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Segunda parte (continuacion)

Participantes e instituciones

El deudor

Introduccion

203. El régimen de la insolvencia sigue diversos criterios respecto de la funcion que
cabe atribuir al deudor en el procedimiento de insolvencia tras su apertura, y
establece habitualmente una distinciéon segin que el procedimiento sea de
liquidacion o de reorganizacion. En supuestos en los que el negocio ha de
proseguirse (para la reorganizacion de la empresa, o en un supuesto de liquidacion,
para su venta como negocio en marcha) suele ser mas necesario que el deudor
intervenga de alguna forma en su gestion. El deudor debera asimismo ayudar al
representante de la insolvencia en el ejercicio de sus propias funciones y debera
facilitar informacion sobre el negocio al tribunal o al representante de la
insolvencia. El deudor retendra asimismo algun derecho respecto del curso eventual
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b)

del procedimiento. A fin de asegurar la buena marcha del procedimiento y de que las
partes sepan a qué atenerse, seria conveniente que el régimen de la insolvencia
defina el alcance de los derechos y de las obligaciones del deudor.

Curso ininterrumpido del negocio del deudor
Liquidacion

204.[152] Una vez iniciado el procedimiento de liquidacion la conservacion de la
masa o patrimonio del deudor requerira la introducciéon de un juego muy completo
de medidas para proteger la masa no s6lo contra toda actuacion de los acreedores
(ver segunda parte, capitulo III1.B), sino también del propio deudor o del personal
gerente y de los propietarios de la empresa!l. Por esta razén, muchos regimenes de la
insolvencia privan al deudor de todo derecho a controlar los bienes y a administrar y
explotar el negocio en liquidacién, y nombran un representante de la insolvencia
para que asuma toda funcion de la que el deudor haya sido privado. Ademas de la
facultad de explotar y disponer de los bienes, cabe citar el derecho a presentar y
defender acciones judiciales en nombre de la masa y a cobrar todo pago destinado al
deudor. Tras la apertura de un procedimiento de liquidacion, [153] toda operacion
relativa a bienes de la masa o a su transferencia que no haya sido autorizada por el
representante de la insolvencia, por el tribunal o por los acreedores en general (de
ser ello requerido) sera nula (o impugnable), y todo bien que se haya transferido (o
su valor) sera recuperable en provecho de la masa (ver Segunda Parte,
capitulo I11.D.7, I11.E.8).

205. [153] En supuestos en que se determine que el medio mas eficaz para liquidar
la masa es vender la empresa como negocio en marcha, algunos regimenes disponen
que el representante de la insolvencia deberd supervisar y controlar globalmente el
negocio, pero dejando margen para que el deudor pueda mejorar el valor de la masa
y facilitar la venta de ciertos bienes, manteniéndose para ello en funciones y
asesorando al representante de la insolvencia. Aboga en favor de este enfoque la
conveniencia de aprovechar el conocimiento que el deudor tenga del negocio y del
mercado o ramo comercial de que se trate, asi como de su clientela y proveedores, y
del trato que haya mantenido con sus acreedores. Segun el grado de control que
haya de ejercer sobre las actividades del deudor, el representante de la insolvencia
tal vez sea responsable de todo acto indebido del deudor durante el periodo en que
haya actuado bajo su control (ver segunda parte, capitulo IV.B.7).

Reorganizacion
206. [154] En supuestos de reorganizacion, no existe ningln criterio universalmente

aplicable sobre si se debe o no privar al deudor del control de la empresa y, en
supuestos en los que se le prive en parte de ese control, sobre cual sera la funcién

Dado que el régimen de la insolvencia sera aplicable a diversos tipos de negocios, ya sean
comerciantes individuales, sociedades colectivas o alguna modalidad de sociedad mercantil de
responsabilidad limitada, el supuesto de un funcionamiento ininterrumpido del negocio del
deudor suscita cuestiones respecto de la funcion que cabe encomendar al personal gerente o a
los propietarios de la empresa deudora en las circunstancias del caso. La Guia se refiere, para
mayor sencillez, inicamente al “deudor” en supuestos en los que hubiera sido mas procedente
hablar del personal directivo o de los propietarios de la empresa deudora.
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que convendria asignarle. Esa funcion puede depender en gran medida de que el
deudor actue de buena fe durante el proceso de reorganizacion; de no obrar asi, cabe
cuestionar la utilidad de mantenerlo en funciones. La solucion pudiera depender de
que el deudor haya recurrido voluntariamente al procedimiento o de que el
procedimiento le haya sido impuesto por los acreedores, en cuyo caso cabe que el
deudor se muestre poco cooperativo o incluso hostil.

i) Ventajas e inconvenientes de que el deudor siga en funciones

207. El mantener al deudor en funciones puede reportar ciertas ventajas. [154] En
muchos casos, el deudor dispondra de un conocimiento directo ¢ intimo de su
negocio y del ramo en el que opere su empresa. Este conocimiento puede ser
particularmente importante en negocios individuales o en sociedades formadas por
pocos socios donde tal vez proceda, en aras de la continuidad comercial, que el
deudor siga cjerciendo alguna funciéon en la resolucion de cuestiones de limitado
alcance y propias del giro normal del negocio. Puede también ayudar al
representante de la insolvencia a asumir sus funciones con un conocimiento mas
cabal y directo del negocio del deudor. Por razones similares, ¢l deudor sucle estar
en excelentes condiciones para proponer un plan de reorganizacion a los acreedores
o al tribunal. De ser este el caso, tal vez no proceda desplazar plenamente al deudor
aunque haya tenido cierta parte en las dificultades financieras del negocio, pues ese
desplazamiento restaria incentivos a la actividad empresarial del deudor y le haria
mas reacio a adoptar riesgos que sean tal vez convenientes, disuadiéndolo ademas
de abrir prontamente un procedimiento de reorganizacién, cuando ese procedimiento
sea ya oportuno, lo que restaria probabilidades de éxito a la reorganizacion.

208. [155] Esa conveniencia de que el deudor siga ejerciendo ciertas funciones ha
de ser sopesada a la luz de algunas posibles desventajas. Los acreedores tal vez
hayan perdido confianza en el deudor a raiz de las dificultades financieras de su
empresa (caso de ser imputables en parte al deudor), por lo que se habra de restaurar
esa confianza para que la reorganizacion pueda dar resultado. Permitir que el deudor
siga dirigiendo el negocio sin someterle a medidas de control adecuadas no sélo
agravard esa ruptura de la confianza sino que tal vez antagonice aun mas a los
acreedores. Si el régimen impuesto es percibido como excesivamente favorable al
deudor, los acreedores perderan confianza e interés en el procedimiento, lo que
puede llevar a que se desentiendan de su funcidén supervisora de la gestion de la
empresa deudora, en supuestos en los que la ley les encomiende dicha funcidn.
Mantener al deudor en el ejercicio de sus funciones puede, por ello, suscitar
actitudes conflictivas en el procedimiento, que ocasionarian mayores demoras y
costas procesales. El plan de gestion del deudor pudiera ser contrario a los objetivos
del régimen de la insolvencia, desconociendo en particular el objetivo de regularizar
en lo posible el pago de los acreedores. Tal vez su objetivo supremo sea retener el
control del negocio, descuidando el objetivo de regularizar el reembolso de los
acreedores. Ademas, el éxito de la reorganizacion tal vez dependa no so6lo de algin
cambio de gestion que el deudor no esté dispuesto a efectuar, sino de que el deudor
tenga un conocimiento practico y teorico del propio régimen de la insolvencia que le
permita ponerlo al servicio de la solucion de sus dificultades financieras. Como
factor conexo que habra de considerarse cabe citar el hecho de que la apertura del
procedimiento haya sido voluntaria o involuntaria (ya que este Gltimo supuesto seria
indicio de cierta hostilidad entre el deudor y sus acreedores).
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209. [nota del parrafo 161] Cierto nimero de regimenes de la insolvencia hacen una
distincion, respecto de la funcidén asignable al deudor, entre el periodo que
transcurre entre la apertura de la insolvencia y la aprobacion de un plan de
reorganizacion, por una parte, y el periodo posterior a la aprobacidon de dicho plan,
por otra. Esos regimenes han previsto, para el primer periodo, ciertas reglas que
definen estrictamente a las facultades del deudor para dirigir y controlar la marcha
diaria del negocio y relativas al nombramiento de un representante independiente de
la insolvencia. Una vez aprobado el plan, esos regimenes han previsto que se
levanten ciertos limites aplicables al control de la gestion del negocio por el deudor
y que el deudor pase a ser responsable de la ejecucion del plan aprobado.

