de la empresa solvente sea una mera
fachada o fruto de un plan fraudulento. Si se ha de incluir a una empresa
solvente del grupo, cabe que sus acreedores tengan buenos motivos para
sentirse inquietos, por lo que convenga limitar la consolidacién patrimonial
al capital social neto de la empresa solvente a fin de amparar los derechos
de sus acreedores, si bien esta solucion resultaria dificil si ha habido mezcla
de bienes o fraude.

b) Circunstancias que justifican la consolidacion patrimonial

112.  Varios factores se han considerado cruciales a la hora de determinar
si se justifica o no ordenar una consolidacién de patrimonios, tanto en la
legislacién que autoriza las 6rdenes de consolidacion patrimonial como en
la practica de los tribunales que han impulsado su utilizacion. Corresponde
en cada caso ponderarlos entre si, dado que ninguno de ellos es necesa-
riamente decisivo ni es preciso que se den todos ellos en un determinado
caso. Cabe citar los siguientes: la existencia de estados financieros consoli-
dados del grupo; la utilizacion de una tnica cuenta bancaria para todas las
empresas del grupo; la comunidad de intereses y la mancomunacion de
bienes entre las empresas del grupo; la dificultad que suponga deslindar el
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activo y el pasivo de cada empresa; la magnitud de los gastos generales,
contables, de gestion o afines que compartan las distintas empresas del
grupo; la existencia de préstamos internos y de garantias reciprocas entre
las empresas del grupo; el hecho de que se hayan traspasado bienes o de
que los fondos hayan circulado de una empresa a otra por razones de con-
veniencia sin cumplir los requisitos formales del caso; el grado de suficiencia
del capital; la mezcla de bienes o de operaciones comerciales; el nombra-
miento de personal directivo o de gestion compartido y la celebracion de
reuniones combinadas de sus juntas directivas; la utilizacion de una sede en
comun; tratos fraudulentos con acreedores; la practica de inducir a los
acreedores a negociar con el grupo como entidad Unica, creando asi con-
fusion entre los acreedores al no saber con cual de las empresas estaban
tratando, o de difuminar los limites juridicos de las empresas del grupo; o
las ventajas que la consolidacion patrimonial suponga para la reorganizacion
del grupo o para los acreedores.

113. Si bien todos estos factores pueden ser importantes, ciertos tribunales
centran su atencion en algunos de ellos en particular, como seria el hecho
de que los negocios del grupo estén de tal modo entrelazados que separar
el activo y el pasivo de cada empresa supondria una enorme pérdida de
tiempo y dinero o el de que se hayan cometido actos fraudulentos o llevado
a cabo negocios carentes de finalidad legitima. En cuanto al primer motivo,
el grado de entrelazamiento requerido es dificil de cuantificar y se ha descrito
de diversas maneras por distintos tribunales, a saber, que la titularidad de
los activos sea practicamente indeterminable; que llevaria demasiado tiempo
o seria excesivamente oneroso determinar los vinculos exactos existentes
entre las empresas del grupo y quién era propietario de esto o de aquello;
que la vinculacion entre los bienes era tal que separarlos comprometeria la
realizacion de un saldo activo neto para su reparto entre los acreedores; o
que la distribucion del activo y del pasivo entre las empresas afectadas era
basicamente arbitraria y sin relacion alguna con la realidad econdmica.
Al tratar de determinar el grado de entrelazamiento comercial que justificaria
una consolidacion patrimonial, los tribunales han tenido en cuenta diversos
factores, en especial el funcionamiento de cada empresa del grupo y su
vinculacidon con las otras, particularmente en asuntos de gestion y financie-
ros; el mantenimiento o no de registros contables adecuados para cada miem-
bro del grupo; el respeto de la reglamentacion interna del grupo; la manera
en que los fondos y activos se transfieren entre las diversas empresas; y
otros factores similares relativos a las operaciones del grupo.

114. En cuanto al tipo de fraude aqui contemplado no es el que tal vez
ocurra en el curso normal de un negocio, sino la ausencia de una finalidad
comercial legitima que justifique la existencia de una empresa o que justi-
fique la actividad comercial a la que se dedique (véase el parrafo 97 e)
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supra). Cabe citar el caso de una empresa deudora que transfiera la cuasi
totalidad de su activo a una empresa recién formada o a otras empresas que
le pertenezcan, con miras a conservarla en provecho propio y asi obstacu-
lizar, retrasar y defraudar a sus acreedores, la denominada simulacion®® o la
piramide de Ponzi’’ y otras practicas fraudulentas similares.

c¢) Solicitud de consolidacion patrimonial
i) Personas legitimadas para presentar una solicitud

115. El régimen de la insolvencia deberia resolver la cuestion de la legi-
timidad y oportunidad de una solicitud de consolidacion. Para saber quién
estara legitimado para presentar una solicitud, tal vez proceda seguir el
enfoque adoptado en la recomendacion 14 respecto de la parte habilitada
para solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia. Tratandose de
grupos de empresas, deberia estar legitimada cualquier empresa interesada
del grupo o acreedor de dicha empresa. Deberia admitirse también la solici-
tud presentada por el representante de la insolvencia de cualquier empresa
del grupo, dado que el representante sera a menudo la persona que disponga
de mas informacion acerca de otras empresas del grupo, por lo que podra
juzgar acerca de la conveniencia de solicitar la consolidacion patrimonial.

116. Aunque algunos Estados hayan previsto que el tribunal actie de oficio
si estima oportuno ordenar la consolidacién patrimonial, la gravedad de la
medida obliga, por razones de equidad, a que las partes afectadas sean
escuchadas y puedan impugnar la medida, de conformidad con lo dispuesto
en las recomendaciones 137 y 138. Por esa razon, parece apropiado hacer
una distincién entre consolidacion patrimonial y coordinacién procesal y
adoptar el criterio de que los tribunales no pueden actuar de oficio en lo
concerniente a la consolidacion patrimonial.

ii)  Oportunidad de una solicitud

117. Dado que los factores que pueden justificar la consolidacion patrimo-
nial no son siempre evidentes o seguros al declararse abierto un proce-
dimiento de insolvencia, seria aconsejable que el régimen de la insolvencia

*La simulacion puede consistir en celebrar contratos que no expresan la verdadera intencion de
las partes y que no tienen efecto entre las partes o producen efectos diferentes de los descritos en los
contratos, es decir, contratos ficticios.

3"Una operacion de inversion fraudulenta que consiste en remunerar a distintos inversionistas con
el dinero que invirtieron o con el dinero de inversionistas posteriores, y no con las ganancias efectiva-
mente realizadas.
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adopte un criterio flexible con respecto a la cuestion de la oportunidad de
la solicitud de consolidacién patrimonial, permitiendo que dicha solicitud
sea hecha al presentarse la solicitud de apertura del procedimiento o en todo
momento ulterior de un procedimiento ya abierto. Cabe observar, no obstante,
que la oportunidad de presentar una solicitud de consolidacion puede verse
limitada en la practica, una vez abierto un procedimiento, por todo avance
en la administracion del procedimiento, como pudiera ser la puesta en prac-
tica de un plan de reorganizacion. Cabe también que se hayan resuelto ya
ciertas cuestiones clave concernientes a la venta y enajenacion de los bienes,
o0 a la presentacion y la admision de los créditos, o que se hayan adoptado
y ejecutado decisiones respecto de alguna empresa del grupo. Todo ello hace
que resulte dificil, en la practica, consolidar procedimientos parcialmente
administrados. De optarse, pese a todo, por la consolidacion patrimonial, la
orden que se dicte deberd tener en cuenta el estado en que se hallen los
procedimientos abiertos, consolidando las actuaciones en curso, pero preser-
vando todo derecho adquirido. Cabria, por ello, declarar que todo crédito
ya admitido frente a una empresa del grupo sera tenido por admitido frente
a la masa patrimonial consolidada.

118. Cabria proceder de igual modo al agregar alguna otra empresa a una
consolidacion patrimonial. Al progresar la administracion de un proce-
dimiento relativo a diversas empresas del grupo, tal vez se vea la conve-
niencia de incluir en la masa consolidada el patrimonio de otras empresas
del grupo, por darse respecto de ellas las mismas razones que justificaron
la orden inicial. Si la consolidacion inicial de los patrimonios se hizo con
el consentimiento de los acreedores, o si se les dio a los acreedores la
oportunidad de impugnarla, la adicion ulterior a la masa consolidada del
patrimonio de otra empresa del grupo podria modificar la composicion de
la masa mancomunada notificada inicialmente a los acreedores y por ellos
aprobada. En dicho caso, seria conveniente volver a dar a los acreedores la
oportunidad de pronunciarse acerca de la ampliacion sugerida. Si la consoli-
dacion patrimonial se ordena tras haberse efectuado una distribucion parcial
a los acreedores de una de las empresas, procederia traer a colacion lo ya
distribuido de tal modo que un acreedor que haya sido reembolsado parcial-
mente con cargo a una de las empresas del grupo no pueda resarcirse por
el mismo crédito frente a la masa consolidada hasta que los demas acreedores
hayan obtenido una retribucion parcial de sus créditos proporcional a la ya
obtenida, antes de la consolidacion, por algunos de los acreedores.

d) Intereses encontrados a raiz de una consolidacion patrimonial

119. En el contexto de la consolidacion patrimonial mereceran tenerse en
cuenta los intereses encontrados no solo de los acreedores de las distintas



72 Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia—Tercera parte

empresas de un grupo, sino también los de otros interesados y, en particular,
los de los acreedores frente a los accionistas; los de los accionistas de las
distintas empresas del grupo, en especial los de los que son accionistas de
algunas empresas, pero que no lo son de otras; y los de los acreedores
garantizados y privilegiados de cada empresa consolidada del grupo.

i) Propietarios y accionistas

120. Muchos regimenes de la insolvencia siguen la regla general de dar
primacia a los acreedores sobre los propietarios y accionistas de la empresa,
de modo que los créditos de estas dos ultimas categorias quedan subordi-
nados a todos los demas en el orden de prelacion que rige la reparticion de
la masa de la insolvencia. Ello suele dar lugar a que los propietarios y los
accionistas no perciban nada (véase la segunda parte, cap. V, parr. 76). Cabe,
no obstante, que los accionistas de algunas empresas de un mismo grupo,
cuyo activo sea superior a su pasivo, reciban cierta suma, en tanto que los
acreedores de otras empresas del grupo, cuya situacién patrimonial sea
inversa, no perciban nada. Si la regla general de dar prelacion a los acreedores
sobre los accionistas se aplica solidariamente a todas las empresas consoli-
dadas del grupo a raiz de su consolidacion, todo acreedor de una de esas
empresas seria reembolsado antes de que los accionistas de cualquiera de
ellas percibiera pago alguno.

ii) Acreedores garantizados

121. La posicion del acreedor garantizado en un procedimiento de insol-
vencia se examina a lo largo de toda la Guia (véase en el anexo I toda
remision pertinente) y se adopta como regla general la de que procede que
en un procedimiento de insolvencia se reconozca la oponibilidad y la prela-
cion de toda garantia real valida, preservandose el valor del bien gravado.
Ese criterio sera igualmente aplicable al acreedor garantizado en el contexto
de un grupo de empresas. Se reconoce también que el régimen de la insol-
vencia puede prever algun trato especial para un bien gravado que, salva-
guardando su valor, permita utilizarlo al servicio de su politica general en
materia de insolvencia (véase la segunda parte, cap. II, parr. 59).

122.  En una consolidacion patrimonial se plantearan cuestiones como la
de si una garantia constituida sobre la totalidad o parte del patrimonio de
una empresa de un grupo podra hacerse extensiva, a raiz de la consolidacion,
al patrimonio de otra empresa del grupo o si quedara circunscrita al patri-
monio de la empresa inicialmente gravada; o la de si un acreedor garantizado
con cobertura insuficiente podra presentar una reclamacion, a titulo de
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acreedor ordinario, frente a la masa consolidada, por la parte de su crédito
no cubierta por su garantia; y la de si un acreedor garantizado interno (es
decir una empresa del mismo grupo) debe ser tratado de modo distinto que
los acreedores garantizados externos. Las garantias reales que gravan el
conjunto de la masa de un deudor cristalizarian generalmente en el momento
de la apertura del procedimiento de insolvencia y no deberia plantearse la
cuestion de si esas garantias se extenderan a los activos mancomunados de
todas las empresas del grupo consolidadas. El hecho de permitir la extension
de una garantia real de un acreedor garantizado a raiz de una orden de
consolidacion patrimonial mejoraria la posicion de ese acreedor en detri-
mento de otros acreedores y constituiria un beneficio indebido, lo que no
es de desear. Cabria aplicar ese mismo razonamiento a los créditos salariales
de los empleados de una de las empresas.

123. Tratandose de los acreedores garantizados externos, la solucion
pudiera estar en excluirlos de los efectos de la consolidacion patrimonial.
Procedera tal vez prever alguna solucion especial para el caso de un acreedor
garantizado que se haya fiado de la personalidad autonoma de cada empresa
del grupo, confiando quiza en la validez de una fianza interna del grupo.
Esa fianza dejaria de ser exigible si la empresa fiadora y la beneficiaria son
empresas de un mismo grupo y son objeto de una orden de consolidacion
patrimonial que las privara de su identidad personal. El resultado seria que
ese acreedor garantizado pasaria a ser tratado como un acreedor ordinario,
salvo que el régimen permita que se le reconozca cierta prelacion sobre los
demas acreedores de la masa patrimonial consolidada. Cuando un bien gra-
vado sea requerido como factor clave para la reorganizacion de una empresa,
cabria prever soluciones algo distintas, como la de permitir que el tribunal
ordene la consolidacion en términos que permitan que dichos bienes sigan
cumpliendo su funcion de garantia o la de negociar el consentimiento del
acreedor garantizado afectado. Cabria también prever que dicho acreedor
renuncie, a raiz de la consolidacion, a su gravamen, y que la suma debida
pase a ser pagadera por las entidades consolidadas.

