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Introduccion

1. En su 44° periodo de sesiones, celebrado en 2011, la Comision finalizd y
aprobd la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza:
la perspectiva judiciall y pidié a la Secretaria que estableciera un mecanismo para
actualizar continuamente el texto con la misma flexibilidad con que se elaboro,
y garantizando que se mantuviera su tono neutro y que siguiera cumpliendo la
finalidad enunciada en é12.

2. La Secretaria cre6 una junta de expertos para que la asesorara en la
actualizacion de la Perspectiva Judicial, a fin de tener en cuenta la jurisprudencia
reciente de interpretacion de la Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza y
de reflejar las revisiones que se estaban preparando de la Guia para la incorporacion
de la Ley Modelo al derecho interno.

3. En el texto que figura més adelante se recogen los parrafos de la Perspectiva
Judicial que han sido objeto de actualizacion para reflejar la jurisprudencia mas
reciente, asi como las revisiones de la Guia para la incorporaciéon de la Ley Modelo
al derecho interno propuestas por el Grupo de Trabajo V (véase
A/CN.9/WG.V/WP.112), con miras a su examen por la Comisién en su 46° periodo
de sesiones, junto con las enmiendas propuestas en el 43° periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) en abril de 2013 (véase
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A la fecha del presente documento, el texto se puede consultar en
www.uncitral.org/uncitral/uncitral_texts/insolvency/2011Judicial_Perspective.html.

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento num. 17 (A/66/17), parr. 198.
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Prefacio

Parrs. 1 a3 [...].

La Perspectiva Judicial fue actualizada en 2013 para reflejar las revisiones de la
Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley Modelo, adoptadas por la
Comisiéon en 2013 como Guia para la incorporacién al derecho interno y la
interpretacion de la Ley Modelo, y para incluir la jurisprudencia reciente de
aplicacion e interpretacion de la Ley Modelo. El Grupo de Trabajo V (Régimen de
la Insolvencia), en su 43° periodo de sesiones (abril de 2013), y el Décimo Coloquio
Judicial Multinacional, celebrado en La Haya en mayo de 2013, tomaron nota de las
actualizaciones del texto publicado de La Perspectiva Judicial, antes de que la
Comision los examinara en el afio en curso.

Introduccion

Finalidad y alcance

1. En el presente texto se examina la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza desde la perspectiva de un juez. Habida cuenta de que
algunos Estados promulgantes han enmendado la Ley Modelo adoptandola a las
circunstancias del pais, cabria seguir distintos enfoques si un juez llega a la
conclusion de que es preciso omitir o modificar un determinado articulo del texto
promulgado3. El presente texto se basa en la Ley Modelo aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en diciembre de 1997 y en la Guia para la
incorporacion al derecho interno que acompaia la Ley* La Guia para la
incorporaciéon al derecho interno ha sido sometida a revision a fin de incluir las
orientaciones adicionales impartidas con respecto a la interpretacion y aplicacion de
determinados aspectos de la Ley Modelo relativos al “centro de los principales
intereses”, a la luz de la nueva jurisprudencia de interpretacion de la Ley Modelo en
los Estados que han promulgado legislacion basada en ella. La Comision aprobd las
revisiones en 2013 como “Guia para la incorporacion al derecho interno y la
interpretacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza”.

2. ]
3. [
4. [.]
Glosario

Términos, conceptos y explicaciones

5. [

3 En el presente texto no se remite a las distintas adaptaciones de la Ley Modelo que han hecho
algunos Estados promulgantes ni se emiten opiniones al respecto.
4 Resolucion 52/158 de la Asamblea General.
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b)

II.

Material de referencia

Remisiones a casos

6. [...]
Remisiones a textos
7. [...]
a) [...]
b) “La Guia para la incorporaciéon al derecho interno y la interpretacion™:

la Guia para la incorporaciéon al derecho interno y la interpretacion de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, revisada en 2013;

c¢) “La Guia Legislativa de la CNUDMI”: La Guia Legislativa de
la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (2004), comprendida la parte
tercera adoptada en 2010;

dag [

Antecedentes

Alcance y aplicacion de la Ley Modelo de la CNUDMI

8.  En diciembre de 1997, la Asamblea General refrendd la Ley Modelo sobre la
Insolvencia Transfronteriza, elaborada y adoptada por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). La Ley Modelo iba
acompafada de una Guia para la incorporaciéon al derecho interno que ofrecia
informacidn explicativa y de antecedentes para ayudar a los encargados de preparar
la legislacion necesaria para aplicar la Ley Modelo y a los jueces y demas
responsables de su aplicacion e interpretacion. Como ya se sefiald, la Guia para la
incorporacion al derecho interno ha sido revisada a fin de incluir las orientaciones
complementarias impartidas con respecto a la interpretacion y aplicacion de
determinados aspectos de la Ley Modelo relativos al “centro de los principales
intereses”, y la Comision la aprobd en 2013 como “Guia para la incorporacion al
derecho interno y la interpretacion de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia Transfronteriza”.

9. Revisese la tultima oracion de modo que diga: “A fines de abril de 2013,
20 Estados y territorios habian promulgado legislacion basada en la Ley Modelos”.

w

Australia (2008), Canada (2005), Colombia (2006), Eritrea (1998), Eslovenia (2007),

Estados Unidos de América (2005), Gran Bretafia (2006), Grecia (2010), Islas Virgenes
Britanicas (territorio de ultramar del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte) (2003),
Japon (2000), Mauricio (2009), México (2000), Montenegro (2002), Nueva Zelandia (2006),
Polonia (2003), Republica de Corea (2006), Rumania (2002), Serbia (2004), Sudafrica (2000)
y Uganda (2011). El afio de promulgacién indicado es el afio en que el 6rgano legislativo
correspondiente aprobo la legislacion, seglin se comunicé a la Secretaria de la CNUDMI; no se
indica la fecha de entrada en vigor de esa legislacion, puesto que, como los procedimientos
pertinentes difieren de un Estado a otro, la entrada en vigor podria producirse con cierta
posterioridad a la promulgacion.

V.13-83253



A/CN.9/778

V.13-83253

10a15.[...]

La perspectiva de un juez

16. Si bien la Ley Modelo de la CNUDMI pone de relieve la conveniencia de
adoptar un enfoque uniforme de su interpretacidn que se base en sus origenes
internacionales®, es probable que el derecho interno de la mayoria de los Estados
exija una interpretacion conforme a la legislacion del respectivo Estado, a menos
que el Estado promulgante haya hecho suyo el criterio “internacional” en su propia
legislacion’. En cualquier caso, es probable que todo tribunal que tenga en cuenta la
legislacion basada en la Ley Modelo encuentre que la jurisprudencia internacional
lo ayudard en su interpretacion.

17223, [.]

24. Agregar la siguiente oracion al final del parrafo: “El Grupo de Trabajo V
(Régimen de la Insolvencia), en su 43° periodo de sesiones (abril de 2013), y
el Décimo Coloquio Judicial Multinacional, celebrado en La Haya en mayo de 2013,
tomaron nota de las revisiones del texto publicado, antes de que la Comision las
examinara en el afio en curso.”

Finalidad de la Ley Modelo de la CNUDMI

25. [.]

26. Como ya se ha mencionado, la Ley Modelo respeta las diferencias entre las
leyes procesales nacionales y no pretende lograr una unificacion sustantiva de los
regimenes de la insolvencia. Constituye, mas bien, un marco de cooperacion entre
jurisdicciones, ofreciendo soluciones que pueden contribuir a resolver problemas
mediante métodos aparentemente sencillos pero importantes, consistentes, por
ejemplo en:

a)af) [...]

g) Establecer reglas de coordinacion entre las medidas cautelares otorgadas
en el Estado promulgante para prestar asistencia a dos o mas procedimientos de
insolvencia entablados, respecto del mismo deudor, en distintos Estados.

27y28. [.]

)

N

En los Estados que incorporen a su derecho interno la Ley Modelo, sus disposiciones deberan
interpretarse teniendo en cuenta “su origen internacional y la necesidad de promover la
uniformidad de su aplicacion y la observancia de la buena fe” (Ley Modelo de la CNUDMI,
articulo 8).

Efectivamente, la propia Ley Modelo de la CNUDMI especifica que, en caso de conflicto entre
la Ley Modelo y un tratado o acuerdo en el que el Estado promulgante sea parte, las
disposiciones de ese tratado o acuerdo prevaleceran sobre las disposiciones de la Ley Modelo
(articulo 3) y los parrafos 76 a 78 de la Guia para la incorporacion al derecho interno y la
interpretacion.
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I11.

A.

Interpretacion y aplicacion de la Ley Modelo de
la CNUDMI

El principio del “acceso”

29a34. [..]

35. La Ley Modelo de la CNUDMI prevé que un “representante extranjero” pueda
estar designado a titulo provisional, pero en la definicién no entra el caso de un
representante cuyo mandato atin no haya entrado en vigor, por ejemplo, debido a la
suspension de una orden de nombramiento del representante de la insolvencia a raiz
de una apelacion®. Cuando se produzca un cambio de la condiciéon juridica del
representante extranjero con posterioridad a su nombramiento, la cuestion se
resolveria con arreglo al articulo 18 a). Un criterio para determinar si una persona
puede considerarse “representante extranjero” consiste en examinar si se satisfacen
los requisitos de la definicion de “procedimiento extranjero” antes de determinar si
el solicitante ha sido autorizado® a administrar una organizacién o liquidacion de los
bienes o negocios del deudor o a actuar como representante del procedimiento
extranjero.

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

a) El “procedimiento extranjero” respecto del cual se solicita el
reconocimiento es un procedimiento judicial o administrativo (comprendido un
procedimiento provisional) que se desarrolla en un Estado extranjero!©.

b)ae) [...]
37, [...]
El principio del “reconocimiento”

Observacion introductoria

38y39. [...]

Requisitos probatorios

40. [..]

®

Véase la definicion de “representante extranjero” en el articulo 2 d) de la Ley Modelo de

la CNUDMI. Un representante extranjero cuyo nombramiento se haya iniciado pero cuya
situacion juridica pueda, no obstante, ser objeto de nuevo examen por el tribunal que lo designo,
se consideraria como representante extranjero a los efectos del articulo 2 (véase Lightsquared,
parrs. 19 y 20). Sin embargo, en caso de que, a raiz de ese nuevo examen hubiera de modificarse
la condicion juridica del representante extranjero, el tribunal ante el que se recurra tendria que
revisar la cuestion a la luz del articulo 18 de la Ley Modelo.

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

10 Véase el examen de las 6rdenes provisionales y finales en Gerova (pags. 12 y 18), nota del

parrafo 54 b) del presente documento.
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3. Poderes sustantivos para reconocer un procedimiento extranjero

41a45. [.]

