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I ntroduccion

1.  Ensu 33° periodo de sesiones, la Comision tomo nota de la recomendacion que
habia hecho el Grupo de Trabajo sobre el Régimen de la Insolvencia en el informe
del periodo de sesiones de sondeo que celebrd en Viena del 6 al 17 de diciembre de
1999 (A/CN.9/469, parr. 140) y encomendé al Grupo la preparacion de una
descripcién general de los objetivos fundamentales y las caracteristicas basicas de
un régimen bien estructurado en materia de insolvenciay de las relaciones juridicas
entre deudores y acreedores, incluso un procedimiento de reorganizacion de
empresas insolventes por via extrgjudicial, y de una guia legislativa con soluciones
flexibles para la aplicacion efectiva de esos objetivos y caracteristicas, que incluyera
un examen de las diversas soluciones posibles y sus correspondientes ventgjas e
inconvenientes.

2. En ese periodo de sesiones, la Comision también recomendé que al realizar su
tarea el Grupo de Trabajo habia de tener presente la labor en curso o yarealizada de
otras organizaciones, como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Asiatico de Desarrollo, la Federacion Internacional de
Profesionales en Materia de Insolvencia (INSOL) y el Comité J de la Seccion de
Derecho Mercantil de la Asociacién Internacional de Abogados. Se tom6 nota de
que, a fin de conocer las opiniones y beneficiarse de los conocimientos de esas
organizaciones, la Secretaria, en colaboracion con la INSOL y la Asociacién
Internacional de Abogados, que se habian ofrecido para ello, organizaria un
coloquio antes del siguiente periodo de sesiones del Grupo de Trabajo?.

3. El coloquio se celebro en Viena del 4 a 6 de diciembre de 2000. Estuvo
copatrocinado por la INSOL, que colaboré en su organizacion conjuntamente con la
Asociacioén Internacional de Abogados. Tuvo por objeto determinar y analizar las
necesidades de |os paises que estuvieran emprendiendo un proceso de reforma de su
legislacion sobre insolvencia y determinar la manera en que la Comisién y otras
organizaciones podian contribuir a ese proceso de reforma.

4. Los participantes en el Coloquio se pronunciaron mayoritariamente a favor de
que la Comision emprendiera una labor sobre los elementos clave de un régimen
eficaz de lainsolvencia (véase el informe del Coloquio Mundial sobre la Insolvencia
CNUDMI-INSOL-Asociacion Internacional de Abogados, documento A/CN.9/495,
parr. 34). Recomendaron encarecidamente que se dejara un margen de unos 6 meses
para la preparacion cuidadosa de los documentos que habia de examinar el Grupo de
Trabajo. Se observd asimismo que la Comision habia pedido al Grupo de Trabajo
que tuviera presente la labor que estaban realizando o habian realizado otras
organizaciones internacionales e iniciara sus trabajos una vez que hubiese recibido
los informes que preparaban en esos momentos otras organizaciones, entre ellas el
Banco Mundial.

5. En su 34° periodo de sesiones, celebrado en Viena del 25 de junio al 13 de
julio de 2001, la Comisién tomé nota con satisfaccion del informe del Coloquio
(A/CN.9/495) y encomio la labor realizada hasta ese momento, particularmente con
respecto ala celebracién del Coloquio y alos esfuerzos de coordinacion con la labor
realizada por otras organizaciones internacionales en la esfera del derecho de

1 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento N° 17, A/55/17, parr. 408.
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insolvenciaa. La Comisiébn examind las recomendaciones del Coloquio,
especial mente las relacionadas con la forma que podia adoptar la labor futuray con
la interpretacion del mandato que habia encomendado al Grupo de Trabajo en
su 33° periodo de sesiones.

6. En cuanto al mandato dado al Grupo de Trabajo, la Comisién opind en general
que debia interpretarse en sentido amplio a fin de que el Grupo pudiera elaborar
proyectos de trabajo que reflejaran los elementos que debian incluirse conforme a
dicho mandato (véase el parrafol supra y el parrafo 13 del documento
A/CN.9/495). Con respecto a la posible forma de la labor futura, se reafirmé que
una ley modelo sobre las caracteristicas sustantivas de un régimen de la insolvencia
no seria conveniente ni viable, habida cuenta de la complejidad y la variedad de las
cuestiones que entrafiaba el régimen de la insolvencia y de la disparidad de los
criterios adoptados en los diversos ordenamientos juridicos. La opinién generalizada
fue que se debia garantizar la maxima flexibilidad posible, y al mismo tiempo la
maxima utilidad. Se expresd la inquietud de que si bien una guia legislativa podia
proporcionar la flexibilidad necesaria, el resultado podria llegar a ser un texto
demasiado general y demasiado abstracto para proporcionar la orientacién
requerida. En consecuencia, se sugirié que el Grupo de Trabajo tuviera en cuenta la
necesidad de desarrollar su labor en la forma mas especifica posible y al respecto se
sugirié que debian incluirse, en la medida de lo posible, disposiciones legislativas
modelo, incluso si sélo abarcaban algunas de las cuestiones que debian figurar en la
guia.

7. Se expresd la opinién mayoritaria de que la labor debia revestir la forma de
una guia legislativa. Se sefialé que un instrumento de esa indole podria resultar muy
atil no sélo para los paises que no contaban con regimenes eficaces y eficientes de
la insolvencia y necesitaban crear un régimen en la materia, sino también para los
paises que habian iniciado o iban ainiciar el proceso de modernizacién y revisién de
su régimen. También se expreso la opinion de que al elaborar la guia, el Grupo de
Trabajo debia tener presente el objetivo de promover el intercambio comercial y no
sblo el de armonizar las leyes vigentes.

8. Se sugiri6 que las tres partes principales con arreglo a las cuales debia
organizarse el material de la guia, conforme a lo esbozado en los parrafos 30 a 33
del documento A/CN.9/495, constituian un formato adecuado para los elementos
esenciales y que la labor debia proseguir sobre esa base. En cuanto a contenido
sustantivo de la guia, se formularon varias propuestas, entre ellas, que en la
elaboracion de la guia legislativa el Grupo de Trabajo tuviera en cuenta una serie de
principios y objetivos fundamentales como el respeto por las cuestiones de orden
publico; la promocién de la funcién de coordinacion de los tribunales; el
establecimiento de un régimen especial para los créditos publicos; la prioridad de la
reorganizacion frente a la liquidacion; la salvaguardia de la marcha del negocio y el
empleo; la garantia del sueldo; el papel de los tribunales en materia de control del
representante de la insolvencia; la igualdad de tratamiento a los acreedores; y la
transparencia de los procedimientos colectivos. Se observd que esos principios no
debian interpretarse como una limitacion del mandato del Grupo de Trabajo, sino
gue seria conveniente que éste los tuviera en cuenta a modo de orientacion y para
evitar que la guia legislativa fuera demasiado general. Se sugirié que los bancos y
las instituciones financieras se mantuvieran al margen de la labor o que se aplicara
un régimen especial a esas entidades.
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9. Entre otras sugerencias que recibieron cierto apoyo figuraron la relativa a la
necesidad de tener en cuenta una serie de cuestiones respecto de las cuales se habian
planteado problemas en |la esfera de la insolvencia internacional, como la dificultad
de reunir y difundir informacién sobre las empresas en relacién con las cuales se
tramitaban procedimientos de insolvencia, la facilitacién del acceso de los
acreedores extranjeros para la presentacion de reclamaciones, el trato equitativo de
acreedores extranjeros y el tratamiento de las reclamaciones tardias, especialmente
cuando fueran presentadas por acreedores extranjeros. También se observo que la
falta de cuidado al adoptar decisiones sobre la concesion de créditos resultaba ser
una de las causas, aunque al parecer remota, de la insolvencia. Se recordé que la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza ya abordaba varios
de esos problemas. Se observé que si bien algunas de esas cuestiones también
podrian ser pertinentes en el contexto del actual proyecto de elaboracién de una guia
legislativa, la intencién del proyecto en curso no era introducir ningun tipo de
cambios ni de enmiendas en la Ley Modelo.

10. Tras un debate, la Comisién confirmé que el mandato que habia encomendado
en su 33° periodo de sesiones al Grupo de Trabajo debia interpretarse en sentido
amplio para garantizar que el resultado de su labor, que debia revestir |la forma de
una guialegislativa, tuvieralaflexibilidad suficiente.

11. El Grupo de Trabajo sobre el Régimen de la Insolvencia, que estaba integrado
por todos los Estados miembros de la Comisién, celebrd su 24° periodo de sesiones
en Nueva York del 23 de julio al 3 de agosto de 2001. Asistieron al periodo de
sesiones representantes de los siguientes Estados miembros del Grupo de Trabajo:
Alemania, Austria, Canad4, Colombia, Espafia, Estados Unidos de América, ex
Republica Yugoslava de Macedonia, Federacion de Rusia, Fiji, Francia, Honduras,
India, Iran (Republica Islamica del), Italia, Japon, Lituania, Paraguay, Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Singapur, Sudan, Suecia, Tailandiay Uruguay.

12. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los siguientes Estados:
Arabia Saudita, Argelia, Australia, Bangladesh, Belarls, Brunei Darussalam,
Bulgaria, Dinamarca, Ecuador, Emiratos Arabes Unidos, Eslovaquia, Filipinas,
Guinea, Nigeria, Nueva Zelandia, Peru, Portugal, Republica de Corea, Republica
Democratica Popular Lao, Suiza, Venezuelay Yugoslavia.

13. Asistieron también al periodo de sesiones observadores de las siguientes
organizaciones internacionales. American Bar Association, Association of the Bar
of the City of New York, Banco Asidtico de Desarrollo, Banco Europeo de
Reconstruccién y Fomento (BERF), Banco Mundial, Camara de Comercio
Internacional (CCl), Federacién Internacional de Profesionales en materia de
Insolvencia (INSOL), Fondo Monetario Internacional, Groupe de Reflexion sur
I'insolvabilité et sa prévention (G.R.I.P), Grupo de los 30, Inter Pacific Bar
Association, International Insolvency Institute, International Working Group on
European Insolvency Law y Union Internationale des Avocats (UIA).

14. El Grupo de Trabajo eligié a las siguientes personas para que integraran la
Mesa:

Presidente; Sr. Wisit WISITSORA-AT (Tailandia);
Vicepresidente: Sr. Paul HEATH (Nueva Zelandia), elegido atitulo personal;
Relator: Sr. Jorge PINZON SANCHEZ (Colombia).
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15. El Grupo de Trabajo tuvo ante si los siguientes documentos: el programa
provisional (A/CN.9/WG.V/WP53), dos informes del Secretario General: “Primer
proyecto de guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia’
(A/CN.9/WG.V/WP54, A/CN.9/WG.V/WP54/Add.1 y A/ICN.9/WG.V/WP54/Add.2) y
“Enfoques alternativos de los procedimientos de insolvencia extrajudiciales”
(A/CN.9/WG.V/WPS55).

16. El Grupo de Trabajo aprobd el siguiente programa:

1. Elecciéon delaMesa.

2. Aprobacién del programa.

3 Preparacion de una guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia.
4.  Otros asuntos.
5

Aprobacion del informe.

Deliberacionesy decisiones

17. En el periodo de sesiones en curso, €l Grupo de Trabajo sobre el Régimen de la
Insolvencia inicio la labor de preparacion de una guia legislativa sobre el régimen
de la insolvencia, en cumplimiento de las decisiones adoptadas por la Comisién en
sus periodos de sesiones 33° (Nueva York, 12 de junio a 7 de julio de 2000)2
y 34° (Viena, 25 de junio a 13 de julio de 2001)3. En la seccién Il infra se
consignan las decisiones y deliberaciones del Grupo de Trabajo con respecto a la
guia legislativa.

18. Se pidi6 ala Secretaria que, sobre la base de esas deliberaciones y decisiones,
preparara una version revisada de la guia para presentarla al Grupo de Trabajo en
su 25° periodo de sesiones (Viena, 3 a 14 de diciembre de 2001) para que la examine
y prosiga el debate correspondiente.

Examen del proyecto de guia legidativa sobre € régimen de
la insolvencia

Observaciones generales

19. Al principio del actual periodo de sesiones, algunas organizaciones
internacionales presentaron la situacion de su labor sobre el régimen de la
insolvencia. El Banco Mundial inform6 al Grupo de Trabajo de que en abril de 2001
habia publicado su informe titulado “Principles and Guidelines for Effective
Insolvency and Creditor Rights Systems” . A este respecto se observé que uno de los
objetivos cruciales del informe era fomentar e incrementar las posibilidades de
obtener crédito dando a los acreedores una mayor certeza sobre sus derechos de
modo que fueran més previsibles y los acreedores pudieran evaluar con exactitud los

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento N° 17, A/55/17, parrs. 186 a 192.

3 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento N° 18, A/55/18, parrs. (sin terminar).
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riesgos y las consecuencias de los préstamos que otorgaran. Si bien en algunos casos
podia convenir adoptar medidas que beneficiaran a su vez al deudor, se estimé que
no deberian minar el régimen de lainsolvencia, a menos que |os objetivos de certeza
y previsibilidad pudieran compatibilizarse con los derechos del deudor. Se subrayé
que, con miras a aplicar el informe del Banco Mundial, se realizarian estudios
nacionales para perfeccionar los mencionados Principios y adaptarlos a las
necesidades concretas de los distintos ordenamientos juridicos. Diversas
organizaciones internacionales que se ocupaban del tema de la insolvencia
reconocieron la necesidad de establecer mecanismos que mejoraran las posibilidades
de obtencién de crédito y redujeran su costo.

Objetivos fundamentales de un régimen eficaz y eficiente de
la insolvencia

20. El Grupo de Trabajo inici6 el examen del proyecto de guia legislativa
contenido en los documentos A/CN.9/WG.V/WP.54 y adiciones 1 y 2 analizando los
objetivos fundamentales expuestos en los parrafos 16 a 22 de la primera parte. Se
expreso la opinién de que alli se reflgjaban los objetivos fundamental es necesarios
para que se pudiera establecer un régimen eficaz y eficiente de la insolvencia y que
no era necesario afiadir mucho mas. Se sugirid que entre los objetivos fundamentales
se determinara claramente la necesidad de que el régimen de la insolvencia estuviera
afirmado en los regimenes juridico y comercial de un pais, en la inteligencia de que
el régimen comercial abarcaba no solo el derecho comercial, sino también los usos y
practicas comercial es reconocidos como partes integrales del régimen reglamentario
de un pais. Se sugirio también que los objetivos fundamentales se fueran
desarrollando paralelamente a las deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre el
fondo del proyecto de guia. Se sefialé en particular que la oracién que estaba entre
paréntesis en el parrafo 19, relativa a las sanciones por no proceder a la apertura del
procedimiento de insolvencia oportunamente, planteaba cuestiones de fondo que
tendrian que examinarse en el contexto de la solicitud y apertura de procedimientos,
tema que figuraba en la segunda parte del proyecto de guia. Habida cuenta de la
importancia que revestia para un régimen eficaz y eficiente de la insolvencia contar
con disposiciones relativas a cuestiones transfronterizas, se sugirié que en las
deliberaciones se tuviese en cuenta la relacion entre el proyecto de guia y la Ley
Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza con miras a determinar posteriormente
si laLey Modelo habria de formar parte o no del producto final de la labor.

Disposiciones fundamentales de un régimen eficaz y eficiente de la
insolvencia

Relacion entre los procedimientos de liquidacion y reor ganizacion

21. Laopinién general fue que en el proyecto de guia debian sefialarse, en forma
complementaria, las ventgjas y desventgas de las diferentes clases de
procedimientos de que se disponia a fin de lograr flexibilidad y garantizar que la
eleccion del procedimiento en un caso dado estuviera centrada en la solucién mas
eficiente. Se convino en que se incluyeran como opciones los procedimientos de
liquidacion y reorganizacién y en que se previeran tanto el procedimiento unitario
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a)

b)

(en que la decisién de proceder a la liquidacion o a la reorganizacién se adoptaba
con posterioridad a la solicitud de apertura, cuando se hubiese podido determinar
cud era el procedimiento mas apropiado para la empresa en cuestién) como el
procedimiento doble (en que la parte que entablaba el procedimiento podia escoger
entre laliquidacién y lareorganizacion).