124. Tal vez proceda también considerar el caso de los acreedores garan-
tizados internos. Con arreglo a algunas leyes, cabe que las garantias reales
internas al grupo sean anuladas, pasando el acreedor garantizado interno a
ser un acreedor ordinario, o que sean subordinadas o modificadas de algun
otro modo.

iii) Acreedores privilegiados

125. El trato que procede dar a los acreedores privilegiados suscita cues-
tiones similares. En la practica, cabe que se vean beneficiados o perjudicados
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por la puesta en comun de los bienes del grupo, al igual que sucede con
los acreedores ordinarios. Cuando la prelacion de sus créditos se haya asig-
nado, como en el caso de las prestaciones sociales de los empleados o los
créditos fiscales, en el marco de cada empresa en particular, podria tener
que examinarse de nuevo el orden de prelacion de dichos créditos privile-
giados en el marco del grupo consolidado, especialmente cuando los intere-
ses de los empleados de una y otra empresa se vean opuestamente afectados.
Por ejemplo, estd claro que los intereses de los empleados de una empresa
con un activo superior a su pasivo se veran diversamente afectados por la
consolidacion que los de los empleados de otra empresa del mismo grupo
cuya situacion patrimonial sea la inversa. Si bien cabe prever que, por lo
general, los acreedores privilegiados mejoren su posicion a expensas de los
acreedores ordinarios de las empresas consolidadas, cabe también prever que
los acreedores privilegiados de cada empresa hayan de moderar sus expec-
tativas iniciales al tener que computar entre todos ellos sus créditos privi-
legiados frente a la masa tUnica del grupo consolidado. Cuando los activos
estén de tal modo entrelazados que no sea posible discernir quién es el
propietario de tal o cual activo, puede ser muy dificil cuantificar la prelacion
otorgable y determinar el valor del activo disponible para saldar cada crédito
privilegiado. Por consiguiente, si bien es deseable que se reconozca el orden
de prelacion previsto por el régimen de la insolvencia respecto de cada
empresa deudora en particular, al pasar a ser esa empresa objeto de consoli-
dacion patrimonial, no siempre sera posible.

e) Notificacion que ha de darse a los acreedores

126. Cabe prever que una solicitud de consolidacion patrimonial sea objeto
de los mismos requisitos, en materia de notificacion, que una solicitud para
la apertura de un procedimiento (véase segunda parte, cap. I, parrs. 64 a 71
y las recomendaciones 19 @) y 22 a 25). Por ello, de presentarse simultanea-
mente a la solicitud de apertura de un procedimiento, la solicitud de con-
solidacion solo debera ser notificada, con arreglo a la recomendacion 19, a
las empresas deudoras afectadas cuando la solicitud sea presentada por los
acreedores. Con arreglo a las recomendaciones 22 y 23, no seria necesario
que una solicitud de consolidacion presentada por las propias empresas del
grupo, al presentar una solicitud de apertura de un procedimiento, sea noti-
ficada a los acreedores, al igual que con arreglo a dichas recomendaciones
no se habria de notificar la solicitud de apertura de un procedimiento de
insolvencia a los acreedores de la empresa que presente dicha solicitud.

127. Ahora bien, la incidencia eventual que puede tener una consolidacion
patrimonial sobre los derechos de los acreedores sugiere que tal vez sea
conveniente que los acreedores afectados tengan derecho a ser notificados
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de toda orden de consolidaciéon emitida con ocasién de la apertura de un
procedimiento y que tengan derecho a recurrir contra dicha orden, de con-
formidad con lo previsto en la recomendacion 138. Lo primero que ha de
considerarse en tal caso es si bastard con que se haya presentado un Unico
recurso contra la orden para impedir que se proceda a la consolidacion. Tal
vez sea posible, por ejemplo, compensar a los acreedores que hayan recu-
rrido, por verse notablemente perjudicados por la consolidacion, una tasa de
reembolso superior a la que seria aplicable a los demas acreedores no garan-
tizados, apartandose en esto del principio de la igualdad en la reparticion
entre acreedores de una misma categoria. Cabria también excluir de la con-
solidacion a ciertos acreedores que estén amparados por un contrato especial,
como pudiera ser un acuerdo de financiacion de proyectos de recurso limi-
tado concertado con determinada empresa del grupo en términos estricta-
mente comerciales.

128. Cuando la consolidacion sea solicitada por los acreedores estando ya
abiertos los procedimientos, tal vez proceda que se dé aviso de la solicitud
de consolidacién a los representantes de la insolvencia de las empresas que
vayan a ser consolidadas. Los avisos deberan darse por una via eficaz y
oportuna conforme a lo prescrito por el derecho interno.

f) Efecto de una orden de consolidacion patrimonial

129. El régimen de la insolvencia deberia prever los efectos que tendra
una orden de consolidacion patrimonial. Cabe sefialar al respecto: el trato
del activo y del pasivo de cada empresa consolidada como si formasen parte
de una unica masa de la insolvencia; la cancelacion de los créditos internos
del grupo; el trato de los créditos frente a las empresas consolidadas como
si se tratara de créditos frente a la masa consolidada; y el reconocimiento
del orden de prelacion calculado frente a cada empresa del grupo como
orden de prelacion frente a la masa consolidada (en la medida de lo posible,
dada la dificultad antes mencionada). A raiz de una consolidacion, se can-
celaran, en general, mutuamente los créditos internos del grupo, por pasar
todos ellos a ser exigibles a la misma y Unica masa consolidada de la
insolvencia.

i) Impugnacion de operaciones en las que sean parte empresas de un grupo
que sean objeto de consolidacion

130. Al decretarse la consolidacion patrimonial de empresas de un mismo
grupo, la impugnacion de las operaciones concertadas entre las empresas
consolidadas del grupo tropezara con la dificultad practica de que los bienes
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recuperables y la masa para la que se vayan a recuperar formaran parte de
una misma masa consolidada de la insolvencia. Ahora bien, toda operacion
de una empresa del grupo consolidada con otra empresa del grupo o con
una empresa externa al grupo sera impugnable con arreglo al régimen normal
de la impugnacion y con arreglo al método de calculo del periodo de sos-
pecha que sea aplicable en el lugar donde se ordene la consolidacion. Cuando
una operacion sea impugnable y ciertos bienes o su valor sean recuperables,
la recuperacion se hard en provecho de la masa consolidada.

ii) Calculo del periodo de sospecha

131. Cuando se ordene una consolidacion patrimonial estando ya abierto
un procedimiento de insolvencia o cuando se extienda a otras empresas del
grupo en fechas sucesivas, tal vez se haya de considerar cual sera la fecha
mas adecuada para el céalculo del denominado periodo de sospecha que
permite impugnar ciertas operaciones (véase la segunda parte, cap. I, parrs.
188 a 191, y recomendacion 89), a fin de que los prestamistas y otros ter-
ceros interesados gocen de seguridad al respecto. Esta cuestion serd mas
ardua de resolver cuanto mas tiempo transcurra entre la emision de una
orden de consolidacion y la solicitud o la apertura de un procedimiento de
insolvencia respecto de cada empresa del grupo. Optar por la fecha de emi-
sion de la orden de consolidacion como punto de partida para el calculo
retroactivo del periodo de sospecha, durante el cual seria impugnable toda
operacion de una empresa consolidada, suscitaria tal vez problemas acerca
de ciertas operaciones negociadas después de la fecha de solicitud o de
apertura del procedimiento de insolvencia respecto de una u otra empresa
del grupo y previas a la emision de la orden de consolidacion. Cabria fijar
dicha fecha determinante del periodo de sospecha con arreglo a la recomen-
dacion 89, lo cual podria dar lugar a que se fijara una fecha distinta respecto
de cada empresa del grupo que sea objeto de consolidacion, lo que suscitaria
dificultades practicas. Pero cabria también fijar una fecha comun determi-
nante del periodo de sospecha, fijandola en la fecha de presentacion de la
primera solicitud de apertura o en la fecha de apertura efectiva del primer
procedimiento de insolvencia respecto de cualquiera de las empresas con-
solidadas del grupo. Ahora bien, siempre serda conveniente que el régimen
de la insolvencia se pronuncie acerca de la fecha que procederia fijar a fin
de salvaguardar la transparencia y previsibilidad debidas.

iii) Reorganizacion

132. En cuanto a los efectos de una consolidacion patrimonial sobre una
reorganizacion en marcha, cabe decir que el valor en liquidacion, al que se
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refiere la recomendacion 152 b), seria el valor en liquidacion de la masa
consolidada, y no el de cada empresa del grupo antes de la consolidacion.
Cabe también que la orden de consolidacion patrimonial convoque a los
acreedores con miras a someter a votacion el plan eventual de reorganizacion
de las empresas consolidadas del grupo. De ser obligatorio reunir a los
acreedores a raiz de una orden de consolidacion patrimonial, posterior a la
apertura de los procedimientos, todo acreedor de alguna empresa consolidada
del grupo estaria legitimado para asistir a la reunion.

iv) Trato otorgable a las fianzas

133. Las fianzas dadas entre empresas de un grupo pueden verse afectadas
de diversa manera por una orden de consolidacion patrimonial. De haber
salido una empresa de un grupo fiadora de otra, cabe que las dos sean objeto
de una orden de consolidacion o cabe que el fiador no lo sea. En el primer
caso, a raiz de la orden quedaria extinguida la fianza y todo crédito nacido
de ella en cuanto crédito interno del grupo. En el segundo caso, la fianza
pudiera verse afectada por lo que disponga el régimen de la insolvencia
respecto de los tratos entre personas allegadas (véase la segunda parte,
cap. V, parr. 48). Cabe también que una empresa externa al grupo haya
salido fiadora de una empresa del grupo que sea objeto de consolidacion
patrimonial. Salvo que el régimen de la insolvencia disponga algo al respecto,
este caso se regira por la ley que le sea aplicable, que tal vez restrinja todo
crédito adquirido por el fiador a raiz del pago de la fianza. Cabe asimismo
que una empresa del grupo haya salido fiadora, frente a un prestamista
externo, de otra empresa del grupo en garantia personal del préstamo otor-
gado a la otra, en un supuesto en el que las dos empresas del grupo pasen
a ser objeto de consolidacion. Como ya se sefiald, cuando la exigibilidad
de una fianza dependa de la personalidad auténoma de cada empresa del
grupo, lo probable es que el prestamista externo, titular de la fianza, sea tra-
tado como un acreedor ordinario de la masa consolidada, salvo que el régi-
men de la insolvencia le reconozca alguna prelacion sobre los acreedores
ordinarios de las empresas consolidadas del grupo.

g) Modificacion de una orden

134. Pese a que la irreversibilidad de ciertos efectos de una orden de con-
solidacion patrimonial hace que no siempre sea posible o deseable modificar
una orden ya emitida, puede suceder que la evolucién del caso o la disponibi-
lidad de nuevos datos hagan aconsejable que se modifique la orden original.
Toda modificacion deberia estar supeditada a la condicion de que todo
derecho conferido o nacido a raiz de la orden inicial no se vea injustamente
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afectado por la orden de modificacion. Esos derechos dimanantes de una
decision, ya sea del tribunal, ya sea del representante de la insolvencia,
pueden haber nacido de la venta de bienes o de la financiacion otorgada a
una empresa del grupo.

h) Exclusiones de una orden de consolidacion patrimonial

135. Algunos regimenes han previsto lo que cabria llamar la consolidacion
patrimonial parcial o limitada, consistente en una orden de consolidacion
patrimonial que excluye de su ambito ciertos bienes o ciertos créditos.

136. Estas exclusiones suelen ser poco frecuentes, dado que la consoli-
dacion patrimonial suele ordenarse si se cumple el requisito de una mezcla
indiscriminada de bienes o el de la existencia de un plan fraudulento. Ahora
bien, pueden darse otras circunstancias que justifiquen esa exclusion. Por
ejemplo, si es facil identificar al propietario de ciertos bienes que no haya
participado en el plan fraudulento o si resulta posible aislar ciertos negocios
de las empresas consolidadas del grupo del fraude cometido; cuando la
inclusion de ciertos bienes en una orden de consolidacion patrimonial pudiera
exacerbar las consecuencias de un plan fraudulento; o si los bienes son
onerosos, por ejemplo, bienes con repercusiones ambientales o bienes de
administracion ardua o costosa (véase la segunda parte, cap. I, parr. 88).
Todo crédito asociado a un bien excluido seguiria a dicho bien. Cabe también
que se limite el efecto de la consolidacion a los créditos ordinarios, mientras
que los acreedores garantizados externos podran hacer valer sus créditos
mediante el ejercicio de su garantia real (salvo que la validez de esa garantia
dependa de la identidad juridica propia de cierta empresa del grupo que se
vaya a consolidar). Otro enfoque consistiria en excluir ciertos activos de la
consolidacion patrimonial a fin de no causar dafio indebido a algunos
acreedores, aunque esto es poco probable que se haga en casos de bienes
entremezclados o de fraude.

i) Foro competente

137. Las cuestiones que se examinaron acerca de la solicitud conjunta y
de la coordinacion procesal serian igualmente aplicables al foro competente
para ordenar la consolidacion patrimonial (véanse los parrafos 17 a 19 supra
y la recomendacion 209).
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Recomendaciones 219 a 231

Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones relativas a la consolidacion patrimonial tienen por
objeto:

a) Ofrecer un marco legal para la consolidacion patrimonial, pero res-
petando el principio basico de la identidad juridica propia de cada empresa
del grupo;

b)  Precisar las circunstancias sumamente limitadas en que cabra recurrir
a la consolidacion patrimonial en aras de la transparencia y la previsibilidad; y

¢) Precisar el efecto de una orden de consolidacion patrimonial, espe-
cificando el trato otorgable a las garantias reales.

Contenido de las disposiciones legislativas
Excepciones al principio de la identidad juridica propia (parrafo 105)

219. El régimen de la insolvencia deberia respetar la identidad juridica propia
de cada empresa de un grupo. Toda excepcion a esta regla debera estar fundada
en alguno de los motivos enunciados en la recomendacion 220.

Circunstancias en que podrd procederse a una consolidacion patrimonial
(parrafos 106 y 112 a 114)

220. Cabria especificar en el régimen de la insolvencia que, a instancia de
una persona legitimada con arreglo a la recomendacion 223 para solicitarla,
el tribunal podra ordenar la consolidacion patrimonial, respecto de dos o mas
empresas de un mismo grupo, unicamente si se dan las circunstancias que a
continuacion se indican:

a) El tribunal obra en el convencimiento de que el activo y el pasivo
de las empresas del grupo afectadas estan de tal forma entremezclados que
no cabria deslindar la titularidad de los bienes y de las obligaciones sin incurrir
en un gasto o una demora injustificados; o

b) El tribunal obra en el convencimiento de que las empresas de un
grupo practican actividades fraudulentas o negocios sin legitimidad comercial
alguna y de que la consolidacion patrimonial es esencial para enderezar dichas
actividades o negocios.

Exclusiones de la consolidacion patrimonial (parrafos 135 y 136)

221. En casos en los que el régimen de la insolvencia prevea, con arreglo
a la recomendacion 220, el recurso a una consolidacion patrimonial, el régimen
de la insolvencia deberia facultar al tribunal para excluir ciertos bienes y
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Recomendaciones 219 a 231 (continuacion)

créditos del alcance de una orden de consolidacion y precisar las circunstancias
en que cabra decretar tal exclusion.

Solicitud de consolidacion patrimonial
— Momento para presentar una solicitud (parrafos 117 y 118)

222. El régimen de la insolvencia deberia especificar que podra presentarse
una solicitud de consolidacion patrimonial al solicitar la apertura de un pro-
cedimiento de insolvencia con respecto a empresas del grupo o en cualquier
momento ulterior®.