4. Reciprocidad
46. Agregar “y Uganda” a la nota de este parrafo.

5. La excepcion basada en el “orden publico”

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

48. En algunos Estados el concepto de “orden publico”, puede interpretarse con
criterios amplios, asimilandose en principio a cualquier regla imperativa de derecho
interno. No obstante, en muchos Estados la excepcion de orden publico se considera
limitada a principios fundamentales del derecho, en particular las garantias
constitucionales. En esos Estados la excepcion de orden publico se invocaria para
denegar la aplicacion de una ley extranjera o el reconocimiento de una sentencia o
de un laudo arbitral extranjeros, uUnicamente cuando tal aplicaciéon o tal
reconocimiento vulneraran esos principios fundamentales. El concepto de principio
fundamental se rige por la legislacion de orden constitucional o de derecho
estatutario del Estado en que se encuentra el tribunal. En el caso Ephedra se
consider6 que “no era manifiestamente contraria a los principios de orden publico
de los Estados Unidos” la imposibilidad de celebrar un juicio con jurado en
el Canada sobre ciertas cuestiones que se habian de resolver en el procedimiento
canadiense, en una situacion en la que existia un derecho constitucional a un juicio
de esa naturaleza en los Estados Unidos. El tribunal estadounidense dictaminé, en el
recurso de apelacidon, que la expresion “manifiestamente contraria al orden publico”
daba pie a una excepciéon muy restringida “que solo debe invocarse en
circunstancias excepcionales concernientes a asuntos de importancia fundamental
para el Estado promulgante”. El tribunal llegé a la conclusiéon de que, no obstante la
importancia que tiene en los Estados Unidos el derecho constitucional a un juicio
con jurado, las normas procesales aplicables permitian claramente a los
demandantes acogerse a un procedimiento equitativo e imparcial (aunque no
hubiese un juicio con jurado) y de que la disposicion del ordenamiento interno de
los Estados Unidos equivalente al articulo 6 no imponia ningun otro requisito!!.

49a51. [..]

51A. Ademas del caso Ephedra, en varios casos se ha tenido en cuenta también la
excepcion basada en el orden publico. En el caso Gold & Honey, un tribunal
estadounidense deneg6 el reconocimiento de un procedimiento israeli por varios
motivos, entre otros los relacionados con el orden publico. En ese caso, tras haberse
iniciado en los Estados Unidos un procedimiento de insolvencia y tras haberse

11 Ephedra, pag. 349.

V.13-83253 7
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dictado la paralizacion automatica, se recibié una orden de administraciéon judicial
dictada en Israel para la empresa deudora. El juez estadounidense se negd a
reconocer el procedimiento de administraciéon judicial con el argumento de que la
orden dictada en Israel no solo no constituia un procedimiento colectivo o en el que
los bienes y negocios del deudor estuviesen sujetos al control o la supervision del
tribunal, sino porque también significaria “recompensar y legitimar [la] violacion
tanto de la paralizacion automdtica como [de las ordenes posteriores del tribunal]
referentes a la paralizacion”!2. Dado que el reconocimiento ‘“obstaculizaria
gravemente la capacidad de los tribunales de quiebras de los Estados Unidos de
aplicar dos de las politicas y propodsitos mas fundamentales de la paralizacion
automatica, a saber, impedir que un acreedor obtenga un beneficio frente a otros
acreedores y prever la distribucion eficaz y ordenada de los bienes del deudor entre
todos los acreedores teniendo en cuenta su respectiva prelacion”!3, el juez
estadounidense consideré6 que se habia satisfecho el alto nivel de exigencia
requerido para fundamentar una excepcion por razones de orden publico.

51B. En el caso Toft, un tribunal estadounidense denegd al representante extranjero
de un procedimiento de insolvencia entablado en Alemania el derecho a interceptar
el correo postal y electronico del deudor en los Estados Unidos. El juez estim6 que
dicha orden recaia dentro de la excepcion por motivos de orden publico porque
rebasaba los limites tradicionales de las facultades de un fideicomisario con arreglo
al ordenamiento juridico de los Estados Unidos, constituia una medida que estaba
prohibida por ley en los Estados Unidos y podria exponer a juicio penal a quienes se
valieran de ella. La solicitud de una medida de esa indole a instancia de parte era
también contraria al ordenamiento juridico de los Estados Unidos. En Inglaterra,
en cambio, se habia reconocido y ejecutado una orden similar argumentando que
a) la medida otorgada en Alemania no contravenia el orden publico inglés puesto
que, en virtud del derecho inglés, el tribunal podia dictar la orden de remitir el
correo a otro destinatario similar a la orden dictada en Alemania, y b) no habria
lugar a la falta de equidad en el procedimiento al otorgar la medida de excepcion a
instancia de parte, porque el deudor habia podido impugnar la orden de
interceptacion del correo en el procedimiento aleman, y el tribunal alemdn habia
desestimado esa impugnacion!4.

Procedimientos extranjeros “principales” y “no principales”

52. [..]

Modificacion o revocacion de una orden de reconocimiento

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

12 Gold & Honey, pag. 371.

13 [bid., pag. 372.

14 Orden del Tribunal Superior, 16 de febrero de 2011.
15 [bid., art. 17, parr. 4.
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54. Las circunstancias en las que cabria modificar o revocar una decision de
reconocimiento, son, por ejemplo, las siguientes:

a)  [.]

b) [...]- Al final del parrafo agréguese una nota de pie de pagina, cuyo texto
diga lo siguiente: “En el caso Gerova, algunos acreedores arguyeron que no se
deberian reconocer los procedimientos extranjeros en los Estados Unidos en vista de
que la orden de iniciarlos era objeto de apelacion. El tribunal estadounidense estimé
que en las disposiciones pertinentes del cédigo de los Estados Unidos (11 USC
§ 1517, 1515) [articulo 17 o articulo 15, a) de la Ley Modelo] no se estipulaba que
la decision deberia ser definitiva ni ser objeto de apelacion. El tribunal observé que
la orden del tribunal extranjero bastaba para permitir a los representantes
extranjeros asumir sus funciones y que en caso de que la orden fuese revocada en
apelacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 los representantes
extranjeros deberian informar sin demora al tribunal (pag. 12)”.

c¢) Cuando se hayan producido cambios en la naturaleza del procedimiento
extranjero reconocido, por ejemplo, cuando un procedimiento de reorganizacion se
haya transformado en un procedimiento de liquidaciéon, o en el nombramiento del
representante extranjero;

L]
55. [..]

El proceso de reconocimiento de un procedimiento extranjero

Introduccion
56. [...]

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

b)ac) [...]
57y 58. [...]

59. Para determinar si un procedimiento extranjero (contra una empresa deudora)
se debe calificar como procedimiento “principal”, lo fundamental es establecer si se
sigue “en un Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales intereses”!°.
De tratarse de una persona fisica, se presume que el “centro de sus principales
intereses” es la “residencia habitual” de esa persona. En el caso Re Stojevic!7 el
tribunal inglés consider6 que, fundamentalmente, la residencia habitual de una
persona es su hogar permanente establecido, donde vive con su conyuge y su familia
hasta que los miembros mas jovenes de la familia, una vez adultos, abandonan el
hogar, y el lugar al que regresa después de sus viajes de trabajo a otros sitios o al
extranjero. También observd que una persona podria tener otra residencia, llamada
residencia ordinaria, que es un lugar donde vive, sin que sea su domicilio
permanente establecido, y el lugar en el que vive cuando se encuentra fuera del
hogar por sus actividades laborales o en vacaciones con su coényuge y su familia.

16 Véase el analisis hecho en los parrafos 75 a 110.
17 [2007] BPIR 141, parr. 58 y siguientes.



A/CN.9/778

10

Segun la naturaleza de su trabajo, una persona puede vivir fuera de su domicilio
permanente establecido durante mdas dias durante un afio de los que vive con su
conyuge y su familia. En el caso Williams c. Simpson (No. 5), el tribunal
neozelandés estim6 que la determinacion del lugar de la residencia habitual se
basaria principalmente en los hechos propios de cada caso. Sefialé que se tendrian
en cuenta factores como el objetivo establecido, la duracidon real y prevista de la
permanencia en un Estado, el motivo de la estancia, la intensidad de los lazos con
ese Estado o con cualquier otro Estado (tanto en el pasado como en el presente),
el grado de asimilacion en el Estado (incluidos los arreglos de vivienda y
escolarizacién) y la integracion cultural, social y econdmica”!®. Aunque el deudor
habia desarrollado actividades empresariales en Inglaterra, donde vivia
ocasionalmente, y tenia pasaporte tanto del Reino Unido como de Nueva Zelandia,
el tribunal dictamind que las pruebas presentadas eran insuficientes para refutar la
presuncion y que la residencia habitual del deudor se encontraba en Nueva Zelandia.

60a63. [...]

64. Algunos de los casos en que se considerd el significado de “procedimiento
extranjero”, “procedimiento extranjero principal” y “procedimiento extranjero no
principal” afectaban a miembros de grupos de empresas. A los efectos de la Ley
Modelo, el interés se centra en las entidades individuales y, por consiguiente, en
todos y cada uno de los miembros de un grupo empresarial como entidad juridica
separada!®. Puede suceder que el centro de los principales intereses de cada empresa
del grupo pertenezca a la misma jurisdiccidn, en cuyo caso la insolvencia de esas
empresas se puede llevar a cabo en una sola jurisdiccion, pero no cabe considerar el
centro de los principales intereses del grupo de empresas como tal en el marco de la
Ley Modelo.

65. [...]

Elementos de la definicion de “procedimiento extranjero”

65A. En los parrafos siguientes se examinan las diversas caracteristicas requeridas
de un “procedimiento extranjero” con arreglo al articulo 2. Si bien se examinan por
separado, esas caracteristicas son acumulativas, y el articulo 2 a) deberia
considerarse como un todo. Al examinar la solicitud de reconocimiento se
determinaria si un procedimiento extranjero posee o poseia esas caracteristicas.

“Procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo”

66. La Ley Modelo de la CNUDMI se elaboré de forma que solo fuera aplicable
en determinados tipos de procedimientos de insolvencia. Las revisiones de la Guia
para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion de la Ley Modelo
indican que la idea de un procedimiento de insolvencia “colectivo” se basa en la
conveniencia de llegar a una solucidon coordinada y global para todas las partes
interesadas en un procedimiento de insolvencia. La Ley Modelo no debe entenderse
como un mero mecanismo de cobro para un determinado acreedor o grupo de
acreedores que puedan haber entablado un procedimiento en otro Estado con el fin

Parr. 42, en que se cita el caso Basingstoke c¢. Groot [2007] NZFLR 363 (CA).
Este punto lo pone de relieve el tribunal canadiense en el caso Lightsquared, parr. 29; véase
también el caso Eurofood, parr. 37 (resuelto en virtud del Reglamento del Consejo Europeo).
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de cobrar sus créditos ni como un instrumento encaminado a acumular bienes en un
procedimiento de liquidacion20 o de rehabilitacion que no prevea también
disposiciones para atender las reclamaciones de los acreedores. La Ley Modelo
puede ser un instrumento apropiado para cierta clase de acciones que tengan fines
de reglamentacion, por ejemplo la administracion judicial de entidades sujetas a
reglamentacion publica como las compaifiias de seguros o las empresas de corretaje,
siempre y cuando el procedimiento sea colectivo en el sentido en que se emplea ese
término en la Ley Modelo. Para que un procedimiento sea colectivo, también debe
reunir los demas elementos de la definicion, entre ellos que tenga como fin la
liquidacién o la reorganizacién (véase parrs. ...).