22. Si bien se observé que uno de los objetivos fundamentales era maximizar el
valor de los bienes, se sefiald6 que habia casos, que se debian mencionar en el
proyecto de guia, en que ese objetivo no tendria tanto peso frente a cuestiones
importantes de interés social que podrian dar lugar a la adopcién de un criterio
diferente. Se sugirié que en el proyecto de guia habia que sefialar |as consecuencias
de elegir un procedimiento unitario o doble en funcién de otros componentes del
régimen de la insolvencia, no recomendar la adopcién de uno u otro criterio. Por
ejemplo, cuando se adoptara un procedimiento doble, el régimen de la insolvencia
debia prever la posibilidad de pasar de un procedimiento a otro y en el proyecto de
guia debian indicarse las circunstancias en que esa conversion pudiera ser mas
pertinente, como en el procedimiento de reorganizacion entablado por el deudor o
por los acreedores y en el procedimiento de liquidacién entablado por los
acreedores. Si bien se sugirié la posibilidad de determinar en el proyecto de guia qué
parte podia pedir la conversién, ya fuese sobre la base de un criterio que reflejara los
intereses de los acreedores 0 que equilibrara los intereses de todos los participantes,
se expresO cierta preocupacién de que ello pudiese entrafiar cuestiones que
incumbian al derecho interno. Si se preferia un procedimiento unitario, se sugirié la
necesidad de establecer un periodo de evaluacion protegido por una suspension con
objeto de que la entidad pudiera estabilizar su situacion y determinar la manera mas
eficiente de abordar sus dificultades financieras.

Solicitud y apertura de procedimientos de insolvencia
Alcance

23. Se expresd preocupacion con respecto a la referencia que se hacia en el
parrafo 24 ala presencia de bienes como base para la apertura del procedimiento de
insolvencia. Se sugirié que si bien esa vinculacion podia servir de base para la
apertura del procedimiento de liquidacion, era demasiado endeble para la apertura
del procedimiento de reorganizacion. También se expresd preocupacién acerca de
incluir en el régimen de la insolvencia a las empresas de propiedad del Estado,
actuando o no con caréacter de entidades comerciales.

Solicitud del procedimiento de insolvencia

24. El Grupo de Trabajo deliber6 sobre la necesidad de establecer un equilibrio
entre los incentivos para que se solicitara rapidamente el procedimiento y las
sanciones para obligar a hacerlo. Se expreso la opinion de que la imposicion de
sanciones, como las relativas a la responsabilidad de los directores por hacer
negocios pese a la insolvencia, habia tenido buen resultado en varios paises y habia
dado lugar a que aumentaran las solicitudes de reorganizacién. En otros paises, sin
embargo, si bien existian sanciones, éstas no se aplicaban sistematicamente y, en
consecuencia, no eran eficaces como medio de obligar a solicitar el procedimiento.
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Se sugirié que era necesario considerar cuidadosamente la necesidad de imponer
sanciones a fin de evitar situaciones en que la direccién de la empresa adoptara
decisiones defensivas con objeto de eludir laresponsabilidad o, en el contexto de los
procedimientos extrajudiciales, que la direccion tuviera que ser eximida de
responsabilidad a fin de lograr un buen resultado. Se sefial6 que la cuestion de la
responsabilidad estaba vinculada estrechamente al grado de control que conservara
la direccion y a que ésta tuviera un periodo exclusivo para preparar un plan de
reorganizacion.

25. Como recomendacién general, se sugiri6 que en el proyecto de guia se
considerara cada uno de los temas no sélo en funcién de los objetivos fundamentales
consignados en la primera parte, sino también en funcién de las repercusiones de
cada uno en otros temas y politicas.

26. Se expresaron diferentes opiniones con respecto a la solicitud de apertura del
procedimiento y a la parte que podia solicitarla. En general se convino en que los
deudores debian tener la posibilidad de solicitar tanto el procedimiento de
liguidacion como el de reorganizaciéon. En cuanto a la solicitud por parte de los
acreedores, si bien se expresaron diferentes opiniones en lo que respecta a los
criterios pertinentes, en general se estuvo de acuerdo en que se debia permitir que
los acreedores también solicitaran cualesquiera de |os dos procedimientos.

27. En el caso de la solicitud de procedimiento por parte de los acreedores, se
expresd apoyo en favor de que ésta fuese presentada por uno o mas acreedores, sin
especificar un nimero en particular, aunque también se estuvo a favor de que se
determinara el nimero. Se expresod la preocupacioén de que si se permitia que un solo
acreedor solicitara el procedimiento de insolvencia, éste tal vez se utilizaria como
alternativa en lugar de los procedimientos ordinarios de ejecucion de deudas, y que
podia ser mas apropiado reclamar la deuda por otros medios. Se sugirié asimismo
gue podia ser pertinente utilizar un criterio relacionado con el valor de las deudas
pendientes, de modo que un solo acreedor pudiera solicitar el procedimiento cuando
el valor de la deuda que reclamara fuese considerable o que pudiese solicitarlo mas
de un acreedor cuando el valor compuesto de sus créditos excediera de determinada
cuantia. También se sugirié que en los criterios relativos a la solicitud se hiciera
referencia concretamente a los acreedores no garantizados con derecho a deudas
reconocidas. Con respecto a los criterios para solicitar el procedimiento, una de las
opiniones fue que debian aplicarse |os mismos criterios al deudor y a los acreedores.
SegUln otra opinidn, debian aplicarse métodos diferentes. En el caso de un deudor, la
solicitud podia basarse en la cesacién general de pagos o en la posibilidad de que el
deudor llegara a ser incapaz de pagar sus deudas a su vencimiento en el futuro. Se
sugirié que en el proyecto de guia eso se expresara con una frase en el sentido de
gue “no haya perspectivas razonables de que el deudor pueda pagar sus deudas”.

28. En el caso de la solicitud de procedimiento por parte del acreedor, se expresé
la opinion de que, como se indicaba en el apartado b. del parrafo 51 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1, los acreedores habian de demostrar que tenian
créditos vencidos y que el deudor no habia pagado. Una de las cuestiones
preliminares que se plantearon fue la necesidad de establecer claramente el
significado del término “vencimiento” para evitar conflictos. Se planted la cuestion
de si las deudas realmente debian haber vencido y ser pagaderas y si la adopcién de
ese método tal vez no limitaria innecesariamente el acceso al procedimiento de
insolvencia e influiria en forma considerable en el costo y la disponibilidad del
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crédito. Se indicé que tal era el caso cuando, si bien la deuda no habia vencido,
guedaba claro que la situacién en que se encontraba el deudor daria lugar a que no
pudiera pagarla cuando venciera. No obstante, se sefialé que si no se establecia
ninguna restriccién de acceso al procedimiento, éste se utilizaria como alternativa en
lugar de los mecanismos de gjecucion de deudas. También se planteaba la cuestién
conexa de si para solicitar el procedimiento los acreedores debian tener créditos
vencidos, o si era posible que otros acreedores con créditos que no hubieran vencido
solicitaran el procedimiento sobre la base de que el deudor tenia deudas pendientes
gue habian vencido. Se sugirié que cuando rigiera el criterio del vencimiento, podia
ser necesario establecer una excepcién para atender a situaciones en que el deudor
actuara de manera fraudulenta o en que se probara que se otorgaba trato preferencial
a algunos acreedores.

29. Con respecto a la cuestién de si los criterios de aplicabilidad en el caso de las
solicitudes de los acreedores debian ser los mismos para la liquidacién que para la
reorganizacion, se expresaron diversas opiniones. Una de ellas fue que para
garantizar el acceso al procedimiento de insolvencia en forma oportuna, eficiente e
imparcial, 1o que constituia uno de los objetivos fundamentales consignados en la
primera parte del proyecto de guia, los criterios debian ser los mismos y debian
formularse en sentido amplio. A fin de tener en cuenta esa sugerencia y la necesidad
de prever procedimientos unitarios y dobles, se propuso que se considerara la
formulacién de un texto en los siguientes términos:

“Las solicitudes para entablar o abrir un procedimiento de insolvencia pueden
ser presentadas por:

a.  Un deudor, en cuyo caso éste debera demostrar incapacidad, real o
posible, para pagar deudas o que las obligaciones del deudor sobrepasan el
valor de sus bienes;

b. Uno o méas acreedores que puedan reclamar deudas vencidas, en
cuyo caso el (los) acreedor(es) deberan demostrar que la deuda ya ha vencido
y no se ha pagado”.

30. Se observl que esa propuesta tenia por objeto establecer criterios minimos
convenidos de aplicabilidad y que en el proyecto de guia se podian prever y
examinar posibles variaciones, como la exigencia de una suma minima adeudada o
que no fuera necesario que la deuda hubiese vencido. Si bien hubo acuerdo en
adoptar ese criterio general, se expresd cierto apoyo en favor de que el método para
determinar la aplicabilidad fuese que el deudor “no puede o no podra pagar sus
deudas en la fecha de su vencimiento”.

31. También se expresé la opinidn de que los criterios de aplicabilidad debian ser
mas restrictivos en el caso de las solicitudes de reorganizacién por parte de los
acreedores que en el caso del procedimiento de liquidacion y que debia exigirse a
los acreedores que demostraran que el negocio estaba en condiciones de continuar
sus operaciones comerciales y tenia buenas perspectivas de reorganizacién. Se opiné
que si se incorporaban esos criterios habria que dar una orientacion clara sobre lo
que era necesario demostrar, como la disponibilidad de efectivo para pagar deudas
en las operaciones normales del negocio, que el valor de los bienes serviria de apoyo
a lareorganizacion y que los acreedores obtendrian mas que con la liquidacién. Se
expresd la preocupacion de que si se afiadian criterios se podia restringir la
aplicabilidad y se sugiri6 que se establecieran Unicamente en funciéon de las
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consecuencias de la apertura del procedimiento y de la forma en que éste se
desarrollara. Se observo, por ejemplo, que en los ordenamientos juridicos en que al
abrirse el procedimiento se aplicaba una suspension automatica, la capacidad de
continuar sus operaciones comerciales podia determinarse una vez abierto el
procedimiento. En otros ordenamientos, esa informacion se podia necesitar antes de
que se iniciara la reorganizacion, ya que la eleccion de ese procedimiento
presuponia que daria lugar a una mayor restitucion. Se observé también que la
eleccion de los criterios de aplicabilidad en el caso de la reorganizacion dependia
del objetivo del régimen de la insolvencia; si el objetivo era maximizar el valor de
los bienes, los requisitos serian diferentes de los aplicables en el caso de que se
deseara reutilizar los bienes. Se reiter6 la necesidad de prever esas cuestiones de
politica en el proyecto de guia.

32. En cuanto ala funcidn que debian desempefiar los tribunales en la apertura del
procedimiento, se expresd la opinién de que si bien los tribunales no tenian que
desempanar necesariamente una funcién de supervisién principal (funcién que tal
vez podia desempefiar un organismo administrativo), las partes debian recurrir
siempre a los tribunales para solucionar conflictos. Se sefialé que la participacién
excesiva del tribunal como érgano de supervision podiaretrasar el procedimiento de
reorganizacion y hacer que resultara antieconémico, particularmente en el caso de
las empresas pequefias y medianas. También se indicd que en algunos paises, en los
que el poder judicial era muy reducido, no era eficiente ni eficaz esperar que los
tribunales desempefiaran una funcién principal. Segin otra opinién, la funcién de
los tribunales era primordial para la supervision del procedimiento de insolvencia y
no podia encomendarse a otro organismo, independientemente de su compaosicion.

33. El Grupo de Trabajo examiné la propuesta contenida en el apartado c. del
parrafo 51 del documento A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1, relativo a las solicitudes de
apertura del procedimiento de insolvencia por parte de autoridades gubernamental es,
ala que se prest6 amplio apoyo. No obstante, se manifest6 la preocupacion general
de que otorgar a una autoridad de esa indole una facultad general para solicitar la
apertura del procedimiento de insolvencia podria crear incertidumbre vy, por
consiguiente, no seria apropiada.

34. No se prestd apoyo a la sugerencia de que se ampliara la seccion explicativa
del proyecto de guia a fin de mencionar transgresiones concretas de leyes que no
fueran penales (por ejemplo, reglamentaciones administrativas o leyes relativas al
medio ambiente) como factores desencadenantes de la solicitud de apertura del
procedimiento por parte de la autoridad publica. Por otra parte, se observé que
aumentar excesivamente el nimero de situaciones en que la autoridad publica
pudiera presentar una solicitud escaparia al ambito de aplicacion del régimen de la
insolvencia.

35. En consecuencia, el Grupo de Trabajo convino en que debian establecerse
algunos criterios para dar orientacién acerca de las situaciones que posibilitarian el
gjercicio de esa facultad y sobre la manera de gjercitarla, con miras a restringir la
discrecionalidad de |a autoridad pertinente.
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36. Sesugirio también que esa facultad de la autoridad pablica no sélo existiera en
el caso del procedimiento de liquidacion, sino también en el de reorganizacién, a
efectos de preservar el interés publico en situaciones en que la reorganizacion fuese
posible pero el deudor y los acreedores no |la solicitasen.

Apertura

37. El Grupo de Trabajo examind varias cuestiones pertinentes a la apertura del
procedimiento de insolvencia. En cuanto a la necesidad de que la solicitud de
apertura se examinara rapidamente, la opinion general fue que esa decision debia
adoptarse con celeridad para evitar la dilucion del valor de los bienes y garantizar la
certeza y transparencia del proceso para los acreedores, en particular en la medida
en que la apertura afectara a su capacidad para ejercer sus derechos. Se observé que
los criterios de admisibilidad que tenian por objeto facilitar y acelerar el acceso al
procedimiento también facilitarian el examen de la solicitud de apertura por el
tribunal y que, por tanto, la cuestién del momento en que se abriria el procedimiento
estaba estrechamente vinculada con lo que se pedia al tribunal que hiciera al adoptar
la decision con respecto a la apertura.

38. Segun una opinidn, la adopcion de la decisién dependeria mas o menos
directamente del grado de complejidad de los criterios de admisibilidad, que al ser
mas sencillos permitirian evitar demoras y conflictos. Se indic6 que en algunos
ordenamientos juridicos la solicitud voluntaria por parte del deudor era un
reconocimiento de insolvenciay funcionaba como apertura automatica, a menos que
se sugiriera que el deudor estaba abusando del procedimiento para evadir a sus
acreedores. Con respecto a la reorganizacion, se sefialé que el propésito de los
criterios de admisibilidad era establecer una norma que pudiese crear una
presuncién razonable de insolvencia. En esos casos, a menos que se disputara la
solicitud del deudor, no deberia haber demoras para abrir el procedimiento, si bien
la apertura no seria automatica y se necesitaria una decisién formal del tribunal.
Otra opinion fue que los criterios de admisibilidad eran anicamente el comienzo del
proceso y que antes de adoptar una decision el tribunal debia examinar
cuidadosamente varias cuestiones conexas, entre ellas si el procedimiento que se
solicitaba era el méas apropiado para el deudor. Se replicd que las cuestiones de la
evaluacion de la solicitud del deudor y del procedimiento méas apropiado para éste
podian abordarse disponiendo la conversién entre liquidacion y reorganizacion. Se
apoy0 la opinién de que si bien la solicitud del deudor podia dar lugar a la apertura
casi automatica del procedimiento, no ocurria asi con la solicitud de los acreedores,
que debia regularse en forma oportuna.