210.[156] El régimen de la insolvencia recurre a diversas soluciones para
compaginar esas consideraciones conflictivas que se dan en la reorganizacion. Esas
soluciones oscilan desde privar al deudor de todo control sobre el negocio y
sustituirlo por un representante de la insolvencia, por una parte, y permitir que el
deudor siga controlando su negocio con un minimo de supervision, por otra. Otras
soluciones intermedias prevén que el representante de la insolvencia ejerza un cierto
grado de supervision, al tiempo que se retiene en funciones al personal de gestion de
la empresa deudora.

ii)  Posibles enfoques: Deposicion total del personal gerente del deudor

211.[156] La primera solucidn consiste en seguir el régimen propio de la
liquidacion, privando al deudor de todo control sobre el negocio y nombrando un
representante de la insolvencia que asuma todas las funciones del deudor en cuanto
a la gestion del negocio. Ahora bien, como ya se observd, esa deposicion total del
deudor pudiera perturbar la marcha del negocio en un momento critico para su
supervivencia.

iiti) Posibles enfoques: supervision del deudor por el representante de la
insolvencia

212.[157] En ciertos enfoques intermedios se prevén diversos grados de control del
deudor por el representante de la insolvencia. Lo mas usual es que el representante
de la insolvencia haya de ejercer cierta supervision global de las actividades del
deudor, que habra de recabar su aprobacién para toda operacién importante,
mientras que el deudor dirigira la marcha diaria del negocio y adoptara toda
decision requerida al respecto. Este arreglo tal vez deba ser reforzado mediante un
régimen relativamente estricto que delimite claramente las responsabilidades del
representante de la insolvencia y del deudor, y que dé certeza al curso del proceso
de reorganizacion. Por ejemplo, algunos regimenes de la insolvencia especifican que
determinadas operaciones, tales como todo nuevo endeudamiento, la enajenacion o
pignoracion de bienes y la creacion de algiin derecho de usufructo o utilizacion
sobre bienes de la masa, s6lo podra hacerse sin el consentimiento previo del
representante de la insolvencia o del tribunal competente, si se efectiia en el giro
normal del negocio. De no ser asi, el deudor debera recabar dicho consentimiento.
Supervisar los movimientos de caja de la empresa deudora puede ser una
herramienta adicional para supervisar la labor y las operaciones del deudor. Si el
deudor ignora alguna de estas restricciones y concierta contratos sin el
consentimiento previo requerido, el régimen de la insolvencia deberd prever la
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impugnabilidad de dichas operaciones y prever toda sancidén que se estime oportuna.
Conforme a cierto régimen de la insolvencia, en dicho supuesto el tribunal podra
sobreseer el procedimiento de insolvencia. La idoneidad de este remedio dependera,
sin duda, de que la apertura del procedimiento haya sido voluntaria o involuntaria.

213. Todo régimen de la insolvencia que enumere las operaciones para las que
habrd de recabarse dicho consentimiento, suele demarcar con cierta claridad la
responsabilidad del deudor, del representante de la insolvencia y del tribunal. En
algunos de cllos se faculta asimismo al representante de la insolvencia para asumir
un mayor control de la masa insolvente y de la gestion de la marcha diaria del
negocio si lo juzga necesario para salvaguardar los intereses de la masa de la
insolvencia. [158] Cabe citar como supuesto donde proceda actuar asi, que existan
indicios de actuacion financiera irresponsable del deudor o de mala gestion o
malversacion de fondos. De darse un supuesto asi, tal vez convenga prever que el
foro competente deponga al deudor, para lo que podra obrar de oficio o a instancia
del representante de la insolvencia, asi como a instancia de los acreedores o del
comité de acreedores.

214.[157] Tal vez se encomiende a los acreedores la funcion de supervisar la
gestion del deudor y de cerciorarse de que esa gestion se hace como es debido. Si se
otorga dicha funcién a los acreedores, tal vez convenga prever ciertas medidas que
impidan que los acreedores traten de frustrar el proceso de reorganizacion o de
gjercer alguna presion indebida. Tal vez se consiga ese propodsito exigiendo, por
ejemplo, un cierto quérum o mayoria de los acreedores para que éstos traten de
deponer al deudor o de intensificar la funcién supervisora del representante de la
insolvencia.

215. Un método muy distinto para demarcar las facultades del deudor y del
representante de la insolvencia consiste en que el régimen de la insolvencia no
especifique las operaciones que se dejan al arbitrio del deudor, sino que permita que
el foro competente o el representante de la insolvencia determinen cuales son los
actos juridicos de gestion autorizados y cuales son actos para los que el deudor
deberd obtener aprobacion. Al tiempo que deja cierto grado de flexibilidad, este
método tal vez disuada al deudor de poner en marcha el procedimiento de
insolvencia, ya que no estard seguro sobre cual serd el efecto de la apertura del
procedimiento sobre su control y gestion del negocio.

iv)  Posibles enfoques: retencion plena del control por el deudor

216. [159] Otro enfoque posible de esta cuestion es dejar que el deudor retenga
pleno control sobre la marcha del negocio, absteniéndose el tribunal de nombrar un
representante independiente a la apertura del procedimiento (denominado a veces
“deudor en posesion del negocio”). Este método tiene la ventaja de mejorar las
probabilidades de éxito de la reorganizacidon en todo supuesto en el que se pueda
uno fiar del deudor para proseguir el negocio con honradez y ganarse la confianza y
la cooperacion de los acreedores. Seria, no obstante, desventajoso recurrir a este
método cuando sea sumamente improbable que la reorganizacion sea viable, ya que
serviria Uinicamente para demorar lo inevitable con el resultado de que se seguira
dispersando y malgastando los bienes, y con el riesgo adicional de que el personal
de gestion actiie de modo irresponsable o incluso fraudulento durante el periodo en
el que retenga el control de la empresa, comprometiendo aun mas el éxito de la
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reorganizacion y defraudando la confianza depositada en el deudor por los
acreedores. Cabria mitigar esas dificultades adoptando ciertas precauciones tales
como la de obligar al deudor a informar con regularidad al tribunal sobre el curso de
la reorganizacion, nombrar a un representante de la insolvencia que supervise la
gestion del deudor, facultar adecuadamente a los acreedores para supervisar la
gestion del deudor o arbitrar algun mecanismo que permita que el tribunal deponga
(de oficio o a instancia de los acreedores) al deudor nombrando en su lugar a un
representante de la insolvencia o convierta la reorganizacion en un procedimiento de
liquidacion. No obstante, la complejidad de este enfoque aconseja someterlo a
cuidadoso estudio antes de adoptarlo, no s6lo por depender su éxito de una cierta
capacidad institucional y de la imposicion de un régimen de gestién estricto, sino
también por incidir en algunos otros aspectos estructurales del régimen de la
insolvencia (por ejemplo, en el plan de reorganizacion, en el ejercicio de la via de
impugnacion y el régimen de los contratos).

Derechos del deudor

217.[168] Como medida de amparo de lo que en algunos paises se denominan los
derechos fundamentales del deudor y a fin de asegurar que el deudor sea tratado con
equidad e imparcialidad, alentdndole asi a colaborar confiadamente en el
procedimiento de insolvencia, seria conveniente que se defina claramente en el
régimen de la insolvencia la funcidon del deudor en el curso del procedimiento y los
derechos de que gozara durante su desarrollo. En muchos paises, los derechos del
deudor, en su condicion de persona natural, en el curso de un procedimiento de
insolvencia pueden estar definidos en pactos o convenios internacionales o
regionales, como pudiera ser el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1976) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950).

- Derecho del deudor a ser oido, a ser informado y a retener ciertos efectos
personales

218.[168] Por las razones anteriormente indicadas seria conveniente que el deudor
goce del derecho a ser oido en el curso del procedimiento de insolvencia y del
derecho a participar de algin modo en las decisiones inherentes a dicho
procedimiento, particularmente si es de reorganizacion. En particular, el deudor
debe tener en todo supuesto acceso a la informacidén relativa a la marcha del
procedimiento, pero con mayor razén en supuestos en los que la ley haya previsto
(sea para la liquidacion o para la reorganizacion) que el deudor sea privado en cierta
medida de la gestiéon o del control de su negocio. Este derecho de acceso a la
informacion puede ser particularmente importante en una reorganizacion si el
régimen de la insolvencia prevé que el deudor sea privado en cierta medida de sus
facultades con anterioridad a la aprobacion del plan, pero prevén que el deudor se
haga cargo de la ejecucion del plan una vez aprobado. Ese acceso puede incluso ser
oportuno en supuestos en los que el deudor no participe en la formulacion del plan,
ya que le ofreceria una oportunidad de dar a conocer su parecer acerca del plan
antes de que éste sea presentado a quien haya de aprobarlo. Como se observd
anteriormente en la segunda parte, capitulo III.A.3, de ser el deudor una persona
natural, algunos de sus bienes quedaran excluidos de la masa de la insolvencia a fin
de que el deudor pueda preservar ciertos derechos personales y de su familia, por lo
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b)

que seria conveniente que el régimen de la insolvencia confirme claramente su
derecho a retener ciertos bienes.

219. [169] Pueden darse supuestos, no obstante, en los que el ejercicio de esos
derechos o su observancia resulte engorroso o costoso, sin reportar beneficio directo
alguno al deudor. Puede suceder, por ejemplo, que un deudor que no se encuentre en
el territorio del foro ante el que se esté siguiendo el procedimiento, no responda a
ninguna citacion que se le haga para comparecer ante el tribunal o para ponerse en
contacto con el representante de la insolvencia, lo que haria que su derecho a ser
oido, caso de ser absoluto, pueda llegar a ser un grave obstaculo para el curso
normal del procedimiento. Por ello, si bien es deseable que se haga todo lo que sea
razonable por dar al deudor la oportunidad de ser oido, el régimen de la insolvencia
debe dejar cierto margen de flexibilidad para impedir que el ejercicio de ese derecho
obstaculice gravemente el curso del procedimiento.