— Personas legitimadas para solicitar una consolidacion patrimonial
(parrafos 115 y 116)

223. El régimen de la insolvencia deberia indicar cuales son las personas que
podran presentar una solicitud de consolidacion patrimonial, entre las que
podran figurar toda empresa del grupo y un acreedor o el representante de la
insolvencia de tal empresa.

Efecto de una orden de consolidacion patrimonial (parrafos 129 a 133)

224. El régimen de la insolvencia deberia precisar que una orden de conso-
lidacion patrimonial dara lugar a que®:

a) El activo y el pasivo de toda empresa consolidada del grupo sean tra-
tados como si formaran parte de una tnica masa de la insolvencia;

b) Queden cancelados los créditos y las deudas entre las empresas del
grupo que sean objeto de la orden emitida; y

¢) Los créditos contra las empresas del grupo afectadas por dicha orden
sean tratados como si fueran créditos contra la unica masa patrimonial.

Trato que procede dar a las garantias reales en el marco de una consolidacion
patrimonial (parrafos 121 a 124)

225. El régimen de la insolvencia deberia especificar que los derechos y la
prelacion de un acreedor amparado por una garantia real, sobre algiin bien de
una empresa del grupo que sea objeto de una orden de consolidacion patri-
monial, deberan ser respetados, en lo posible, en la consolidacion patrimonial,
salvo que:

La posibilidad de ordenar una consolidacion patrimonial en una etapa avanzada de los proce-

dimientos de insolvencia se analiza en el comentario (véanse los parrafos 117 y 118 supra).

3El efecto en las garantias reales se aborda en la recomendacion 225 y en los parrafos 121 a

124 supra.
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a) La deuda garantizada sea puramente interna entre empresas del grupo

y haya quedado cancelada a resultas de la consolidacion;

b) Se determine que la garantia real se obtuvo mediante un acto frau-

dulento en el que intervino el acreedor; o

¢) La operacion constitutiva de la garantia real sea impugnable de con-

formidad con las recomendaciones 87, 88 o 217.

Reconocimiento de la prelacion en el marco de una consolidacion patrimonial

(parrafo 125)

226. El régimen de la insolvencia deberia especificar que, en una consolida-
cion patrimonial, debera reconocerse, en lo posible, el orden de prelacion
establecido con arreglo al régimen de la insolvencia y aplicable respecto de

cada empresa del grupo antes de emitirse la orden de consolidacion.

Reuniones de acreedores (parrafo 132)

227. El régimen de la insolvencia deberia especificar que, de exigirse que
se celebre, a raiz de una orden de consolidacion patrimonial, una reunion de
acreedores, tendran derecho a asistir a ella los acreedores de toda empresa del

grupo que vaya a ser consolidada.

Cdlculo del periodo de sospecha a raiz de una consolidacion patrimonial

(parrafos 130 y 131)

228. 1) El régimen de la insolvencia deberia indicar la fecha a partir de la
cual se habra de calcular el periodo de sospecha para la determinacion de las
operaciones impugnables del tipo indicado en la recomendacion 87, a raiz de
ordenarse una consolidacion patrimonial, respecto de dos o mas empresas del

grupo.

2) La fecha a partir de la cual se ha de calcular retroactivamente el
periodo de sospecha, con arreglo a lo previsto en la recomendacion 89, podra

ser:

a) Una fecha distinta para cada empresa del grupo incluida en la orden
de consolidacion, pudiendo ser tanto la fecha de la solicitud de apertura como
la fecha de apertura del procedimiento de insolvencia respecto de cada una

de ellas; o

b) Una misma fecha para todas las empresas del grupo a las que sea
aplicable la consolidacion patrimonial, que correspondera a: i) la fecha de
presentacion de la primera solicitud de apertura de un procedimiento o a la
fecha de apertura de tal procedimiento contra cualquiera de ellas; ii) la fecha
en que se presentaron todas las solicitudes de apertura o en que se abrieron

todos los procedimientos.
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Recomendaciones 219 a 231 (continuacion)

Modificacion de una orden de consolidacion patrimonial (parrafo 134)

229. El régimen de la insolvencia deberia especificar que una orden de con-
solidacion patrimonial podra ser modificada, siempre y cuando no se vean
afectados los actos o decisiones ya adoptados a raiz de la orden de consoli-
dacion que se vaya a modificar®.

Foro competente (parrafo 137)

230. A efectos de la recomendacion 13, las palabras “para abrir y sustanciar
procedimientos de insolvencia, asi como para conocer de las cuestiones que
se planteen en el curso de las actuaciones” se refieren también a la solicitud
y a la emision de una orden de consolidacion patrimonial®!.

Notificacion de una consolidacion patrimonial (parrafos 126 a 128)

231. El régimen de la insolvencia deberia establecer los requisitos para dar
aviso de toda solicitud y de toda orden de consolidaciéon patrimonial o de
modificacion de una consolidacion patrimonial, indicdndose ademds su
alcance; las partes a las que se debera dar aviso; el autor de dicho aviso; y
su contenido.

E. Participantes
1.  Nombramiento de un representante de la insolvencia

138. El nombramiento y la funcién del representante de la insolvencia se
examinan en la segunda parte, capitulo IlI, parrafos 36 a 74. Las cuestiones
que se examinaron serian en general aplicables, junto con las recomenda-
ciones 115 a 125, en el contexto de un grupo de empresas.

a) Coordinacion procesal

139. Al declararse abierto mas de un procedimiento, contra varias empre-
sas de un grupo, podrd o no dictarse una orden de coordinaciéon procesal
al respecto, pero en uno y otro caso la coordinacion de dichos proce-
dimientos se veria facilitada si el régimen de la insolvencia previera dis-
posiciones concretas que fomentaran la coordinacion, de modo similar a

“No se pretende que el término “modificacion” incluya la revocacion de una orden de consoli-
dacion patrimonial.

“Los criterios que podrian ser pertinentes para determinar el foro competente se analizan en el
comentario (véase el parrafo 18 supra).
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los articulos 25 y 26 de la Ley Modelo de la CNUDMI, e indicaran la
manera de lograrla, de modo similar al articulo 27 de la Ley Modelo.
Cabria adoptar dicho enfoque respecto de la coordinacion entre los diversos
tribunales que estén administrando procedimientos de insolvencia frente a
diversas empresas de un mismo grupo y respecto de la coordinacion entre
los diversos representantes de la insolvencia designados en el marco de
cada procedimiento, incluidos los nombrados a titulo temporal*>. En el
contexto de un grupo, cabria extender las obligaciones de los represen-
tantes de la insolvencia, con arreglo a las recomendaciones 111, 116, 117
y 120, a diversos aspectos de la coordinacion procesal, en particular: a la
comunicacioén y el intercambio de informacion; a la aprobacion y apli-
cacion de todo pacto concertado para la delimitacion de poderes y obliga-
ciones entre los representantes de la insolvencia; y a la cooperacion en el
uso y disposicion de los bienes de su respectiva masa, la propuesta y
negociacion de planes coordinados de reorganizacion (salvo que sea posi-
ble, conforme se examina mas adelante, preparar un unico plan para
el grupo), el recurso a la impugnacion, la presentacion y admision de los
créditos y en la reparticion de cuotas entre los acreedores. El régimen de
la insolvencia podria agilizar también la solucidn de las controversias entre
representantes de la insolvencia.

140. De haberse designado distintos representantes de la insolvencia para
cada empresa del grupo, cabe que el régimen de la insolvencia permita que
uno de ellos asuma el cometido de coordinar la actuacion de todos ellos.
Ese representante pudiera ser, por ejemplo, el representante de la sociedad
matriz del grupo si ésta es a su vez objeto de un procedimiento de insol-
vencia. Aun cuando esa funcion rectora sea reflejo de la estructura o de la
realidad econdmica del grupo, debe preservarse la igualdad juridica entre
los representantes de la insolvencia. Cabe también que el ejercicio de la
funcion coordinadora por uno de los representantes de la insolvencia sea
libremente negociado entre ellos, en la medida en que lo permita el derecho
interno aplicable. Pese a esos pactos de coordinacion, todos los represen-
tantes de la insolvencia seguiran siendo responsables del cumplimiento de
sus obligaciones con arreglo a las leyes del foro por las que fueron nom-
brados, ya que dichos pactos no son utilizables para mermar o eliminar esas
obligaciones.

141. En algunos paises cabe que la funciéon coordinadora recaiga sobre
tribunales y no sobre representantes de la insolvencia. De ser ese el caso,
y de intervenir diversos tribunales en las actuaciones abiertas respecto de

“El glosario explica que por “representante de la insolvencia” debe entenderse también a los
nombrados a titulo temporal (Guia Legislativa de la CNUDMI (véase la nota 3 de pie de pagina), véase
Introduccion, seccion B).
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las diversas empresas del grupo, seria conveniente que lo dispuesto acerca
de la coordinacion de los procedimientos sea también aplicable a estos tri-
bunales, otorgandoseles las facultades previstas en el articulo 27 de la Ley
Modelo de la CNUDMI.

b) Nombramiento de un unico o el mismo representante
de la insolvencia

142. La coordinacion de diversos procedimientos se veria también facili-
tada, sin duda, por el nombramiento de un Unico o el mismo representante
de la insolvencia para administrar a las diversas empresas del grupo que
sean objeto de un procedimiento de insolvencia. En la practica, tal vez sea
posible nombrar un Unico representante para las diversas actuaciones abier-
tas, o tal vez sea preciso nombrar al mismo representante en el marco de
cada procedimiento abierto, segin lo que disponga la ley procesal y cual
sea el nimero de tribunales que intervengan. Si bien se mantendria separada
la administracion de cada empresa del grupo (como en el caso de la coor-
dinacion procesal), la designacion de un unico representante facilitaria la
coordinacion de la administracion de las diversas masas de la insolvencia,
reduciendo los gastos y las demoras y facilitando la obtencion de infor-
macién acerca del grupo en su conjunto. Con respecto a este ultimo punto,
se ha de obrar con prudencia en el empleo de la informacion, velando en
particular por la observancia de los requisitos de confidencialidad respecto
de cada empresa del grupo. Aun cuando en algunos Estados este tipo de
designacion en el contexto de un grupo se ha convertido en practica habitual,
muchos regimenes de la insolvencia no regulan la cuestion del nombramiento
de un Unico representante de la insolvencia. Aunque en menor medida, esta
practica se sigue también en casos de insolvencia transfronteriza, donde se
ha nombrado a representantes de la insolvencia de la misma empresa inter-
nacional en diferentes paises®.

143. Al decidirse si procede nombrar a un unico o al mismo representante
de la insolvencia, se habran de considerar la naturaleza del grupo, el grado
de integracion entre sus empresas y su estructura comercial. Serd ademas
sumamente deseable que toda persona nombrada para dicho cargo posea
la experiencia y el saber necesarios, conforme ya se indicd en la segunda
parte, capitulo III, parrafo 39, lo cual debera ser cuidadosamente verificado,
a fin de que su nombramiento sea conveniente para cada empresa afectada
del grupo. Seria de desear que s6lo se nombre a un Unico o el mismo

$Véase la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra), capitulo 111,
parrafo 10 j), referente a casos registrados en Hong Kong (Regién Administrativa Especial de China),
asi como en las Islas Virgenes y las Bermudas.
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representante de la insolvencia respecto de dos o mas empresas del grupo
cuando ello sea en provecho de la administracion de la insolvencia en
cuanto tal.

144. De nombrarse un unico o el mismo representante de la insolvencia
para administrar a varias empresas de un grupo unidas por una compleja
red de vinculos financieros y comerciales, pero con grupos de acreedores
diferentes, existe el riesgo de que el representante pierda su independencia
y neutralidad. Pueden surgir conflictos de intereses en materia, por ejemplo,
de garantias reciprocas, deudas y créditos internos del grupo, financiacion
posterior a la apertura de un procedimiento, la declaracion y verificacion de
los créditos, o la conducta indebida de una de las empresas respecto de otra
empresa del grupo. La obligacion de revelar todo conflicto de intereses
posible o existente, enunciada en las recomendaciones 116 y 117, sera tam-
bién aplicable en el contexto de un grupo. Como salvaguardia frente a dicho
riesgo, cabria exigir que el representante de la insolvencia se comprometa
a recabar el parecer del tribunal en todo supuesto de conflicto eventual de
intereses o que sea obligado a hacerlo por ley o norma de ética profesional.
Cabria asimismo que el régimen de la insolvencia prevea la designacion, en
dichos casos, de uno o mas representantes de la insolvencia para administrar
los intereses de cada empresa en caso de conflicto de intereses. Esa desig-
nacion podria hacerse respecto del punto conflictivo, por toda la duracion
de las actuaciones o limitandola a la resolucion de dicho conflicto.

¢) Deudor en posesion del negocio

145. Si el régimen de la insolvencia permite que el deudor siga en posesion
de su negocio, y que no se nombre un representante de su insolvencia, tal
vez se haya de determinar como procedera coordinar los procedimientos que
se hayan abierto y la medida en que las obligaciones que se asignan a este
respecto al representante de la insolvencia, particularmente las adicionales
descritas en parrafos anteriores, habran de ser asumidas por todo deudor que
siga en posesion de su negocio (véase la segunda parte, cap. III, parrs. 16
a 18). En la medida en que un deudor en posesion del negocio haya de
asumir las funciones de un representante de la insolvencia, se habra de
considerar también hasta qué punto le sera aplicable lo dispuesto en el régi-
men de la insolvencia acerca del nombramiento eventual de un unico o el
mismo representante de la insolvencia o acerca de que uno de los represen-
tantes nombrados asuma una funcion rectora en la coordinacién de los pro-
cedimientos abiertos.
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Recomendaciones 232 a 236

Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones relativas al nombramiento de un representante de la
insolvencia en el contexto de un grupo de empresas tienen por objeto:

a) Permitir el nombramiento de un tnico o de un mismo representante
de la insolvencia para facilitar la coordinacion de los procedimientos que se
hayan abierto respecto de dos o mas empresas de un grupo; y

b) Alentar, en supuestos en que se nombren dos o mas representantes
de la insolvencia, la cooperacion entre dichos representantes con miras a evitar
que se duplique la labor, asi como a facilitar el intercambio de informacion
sobre la situacion financiera y comercial del grupo de empresas en su conjunto
y reducir gastos.

Contenido de las disposiciones legislativas

Nombramiento de un unico o el mismo representante de la insolvencia
(parrafos 142 a 144)

232. El régimen de la insolvencia deberia especificar que, cuando se deter-
mine que tal medida redundara en provecho de la administracion de los pro-
cedimientos de insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de un
grupo, podrd nombrarse un unico o el mismo representante de la insolvencia
para administrar esos procedimientos*.