39. Se expreso la opinion de que si bien era preferible que la decisién se adoptara
répidamente, en la préactica el periodo para adoptarla variaba de un caso a otro y, por
consiguiente, no seria practico fijar plazos. Se sefial6 que cuando los plazos estaban
fijados por ley, con frecuencia éstos no se aplicaban y era dificil imponer sanciones
eficaces para hacerlos cumplir, especialmente cuando el que no lo estaba
cumpliendo era un tribunal (y no una autoridad administrativa). Se observé que
podia ser mas apropiado imponer sanciones encaminadas a garantizar que el deudor
o el acreedor presentara la solicitud en forma oportuna. Segun otra opinién, debia
fijarse un plazo a fin de garantizar certeza y transparencia tanto para los acreedores
como para el deudor.

11



A/CN.9/504

12

d)

a)

40. Tras un debate, se opind en general que era indispensable aplicar un criterio
flexible para tener en cuenta la conveniencia de acelerar el procedimiento y
proporcionar orientacion sobre lo que era razonable, aunque también cabia
reconocer que los paises necesitaban encuadrar sus regimenes de insolvencia en
funcion de los recursos y limitaciones globales de sus ordenamientos juridicos y de
las necesidades local es que determinaban sus prioridades.

Notificacién
41. El Grupo de Trabajo examiné la propuesta, contenida en el parrafo 54 del
documento A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1, de que la solicitud se notificara al deudor

(en caso de que la hubiese presentado un acreedor) y a los acreedores (en caso de
que la hubiese presentado el deudor).

42. El Grupo de Trabajo convino en que la notificaciéon del procedimiento de
insolvencia no s6lo era apropiada, sino también esencial a fin de garantizar la
transparencia del régimen de la insolvencia, conforme a los objetivos principales de
laLey Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, y velar por que
todos los acreedores dispusieran de la misma informacion en el caso de
procedi mientos voluntarios.

43. Con respecto al momento de efectuar la notificacién, la opinién preponderante
fue que ésta debia tratarse de manera diferente segun se tratase del deudor o de los
acreedores. La opinién mayoritaria fue que correspondia que la notificacion de una
solicitud presentada al deudor por los acreedores o por una autoridad puablica (es
decir, de un procedimiento involuntario) fuera inmediata. En cambio, notificar a los
acreedores antes de la apertura del procedimiento solicitado por el deudor podia ser
contraproducente, ya que podia afectar innecesariamente la posicion del deudor en
caso de que la solicitud fuese rechazada y alentar a los acreedores a entablar
acciones de ultimo momento para reclamar sus créditos. No se presté apoyo a la
sugerencia de que en el caso de un procedimiento voluntario no existiria ese efecto
perjudicial para el deudor, dado que éste ya habria dado a entender que era
insolvente. Se indicé que esas cuestiones no surgirian en ordenamientos juridicos en
que la apertura fuese un efecto automatico de la solicitud.

44, Tras un debate, el Grupo de Trabajo convino en que la notificacién del
procedimiento involuntario no debia efectuarse antes de la apertura. Se indicé que
esa solucién era compatible también con el criterio utilizado en el articulo 14 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, en que se dejaba
claro que el objeto de la notificacién era la apertura del procedimiento. El Grupo de
Trabajo también acogié con agrado la sugerencia de que en el proyecto de guia se
diera cierta orientacién con respecto a la parte que debia notificar (por ejemplo, €l
deudor o el tribunal) y ala manera de lograr que la notificacién surtiera efecto.

Consecuencias de la apertura del procedimiento deinsolvencia
El patrimonio de la insolvencia

45. Una opinion general fue que era necesario destacar la importancia de que la
legislacion nacional regulara claramente los bienes que constituirian el patrimonio



A/CN.9/504

de la insolvencia, en beneficio tanto de los acreedores nacionales como de los
extranjeros.

46. En cuanto a los bhienes especificos que habria de incluirse, la opinion general
fue que debian incluirse todos los bienes sobre los que el deudor tuviese un derecho
en la fecha de apertura del procedimiento de insolvencia, independientemente de
que fuesen corporales o0 incorporales y de que estuviesen o no realmente en poder
del deudor. También se compartié la opinion de que el patrimonio de la insolvencia
debia comprender, ademas, los bienes adquiridos por el representante de la
insolvencia tras la apertura del procedimiento. Se sugirié asimismo que habia que
considerar arreglos contractuales concretos como las transferencias creadas a fin de
otorgar garantia, los fondos o acuerdos fiduciarios y las mercancias consignadas.
También se observé que seria conveniente que en el proyecto de guia se ampliara la
explicacién acerca del concepto de bienes corporales e incorporales.

47. Se expresaron diversas opiniones en lo tocante a incluir bienes sobre los que se
hubiera constituido una garantia real en favor de un acreedor. Se presté cierto apoyo
ala opinion de que, como regla general, esos bienes debian excluirse, a menos que
uno 0 mas de ellos constituyera un factor determinante del éxito de la
reorganizacion. Se sefiald que tal principio aumentaria considerablemente la
disponibilidad de crédito, ya que daria la seguridad a los acreedores con créditos
garantizados de que sus intereses no se verian afectados negativamente por el hecho
de que se abriera un procedimiento de insolvencia.

48. No obstante, se respald6 la opinién de que los bienes garantizados debian
formar parte del patrimonio de la insolvencia. Se observé que permitir que los
acreedores con créditos garantizados ejecutaran sus garantias reales no sélo podia
socavar €l principio del trato equitativo de los acreedores, sino también la
posibilidad de llevar a buen término la reorganizacion. Se explicé que el hecho de
retener préacticamente todos los bienes pertenecientes al deudor al abrirse el
procedimiento era crucial para la reorganizacion de la empresa. Por otra parte,
también se aclaré que el hecho de incluir bienes amparados por una garantia en el
patrimonio de la insolvencia no significaba que los acreedores con créditos
garantizados se verian privados de mecanismos adecuados para salvaguardar sus
derechos. También se expresé la opinién de que no habia que hacer tanto hincapié
en incluir o no bienes en el patrimonio, sino en determinar si los bienes amparados
por una garantia estarian sujetos al procedimiento de insolvencia.

49. No se respaldd la propuesta de establecer regimenes diferentes para la
liquidacion y para la reorganizacion de |os bienes garantizados.

50. Segun otra opinidn, el patrimonio de la insolvencia debia estar constituido por
todos los bienes pertenecientes al deudor, independientemente del lugar en que se
encontraran, lo que era compatible con el criterio adoptado en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza. Al respecto, se indico que el
propésito del proyecto de guia no era abordar cuestiones pertinentes a los aspectos
transfronterizos del régimen de la insolvencia y que la labor en curso no tenia por
objeto modificar ni enmendar en modo alguno la Ley Modelo.

51. Se apoy6 ampliamente la idea de que cuando el deudor fuera una persona
natural podian excluirse algunos bienes del patrimonio de la insolvenciay se sugirié
que se excluyera el derecho a reclamar dafios y perjuicios. Tras examinar la
cuestion, el Grupo de Trabajo convino en que habida cuenta de los diversos criterios
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adoptados en los diferentes ordenamientos juridicos no era apropiado dar
demasiados detalles en el proyecto de guia e incumbia a la legislacion nacional
determinar qué bienes quedarian excluidos. Al respecto, el Grupo de Trabajo estuvo
de acuerdo en que en el proyecto de guia se recomendara a los legisladores
nacionales que determinaran claramente las excepciones y las redujeran al minimo
necesario para salvaguardar |os derechos personales del deudor. También se sugirié
que en el texto se determinaran y examinaran las opciones normativas que podian
explicar los diversos criterios adoptados en |os diferentes paises.

52. Se examinO también la cuestion del trato de los bienes de terceros. Una de las
inquietudes era que si esos bienes se excluian del patrimonio de la insolvencia se
socavaria considerablemente la posibilidad de llevar a cabo la reorganizacion. Se
indicé que en la mayoria de los casos por |0 menos algunos de los bienes utilizados
en el curso normal de la administracién de la empresa pertenecian a una parte que
no era el deudor y estaban en poder de este Ultimo en virtud de arreglos
contractuales como, por ejemplo, contratos de arrendamiento y acuerdos analogos.
Se sugirié que en el proyecto de guia se incorporara el principio de que los bienes de
terceros no formaban parte del patrimonio de la insolvencia a menos que fueran
necesarios para que la empresa siguiera funcionando y siempre y cuando se
adoptaran disposiciones adecuadas para proteger al arrendador en la medida en que
esos bienes se utilizaran en el procedimiento de insolvencia. Esa sugerencia fue
respaldada.

53. Se opindé también que los bienes de terceros habian de tratarse en forma
diferente en el caso de la liquidacién que en el de la reorganizacién. Se observé que
mientras que en el caso de reorganizacién la retencion de los bienes que estuvieran
en manos del deudor podia resultar decisiva para |la posibilidad misma de salvar la
empresa, esos problemas no surgian cuando se trataba de liquidacion. Se opind, en
cambio, que impedir el desmembramiento del patrimonio al iniciarse el
procedimiento podia resultar decisivo también para maximizar el valor de los bienes
en el contexto de la liquidacion.

54. Segun otra opinion, la cuestién del tratamiento aplicable a los bienes que
estaban en poder del deudor en virtud de un contrato debia abordarse en el contexto
del tratamiento de los contratos y no en el del patrimonio de la insolvencia. Al
respecto, predomin6é la opinién de que debian restringirse los derechos del
propietario con arreglo al contrato a fin de garantizar que el bien permaneciese a
disposicion del procedimiento de insolvencia. En ese contexto, se aclaré que el
régimen de la insolvencia no afectaria la titularidad de los bienes sino Unicamente
limitaria la forma en que se egjercian esos derechos, en aras de respaldar el
procedimiento de insolvencia.

55. Durante el debate se puso de manifiesto que el concepto de patrimonio de la
insolvencia variaba en los diferentes ordenamientos juridicos: se observé que
algunos consideraban que la cuestion de los bienes de terceros guardaba relacién
con los derechos de propiedad, en tanto que otros la abordaban en el contexto del
tratamiento de los contratos. No obstante, predominé la opinion de que el régimen
de lainsolvencia debia prever mecanismos para garantizar que los bienes de terceros
utilizados en el curso normal de la administracién de la empresa siguieran sujetos al
procedimiento de insolvencia, tanto a efectos de |a reorganizacién como con miras a
maximizar el valor de los bienes que fuesen objeto del procedimiento de
insolvencia.
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56. En general se reconocié el derecho del representante de la insolvencia a
recuperar los bienes del deudor que hubieran sido indebidamente transferidos, en
violacion del principio del trato equitativo de los acreedores. También se respaldo la
sugerencia de que en el proyecto de guia se establecieran claramente las razones
normativas que justificaban tal derecho. Se hicieron varias sugerencias acerca del
tipo de actos con respecto a los cuales se podria invocar la recuperacién y a los
plazos en que ésta podria efectuarse. Se opiné que si bien en el texto propuesto
parecia adoptarse un criterio basado en la intencion de la parte, muchos
ordenamientos juridicos se basaban, en cambio, en el efecto perjudicial de la
transaccion sujeta a anulacion y que a ese respecto era necesario adoptar una
decision normativa. Se replicé que, habida cuenta de la variedad de criterios
adoptados por los diferentes ordenamientos juridicos en la materia, en el proyecto de
guia no debian darse demasiados detalles sobre las condiciones para gjercer de ese
derecho. Se sefialé también que en la seccidn del proyecto de guia dedicada a las
acciones de anulacion se hacian distinciones detalladas en cuanto al tipo de
transacciones y a los plazos pertinentes. En consecuencia, el Grupo de Trabajo
convino en aplazar a una fecha ulterior el examen detallado de esa cuestion.

Suspensién del procedimiento

57. Al examinar si la aplicacion de la suspension debia ser automética o
discrecional y si la suspension debia aplicarse en el momento de la solicitud o de la
apertura del procedimiento de insolvencia, el Grupo de Trabajo convino en la
necesidad de que se hiciera distincion entre las solicitudes de procedimientos de
liquidacion y de reorganizacion y en cuanto a las partes que presentaran la solicitud.
Se observd que si bien en el proyecto de guia se establecian claramente las razones
para la aplicacion automatica de la suspensién, era necesario profundizar mas el
examen de las ventgjas de la aplicacion discrecional. Se recordd que en la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza se abordaba la cuestion
de aplicar una suspension y se sugirié que el criterio que se adoptara en el proyecto
de guia fuera compatible con la Ley Modelo.

58. Con respecto a los acreedores con créditos no garantizados, se sugirié que la
suspension se aplicara automaticamente a todos los acreedores al solicitarse un
procedimiento de liquidacién o de reorganizacion, independientemente de que lo
solicitara el deudor o los acreedores. Cuando se tratara de una solicitud de apertura
de un procedimiento de liquidacién, la continuacion de la suspension después de la
apertura del procedimiento podia ser discrecional, pero en los casos de
reorganizacion, la suspension automatica se seguiria aplicando tras la apertura del
procedimiento. Se observd que podria ser necesario hacer una distincion entre los
casos en que la empresa fuera a venderse como negocio en marcha en el contexto de
un procedimiento de liquidacion y la liquidacién lisa y llana de la empresa. Una
sugerencia diferente que recibi6 cierto apoyo fue que la suspension (que deberia
aplicarse automaticamente tanto en el procedimiento de liquidacion como en el de
reorganizacion, independientemente de que el procedimiento fuera solicitado por el
deudor o por los acreedores) se aplicara desde la fecha de apertura del
procedimiento. En cuanto al periodo que transcurriria entre la aplicacion de la
suspension y la apertura, se convino en que se deberia disponer de medidas
provisionales. También se apoy6 la idea de que la suspension se aplicara
automaticamente desde la fecha de la solicitud cuando ésta fuese presentada por el
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deudor, afin de evitar posibles abusos de los acreedores. Se sefial 6 que la aplicacion
automatica era particularmente pertinente en los ordenamientos juridicos en que una
solicitud presentada por el deudor daba lugar a la apertura automética del
procedi miento, sin necesidad de una decisién formal del tribunal.

59. En cuanto ala cuestion de aplicar la suspension a los acreedores garantizados,
la opinion general fue que si la suspensién afectaba los derechos garantizados, en el
proyecto de guia habia que hacer hincapié en que ello no debia interpretarse como
negacién de esos derechos. Se expresé la opinidn de que, tanto en el procedimiento
de liquidacién como en el de reorganizacion, era necesario restringir el gjercicio de
los derechos garantizados a efectos de poder cumplir los objetivos de los
procedimientos, aunque eso debia equilibrarse con la preservacién y proteccién de
esos derechos. También se expres6 la opinion contraria de que los acreedores con
créditos garantizados no debian quedar afectados por la suspension. Se sugirioé que
de lo contrario la autonomia de las partes y las negociaciones entre el deudor y el
acreedor garantizado podian resultar menoscabadas. En apoyo de esa opinion se
sugirié que un régimen en que se previera la aplicacion de la suspensién a los
acreedores garantizados y se procurara equilibrar las consecuencias negativas
protegiendo el valor del derecho garantizado probablemente seria complejo vy
costoso y exigiria que el tribunal estuviera en condiciones de adoptar decisiones
comerciales dificiles sobre la cuestion de la proteccion apropiada. Si la suspensién
no se aplicaba a los acreedores garantizados, era mejor dejar que los interesados
negociaran esa cuestion. Al respecto, se indicé que en muchos ordenamientos existia
un claro equilibrio entre la necesidad de establecer una suspensién y la posibilidad y
eficacia de celebrar negociaciones antes de la apertura del procedimiento a fin de
lograr un acuerdo entre el deudor y los acreedores sobre la manera de proceder. Se
sefial6 que en varios ordenamientos juridicos esas negociaciones previas resultaban
eficaces para que el deudor y sus acreedores llegaran a un acuerdo, de modo que no
fuera necesario establecer una suspensién. Otro criterio que cont6 con cierto apoyo
fue el de combinar la aplicacion automatica de la suspension desde la fecha de
apertura del procedimiento, durante un periodo breve, a fin de posibilitar la
evaluacion de la situacion financiera del deudor con miras a determinar la manera en
gue debia proseguir el procedimiento, con la disposicion de levantar la suspension a
solicitud del tribunal si se demostraba que el bien constituido en garantia estaba
perdiendo valor.