Obligaciones del deudor

220. Al igual que respecto de los derechos del deudor, seria conveniente que el
régimen de la insolvencia defina claramente las obligaciones del deudor en el curso
del procedimiento de insolvencia. Precisando, en lo posible, su contenido asi como
ante quién seran debidas. Sera preciso adaptar esas obligaciones a la funcién que le
incumba al deudor, en el marco tanto de una liquidacion como de una
reorganizacion, en lo relativo a la gestion y control del negocio en vias de
reorganizacion. Por ejemplo, de retener el deudor el control del negocio durante una
reorganizacion, no le sera aplicable la obligacidon de entregar los bienes que formen
parte de la masa.

Deber de cooperar y prestar asistencia

221.[167] A fin de asegurar la buena marcha del procedimiento, algunos regimenes
de la insolvencia imponen al deudor una obligaciéon genérica de cooperar y de
prestar asistencia al representante de la insolvencia en el cumplimiento de su
cometido y, conforme a algunos regimenes, de abstenerse de todo acto que pudiera
obstaculizar la buena marcha del procedimiento. Un factor esencial de la obligacion
de cooperar es facilitar la asuncion por el representante de la insolvencia del control
efectivo de la masa mediante la entrega de los bienes que formen parte de ella, asi
como de la documentacion contable y comercial de la empresa. Tal vez se deba
exigir también al deudor que coopere con el representante de la insolvencia en la
preparacion de una lista de los acreedores y de sus créditos pendientes (véase
segunda parte, capitulo IV.B.4).

Deber de facilitar informacion detallada

222.[162] Para facilitar una evaluacion independiente y exhaustiva del negocio del
deudor, particularmente en lo relativo a sus necesidades inmediatas de liquidez y a
la conveniencia de que se le otorgue financiacidn tras la apertura del procedimiento,
se requerira informacion sobre la empresa deudora, asi como sobre sus bienes y sus
obligaciones, su situacidn financiera y comercial en general y sobre la competencia
de su personal gerente para seguir al frente de la empresa. Para que esa evaluacion
sea posible, en uno u otro tipo de procedimiento, pero particularmente en un
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supuesto de reorganizacion o en un supuesto de liquidacidon en el que se trate de
vender la empresa como negocio en marcha, serd conveniente que el deudor siga
obligado a facilitar informacion detallada respecto del negocio y de su situacion
financiera durante un cierto periodo que vaya mas alla del periodo cercano a la
apertura del procedimiento. Entre los pormenores sobre los que deba informar cabe
citar los bienes y las obligaciones de la empresa, su lista de clientes, sus previsiones
de ganancias y pérdidas, y datos sobre su flujo de tesoreria, su situacién comercial y
sobre las tendencias del mercado en particular, asi como toda informacidn relativa a
las causas de la crisis financiera del deudor y relativa a toda operacion pasada que
sea susceptible de ser impugnada con arreglo al régimen de la insolvencia. Debera
dar también informacion sobre todo contrato pendiente y toda operacion efectuada
con personas con las que esté emparentado, asi como sobre todo procedimiento que
se esté siguiendo ante un tribunal judicial, arbitral o administrativo, particularmente
en lo relativo a toda medida ejecutoria en curso contra el deudor o que pueda
afectarle. Cierto nimero de regimenes de la insolvencia exigen también que el
deudor facilite informacion sobre sus acreedores y prepare, a menudo en
colaboracion con el representante de la insolvencia, una lista de sus acreedores que
permita verificar los créditos que presenten. El deudor tal vez debera también
actualizar esa lista a medida que se vaya verificando la admisibilidad o no
admisibilidad de los créditos.

223.[162] Aun cuando tal vez no sea necesario que una ley de la insolvencia
numere exhaustivamente la informacién que ha de darse, el facilitar una lista podria
servir de orientacion sobre el tipo de informacion que se debera dar. En algunos
regimenes se han preparado, a este respecto formularios en los que se indican los
datos que habran de darse. Esos formularios han de ser llenados por el deudor
(previéndose ciertas sanciones para toda informacion falsa o que pueda inducir a
error) o por un administrador o persona independiente.

224.[163] A fin de que la informacion facilitada pueda servir para todas estas
finalidades, hara falta que esté actualizada y que sea completa, exacta y fiable, y
seria conveniente exigir que la informacion sea facilitada lo antes posible tras la
apertura del procedimiento. Si el deudor cumple como es debido con esta obligacion
estard restaurando la confianza de los acreedores en su capacidad para seguir
dirigiendo el negocio.

225.[164] Si el deudor no es una persona fisica, la informaciéon podra ser facilitada
al representante de la insolvencia por el personal gerente de la empresa deudora y
por toda otra persona que esté debidamente conectada con la empresa. Otra
posibilidad seria exigir que el propio deudor (si es una persona fisica) o uno o mas
miembros del érgano rector de la empresa deudora asistan o se hagan representar en
una junta general de acreedores para responder a las preguntas, salvo que ello no sea
fisicamente posible por celebrarse la junta en algin lugar distinto de donde estén
ubicados los 6rganos rectores de dicha empresa.

Confidencialidad

226. [165] A menudo la informacion recabada sera comercialmente delicada (tal vez
secretos comerciales, listas de clientes y proveedores, datos de investigaciéon o
planes para un futuro desarrollo de la empresa) y tal vez esa informacion esté bajo
el control del deudor, pero sea propiedad de un tercero. Seria conveniente que el
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d)

régimen de la insolvencia haya previsto alguna medida de amparo de su indole
confidencial a fin de evitar todo abuso de la misma por los acreedores o algin
tercero que obtenga acceso a ella. Ese deber de respetar su indole confidencial
puede ser aplicable no s6lo al deudor, sino también a toda persona que mantenga
algun vinculo con el deudor, asi como al representante de la insolvencia, al comité
de acreedores y a todo tercero que obtenga acceso a la informacion.

Obligaciones supletorias o complementarias

227. Algunos regimenes de la insolvencia imponen otras obligaciones que son
supletorias o complementarias de la obligacion del deudor de cooperar y prestar
asistencia. Cabe citar, por ejemplo, el deber (ya sea del deudor como comerciante
que actla a titulo individual o del personal directivo de la empresa deudora) de no
abandonar su lugar de residencia habitual (sin autorizacion del tribunal) de dar a
conocer toda correspondencia comercial al representante de la insolvencia o al
tribunal, asi como otras restricciones oportunas de la libertad personal del deudor.
Esas restricciones pudieran ser esenciales para evitar toda perturbacién de la marcha
del procedimiento imputable a la practica habitual de ciertos deudores de ausentarse
o de abandonar el lugar del establecimiento comercial y de ciertos directivos o
miembros del consejo de administracion de dimitir de sus cargos tras la apertura del
procedimiento. De prever el régimen de la insolvencia alguna obligacion al
respecto, seria conveniente que los deberes impuestos estén justificados por la
finalidad que persiguen y por ser complementarios del deber general de cooperar;
debera también respetarse todo limite que venga impuesto por los acuerdos o pactos
suscritos en materia de derechos humanos. Algunos regimenes de la insolvencia
disponen explicitamente que esas obligaciones seran automaticamente aplicables,
mientras que en otros serd el tribunal el que habra de decidir si son o no necesarios
para la administraciéon de la masa insolvente. En algunos regimenes se hace una
distincion entre el deudor que sea un comerciante individual y otros tipos de
deudores; si el deudor es un comerciante individual, sera el tribunal el que debera
decretar los limites que le sean aplicables, pero si el deudor es una sociedad o
persona juridica, ciertos limites seran aplicables automaticamente, tales como el
deber de dar a conocer toda la correspondencia que vaya destinada a la empresa.

Recurso a personal pericial para que ayude al deudor

228.[160] A fin de que el deudor pueda cumplir todo deber que le sea impuesto en
el marco del procedimiento, ciertos ordenamientos permiten que el deudor contrate
a profesionales como contables, abogados, tasadores y a todo otro perito o
profesional que sea necesario, a reserva de que se le autorice a hacerlo. En algunos
ordenamientos, esa autorizacion le podra ser dada por el representante de la
insolvencia, mientras que en otros debera obtenerla del tribunal o de los acreedores.

Inobservancia de algin deber

229. [166] Para el supuesto de que el deudor incumpla alguna de sus obligaciones,
convendria que el régimen de la insolvencia prevea como se ha de responder a ese
incumplimiento. Por ejemplo, de mantener el deudor oculta parte de la informacion
requerida, tal vez sea necesario prever algiin mecanismo por el que se pueda obligar
al deudor a facilitar esa informacion a través de, por ejemplo, algin “interrogatorio
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publico” del deudor por el tribunal o por el representante de la insolvencia. En el
derecho penal de algunos paises se han previsto sanciones contra los supuestos
graves de ocultacion de datos requeridos. Tal vez convenga prever alguna respuesta
similar para el incumplimiento de otras obligaciones. El régimen de la insolvencia
tal vez deba también considerar los efectos de todo acto por el que se incumpla
algunas de estas obligaciones y si dicho acto sera o no impugnable.