66A. Al evaluar si un determinado procedimiento es colectivo a efectos de la
Ley Modelo, una de las consideraciones fundamentales es determinar si en el
procedimiento se tienen en cuenta practicamente todos los bienes y las deudas del
deudor, sin perjuicio de las prioridades y excepciones legislativas del pais ni de la
exclusion de determinados derechos de los acreedores garantizados en su
ordenamiento juridico. Sin embargo, no se puede considerar que un procedimiento
no es colectivo tinicamente por el hecho de que no afecte a los derechos de una
clase particular de acreedores. Un ejemplo seria el procedimiento de insolvencia en
que se excluyen los bienes gravados de la masa de la insolvencia, de tal manera que
no les afecte la apertura del procedimiento y se permita a los acreedores
garantizados hacer valer sus derechos al margen del régimen de la insolvencia.
Otra manera de tratar a los acreedores en un procedimiento colectivo a los efectos
del articulo 2 es otorgar a los acreedores que se vean perjudicados por el
procedimiento el derecho (aunque no necesariamente la obligacién) a presentar sus
créditos con miras a que se adopte una determinacidn, a recibir una parte equitativa
en la distribucion que se haga, o a la satisfaccion de esos créditos, a participar en el
procedimiento y a recibir una notificacion a fin de facilitar esa participacion?!.

67a69. [..]

70. En otro caso, el caso Stanford International Bank, el tribunal inglés dictaminé
que un mandamiento de administracion judicial dictado por wun tribunal
estadounidense no era un procedimiento colectivo con arreglo a una ley relativa a la
insolvencia. El tribunal ante el que se recurri6 dictaminé que el mandamiento se
habia otorgado después de la intervencion de la Comision de Valores y Bolsa de los
Estados Unidos (SEC) para “impedir un fraude masivo”. El objetivo del
mandamiento era impedir que los inversores sufrieran una pérdida, y no reorganizar
la sociedad o realizar bienes en beneficio de todos los acreedores22. Esa opinién fue

2!

2

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

En el caso Ashapura Minechem, el tribunal estadounidense estimo6 que aunque la legislacion
india con arreglo a la cual se habia entablado el procedimiento extranjero no preveia un
mecanismo formal para la participacion de acreedores no asegurados, en la practica esos
acreedores tenian voz en el procedimiento (a discrecion de la Junta de Reconstruccion Industrial
y Financiera que administraba la legislacion pertinente), podian ser parte en las distribuciones
en virtud de un arreglo con los acreedores y gozaban del derecho de apelar contra
determinaciones contrarias que adoptara la Junta y hacer que dichas apelaciones fuesen
escuchadas en el sistema judicial de la India. El tribunal 1legé a la conclusion de que la
posibilidad de una revision por un tribunal de apelacion y el derecho de los acreedores a
participar ante la Junta demostraban que el procedimiento era colectivo (pags. 5y 6).

22 Stanford International Bank, parrs. 73 y 84.
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corroborada en apelacion, en gran medida por los mismos motivos aducidos por el
tribunal inferior inglés23. En otra decision referente al caso Stanford International
Bank, un tribunal de apelaciones de los Estados Unidos hizo notar el lenguaje
utilizado en otras opiniones de tribunales estadounidenses en las que se habia
contrapuesto un procedimiento colectivo a un mandamiento de administracion
judicial y se llegaba a la conclusion de que este ultimo no constituia un
procedimiento colectivo?4 basdndose en que se trataba de un recurso iniciado a
instancias de un unico acreedor garantizado y para su beneficio. El tribunal
estadounidense incluso llegd a la conclusion de que el mandamiento de
administracion judicial previsto en el caso Stanford no constituia un mandamiento
de ese tipo ya que habia sido dictado “a solicitud de la Comisién de Valores y Bolsa
de los Estados Unidos en beneficio de todos los acreedores e inversores que habian
sido victimas de entidades de Stanford”. El tribunal lleg6 a la conclusion de que
aunque el caso que tenia ante si no requeria que dirimiera la cuestion, consideraria,
con todo, que el mandamiento de administracion judicial constituia un
procedimiento colectivo2>.

70A. En ABC Learning Centres, el tribunal estadounidense estim6 que diversas
disposiciones de la ley australiana apuntaban a la naturaleza colectiva del
procedimiento de liquidacion que era objeto de la solicitud de reconocimiento. Entre
esas disposiciones cabia mencionar la obligacion del liquidador de tener en cuenta
los derechos de los acreedores al distribuir los activos del deudor; que, a reserva de
determinadas prioridades y otras consideraciones, las deudas y reclamaciones se
equiparaban y deberian pagarse por prorrateo; que se debia notificar debidamente a
todos los acreedores con respecto al procedimiento de insolvencia y las reuniones de
acreedores conexas; que la decisiéon de iniciar ese procedimiento contara con el
respaldo de la mayoria de los acreedores tanto por su nimero como por el monto de
la suma que se les adeudaba; que en el comité de acreedores establecido segun lo
estipulado en la ley australiana habian participado representantes de diversos tipos
de acreedores; y que los acreedores tenian el derecho a solicitar la revision por el
tribunal. Hubo acuerdo en que los procedimientos de administracion judicial que
tuvieran lugar simultaneamente con los de liquidacion, situaciéon contemplada en la
ley australiana, no constituian un procedimiento colectivo ya que, por su
concepcion, tenian por objeto beneficiar a los acreedores garantizados que hubiesen
iniciado esa accion?°.

“Conforme a una ley relativa a la insolvencia”

70B. La Ley Modelo incluye el requisito de que el procedimiento extranjero se siga
“con arreglo a una norma relativa a la insolvencia” para reconocer el hecho de que
la liquidacion y la reorganizacion pueden realizarse en virtud de una legislacion que
no esté comprendida en el régimen de la insolvencia (por ejemplo, el derecho de
sociedades), pero que no obstante regule o aborde cuestiones relacionadas con la
insolvencia o situaciones de graves apuros financieros. Se trataba de hallar una
descripcion lo suficientemente amplia como para abarcar una gama de normas de
insolvencia independientemente del tipo de instrumento legislativo en el que

23 Stanford International Bank (en apelacion), parrs. 26 y 27.

24 Esos casos se citan en Betcorp, pag. 281.

25 Stanford International Bank, Tribunal del Distrito del Norte de Texas, 2012, pag. 19, nota 20.
26 ABC Learning Centres, en IV.1.c.

V.13-83253



A/CN.9/778

V.13-83253

estuvieran incluidas2? y de si este contenia o no normas relativas exclusivamente a
la insolvencia.

70C. Los tribunales han examinado ese aspecto del articulo 2 a) en varios casos
relativos a procedimientos de liquidacion voluntarios. En el caso Stanford
International Bank, el tribunal inglés de primera instancia llegd a la conclusion de
que la liquidacion de una empresa de Antigua, ordenada por el tribunal de Antigua
basandose en que era justo y equitativo proceder a liquidarla, “se ajustaba a una ley
relativa a la insolvencia”. Aunque el motivo de la liquidacidon se limitaba a una
acciéon de conducta reglamentaria indebidamente de acuerdo con la legislacion
aplicable, la insolvencia de la empresa era un factor pertinente a la facultad
discrecional del tribunal de Antigua de dictar la orden. La decision fue corroborada
en el recurso de apelacion, y el tribunal de apelaciones inglés observd que puesto
que la ley de Antigua preveia la liquidacion de sociedades por motivos justos y
equitativos, entre los que se contaba la insolvencia, asi como el incumplimiento de
requisitos reglamentarios, la decision se podria calificar como una decision “con
arreglo a una ley relativa a la insolvencia”. En Betcorp, el tribunal estadounidense
estim6 que una liquidacion voluntaria iniciada con arreglo al derecho australiano se
ajustaba “a una ley relativa a la insolvencia” dado que cuando se tenia en cuenta la
naturaleza de la legislacion pertinente (la Ley de Sociedades) en su conjunto, se
trataba de una ley que regulaba todo el ciclo de vida de una sociedad mercantil
australiana, comprendida su insolvencia. El tribunal estadounidense siguié esa
decision en ABC Learning Centres, que también se relacionaba con una liquidaciéon
voluntaria de acreedores australianos efectuada con arreglo a la misma ley.

70D. En el caso Chow Cho Poon, un tribunal australiano consideré6 si una
liquidacion judicial, ordenada por un tribunal de Singapur con el argumento de que
era justa y equitativa, era un proceso ‘“con arreglo a una ley relativa a la
insolvencia”. El tribunal tuvo en cuenta las decisiones de los casos Stanford
International Bank, Betcorp y ABC Learning Centres y llego a la conclusion de que
esas decisiones apuntaban a una base clara sobre la que se podrian clasificar las
disposiciones referentes a esas liquidaciones como “una ley relativa a la
insolvencia”. En consecuencia, aun cuando la liquidacién de que se trataba fue
ordenada por razones de justicia y equidad Unicamente y al parecer sin ninguna
consideracion explicita o implicita de insolvencia, cabia afirmar que se hacia
“con arreglo a una ley relativa a la insolvencia”.

70E. Tras el examen y las deliberaciones sobre esta cuestion en el Grupo de Trabajo
y en la Comision, en las revisiones de la Guia para la incorporacion al derecho
interno y la interpretacion de la Ley Modelo se adopta un enfoque diferente de las
decisiones antes citadas, y se aclara que no es probable que un procedimiento
sencillo para una entidad juridica solvente que no busque reestructurar sus asuntos
financieros sino disolverse como entidad juridica, se rija por una ley relativa
a la insolvencia o a situaciones de graves apuros financieros a los efectos del
articulo 2 a). Cuando un tipo de procedimiento se haya abierto con varios fines,
entre ellos el de liquidar una entidad solvente, se le aplicara el articulo 2 a) de la
Ley Modelo tnicamente si el deudor es insolvente o estd en una situacion de graves
apuros financieros.

27

Documento de las Naciones Unidas A/CN.9/422, parr. 49, que se puede consultar en
www.uncitral.org/uncitral/en/commission/sessions/29th.html.
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Sujetos al control o a la supervision del tribunal extranjero

71. La definicion de “tribunal extranjero”2® no establece ninguna diferencia entre
un procedimiento de organizacion y un procedimiento de liquidacidon controlado o
supervisado por un oOrgano judicial o administrativo. Este enfoque se adoptd para
asegurarse de que los regimenes juridicos en los que el control o la supervision son
ejercidos por 6rganos no judiciales quedasen incluidos en el dmbito de la definicion
de “procedimiento extranjero”2°.

71A. En la Ley Modelo no se definen el grado de control o supervisién necesario
para cumplir ese aspecto de la definicion ni el momento en que se debe proceder a
ese control o esa supervision. En las revisiones de la Guia para la incorporacion al
derecho interno y la interpretacion se indica que aunque la intencidon es que el
control o la supervision que exige el apartado a) sea de indole oficial, puede ser mas
potencial que real. Los procedimientos en que el deudor conserva cierto control
sobre sus bienes, aun cuando haya de actuar bajo la supervision del tribunal, como
en el caso de un deudor en posesion, cumplirian ese requisito. El control o la
supervision puede ejercerlo no solo el tribunal directamente sino también un
representante de la insolvencia en el caso, por ejemplo, de que dicho representante
esté sujeto al control o la supervision del tribunal. La mera supervision de un
representante de la insolvencia por una autoridad expedidora de licencias no
bastaria.