60. En lo tocante a la cuestion de los acreedores privilegiados o preferentes, se
observé que esos términos se utilizaban de manera diferente en los diversos
ordenamientos juridicos y que en el proyecto de guia era necesario explicar esas
diferencias claramente. Por ejemplo, en algunos ordenamientos los acreedores
preferentes eran los que tenian derechos posesorios, en tanto que en otros esos
acreedores Unicamente tenian prelacion con respecto a la distribucién. Una cuestion
conexa era la de los derechos que podian invocar esas diversas clases de acreedores
y si esos derechos se verian afectados por la suspension. La opinién general fue que
algunos de esos tipos de acreedores entrarian en la categoria de acreedores no
garantizados que se verian afectados por la suspension, pero se sugirié que en el
proyecto de guia se abordaran esas cuestiones con claridad.
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Tratamiento de los contratos

61. EI Grupo de Trabajo abordd las cuestiones de larescision, el mantenimiento en
vigor y la cesién, por parte del representante de la insolvencia, de contratos que
estuviesen pendientes al iniciarse el procedimiento de insolvencia. En cuanto a la
rescision, se expresd la opinion general de que existia un vinculo directo entre la
capacidad del representante de la insolvencia de rescindir los contratos, por una
parte, y el nivel de disponibilidad de crédito, por otra. Se observé que mientras mas
amplio fuese el derecho del representante de la insolvencia a rescindir el contrato,
mayor seria el costo y menor la disponibilidad de crédito, y que era necesario
equilibrar cuidadosamente esas dos necesidades rivales.

62. El Grupo de Trabajo examind la cuestion de la eventual rescision automatica
de un contrato cuando el representante de la insolvencia no hubiese adoptado dentro
de un determinado plazo una decision de mantenerlo en vigor. Segin una opinién,
una disposicion que previera la rescision automaética podria ser Util para evitar las
costas judiciales en situaciones en que el deudor claramente no estuviese en
condiciones de cumplir el contrato. Ademas, se observd que si no se preveia un
mecanismo de rescision automaética se impondria al representante de la insolvencia
la carga de dar notificacion de las decisiones adoptadas con respecto a todos los
contratos pendientes, o que aumentaria innecesariamente el costo del
procedimiento.

63. No obstante, la opinién imperante fue que la disposicion contenida en €
resumen (apartado b) del parafo 113 de documento A/CN.9/WG.V/WP54/Add.1),
segun la cual la rescision podria surtir efecto automaticamente al no haberse
adoptado en un determinado plazo la decision de mantener vigente el contrato, era
demasiado amplia. Se expresaron varias opiniones sobre la forma en que podria
precisarse mas su alcance. Se sugirio, entre otras cosas, que se aclarara en el texto
que la rescision automatica sélo seria posible cuando estuviese expresamente
prevista en el contrato. A ese respecto, se sefialé que si se adoptaba la rescisién
automatica como principio general el deudor podria quedar expuesto al riesgo de
verse privado de ciertos suministros que podrian ser esenciales para el
funcionamiento ininterrumpido de su negocio (como electricidad, agua, etc.). En
respuesta a ello se sefial6 que la regla no tenia por objeto conceder la facultad de
rescindir el contrato a la otra parte contratante, sino de posibilitar que el
representante de la insolvencia no tuviese que dar notificacion de la decisién de
rescindir. Se aclaré ademas que con esa disposicion no se pretendia modificar los
derechos que la otra parte contratante tuviese con arreglo al contrato. Otra
sugerencia consistié que se especificara el plazo después del cual se aplicaria la
rescision automatica.

64. Se expresd también la opinidn de que la rescisién automatica debia limitarse a
algunas categorias de contratos expresamente previstas en lalegislacion nacional. Se
observé que ese mecanismo, si bien se basaba en consideraciones econémicas
razonables, podria crear un grado excesivo de incertidumbre, |0 que menoscabaria el
objetivo fundamental de la previsibilidad del sistema de insolvencia. Otra inquietud
expresada al respecto era que la rescisiéon automética podria dar lugar a
incertidumbre cuando el representante de la insolvencia no estuviese debidamente
informado de los contratos pendientes.
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65. Se seflad que la rescisién automética tenia la finalidad de proporcionar
certeza: por un lado, el mecanismo obligaba al representante de la insolvencia a
adoptar oportunamente una decision con respecto a los contratos pendientes en el
momento de la apertura del procedimiento; por otro lado, también ofrecia a la otra
parte un medio de eliminar la incertidumbre en cuanto al mantenimiento de la
vigencia del contrato dentro de un plazo razonable.

66. Segun otra opinidn, la cuestion de la rescisién automatica de los contratos
debia tratarse de forma diferente segiin si lo que estaba en juego eralaliquidacién o
la reorganizacion, habida cuenta de las distintas politicas en las que se basaba cada
uno de esos procedimientos. A ese respecto se observé que, mientras que en el
contexto de la liquidacién seria razonable presumir que si el representante de la
insolvencia no adoptaba decision alguna con respecto a un contrato lo mas probable
era que ello supusiese una decisién de rescindir, en caso de reorganizacion esa
suposicion podria no siempre ser pertinente.

67. Prevalecio la opinion de que debia mantenerse el mecanismo de rescision
automatica siempre y cuando se limitara en alguna medida su alcance. Se expresaron
opiniones favorables a que en el proyecto de guia se establecieran criterios que
orientaran al representante de la insolvencia a la hora de adoptar la decisién de
rescindir o no el contrato, teniendo presente que esos criterios serian diferentes
segun se tratase de liquidacién o de reorganizacion. Ademas, se observéd que seria
sumamente Util esbozar las razones de politica que podrian justificar la rescision
automatica en los ordenamientos juridicos que requiriesen una justificacién
especifica cuando dicha rescisién redundase en perjuicio de derechos contractual es.

68. Ademas del derecho arescindir contratos, se sugirié que el representante de la
insolvencia estuviese facultado para rechazar otros bienes incluidos en el
patrimonio, siempre y cuando se tratase de bienes gravados cuya retencidn
extrafaria gastos excesivos. Si bien esa opinién fue respaldada por algunos, se
observé que tal facultad tendria que ir acompafiada de mecanismos que permitiesen
transferir el derecho sobre los bienes rechazados a otra persona.

69. Se apoyo asimismo la idea de que el representante de la insolvencia pudiese
garantizar la continuada vigencia de los contratos. Sin embargo, el Grupo de Trabajo
convino en que se limitase el alcance de ese derecho excluyendo los contratos cuya
vigencia fuese imposible mantener, a saber, los contratos cuyo cumplimiento
dependiese fundamentalmente de las caracteristicas personales del deudor. Se
sugirié que en el resumen se incluyeran ejemplos a este respecto (como los
esbozados en el parrafo 106 del documento A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1). Segln
otra opinidn, la referencia a la posible intervencion del tribunal (contenida en la
parte introductoria y en el apartado a) del péarrafo 116 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1) era incompatible con el criterio adoptado respecto de
larescisién (que no se referiaal tribunal) y por tanto inapropiada.

70. Seestuvo afavor de mencionar las razones en que se fundamentaba el derecho
del representante de la insolvencia a mantener el contrato en vigor, tal como se
sugirié con respecto alarescisiéon. Se aclaré que el derecho del representante de la
insolvencia a mantener el contrato en vigor independientemente de que hubiese
consentimiento de la otra parte debia equilibrarse mediante algin mecanismo de
indemnizacién a fin de tener en cuenta los intereses de la otra parte. Se sugirié
asimismo que la otra parte tuviese derecho a ser oida o consultada por el
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representante de la insolvencia antes de que éste adoptara su decision, asi como a
disponer de medios para impugnar esa decision.

71. En cuanto ala cesién de los contratos, se expres6 una opinién en el sentido de
gue debia limitarse el alcance de la disposicion, al igual que el mantenimiento de la
vigencia. En relacion con ello se sefial 6 que debia excluirse la posibilidad de cesion
en el caso de contratos cuyo cumplimiento dependiese fundamentalmente de las
caracteristicas especificas del deudor. A ese respecto, se sugirio que el representante
de la insolvencia no podia gozar de mayor amplitud de derechos que la que tuviese
el deudor con arreglo al contrato.

72. Tras un debate, prevalecié la opinidon de que se mantuviera el derecho del
representante de la insolvencia a ceder los contratos que estuviesen pendientes en el
momento de la apertura del procedimiento, siempre y cuando se limitara
debidamente su alcance. En apoyo de esa opinion, se observd también que en
algunas circunstancias la rescision podia redundar en ventajas considerables para la
otra parte contratante (por ejemplo, cuando el precio de arrendamiento con arreglo
al contrato fuese inferior al del precio en el mercado) y que a disponer el
mantenimiento en vigor y la cesion de un contrato podia resultar beneficiado el
patrimonio de la insolvencia gracias a la eventual diferencia entre el precio
estipulado en el contrato y el precio del mercado.

73. En cuanto a la cuestién de las clausulas de instransferibilidad, se expresaron
opiniones a favor de facultar al representante de la insolvencia a considerar dichas
clausulas como nulas y sin efecto, si bien en el proyecto de guia debian sefialarse las
consecuencias que tal tratamiento tendria para la otra parte. Se observé asimismo
gue esa solucién era coherente con el criterio adoptado en el proyecto de convencién
sobre la cesién de créditos en el comercio internacional. Segln otra sugerencia,
debia aclararse la referencia a la expresiéon “todas las partes’, que figuraba entre
corchetes en e apartado b) del péarafo 118 del documento
A/CN.9/WG.V/WP54/Add.1, precisando que ello se referia a las partes en el
contrato original y no alas partes en la cesion.

74. Segun la opinion general, el proyecto de guia debia poner de relieve la
necesidad de excluir los contratos financieros (en particular, las permutas
monetarias, las permutas de tipos de interés, otras operaciones derivadas, etc.) del
ambito de las disposiciones que facultaban al representante de la insolvencia a
intervenir en los contratos. Se observé que para garantizar la estabilidad del
mercado financiero en su conjunto era esencial preservar los derechos de los
inversionistas financieros (en particular, el derecho a compensar sus posiciones, el
derecho arescindir el contrato y el derecho areclamar una garantia de conformidad
con las normas y arreglos que regian tales contratos). Se sefialé ademas que ese trato
especial parecia apropiado a la luz de las peculiaridades de esos contratos y que
precisamente debido a esas peculiaridades dichos contratos se habian excluido
también del ambito de aplicacién del proyecto de convencién sobre la cesion de
créditos en el comercio internacional. Si bien esa opinion recibié apoyo, se convino
no obstante en que en el proyecto de guia debian sefialarse las razones por las cuales
se apoyaba un régimen especial para esos contratos, |0 que suponia una excepcion
importante al principio de trato equitativo de los acreedores.

75. Se respalddé ampliamente la opinién de que los contratos de empleo debian
estar sujetos a un régimen especial, dadas las fuertes repercusiones sociales que
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tenia su tratamiento en el contexto de la insolvencia. Se sugirié que en el proyecto
de guia se mencionasen las consideraciones de politica social implicitas en esta
cuestion, asi como las razones que justificaban su exclusién del ambito de las
normas generales. Segun otra sugerencia, en el proyecto de guia debia recomendarse
que, en aras de la transparencia, la ley sobre la insolvencia mencionara
expresamente también la limitada facultad del representante de la insolvencia para
rescindir esos contratos.

76. Prevalecio la opinion de que en el proyecto de guia se tratara la cuestién de la
compensacion. No se apoy6 |la sugerencia segiin la cual ello no debia abordarse en el
contexto del tratamiento de los contratos debido a que era mas bien una cuestién de
derecho privado de caréacter general.

Acciones de anulacion

77. Al comienzo de las deliberaciones del Grupo de Trabajo se observd que las
acciones de anulacién podian resultar muy caras y se sugirié que el Grupo de
Trabajo se ocupara ante todo de elaborar criterios que ayudaran a simplificarlas. Se
seflal6 que en algunos ordenamientos juridicos la aplicacién de un criterio
individualizado para regular con cierto detalle factores como la intencién de las
partes en la operacion y lo que cabia entender por el curso normal de sus negocios
habia producido litigios excesivos. Ese enfoque subjetivo se habia sustituido ahora
por un enfoque objetivo mas sencillo en el que, por un lado, se preveia un breve
periodo de sospecha (de tres a cuatro meses) y, por otro, se establecia una norma
arbitraria conforme a la cual todas las operaciones realizadas durante ese periodo se
considerarian sospechosas salvo que hubiera habido, casi simultaneamente, un
intercambio de valor entre las partes en la operacion.

78. Se sefial6 que a causa de los gastos que podian entrafiar las acciones de
anulacion, en algunos ordenamientos juridicos se habia planteado la forma de
financiarlos. Las posibles modalidades de financiacion consistian en permitir a un
grupo de acreedores entablar la accion cuando el representante de la insolvencia
decidiera no hacerlo, siempre que los demés acreedores estuviesen de acuerdo;
permitir al representante de la insolvencia ceder a un tercero a titulo oneroso la
accién de anulacién; y permitir al representante de la insolvencia recurrir a un
prestamista para que le adelantara fondos con los que iniciar la accién de anulacion.
Se sefialé que algunos de estos enfoques permitirian al acreedor que entablara la
accién cobrar su crédito, o al menos parte de él con los fondos recuperados. Se
observé que en otros regimenes el gobierno aportaba fondos para que el
representante de la insolvencia entablara no s6lo demandas de anulacion para
recuperar los fondos, sino también demandas contra los directivos de |la empresa del
deudor. Se expresaron ciertas reservas acerca de los enfoques que pudieran
favorecer los intereses de determinados acreedores en detrimento de la generalidad y
de la naturaleza colectiva del procedimiento de insolvencia. En apoyo de los
mecanismos que permitian la financiacion privada, se seflal6 que los paises
regulaban de formas muy distintas el acceso a recursos publicos para la financiacién
de acciones de anulacion. También podria crear dificultades el requisito de que estas
acciones fueran financiadas con los bienes del patrimonio, en particular porque ello
podria impedir la recuperacion de bienes que se hubieran retirado del patrimonio
con laintencion concreta de entorpecer las acciones de anulacién. Tras un debate, se
apoy6 un mecanismo que permitiera a los acreedores llevar adelante la accion para
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recuperar los fondos cuando el representante de la insolvencia no estuviera
dispuesto a iniciarla u obtener financiacion externa cuando no existiera otra opcion.

79. EIl Grupo de Trabajo examind los tipos de operaciones anulables, descritas en
los péarrafos 125 a 129 del documento A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1. Como cuestion
preliminar, se sefiald que podian entablarse acciones de anulacién tanto en una
liguidacion como en una reorganizacion. Se indic6 que a igual que en la
liquidacion, en la reorganizacién se procedia a la distribucion conforme a la
prelacion. En consecuencia, el acreedor que poco antes de la apertura del
procedimiento hubiese obtenido un pago que afectase su prelacién no debia poder
conservarlo.

80. En lo tocante a la cuestiéon del alcance de las facultades de anulacion, se
sugirié que el proyecto de guia se refiriera a operaciones y no a pagos 0O
transferencias, dado que estos dos Ultimos términos no eran lo suficientemente
amplios. Ademas, se sugirid que las categorias principales de operaciones anulables
fueran Unicamente las fraudulentas, las infravaloradas y las preferentes, y que como
ejemplos concretos de estas tres categorias se mencionaran las garantias reales
invdlidas, las donaciones, las compensaciones, las transferencias no autorizadas que
ocurrieran tras la solicitud de un procedimiento de insolvencia y las operaciones que
supusieran una grave violacioén de las practicas comerciales normales. Al tratar estas
diversas categorias, la Guia no debia limitarse a sefialar qué operaciones serian
anulables, sino enunciar las categorias de operaciones que serian nulas. Ademas, se
propuso que el proyecto de guia se centrara no sélo en los tipos de operaciones antes
sefialados, sino también en las consecuencias de tales operaciones y en la relacion
entre las partes interesadas. Con respecto a las consecuencias, se sefial6 el ejemplo
de que los directivos de la empresa del deudor podrian tratar de liquidar todas las
obligaciones que hubieran garantizado en el periodo anterior a la insolvencia.
Aunque esos pagos no fueran en si inaceptables, era necesario considerar sus
efectos. En cuanto a la relacion entre las partes, se sefialé que las operaciones con
iniciados podrian requerir especial atencién. Se recordd que el Grupo de Trabajo
habia convenido en no facultar al representante de la insolvencia para intervenir en
operaciones financieras, por |0 que éstas no debian estar sujetas a anulacion.