5. Responsabilidad del deudor

230. [170] Mientras una empresa sea solvente, su personal gerente suele tener que
responder ante los propietarios de la empresa y sus relaciones con los acreedores se
regiran inicamente por los términos de su respectivo contrato. Al pasar una empresa
a ser insolvente, el eje de la responsabilidad se desplaza hacia los acreedores, que
pasaran a ser los verdaderos titulares financieros de la empresa, ya que son ellos los
que habran de soportar el riesgo de toda pérdida adicional en la que incurra la
empresa deudora de seguir comerciando. Pese a este desplazamiento del eje de
responsabilidad, la conducta y la diligencia de los propietarios y del personal
gerente de una empresa es un asunto que depende primordialmente de normas de
derecho o de conducta profesional que estdn al margen del régimen de la
insolvencia. No es aconsejable que el régimen de la insolvencia sea utilizado para
remediar las deficiencias de la reglamentacion legal de la responsabilidad comercial
o del deber de vigilar la observancia de las normas de buena gestiéon empresarial,
pese a que en algunos regimenes de la insolvencia esté prevista la obligacion de
recurrir a la apertura de un procedimiento en una etapa temprana de las dificultades
financieras (ver segunda parte, capitulo I1.B). Si los actos o la conducta anterior de
ciertas personas profesionalmente vinculadas a la empresa insolvente son causa de
pérdida o dafio para los acreedores de la empresa (por ejemplo, por razoéon de fraude
o de su comportamiento negligente), tal vez proceda, a tenor del régimen interno de
la responsabilidad aplicable en materia de fraude o de negligencia, que el régimen
de la insolvencia otorgue explicitamente el derecho a reclamar dafios de dichas
personas.

Recomendaciones

Finalidad de las disposiciones legales
Las disposiciones referentes al deudor tienen por objeto:

a) establecer los derechos y las obligaciones [responsabilidades] del

deudor fytas—personas—aseciadas—eon—el-deudor] durante el curso del

procedimiento de insolvencia;

b) prever posibles vias de recurso contra el incumplimiento por el
deudor de algunas de sus obligaciones;

c) prever toda cuestion relativa a la gestion de la empresa deudora en
el marco tanto de una liquidacién como de una reorganizacion.

11
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Contenido de las disposiciones legales

Derecho del deudor a ser oido

(89) [(69)] El régimen de la insolvencia debe disponer que el deudor tendra derecho
a ser oido en el curso de todo procedimiento [tanto de liquidacion como de
reorganizacion].

Derecho a participar y a ser informado

(90) [(70)] El régimen de la insolvencia puede también disponer que el deudor
tendréa derecho a participar en el procedimiento de insolvencia, enparticnlarenel-de
reerganizaectén; y a recabar informacion tanto del representante de la insolvencia
como del tribunal. Estos derechos seran de mayor importancia en el marco de un
procedimiento de reorganizacidn.

Derecho a conservar ciertos bienes para preservar sus derechos personales

91) De ser el deudor una persona natural, el régimen de la insolvencia debe
facultarle para retener ciertos bienes, que quedaran excluidos de la masa de la
insolvencia, a fin de poder preservar sus derechos personales?.

Obligaciones

(92) [(71)] El régimen de la insolvencia debe indicar claramente cuales seran las
obligaciones del deudor en el marco de un procedimiento de liquidacion y en el
marco de un procedimiento de reorganizacion. Cabe citar, entre ellas, la obligacion
de:

a) cooperar con el representante de la insolvencia y ayudarle a cumplir
sus deberes [y abstenerse de toda conducta que pueda perturbar el curso
del procedimiento];
b) facilitar toda informacioén exacta, fidedigna y completa sobre su
situacidn financiera y el estado de su negocio que pueda razonablemente
serle solicitada por el tribunal, por el representante de la insolvencia o
por el comité de acreedores, en particular:
1) datos sobre a toda operacion celebrada durante el periodo de
sospecha en la que el deudor haya participado o que haya afectado a
sus bienes;
1) datos sobre a todo procedimiento judicial, arbitral o
administrativo que se esté siguiendo, asi como sobre todo
procedimiento ejecutorio en curso;
¢) permitir que el representante de la insolvencia se haga con el
control efectivo de la masa de la insolvencia, y hacer entrega al
representante de la insolvencia de los bienes que formen parte de dicha
masa, asi como del control sobre dichos bienes, con independencia de si
se encuentran dentro o fuera del territorio del foro competente3, y de toda
la documentacion comercial de la empresa deudora;

2 Ver capitulo III; A. Bienes que se veran afectados, recomendacion 29).
3 Ver capitulo VIII: la LLey Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza y nombramiento de un
representante extranjero.
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d) preparar una lista de acreedores y de sus respectivos créditos en
colaboracion con el representante de la insolvencia y actualizar o
enmendar esa lista a medida que se vaya tramitando la admisién de sus
créditos;

e) de ser el deudor una persona natural, no debera abandonar su lugar
de residencia habitual sin la autorizacion del tribunal.

Confidencialidad

93) [(72)] Cuando la informacion facilitada por el deudor sea de indole comercial
delicada, esa informacion debe ponerse al amparo de disposiciones adecuadas, ya
sean del propio régimen de la insolvencia o del derecho procesal aplicable. Ese
deber de confidencialidad debe amparar toda informacidén que esté bajo el control
del deudor, ya sea de su propiedad o propiedad de terceros, particularmente si se
trata de secretos comerciales.

Marcha ininterrumpida del negocio del deudor

94) [(73)] El régimen de la insolvencia debe resolver la cuestion de la funcion que
se asignara al deudor en la marcha ininterrumpida del negocio [en el marco de un
procedimiento de reorganizacién o de un procedimiento de liquidacién que prevea la
venta de la empresa como negocio en marcha]. Entre las diversas soluciones
previstas al respecto, cabe citar:

a) privar plenamente al deudor de toda funcidn rectora en el negocio y
nombrar a un representante de la insolvencia;

b) privar parcialmente al deudor de su funcidn rectora, pero dejar que
siga al frente del curso normal del negocio, bajo la supervision de un
representante de la insolvencia designado al efecto, en cuyo caso, el
régimen de la insolvencia debera delimitar claramente, entre el deudor y
el representante de la insolvencia, o sus respectivas responsabilidades.

¢) dejar al deudor en pleno control del negocio (deudor en posesion de
la empresa) sin nombrar representante alguno de la insolvencia, pero
previéndose diversas salvaguardias adecuadas, asi como cierto grado de
control sobre el deudor, v la posibilidad de que el deudor sea privado de
su funcion rectora en determinados supuestos®.

Sanciones para supuestos de incumplimiento

95) [(74)] El régimen de la insolvencia debe prever sanciones para todo supuesto de
incumplimiento por el deudor, ya se trate de una persona natural o de una sociedad
comercial, de alguna de sus obligaciones prescritas, y dispone asimismo que todo
acto que contravenga a alguna de esas obligaciones sera tenido por invéalido.

Debe observarse que esta opcion depende para su funcionamiento de la eficiencia de la

estructura judicial del pais y de la introduccion de salvaguardias que permitan deponer al deudor
en determinados supuestos. Véase una explicacién mas detallada al respecto en los
parrafos 204 a 216 del comentario analitico.

13
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B. Elrepresentante de la insolvencia

Introduccion

231.[171] En el régimen de la insolvencia se designa a la persona encargada de
administrar el procedimiento y la masa de la insolvencia por diversos nombres,
incluido el de administrador, sindico, liquidador, supervisor, contador publico,
curador, administrador oficial o judicial y comisario. En la presente Guia, por
“representante de la insolvencia” se entiende la persona que administra en sentido
lato un procedimiento, sin distinguir entre las diversas funciones que cabe asignarle
en diversos tipos de procedimiento. El representante de la insolvencia puede ser una
sola persona o, en algunos ordenamientos juridicos una sociedad u otra entidad
juridica independiente. Sea nombrado por los acreedores, por el tribunal, un 6rgano
publico o estatal, o una autoridad judicial o administrativa o por el propio deudor, el
representante de la insolvencia desempefia una funcidén preponderante en lo que
respecta a la aplicacidon efectiva del régimen de la insolvencia y estd dotado de
ciertas potestades sobre los actos del deudor y sus bienes que debe ejercer en aras de
amparar su valor y de velar por una aplicacion eficaz e imparcial de la ley. En
algunos paises, su mandato es de indole igual o similar al de un sindico, que ha de
ejercer ciertas potestades de interés publico y ha de obrar al servicio de los intereses
de los acreedores y del propio deudor. De nombrar el tribunal un representante de la
insolvencia para el periodo previo a la apertura del procedimiento, el tribunal debera
normalmente definir sus facultades y sus funciones. En la medida en que esas
facultades y funciones correspondan a las de un representante nombrado una vez
abierto el procedimiento, lo indicado serd que se exija del representante interino el
mismo grado de responsabilidad y de competencia profesional que se exige del
representante nombrado a la apertura del procedimiento, y debera remunerarse a uno
y otro por igual.