Conflictos de intereses (parrafo 144 y segunda parte, capitulo 111,
parrafos 42 y 43)

233. El régimen de la insolvencia deberia prever medidas para dirimir todo
conflicto de intereses que pudiera surgir en el supuesto de que se nombre a
un Unico o a un mismo representante de la insolvencia en el marco de pro-
cedimientos de insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de un
grupo. Entre esas medidas cabria prever la de que se nombren uno o mas
representantes adicionales de la insolvencia.

Cooperacion entre dos o mds representantes de la insolvencia en el contexto
de un grupo de empresas (parrafos 139 y 140)

234. El régimen de la insolvencia podra disponer que en el supuesto de que
se nombren distintos representantes de la insolvencia para administrar

“Si bien la recomendacion 118 trata del nombramiento del representante de la insolvencia, no reco-

mienda su nombramiento por ninguna autoridad en particular, sino que se remite al régimen de la insol-
vencia. Ese mismo enfoque seria aplicable en el contexto de un grupo de empresas (véase la Guia Legislativa
de la CNUDMI (véase la nota 3 de pie de pagina), segunda parte, capitulo III, parrafos 44 a 47).
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posible®.

de la coordinacion procesal (parrafos 139 y 140)

asi nombrados deberan cooperar entre si en la medida de lo posible.

(parrafos 139 y 140)

a cabo por cualquier medio apropiado, en particular:

confidencial;

ceda una funcion coordinadora a un solo representante;

acreedores del producto disponible a raiz de la realizacion de los bienes;

procedimientos de insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de
un grupo, dichos representantes deberan cooperar entre si en la medida de lo

Cooperacion entre dos o mas representantes de la insolvencia en el marco

235. El régimen de la insolvencia deberia disponer que, siempre que se nom-
bre mas de un representante de la insolvencia para sustanciar procedimientos
de insolvencia que estén sujetos a coordinacidon procesal, los representantes

Cooperacion en la medida de lo posible entre representantes de la insolvencia

236. El régimen de la insolvencia deberia especificar que la cooperacion en
la medida de lo posible entre representantes de la insolvencia debera llevarse

a) Facilitandose e intercambiando informacion acerca de las empresas
del grupo que sean objeto de un procedimiento de insolvencia, siempre y
cuando se adopte toda medida que proceda para amparar todo dato que sea

b)  Aprobando y poniendo en practica acuerdos para la distribucion de
funciones entre los representantes de la insolvencia, asignandose cuando pro-

¢) Coordinando la administraciéon y supervision del negocio de toda
empresa del grupo que sea objeto de un procedimiento de insolvencia, pres-
tando particular atencion al curso normal de cada negocio que haya de seguir
en marcha, asi como a la financiacion tras la apertura de un procedimiento,
la preservacion de los bienes de la masa, al uso o la enajenacion de dichos
bienes, al ejercicio de toda accion de impugnacion que proceda, a los contactos
con los acreedores y las reuniones de acreedores, a la presentacion y admision
de los créditos, incluidos los créditos internos, y a la reparticién entre los

d) Coordinando la propuesta y negociacion de planes de reorganizacion.

“Ademas de las disposiciones del régimen de la insolvencia relativas a la cooperacion y la coor-
dinacion, el tribunal podra en general indicar medidas que deban adoptarse a tal fin en el curso de la

sustanciacion de los procedimientos.
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F. Reorganizacion de dos o mas empresas de un grupo

146. Las recomendaciones 139 a 159 tratan de la preparacion, propuesta,
contenido, aprobacidén y ejecucion de un plan de reorganizacion. Por lo
general, dichas recomendaciones seran aplicables en el contexto de un grupo
de empresas.

1. Planes de reorganizacion coordinados

147. De abrirse procedimientos de reorganizacion respecto de dos o mas
empresas del mismo grupo, se haya o no previsto su coordinacién eventual,
una cuestion que no se aborda en ninguna otra parte de la Guia es la de
saber si existe la posibilidad de reorganizar las empresas deudoras con arre-
glo a un unico plan que abarque a varias de ellas, o con arreglo a planes
coordinados, esencialmente similares para cada empresa. Tales planes per-
mitirian coordinar la solucion de las dificultades financieras del grupo, efec-
tuar economias en el marco de cada procedimiento y maximizar el valor
reembolsable a los acreedores. Si bien varios regimenes de la insolvencia
permiten que se negocie un unico plan de reorganizacion, con arreglo a
algunos de ellos so6lo sera posible hacerlo si el tribunal ordena una coordi-
nacion procesal o una consolidacion patrimonial, mientras que con arreglo
a otros solo suele ser posible si se pacta una coordinacion consensual de
los procedimientos.

148. La adopcion de un unico plan o de planes coordinados requeriria, en
la practica, que se preparara y aprobara, en el marco de cada procedimiento
abierto contra una empresa del grupo que vaya a ser incluida en el plan, un
plan idéntico o similar al de las demas. La aprobacion de cada plan habria
de efectuarse, respecto de cada empresa incluida en el plan, por sus propios
acreedores, que ejercitarian su voto conforme a lo previsto para la aprobacion
de un plan respecto de una Unica empresa; no seria conveniente que se
procediera a la aprobacion de un plan en el marco global del grupo en su
conjunto, dado que ello permitiria que una mayoria global de acreedores de
distintas empresas del grupo imponga el plan asi aprobado a empresas cuyos
acreedores no lo deseen. La preparacion de un plan para todas las empresas
del grupo y su aprobacion deben respetar la necesidad de que el plan defini-
tivo sea aprobado por todas ellas, por lo que se deberia indicar cudles serian
las ventajas del plan para cada una de ellas, dandose la informacién que
proceda al respecto. Esas cuestiones estan ya previstas en las recomenda-
ciones 143 y 144%, relativas al contenido del plan y a la nota informativa

4Véase también la Guia Legislativa de la CNUDMI (véase la nota 3 de pie de pagina), segunda
parte, capitulo 1V, parrafos 17 a 25.
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adjunta. Entre los datos adicionales que cabria facilitar en el contexto de un
grupo figurarian los datos relativos a las operaciones internas del grupo, las
vinculaciones entre las empresas del grupo, la posicion en el grupo de cada
empresa a la que se vaya a aplicar el plan y el funcionamiento del grupo
en cuanto tal.

149. En ese plan o esos planes de reorganizacion, se debera tener en cuenta
la diversidad de intereses de los acreedores de distintas empresas del grupo,
por lo que tal vez sea deseable que, en ciertos casos, se prevean tasas de
reembolso distintas para los acreedores de distintas empresas del grupo.
Debera procurarse también conciliar debidamente los intereses de los
acreedores de las distintas empresas del grupo al calcular la mayoria exigible
para la aprobacién del plan, tanto entre los acreedores de cada empresa como
entre los acreedores de diferentes empresas del grupo. Convendria también
tener en cuenta la clasificacion de los créditos y las categorias de acreedores,
asi como las modalidades de votacion para la aprobacion del plan por los
acreedores, particularmente en el supuesto de que las empresas de un grupo
sean acreedoras unas de otras y se consideren por ello “personas allegadas”
(véase el parrafo 150 infra). El calculo de la mayoria exigible, en el contexto
de un grupo, tal vez obligue a determinar como se habra de computar el
voto de acreedores con un mismo tipo de crédito, pero frente a distintas
empresas del grupo, en supuestos en los que dichos créditos no gocen en
cada caso de idéntica prelacion. Tal vez se haya de considerar también si
el rechazo del plan por los acreedores de una sola empresa del grupo podra
impedir la aprobacion del plan a nivel del grupo, o qué otras consecuencias
cabe atribuir a dicho rechazo. Cabria tratar de resolver estas cuestiones
inspirandose en el régimen previsto para la aprobacion de un plan de reor-
ganizacion para una Unica empresa deudora. Pero cabria también calcular
las mayorias cualificadas exigibles en cada caso con miras a facilitar la
aprobacion del plan a nivel del grupo en su conjunto. Cabria prever ademas
salvaguardias como las enunciadas en la recomendacion 152, a las que se
afiadiria el requisito de que los planes resulten equitativos para los acreedores
de las distintas empresas del grupo.

150. En el contexto de un grupo, cabe calificar de persona allegada a toda
persona que esté o que haya estado en un puesto de control de la empresa
deudora o de la sociedad matriz, una filial o una empresa asociada de la
empresa deudora (véase el glosario principal, parrafo 12 jj)). El ejercicio
del voto por personas allegadas para la aprobacion de un plan se examina
en el parrafo 48 del capitulo IV de la segunda parte, y se sefala que pese
a que algunos regimenes de la insolvencia restringen de diverso modo el
ejercicio del voto por personas allegadas, la mayoria de los regimenes de
la insolvencia no se ocupan de esta cuestion. Cabe observar que cuando el
régimen de la insolvencia aplicable ha previsto dichas restricciones, puede
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que ello cause dificultades en algunos grupos cuando una determinada
empresa del grupo tenga tinicamente acreedores catalogables como personas
allegadas o tenga muy pocos acreedores que no lo sean.

151. Cabe que el régimen de la insolvencia haya previsto las consecuencias
de que no se apruebe uno o varios planes de reorganizacion, conforme se
indica en la recomendacién 158. El régimen aplicable en cierto pais prevé,
por ejemplo, que la no aprobacion de un plan dara lugar a que se proceda
a la liquidacion de todas las empresas insolventes del grupo. Para el caso
de que empresas solventes decidan participar voluntariamente en un plan,
convendria haber previsto alguna regla que impida que dicha liquidacion
reporte ventajas o desventajas indebidas a otros.

2. Inclusion de una empresa solvente del grupo
en un plan de reorganizacion

152.  En los parrafos 11 a 15 se examin6 la posibilidad de incluir a una
empresa solvente de un grupo en una solicitud de apertura de un procedi-
miento de insolvencia. Se indic6 que cabia que una empresa aparentemente
solvente satisfaga, a raiz de una indagacion detenida, el criterio de apertura
previsto por riesgo de insolvencia inminente, siéndole por ello mismo apli-
cable lo dispuesto en la recomendacion 15. Dicho riesgo no es inhabitual
en el contexto de un grupo de empresas donde la insolvencia de una empresa
puede muy bien dar lugar a la insolvencia de otra. Pero si ese riesgo no es
inminente, lo normal es que una empresa solvente de un grupo no pueda
participar en un plan de reorganizacion preparado para las empresas de ese
grupo que sean objeto de un procedimiento de insolvencia. No obstante,
pueden darse casos en los que convenga y sea viable cierto grado de par-
ticipacion, a titulo voluntario, de una empresa solvente de un grupo en un
plan de reorganizacion. Esta participacion de empresas solventes de un grupo
no es, en la practica, inusual. La empresa solvente puede, sin duda, facilitar
la reorganizacion de otras empresas del grupo y quedaria vinculada contrac-
tualmente al plan si éste se aprueba y, si se requiere, se confirma. La decision
por la que una empresa solvente del grupo acepta participar en un plan de
reorganizacion seria adoptada en el curso normal del negocio de dicha
empresa, por lo que no seria necesario recabar el consentimiento de sus
acreedores, salvo que lo exija el derecho interno aplicable de sociedades.
Respecto de toda nota informativa que se adjunte a un plan en el que se
haya incluido una empresa solvente del grupo, debera obrarse con cautela
al darse informacion acerca de dicha empresa.
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Recomendaciones 237 y 238

Finalidad de las disposiciones legislativas

Las disposiciones relativas a los planes de reorganizacion concertados en
el contexto de un grupo de empresas tienen por objeto:

a) Facilitar la reorganizacion coordinada de los negocios de las empre-
sas de un mismo grupo declaradas en situacion de insolvencia, a fin de pre-
servar el empleo laboral y de amparar, siempre que proceda, el valor de las
inversiones; y

b) Facilitar la negociacion y aprobacion de planes de reorganizacion
coordinados en el marco de los procedimientos de insolvencia abiertos respecto
de dos o mas empresas de un mismo grupo.

Contenido de las disposiciones legislativas
Planes de reorganizacion coordinados (parrafos 147 a 151)

237. El régimen de la insolvencia deberia permitir que, en el marco de los
procedimientos de insolvencia abiertos respecto de dos o mas empresas de un
mismo grupo, se propongan planes de reorganizacion coordinados.

Inclusion de una empresa solvente de un grupo en un plan de reorganizacion
para una empresa insolvente del grupo (parrafo 152)

238. El régimen de la insolvencia deberia especificar que una empresa del
grupo que no sea objeto de un procedimiento de insolvencia podra participar
voluntariamente en el plan de reorganizacién propuesto para dos o mas empre-
sas del mismo grupo que si sean objeto de un procedimiento de insolvencia.







III. Grupos de empresas en situaciones de
insolvencia: cuestiones internacionales

A. Introduccion

1. En la introduccion a la Guia de Practicas (de la CNUDMI) sobre
Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza®’ se indica que si bien desde
el decenio de 1990 ha aumentado notablemente el nimero de casos de
insolvencia transfronteriza, esta tendencia no se ha reflejado en el numero
de regimenes juridicos adoptados, tanto nacionales como internacionales,
con que hacer frente a tales casos. Muchas veces, la falta de tales regimenes
ha hecho que se adoptaran enfoques inadecuados o no coordinados, de
imprevisible aplicacion, que no solo han obstaculizado la rehabilitacion de
empresas con dificultades financieras y la administracion equitativa y eficaz
de los casos de insolvencia transfronteriza, sino que ademas han impedido
que se protegiera y se optimizara el valor de los bienes del deudor insolvente.
Ademas, las diferencias y, en algunos casos, los conflictos entre los regimenes
nacionales han creado obstaculos innecesarios para el logro de los objetivos
econdémicos y sociales basicos de los procedimientos de insolvencia.
A menudo ha habido falta de transparencia al no existir reglas claras sobre
el reconocimiento de los derechos y de la prelacion de los acreedores exis-
tentes, el tratamiento de los acreedores extranjeros y la ley que sera aplicable
a las cuestiones transfronterizas. Si bien muchas de esas deficiencias ya son
evidentes en los regimenes nacionales de la insolvencia, sus repercusiones
pueden ser mucho mayores en los casos transfronterizos, particularmente
cuando se proceda a la reorganizaciéon de una empresa insolvente.