81. Segun una observacién general relativa al periodo de sospecha, se sostuvo que
esos periodos deberian fijarse por ley y no dejar que los tribunales |os determinaran
a posteriori, ya que ello no contribuia a la claridad ni a la previsibilidad de la ley.
Segln otra opinion, cabia dar alaley un margen de flexibilidad permitiendo que los
tribunales prorrogaran en determinadas circunstancias los periodos establecidos. Se
sefial6 que algunos paises habian adoptado esta combinacién de criterios objetivos y
subjetivos. Se respondi6 a ese argumento indicando que ese planteamiento tal vez no
propiciaria los objetivos fundamentales de previsibilidad y certeza, enunciados en la
primera parte del proyecto de guia. Sin embargo, se indic6 que en ciertas
circunstancias podria ser apropiado prorrogar el periodo de sospecha, por ejemplo
cuando una operacién que se hubiera ocultado menoscabara el valor del patrimonio.
Se observo también que el proyecto de guia debia indicar con claridad a partir de
gué momento comenzaban los periodos de sospecha, a saber, si comenzaban al
solicitarse el procedimiento de insolvencia o en el momento de su apertura (cuando
este momento fuese el de la declaracion de insolvencia).

82. El Grupo de Trabajo convino en que las transferencias fraudulentas debian
estar sujetas a anulacion. Con respecto al periodo de sospecha, se opind que la
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anulacion de las operaciones por motivo de fraude no debia estar sujeta a ningln
Iimite especifico de tiempo. Segln otra opinién, convenia fijar un periodo pero éste
debia ser largo.

83. En cuanto a la carga de la prueba, se indic6 que la cuestion que debia
examinarse era si la operacién tenia por objeto entorpecer, demorar o impedir la
obtencién de valor por parte de los acreedores o si éstos eran sus efectos. Se observo
gue como la intencionalidad era el elemento fundamental del fraude, para que la
operacion del deudor fuera fraudulenta no bastaria con que tuviera el efecto de
frustrar o de demorar el cobro por parte de los acreedores; el deudor tendria que
haber realizado la operacion con la intencion de que surtiera tal efecto. Ademas, se
sugirié que la otra parte en la operacién debia ser consciente de la intencion de
fraude. Como cuestion practica, se observé que si una parte no podia explicar la
finalidad comercial de una determinada operacién que restara valor al patrimonio,
seria relativamente féacil demostrar que la operacién era fraudulenta. Se sefialé al
Grupo de Trabagjo la necesidad de tener presente que muchas operaciones
perfectamente vélidas conforme al derecho aplicable al margen de un régimen de la
insolvencia podian ser fraudulentas en virtud del régimen de la insolvencia.

84. Con respecto a la cuestién de si la operacion debia quedar automaticamente
anulada en virtud de la ley o resultar anulable a peticion del representante de la
insolvencia, se observd que cabia distinguir entre las operaciones fraudulentas, que
no podian quedar automaéticamente anuladas, y los demas tipos de operaciones que
podian anularse autométicamente por haberse realizado durante el periodo de
sospecha pertinente.

85. Al examinar las operaciones infravaloradas, se sefial0 que era necesario hacer
una distincién entre las operaciones concertadas con acreedores y aquellas en que
intervinieran terceros, dado que estas Ultimas también podian considerarse
donaciones. Se sefial6 que para las operaciones infravaloradas era necesario fijar un
largo periodo de sospecha.

86. Respecto de las operaciones preferentes, se observé que el criterio para su
anulabilidad era la realizacion de un intercambio simultaneo de valor. Se mencioné
como ejemplo todo pago irregular de deudas aln no vencidas. Se sugirié que estas
operaciones eran mas amplias que los meros pagos efectuados en beneficio de los
acreedores y que debian incluir no sélo las operaciones que beneficiaran a éstos sino
también las que se realizaran con terceros. Frente a este argumento se sefialé que el
caracter preferente de una operacién con terceros seria dificil de definir y que toda
operacién que supusiera una preferencia por terceros podria entrar en la categoria de
las operaciones infravaloradas o considerarse una donacién (aunque se observéd que
algunos ordenamientos juridicos podrian permitir ciertas donaciones). Se sugirioé
gue también se consideraran preferentes las operaciones que entrafiaran pagos en
especie. En cuanto al periodo de sospecha requerido, se sugirié que fuera mas breve
que el aplicable alas operaciones fraudulentas o infraval oradas.

87. Se expresd cierta inquietud sobre lo que se entendia por garantias reales
invalidas como categoria de operaciones anulables. Se convino en general en que
esta categoria comprenderia las garantias dadas con contraprestacion anterior. Sin
embargo, se sefialé que también podria incluir garantias como los gravamenes que
no estuvieran correctamente constituidos y que pudieran anularse en virtud del
derecho general aplicable al margen del régimen de la insolvencia. EI Grupo de
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Trabajo afadié que, como cuestién general, los asuntos relativos a la validez o
invalidez de las garantias reales debian regirse por la legislacion pertinente en
materia de operaciones garantizadas y ser un tema de cooperacion entre el Grupo de
Trabajo sobre el Régimen de la Insolvencia y el Grupo de Trabajo que comenzaria
su labor sobre las operaciones garantizadas en mayo de 2002.

88. Se expresb la opinidon de que una compensacion no era anulable como tal pero
gue podia serlo cuando tuviera el efecto de modificar el saldo de la deuda entre las
partes en la compensacion de manera que se creara una preferencia, o cuando la
compensacion se produjera en circunstancias irregulares, por ejemplo cuando no
hubiera contrato.

89. Cuando se realizaran operaciones no autorizadas tras la solicitud del
procedimiento y antes de su apertura, la operacion debia ser nula pero, para evitar
controversias, no debia ser anulable. Respecto de otra categoria, la de las
operaciones incompatibles con las practicas comerciales habituales, se expreso la
opinién de que constituia mas bien una excepcion que se oponia a la alegacion de
que se trataba de una operacion preferente cuando podia demostrarse que la
operaciéon era compatible con las practicas habituales o compatible con el curso
normal de los negocios con el acreedor. En contra de esta opinién, se estimé que
estos tipos de operaciones debian figurar como categoria diferenciada. Sin embargo,
se observd que el criterio de “incompatibilidad con las préacticas comerciales
habituales” seria dificil de determinar, en particular cuando aparentemente las
operaciones se hubieran realizado en el curso normal de los negocios y s6lo tras
examinarlas detenidamente se demostrara lo contrario. Se sefialé también que ese
criterio planteaba |la cuestion de la persona que debia determinar 1o antedicho.

Administracién de los procedimientos

Derechos y obligaciones del deudor

90. Se consideré en general que la cuestion de los derechos y obligaciones del
deudor se planteaba de modo diferente segin se tratase de liquidacion o de
reorganizacion. Cuando habia de mantenerse la empresa (ya fuese para su venta
como entidad comercial 0 para sSu reorganizacién) se requeria una mayor
intervencién del deudor.

91. Se expresd apoyo en general a que se estableciera la obligacion del deudor de
revelar oportunamente informacion completa sobre la situacién financiera y
economica de la empresa con miras a mantener la confianza y a permitir al
representante de la insolvencia evaluar correctamente la situacion. Con respecto a la
reorganizacion, se sefiald6 que la pronta presentacion de informacién por el deudor
podia resultar Util para aumentar la confianza de los acreedores en la capacidad del
deudor de continuar administrando los negocios de la empresa. Se sugirié que dicha
obligacion se hiciera extensiva a toda la informacién pertinente y que ademas
incluyeralarelativa alos afios anteriores ala solicitud del procedimiento.

92. Con respecto a la reorganizacion, el Grupo de Trabajo convino en que era
conveniente y adecuado que el deudor continuara ocupandose de la gestion de la
empresa. Se sefialaron las ventajas posibles de esta modalidad, especialmente con
respecto a simples empresas 0 a pequefios consorcios. En los casos en que el deudor
conservara una funcién importante en la administracion, como con el modelo del
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deudor en posesion, era necesaria la supervisién de un tribunal (y ello podria incluir
la designacion de un representante de la insolvencia). Se consideré en general que
las facultades dadas al deudor en una reorganizacion debian compaginarse con los
intereses de los acreedores, previéndose mecanismos eficaces que les permitieran
adoptar las medidas apropiadas. A este respecto se observé que, una vez entablado
el procedimiento, el deudor seria ante todo responsable frente a los acreedores mas
gue frente a los accionistas. Se observd también que la facultad del tribunal de
nombrar a un funcionario que actuara como mediador seria Util para hacer frente a
situaciones en que €l desinterés de los acreedores pudiera entorpecer la preparacion
y aprobacion del plan de reorganizacion. También se sugirié que los derechos y las
obligaciones del deudor se regularan de distinto modos en funcién del tamafio de la
empresa.

93. Se apoyd a el modelo basado en los derechos y responsabilidades comunes del
deudor y del representante de la insolvencia nombrado por el tribunal. Segin este
modelo, el deudor seguiria ocupandose de la gestion cotidiana de la empresa,
mientras que el representante de la insolvencia supervisaria las operaciones
importantes y se encargaria de la ejecucién del plan.

94. Tras un debate, el Grupo de Trabajo convino en que seria conveniente hacer
una distincién entre el periodo que mediaba entre la solicitud del procedimiento de
insolvencia y la aprobacion del plan de reorganizacion, por una parte, y €l periodo
posterior a dicha aprobacién, por otra. Se consider6 que si bien en el primer periodo
seria apropiado que la ley fijara reglas concretas y previera la participacion de un
representante independiente, podria ser aconsejable adoptar un enfoque mas flexible
y dar mas autonomia a las partes después de la aprobacion del plan y durante su
gjecucién afin de que la reorganizacion tuviera mas posibilidades de prosperar.

95. El Grupo de Trabajo examiné la cuestion del derecho del deudor a exponer su
parecer. Una de las preocupaciones era que si se establecia como principio general
ese derecho podia requerir formalidades y gastos que entorpecerian
innecesariamente el procedimiento, en particular en el contexto de una liquidacion.
Por consiguiente, se propuso que ese derecho se limitara a las situaciones en que el
deudor tuviera un interés, en razén tanto de su situacion financiera como de sus
derechos personales. En contra de esta propuesta, se argumenté que en algunos
ordenamientos el derecho de una parte a exponer su parecer se consideraba un
derecho fundamental de caréacter constitucional y cuya restriccion podia dificultar el
reconocimiento de los procedimientos entablados en regimenes en que permitieran
estas restricciones. Se sefial6 también que si se disponia que el deudor por regla
general debia participar en las decisiones ello podia dar a todas las partes
interesadas una mayor confianza en el régimen de la insolvencia. En consecuencia,
se convino en que el proyecto de guia debia subrayar la necesidad de evitar que el
gjercicio de ese derecho condujera a abusos que impidieran llevar a cabo el
procedimiento con suficiente rapidez.

96. Se sugiri6 asimismo que en el proyecto de guia se abordaran cuestiones como
el levantamiento de las restricciones impuestas a un deudor a entablarse el
procedimiento, asi como el pago de todas sus deudas o de una parte de ellas tras la
decision de poner fin al procedimiento.

Derechos y obligaciones del representante de la insolvencia
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97. Sobre la cuestion de quién debia designar al representante de la insolvencia, se
seflalé que cualquier solucién debia prever la designacién de una persona
independiente e imparcial; asimismo, se considerd en general que si la designacién
estaba a cargo del tribunal o de los acreedores, ello redundaria en una mayor
independencia e imparcialidad que si la efectuara el deudor. A este respecto se
sefial 6 que si la persona era designada por el deudor, habia mayores posibilidades de
disputas sustanciales sobre los créditos de los acreedores, asi como de quejas de
algunos de éstos por motivos de discriminacién. Se sefial6 también que el
nombramiento del representante de la insolvencia tendia a correr a cargo de una
autoridad independiente que podia recurrir a profesionales con experiencia y
conocimiento de los sectores pertinentes.

98. Se expusieron los procedimientos que regian la seleccién de los representantes
de la insolvencia en diversos paises; esas exposiciones se hicieron a titulo de
informacién o como sugerencia para que se tuvieran en cuenta a formular
recomendaciones en el proyecto de guia. Entre esos procedimientos se incluian, por
ejemplo, que el eventual representante de la insolvencia tenia la obligacién de
declarar toda circunstancia que pudiera entrafiar un conflicto de intereses o que
pudiera mermar su independencia; que los candidatos a esta funcién debian recibir
capacitacion en determinadas instituciones y obtener una licencia; que los
representantes se seleccionaban entre las personas que figuraban en una lista
conforme a sistemas concebidos de modo que fueran justos para los representantes
(en términos de la distribucion equitativa de los casos en que los bienes no bastaran
para remunerar plenamente al representante) pero que no garantizaban
necesariamente la eleccion de la persona méas apropiada en cada caso. Se observo
gue al establecer estos procedimientos y requisitos, debia tenerse presente que si se
imponian condiciones excesivamente rigurosas se corria el riesgo de incrementar |os
gastos del procedimiento, pero que si los requisitos no eran muy estrictos no se
podria garantizar la calidad del servicio requerido.

99. Sobre la cuestion de las competencias exigidas al representante de la
insolvencia, se expresd la opinién de que el parrafo 145 del documento
A/CN.9/WG.V/WP54/Add.1 disponia con suficiente detalle |os aspectos que debian
tomarse en consideracion. Se sugirié que se agregara al texto una referencia a la
necesidad de que el representante de la insolvencia fuera una persona “aptay capaz”
y a hecho de que debia desempefiar distintas funciones fiduciarias. También se
sugirié que en el proyecto de guia se mencionara la necesidad de nombrar a un
funcionario de la administracién puablica cuando no existiera la posibilidad de
encomendar un caso de insolvencia a un representante privado, por ejemplo por no
disponerse de fondos para financiar la administracion de la insolvencia.

100. Se reconoci6 que el representante de la insolvencia debia cumplir normas de
responsabilidad, pero que esas normas debian gjustarse a las circunstancias en que €l
representante adoptaba las decisiones; asi pues, se sugiri6 que la norma de
responsabilidad no fuera mas estricta que la aplicable al director de una empresa,
gue correspondiera a la norma exigible a una persona prudente que ejerciera ese
cargo, 0 que la norma previera que €l representante debia actuar de buena fe y con
fines legitimos; se observd que el criterio de diligencia no debia ser demasiado
estricto (en particular, no debia corresponder al nivel de diligencia exigida en los
casos extracontractuales), a fin de no propiciar demandas contra el representante que
incrementaran los gastos de su funcion.

25



A/CN.9/504

26

c)

101. Se sugirié que los motivos previstos para la sustitucion o destitucion del
representante fueran una actuacién no acorde con la norma requerida, aunque con la
salvedad de que los acreedores pudieran destituir al representante sin justificar su
decision, cuando lo permitieran las funciones y privilegios de los acreedores en un
determinado procedimiento. A ese respecto, se sugiri6 que en la seccion del
proyecto de guia relativa a la destitucion, con o sin motivo, también se debia tratar
la necesidad de que el régimen de lainsolvencia previera la sustitucion y la sucesion
de la titularidad respecto de los bienes del patrimonio. Se sefialé que en algunos
paises los representantes de la insolvencia se consideraban funcionarios judiciales,
por lo que los tribunales determinaban su grado de responsabilidad y los motivos
para su destitucién.