232.[172] El régimen de la insolvencia sigue diversos criterios para definir la
relacion entre el representante de la insolvencia y el tribunal y, en particular, para
delimitar sus respectivos poderes o potestades. Dado que normalmente la persona
que dispone de mas informacién sobre la situacion del deudor es el representante,
también suele estar en mejores condiciones para adoptar decisiones con
conocimiento de causa acerca del curso que ha de darse al procedimiento de
insolvencia. Eso no significa, no obstante, que el representante de la insolvencia
haga las veces de tribunal, ya que en general serd necesario que el tribunal dirima
las disputas que surjan en el curso del procedimiento y su aprobaciéon suele ser
requerida en diversas etapas del procedimiento. Incluso en los paises en que se
restringe el papel del tribunal en la marcha del procedimiento de insolvencia, la
autoridad que normalmente se confiere al representante de la insolvencia tiene un
limite. La potestad atribuida al representante de la insolvencia dependerd también de
la funcién que el régimen de la insolvencia haya previsto asignar a los acreedores.

Condiciones que ha de reunir el representante de la insolvencia

233.[177] El representante de la insolvencia podré ser elegido entre los miembros
de diversas profesiones o actividades profesionales tales como la comunidad
comercial, algiin organismo publico especializado o ciertas profesiones (abogados,
personal contable o de otra indole). Si el régimen de la insolvencia prevé el
nombramiento como representante de la insolvencia de algun funcionario o
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miembro de un organismo publico, las condiciones que a continuacion se analizan
no seran de interés para su nombramiento (aunque tal vez si lo sean para la inclusion
de esa persona en ese organismo publico o agencia estatal).

234.[177] En muchos paises, el representante de la insolvencia ha de ser una
persona fisica, pero en otros cabe designar una persona juridica, a reserva de que el
personal de esa entidad que haya de ecjercer de representante cumpla ciertos
requisitos de competencia profesional y que la persona juridica nombrada sea objeto
de alguna reglamentaciéon. La complejidad de muchos procedimientos de
insolvencia hace sumamente deseable que el representante tenga ademas
conocimientos de derecho (no s6lo en lo relativo al régimen de la insolvencia, sino
también sobre toda cuestion de derecho comercial o mercantil que pueda surgir), y
que posea experiencia adecuada en asuntos comerciales y financieros. Si en algin
caso se requiere algiin conocimiento mas especializado sera siempre posible
contratar al personal pericial adecuado. Para ciertos supuestos particulares el
régimen de la insolvencia exige en algunos paises que la persona designada como
representante de la insolvencia posea los conocimientos y la pericia particular que
se requiera para el caso considerado.

235.[177] Ademas de poseer los conocimientos y la experiencia requerida, tal vez
sea también conveniente exigir que el representante de la insolvencia posea ciertas
cualidades personales, como integridad, imparcialidad e independencia de todo
interés personal en el asunto. [180] Pueden darse conflictos de interés en todo
supuesto en donde haya habido o subsistan relaciones con el deudor. En algunos
paises bastara para impedir el nombramiento que haya habido alguna relacidon previa
comercial, o incluso de propiedad, con la empresa deudora, asi como toda relacioén
con un acreedor del deudor, o con alguna empresa competidora del deudor o alguna
relacion de representacion o mandato con el propio deudor. En otros paises, esa
persona podria ser nombrada con tal de que haya dado a conocer el motivo por el
que pudiera darse algin conflicto de intereses. A efectos de fortalecer la
transparencia, previsibilidad e integridad del procedimiento, seria conveniente que
el régimen de la insolvencia indique el grado de relacidén o asociacién que pudiera
dar lugar a un conflicto de intereses y que exija que el representante de la
insolvencia dé a conocer toda circunstancia que pudiera dar lugar a un conflicto de
intereses o de falta de independencia. Suele dejarse al tribunal la determinacion de
si en el supuesto considerado existe o no un conflicto de intereses o de si hay o no
indicios de que determinada persona adolece de falta de independencia.

236. Las condiciones que habrd de reunir una persona que vaya a ser designada
representante de la insolvencia dependeran de la funcion que el régimen de la
insolvencia asigne al representante (y particularmente de si el procedimiento es de
liquidacion o de reorganizacion) asi como del grado de supervision judicial que se
ejerza sobre el representante de la insolvencia (y sobre el curso del procedimiento
en general). Pueden asimismo depender del procedimiento previsto para su
nombramiento (ver mas adelante).

237.[178] Existen diversas vias para determinar la idoneidad profesional de un
representante de la insolvencia, como la de exigir ciertas pruebas o diplomas de
competencia profesional; la de exigir una licencia otorgada por algin o6rgano
publico o colegio profesional; la de organizar cursos especializados con examen
final de licenciatura; la de exigir cierto grado de experiencia (computada en afios)
en determinadas esferas, por ejemplo, finanzas, comercio, contabilidad y derecho,

15
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asi como en la sustanciacion de procedimientos de insolvencia. Aquellos sistemas
que prevén la obtencion de una licencia o de un diploma profesional, o la
pertenencia a algun colegio o asociacioén profesional, suelen prever asimismo algun
régimen disciplinario y cierta supervision, y cabe que el representante de la
insolvencia esté sujeto a un régimen impuesto por el tribunal, por alguna autoridad
administrativa o por un colegio profesional o alglin otro 6rgano. Algunos de esos
sistemas son relativamente complejos, por lo que no procede examinarlos en detalle
en la presente Guia.

238. [179] Al definir el grado de competencia que deba exigirse para ser nombrado
representante de la insolvencia, se ha de evitar, por una parte exigir requisitos
demasiado estrictos que darian lugar al nombramiento de personas altamente
calificadas pero que reducirian notablemente el nimero de personas aptas para ser
nombradas y elevarian las costas del procedimiento, al igual que se ha de evitar
imponer requisitos que no basten para asegurar la competencia profesional requerida
para el desempefio de este cargo. De ser escaso el personal profesional debidamente
calificado, sera mayor la importancia de la funcion que desempeiie el tribunal en el
nombramiento y la supervision del representante.

Seleccion y nombramiento del representante de la insolvencia

239. [174] El régimen de la insolvencia prevé diversos métodos para la seleccion y
nombramiento de un representante de la insolvencia. Conforme algunos regimenes,
sera nombrado automaticamente un cargo publico (conocido por diversos nombres:
sindico, contador oficial, administrador concursal y ...) en todo supuesto de
insolvencia o sélo para determinados supuestos de insolvencia. Son muchos los
paises en donde el tribunal se encarga de seleccionar, nombrar y supervisar al
representante de la insolvencia. La seleccidon podra hacerse al arbitrio del tribunal
pero a partir de una lista de profesionales debidamente calificados, pudiendo hacerlo
por algin sistema rotativo o por algiin otro medio, incluso a recomendacion de los
acreedores o del propio deudor. Pese a que constituye un método equitativo e
imparcial para el nombramiento del representante, [176] un inconveniente de todo
sistema de lista rotativa es que no asegura el nombramiento de la persona mas
calificada para administrar el caso considerado. Tal vez quepa mitigar ese
inconveniente estructurando de algun modo la lista o definiendo con cuidado las
calificaciones requeridas para figurar en ella. Ese inconveniente tal vez no sea tan
importante en supuestos en los que no haya bienes en la masa de la insolvencia (ver
segunda parte, capitulo I11.B.4 f)).

240. [174] En algunos paises, cierta institucion u organo se encarga de reglamentar
la funcion del representante de la insolvencia y de elegir, a instancia del foro
competente, a un representante para cada caso de insolvencia que se declare abierto.
Cierto nimero de paises han adoptado este método, que pudiera tener la ventaja de
encomendar el nombramiento a una autoridad independiente que debe seleccionar a
personas con la pericia y los conocimientos requeridos para las circunstancias del
caso, lo que dependera también de la indole del negocio o de las actividades del
deudor, del tipo de bienes que formen la masa, de las condiciones del mercado en
donde opere la empresa deudora, de toda pericia profesional que sea requerida para
entender los negocios del deudor, o de toda otra circunstancia especial del caso. La
conveniencia de recurrir a una autoridad nominadora independiente dependera de
que la administracion publica disponga de un 6rgano o de una institucidén dotada de
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los recursos y de la infraestructura que se requiera para esta funcion; de no
disponerse de ese o6rgano, tal vez haya de pensarse en la conveniencia de crearlo.

241. [174] Otra posibilidad consiste en permitir que los acreedores intervengan en el
nombramiento, recomendando ¢ incluso eligiendo a la persona que ha de ser
nombrado, con tal de que esa persona esté cualificada para ejercer esa funcion en el
caso considerado. Recurrir a una autoridad nominadora independiente y a la junta de
acreedores puede servir para reforzar la imparcialidad y simplificar la tareca de
supervision encomendada al tribunal. Conforme a otro criterio se permite, en
procedimientos de reorganizacion abiertos a instancia del deudor, que el propio
deudor nombre al representante de la insolvencia. En estos supuestos se permite
organizar conversaciones entre el deudor y ciertos interesados, tales como los
acreedores garantizados, antes de la apertura del procedimiento a fin de que el
futuro representante se familiarice con el negocio, pero se permite que el deudor
elija el representante que juzgue mas apto para llevar a cabo la reorganizacién. En
estos supuestos cabe, no obstante, cuestionar la independencia del representante de
la insolvencia, por lo que se sucle permitir que los acreedores sustituyan, si se
estima oportuno, al representante de la insolvencia designado por el deudor.