2. Ademas de la insuficiencia de los regimenes existentes, la incertidumbre
acerca de como se aplicaran en la practica y los consiguientes costos y
demoras en su aplicacion han incrementado la inseguridad, lo cual puede
repercutir en las corrientes de capital y en la inversion transfronteriza. Hay
factores que varian, como la aceptacion de distintos tipos de procedimientos,
la comprension de conceptos clave y el trato dado a las partes interesadas
en procedimientos de insolvencia. Por ejemplo, hay paises en que tienen
lugar mas procedimientos de reorganizacion o rehabilitacion que en otros.
Hay grandes variaciones entre los paises en lo que respecta a la participacion

YIVéase la Guia de Prdcticas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra).
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de los acreedores garantizados en procedimientos de insolvencia y al trato
dado a dichos acreedores. Varian también seglin los paises los tipos recono-
cidos de procedimientos y sus efectos. En el contexto de los procedimientos
de reorganizacion cabe citar, como ejemplo, los casos en que la ley de un
Estado prevea que un deudor en posesion de sus bienes siga ejerciendo
funciones de gestion, mientras que en otro Estado en el que se lleve a cabo
simultineamente un procedimiento de insolvencia contra el mismo deudor
se destituira a los directivos o se liquidara la empresa del deudor. En muchos
regimenes nacionales de la insolvencia se ha propugnado que, en sus propios
procedimientos de insolvencia, se aplique el principio de la universalidad y
se persiga el objetivo de un procedimiento unificado en virtud del cual las
ordenes judiciales tengan validez respecto de los bienes ubicados en el
extranjero. Al mismo tiempo, esos regimenes no reconocen la universalidad
reclamada en procedimientos de insolvencia extranjeros. Ademas de las dife-
rencias entre conceptos fundamentales y el trato dado a los participantes,
algunos de los efectos de los procedimientos de insolvencia, como la apli-
cacion de una paralizacion o suspension de acciones contra el deudor o sus
bienes, considerados elementos clave de muchos regimenes, no pueden
trasladarse eficazmente de un pais a otro.

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

4. Muchos casos ilustran uno de los problemas clave con respecto a los
grupos de empresas en el contexto internacional. Cuando los negocios son
llevados de forma integrada por empresas de un grupo en distintos Estados,
por ejemplo, en grupos de comunicaciones como KPNQwest* o Nortel Net-

“KPNQwest era un grupo de telecomunicaciones que era propietario y que explotaba redes de
transmision por cable de fibra Optica en Europa y los Estados Unidos. Las principales redes estaban dis-
puestas en forma de anillos: en el anillo que circundaba Europa, el tramo francés pertenecia a una filial
francesa; el tramo aleman, a una filial alemana, y asi sucesivamente. Al quebrar la empresa matriz holan-
desa, muchas de las filiales se vieron obligadas a solicitar la proteccion de los tribunales en el pais en que
se habian constituido. Nadie pudo coordinar las actuaciones y el grupo fue efectivamente desmembrado.
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works Corporation*’, en grupos de fabricantes como Federal Mogul Global
Inc*. o en empresas de servicios financieros como Lehman Brothers Hold-
ings Inc.”!, es probable que se produzca un fracaso general que traiga consigo
la apertura de varios e incluso muy numerosos procedimientos de insolvencia
independientes en varios Estados contra cada una de las empresas insolventes
del grupo. A menos que esos procedimientos se coordinen, es improbable
que todo el grupo pueda reorganizarse y tal vez tenga que desmembrarse.
Por lo general en caso de insolvencia se rompen las relaciones internas entre
las empresas del grupo que determinan la forma en que se estructura y
funciona el grupo mientras es solvente. Suele generarse una clara tension
entre, por una parte, el criterio tradicional de entidad juridica independiente
para reglamentar las empresas y sus efectos juridicos en situaciones de insol-
vencia y, por la otra, la facilitacion de la apertura de un procedimiento de
insolvencia contra un grupo de empresas o contra algunas de las empresas
del grupo en un contexto transfronterizo de modo que coadyuva al objetivo
de obtener el maximo valor posible de la masa en beneficio de todos los
acreedores. La historia de la insolvencia transfronteriza desde el caso Max-
well en 19912 pone de relieve los problemas con que se tropieza al dili-
genciar actuaciones paralelas y la necesidad de tomar conocimiento de las
soluciones creativas que se hayan encontrado. Algunas de esas soluciones
se estudian en la Guia de Prdcticas®, pero la elaboracion de un régimen
legislativo que aborde la insolvencia transfronteriza de grupos de empresas
sigue siendo un problema al que todavia no se ha hecho frente.

5. Ultimamente se ha hablado mucho de cual podria ser la base de un
régimen juridico para abordar la insolvencia transfronteriza de grupos de
empresas. Entre las sugerencias que se han hecho cabe destacar la de adaptar
el concepto de “centro de los principales intereses” en la medida en que se
aplica a cada deudor y a un grupo de empresas, de manera que todos los
procedimientos contra las empresas del grupo puedan iniciarse y adminis-
trarse desde un unico centro a través de un solo tribunal y con sujecion a

“Mencionado en la Guia de Prdcticas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra),
anexo 1, caso nim. 28: Ontario Superior Court of Justice, Toronto, caso nim. 09-CL-7950 (14 de enero
de 2009), y United States Bankruptcy Court for the District of Delaware, caso nim. 09-10138 (15 de
enero de 2009).

Mencionado en la Guia de Prdcticas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra),
anexo 1, caso nim. 10: United States Bankruptcy Court for the District of Delaware, caso nim. 01-10578,
y High Court of England and Wales, Chancery Division in London (2001).

SMencionado en la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra),
anexo 1, caso num. 16: United States Bankruptcy Court for the Southern District of New York, caso
num. 08-13555 (17 de junio de 2009).

S2Maxwell Communication Corporation plc: mencionado en la Guia de Prdcticas de la CNUDMI
(véase la nota 2 de pie de pagina supra), anexo I. caso nim. 24: United States Bankruptcy Court for
the Southern District of New York, nim. 91 B 15741 (15 de enero de 1992), y High Court of England
and Wales, Chancery Division, Companies Court, caso nim. 0014001 de 1991 (31 de diciembre de 1991).

3Véase la Guia de Prdcticas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra), capitulos II
y IIL
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una unica ley aplicable. Otra sugerencia fue la de determinar un centro de
coordinacion del grupo, remitiéndose a la ubicacion de la empresa matriz
del grupo, o permitir que las empresas del grupo soliciten la apertura de un
procedimiento de insolvencia en el Estado en que se hayan entablado pro-
cedimientos contra la empresa matriz insolvente del grupo®.

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

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

1. Introduccion

7. El primer paso para resolver el problema de la forma de facilitar el
tratamiento global de los grupos de empresas en casos de insolvencia puede
consistir en lograr que los principios de la cooperacidon transfronteriza se
apliquen a la insolvencia de grupos de empresas. La cooperacion entre tri-
bunales y representantes de la insolvencia en los casos de insolvencia en
que intervengan grupos de empresas multinacionales puede contribuir a
facilitar la previsibilidad comercial y a aumentar la certeza para el comercio
y los intercambios, asi como a una administracion justa y eficiente de los
procedimientos que proteja los intereses de las partes, optimice el valor de
los bienes de las empresas del grupo para preservar el empleo y reduzca al
minimo los costos. Aunque hay grupos de empresas en que tal vez los pro-
cedimientos de insolvencia separados sean una posibilidad factible si el grupo
no estd muy integrado y las empresas que lo componen son relativamente

*Estas cuestiones se estudian de forma pormenorizada en los documentos de trabajo del Grupo
de Trabajo V de la CNUDMI (Régimen de la Insolvencia) —véase A/CN.9/WG.V/WP/90/Add.1,
parrafos 5 y 6; A/CN.9/WG.V/WP.85/Add.1, parrafos 3 a 12; A/CN.9/WG.V/WP.82/Add.4, parrafos 3
a 15; A/CN.9/WG.V/WP.76/Add.2, parrafos 2 a 17; A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2, parrafos 6 a 12.
Disponibles en http://www.uncitral.org/uncitral/en/commission/working_groups/5Insolvency.html.
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independientes las unas de las otras, en el caso de muchos grupos la coop-
eracion puede ser la unica forma de reducir el riesgo de procedimientos de
insolvencia fragmentados que pueden destruir el valor del negocio en marcha
y hacer que los deudores acoten los bienes, los traspasen o busquen el foro
mas conveniente.

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

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

3Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra), capitulo I, seccion B.
En los parrafos 9 a 16 figura una breve introduccion a la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfron-
teriza; en el capitulo I de la Guia de Practicas se examinan posibles formas de cooperacion en el marco
de la Ley Modelo.
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10. Por estas razones, es conveniente que el régimen de la insolvencia
reconozca la existencia de grupos de empresas y, en lo que respecta a la
cooperacion transfronteriza, la necesidad de que los tribunales cooperen con
otros tribunales y con representantes de la insolvencia, no s6lo en cuanto a
los procedimientos de insolvencia contra el mismo deudor, sino también en
lo que respecta a distintas empresas de un mismo grupo.

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

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

12. Conviene sefnalar que la cooperacion entre un tribunal estatal y un
tribunal o representantes extranjeros®’, como prevé la Ley Modelo de la

En el articulo 2 @) de la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza (véase la nota 1 de
pie de pagina supra) se define “procedimiento extranjero” como “procedimiento 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 supervision del tribunal extranjero, a los efectos de su reorganizacion o liquidacion”.

En el articulo 2 d) de la Ley Modelo (véase la nota 1 de pie de pagina supra) se define
“representante extranjero” como “la persona o el organo, incluso el designado a titulo provisional, que
haya sido facultado en un procedimiento extranjero para administrar la reorganizacion o la liquidacion
de los bienes o negocios del deudor o para actuar como representante del procedimiento extranjero”.



Capitulo IIl.  Grupos de empresas en situaciones de insolvencia: cuestiones internacionales 99

CNUDMI, no se supedita a una resolucion formal de reconocimiento del
procedimiento extranjero, con lo cual se promueve la cooperacion desde la
fase inicial del procedimiento®.

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

Recomendacion 239

Finalidad de las disposiciones legislativas

La finalidad de las disposiciones sobre el acceso a tribunales extranjeros
y el reconocimiento de procedimientos de insolvencia extranjeros respecto de
empresas de un grupo es asegurar que el derecho aplicable permita el acceso
a los tribunales y el reconocimiento de esos procedimientos extranjeros.

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

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

a) El acceso de los representantes y acreedores extranjeros a los tribu-
nales; y

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

C. Formas de cooperacion en que intervienen los tribunales

14. La cooperacion en casos de insolvencia transfronteriza puede adoptar
distintas formas y puede incluir, como se sugiere en el articulo 27 de la
Ley Modelo, la comunicacién entre los tribunales, entre los tribunales y

Guia para la incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfron-
teriza al derecho interno (Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia (publicacion de las
Naciones Unidas, nim. de venta: S.05.V.10), anexo III, segunda parte), parrafo 177.
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representantes de la insolvencia y entre representantes de la insolvencia, asi
como la utilizacion de acuerdos de insolvencia transfronteriza®, la coordi-
nacion de las audiencias y la coordinacion de la supervision y administracion
de los negocios del deudor. En el caso de un unico deudor, la cooperacion
se prevé en los articulos 25 y 26 de la Ley Modelo. El articulo 25 autoriza
al tribunal a cooperar en el mayor grado posible con tribunales extranjeros,
y en el articulo 26 se autoriza a un representante de la insolvencia, en el
ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del tribunal, a cooperar en
el mayor grado posible con los tribunales y representantes extranjeros.
En la Union Europea, la cuestion de la cooperacion también se aborda, en
el marco de la Union Europea, en el Reglamento CE num. 1346/2000 del
Consejo sobre procedimientos de insolvencia. En el parrafo 20 del pream-
bulo se indica que en el contexto de los procedimientos principales® y los
procedimientos secundarios®!, los sindicos deben cooperar estrechamente, en
particular intercambiando una cantidad de informacion suficiente. El sindico
en los procedimientos principales debe estar facultado para intervenir en los
procedimientos secundarios y proponer un plan de reorganizacion o solicitar
la suspension de la liquidacion de la masa en tales procedimientos. En el
articulo 31 del Reglamento del Consejo se establece el deber de los sindicos
en los procedimientos principales y de los sindicos en los procedimientos
secundarios de comunicar informacion, en particular toda la informacion que
pueda ser pertinente para el otro procedimiento y que se refiera a los avances
en lo relativo a la presentacion y verificacion de los créditos y las medidas
destinadas a dar por terminados los procedimientos. Ni en la Ley Modelo
de la CNUDMI ni en el Reglamento del Consejo de Europa se aborda la
necesidad de cooperacion con respecto a los grupos de empresas, caso en
que es preciso que esas obligaciones se apliquen mas ampliamente y en que
la distincion entre los procedimientos principales y no principales no es
pertinente, salvo en la medida en que se aplique a los procedimientos
multiples contra una empresa del grupo.

En la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra) (véase glosario
(véase Introduccion, seccion B) parr. 13 7)) se define “acuerdo de insolvencia transfronteriza” como
“acuerdo verbal o escrito concertado con la finalidad de facilitar la coordinacion de un procedimiento
de insolvencia transfronteriza, asi como la cooperacion entre los tribunales, entre los tribunales y los
representantes de la insolvencia y entre los representantes de la insolvencia y a veces también otras
partes interesadas”. En la Guia de Practicas de la CNUDMI se recopilan las practicas seguidas con
respecto a la utilizacion y negociacion de estos acuerdos y se analizan las cuestiones que se suelen
abordar.

“En la Ley Modelo de la CNUDMI se define “procedimiento extranjero principal” como “pro-
cedimiento extranjero que se siga en el Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses”.

®ICalificados de “procedimientos no principales” en la Ley Modelo y definidos como “proce-
dimiento extranjero, que no sea un procedimiento extranjero principal, que se siga en un Estado donde
el deudor tenga un establecimiento en el sentido del inciso f) del presente articulo” (véase la nota 1 de
pie de pagina supra).
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1. Comunicacion por parte de los tribunales
a) Consideraciones generales

15. La Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo®
y la Guia de Practicas de la CNUDMI® indican la conveniencia de permitir
que los tribunales en procedimientos de insolvencia transfronteriza se comu-
niquen directamente para evitar que se haya de recurrir a ciertas vias tradi-
cionales demasiado lentas, como seria la carta rogatoria, u otras vias
diplomaticas o consulares, y a las comunicaciones a través de tribunales
superiores. Esta facultad es decisiva cuando los tribunales consideran que
deben actuar con celeridad para evitar posibles conflictos o preservar el valor
o cuando las cuestiones que se han de examinar son urgentes. Esta capacidad
de comunicarse deberia incluir la capacidad de entablar comunicaciones,
solicitando informacidn o asistencia de los tribunales y representantes de la
insolvencia extranjeros, asi como la capacidad de recibir y tramitar esas
solicitudes del extranjero. Tal como se ha sefialado en el parrafo 12 supra
respecto de la cooperacion en general, es conveniente que la comunicacion
no esté supeditada al reconocimiento de los procedimientos extranjeros, per-
mitiéndose asi que la comunicacidon tenga lugar antes de presentarse una
solicitud de reconocimiento o con independencia de que se haya presentado
0 no.