102. En cuanto a la necesidad de que los profesionales de la insolvencia
suscribieran un seguro de responsabilidad o a la obligacién de dar una garantia que
pudiera hacerse efectiva en caso de incumplimiento de las obligaciones del
representante (como una fianza abonada por una compafiia de fianzas), se sugirié
gue esas obligaciones fueran debidamente proporcionales a los riesgos asignados a
los participantes en el procedimiento de insolvencia, teniendo en cuenta al mismo
tiempo la necesidad de controlar los gastos que entrafiaban los servicios del
representante.

Créditos de los acreedores

103. El Grupo de Trabajo examind la cuestion de los créditos presentados por los
acreedores. Segun una opinién, en aras de la certeza era aconsejable fijar un plazo
concreto para la presentacion de los créditos. También se propuso que se previeran
sanciones en caso de créditos presentados tardiamente. No obstante, se expreso el
temor de que a fijar una fecha limite para la presentacién de créditos se
discriminara a los acreedores extranjeros, dado que éstos no siempre podrian
presentar sus créditos antes de que venciera el plazo. Se observé que ello supondria
una violacion del principio de la igualdad de trato entre los acreedores nacionales y
extranjeros, enunciado en el articulo 13 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza. Se sefial6 ademas que ese trato discriminatorio seria
incompatible con la reforma de los regimenes de la insolvencia de muchos paises, en
que se tendia claramente a eliminar toda discriminacién basada en la nacionalidad
del acreedor. Se puntualiz6 también que la decisién de no fijar un plazo para la
presentacion de créditos no menoscabaria el patrimonio de la insolvencia, siempre y
cuando los créditos se presentaran antes de la distribucién de los bienes y los costos
derivados de una presentacion tardia de los créditos corrieran a cargo del acreedor.
Segln otra opinién, si se fijaba un plazo concreto, éste no debia limitar las
posibilidades de | os acreedores.

104. En respuesta a lo anterior, se observd que este problema podia resolverse
adecuadamente fijando plazos mas largos o previendo un determinado plazo paralos
acreedores extranjeros, como ya se hacia en algunos ordenamientos juridicos, o
también permitiendo a los tribunales prorrogar el plazo cuando se acreditaran
impedimentos graves. Se sugirié asimismo que los acreedores nacionales tuvieran
también esa opcidn. Se sefial6 ademas que la cuestién de la presentacion tardia de
créditos por los acreedores extranjeros guardaba estrecha relacion con la de la
debida notificacion de esos acreedores y que el proyecto de guia debia hacer
referencia a la obligacién de informar adecuadamente a los acreedores extranjeros,
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enunciada en la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza. Se observd
ademas que seria Util establecer una base internacional de datos en que se recopilara
informacion facilitada por los registros comerciales nacionales, ya que de este modo
los acreedores podrian disponer oportunamente de informaciéon y al mismo tiempo
se garantizaria la igualdad de trato de los acreedores a disponer todos ellos de
iguales condiciones de acceso a esa informacion.

105. Con respecto a los acreedores extranjeros, se planted la cuestién de si los
créditos podian presentarse en un idioma que no fuera el empleado en el
procedimiento de insolvencia. EI Grupo de Trabajo convino en que se facilitaria
notablemente el acceso de los acreedores extranjeros a los procedimientos de
insolvencia si aquéllos pudiesen presentar los créditos en su propio idioma. En
consecuencia, se sugirié que en el proyecto de guia se recomendara que los
legisladores redujeran las limitaciones consistentes en tener que presentar los
documentos en un determinado idioma o cumplir determinados requisitos legales
como los de traduccion y protocolizacion de los documentos.

106. Se observd que la cuestién de la igualdad del trato dado a los acreedores
extranjeros con respecto al dispensado a los acreedores nacional es guardaba relacién
con el problema de la conversién de un crédito cifrado en moneda extranjera a la
moneda del pais en que tuviera lugar el procedimiento de insolvencia, Yy
concretamente con el problema del momento en que debia efectuarse tal conversién.
Se sefiald que debido a las continuas fluctuaciones de los tipos de cambio, si se
decidia que la conversién debia efectuarse en el momento de la apertura del
procedimiento y no en el momento de presentacién del crédito o de la distribucion,
el importe del crédito podria experimentar notables variaciones. No recibié apoyo la
propuesta de efectuar la conversion cuando dejaran de devengar intereses los
créditos a cobrar, por gemplo en el momento de apertura del procedimiento. El
Grupo de Trabajo convino en la necesidad de que en el proyecto de guia se pusiera
de relieve esta cuestion y se especificaran todas las posibles opciones sin apoyar
explicitamente ninguna de ellas.

107. La propuesta de que la lista de créditos no fuera preparada por el tribunal sino
por el representante de la insolvencia recibié amplio apoyo, pues se estimé que se
ajustaba al objetivo necesario de reducir las formalidades que entorpecian el proceso
de verificacion de los créditos. Se sefiald6 que aln podrian reducirse mas esas
formalidades si se admitian las demandas respaldadas por declaraciones adecuadas,
como declaraciones juradas (affidavit), previendo sanciones penales en caso de
fraude, y si se aceptaban las demandas documentadas con libros de contabilidad
correctamente llevados. A pesar de la adhesién general al objetivo de garantizar la
eficacia y la simplicidad del procedimiento, se subrayd la necesidad de que el
proyecto de guia puntualizara que la decision del representante de la insolvencia de
admitir o rechazar un crédito podia ser apelada ante | os tribunales.

108. Se observé que esta solucion se basaba excesivamente en los poderes
discrecionales del representante de lainsolvencia y que, por tanto, podria facilmente
causar demoras o incluso propiciar la colusién entre el representante de la
insolvencia y el deudor, minando asi la previsibilidad del sistema. Por consiguiente,
se sugirié que se admitieran automaticamente los créditos pendientes en el momento
de entablarse el procedimiento, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir a un
tribunal para impugnar la admision o la exclusion de un determinado crédito. Se
seflald que ese sistema debia complementarse con un mecanismo encaminado a
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asegurar que todas las partes interesadas tuvieran acceso a suficiente informacion
sobre los créditos admitidos autométicamente.

109. ElI Grupo de Trabajo reconocid las ventajas de un sistema que previera la
admisién automatica de créditos. Se observé que con tal sistema se evitarian muchas
de las dificultades que tenia el representante de la insolvencia al principio del
procedimiento cuando debia decidir qué acreedores podian participar y votar en las
asambl eas celebradas en la fase inicial del procedimiento. Tras un debate, se decidio
gue ambas opciones figuraran en el proyecto de guia como posibles soluciones.

110. Se expresaron diversas opiniones sobre los tipos de créditos que debian
excluirse. Se observé que si bien actualmente en muchos paises se excluian los
créditos extranjeros de tipo fiscal, nada impedia a los legisladores prever, si o
deseaban, la admision de este tipo de créditos. Aungue se sugirio tratar de idéntico
modo los créditos de tipo fiscal extranjeros y nacionales, prevalecid la opinién de
que en el proyecto de guia se propusieran a los legisladores las diversas opciones
posibles sin recomendarles que se inclinaran por una de ellas. También se subrayé la
necesidad de que el proyecto de guia se ajustara al texto de la nota 2 a pie de pagina
del articulo 13 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza en el sentido de que laigualdad del trato dispensado alos acreedores
extranjeros respecto de los nacionales no era 6bice para que se excluyeran del
procedimiento de insolvencia los créditos extranjeros relativos a obligaciones
tributarias o de seguridad social.

111. Con respecto ala exclusion de las multas y sanciones, se apoy0 la propuesta de
hacer una distincién entre las multas y sanciones de caracter estrictamente
administrativo o punitivo (como las multas impuestas por haber cometido un delito
administrativo o penal) y las multas y sanciones de caracter compensatorio. Si bien
el Grupo de Trabajo considerd en general justificadas las exclusiones del primer tipo
de multas y sanciones, se estimé que no habia motivos para excluir los créditos
correspondientes al segundo tipo de multas y sanciones. Segln otra opinion, no
habia ningiin motivo racional para apoyar la exclusién de las multas y sanciones
dado que, salvo si eran demostrables, no podian cobrarse a menos que no estuvieran
sujetas a la suspension del procedimiento. Frente a este argumento, se observé que
esa exclusion podia justificarse por la necesidad de incrementar los bienes
disponibles para los acreedores con créditos no garantizados.

112. En cuanto a las deudas por motivos de juego, se sefialé que en la mayoria de
los regimenes esas deudas no se admitian por considerarse que emanaban de
actividades ilegales. En consecuencia, se decidié que el proyecto de guia se atuviera
al principio general de que no podian admitirse los créditos derivados de actividades
que el derecho interno considerara ilegales y que por tanto no eran ejecutables.
Ademas, se observd que las exclusiones derivadas de la politica oficial también
debian quedar al margen del régimen de lainsolvencia.

113. Dadas las distintas opciones de politica que podrian apoyar cada una de esas
exclusiones, se sugirié que en el proyecto de guia se indicaran ejemplos de |os tipos
de créditos que los legisladores tal vez desearan excluir y los distintos criterios que
podrian adoptarse desde el punto de vista del régimen de lainsolvencia.

114. Se sugirié que se previera un régimen especial para los créditos de personas
relacionadas con el deudor conforme al cual éstos quedaran subordinados a todos los
demas créditos y sus titulares no tuvieran derecho de voto. En respuesta a esta
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opinién se observd que el proyecto de guia no debia sugerir la forma concreta de
regular esos créditos sino tan s6lo recordar a los legisladores la necesidad de
tenerlos en cuenta

115. Con respecto a la presentacion de créditos garantizados, segiin una opinién
esos créditos debian admitirse con caracter provisional debido a las dificultades que
planteaba la valoracion de los bienes dados en garantia al comienzo del
procedimiento. A este respecto, se sefiald que seria Util prever la presentacion de
créditos garantizados, incluso a titulo provisional, porque asi el representante de la
insolvencia estaria informado de la existencia de esos créditos.

116. Recibio apoyo general la propuesta de que en el proyecto de guia se indicara
claramente la existencia de distintas categorias de acreedores, cada una de las cuales
estaba caracterizadas por sus propios derechos y privilegios. Si bien se consider6
inapropiado que el proyecto de guia sugiriera las categorias que debian gozar de
prelacion o la forma de tratar cada una de esas categorias, prevalecio la opinion de
gue convenia recomendar a los legisladores que especificaran claramente las
categorias admitidas, asi como los privilegios de que gozara cada una de ellas.
También se considerd que las legislaciones debian sefialar también claramente toda
diferencia de trato segln si el procedimiento era de liquidacién o de reorganizacion.
El Grupo de Trabajo considerd que, como criterio general, el proyecto de guia debia
recomendar el trato igualitario de todos los acreedores y especificar claramente las
razones de politica aducidas para justificar cualquier excepcion. También se apoy6
la sugerencia de incluir en el proyecto de guia una referencia a los efectos
financieros y econémicos de los diversos criterios que podian adoptarse a nivel
legislativo.

117. En cuanto a la regulacién de los préstamos concedidos por |os accionistas, se
expresO la opinion de que esos préstamos debian estar sujetos a un régimen que
tuviera en cuenta las razones concretas por las que solian concederse esos
préstamos, que no serian necesariamente las mismas que en el caso de |os préstamos
otorgados por otras entidades. Como observacion general, se sefial6 que el proyecto
de guia debia informar a los legisladores de las posibles repercusiones que podian
tener las disposiciones legislativas a nivel de gestién empresarial.

118. Recibié apoyo considerable la sugerencia de que el proyecto de guia abordara
la regulacion de las obligaciones mancomunadas en el régimen de la insolvencia. En
particular, se sugirio que especificara la forma en que |la apertura del procedimiento
de insolvencia afectaria al derecho de un acreedor a ejecutar su crédito frente a uno
o varios deudores mancomunados que no fueran los que estaban sujetos al
procedimiento. A ese respecto, se opind también que en el proyecto de guia
convendria regular la figura del garante, asi como la eventualidad de que éste
también fuera insolvente.

119. Se opind asimismo que el proyecto de guia deberia recomendar la
reglamentacion especifica de los créditos no garantizados adquiridos después del
inicio del procedimiento de insolvencia, esbhozando |os distintos enfoques adoptados
en diversos ordenamientos juridicos. Asimismo, se sugirié que la cuestion de la
compensacion era crucial para asegurar la igualdad del trato dispensado a todos los
acreedores, por lo que en el régimen de la insolvencia debia ser tratada como
aspecto especifico de los créditos de los acreedores.

29



A/CN.9/504

30

d)

120. Por ultimo, el Grupo de Trabajo examiné la cuestion de si el régimen de la
insolvencia debia prever un mecanismo para regular lo que en algunos
ordenamientos juridicos se denominaba “subordinacion equitativa’. Se sefial6 que
en los ordenamientos que permitian la subordinacién de un crédito a otros, el
mecanismo tenia la finalidad de garantizar que los acreedores fueran tratados en pie
de igualdad mediante la reparacion o la compensacion cuando un crédito supusiera
una injusticia o una inequidad para los demas acreedores en el contexto de un
procedimiento de insolvencia. Se aclar6 ademas que ese mecanismo se consideraba
de carécter excepcional y que so6lo podiarecurrirse a él en circunstancias concretas y
cuando la parte interesada lo solicitara al tribunal. Se observé que para poder
utilizar ese recurso era necesario que la conducta inequitativa del acreedor titular del
crédito controvertido hubiera perjudicado a otros acreedores o hubiera permitido a
aquél obtener una ventaja inequitativa y que la decision del juez en favor de los
acreedores perjudicados no fuera incompatible con el régimen de la insolvencia. Se
mencionaron algunas situaciones en que el juez podia fallar en este sentido,
concretamente cuando un fiduciario del deudor utilizara su posicién en perjuicio de
otros acreedores, cuando un tercero controlara al deudor causando perjuicios a otros
acreedores (por ejemplo, amenazando con retirar sus fondos para forzar el cierre de
la empresa), o cuando un tercero defraudara a otros acreedores (por ejemplo,
presentando informaciéon que indujera a error). Por dltimo, se sefiad que el
otorgamiento de la subordinacién del crédito controvertido se limitaba a un valor
equivalente al dafio causado por la conducta inequitativa y que este recurso no
podria utilizarse en relacién con el gjercicio de los derechos normales que confiriera
laley o un contrato al acreedor a menos que se demostrara su conducta indebida.

Juntas de acreedores

121. Se expresaron diversas opiniones sobre el papel que podian desempefiar las
juntas de acreedores. Segun una de las opiniones, las juntas de acreedores podian
cumplir una util funcién consultiva prestando asistencia al representante,
examinando con él las cuestiones dificiles y asesorandolo, aunque sin intervenir
directamente en las decisiones. La junta también podria encargarse de supervisar la
gestion del representante de la insolvencia o del deudor cuando dispusieran de
amplios poderes en la gestion cotidiana del negocio. Segln otra opinién, la junta de
acreedores podia disponer de mayores atribuciones decisorias. En cuanto al
funcionamiento de la junta de acreedores, se sefial6 la necesidad de que para que la
junta se rigiera por normas convenidas era necesario definir claramente sus poderes,
asi como evitar disputas y garantizar la confidencialidad de las deliberaciones.

122. Se sugirié que la necesidad de constituir una junta podia depender de la
naturaleza y la magnitud del caso y de si se trataba de una liquidacién o de una
reorganizacion. Se observd que en las liquidaciones no siempre se necesitaban
juntas de acreedores, pero podria haber excepciones como en los casos de venta de
la empresa, en que la junta podia aportar una asesoramiento pericial. Conforme a
este criterio, se sugirioé que en los procedimientos de liquidacién la junta tuviera una
funcion consultiva. En cuanto a los procedimientos de reorganizacion, se observé
gue por lo general era util y necesario contar con la colaboracion de una junta de
acreedores, pero que convenia adoptar un criterio flexible a la hora de determinar
sus funciones. Se sugirié que en general la junta desempefiara una funcién de
asesoramiento y se reglamentaran con claridad las posibles excepciones. Por
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ejemplo, podia preverse que la junta desempefiara una funciéon primordial en la
elaboracion del plan de reorganizacién, en la venta de bienes de alto valor, y cuando
se lo pidiera el representante de la insolvencia o se lo ordenara el tribunal. En
relacidn con estos cuatro supuestos, se sugirié que la junta estuviera facultada para
nombrar a los asesores financieros, juridicos y de otra indole que fueran necesarios,
salvo cuando su funcién fuera Gnicamente consultiva.