71B. No se deben excluir los procedimientos en que el tribunal ha ejercido el
control o la supervision pero deja de estar obligado a ello una vez que se presenta la
solicitud de reconocimiento. Un ejemplo de esta ultima situacion podrian ser los
casos en que haya aprobado un plan de reorganizacion y, aunque el tribunal no tenga
una funcién continua con respecto a su aplicacion, los procedimientos sigan abiertos
o pendientes y el tribunal mantenga la jurisdiccion hasta que concluya la aplicacion.

71C. En el articulo 2 a) se deja en claro que tanto los bienes como los negocios del
deudor deben estar sujetos a control o supervision judicial; no bastaria con que el
procedimiento extranjero abarcara solo una cosa o la otra3©.

72. Hasta el momento, el concepto de “control o supervision” ha recibido limitada
atencion judicial.
73. [suprimido]
74. El tribunal del caso Betcorp dictamind que el procedimiento de liquidacion
voluntaria iniciado en Australia estaba sometido a la supervision de una autoridad

judicial: los tribunales australianos. Esa opinion se basaba en tres factores:
a) la capacidad de los liquidadores y los acreedores en una liquidacién voluntaria de

28
29

30

Ley Modelo de la CNUDMLI, art. 2 e).

Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion, parr. 74. En el caso Ashapura
Minechem, por ejemplo, el procedimiento indio reconocido en los Estados Unidos estaba
pendiente ante la Junta de Reconstruccion Industrial y Financiera, organismo administrativo
autorizado para ejercer como tribunal administrativo en virtud de la Ley de empresas
industriales en dificultades (Disposiciones Especiales), 1985. En el caso Tradex Swiss AG
(384 BR 34 en 42 (2008)) [CLOUT], caso nim. 791, la Comision Federal de la Banca Suiza
fue considerada un “tribunal extranjero” porque controlaba y supervisaba la liquidacion de
entidades dedicadas a la intermediacion bancaria.

Gold & Honey, pag. 371.
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pedir la intervencion de un tribunal para resolver cualquier cuestiéon que se plantee
durante esa liquidacion; b) la jurisdiccion general de los tribunales australianos
sobre la supervision de los actos de los liquidadores; y c) la capacidad de cualquier
persona “agraviada por cualquier acto, omision o decision” de un liquidador de
apelar a un tribunal australiano, el cual podrd “confirmar, revocar o modificar el
acto o decision, o corregir la omision, segiin proceda”3!1.

74A. En el caso posterior de ABC Learning Centres la solicitud de reconocimiento
del procedimiento extranjero entablado en Australia fue impugnada por varias
razones, entre ellas que el procedimiento de insolvencia extranjero no estaba bajo el
control o supervision de un tribunal extranjero. Sin embargo, el tribunal de los
Estados Unidos estimd, basdndose en los factores enunciados en Befcorp, que,
no obstante el hecho de que los tribunales australianos no dirigieran las operaciones
cotidianas del deudor y de que la mayoria de los liquidadores continuaban
ejerciendo sus obligaciones en gran medida sin participacién del tribunal, la ley
pertinente asignaba al tribunal australiano diversas funciones de control y
supervision con respecto a procedimientos de liquidacion que satisficieran los
requisitos del articulo 2 a)32.

A los efectos de reorganizacion o liquidacion

74B. Algunos tipos de procedimiento que tal vez satisfagan algunos elementos de la
definiciéon de procedimiento extranjero pueden, no obstante, no ser reconocibles por
el hecho de no tener por objeto la reorganizacion o liquidacion. Esos procedimientos
pueden adoptar diversas formas, incluso puede tratarse de procedimientos
concebidos para evitar la dispersion y el desperdicio de los bienes, y no para
liquidar o reorganizar la masa de la insolvencia; de procedimientos para impedir que
se cause perjuicios a los inversionistas y no a la totalidad de los acreedores (en cuyo
caso es probable que no se trate de un procedimiento correctivo); o de
procedimientos en los que los poderes conferidos y los deberes impuestos al
representante extranjero sean mas limitados que los habituales en los casos de
liquidacidon o reorganizacidn, por ejemplo, el poder que solo permite preservar los
bienes.

74C. Entre los tipos de procedimiento que podrian no reconocerse figuran las
medidas o arreglos de ajuste financiero, de naturaleza puramente contractual,
concertados entre el deudor y alguno de sus acreedores en lo que respecta a
determinada deuda cuando las negociaciones no conducen a la apertura de un
procedimiento de conformidad con la ley de la insolvencia33. Esas medidas no
cumplirian generalmente el requisito de ser de caracter colectivo ni el relativo al
control o la supervision judicial (véanse parrs. 71 a 74).

31
32
33

Betcorp, pags. 283 y 284.

ABC Learning Centres, [cita por completar].

Esos arreglos contractuales seguirian siendo ejecutables al margen de la Ley Modelo sin
necesidad de reconocimiento; nada de lo dispuesto en la Ley Modelo ni en la Guia para la
incorporacion y la interpretacion tiene por objeto restringir la posibilidad de ejecutarlos.
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Procedimiento “principal”: el centro de los principales intereses
Introducciéon
75y 76. [...]

77. Al comienzo de la tercera oracion, suprimanse las palabras “A diferencia de la
disposicion correspondiente de la Ley Modelo de la CNUDMI”.

78 a 80. [...]

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

81. Se han dictado varios fallos judiciales en los que se analiza el significado de la
expresion “centro de los principales intereses”, tanto en la aplicacion del
Reglamento del Consejo Europeo como de leyes internas basadas en la Ley Modelo
de la CNUDMLI, y en los que se determinan los factores de posible importancia para
impugnar la presunciéon enunciada en el articulo 16, parrafo 3, de la Ley Modelo en
la medida en que se relaciona con sociedades deudoras y personas fisicas. Ha surgido
una serie de diferencias sutiles de enfoque, y cabria sefialar que, a diferencia de lo
que ocurre en otros Estados34, en algunas jurisdicciones los tribunales podrian
requerir pruebas de mayor calidad o en mayor nimero para impugnar esa
presuncion.

82a85 [..]

86. La sentencia sobre el caso Furofood atribuye considerable importancia a la
necesidad de que sea previsible el lugar donde se ubica el centro de los principales
intereses de un deudor. En el caso posterior de Interedil el Tribunal Europeo de
Justicia dictamin6d que la segunda oracidon del articulo 3 debe interpretarse en el
sentido de que “el centro de los principales intereses de la empresa del deudor debia
determinarse dando mayor importancia al lugar en que se encontraba la
administracion central de la empresa, que podia determinarse mediante factores
objetivos verificables por terceros”. Cuando el lugar en que se encontraran los
organos de gestion y supervision de la empresa coincidiera con el domicilio social y
con el lugar en que se adoptaran las decisiones administrativas de la empresa,
de forma que fuera verificable por las partes, la presunciéon no podia rebatirse.
Sin embargo, cuando la administracion central de una empresa no estd en el mismo
lugar que el domicilio social, se debera proceder a una evaluacidon pormenorizada de
todos los factores pertinentes a fin de determinar, de manera verificable por
terceros, la localizacion del centro real de gestion y supervision de la empresa y de
la administracion de sus intereses. En ese caso particular, el Tribunal dictamin6é que
la presencia de bienes de la empresa y la existencia de contratos de explotacion
financiera de esos bienes en un Estado Miembro distinto del de su domicilio social

34

Por ejemplo, en el capitulo 15 del Codigo de Quiebras de los Estados Unidos (el capitulo en el
que se incorpora la Ley Modelo de la CNUDMI) se habia cambiado, en la version inglesa la
formulacion de la presuncion y en lugar de “proof to the contrary” se habia utilizado “evidence
to the contrary” (en el articulo 1516 c) se estipula que “En ausencia de pruebas en contrario,

la sede social del deudor ... se presume que es el centro de los principales intereses del
deudor”.). Los antecedentes legislativos de ese cambio sugieren que se trataba de reflejar una
cuestion de terminologia, a saber, que en la forma en que se utiliza el término “evidence” en los
Estados Unidos quiza refleje mejor el término “proof” que se utiliza en otros Estados
anglofonos. Los fallos de los tribunales de los Estados Unidos deberan leerse en ese contexto.
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no podian considerarse factores suficientes para impugnar la presuncién, a menos
que la evaluacion pormenorizada de todos los factores pertinentes apunte hacia ese
otro Estado Miembro”33.

87. [trasladado a la nota de pie de pagina del parrafo 81
88. [suprimido]

89. En el caso Bear Stearns, el tribunal estadounidense considerd la cuestion de la
determinacion del centro de los principales intereses del deudor. La solicitud de
reconocimiento hacia referencia a una empresa registrada en las Islas Caiman, que
era objeto de un procedimiento de liquidaciéon provisional en esa jurisdiccion.

90. El tribunal puso de manifiesto el motivo del cambio que se habia introducido
en la presuncién prevista en la legislacion de los Estados Unidos, es decir, la
sustitucion de “proof” por “evidence”36. Refiriéndose a los antecedentes legislativos
de esa disposicidn, el juez dijo lo siguiente:

“La presuncion de que el domicilio social es también el centro de los
principales intereses del deudor se ha incluido por motivos de rapidez y
conveniencia de la prueba cuando no hay ninguna oposicioén grave a ello”37.

91y 92. [..]

93. Agréguese la siguiente oracion a la nota de pie de pagina: “La decision fue
confirmada en apelacion ante el Tribunal de Distrito [2011 WL 4357421 (SDNY,
16 Sept. 2012)] y es ahora objeto de una nueva apelacion”.

94. El fallo sobre el caso Bear Stearns fue recurrido sobre la base de que no se
habian “reconocido” los principios de cortesia y cooperaciéon y de que el juez
supuestamente habia interpretado de forma erronea la presunciéon. En la apelacion,
el juez no tuvo dificultad en dictaminar que el principio de cortesia habia sido
desplazado por el concepto de reconocimiento del procedimiento extranjero. El juez
de apelacion sefialdé que habia que distinguir ente el “reconocimiento” y las
“medidas”.

95. El tribunal de apelacion confirmo la decision del tribunal inferior en la que se
afirmaba que correspondia al representante extranjero rebatir la presunciéon y que el
tribunal tenia, por su parte, el deber de determinar que asi se habia hecho, aun
cuando nadie se opusiera a esa presuncion38.

96. [...]

97. Oraciones 1 a 3 [...]; las oraciones 4 a 7, relativas al momento para determinar
el centro de los principales intereses, han sido trasladadas al parrafo 102L.

98. Otros fallos son los dictados por tribunales ingleses en primera instancia y en
apelacion en el caso Stanford International Bank, en ese caso intervenia una
solicitud de reconocimiento en Inglaterra de un procedimiento abierto en Antigua y
Barbuda. En ¢l se consider6 si el criterio del “lugar desde donde se desempeiien las

35 Interedil, parr. 59.

36 Véase la nota del parrafo 81.

37 [Cita por completar.]