Deberes y funciones del representante de la insolvencia

242.[173] El régimen de la insolvencia especifica a menudo cuales son las tareas o
funciones que ha de desempeiiar el representante de la insolvencia en el curso del
procedimiento y es importante que le otorgue asimismo las facultades requeridas
para cumplir con su cometido. Esos deberes y funciones del representante de la
insolvencia, algunos de ellos tal vez mas pertinentes para la liquidacion que para un
supuesto de reorganizacidn, seran en general los siguientes:

i)  asumir el control inmediato de los bienes que formen parte de la
masa de la insolvencia’ y de la documentacion comercial del deudor;

ii)  actuar como representante de la masa de la insolvencia;

iii) hacerse cargo de la administracion general de la masa de la
insolvencia;

iv) ejercitar todo derecho procesal de que goce la masa de la
insolvencia en el marco del procedimiento judicial, arbitral o
administrativo que se esté siguiendo;

v)  adoptar toda medida que sea necesaria para proteger y preservar los
bienes de la masa y el negocio del deudor, impidiendo en particular toda
enajenacion no autorizada de esos bienes y ejercitando toda potestad de
impugnacion que le haya sido atribuida para la recuperacion de todo bien
indebidamente enajenado en fraude de los acreedores;

vi) inscribir todo derecho de la masa de la insolvencia (siempre que esa
inscripcion registral sea necesaria para confirmar esos derechos frente a
toda adquirente eventual de buena fe);

vii) nombrar y remunerar a todo contable, abogado y a todo otro perito
que pueda necesitar para el cumplimiento de su cometido;

viii) informarse acerca del deudor, de sus bienes, de sus deudas y
obligaciones y de toda operacion anterior (especialmente de las que se

5 El término “masas” puede ser definido en el capitulo III de la segunda Parte de la Guia, asi
como en el glosario de la primera Parte.
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hayan efectuado durante el periodo de sospecha), para lo que tal vez haya
de interrogar al deudor y a todo tercero que haya tenido tratos con el
deudor;

ix) pasar revista a todo contrato que no esté plenamente cumplido a fin
de decidir si conviene proseguirlo o rechazarlo;

x)  ocuparse de los empleados y de sus derechos salariales o de otra
indole, particularmente en materia de jubilacion;

xi) en un supuesto de liquidacion, vender los bienes de la masa de la
insolvencia;

xii) verificar o comprobar la admisibilidad de los créditos presentados;
xiii) informar con regularidad al tribunal y a los acreedores de los
pormenores del curso del procedimiento. La informacion facilitada
debera abarcar, por ejemplo, la descripcion pormenorizada de los bienes
vendidos durante el periodo considerado en cada informe, el precio
obtenido, los gastos de venta y todo pormenor que el tribunal solicite o
que el comité de acreedores pueda razonablemente pedir; presentar
recibos y dar razén de los desembolsos; indicar lo bienes que sigan bajo
administracién; inventariar la masa restante de bienes bajo
administracion; y preparar el plan de reorganizacion;

x1v) asistir a las reuniones de los acreedores;

xv) encargarse de la gestion de la empresa en curso de reorganizacion vy,
en un supuesto de liquidacion, de la empresa que vaya a ser vendida
como negocio en marcha;

xvi) en un supuesto de reorganizacién, preparar un plan de
reorganizacion o un informe en el que rinda cuenta de por qué esa
reorganizacion no es posible (siempre que esta tarea haya sido
encomendada al representante de la insolvencia);

xvii) supervisar la aprobacion del plan de reorganizacion y, cuando
proceda, la aplicacion de dicho plan;

xviii) liquidar la masa de la insolvencia sin demora, con eficiencia y al
servicio de los intereses de las diversas partes que puedan verse
legitimamente afectadas;

xix) presentar al tribunal, o cuando proceda a los acreedores, un informe
final por el que rinda cuentas de su administracion de la masa de la
insolvencia;

xx) informar sobre todo otro asunto que haya sido encomendado al
representante de la insolvencia por decision judicial o a instancia de los
acreedores.

243. Ademas de los mencionados deberes y funciones, el régimen de la insolvencia
suele imponer ciertas obligaciones genéricas al representante de la insolvencia.
Cabe citar al respecto la obligacion de maximizar el valor de la masa de la
insolvencia y de proteger los bienes que forman parte de ella, asi como el deber de
vender esos bienes al mejor precio que pueda razonablemente obtenerse, y
[¢otros?].

Confidencialidad

244. Se ha sefialado anteriormente la necesidad de imponer al deudor un deber de
confidencialidad. Tal vez proceda igualmente que el régimen de la insolvencia



A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.10

imponga dicho deber al representante de la insolvencia dado que una gran parte de
la informacion que obtendra sobre el negocio del deudor puede ser de indole
comercial delicada (secretos comerciales, datos de investigacion o de futuro
desarrollo de la empresa, informacidn sobre su clientela), por lo que no debe darse a
conocer a terceros que puedan sacar provecho indebido de ella. Este deber
confidencialidad puede ser particularmente grave en supuestos en los que el
representante de la insolvencia esté facultado para exigir la presentacion de datos o
de documentos en el curso de su interrogatorio del deudor. Parte de esa informacion
puede provenir de terceros y ser objeto de disposiciones que amparen su secreto o
su confidencialidad, como las aplicables a ciertas operaciones de los bancos. Seria
conveniente que el representante de la insolvencia s6lo pueda valerse de esa
informacion para los fines del procedimiento que dio lugar al interrogatorio que
permitié obtenerla, salvo que el foro competente decida otra cosa. Todo lo aqui
dicho puede ser igualmente aplicable a la informacion que se facilite o se obtenga
en el curso de toda actuacidon penal que se entable contra el deudor. Ese deber de
confidencialidad debe ser parejamente aplicable a los mandatarios o empleados del
representante de la insolvencia (ver mas adelante) y a toda otra parte a la que el
tribunal lo imponga.

Remuneracion del representante de la insolvencia
Determinacion de su cuantia

245. Ademas de ser reembolsado de todo gasto justificado que efectie en el curso
de su administracion de la masa, el representante de la insolvencia debera ser
remunerado por sus servicios. Esa remuneracion debera ser proporcional a la
competencia profesional requerida para ser nombrado y a las tareas que se le
encomienden, y deberd recompensar todo riesgo incurrido a fin de atraer a un
personal debidamente cualificado. Cabria fijar su cuantia en funcidén de alguna tarifa
o escala de remuneracion preparada por algun organismo publico o asociacidén
profesional; encomendar su calculo, para cierto caso, a la junta general de
acreedores, al tribunal competente o a algun otro 6rgano o autoridad administrativa;
calcularla en funcién del tiempo que haya de dedicar a su tarea el representante de
la insolvencia (y las diversas categorias de personas que intervengan en la
administracion, desde el personal de oficina hasta el propio titular del cargo); o
calcularla en funcién de una tasa porcentual del valor de venta de los bienes de la
masa que se vendan o distribuyan (conforme a un calculo efectuado al final del
procedimiento, cuando los bienes estén ya vendidos y se conozca su valor de venta).
Cabria prever, al respecto, una tasa porcentual fija con cierto margen para su
aumento o disminucién, segun las circunstancias del caso.

i) Cdalculo de la remuneracion en funcion del tiempo

246. Una ventaja evidente de un método de célculo basado en el tiempo que se
dedique a la tarea encomendada es que al comienzo de un procedimiento sera
sumamente incierto la complejidad de la tarea a efectuar y los recursos que habran
de dedicarse a clla. Una desventaja evidente del calculo efectuado en funcién del
tiempo es que si bien estimulara al representante a dedicarle mas tiempo a la
administracion este método puede también servir de incentivo para prolongar la
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b)

administracion mas alla del tiempo que quepa justificar por una restauracion
proporcional del valor patrimonial de la masa.

it)  Calculo basado en el cobro de una comision o tasa porcentual

247. Una ventaja del sistema basado en el cobro de una comision consiste, desde la
perspectiva de los acreedores, en que se distribuird entre ellos al menos una parte,
tal vez importante, del valor que se recupere de los bienes de la masa. Ahora bien,
desde la perspectiva del representante de la insolvencia este método de calculo
resultara incierto, ya que la cuantia de la labor que ha de dedicarse a una
administracion no corresponde necesariamente al valor de los bienes disponibles en
la masa para su distribucion. Este método puede estimular ademas “la busqueda del
maximo beneficio al minimo costo”, desincentivando toda tarea que no reporte un
beneficio directo a los acreedores, tal como la obligaciéon de informar tanto al
tribunal como a los acreedores sobre la marcha del procedimiento, y la obligacion
de ayudar a las autoridades a investigar el negocio del deudor para descubrir todo
acto o comportamiento indebido que haya habido en su gestion.

iii) Intervencion de los acreedores

248. En algunos paises, la junta general de acreedores (0, en su nombre, el comité
de acreedores) tal vez haya de intervenir en la determinacién o aprobacion de la
remuneracion, que habra de hacerse en funcion de ciertos factores, la complejidad
del caso, la indole y el grado de responsabilidad de la tarea encomendada y la
eficacia con que el representante de la insolvencia cumpla su cometido, y en funciéon
también del valor y de la indole de los bienes que formen parte de la masa. Esa
intervencion de los acreedores evitaria algunas de las dificultades anteriormente
examinadas, ya que los acreedores seran mas conscientes de las cuestiones
involucradas y participaran directamente en la determinacion y la aprobacion de los
honorarios del representante. Cabria revisar periddicamente esa remuneracion
durante el curso del procedimiento, resolviéndose todo problema que surja por
arbitraje o por alguna otra via prevista para la solucion de las controversias entre el
representante de la insolvencia y los acreedores.