123. En cuanto a la representacion de los acreedores en la junta, se expresd una
opinién en el sentido de que se limitara a los mayores acreedores no garantizados y
excluyera a los acreedores prioritarios o0 garantizados. Seglin otra opinion, la
composicion de la junta debia determinarse en funcion del volumen de la deuda y
del tipo de la deuda, cuando el tipo de deuda no se determinara en funcién de si los
créditos estaban garantizados o no, sino en funcidn de otros criterios. También se
opind que el régimen de la insolvencia no debia especificar qué acreedores debian
estar representados en la junta sino adoptar un criterio flexible que permitiera a los
acreedores elegir a sus propios representantes, sobre la base de la voluntad de éstos
de participar en lajunta, y prever laampliacién y reduccion de la junta cuando fuera
necesario. Cuando hubiera distintos tipos de acreedores y se requiriera una
representacion demasiado diversa, se sugirié que se establecieran distintas juntas
para representar |0s intereses de esos tipos de acreedores, pero se subrayd que sélo
debia recurrirse a esta opcién cuando hubiera intereses especiales como los de
acreedores extracontractuales y accionistas. Se sugirié también que el régimen de la
insolvencia podia determinar qué partes quedaban excluidas de la junta, como el
deudor o las partes relacionadas con éste.

124. Con respecto a la responsabilidad de las juntas de acreedores, se observo que
el hecho de que los miembros de la junta no percibiesen remuneracion por participar
en ella daria la idea de que su grado de responsabilidad era limitado. Si bien se
sefial6 que el hecho de fijar la responsabilidad de las juntas de acreedores podria
desmotivar a los acreedores, se estimé conveniente adoptar un criterio basado en la
buena fe, en virtud del cual los miembros de la junta gozarian de inmunidad con
respecto a los actos que realizaran como miembros de la junta, a menos que se
demostrara que habian actuado indebidamente o que habian incumplido una
obligacion fiduciaria con los acreedores.

Financiacion posterior a la apertura del procedimiento

125. En general, se observo que para que una empresa en proceso de reorganizacion
pudiera continuar sus operaciones comerciales y reorganizarse con éxito era esencial
que tuviera acceso a corrientes de efectivo. Se observd también que cuando la
legislacion lo permitia, el deudor podia utilizar su garantia en efectivo para obtener
financiacién, pero cuando eso no era posible la financiacion posterior a la apertura
del procedimiento tendria que obtenerse de alguna otra manera. Se dieron ejemplos
de una “maxima prelacién” (prelacion respecto de los gastos de administracion) y de
“gravamen prioritario” (con prelacion respecto de todas las garantias reales, pero
otorgado muy rara vez sin el consentimiento del acreedor garantizado). Se indico
que la financiacion posterior a la apertura del procedimiento procedia por |o general
de dos clases de prestamistas. En la primera clase figuraban los prestamistas
anteriores a la insolvencia que tenian una relacion permanente con la empresa y que
probablemente anticiparian mas fondos con objeto de proteger los créditos que ya
tenian e incluso obtener una mayor ganancia derivada de las tasas més altas que
cobrarian por el nuevo préstamo. Se sefial6 que esa fuente de financiacion erala mas
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comun. La segunda clase de prestamistas eran los que no habian tenido vinculacién
alguna con la empresa en el periodo anterior a la insolvencia y cuya Unica
motivacién era probablemente la posibilidad de obtener grandes ganancias. Se
observé que los incentivos para ambas clases de prestamistas eran la previsibilidad
del reconocimiento otorgado al préstamo posterior a la solicitud de procedimiento y,
con respecto a los prestamistas anteriores, la confianza en que su relacién con el
deudor y las condiciones de los préstamos que hubiesen concedido antes de la
apertura del procedimiento no se modificarian.

126. Se expresd cierta preocupacion con respecto a las dos formas de prelacion
mencionadas. Se sugirié que la posibilidad de establecer gravamenes prioritarios
podria socavar la disponibilidad de crédito para las empresas en general.
Unicamente los acreedores garantizados que se viesen afectados por el gravamen
podian aceptar ser desplazados por tales clases de garantias. En consecuencia, la
decision de obtener esa financiacién no podia ser adoptada Unicamente por el
tribunal, el representante de la insolvencia o los acreedores en general. También se
expreso preocupacién acerca de la manera de tratar esa clase de prelacién en caso de
que la reorganizacion fallara y se pasara a procedimiento de liquidacién,
particularmente con respecto a la prelacion establecida de los gastos de
administracién. Se indic6 que era necesario hacer una distincién, en cuanto a la
obtencién de financiacion, entre las diversas etapas del proceso de reorganizacién,
como el periodo posterior a la solicitud de procedimiento y los periodos anterior y
posterior al plan de reorganizacién, de los cuales Unicamente el Gltimo se abordaria
en el plan. Se pregunt6 si la cuestion de la financiacion posterior a la apertura del
procedimiento no seria tal vez pertinente también en el caso de la venta de la
empresa en el contexto de la liquidacion.

Reorganizacién

127. Al comienzo del debate, se sugiridé que en el proyecto de guia se examinaran
las razones por las que era conveniente efectuar la reorganizacion, asi como la
necesidad de que algunos paises eliminaran los obstaculos juridicos que impedian la
formulacién de procedimientos flexibles de reorganizacién que tuvieran en cuenta
las ventajas y los inconvenientes de los distintos procedimientos en combinaciones
que permitieran lograr el objetivo de optimizar el valor del patrimonio.

128. El Grupo de Trabajo examiné la evolucion de los mercados de compradores de
deudas. En estos mercados se hacian cada vez méas negocios con deudas y esto a su
vez habia influido en la actitud de los interesados respecto de los procedimientos de
reorganizacioén. Se sefialdé que en los Ultimos 20 afios las précticas bancarias habian
cambiado notablemente y los bancos vendian cada vez méas sus créditos para
afrontar mejor sus riesgos y obtener liquidez, en vez de esperar largo tiempo para
recibir un dividendo en un procedimiento de insolvencia. Se observé que esa
tendencia podia complicar considerablemente los procedimientos de insolvencia, ya
gue las partes que negociaran un acuerdo de reorganizacion podian cambiar en el
curso del proceso de negociacién y porque los objetivos e intereses de esos
compradores secundarios de deudas podian diferir de los de los acreedores iniciales,
particularmente si daban mayor importancia a la obtencion de un beneficio de su
deuda adquirida que al rescate de la empresa y al mantenimiento de la actividad y de
las relaciones comerciales de la empresa.
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129. Si bien era evidente que no era indispensable modificar el régimen de la
insolvencia para hacer frente a esta tendencia (y no se dieron ejemplos de eventuales
modificaciones), se sefialé que la nueva situacion repercutia en el procedimiento de
insolvencia, concretamente en la composicién de las juntas de acreedores y en la
relacién con las partes que compraran la deuda al deudor. Se observé que si se
permitia la participacion de esos compradores en las juntas de acreedores, podia
plantearse el problema del acceso a informacion confidencial de la que aquéllos
podrian servirse para sus negocios. También existia el riesgo de que los compradores
de deudas dieran una indicacion falsa del valor probable de los dividendos para
alentar a los acreedores a vender a un precio rebajado en la fase inicial del
procedimiento. Otro problema era el de si las partes relacionadas con el deudor
podian comprar créditos y, de ser asi, qué mecanismos convendria adoptar para
hacer frente a posibles problemas. Se sugiri6 como eemplo que el crédito del
comprador de la deuda respecto del patrimonio se limitara a la cantidad
efectivamente pagada por la deuda y no se tuviera en cuenta el valor nominal de la
deuda, cuando un tercero no relacionado con el comprador reclamara el valor
nominal de la deuda. Otro mecanismo consistiria en excluir a esas partes de las
votaciones sobre el plan de reorganizacion.

130. El Grupo de Trabajo examind los distintos modos en que se regulaba el marco
esencial de la reorganizacion en los regimenes de la insolvencia. Se destacaron dos
modelos, aunque se sefial6 que algunas cuestiones se regulaban de modo similar en
los distintos modelos. Se observdé que uno de los modelos tenia como criterio
fundamental la proteccion adecuada de los acreedores garantizados. Segin ese
modelo, las cuestiones de gestion requeririan una mayor intervencion de los
tribunales; existia el requisito de aplicacién de la suspension o paralizacién del
procedimiento, con distintas formas de regular el periodo de vigencia de la
suspension y el periodo durante el cual podian evaluarse |0s negocios; y se preveian
disposiciones para que los acreedores disconformes quedaran vinculados por el plan
cuando el crédito garantizado estuviera debidamente previsto y dicha vinculacién
redundara en beneficio de todos los participantes en el procedimiento (clausula
cram-down, es decir, de imposicién).

131. El otro modelo, que se utilizaba en los regimenes que tradicional mente daban
una gran proteccion a los acreedores garantizados, no solia prever la suspension del
procedimiento, o lo preveia de forma limitada; en este Ultimo caso, el periodo de
moratoria se utilizaba para determinar si la reorganizacion podia ser mas rentable
que la liquidacién. El representante de la insolvencia se encargaba normalmente de
las cuestiones de gestion; habia una menor intervencién judicial que en el primer
modelo, dado que no se planteaba la cuestion de la proteccion adecuada de los
acreedores garantizados; y se evitaban soluciones que entrafiaran una imposicion a
los acreedores garantizados. Esto se debia a que en el modelo de los acreedores
garantizados se daba por sentado que en general estos acreedores no se opondrian al
plan de reorganizacion si se les demostraba que se beneficiarian mas con una
reorganizacion que con una liquidacion.

132. Se planted la cuestién de como debia regularse la venta de una empresa como
entidad operacional y, en particular, si habia que tratar esa venta en el contexto de
una liquidacién o de una reorganizacion (ésta era una de las interrogantes que se
planteaban a Grupo de Trabajo en la pégina49 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1). Se subrayé que la venta de una empresa como
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negocio en marcha no era incompatible con la liquidacién y que también podia ser
una opcion viable en caso de reorganizacién. Se convino en que al debatir esta
cuestion no se hiciera una distincion rigurosa entre ambos procedimientos y que
debia poderse recurrir a cualquier procedimiento apropiado que permitiese
maximizar el valor del patrimonio.

i)  Preparacién de un plan

133. Se examinaron diversas opciones para la preparacién del plan de
reorganizacion. Se sugirié que esta tarea se encomendara al representante de la
insolvencia, quien, al ser normalmente una persona independiente, abordaria la tarea
con un criterio objetivo, no necesariamente dictado por el deudor o los acreedores.
Sin embargo, se observé que el representante de la insolvencia rara vez preparaba el
plan sin consultar a las partes interesadas. Segin otra opinion, debia hacerse una
distincion entre el modelo del acreedor garantizado, en que se nombraba a un
representante de la insolvencia que podia preparar el plan, y el modelo del deudor en
posesi6n de la empresa, segun el cual se dividia la responsabilidad entre el deudor y
los acreedores. Se sugirié que era necesario lograr un equilibrio entre la libertad
conferida a las partes para preparar el plan y las restricciones que necesariamente
implicaba el proceso, como los requisitos de votacién, los plazos para la preparacién
del plan, la modificacién del plan y otras consideraciones de procedimiento.

134. Tras un debate, el Grupo de Trabajo convino en la necesidad de adoptar un
criterio flexible al decidir quién debia preparar el plan. En algunos casos, podria
convenir que el deudor o su representante preparara €l plan y que para ello
dispusiera de un plazo de exclusividad; esta opciéon podria dar a deudor un
incentivo para entablar el procedimiento sin demora. Sin embargo, al tiempo que se
daba este incentivo, debia procurarse obtener la confianza de los acreedores en el
deudor y en su propuesta. En otros casos, la junta de acreedores o un determinado
acreedor podia encargarse de preparar el plan. La tercera opcidén consistia en
encomendar la preparacién del plan a un representante de la insolvencia.

135. Sobre la cuestién del momento en que debia prepararse el plan, se expreso la
opinién de que no debia ser el de la apertura del procedimiento, ya que en tal caso el
plan podia carecer de sustancia, prejuzgar el procedimiento y causar demoras. Segun
otra opinion, el plan debia prepararse durante el periodo de observacion posterior a
la apertura del procedimiento. Se opind asimismo que era preferible preparar el plan
antes de la solicitud de procedimiento. Tras un debate, se convino en que en la Guia
no se exigiera que el plan se preparara antes de la apertura del procedimiento, pero
sin excluir esa opcion.

ii)  Contenido del plan

136. Segin la opinién general, el plan debia proporcionar un minimo de
informacion para garantizar la transparencia y la confianza en el proceso. Se sugirio
que, pese a la importancia de la transparencia, era preciso tener en cuenta los
problemas de confidencialidad que planteaba el acceso de los acreedores a
informacion comercial delicada que no debiera trascender; se sefialé que cuando el
plan era aprobado por el tribunal esa informacion se consignaba por lo general en
los registros publicos durante alguna fase del procedimiento, pero el tribunal debia
velar por proteger la informacion confidencial. Se sugirié que entre la informacion
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recogida en el plan figurara una exposicién de la situacion financiera del deudor,
con pormenores sobre su activo y su pasivo y su corriente de efectivo; informacion
detallada sobre las propuestas concretas incluidas en el plan; datos concretos sobre
lo que percibirian los acreedores y explicaciones sobre por qué percibirian mas que
en una liquidacion; y la forma en que la empresa podria mantener sus operaciones
comerciales y reorganizarse con éxito. Se observé que el plan no podia prever
ninguna accion ilegal o contraria al derecho, como se sefialaba en el parrafo 176 del
documento A/CN.9/WG.V/WP54/Add.1, y a este respecto se cité otro gemplo, a
saber, la legislacion tributaria. No obstante, se sefialé también que podria haber
leyes que impidieran la aplicacion de las eventual es propuestas contenidas en el plan
y se dio como egjemplo la legislacién sobre inversiones directas extranjeras o las
limitaciones de las operaciones con divisas. Dado que algunos regimenes de la
insolvencia preveian que en ciertas circunstancias podian hacerse excepciones a esas
disposiciones o preveian métodos rapidos de aprobacion, se sugiridé que en el
proyecto de guia se planteara esta cuestion. También se sugirié que en el plan
podian abordarse algunas de las cuestiones de procedimiento que figuraban en la
pagina49 del documento A/CN.9/WG.V/WP54/Add.1 a fin de velar por que los
procedimientos que habian de aplicarse para aprobar y ejecutar el plan quedaran
claros.

137. Se sefial6 que si se permitia que los derechos de los acreedores garantizados se
vieran afectados por el plan, podrian disminuir las posibilidades de obtener crédito,
y que en el proyecto de guia deberia advertirse de tal consecuencia.

138. Con respecto a la proteccion de los intereses de los acreedores minoritarios, se
formul6 la pregunta de si esa cuestién debia reglamentarse en el plan o en la
legislacion sobre la insolvencia. Se sugirié que para asegurar la observancia del
procedimiento, era importante que los acreedores mayoritarios no pudieran
menoscabar injustamente los derechos de |os acreedores minoritarios.

iii) Aprobaciony efecto del plan

139. Con respecto a los criterios para votar sobre el plan, se expresd la opinion de
gue para alentar las corrientes transfronterizas de capital era preciso reglamentar con
claridad los derechos de las distintas categorias de acreedores, particularmente la
posibilidad de que los acreedores votaran sobre un plan o de que se negaran a
aceptarlo. Se sugirié que la votacion se realizara Unicamente en funcién de los
intereses econémicos y que s6lo se permitiera votar a las partes que tuvieran tales
intereses. Se apoy0 laidea de que la mayoria de votos requeridos correspondiera ala
del valor de los créditos, asi como ala del nUmero de acreedores; también se apoyé
la propuesta de que sélo pudiera aprobarse el plan con una amplisima mayoria para
gue contara con el apoyo suficiente para asegurar su ejecucion. Esta propuesta se
considerd particularmente importante cuando los acreedores disconformes pudieran
guedar vinculados por €l plan.