38 Bear Stearns (en apelacion), pag. 335.
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funciones administrativas principales” se habia articulado en fallos anteriores de
tribunales ingleses aplicable teniendo en cuenta al caso Eurofood.

99 a 101. [...]

102. Agréguese la siguiente oracion al final del parrafo: “Casos ulteriores fallados
con arreglo a la Ley Modelo han confirmado el requisito de verificabilidad3°”.

Revisiones de la Guia para la incorporacién al derecho interno y la
interpretacion

102A. Las revisiones de la Guia para la incorporaciéon al derecho interno y la
interpretacion de la Ley Modelo [que la Comision aprobd en 2013] responden a la
incertidumbre e imprevisibilidad que han surgido con respecto a la interpretacion
del concepto de centro de los principales intereses. Las notas de la Guia revisada
(parrs. 123 a 123E) en el sentido de que cuando el centro de los principales intereses
del deudor coincide con su lugar de inscripcidon, no se planteard ningin problema
respecto de la impugnacion de la presunciéon prevista en el articulo 16, parrafo 3,
de la Ley Modelo. Sin embargo, el centro de los principales intereses del deudor
puede de hecho no coincidir con el lugar de su inscripcion y la parte que alegue que
el centro de los principales intereses no se encuentra en ese lugar deberd probar al
tribunal su ubicacion. El tribunal ante el que se recurra deberd considerar por si
mismo la ubicacién del centro de los principales intereses del deudor y determinar si
se cumplen los requisitos de la Ley Modelo. En algunos casos, le podrd ayudar en
esa tarea la informacion incluida en el mandamiento del tribunal de origen en cuanto
a la indole del procedimiento extranjero*9, aunque ese mandamiento evidentemente
no es vinculante para el tribunal ante el que se recurre. En los casos en que el
domicilio social del deudor no coincide con el centro de sus principales intereses,
este se determinard mediante factores que indiquen a los que hacen negocios con el
deudor (especialmente los acreedores) donde se encuentra.

102B. En las revisiones de la Guia se afirma que los factores principales que se
exponen a continuacion, considerados en conjunto, tenderan a indicar si el lugar en
el que se ha abierto el procedimiento extranjero es el centro de los principales
intereses del deudor. Esos factores son el lugar a) en que se lleve a cabo la
administracion central del deudor, y b) que sea facilmente verificable para los
acreedores.

102C. Cuando esos factores principales no se presten para determinar facilmente
el centro de los principales intereses del deudor, podrdn considerarse otros
relacionados con sus negocios. Tal vez el tribunal tenga que asignar una mayor o
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Lightsquared, Massachusetts Elephant & Castle; Millennium Global; Ackers v Saad ([2010]
FCA 221); Gerova.

A modo de ejemplo, el tribunal canadiense del caso Cinram International esbozo los factores
que los demandantes habian aducido y que indicaban que la ubicacion del centro de los
principales intereses del deudor se encontraba en el Canada. El tribunal indic6é que habia
incluido ese esbozo relativo al centro de los principales intereses “a efectos de informacion
unicamente. Este tribunal reconoce claramente que es funcion del tribunal ante el que se recurre
-en este caso, el Tribunal de Quiebras de los Estados Unidos del Distrito de Delaware-
determinar la ubicacion del centro de los principales intereses y decidir si ese procedimiento,
entablado con arreglo a la Ley de acuerdos con acreedores de empresas canadienses es un
“procedimiento principal extranjero” a los efectos del capitulo 15” (parr. 42).
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menor importancia a un determinado factor, segun las circunstancias del caso de que
se trate. No obstante, en todos los casos el proceso ha de considerarse de manera
integral y estar destinado a determinar que el lugar del procedimiento extranjero se
corresponde efectivamente con el centro de los principales intereses del deudor, que
sea facilmente verificable para los acreedores.

102D. Entre esos otros factores cabe citar los siguientes: el lugar en que se
encuentran los libros de contabilidad y los registros del deudor; el lugar en el que se
organiza o autoriza la financiacién o se administra el sistema de gestion del
efectivo, el lugar en que se hallan los activos u operaciones principales del deudor;
el lugar en que se encuentra el banco principal del deudor; el lugar en el que estan
sus empleados; el lugar en que se determina la politica comercial; la jurisdiccion de
la legislacion de control o de la legislacion por la que se rigen los principales
contratos de la empresa; el lugar desde el que se gestiona la politica de compras y
ventas y se administra el personal, las cuentas por pagar y los sistemas informaticos;
el lugar en el que se organizan los contratos (de suministro); el lugar desde el que se
dirige la reorganizacion de la empresa del deudor; la jurisdicciéon cuya legislacion se
aplica a la mayoria de los litigios; el lugar en el que el deudor es objeto de
supervision o reglamentacion, y el lugar por cuya legislacion se rige la preparacion
y auditoria de las cuentas y en el que estas se preparan y auditan.

102E. La Guia indica que el orden en el que se enumeran esos otros factores no
pretende indicar la prioridad o importancia que ha de darse a cada uno de ellos ni
tampoco se pretende que sea una lista exhaustiva de los factores pertinentes;
el tribunal podria considerar aplicables otros factores en un caso determinado.

102F.  En varios de los casos fallados que se examinaron en el curso de la revision
de la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion se analizaban
los factores determinantes del centro de los principales intereses, y se adoptd el
criterio de concentrarse en unos cuantos factores principales. En el caso
Massachusetts Elephant & Castle, el tribunal canadiense tuvo en cuenta tres
factores principales, a saber, que el lugar era aquel a) donde se encontraban los
bienes u operaciones principales del deudor; b) donde se administraban los negocios
del deudor; y c) cuya ubicacion resultaba facilmente verificable por un nimero
apreciable de acreedores como el centro de operaciones del deudor, al tiempo que
hizo notar que si bien otros factores podrian también considerarse aplicables, tal vez
se debieran considerar de importancia secundaria y tener en cuenta solo en la
medida en que corroboraban los tres factores mencionados*!. Esos factores se
tuvieron en cuenta en el caso Lightsquared*?, en el que el juez canadiense también
observd que si bien en la mayoria de los casos esos factores principales apuntaban a
una Unica jurisdiccion como centro de los principales intereses del deudor, puede
haber algunos casos en que esos factores entren en conflicto y se requiera un
examen mas minucioso de los hechos. Tal vez el tribunal tenga que asignar una
mayor o menor importancia a un determinado factor, segun las circunstancias del
caso de que se trate. No obstante, en todos los casos, afirmo el juez, el examen tiene
por objeto determinar que el lugar del procedimiento corresponde efectivamente al
de la verdadera sede o al principal centro de negocios del deudor, conforme a lo que

41 Massachusetts Elephant & Castle, parr. 30.
42 Lightsquared, parrs. 25y 26.
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d)

cabia esperar a juicio de quienes tuvieron trato con la empresa antes de la apertura
del procedimiento.

102G. En el caso Think343, el tribunal japonés debia dictaminar si el procedimiento
extranjero principal era el procedimiento entablado en los Estados Unidos o el
entablado en Italia. Tanto en primera instancia como en el recurso de apelacion, los
tribunales consideraron los factores que se examinaban en el curso de la revision de
la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion y sopesaron
también si el lugar que servia de sede o centro neuradlgico de los negocios del
deudor era un elemento de los factores que era preciso tomar en consideracion.

Traslado del centro de los principales intereses

102H. El centro de los principales intereses del deudor puede trasladarse antes de
la apertura del procedimiento de insolvencia, en algunos casos en fecha muy
proxima a esa apertura e incluso entre el momento de la solicitud de apertura y la
apertura efectiva del procedimiento*4. Siempre que haya pruebas de que se ha
realizado un traslado en fecha muy proxima a la apertura del procedimiento
extranjero, puede ser conveniente que el tribunal ante el que se recurra, al
determinar si reconoce o no el procedimiento, sopese mas detenidamente los
factores indicados en los parrafos 102B y 102D y tenga en cuenta las circunstancias
del deudor desde un punto de vista mas general. En particular, la condiciéon de que
terceros puedan verificar facilmente cudl es el centro de los principales intereses
sera mas dificil de cumplir si el traslado ha tenido lugar en fecha muy préxima a la
apertura del procedimiento.

1021.  En el caso Interedil, el Tribunal Europeo de Justicia examiné el efecto que
tendria el traslado del domicilio social del deudor antes de que comenzara el
procedimiento de insolvencia. Dictaminé que cuando el domicilio social de una
empresa deudora se traslada antes de que se inscribiera una solicitud de iniciacion
de un procedimiento de insolvencia, se presumia que el centro de las principales
actividades de la empresa era el lugar del nuevo domicilio social#>.

102J. No es probable que un deudor pueda trasladar su domicilio social (o su
residencia habitual) tras la apertura del procedimiento de insolvencia, ya que en
muchos casos el régimen de la insolvencia contiene disposiciones concretas para
impedirlo. En cualquier caso, si eso ocurriera, no afectaria a la decisiéon sobre el
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44

45

En la ley japonesa de incorporacion de la Ley Modelo en el derecho interno se utiliza la
expresion “lugar principal de los negocios” en lugar de “centro de los principales intereses”,

y no se establece ninguna presuncion con respecto al domicilio social que sea equivalente a la
del articulo 16, parrafo 3, de la Ley Modelo. Sin embargo, como explica el tribunal de primera
instancia del caso Think3, se considera que la expresion “lugar principal de los negocios” tiene
en la legislacion japonesa basicamente el mismo significado que “centro de los principales
intereses”, y era preciso tener en cuenta y examinar los precedentes judiciales de otros paises
respecto del centro de los principales intereses, asi como la orientacion de las deliberaciones
pertinentes de la CNUDMI [capitulo 3, cuestion 2-2(2), pag. 19].

En algunos de los ejemplos citados el propdsito del traslado era dar acceso al deudor a un
procedimiento de insolvencia, por ejemplo, de reorganizacion, que atendiera en mayor medida
sus necesidades que el que le ofrecia la legislacion vigente en su anterior centro de intereses
principales. En otros casos, el traslado del centro de los principales intereses podia haber
obedecido al propdsito de frustrar las expectativas legitimas de acreedores y terceros.
Interedil, parr. 59.
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centro de los principales intereses a los efectos de la Ley Modelo, ya que el
momento que se ha de tener en cuenta para determinarlo es el de la apertura del
procedimiento extranjero, como se analiza mas adelante en el parrafo 1020.

Momento de la determinacion del centro de los principales intereses

102K. La Ley Modelo no indica explicitamente la fecha que servird de punto de
referencia para determinar el centro de los principales intereses (o establecimiento),
salvo por la disposicion establecida en el articulo 17 2 a), de que el procedimiento
extranjero se reconocera como procedimiento principal “si se estd tramitando en el
Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales intereses”. El uso del
tiempo presente en el articulo 17 exige que el procedimiento extranjero esté en
curso o pendiente en el momento de adoptarse la decision sobre el reconocimiento;
si en ese momento el procedimiento respecto del cual se solicita el reconocimiento
ya no estd en curso ni estd pendiente en el Estado en que se procedio a su apertura,
no existe ningun procedimiento reconocible en virtud de la Ley Modelo.