16. Las distintas formas de enfocar la comunicacion entre los tribunales y
las partes sirven para ilustrar algunos de los problemas que pueden plantearse
al tratar de promover la cooperacion transfronteriza. Ademas de la cuestion
de si la comunicacion entre los tribunales esta especificamente autorizada,
ocurre muchas veces que los tribunales de distintos Estados vacilan a la
hora de comunicarse directamente entre si o son renuentes a tal comuni-
cacion. Estas vacilaciones o renuencias pueden obedecer a consideraciones
éticas; a las tradiciones juridicas; al idioma; o al desconocimiento de las
leyes extranjeras y de su forma de aplicacion. También pueden guardar
relacion con las consecuencias de la comunicacion para la independencia
judicial y la adopcién imparcial de decisiones. Algunos Estados adoptan una
actitud relativamente liberal en lo que se refiere a la comunicacion entre
jueces, mientras que, en otros, los jueces no pueden comunicarse directa-
mente con las partes o con los representantes de la insolvencia ni con otros
jueces, ya que tal comunicacion podria plantear problemas constitucionales.
En algunos Estados, se considera que las comunicaciones con el juez por

Guia para la incorporacion de la Ley Modelo de la CNUDMI al derecho interno (véase la
nota 58 supra), parrs. 178 y 179.

SGuia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra), capitulo 11, parrs. 4
a 10, y capitulo III, parrs. 146 a 181.
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iniciativa de una parte son normales y necesarias mientras que, en otros,
tales comunicaciones no resultan aceptables. Dentro de cada Estado, los
jueces y los profesionales del derecho pueden tener distintas opiniones sobre
si es apropiado que los jueces mantengan contactos sin el conocimiento o
la participacion de los representantes legales de las partes. Por ejemplo,
algunos jueces no ven reparos en mantener contactos privados entre si, mien-
tras que algunos profesionales del derecho discrepan vehementemente sobre
esa practica. Habitualmente, los tribunales se centran en los asuntos que
juzgan y, como ya se ha dicho, pueden ser renuentes a la hora de prestar
asistencia a procedimientos conexos sustanciados en otros Estados, particu-
larmente cuando los procedimientos de los que sean responsables no parez-
can implicar ningun elemento internacional, como un deudor extranjero,
acreedores extranjeros u operaciones extranjeras.

17. Otra cuestion importante para facilitar la cooperacion entre proce-
dimientos de insolvencia que afectan a empresas de un grupo podria ser la
capacidad o la buena disposicion de los tribunales de adoptar una vision
global de los negocios del deudor y ver lo que esta sucediendo en los pro-
cedimientos de insolvencia sustanciados en otras jurisdicciones con respecto
al mismo deudor o a otras empresas del mismo grupo. Esto puede ser par-
ticularmente importante cuando es probable que lo que ocurre en esos otros
Estados tenga repercusiones a nivel nacional (por ejemplo, con respecto a
los empleados locales y otras cuestiones de politica social). Si bien el cono-
cimiento de los procedimientos extranjeros o acerca de ellos no modificaria
las facultades que tienen los tribunales conforme a la legislacion interna,
podria con todo influir en la forma en que el tribunal enfoca los proce-
dimientos nacionales y en su buena disposicion de coordinarlos con los
procedimientos extranjeros. No obstante, el problema reside en que el tri-
bunal obtenga la informacién acerca de todas las operaciones de la empresa
de un grupo y de los procedimientos de insolvencia concurrentes que seria
necesaria para facilitar la coordinacion, especialmente cuando permita
obtener acceso a informacion y expedientes que formen parte de procedi-
mientos de insolvencia sustanciados en otros Estados contra distintos deu-
dores, aunque sean empresas de un mismo grupo. Asi pues, el primer aspecto
es lograr acceso a la informacion pertinente. El segundo aspecto es facilitarla
al tribunal en un procedimiento nacional. Una forma de enfocar el asunto
podria consistir en permitir que se facilitaran pruebas documentales apropia-
das o que un profesional o representante de la insolvencia de las empresas
conexas del grupo de extranjeros compareciera ante el tribunal nacional.
Independientemente de las dificultades practicas, es conveniente que un tri-
bunal pueda tomar nota de los procedimientos extranjeros que pueden reper-
cutir en los procedimientos nacionales que afecten al mismo grupo, en
particular cuando se trate de llegar a una solucién global para un grupo de
empresas multinacionales.
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18. Entablar comunicacion en el caso de asuntos transfronterizos en que
intervengan grupos de empresas puede facilitar los procedimientos transfron-
terizos de muchas maneras. Por ejemplo, puede ayudar a las partes a com-
prender mejor las consecuencias o la aplicacion de la ley extranjera, en
particular las diferencias o los solapamientos que, en otro caso, podrian dar
lugar a litigios; propiciar soluciones negociadas aceptables para todas las
partes; y suscitar reacciones mas fiables de ellas, evitando asi las manifesta-
ciones parciales y las distorsiones de los hechos inherentes a los proce-
dimientos en que las partes defienden sus intereses particulares en sus
propios Estados. La comunicacion también puede fomentar los intereses
internacionales facilitando una mejor comprension, lo que fomentara los
negocios internacionales y preservara el valor que, de otro modo, se perderia
a causa de la fragmentacion de las acciones judiciales. De entrada, puede
ser dificil determinar los beneficios potenciales de la comunicacion, que tal
vez no se hagan patentes hasta que se haya mantenido tal comunicacion.
Por ejemplo, la comunicacion transfronteriza puede poner en evidencia algiin
hecho o procedimiento que conformara sustancialmente la solucion optima
del caso y, a mas largo plazo, puede impulsar la reforma legislativa.

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

b) Medios de comunicacion

20. La informacion puede comunicarse de distintas maneras, como intercam-
biando documentos (por ejemplo, copias de ordenes oficiales, sentencias, opi-
niones, motivos de justificacién de decisiones, transcripciones de actuaciones,
declaraciones juradas por escrito y otras pruebas) o verbalmente. Los medios
de comunicacion pueden ser el correo postal, el fax o el correo electronico,
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o las llamadas telefoénicas simples o por videoconferencia, segun los medios
de que se disponga y que sean asequibles en los Estados que participen en
la comunicacion y segiin lo que sea apropiado o necesario en cada caso.
También pueden facilitarse a las partes copias de comunicaciones escritas de
acuerdo con las disposiciones aplicables sobre notificaciones. La comuni-
cacion puede efectuarse directamente entre jueces o entre funcionarios judi-
ciales o a través de ellos (o a través de un intermediario nombrado por el
tribunal —véase el parrafo 37 infra) o entre representantes de la insolvencia,
segun lo que dispongan las reglas del pais. El desarrollo de nuevas tecnologias
de comunicacion fomenta diversos aspectos de la cooperacion y coordinacion,
con la posibilidad de reducir las demoras y, en su caso, de facilitar el contacto
personal cara a cara. Estos métodos de comunicacion directa se utilizan cada
vez mas, a medida que se multiplican los litigios a nivel mundial. Por ejemplo,
en varios casos se han preferido las videoconferencias, mas que las llamadas
telefonicas, pues permiten controlar bien el proceso y facilitan una orga-
nizacion disciplinada de la comunicacion gracias a que los participantes
pueden verse y oirse, lo cual es un aspecto fundamental para los procedimien-
tos judiciales en general. Sin embargo, como estas tecnologias no estan dis-
ponibles en todos los tribunales, es conveniente centrarse en la forma de
facilitar la comunicacion adaptandose a las necesidades de cada caso concreto,
y no en la utilizacion de una determinada tecnologia.

c¢) Establecimiento de reglas o procedimientos para la
comunicacion de tribunal a tribunal

21. En cualquier caso concreto, sera conveniente determinar, segiin resulte
apropiado para las jurisdicciones pertinentes y de conformidad con la ley
aplicable, los procedimientos que habran de regir la comunicacion de tribunal
a tribunal para compaginar los intereses de las distintas partes interesadas y
evitar que se perjudique materialmente a una de las partes. En los procedi-
mientos podria tratarse de lo siguiente: las partes a las que habra que notificar
la comunicaciéon propuesta (es decir, todas las partes interesadas y sus
representantes legales); las personas a quienes se permitira participar en la
comunicacion y toda limitacion eventualmente aplicable; las cuestiones que
deberan tomarse en consideracion; si las partes abrigan las mismas inten-
ciones o tienen la misma concepcion de la comunicacion; la organizacion y
el momento de la comunicacion; la grabacion de ésta, toda salvaguardia que
sera aplicable para proteger los derechos sustantivos y procesales de las
partes; el idioma en que se realizara la comunicacion y, en su caso, la nece-
sidad de traducir documentos escritos o de interpretar comunicaciones ver-
bales (y quién sufragard los costos administrativos) y los métodos aceptables
de comunicacion; la tramitacion de las objeciones a la comunicacion pro-
puesta; y las cuestiones de confidencialidad y transparencia.
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22. Los tribunales pueden adoptar directrices, como las Pautas entre Tribu-
nales®, para resolver algunas de estas cuestiones. Normalmente, estas direc-
trices tienen por finalidad promover una comunicacion transparente entre los
tribunales, permitiendo asi que tribunales de distintos Estados se comuniquen
entre si, sin modificar las reglas o los procedimientos internos aplicables o
sin que ello menoscabe o afecte a los derechos sustantivos de ninguna parte
en los procedimientos que se lleven a cabo ante los tribunales.

i) Fecha, lugar y forma de la comunicacion

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

ii) Notificacion de la comunicacion propuesta

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

#“Pautas entre Tribunales”: Pautas aplicables a las Comunicaciones entre Tribunales en Casos
Transfronterizos, publicadas por el American Law Institute (16 de mayo de 2000) y adoptadas por el
International Insolvency Institute (10 de junio de 2001), que pueden consultarse en el sitio de Internet
http://www.ali.org/doc/Guidelines.pdf.
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25. Por lo general, contribuira a resolver la cuestion de las notificaciones
que los distintos tribunales cooperen para preparar una lista de las partes a
las que sea preciso enviar una notificacion, entre las que cabe mencionar las
que tienen derecho a ser notificadas de cualquier accion del tribunal relacio-
nada con los procedimientos de insolvencia, incluida la comunicacion®. La
coordinacion de las notificaciones puede gestionarse mediante un sistema
electrénico o un sitio de Internet, lo que podria facilitar: a) el seguimiento
de los cambios de identidad de las personas con derecho a ser notificadas en
muchos procedimientos de insolvencia, cambios resultantes, por ejemplo, de
la cesion o el intercambio de créditos; b) la reduccion del costo del envio de
notificaciones; y ¢) las consideraciones de las diferencias entre las leyes apli-
cables al envio de notificaciones. No obstante, también habria que tener en
cuenta cuestiones como el idioma posible, el acceso y la confidencialidad.

iii) Derecho a participar

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

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

iv)  Grabacion de la comunicacion como parte del expediente

28. También para asegurar la transparencia de la comunicacion entre tri-
bunales, el régimen de la insolvencia podria permitir que toda comunicacion
se grabara y que se preparara una transcripcion. Esta transcripcion podria
pasar a formar parte del expediente de los procedimientos y, en cuanto tal,

®Véase la Pauta 12 de las Pautas aplicables a las Comunicaciones entre Tribunales.

®El concepto de “parte interesada” se explica en el glosario principal, parrafo 12 dd) (Guia Legislativa
de la CNUDMI (véase la nota 3 de pie de pagina supra) véase Introduccion, seccion B).
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estaria generalmente a disposicion por lo menos de quienes hubieran par-
ticipado en la comunicacion o de sus representantes legales o, de manera
mas general, de conformidad con las normas aplicables a la disponibilidad
de los expedientes judiciales.

v)  Confidencialidad

29. En general, las comunicaciones entre tribunales en que se realizan
procedimientos de insolvencia simultdneamente en relacién con empresas
de un grupo multinacional deberian tener la maxima transparencia posible
para asegurar la equidad a las partes participantes y evitar crear incentivos
para que las partes se protejan de la posibilidad de un resultado desfavor-
able. Es conveniente que la informacion no se considere confidencial por la
simple razon de que la comunicacion es de caracter transfronterizo.

30. Sin embargo, gran parte de la informacion relativa al deudor y sus
negocios que habra de ser examinada y compartida en un procedimiento de
insolvencia en que participen grupos de empresas multinacionales puede ser
informacioén comercialmente delicada, confidencial o resguardada por obliga-
ciones frente a terceros (secretos comerciales, datos que sean fruto de la
labor de investigacion y desarrollo de una empresa o datos relativos a su
clientela). Esa informacion puede ser especialmente delicada cuando se trate
de un deudor que participe en procedimientos de reorganizacion, caso en
que el hecho de que pueda seguir funcionando en el mercado y la proteccion
del valor pueden exigir la confidencialidad. Por eso, puede que haya que
considerar cuidadosamente la utilizacion de esa informacion y puede que
sea necesario limitar de manera apropiada la revelacion de informacion para
evitar que haya terceros que se aprovechen indebidamente de ella.

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

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

Véase la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 de pie de pagina supra), capitulo III,
parrs. 168 a 171; véase también la Guia Legislativa de la CNUDMI (véase la nota 3 de pie de pagina
supra), segunda parte, capitulo III, parrs. 28, 52 y 115 y la recomendacion 111 sobre la obligacion de
confidencialidad en los procedimientos de insolvencia.
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vi) Costo de la comunicacion

33. La cuestion de los costos de la comunicacion puede ser una conside-
racion, especialmente cuando muchas partes se vean afectadas y se utilice
un medio de comunicacion que entraine, en algunos Estados, costos relati-
vamente altos, como las videoconferencias. Ademas, la utilizacion de varios
idiomas puede complicar la comunicacion, y acarrear costos cuando haga
falta traducir documentos e interpretar comunicaciones verbales. Serd impor-
tante determinar como se sufragaran los costos por parte de los procedimien-
tos de insolvencia pertinentes o como se distribuiran entre ellos. Si hay que
proceder al reembolso de los costos a algunas partes, debe quedar claro de
qué forma y en qué moneda se hara.

vii) Efecto de la comunicacion

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

2. Coordinacion de los bienes y negocios del deudor

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

36. Entre las cuestiones que deben tenerse en cuenta para facilitar la coor-
dinacion cabe destacar: la ubicacion de los distintos bienes y la determi-
nacion de la jurisdiccion a que estan sometidos; la determinacion de la ley
que rija los bienes y de las partes encargadas de establecer el modo en que
los bienes podran utilizarse o enajenarse (por ejemplo, el representante de
la insolvencia, los tribunales o, en algunos casos, el deudor), inclusive de
las aprobaciones requeridas; la posibilidad de dividir la responsabilidad por
esos bienes entre esas distintas partes en los diferentes Estados; la forma de
obtener informacion sobre los negocios de distintos deudores en diferentes
Estados para garantizar la coordinacion y la cooperacion; y el orden en que
habran de desarrollarse los procedimientos. La coordinacion puede también
ser importante a la hora de hacer indagaciones sobre los bienes del deudor,
de plantearse posibles procedimientos de anulacion y de limitar la capacidad
del deudor para trasladar los bienes a lugares que no estén al alcance del
tribunal o del representante de la insolvencia. También puede requerir que
los tribunales determinen el foro optimo para abordar una cierta cuestion,
como la venta o enajenacién de un determinado bien y se remitan a ese
foro en la medida en que lo permita la ley®.