140. En cuanto a las razones que los acreedores podian aducir para impugnar el
plan, se observé que dado que todos los acreedores se verian perjudicados por el
procedimiento, convenia que el acreedor que impugnara el plan demostrara que la
aplicacion del plan le causaria mayores dafios y perjuicios que a otros acreedores o0 a
otras categorias de acreedores.
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141. Con respecto ala division de los acreedores en categorias y a los criterios que
debian tenerse en cuenta, se puso de relieve que si no habia ninguna razén
imperativa para establecer categorias especiales, era conveniente agrupar en una
Unica categoria a todos los acreedores no garantizados en general. No obstante, se
seflald que la legislacion de un pais preveia criterios para incluir a acreedores
garantizados en esa misma categoria si los intereses de esos acreedores eran
suficientemente similares y, por lo tanto, comunes a los intereses de |os acreedores
no garantizados. Para equiparar esos intereses debian tenerse en cuenta los
siguientes factores. |a naturaleza de las deudas de las que emanaban |os créditos; la
naturaleza y la prelacién de la garantia con respecto a los créditos; los recursos de
gue disponian los acreedores a falta de propuesta y las posibilidades que tenian de
cobrar sus créditos mediante esos recursos; |la reglamentacion de los créditos en la
propuesta y las condiciones para el cobro de los créditos que preveia la propuesta; y
otros criterios prescritos.

142. Se sugirié que en el proyecto de guia se abordara el supuesto de que el plan no
fuera aprobado y la posibilidad de que, ello diera lugar a que las partes pudieran
proponer otro plan, se entablara automaticamente un procedimiento de liquidacion,
los acreedores presentaran demandas o se produjera cualquier otra consecuencia.
Segln una opinion, si existia la posibilidad de transformar autométicamente la
reorganizacion en liquidacion, el deudor tal vez no tendria incentivos para proponer
un plan, lo cual iria totalmente en contra de uno de los objetivos fundamentales de
todo régimen de lainsolvencia. Segun otra opinién, si se permitia que cada acreedor
presentara demandas podia desencadenarse una pugna por |os bienes de la empresa
insolvente; esa pugna era precisamente |o que se trataba de evitar con la apertura de
procedimientos colectivos y era, por lo demas, incompatible con el objetivo de
maximizacion del valor del patrimonio de lainsolvencia. Difiriendo de esta opinién,
se sostuvo que una vez rechazado un plan, toda solucién que no entrafiara
automaticamente la liquidacion podia causar demoras, reducir aun mas el valor del
patrimonio y prolongar indefinidamente el procedimiento. Con la liquidacion
automatica se dispondria de un procedimiento en que se distribuirian los bienes con
criterios de igualdad y conforme al régimen de la insolvencia. Se sugirié una
solucién de avenencia consistente en conceder un plazo a los acreedores para
proponer otro plan y prever tnicamente la liquidacion cuando no pudiera prepararse
ningun plan.

143. Con respecto al procedimiento de aprobacion, se sefial6 que no todos los
paises exigian la confirmacién judicial del plan aprobado por los acreedores; en
algunos regimenes, para que el plan quedara aprobado bastaba con que la mayoria
requerida de acreedores |o hubiera refrendado. Se observé asimismo que en algunos
paises la funcion del tribunal estaba a cargo de una entidad administrativa. Se podia
proteger a los acreedores minoritarios permitiéndoles impugnar el plan ante los
tribunales y en algunas legislaciones se fijaban criterios de referencia para juzgar la
disconformidad de esos acreedores.
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Liquidacion y distribucion
Prioridades en el contexto de la distribucion

144. Se expresdé la opinion general de que en el proyecto de guia debia
recomendarse que la prelacién en el contexto de la distribucion no sélo se
determinara con claridad, sino también se disminuyera lo mas posible con miras a
preservar la previsibilidad y |la eficiencia del régimen de la insolvencia y promover
la disponibilidad de crédito. Se sefialé que cuanto mayor fuera el namero de
derechos prioritarios reconocidos por ley, mas amplio seria el alcance de las
discusiones que muy probablemente surgirian para determinar los privilegios de las
diferentes categorias preferentes. No obstante, también se sugirié que al tratar los
derechos prioritarios se distinguiera entre los que pudiesen tener los acreedores
garantizados como resultado de una negociacion o tras la apertura del procedimiento
(como los relativos a disponer financiacion después de la apertura) y los de los
acreedores no garantizados en general.

145. El Grupo de Trabajo convino en que debia recomendarse que en el régimen de
la insolvencia se mencionara concretamente todo derecho de prelacion,
independientemente de que la razén normativa que le sirviera de base se encontrara
en el propio régimen de la insolvencia o en otras leyes. También se estuvo de
acuerdo en que no seria apropiado que en el proyecto de guia se sugiriera qué
derechos prioritarios habian de incluirse o excluirse. Ademas, se convino en que
debian mencionarse expresamente las consecuencias financieras y econdmicas de
incorporar derechos de prelacion (a saber, la reduccién de la cuantia de los bienes
disponibles para pagar deudas no garantizadas).

146. Con respecto al establecimiento de un derecho general de maxima prioridad,
tanto para los acreedores garantizados como para los no garantizados, la opinién
mayoritaria fue que esa clase de prelacion interferiria considerablemente con los
derechos de los acreedores garantizados y, por consiguiente, debia apoyarse en
consideraciones sélidas de politica publica.

147. El Grupo de Trabajo examind el tratamiento de los gastos que surgian durante
el procedimiento de insolvencia. Se sefial6 que en la mayoria de los ordenamientos
juridicos esos créditos revestian maxima prioridad porque se les consideraba de
indole administrativa, 1o que con frecuencia tenia consecuencias significativas para
el patrimonio de lainsolvencia. Si bien se reconoci6 que el tratamiento especifico de
esa cuestion estaba vinculado a la infraestructura basica del régimen, se expresaron
diversas opiniones en el sentido de reducir las consecuencias de esas reclamaciones
para la masa patrimonial. No se prest6 apoyo a la sugerencia de que se pusiera un
I[imite maximo ala cuantia de los gastos. En cambio, predominé la opinién de que se
debian esbozar criterios precisos, aunque flexibles, para tener en cuenta esos gastos.
En particular, se sugirié que debian tenerse en cuenta en funcion de su utilidad para
aumentar el valor del patrimonio en general en beneficio de todos los interesados.
Una sugerencia analoga fue que esos gastos se permitieran Unicamente cuando se
consideraran no s6lo razonables y necesarios, sino también compatibles con los
objetivos del procedimiento. También se sugirid determinar si el gasto era razonable
en funcidn de los recursos disponibles y de sus posibles efectos en el procedi miento.

148. En cuanto a la autoridad que debia determinar si el gasto era apropiado y
razonable, una de las opiniones fue que para realizar gastos habia que contar con la
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autorizacion previa del tribunal. Segin una opinién andloga, se necesitaba
autorizacion previa del tribunal si se trataba de actos ajenos a la marcha ordinaria
del negocio. No obstante, predominé la opinién de que eran los acreedores los que
debian determinarlo, con miras también a garantizar la transparencia del
procedimiento y siempre y cuando se dispusiese de un recurso judicial para
impugnar la decision de los acreedores.

149. En respuesta a esas sugerencias, se aclar6 que debia hacerse una distincién,
entre por una parte, los honorarios del representante de la insolvencia y de los
demas profesionales que participaban en el procedimiento y, por otra, los gastos por
concepto de funcionamiento de la empresa y puesta en marcha del procedimiento.

150. Como sugerencia general, se indic6 que en el proyecto de guia debian
abordarse las situaciones en que no se disponia de bienes o el valor de éstos era muy
limitado. Se observé que habia diferentes criterios: si bien en algunos regimenes se
daba por terminado de inmediato el procedimiento cuando el tribunal determinaba
gue no habia bienes, en otros se disponia que no se adoptara medida alguna y en
otros se preveia el nombramiento de un sindico oficial. Se sugirié que en esos casos
los honorarios del representante de la insolvencia podian pagarse deduciéndolos de
sus aportes en concepto de impuestos personales. En respuesta a esa sugerencia, se
indicé que ello daria lugar a que los honorarios del representante de la insolvencia
fuesen sufragados por el Estado y no por el patrimonio de la insolvencia. Tampoco
se apoyo la opinion de que, cuando se tratara de un crédito fiscal pertinente, debia
encomendarse a las autoridades fiscales la tarea de administrar el procedimiento de
insolvencia.

151. En cuanto al orden en que se trataban esas cuestiones en el proyecto de guia,
se sugirié que los créditos administrativos se abordaran antes que los créditos
garantizados, habida cuenta de que se reconocia ampliamente la prelacion de los
primeros. En respuesta a esa sugerencia se observé que en algunos ordenamientos
juridicos podia aplicarse un criterio diferente, por lo que no debia modificarse el
orden del texto.

152. Otra sugerencia fue que en e péarafo 195 del documento
A/CN.9/WG.V/WP.54/Add.1 se sustituyera el término “propietarios’ por el término
“accionistas’. En respuesta a esa sugerencia se observé que si se hablaba de
accionistas 0 socios se tenia Unicamente en cuenta la situacion de un deudor
establecido como sociedad de responsabilidad limitada y que era necesario utilizar
un término méas amplio y neutro para abarcar todas las posibilidades de financiacién
concedida por iniciados.

153. Con respecto al privilegio otorgado a los sueldos y beneficios de los
empleados, se observé que prever un régimen de garantia social redundaria en
beneficio del patrimonio de la insolvencia, ya que permitiria que esos créditos
guedaran excluidos de la distribucion de los bienes. No obstante, se aclar6é que eso
exigiria que la institucion de bienestar social que garantizara esos créditos no
tuviera la misma prelacion que los empleados frente al patrimonio de la insolvencia.
Se opind también que en el proyecto de guia debian sefialarse |as soluciones a que se
recurria en distintos ordenamientos juridicos.

154. Se opin6é que si bien la prelacion de los acreedores garantizados estaba
establecida en el derecho sustantivo, debia mencionarse en la seccidon del régimen de
la insolvencia dedicada a las cuestiones de prelaciédn, pues ello aclararia la cuestién
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para los ordenamientos juridicos en que era necesario reforzar la estabilidad y
confiabilidad de la actividad crediticia.

155. En general se respaldd la sugerencia de que en el proyecto de guia se abordara
concretamente la cuestion de la terminacién del procedimiento, tanto en cuanto al
momento en que se produciria como a sus efectos.

Otros posibles procesos oficiosos de insolvencia

156. El Grupo de Trabajo examiné el documento A/CN.9/WG.V/WP.55 y la posible
labor que podria emprender en materia de procedimientos oficiosos de insolvencia,
teniendo en cuenta la labor realizada por otras organizaciones sobre este tema y las
tendencias internacionales a fomentar los procedimientos informales que
representaban opciones distintas de los procedimientos formales y que resultaban
particularmente Gtiles en los casos de insolvencia internacional.

157. El Grupo de Trabajo acordd en general que era conveniente ocuparse de los
procedimientos oficiosos de insolvencia, tomando nota de que si bien esos
procedimientos se ajustaban al marco de los procedimientos formales, podian dar
flexibilidad a los regimenes de la insolvencia, brindar nuevos recursos que
permitieran depender menos de la infraestructura judicial, permitir que los
acreedores pudieran reaccionar antes y con mayor prevision de lo que normal mente
era posible en los regimenes formales, y evitar la deshonra que acompafiaba a
menudo la insolvencia. Se observé que a causa de la creciente globalizacion de los
mercados y del aumento del comercio con deudas habia una mayor diversidad de
acreedores que participaban en procedimientos internacionales de reorganizacion.
Todos estos acreedores tenian distintos intereses y objetivos frente al deudor, los
cuales no siempre coincidian con los intereses y objetivos de otros importantes
proveedores de crédito y a veces iban en detrimento de la reorganizacion.

158. El Grupo de Trabajo examind las diversas formas que podian revestir esos
procedimientos oficiosos. Se sefialé que habia toda una gama de procesos
semioficiosos que iban desde los que se basaban en un marco de negociacion
colectiva sin intervencion del sistema judicial ni efectos vinculantes (aunque
contando con la existencia de un sistema formal eficiente y eficaz como medio de
presion) hasta los que utilizaban un mecanismo de administracion judicial para
gjecutar un plan concertado en negociaciones oficiosas y vincular a los acreedores a
ese plan. Se sugirié que cuando las negociaciones tuvieran lugar fuera del marco
judicial y el deudor y la mayoria de los acreedores dieran su visto bueno al plan, se
utilizara un mecanismo répido para el proceso de aprobacion.

159. Con respecto a los procesos totalmente oficiosos, se sugirié que el Grupo de
Trabajo examinara la labor que realizaban otras organizaciones, como la
Declaracién de Principios del Grupo de Prestamistas de la Federacién Internacional
de Profesionales en materia de Insolvencia (INSOL) para un enfoque mundial de las
soluciones con mdltiples acreedores (enunciada en e  documento
A/CN.9/WG.V/WP.55) y otros tipos similares de directrices. Con respecto a los
procedimientos en que se combinaban elementos informales y formales, el Grupo de
Trabajo tal vez deseara estudiar como se habian desarrollado estos procedimientos
en el mundo y examinar en particular la funcion que desempefiaban las autoridades
judiciales y administrativas, asi como e momento en que se producia la
intervencion.
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160. Con respecto a los marcos administrativos, se tom6 nota de tres tipos de
experiencias y se sugirié que en el proyecto de guia se examinaran los ejemplos
pertinentes y las circunstancias en que habian resultado (tiles y los casos en que
cabria aplicarlos en el futuro. En particular, se sefialé6 que habian sido Utiles en
situaciones en que los tribunales no eran las entidades adecuadas para resolver las
cuestiones o estaban simplemente desbordados por la magnitud del fracaso del
sistema.

161. Se sefial6 que algunas de estas consideraciones guardaban relacién con la guia
legislativa sobre el régimen formal de la insolvencia que preparaba el Grupo de
Trabajo y que convendria estudiar la forma de lograr una vinculacion entre los
procedimientos oficiosos y el proyecto de guia. En particular, se sugirié que en el
proyecto de guia se estudiaran las distintas opciones, se expusieran las ventajas e
inconvenientes de cada una de ellas y se indicara el modo en que podian integrarse
en un régimen de reorganizacién. A este respecto, se observd que cuanto mayor era
la precariedad financiera del deudor, mas dificil resultaba hallar la solucién
apropiada. Por ejemplo, cuando entre los acreedores figuraban bancos aislados,
habia probabilidades de que el deudor pudiera negociar oficiosamente con un banco
y resolver sus dificultades sin intervencién de los acreedores comerciales. En
cambio, cuando la situacion financiera era mas compleja y requeria la intervencion
de numerosos acreedores de distintos tipos, era necesario recurrir a un
procedimiento méas formal. Se sugirié que se presentaran de este modo a los
legisladores las distintas posibilidades existentes y los procedimientos a que podia
recurrirse. Se convino en que el Grupo de Trabagjo tuviera en cuenta esas
consideraciones al preparar las secciones del proyecto de guia relativas a la
reorganizacion y en particular que en el proyecto de guia se abordara la cuestién de
los procedimientos de reorganizacién expeditos para llevar a cabo reestructuraciones
del tipo descrito en el documento A/CN.9/WG.V/WP.55 (incluidos los arreglos de
ambito tanto transfronterizo como interno).