102L. A nivel judicial, la cuestion del momento ha sido ya objeto de examen.
En el caso Betcorp, por ejemplo, el juez dictaminé que el momento a considerar
para determinar el centro de los principales intereses era el momento de la presentacion
de la solicitud de reconocimiento#¢. Esa interpretacion parece derivar del tiempo
presente que se utiliza para redactar la definicion de “procedimiento extranjero
principal” por el que se entiende “el procedimiento extranjero que se siga en el
Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales intereses”. Un problema
semejante se plantea en relacion con el lugar de un “establecimiento”, atendiendo a
la definicion de “procedimiento extranjero no principal”, un “procedimiento
extranjero ... que se siga en un Estado en que el deudor tenga un establecimiento”.
El enfoque del caso Betcorp se siguid en los casos In Re Ran (Fifth Circuit) y
British American Insurance.

102M. En casos mas recientes los tribunales han dictaminado que el momento
pertinente para determinar el centro de los principales intereses es el momento de
iniciacion del procedimiento extranjero. En el caso Millennium Global, el juez
estadounidense de primera instancia observé que el procedimiento de
reconocimiento estaba supeditado al procedimiento extranjero y que la fecha de
solicitud de reconocimiento es una simple casualidad y puede ocurrir en cualquier
momento, incluso algunos afios después de la iniciaciéon del procedimiento
extranjero. Ademads, si se considera el centro de los principales intereses como el
equivalente del lugar principal de los negocios del deudor, interpretacion aplicada
por una serie de tribunales, el centro de los principales intereses debe referirse a los
negocios del deudor antes de la iniciacion del procedimiento extranjero, puesto que
después de la iniciacién, en particular del procedimiento de liquidacion, lo comun es
que cesen los negocios y no haya un lugar de negocios#’. Esta decision se siguid en
el caso Gerova, en el que el juez estadounidense observdé que en la fecha de
solicitud de reconocimiento, el deudor no tenia actividades o vinculaciones
comerciales en las Bermudas, exceptuadas las actividades del liquidador encargado

46
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Betcorp, pag. 292.
Millennium Global, pags. 12 a 19; el tribunal de apelaciones no se ocup6 de la cuestion del
momento en que se debia determinar el centro de los principales intereses y el establecimiento.
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del cierre de los negocios del deudor#8. En el caso Think3, el tribunal japonés siguid
el criterio del momento del registro de la solicitud de iniciacién del procedimiento
extranjero o la iniciaciéon de ese procedimiento4?, decision que fue confirmada en
apelacion. El tribunal japonés de primera instancia observd que si el momento de la
determinacion se regia por la fecha de la solicitud de reconocimiento, en los casos
en que habia multiples aplicaciones de reconocimiento del mismo procedimiento
extranjero en diferentes paises, el momento de la determinacion terminaria siendo
diferente en cada uno de esos paises con la consiguiente falta de unificaciéon y con
resultados diferentes en diferentes tribunales. Ademads, afirmo el tribunal, el empleo
de la fecha de la aplicacion de reconocimiento podria inducir a una eleccion
arbitraria del momento de aplicar dicho reconocimiento.

102N. En el caso [Interedil, cuyo fallo se dictd con arreglo al Reglamento del
Consejo Europeo, el Tribunal Europeo de Justicia dictamind que el elemento
esencial para determinar el tribunal competente es la ubicaciéon del centro de los
principales intereses del deudor en el momento en que se haya inscrito la solicitud
de apertura de procedimientos de insolvencia.

1020. En las revisiones de la Guia para la incorporacion al derecho interno y la
interpretacion se indica que, habida cuenta de las pruebas que han de presentarse
junto con la solicitud de aplicacion de reconocimiento, de conformidad con el
articulo 15 y de la importancia asignada a la resolucion por la que se declara abierto
el procedimiento extranjero y se nombra al representante extranjero, la fecha de
apertura de ese procedimiento es la fecha adecuada para determinar la localizacion
del centro de los principales intereses del deudor. La eleccion de esa fecha ofrece un
criterio que puede aplicarse con certeza en todos los procedimientos de insolvencia.
Asimismo, resuelve problemas que puedan surgir cuando la actividad comercial del
deudor haya cesado en el momento de la solicitud de reconocimiento>® cuando,
como puede ocurrir en casos de reorganizacion, no es la entidad del deudor la que
continlia teniendo un centro de intereses principales, sino, mas bien, la entidad
reorganizadora, asi como las circunstancias en que se produce un cambio de
domicilio entre el comienzo del procedimiento extranjero y la solicitud de
reconocimiento con arreglo a la Ley Modelo.

103 a 107. [suprimidos]
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Gerova, pag. 10.

Tribunal Superior, capitulo 3-2, pag. 6; Tribunal de Distrito, capitulo 3, asunto 2-1,

pags. 12 a 14.

En el caso Fairfield Sentry, el tribunal estadounidense sefiald que el deudor habia en efecto
clausurado sus negocios algun tiempo antes de la iniciacién del procedimiento de liquidacion y
antes de que se presentara la solicitud de reconocimiento y que durante un periodo prolongado
las actividades que habia realizado se relacionaban tnicamente con la liquidacién de sus
negocios. El juez estimo6 que era procedente tener en cuenta ese periodo prolongado al
determinar el centro de los principales intereses del deudor (pag. 64). En el caso British
American Insurance, el tribunal dictaminé que el centro de los principales intereses del deudor
puede coincidir con el lugar de residencia del representante extranjero cuando este se instala en
el lugar durante un periodo prolongado, y traslada a ¢l la totalidad de las principales actividades
comerciales del deudor (o interrumpe las actividades de la empresa), a raiz de lo cual los
acreedores y otras partes podrian considerar que los negocios del deudor estan situados en el
mismo lugar donde se encuentra el [representante extranjero] (pag. 914).
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a)

b)

Abuso del proceso

108. Cuando se plantee una solicitud de reconocimiento, ;deberd estar facultado el
tribunal para tener en cuenta la posibilidad de que se esté cometiendo un abuso del
proceso como justificacion para denegar el reconocimiento? Ninguna disposicion de
la Ley Modelo de la CNUDMI sugiere de por si que deban tenerse en cuenta,
cuando se solicite un reconocimiento, circunstancias externas. La Ley Modelo prevé
que la respuesta a la solicitud se determine en funciéon de los criterios concretos que
se derivan de las definiciones de “procedimiento extranjero”, “procedimiento
extranjero principal” y “procedimiento extranjero no principal”. Dado que lo que
constituye abuso del proceso depende de la legislacion o las normas procesales
internas, la Ley Modelo no impide expresamente que los tribunales ante los que se
recurra apliquen la legislacion interna, en particular las normas procesales, para
hacer frente a un abuso del proceso que hayan podido advertir.

109. [suprimido]
110. [trasladado al articulo 6 - parr. 51A4]

Procedimiento no principal: el “establecimiento”
Introduccion

111 a 113. [...]

Decisiones de los tribunales sobre la interpretacion del “establecimiento”
114. [...]

115. Es posible que deba prestarse mas atencién a los términos “con medios
humanos y bienes o servicios” que se utilizan en la definicion de “establecimiento”.
En el tipo de actividad empresarial local parece implicito que bastara que haya una
actividad econdémica realizada por seres humanos y que entrafie bienes o servicios
para satisfacer los requisitos de la definicion del término “establecimiento”. En el
caso Interdil, fallado con arreglo al Reglamento del Consejo Europeo, el Tribunal
Europeo de Justicia observd que el hecho de que la definicion vincule la realizaciéon
de una actividad econdémica a la presencia de recursos humanos muestra que se
requiere un grado minimo de organizacién y de estabilidad. A la inversa, de ahi se
desprende que la sola presencia de bienes aislados o de cuentas bancarias no
cumple, en principio, los requisitos de la clasificaciéon como “establecimiento”.

116. Agréguese la siguiente oracion al final del parrafo: “En el caso Williams c.
Simpson (No. 5) la dificultad radicaba en que mientras que, en virtud del derecho
inglés, el cierre de un negocio en el Reino Unido (mediante la cancelacion de las
deudas) constituia un motivo por el que el deudor podria quedar sometido a las
leyes de insolvencia de Inglaterra, ello no equivalia a un “establecimiento”
tratdindose de una persona que ha estado retirada por cerca de 12 afios y no tiene
negocios existentes (reales) en ese pais”.

Momento de la determinacion de la existencia de un establecimiento

116A. Como ya se sefiald, la Ley Modelo no indica explicitamente el momento
pertinente para determinar el centro de los principales intereses del deudor. Lo mismo
cabe afirmar con respecto a la determinacion de la existencia de un establecimiento.
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En las revisiones de la Guia para la incorporacion al derecho interno y la
interpretacion se sugiere que la fecha de iniciacion del procedimiento extranjero es
la fecha apropiada para determinar la existencia de un establecimiento en el caso del
deudor.

Medidas previstas

Introduccion
117 a 120. [...]

121. Para determinar si se ha eliminado o modificado en el Estado promulgante
alguna medida otorgable de cualquier tipo (automatica o discrecional) prevista en la
Ley Modelo, es preciso considerar la ley concreta por la que se incorpora la Ley
Modelo3!. Una vez se haya determinado qué medidas pueden otorgarse, corresponde
al tribunal competente definir las medidas necesarias y convenientes en cada caso,
que se sumardn a las medidas automaticas que se derivan del reconocimiento de un
procedimiento como “principal”. El fallo del caso Bear Stearns de que la cuestion
de las medidas otorgables se deberia distinguir claramente de la cuestion del
reconocimiento fue corroborado en el caso Atlas Shipping, en el que el tribunal
estadounidense dictamind que, una vez que un tribunal reconoce un procedimiento
extranjero principal, el capitulo 15 del Cédigo de Quiebras de los Estados Unidos
prevé expresamente que el tribunal ejerza su facultad discrecional para adecuar,
segun proceda, las medidas posteriores al reconocimiento de forma compatible con
el respeto de los principios de cortesia internacional2. El fallo fue corroborado
también en el caso Metcalfe & Mansfield, en el que se habia pedido a un tribunal
estadounidense que ejecutara determinados mandamientos dictados por un tribunal
canadiense para que se adoptaran ciertas medidas, que eran mas amplias que las que
habria permitido la legislacion de los Estados Unidos. El tribunal indicé que el
principio de la cortesia internacional no obligaba a que las medidas otorgadas en el
procedimiento extranjero y las otorgadas en los Estados Unidos fuera idénticas.
La cuestion fundamental era determinar si el procedimiento extranjero cumplia las
normas fundamentales de equidad en los Estados Unidos; el tribunal fall6 que el
procedimiento canadiense cumplia ese requisito33.

Medidas provisionales>4

122 a 124.[...]