3. Nombramiento de un representante del tribunal®

37. Un tribunal puede nombrar un representante con la mision de facili-
tar la coordinacion de los procedimientos de insolvencia relativos a
empresas de un grupo que tengan lugar en distintos Estados. Las funciones
de esta persona pueden variar, segun lo que deciden los tribunales, pero
no debe ser vista como un representante de la insolvencia adicional o que
suple al representante existente. Sus funciones pueden consistir en actuar
de intermediaria entre los tribunales y los representantes de la insolvencia

®La atribucion de responsabilidad por determinados actos entre los distintos tribunales se estudia
en la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 supra), capitulo II, parrs. 18 a 20; capitulo III,
parrs. 59 a 74.

“Véase la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 supra), capitulo II, parrs. 2 y 3.
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pertinentes, especialmente cuando haya problemas de idiomas; elaborar un
acuerdo de insolvencia transfronteriza en consulta con las partes pertinen-
tes; promover entre las partes una solucion de consenso de los problemas
planteados; facilitar el intercambio de informacion entre los distintos pro-
cedimientos; y asegurar que se notifiquen a todas las partes interesadas
(por ejemplo, a otras empresas del grupo, a acreedores y tribunales o a
representantes de la insolvencia extranjeros) algunos de los asuntos someti-
dos a la consideracion de los tribunales. El tribunal que nombre a esta
persona podra considerar las calificaciones necesarias para desempefiar
esas funciones, asi como las cuestiones conflictivas, y por lo general indi-
cara las condiciones en que se autoriza a esta persona a actuar y el alcance
de sus facultades. Un representante puede ser nombrado con una mision
especial, como la negociacion de un acuerdo de insolvencia transfronteriza
0, de forma mas general, para desempefiar las diversas funciones mencio-
nadas. Asimismo, esa persona puede tener que informar periédicamente al
tribunal o a los tribunales en que tengan lugar los procedimientos, asi
como a las partes.

4. Coordinacion de audiencias

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

39. Aunque estas audiencias pueden ser dificiles de organizar, se han
utilizado entre algunos Estados que tienen un idioma comun, tradiciones

Este tipo de audiencias se estudian en la Guia de Prdcticas de la CNUDMI (véase la nota 2
supra), capitulo III, parrs. 154 a 159.
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juridicas y zonas horarias parecidas y han llevado a la satisfactoria solucién
de cuestiones dificiles en beneficio de todas las partes interesadas’. No
obstante, es posible que esas audiencias se empleen de forma mas amplia
en el futuro, utilizando procedimientos y salvaguardias apropiados, para
contribuir a una cuidadosa planificacion y evitar complicaciones. Por ejem-
plo, en esas normas de procedimiento cabria considerar la utilizacion de
conferencias previas a la audiencia, la realizacion de audiencias, inclusive
el idioma que se utilizara y la necesidad de interpretacion, los requisitos
para enviar notificaciones; los métodos de comunicacion que se utilizaran,
de manera que los tribunales puedan oirse simultdneamente; las condicio-
nes aplicables al derecho a comparecer y ser oido; los documentos que
podran presentarse, los tribunales a los que los participantes podran pre-
sentar documentos; las formas de presentacion de documentos al tribunal
y la posibilidad de que otros tribunales dispongan de dichos documentos;
la cuestion de la confidencialidad; las condiciones que limiten la jurisdic-
cion de cada tribunal a las partes que comparezcan ante é1’%; y la emision
de decisiones.

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

"'Véanse, por ejemplo, las causas de Quebecor World Inc, Montreal Superior Court, Commercial
Division (Canada), Nam. 500-11-032338-085, y United States Bankruptcy Court for the Southern District
of New York, Num. 08-10152 (JMP) (2008), asi como Solv-Ex Canada Limited and Solv-Ex Corpora-
tion, Alberta Court of Queen’s Bench, Caso Num. 9701-10022 (28 de enero de 1998), y United States
Bankruptcy Court for the District of New Mexico, Caso Num. 11-97-14362-MA (28 de enero de 1998);
sobre esos casos se encontraran mas detalles en la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2
supra), anexo I, casos nim. 36 y 40.

2Véase, por ejemplo, la Ley Modelo de la CNUDMI (véase la nota 1 supra), articulo 10.

BVéase también la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 supra), capitulo II, parr. 15,
y cap. III, parrs. 154 a 159; y la Pauta 9 ¢) de las Pautas aplicables a las Comunicaciones entre Tribu-
nales (véase la nota 64 supra).
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Recomendaciones 240 a 245

Finalidad de las disposiciones legislativas

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

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

b) Autorizar y facilitar la cooperacion entre los tribunales y los repre-
sentantes de la insolvencia nombrados para administrar esos distintos proce-
dimientos; y

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

Contenido de las disposiciones legislativas’

Cooperacion entre el tribunal y tribunales extranjeros o representantes de la
insolvencia extranjeros™ (parrafos 14y 37)

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

Cooperacion en el mayor grado posible entre los tribunales (parrafo 14)

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

"*Esas recomendaciones sobre cooperacion tienen la finalidad de ser permisivas, y no prescriptivas,
y se ajustan a lo dispuesto en los correspondientes articulos de la Ley Modelo de la CNUDMI (véase
la nota 1 supra), articulos 25.1 y 26.1.

*Véase la definicion de “representante extranjero” en la nota 57 supra.
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a) Comunicando informacién por cualquier medio que el tribunal con-
sidere oportuno, inclusive proporcionando al tribunal extranjero o al represen-
tante de la insolvencia extranjero copias de los documentos emitidos por el
tribunal o que se hayan registrado o vayan a registrarse en el tribunal en
relacion con las empresas del grupo sujetas a procedimientos de insolvencia
o con la participacion en comunicaciones con el tribunal extranjero o el repre-
sentante de la insolvencia extranjero;

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

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

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

Comunicacion directa entre el tribunal y los tribunales o representantes
extranjeros’® (parrafos 15 a 20)

242. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el tribunal competente
en un procedimiento de insolvencia entablado contra una empresa de un grupo
se ponga en comunicacion directa con los tribunales o representantes extranjeros
o recabe informacion o asistencia directa a los mismos en lo que respecta a ese
procedimiento y a los procedimientos entablados en otros Estados contra empresas
del mismo grupo a fin de facilitar la coordinacion entre esos procedimientos.

Condiciones aplicables a la comunicacion transfronteriza entre tribunales
(parrafos 21 a 33)

243. El régimen de la insolvencia deberia especificar que las comunicaciones
entre los tribunales y entre tribunales y los representantes extranjeros estaran
sujetas a las siguientes condiciones:

a) La fecha, el lugar y la forma de la comunicacion deberan ser determi-
nados entre los tribunales o entre los tribunales y los representantes extranjeros;

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

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

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

Véase la Ley Modelo de la CNUDMI (véase la nota 1 supra), articulo 25, parrafo 2, y articulo 26,
parrafo 2.
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Recomendaciones 240 a 245 (continuacion)

e) Las comunicaciones s6lo deberan tratarse de forma confidencial en
casos excepcionales, segiin estimen oportuno los tribunales y de conformidad
con la ley aplicable; y

/) En toda comunicacion deberian respetarse las reglas de rango impe-
rativo de los paises entre los que se realice la comunicacion, asi como los
derechos sustantivos y procesales de las partes interesadas, en particular el
caracter confidencial de la informacion.

Efecto de la comunicacion (parrafo 34)

244. El régimen de la insolvencia deberia especificar que las comunicaciones
en que intervengan los tribunales no daran lugar a:

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

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

¢) Renuncia, por alguna de las partes, a alguno de sus derechos sus-
tantivos o procesales; y

d) Ni a merma alguna de la validez de una orden dictada por el
tribunal.

Coordinacion de audiencias (parrafos 38 a 40)

245. El régimen de la insolvencia podra permitir que el tribunal realice una
audiencia en coordinacion con un tribunal extranjero. Cuando se coordinen
las audiencias, podran imponerse algunas condiciones para salvaguardar los
derechos sustantivos y de procedimiento de las partes y la jurisdiccion de
cada tribunal. En esas condiciones cabria enunciar las reglas aplicables a la
sustanciacion de la audiencia; los requisitos para dar notificacion; el método
de comunicacion que deba emplearse; las condiciones que deberan regir el
derecho a comparecer y a ser oido; las formas de presentacion de documentos
al tribunal y la posibilidad de que un tribunal extranjero disponga de dichos
documentos; y la limitacion de la jurisdiccion de cada tribunal a las partes
que comparezcan ante él”7. Con independencia de la coordinacién de las
audiencias, cada tribunal seguird siendo responsable de llegar a su propia
decision respecto de los asuntos que se hayan sometido a su consideracion.

"Véase también la Ley Modelo de la CNUDMI (véase la nota 1 supra), articulo 10.
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D. Formas de cooperacion en que intervengan
representantes de la insolvencia

1. Fomento de la cooperacion

41. Como se indica en la segunda parte, capitulo III, a partir del parrafo 35,
el representante de la insolvencia cumple una funcion decisiva en la eje-
cucion efectiva y eficaz del régimen de la insolvencia, ya que se encarga
de la administracion diaria de la masa de la insolvencia del deudor. Como
tales, los representantes de la insolvencia cumpliran una funcioén fundamental
asegurandose de la buena coordinacién de multiples procedimientos contra
empresas del grupo colaborando entre si y con los tribunales pertinentes.
Para desempefiar este cometido, el representante de la insolvencia, al igual
que el tribunal, debera tener facultades apropiadas para realizar las tareas
necesarias, por ejemplo, intercambiando informacion, coordinando la admi-
nistracion y supervision diarias de los negocios del deudor y negociando
acuerdos de insolvencia transfronteriza.

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

Recomendaciones 246 a 250

Finalidad de las disposiciones legislativas

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

a) Autorizar y facilitar la cooperacion entre representantes de la insol-
vencia encargados de administrar procedimientos de insolvencia contra distin-
tas empresas de un mismo grupo en diferentes Estados y entre esos
representantes y los tribunales extranjeros; y

b) Facilitar y promover la utilizacién de diversas formas de cooperacion
entre esos representantes de la insolvencia, asi como entre ellos y los tribunales
extranjeros, y establecer las condiciones y salvaguardias que deberan aplicarse
a esas formas de cooperacion a fin de proteger los derechos sustantivos y
procesales de las partes interesadas.
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Recomendaciones 246 a 250 (continuacion)

Contenido de las disposiciones legislativas
Cooperacion entre el representante de la insolvencia y los tribunales extranjeros

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

Cooperacion entre representantes de la insolvencia

247. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia al que se haya encomendado la administracion de un procedi-
miento de insolvencia contra una empresa de un grupo coopere en el mayor
grado posible, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision del tri-
bunal, con los representantes extranjeros’® nombrados para administrar proce-
dimientos entablados en otros Estados contra empresas pertenecientes al
mismo grupo, a fin de facilitar la coordinacion entre esos procedimientos.

Comunicacion directa entre el representante de la insolvencia y los tribunales
extranjeros

248. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia encargado de administrar un procedimiento de insolvencia contra
una empresa de un grupo, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision
del tribunal, se ponga en comunicacion directa con los tribunales extranjeros,
o les solicite directamente informacion o asistencia, respecto de ese procedi-
miento y de los procedimientos entablados en otros Estados contra empresas
pertenecientes al mismo grupo.

Comunicacion directa entre representantes de la insolvencia

249. El régimen de la insolvencia deberia permitir que el representante de la
insolvencia encargado de administrar un procedimiento de insolvencia contra
una empresa de un grupo, en el ejercicio de sus funciones y bajo la supervision
del tribunal, se ponga en comunicacién directa con los representantes extran-
jeros encargados de administrar los procedimientos entablados en otros Esta-
dos contra empresas pertenecientes al mismo grupo en relaciéon con esos
procedimientos, a fin de facilitar su coordinacion.

8Véase la nota 57 supra relativa a la definicion del representante extranjero, que abarca también
a un representante de la insolvencia nombrado a titulo provisional.
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Cooperacion en el mayor grado posible entre representantes de la insolvencia

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

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

b) Recurrir a acuerdos de insolvencia transfronteriza de conformidad
con la recomendacion 2537;

¢) Distribuir las responsabilidades entre los representantes de la insol-
vencia, e incluso previendo que uno de ellos asuma una funcioén rectora o de
coordinacion;

d) Coordinar la administracion y supervision del negocio de toda
empresa del grupo que sea objeto de un procedimiento de insolvencia, con-
cretamente las operaciones cotidianas cuando vaya a mantenerse el negocio
en marcha; la financiacion posterior a la apertura de un procedimiento; la
preservacion de los bienes; la utilizacidon y enajenacion de los bienes; la apli-
cacion de los poderes de anulacion; la comunicacién y las reuniones con los
acreedores; la presentacion y admision de créditos, inclusive de los créditos
entre empresas del grupo y las distribuciones entre los acreedores; y

e¢) Coordinarse entre si acerca de la propuesta y la negociacion de
planes de reorganizacion.

2. Nombramiento de un unico o mismo
representante de la insolvencia

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

®Véase la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 supra), en la que se recopilan las
practicas seguidas con respecto a la utilizacién y negociacién de estos acuerdos, con un analisis de las
cuestiones que se suelen abordar.
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44. Como ya se ha senalado en relacion con el contexto nacional, a la hora
de decidir si seria apropiado nombrar a un Unico o mismo representante de
la insolvencia, habria que tomar en consideracion la naturaleza del grupo,
concretamente el grado de integracion entre sus empresas y su estructura
empresarial. Ademas, es importantisimo que la persona que se nombre para
ejercer tal funcion tenga la experiencia y los conocimientos adecuados
(véase la segunda parte, capitulo III, parrafos 36 a 47, especialmente el parrafo
39) en cuestiones de insolvencia internacional y que se estudie minuciosa-
mente esa experiencia y esos conocimientos antes de efectuar el nombra-
miento, a fin de cerciorarse de que se ajustan a las caracteristicas del grupo
de empresas pertinente y de los negocios que realiza. También es conveniente
que la decision de nombrar un nico o el mismo representante de la insol-
vencia para administrar a dos o mas empresas de un grupo sélo se adopte
cuando ello redunde en beneficio de los procedimientos de insolvencia.