249. Seria muy conveniente que el régimen de la insolvencia prevea un mecanismo
para determinar la remuneracion del representante que sea claro y transparente a fin
de evitar controversias y de impartir cierto grado de previsibilidad a las costas del
procedimiento. Cualquiera que sea el método utilizado para dicho calculo, es
también conveniente que se reconozca la importancia de dar prelacion al pago de la
remuneracion del representante de la insolvencia.

Base patrimonial para efectuar el pago

250. El pago de la remuneracion del representante de la insolvencia suele suscitar
quejas de los acreedores ordinarios o no garantizados, ya que se acostumbra a
recurrir a los bienes no gravados para financiar esa remuneracion, a resultas de lo
cual suele quedar poco o nada del valor de dichos bienes para distribuir entre los
acreedores de esa categoria. Si bien seria injusto concluir que los gastos de
administracién son excesivos por el mero hecho de que hayan excedido del valor de
los bienes no gravados disponible para sufragarlos, cabe que los acreedores no



A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.10

garantizados perciban cierta injusticia en el hecho de que se destina la mayor parte,
si no la totalidad, del valor recuperado por la administracion de la masa a sufragar
esa administracion, lo que denota la importancia de que se examine cuidadosamente
esta cuestion. Cabe adoptar diversos enfoques para el pago del representante de la
insolvencia. Por ejemplo, si la masa contiene bienes no gravados, se le podra
remunerar con cargo a dichos bienes; cabe también imponer una cierta tasa sobre el
valor de los bienes para sufragar su venta o administracion, siempre que esa
administracién reporte algun provecho a los acreedores; cabria asimismo imponer
una tasa sobre los acreedores que presenten una solicitud para la apertura de un
procedimiento involuntario, que permita cubrir las costas iniciales del
procedimiento y ciertas funciones basicas del representante (ver segunda parte,
capitulo I1.B.5).

Calculo revisado de la remuneracion

251. Segin cual sea el método por el que se determine la remuneracion del
representante de la insolvencia, tal vez convenga prever alguna via de recurso, por
si los acreedores o el propio representante se muestran disconformes. De fijarse la
remuneracion en una reuniéon de los acreedores, el tribunal estard normalmente
facultado para reconsiderar su cuantia a instancia del representante de la insolvencia
o de un cierto porcentaje de los acreedores, por ejemplo, a instancia de un grupo de
acreedores representativo de un 10% del capital social emitido o de al menos
un 10% o quizas un 25% de la suma total adeudada. Cuando la remuneracidon sea
fijada por el propio tribunal, tal vez el representante de la insolvencia pueda recurrir
contra esa decision, pero el deudor tal vez no pueda hacerlo. Cuando el
representante haya de ser miembro de un colegio o asociacidon profesional o haya de
estar licenciado, es posible que el colegio profesional o la autoridad licenciadora
gocen de facultades para reconsiderar los honorarios cobrados por sus miembros y
dispongan de una via oficiosa para solucionar toda controversia que surja al
respecto.

Deber de diligencia [Responsabilidad]

252.[181] La norma de diligencia a que debe atenerse todo representante de la
insolvencia y su responsabilidad personal son factores importantes para la buena
marcha del procedimiento. Determinar el grado de diligencia, cuidado y pericia con
la que debera obrar todo representante de la insolvencia en el cumplimiento de su
cometido y en el ejercicio de sus funciones requiere una norma que tenga en cuenta
la dificultad eventual de las situaciones en las que el representante haya de cumplir
con su cometido y que compense toda severidad de esa norma con un nivel
apropiado de remuneracién que permita atraer a personas que gocen de la
competencia requerida para el ejercicio de este cargo. La responsabilidad del
representante de la insolvencia se regira a menudo por normas ajenas al régimen de
la insolvencia.

253. [182] El régimen de la insolvencia podra seguir diversos criterios al determinar
el grado de diligencia requerido, aunque la norma adoptada dependera de la via
seguida para el nombramiento del representante y de la indole de ese nombramiento
(por ejemplo, un miembro de una profesion liberal como contrapuesto a un
funcionario publico). Un criterio consistiria en exigir del representante de la
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insolvencia que se atenga a una norma de diligencia no mas severa que la exigible
del deudor en el curso normal de su gestion de un negocio solvente, es decir que
obre con la diligencia propia de un comerciante prudente. En algunos paises tal vez
se exija una norma de diligencia mas severa por razoéon de que el representante de la
insolvencia estd administrando los bienes de un tercero y no sus propios bienes.
Otra formulacion posible seria decir que el representante debera obrar de buena fe y
como lo haria si estuviera al servicio de sus propios intereses. Cabe también exigir
del representante que observe una conducta que le exima de todo cargo de
negligencia. Al determinar la norma de diligencia aplicable, se ha de procurar que
esa norma garantice un ejercicio eficiente de su cometido por el representante de la
insolvencia, pero sin exponerle a demandas abusivas contra su gestion que
encarecerian sus servicios. Cuando el representante de la insolvencia sea miembro
de alglin colegio o asociacion profesional, tal vez sean aplicables las normas de
diligencia profesional de esa asociacion.

254.[183] Una manera de abordar la cuestion de la responsabilidad por los dafios
puede ser exigir al representante de la insolvencia que deposite una caucion para
cubrir toda pérdida de la masa que le sea imputable o que se asegure contra todo
dafio eventual imputable a algan incumplimiento de su deber profesional. En
algunos regimenes se exige que deposite una cauciéon o saque un seguro, mientras
que en otros se requiere Unicamente un seguro. En algunos casos la cuantia de la
caucion se determinara en funcion del valor contable de los bienes, mientras que en
otros el importe de la caucién y del seguro seran determinados conforme a lo
previsto en el reglamento de la asociacion profesional o de la entidad reguladora de
la que dependa el representante. En algunos paises tal vez no se haya previsto
solucion alguna al respecto. Al buscar una solucion al respecto, debera procurarse
mantener bajo control el costo de este servicio distribuyendo los riesgos del
procedimiento de insolvencia entre los participantes, sin hacerlo recaer plenamente
sobre el representante de la insolvencia en funcion de que estard cubierto por algun
seguro personal al respecto.

Agentes del representante de la insolvencia

255.[185] En algunos regimenes de la insolvencia se requiere autorizacion judicial
para que el representante pueda contratar a personal contable, abogados, tasadores y
demas personal pericial que necesite para llevar a cabo su cometido. En otros, esa
autorizacion no es necesaria. Es conveniente que el régimen de la insolvencia defina
ciertos criterios para la contratacion de personal pericial o profesional en funcién de
su experiencia, conocimientos y reputacion, asi como de la necesidad de que sus
servicios redunden en provecho de la masa. En lo que respecta a la remuneracion de
ese personal, en algunos ordenamientos esa remuneracion debera ser aprobada por
el tribunal, mientras que en otros debera ser aprobada por la junta de acreedores.
Cabe también que ese personal sea remunerado periddicamente a lo largo del
procedimiento, o que haya de esperar hasta que se haya ultimado el procedimiento.
Tal vez sean también aplicables el deber de dar a conocer todo conflicto eventual de
intereses y el deber de confidencialidad, que obligan al representante de la
insolvencia.

256. [184] Cuando la masa sufra pérdidas imputables a agentes o empleados del
representante de la insolvencia, tal vez sea necesario regular la responsabilidad del
representante de la insolvencia por esos actos. En algunos regimenes de la
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insolvencia, éste no sera personalmente responsable de dichos actos, salvo que haya
incumplido algin deber de supervision al respecto.

257. Cabe prever diversas soluciones respecto de la remuneracion del personal
profesional empleado por el representante de la insolvencia. Conforme a algunos
regimenes, el representante de la insolvencia remunerarda a ese personal y se
reembolsard con cargo a la masa. Conforme a otros regimenes ese personal gozara
de un crédito administrativo directo frente a la masa.