5

52
53
54

Los Estados que han promulgado legislacion basada en la Ley Modelo han adoptado diferentes
enfoques. Por ejemplo, el alcance de la paralizacion automatica es mas amplio en los

Estados Unidos (para adaptarlo al capitulo 11 de su Cédigo de Quiebras). En México la
paralizacion no impide la continuacion de todas las acciones individuales, aunque no las
medidas de ejecucion. El Japon y la Republica de Corea prevén que las medidas que se adopten
después del reconocimiento dependen de la decision discrecional que adopte el tribunal en cada
caso, en lugar de aplicarse automéaticamente segtin lo previsto en la Ley Modelo.

Atlas Shipping, pag. 78.

Metcalf'y Mansfield, pags. 697 y 698.

El resumen que sigue se basa sustancialmente en la Guia para la incorporacion y la
interpretacion, parrs. 135 a 140.
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125. Agréguense las oraciones siguientes a la nota de pie de pagina: “En el mismo
caso, se presentd una segunda solicitud de medidas provisionales que permitieran el
examen de algunas personas con miras a determinar cuestiones de propiedad de los
bienes que habian sido embargados con arreglo a la orden de registro. El tribunal
denego la solicitud con el argumento de que la medida solicitada no era de caracter
urgente, como lo exigia el articulo 19, parrafo 1, de la Ley Modelo. Dictamin6 que
puesto que los bienes cuya propiedad estaba en duda habian sido ya embargados y la
cuestion de la propiedad vendria al caso después de que se determinara el
reconocimiento del procedimiento extranjero, la orden solicitada era innecesaria”.

126 a 129.[...]

129A. En varios casos se han examinado cuestiones relacionadas con la proteccion
adecuada de los acreedores. En el caso Sivec, el deudor obtuvo el reconocimiento de
un procedimiento de reorganizacion ordenado en Italia como procedimiento
extranjero principal y la modificacion de la paralizacion automatica para permitir la
litigacion en los Estados Unidos de dos demandas de posible compensacion
reciproca. A raiz de la litigacion, uno de los acreedores estadounidenses solicitd
medidas de amparo de la paralizacién, a fin de hacer posible la compensacion
reciproca entre las dos sumas objeto de las sentencias. El deudor italiano pidié que
se ejecutara el proceso entablado en Italia, lo que, al parecer, significaria que el
acreedor estadounidense no podria invocar la compensacion reciproca entre las dos
sumas objeto de las sentencias. El tribunal estadounidense dictaminé que no
reconoceria el principio de cortesia internacional respecto del procedimiento
italiano, puesto que el deudor italiano “no habia suministrado informacion relativa a
la ley italiana aplicable o a la situacion del caso de quiebra en Italia ni habia
cumplido el requisito de la carga de la prueba al solicitar que se reconociera el
principio de cortesia”. El tribunal expresé su particular preocupacion por la falta
de notificacion al acreedor estadounidense, concluyé que se echaban de menos
los elementos basicos del debido proceso y que los intereses del acreedor
estadounidense no quedaban debidamente protegidos>>.

129B. En el caso SNP Boat Service, el concepto de “proteccion suficiente” se
interpretd de manera mas restringida. En ese caso, un acreedor canadiense impugné
la solicitud del deudor de un procedimiento de insolvencia francés de que se
repatriaran a Francia bienes que se encontraban en los Estados Unidos basandose en
el argumento de que sus intereses no estarian “suficientemente protegidos” en el
procedimiento entablado en Francia. En la apelacion, el tribunal estadounidense
establecid una distincidon entre las medidas previstas en virtud del articulo 21.2 y el
articulo 22.1, de la Ley Modelo, dado que este ultimo establecia de manera mas
general que el tribunal puede otorgar una medida con arreglo a los articulos 19 o 21
unicamente si “quedan debidamente protegidos los intereses de los acreedores y de
otras personas interesadas incluido el deudor”>¢. Aunque el acreedor que habia
recurrido era canadiense, el tribunal dictamind que no estaba impedido de
asegurarse de que los intereses de los acreedores extranjeros en general estaban
suficientemente protegidos antes de decidir el envio de bienes a la jurisdiccion

55 Sivec, pags. 324 a 326.
56 SNP Boat Service, pag. 11.
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extranjera, aunque rechazdé la idea de que pudiera hacer averiguaciones sobre el
tratamiento individual que el acreedor en cuestion recibiria en Francias”.

Medidas automaticas tras el reconocimiento de un procedimiento principal>8
130 a133.[...]

134. [...] Agréguese la siguiente nota de pie de pagina: “En el caso JSC BTA Bank
[434 BR 334 (Bankr. S.D.N.Y. 2010)], el tribunal estadounidense dictamind que el
alcance de la paralizacion automatica [aplicable en virtud del Codigo de Quiebras]
se limitaba a procedimientos que podian tener efecto en los bienes de un deudor
localizado en los Estados Unidos. Un arbitraje llevado a cabo en Suiza tras la
iniciacion del procedimiento entablado con arreglo al Capitulo 15 no violaba la
paralizaciéon automatica puesto que la ley aplicable en el centro de los principales
intereses del deudor no paralizaba el arbitraje y el deudor habia participado en él,
al parecer, sin poner objecion. Igualmente, la paralizaciéon automatica no se aplicaba
a acciones respecto de incumplimientos del contrato simplemente después del
reconocimiento por parte de un deudor extranjero o de no deudores relacionados con
el caso”.

135. [...]

136. [...] Agréguese la siguiente nota de pie de pagina: “El derecho de los
Estados Unidos, por ejemplo, prevé una excepcién para las dependencias
gubernamentales que actiian en su capacidad reglamentaria o de policia. En el caso
Nortel Networks Corp., [669 F.3d 128 (3d Cir. 2011)], el organismo regulador de las
pensiones del Reino Unido solicitdé la iniciacién de un procedimiento en relacion
con un déficit de financiacion en el Fondo de pensiones Nortel del Reino Unido y,
con arreglo a la ley del Reino Unido, notifico a las empresas subsidiarias de Nortel
en los Estados Unidos y el Canada, que se encontraban todas enfrentadas a casos
paralelos de quiebra total. Los tribunales estadounidenses dictaminaron que puesto
que el organismo regulador de las pensiones del Reino Unido actuaba como
fideicomisario en nombre de acreedores privados que perseguian un fin pecuniario
y no como ente regulador que actua para proteger la seguridad o bienestar publicos,
la accion que proponia violaria la paralizaciéon automatica”.

137. [...]
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En otro caso de los Estados Unidos, /n re Lee [472 B.R. 156 (Bankr. D. Mass. 2012)],

el representante extranjero de deudores domiciliados en Hong Kong solicité que se le
reconociera la posesion y control de bienes de propiedad de los deudores en los Estados Unidos,
declarando en su testimonio que, en virtud del derecho de Hong Kong, tenia la obligacion de
tomar posesion de los intereses representados en esos bienes y que, como profesional razonable,
tenia la obligacion de proteger y maximizar el valor de los bienes de sus representados y
respetar las restricciones aplicables a la transferencia. El tribunal estadounidense dictaminé que
el representante extranjero habia cumplido el requisito de la carga de probar que acreedores y
deudores estarian suficientemente protegidos si se otorgaba el mandamiento de posesion, y que
los deudores no habian cumplido el requisito de “probar de forma definitiva la ausencia de
proteccion suficiente”.

El resumen que figura a continuacion se basa sustancialmente en la Guia para la incorporacion
al derecho interno y la interpretacion, parrs. 141 a 153.
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4. Medidas otorgables a partir del reconocimiento>°

a) Las disposiciones de la Ley Modelo
138 a 143. [...]
144. Agréguese al final de la primera oracion una remision a los parrafos 129 a 129C.
145. [...]

146. En una segunda apelacion, el Tribunal Supremo revocd la decision del
Tribunal de Apelaciones y dictaminé que los dafos estaban sujetos a las normas
ordinarias del derecho internacional privado que impedian la ejecucion porque los
demandantes no estaban sometidos a la jurisdiccion del tribunal extranjero®°.
El tribunal dictamin6 asimismo que no habia ninguna disposiciéon en la Ley Modelo
que indicara que se aplicaria al reconocimiento y ejecucién de fallos extranjeros
contra terceros.

b) Enfoques de los problemas que suscitan las medidas discrecionales
147 a 149.[...]

149A. Otro ejemplo lo ofrece el caso In re Vitro, en el que el tribunal de apelaciones
de los Estados Unidos trazé un enfoque para analizar solicitudes de otorgamiento de
medidas con arreglo a los articulos 7 y 21 que estipulan que un tribunal determine
en primer lugar si la medida solicitada por un representante extranjero esta
comprendida en las categorias enumeradas en el articulo 21. De no ser asi, el
tribunal deberia dictaminar si la medida solicitada podria considerarse una “medida
apropiada” con arreglo al articulo 21, parrafo 1, lo cual entrafia el examen para
determinar si la medida solicitada ha sido otorgada anteriormente con arreglo a la
ley aplicable antes de la promulgacion del capitulo 15 y si seria otorgable en virtud
de alguna otra disposiciéon conforme a la ley estadounidense. En tercer lugar, si las
medidas solicitadas exceden el ambito de la medida otorgable con arreglo a la ley
anterior u otorgable actualmente en virtud de la ley estadounidense, el articulo 7
funcionaria como una disposicion englobadora que incluye modalidades de medidas
“mas extraordinarias” que las permitidas en virtud de las disposiciones ya sea
especificas o generales del articulo 216!. El tribunal razond que ese marco impediria
a los tribunales someter las medidas previstas en virtud de articulo 7 a las mismas
limitaciones que las medidas previstas en virtud del articulo 21, a menos que esas
limitaciones fuesen especificamente aplicables, y evitarian “modalidades de aplicacion
que abarquen todas” las posibilidades previstas en el articulo 7 y “amplien
prematuramente el alcance del capitulo 15 mas alld de lo previsto en el derecho
internacional de la insolvencia vigente”%2.

59 El presente resumen esta basicamente tomado de la Guia para la incorporacion al derecho
interno y la interpretacion, parrs. 154 a 160.

60 A la decision del Tribunal Supremo del Reino Unido en el caso Rubin se sumo una apelacion en
el caso New Cap Reinsurance Corp Ltd & Anor V Grant and others [2012] UKSC 46. En este
caso, el Tribunal Supremo dictamind que el fallo extranjero podia ejecutarse porque New Cap
se habia sometido a la jurisdiccion presentando pruebas de la deuda en el procedimiento de
insolvencia extranjero.

6l Vitro, parr. 19.