45. Tales personas deberian estar sujetas a la ley aplicable en el Estado en
que hayan sido designadas, en particular en lo que se refiere a calificaciones,
licencias (si procede), facultades y deberes, y a la supervision del tribunal.
En consecuencia, el representante de la insolvencia estaria sujeto a las mis-
mas condiciones que un representante de la insolvencia local nombrado en
uno de esos Estados.

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

47. Cuando se opte por este enfoque, tal vez haya que adoptar disposicio-
nes para evitar posibles conflictos de interés. Puede surgir un conflicto de
interés cuando las empresas del grupo representadas por un unico represen-
tante de la insolvencia tienen intereses diferentes en una cuestion concreta,
por ejemplo la financiacion posterior a la apertura de un procedimiento o
la verificacion y admision de los créditos, especialmente créditos entre las
empresas del grupo, o cuando las obligaciones del representante de la insol-
vencia conforme a distintos regimenes de insolvencia sean directamente
contradictorias. Estos casos podrian resolverse de la misma manera que se
ha indicado antes respecto del nombramiento de un Unico o mismo repre-
sentante de la insolvencia en el ambito interno (véanse el capitulo II,
parrafo 144 supra, y la recomendacion 233).

8Véase la Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 supra), capitulo III, parrafo 10 j),
referente a casos registrados en Hong Kong (China) y en las Islas Virgenes Britanicas y las Bermudas.
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Recomendaciones 251 y 252

Finalidad de las disposiciones legislativas

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

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

b) Abordar los conflictos que pudieran plantearse a raiz del nombra-
miento de un Uinico o mismo representante de la insolvencia.

Contenido de las disposiciones legislativas

Nombramiento de un unico o un mismo representante de la insolvencia
(parrafos 43 a 46)

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

Conflictos de interés (parrafo 47)

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

E. Utilizacion de acuerdos de insolvencia transfronteriza

48. El conjunto de las partes interesadas en los procedimientos de insol-
vencia, ante la necesidad cotidiana de resolver casos de insolvencia y de
intentar coordinar la administracion de procedimientos de insolvencia
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transfronteriza mientras no se adopten de forma generalizada regimenes
nacionales o internacionales que faciliten los procedimientos, han formulado
acuerdos de insolvencia transfronteriza. Estos acuerdos se estudian de forma
pormenorizada en la Guia de Practicas de la CNUDMI. Su finalidad es
abordar las cuestiones que se plantean en los casos de insolvencia transfron-
teriza, facilitando su resolucion mediante la cooperacion entre los tribunales,
el deudor y otras partes interesadas de distintos paises, a fin de trabajar con
eficiencia y de incrementar las liquidaciones en efectivo en beneficio de los
acreedores de jurisdicciones potencialmente concurrentes. Su utilizacion
puede contribuir en gran medida a reducir los costos de las acciones judi-
ciales y permitir que las partes se concentren en los procedimientos en si
sin tener que resolver problemas de conflictos de leyes y otras controversias
de esta indole. Asimismo, ademas de aclarar las expectativas de las partes,
estos acuerdos pueden contribuir a preservar los bienes del deudor y a opti-
mizar su valor. En la practica seguida hasta la fecha esos acuerdos han sido
normalmente aprobados por los tribunales, pero también podrian aprobarlos
los acreedores o los comités de acreedores; esos acuerdos también podrian
hacer las veces de arreglos contractuales entre los signatarios®'.

49. Por lo general, los acuerdos de insolvencia transfronteriza se celebran
con objeto de facilitar la cooperacion y la coordinacion internacionales de
multiples procedimientos de insolvencia entablados en distintos Estados. Estos
acuerdos tienen la finalidad de coadyuvar a la gestion de esos procedimientos
y tratan de poner de manifiesto la armonizacion de cuestiones procesales, y
no sustantivas, entre las jurisdicciones interesadas (si bien, en un nimero
limitado de circunstancias, pueden abordarse cuestiones sustantivas). Los
acuerdos transfronterizos varian en su forma (escrita o verbal) y en su alcance
(genérico o concreto) y pueden ser concertados por distintas partes. Los
simples acuerdos genéricos pueden poner de relieve la necesidad de estrechar
la cooperacion entre las partes, sin abordar cuestiones concretas, mientras que
en los acuerdos mas detallados y concretos se establece un marco de prin-
cipios que deberian regir los procedimientos de insolvencia multiples.

50. Esos acuerdos pueden considerarse como contratos entre los firmantes
o, en el caso de que hayan sido probados por el tribunal, pueden adquirir
la categoria juridica de una orden judicial. Los acuerdos pueden abarcar uno
o mas asuntos y nada impide que las partes concierten varios acuerdos a
medida que avancen los procedimientos para abordar las distintas cuestiones
que se planteen. Por ejemplo, no es raro que al iniciarse un procedimiento
de insolvencia se concierten acuerdos que se refieran a la comunicacion
general y a la cooperacion, y que mas adelante se celebren acuerdos espe-
cificos sobre la tramitacion de los créditos. Asi pues, la conclusion de un

81Guia de Practicas de la CNUDMI (véase la nota 2 supra), capitulo 111, parrafos 31 a 33.
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acuerdo de insolvencia transfronteriza no se limita a un determinado periodo,
como podria ser el periodo anterior a la apertura de un procedimiento.
Si bien no cabe duda de que es preferible que se celebre en una etapa inicial
de los procedimientos para tener en cuenta las expectativas y aclarar las
cuestiones, un acuerdo puede celebrarse en una etapa ulterior, cuando se
planteen cuestiones concretas que indiquen la necesidad de cooperacion.
También cabe la posibilidad de modificar los acuerdos existentes, con
sujecion a los requisitos del acuerdo en cuanto a las modificaciones.

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

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

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

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

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

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

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

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

j) La administracion de procedimientos, en particular en lo que res-
pecta a la paralizacion de procedimientos o al acuerdo concertado entre las
partes de no entablar determinadas acciones legales;

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

/) La asignacion de responsabilidades entre las partes en el acuerdo;
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m) Las costas y los honorarios y;

n) Las salvaguardias.

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

53. Estos acuerdos son cada vez mas frecuentes, sobre todo en algunos
Estados, y se han utilizado con éxito en distintas situaciones, como la reor-
ganizacion concurrente y los procedimientos de liquidacion en distintos
Estados; en procedimientos principales y no principales, segtin la definicion
de la Ley Modelo de la CNUDMI®; y en procedimientos concurrentes de
insolvencia y de no insolvencia en distintos Estados. Sin embargo, conviene
observar que si bien el régimen de la insolvencia de algunos Estados autoriza
a los tribunales a aprobar acuerdos transfronterizos respecto del mismo deu-
dor (por ejemplo, con disposiciones analogas a las del articulo 27 de la Ley
Modelo), esa autorizacion no tiene por qué aplicarse a la utilizacion de esos
acuerdos en el contexto del grupo. Es posible que para facilitar la solucion
global de las dificultades financieras de un grupo (ya se trate de la reorga-
nizacion de conjunto o de una combinacion de distintos procedimientos) se
necesite un acuerdo para coordinar multiples procedimientos con respecto a
distintos deudores en diferentes Estados, aunque pertenezcan al mismo
grupo. Puede haber muchas leyes que no contengan las disposiciones nece-
sarias para que un tribunal pueda aprobar o reconocer un acuerdo relativo
no so6lo a los deudores sujetos a su jurisdiccion, sino también a los deudores
que no lo estén, incluso si son empresas del mismo grupo.

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

$2Véanse las definiciones de esos conceptos en las notas 60 y 61 de pie de pagina.
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Recomendaciones 253 y 254

Finalidad de las disposiciones legislativas

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

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

b) Autorice la aprobacion de esos acuerdos por el tribunal, segin
proceda.

Contenido de las disposiciones legislativas

Autoridad para celebrar acuerdos de insolvencia transfronteriza (pdrrafos 48,
50, 53 y 54)

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

Aprobacion o ejecucion de acuerdos de insolvencia transfronteriza (pdrrafos 53
y 54

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

grupo.







Anexo IV

Decision de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre la tercera parte,
y resolucion 65/24 de la Asamblea General

A. Decision de la Comision

1. En su 918" sesion, celebrada el 1° de julio de 2010, la Comisiéon adopto la
siguiente decision:

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

Reconociendo que la eficacia del régimen de la insolvencia que sea aplicable
se considera cada vez mas un factor de estimulo del desarrollo econémico y de la
inversion, asi como de fomento de la actividad empresarial y de preservacion del
empleo,

Tomando nota de que como los negocios de las empresas, en el ambito tanto
interno como internacional, se llevan cada vez mas por medio de grupos de empre-
sas, la formacién de esos grupos es un rasgo inherente de la economia mundial
actual, cada vez mas globalizada, por lo que ha pasado a ser un factor importante
del comercio internacional,

Reconociendo que cuando un grupo de empresas cae en la insolvencia, no sélo
es importante saber cual serd el trato otorgable al grupo de empresas en los proce-
dimientos de insolvencia que se abran, sino también asegurarse de que ese trato
facilitara, en vez de obstaculizar, la sustanciacion rapida y eficaz de todo procedi-
miento abierto,

Consciente de que son muy pocos los Estados que reconocen al grupo de
empresas como entidad juridica, salvo para fines especificos y con alcance limitado,
y que son muy pocos los Estados, de haber alguno, que han estatuido un régimen
global del trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia,

Tomando nota de que si bien la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia® ofrece una solida base para la unificacion de este régi-
men y aporta elementos clave para la elaboracion de un marco legal moderno del

“Publicacion de las Naciones Unidas, num. de venta: S.05.V.10.
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comercio, esa Guia no se ocupa de la insolvencia en el seno de un grupo de
empresas,

Recordando el mandato otorgado al Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insol-
vencia), al pedirsele que complementara la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre
el Régimen de la Insolvencia con disposiciones que determinaran el trato otorgable
a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia,

Agradeciendo la participacion y el apoyo prestado por organizaciones interna-
cionales intergubernamentales y no gubernamentales interesadas en la reforma del
régimen de la insolvencia en orden a la preparaciéon de una parte adicional de esa
Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia dedicada al
trato otorgable a los grupos de empresas,

Expresando su reconocimiento al Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insol-
vencia) por su labor de preparacion de la tercera parte de la Guia Legislativa,

1. Aprueba la tercera parte de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia, expuesta en los documentos A/CN.9/WG.V/WP.92
y Add.1, junto con las revisiones que el Grupo de Trabajo convino en su 38° periodo
de sesiones (enunciadas en los documentos A/CN.9/691 y A/CN.9/708), ademas de
las enmiendas aprobadas por la Comision en su actual periodo de sesiones, y autoriza
a la Secretaria a que edite y finalice el texto de la tercera parte de la Guia Legislativa
de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia teniendo en cuenta las delibera-
ciones de la Comision;

2. Pide al Secretario General que transmita el texto de la tercera parte de la
Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia a los gobiernos
y a toda otra entidad interesada;

3. Recomienda que todos los Estados sigan utilizando la Guia Legislativa
de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia para evaluar la eficacia eco-
némica de su propio régimen de la insolvencia y que presten la debida atencion a
la Guia cuando se dispongan a revisar o a promulgar alguna ley relativa a la
insolvencia, e invita a todo Estado que aplique la Guia a informar en consecuencia
a la Comision;

4. Recomienda también que todos los Estados sigan estudiando la aplicacion
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza®;

5. Recomienda que los jueces, los profesionales de la insolvencia y otras
partes interesadas en los procedimientos de insolvencia sigan prestando la debida
atencion a la Guia de Practicas de la CNUDMI sobre Cooperacion en la Insolvencia
Transfronteriza.”
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B.  Resolucion 65/24 de la Asamblea General

2. El 6 de diciembre de 2010, la Asamblea General aprobd la siguiente decision:

Tercera parte de la
Guia Legislativa de la CNUDMI
sobre el Régimen de la Insolvencia

La Asamblea General,

Recordando su resolucion 2205 (XXI), de 17 diciembre de 1966, por la que
establecio la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional con objeto de promover la armonizacion y unificacion progresivas del derecho
mercantil internacional en interés de todos los pueblos y, en particular, los de los
paises en desarrollo,

Recordando también su resolucion 59/40, de 2 de diciembre de 2004, en la
que se recomendaba que se utilizara la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el
Régimen de la Insolvencia®,

Reconociendo que la existencia de regimenes de insolvencia eficaces se con-
sidera cada vez mas un factor de estimulo del desarrollo econémico y de la inver-
sion, asi como de fomento de la actividad empresarial y de preservacion del empleo,

Observando que, dado que las actividades empresariales, tanto en el ambito
interno como en el internacional, se realizan cada vez mas por medio de grupos de
empresas, la formacion de esos grupos es uno de los rasgos de una economia mun-
dial cada vez mas globalizada y, por consiguiente, ha pasado a desempefiar una
importante funcion en el comercio internacional,

Reconociendo que, en caso de quicbra de un grupo de empresas, no sélo es
importante saber qué trato recibird ese grupo en un procedimiento de insolvencia,
sino también asegurarse de que ese trato facilite, en vez de obstaculizar, la sustan-
ciacion rapida y eficiente de dicho procedimiento,

Consciente de que son muy pocos los Estados que reconocen a los grupos de
empresas como entidades juridicas, salvo para fines especificos y con alcance limitado,
y que son muy pocos los Estados, de haber alguno, que disponen de un régimen global
sobre el trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia,

Observando que, si bien la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen
de la Insolvencia ofrece una sélida base para la unificacion de este régimen y aporta
los elementos clave de un marco para un derecho comercial moderno, la Guia no
se ocupa de la insolvencia de los grupos de empresas,
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Apreciando la participacion y el apoyo que las organizaciones internacionales
intergubernamentales y no gubernamentales interesadas en la reforma del régimen
de la insolvencia han brindado en la preparacion de una parte adicional de la Guia
Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia dedicada al trato
otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia,

1. Expresa su aprecio a la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional por haber formulado y aprobado la tercera parte de la Guia
Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia relativa al trato
otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia?

2. Solicita al Secretario General que transmita el texto de la tercera parte
de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia a los
gobiernos y otros organismos interesados;

3. Recomienda que todos los Estados utilicen la Guia Legislativa de
la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia para evaluar la eficiencia econdmica
de sus regimenes de insolvencia y que presten la debida atencién a la Guia al revisar
o promulgar legislacion relativa a la insolvencia, e invita a los Estados que hayan
utilizado la Guia a que informen a la Comisién en consecuencia;

4. Recomienda también que todos los Estados sigan considerando la posibili-
dad de aplicar la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza;

5. Recomienda ademdas que los jueces, los profesionales del ambito de la
insolvencia y otros interesados en los procedimientos de insolvencia transfronteriza
sigan prestando la debida atencién a la Guia de Prdcticas de la CNUDMI sobre
Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza.

4Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento nim. 17 (A/65/17), cap. V.
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