Destitucion del representante de la insolvencia

258.[186] En algunos regimenes de la insolvencia se permite destituir al
representante en determinados supuestos como el de no haber cumplido con algin
deber impuesto por el régimen de la insolvencia, o el de haber demostrado grave
incompetencia o negligencia, asi como el haber ocultado alglin conflicto de intereses
o ¢l haber obrado ilicitamente, siendo ademas posible destituirle por razones menos
graves como la de que el procedimiento en curso requiera cierta competencia o
especialidad de la que carezca el representante nombrado. La destitucion puede
efectuarse, segun diversos criterios, por el foro competente actuando de oficio o a
instancia de alguna parte interesada, o a raiz de una decision adoptada por una
mayoria cualificada de los acreedores no garantizados. En supuestos en los que el
representante esté sujeto a supervision reglamentaria o de un 6rgano profesional, se
le podra destituir a raiz de algin interrogatorio o investigacidén al respecto, que
pudiera dar lugar a la retirada de toda licencia o permiso que se le haya otorgado.

Sustitucion del representante de la insolvencia

259.[186] En todo supuesto de dimision o destitucion de un representante de la
insolvencia o en todo otro supuesto que pueda dar lugar a que el representante deje
de ejercitar sus funciones, como sucederia si falleciera o contrajera alguna
enfermedad grave, cabe mitigar la demora o perturbacion eventual del
procedimiento que se esté siguiendo, de no haberse previsto sucesor, disponiendo de
antemano que ese sucesor sera nombrado por el tribunal o por los acreedores. Si el
régimen de la insolvencia ha previsto alguna via para la sustitucion del
representante, tal vez deba prever ademas la subrogacion o sucesion del
representante en la titularidad o el control (segun proceda) de la masa de la
insolvencia (ver segunda parte, capitulo III.A), asi como la entrega al sucesor de los
libros y de la documentacion de la empresa y de toda otra informacidén de que se
disponga respecto del deudor. Tal vez deba preverse asimismo la cuestion de la
impugnabilidad de los actos efectuados por su predecesor en el cargo.

Recomendaciones

Finalidad de las disposiciones legales
Las disposiciones relativas al representante de la insolvencia tienen por objeto:

a)  definir las condiciones de aptitud requeridas para ser nombrado
representante de la insolvencia;

b) establecer un mecanismo para el nombramiento de representantes
de la insolvencia;
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¢) definir las facultades y funciones del representante de la
insolvencia;

d) establecer el marco para la determinacion de la remuneracién y de
la responsabilidad de un representante de la insolvencia, asi como para su
destitucion y sustitucion.

Contenido de las disposiciones legales
Condiciones de aptitud

96) [(75)] Cabe definir en el régimen de la insolvencia las condiciones de aptitud y
cualidades personales requeridas para ser nombrado representante de la insolvencia.
Entre los criterios pertinentes figuran los de que el representante de la insolvencia
sea persona independiente e imparcial, con un conocimiento adecuado del derecho
mercantil pertinente y experiencia en asuntos comerciales y empresariales.

Nombramiento

97) [(76)] El régimen de la insolvencia debe prever la via a seguir para el
nombramiento de un representante de la insolvencia al declararse abierto un
procedimiento. Cabe prever diversas vias, como la de su nombramiento por el foro
competente, por una autoridad independiente designada al efecto, y a instancia o
recomendacion de los acreedores o del comité de acreedores, asi como por el propio
deudor, o por via legal, si el representante de la insolvencia ha de ser un funcionario
publico o algin 6rgano oficial o administrativo al que se encomienda dicha funcion.

98) De estar previsto en el régimen de la insolvencia el nombramiento de un
representante de la insolvencia para administrar una masa desprovista de bienes, el
régimen de la insolvencia debe prever asimismo la via que se habra de seguir para
su nombramiento y cdmo se determinard su remuneracion. Cabe que esté previsto el
nombramiento para este cometido de algun cargo oficial 0 su nombramiento por
rotacion con arreglo a alguna lista oficial y su remuneracién por el Estado o [...].

Conflicto de intereses

99) [(77)] El régimen de la insolvencia debe exigir de toda persona, que haya sido
propuesta para ser nombrada representante de la insolvencia, que revele toda
circunstancia que pueda extrafiar un conflicto de intereses o mermar su
independencia [respecto de otros intereses]. Debe también exigirse que toda persona
que vaya a ser empleada por el representante de la insolvencia revele asimismo toda
circunstancia que pudiera dar lugar a un conflicto de intereses o mermar su
independencia [respecto de otros intereses].

Eaecultades—yfunetones Deberes y funciones de un representante de la insolvencia

100) [(78)] El régimen de la insolvencia debe enunciar la obligacion general de todo
representante de la insolvencia de maximizar el valor y salvaguardar la integridad
de la masa de la insolvencia. Ese régimen debe indicar claramente cuales son las
facultades los deberes y funciones de un representante de la insolvencia. Cabe citar
los siguientes:
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a) asumir el control de todo bien que forme parte de la masa de la
insolvencia y hacerse cargo de la documentacidon comercial del deudor,
asi como de toda documentacidén pertinente que obre en manos de
terceros;

b) hacerse cargo de la administracion general de la masa;

¢) controlar el proceso de recogida, venta y distribucion de los bienes;
d) obtener informacioén acerca del deudor y de su patrimonio y sus
deudas, asi como de sus operaciones pasadas (especialmente de toda
operacidon efectuada durante el periodo de sospecha), e interrogar al
respecto al deudor que deberé prestar declaracidon jurada o sujeta a algan
procedimiento equivalente);

e) obrar en aras de que el deudor cumpla con sus obligaciones;

f)  ayudar al deudor a preparar una lista de sus acreedores, junto con
sus respectivos créditos, y velar por que esa lista sea enmendada y
actualizada a medida que se vaya procesando la admision de los créditos
presentados;

g) hacer uso de su facultad de impugnar ciertos actos del deudor;

h) ejercitar todo derecho que obre en favor de la masa de la
insolvencia en el marco de todo procedimiento judicial, arbitral o
administrativo que se esté siguiendo y al que sea aplicable alguna medida
de paralizacidén o suspension;

i)  encargarse de verificar y admitir los créditos presentados frente a la
masa;

j)  encargarse de administrar la empresa en via de reorganizaciéon o en
via de liquidacion, si es que desea venderla como negocio en marcha;

k) facilitar con regularidad informacion a los acreedores y al tribunal e
informarles sobre la marcha del procedimiento;

1) nombrar y remunerar a todo perito o profesional que haya de
prestarle asistencia en su cometido;

m) en todo supuesto de reorganizacion, preparar (o colaborar en la
preparacion de) un plan de reorganizacion o de un informe en el que se

rinda cuenta de por qué la reorganizacion no es posible (de incumbir esto

ultimo al representante de la insolvencia);
n) todo otro asunto que determine el tribunal o que sea encomendado

al representante de la insolvencia por los acreedores o por el comité de

acreedores.
Responsabilidad

(101) [(79)] El régimen de la insolvencia debe ocuparse de las consecuencias, asi
como de toda responsabilidad personal directa, o eventualmente imputable, por el
incumplimiento de alguno de los deberes faeultades o funciones del representante de
la insolvencia [que se enuncian en las recomendaciones 99) y 100)]6. Las cuestiones

6 En el 26° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo (mayo de 2002), hubo cierto apoyo en pro
de que se definiera con cierto detalle la responsabilidad a que pudiera dar lugar el
incumplimiento de alguna de las funciones enunciadas en las recomendaciones 99) y 100). Tal

vez el Grupo de Trabajo desee examinar algo més esta cuestion a fin de proponer la inclusidn en
la recomendacidon de todo elemento que se estime oportuno (101).
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relativas a la responsabilidad del representante de la insolvencia tal vez se rijan
también por otras normas ajenas al régimen de la insolvencia.

Destitucion y sustitucion

102) [(80)] El régimen de la insolvencia debe indicar los motivos que daran lugar
a la destitucion del representante de la insolvencia y el procedimiento que habra de
seguirse para dicho fin. Cabria, por ejemplo, destituir al representante:

a) por incompetencia, por negligencia, o por no haber obrado con la
diligencia debida en el ejercicio de sus potestades y funciones;

b) por constatarse que carece de cierta competencia o pericia
profesional requerida en el caso considerado;

c¢) por ser culpable de algin comportamiento indebido o de actos
ilicitos; o

d) por algin conflicto de intereses o por falta probada de
independencia que se constate en circunstancias que justifiquen su
destitucion.

103) [(81)] EI procedimiento a seguir para la destitucion del representante de la
insolvencia dependera del que se haya seguido para su nombramiento, pero cabe
citar al respecto su destitucion por el tribunal a instancia de los acreedores o del
comité de acreedores, su destitucion por el tribunal actuando de oficio, su
destitucion por los propios acreedores si son ellos los que han nombrado al
representante de la insolvencia y [...].

(104) [(82)] En todo supuesto de fallecimiento, de renuncia, de imposibilidad
surgida para el cumplimiento de su cometido o de destitucion del representante de la
insolvencia, el régimen de la insolvencia debe prever alguna via para el
nombramiento de su sucesor.

Remuneracion

(105) [(83)] El régimen de la insolvencia debe prever la remuneracién del
representante de la insolvencia, indicando la férmula que se habra de seguir para su
calculo o determinacion y sefialando la prelacion de que gozara el representante
para su cobro.