62 Vitro, parr. 20.
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149B. Aplicando ese marco a los hechos sometidos a su consideracion, el tribunal
confirm6 la denegacion de la solicitud del representante extranjero de ejecutar una
orden de confirmaciéon de un plan de reorganizaciéon mexicano que sustituia y de
hecho dejaba sin efecto las obligaciones de las filiales del deudor mexicano que
poseian pagarés garantizados emitidos por el deudor pero que no habian utilizado
para iniciar procedimientos de insolvencia. El tribunal dictamind, en primer lugar,
que el articulo 21, parrafos 1 y 2, no preveia la exoneracién de las obligaciones de
fiadores no deudores. Luego, el tribunal dictamin6é que el otorgamiento general de
las medidas previstas en el parrafo 1 del articulo 21 no cobijaba la medida solicitada
dado que las exoneraciones de terceros no deudores mediante un procedimiento
de quiebra que no hubiesen sido acordadas “no eran en general otorgables” de
conformidad con el derecho de los Estados Unidos y estaban “expresamente
prohibidas” en ese tribunal en concreto®3. Pasando al articulo 7, el tribunal observo
que ese tipo de exoneraciones eran a veces otorgables en otros tribunales y que,
por consiguiente, la medida solicitada no quedaba excluida en virtud del articulo 7.
Sin embargo, el tribunal concluyd que puesto que Vitro no habia presentado pruebas
de que existian circunstancias extraordinarias que bastaran para demostrar un caso a
favor de las exoneraciones de terceros no deudores en virtud de la jurisprudencia de
los tribunales que las habian autorizado, el tribunal inferior no se habia excedido de
su facultad discrecional al denegar la medida solicitada en virtud del articulo 764.

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

150 a 153.[...]

Cooperacion y coordinacion

Introduccion
154 a 156.[...]

157. Esos articulos dejan que sea el tribunal competente, y el administrador de la
insolvencia bajo su supervision, los que decidan cuando y de qué forma cooperaran.
La Ley Modelo no supedita la cooperacién de un tribunal local (o de la persona o
del 6rgano mencionados en los articulos 25 y 26) con un tribunal o un representante
extranjero a que exista un fallo formal sobre el reconocimiento del procedimiento
extranjero. En consecuencia, la cooperacion puede tener lugar en una etapa temprana
y antes de que se formule la solicitud de reconocimiento. Dado que los articulos del
capitulo 4 se aplican a las cuestiones que se mencionan en el articulo 1, se puede
otorgar la cooperacion con respecto no solo a las solicitudes de asistencia
presentadas en el Estado promulgante, sino también a las solicitudes en relacion con
un procedimiento que se esté tramitando en el Estado promulgante con fines de

64

3 Vitro, parr. 22.

La denegacion del reconocimiento de exoneraciones de terceros en el caso Vitro contrasta con su
reconocimiento en el caso Metcalfe & Mansfield. En este ultimo caso el tribunal dictaminé que
el tribunal canadiense aprobo medidas a favor de terceros no deudores en circunstancias
limitadas acordes con la restringida aplicacion del articulo 7 en los tribunales estadounidenses.
Por ello, el tribunal estadounidense dictamind que las 6rdenes otorgadas en el procedimiento
extranjero debian ejecutarse.
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prestacion de asistencia en el extranjero (véase también el articulo 5). Ademas la
cooperacion no se limita a los procedimientos extranjeros en el sentido del
articulo 2 a), que los habilitaria para el reconocimiento de conformidad con el
articulo 17 (es decir, independientemente de que sean principales o no principales),
por lo cual podréd otorgarse la cooperaciéon con respecto a procedimientos iniciados
sobre la base de la presencia de bienes.

158. [...]
Cooperacion
159. [...]
160. [...]

a) [...]

b)  Agréguense a la nota de pie de pagina que viene después de la palabra
“interesadas” las oraciones siguientes: “En el caso Chow Cho Poon, el tribunal senald
que deberia darse el reconocimiento explicito de cooperacion por parte de los
tribunales de que se trataba, ya que no es posible que un tribunal coopere con otro
sin que este tenga conocimiento de ello. El tribunal observo que el articulo 27 de la
Ley Modelo contempla que la cooperacion se inicie ya sea mediante una solicitud
cursada por un tribunal a otro o mediante la aceptaciéon de un plan convenido
(parr. 56)”.

c)ae) [...]
161 a 165. [...]

165A. Un ejemplo diferente son los esfuerzos de los tribunales por cooperar
restringiendo los efectos de sus propias decisiones cuando estas discrepan de
decisiones de tribunales de otros Estados. En el caso Perpetual Trustee Company
Ltd v Lehman Bros. Special Financing Inc®>, una serie de demandas de ese tipo
movié a un tribunal inglés a responder al tribunal de los Estados Unidos para
explicar las etapas seguidas y las decisiones adoptadas en Inglaterra e invitar al juez
estadounidense a no dictar, en aquel momento, ninguna orden formal que pudiera
discrepar de las 6rdenes que se dictaran en Inglaterra®®. Sabiendo que su decision
discreparia directamente de la del tribunal inglés, el tribunal estadounidense expuso
su opinién de la jurisprudencia, si bien no exigi6é el cumplimiento inmediato por las
partes. Los tribunales examinaron los puntos en conflicto pero no llegaron a ninguna
solucion, aunque algunos de ellos se resolvieron posteriormente en el caso
estadounidense.

6

%

[2009] EWHC 2953 parrs. 12 a 23. En Belmont Park Investments Pty Ltd v BNY Corporate
Trustee Services Ltd., ([2011] UKSC 38), el Tribunal Supremo inglés hizo el siguiente resumen
de las comunicaciones cursadas entre los tribunales ingleses y estadounidenses (parr. 33):
“Tras el intercambio de comunicaciones entre el Tribunal Superior de Inglaterra y el Tribunal
de Quiebras de Nueva York, se convino en que, a fin de limitar posibles conflictos entre las
decisiones adoptadas en las dos jurisdicciones, la medida se limitaria a una declaracion:
Perpetual Trustee Co. Ltd v BNY Corporate Trustee Services Ltd. [2010 2 BCLC 237];

In re Lehman Bros Holdings Inc (2010) 422 BR 407 (Bankr. SDNY)”.

66 Perpetual Trustee, parrs. 41 a 50.

29



A/CN.9/778

166. Otro ejemplo de cooperacidn es el intercambio de correspondencia entre uno
de los tribunales que intervienen en el procedimiento y que solicita asistencia y otro
tribunal, que responde favorablemente a esa peticiéon. En el caso In re Lehman
Brothers Australia Limited®”, el tribunal examindé el efecto de las decisiones
adoptadas en los casos Lehman en los Estados Unidos y en el Reino Unido sobre las
responsabilidades estatutarias del liquidador de las entidades australianas y la
solicitud de dichos liquidadores de que el tribunal se comunicara con el tribunal de
los Estados Unidos. El tribunal australiano se abstuvo de hacerlo en ese momento
arguyendo que su intervencion podria repercutir en las decisiones del tribunal
estadounidense sobre determinadas cuestiones; afectar el principio de la cortesia
internacional, que se basaba en la deferencia comun y el respeto mutuo, y ser
considerada por el juez de los Estados Unidos como una injerencia injustificada;
ademas, la solicitud se habia formulado a instancia de parte y no se habia escuchado
a todas las partes interesadas y la cooperacion entre el tribunal australiano y
cualquier tribunal extranjero deberia, en general, darse en virtud de un marco o un
protocolo previamente aprobados por el tribunal y que fuera conocido por las partes
en el procedimiento pertinente. No obstante, el juez estuvo de acuerdo en que podria
ser conveniente comunicarse por escrito con el juez de los Estados Unidos para
informarle de la solicitud en curso y para preguntarle si cabria establecer un
protocolo para futuras comunicaciones. Se adjunté a la sentencia un proyecto de
carta que se enviaria al tribunal estadounidense.

167 a 170. [...]

Coordinacion

171 a 187.[...]
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67 Parbery, in the matter of Lehman Brothers Australia Limited (in liq) [2011] FCA 1449

[CLOUT, caso num. 1215].
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10.
11.
12.

13.

14.
15.

16.

17.

18.

Resumenes de casos

In re ABC Learning Centres Limited

Ashapura Minechem Ltd
In re Atlas Shipping A/S

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

In re Betcorp Ltd (in liquidation)

In re British American Ins. Co. Ltd

Re Chow Cho Poon (Private) Limited

Re Cinram International Inc

In re Ephedra Products Liability Litigation

Re Eurofood IFSC Ltd
In re Fairfield Sentry Ltd

Fogarty v Petroquest Resources Inc. (In re
Condor Ins. Ltd)

Gainsford, in the matter of Tannenbaum v
Tannenbaum

In re Gerova Financial Group, Ltd.

In re Gold & Honey, Ltd

Re HIH Casualty and General Insurance Ltd

McGrath v Riddle
Interedil, Srl

Re Lightsquared LP

445 B.R. 318 (Bankr. D. Del 2010)
[CLOUT, caso num., 1210]

480 B.R. 129 (S.D.N.Y. 2012)
404 B.R. 726 (Bankr. S.D.N.Y. 2009)

389 B.R. 325 (S.D.N.Y. 2008)
[CLOUT, casos nums. 760, 794]

400 B.R. 266 (Bankr. D. Nev. 2009)
[CLOUT, caso num. 927]

425 B.R. 884 (Bankr. S.D.Fla. 2010)
[CLOUT, caso num. 1005]

(2011) NSWSC 300 (15 de abril
de 2011) [CLOUT, caso num. 1218]

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

349 B.R. 333 (S.D.N.Y. 2006)
[CLOUT, caso num. 765]

[2006] Ch 508 (ECJ)
2011 WL 4357241

601 F.3d 319, (5th Cir. 2010)
[CLOUT, casos nums., 928, 1006]

(2012) FCA 904
[CLOUT, caso num. 1214]

482 B.R. 86 (Bankr. S.D.N.Y. 2012)

410 B.R. 357 (Bankr. E.D.N.Y. 2009)
[CLOUT, caso num. 1008]

[2005] EWHC 2125; first appeal
[2006] EWCA Civ 732;

Segunda apelacion [2008] UKHL 21

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

2012 ONSC 2994 (Ont. SCJ
[Commercial List])
[CLOUT, caso num. 1204]
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19.

20.

21.

22.

23.
24.

25.
26.

27.

28.

29.

30.

Massachusetts Elephant & Castle Group, Inc.

In re Metcalfe & Mansfield Alternative
Investment

Millennium Global Emerging Credit Master
Fund Limited et al

In re Ran
Rubin v Eurofinance SA

In re Sivec Srl, as successor in liquidation to
Sirz Srl

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

Stanford International Bank Ltd

Think3

In re Juergen Toft

In the matter of Vitro S.A.B. de C.V.

Williams v Simpson

Williams v Simpson (no. 5)

In re ABC Learning Centres Limited©8

2011 ONSC 4201 (Ont. SCJ
[Commercial List])
[CLOUT, caso num. 1206]

421 BR 685 (Bankr. S.D.N.Y. 2010)
[CLOUT, caso num. 1007]

District Ct 11 Civ. 7865 junio de 2012

607 F.3d. 1017 (5th Cit. 2010)
[CLOUT, caso num. 929]

[2012] UKSC 46
476 B.R. 310 (Bankr. E.D. Okla 2012)

483 B.R. 776 (S.D. Fla. 2012)

[2010] EWCA Civ. 137
[CLOUT, caso num. 1003]

Caso nim. 1757 de 2012. Recurso de
apelacion de la orden de
sobreseimiento de la peticion de
reconocimiento y asistencia respecto
de procedimientos de insolvencia
extranjeros y de un mandamiento de
administracion (Casos del tribunal de
primera instancia nims. 3 y 5 de 2011
en el Tribunal del Distrito de Tokio)

453 B.R. 186 (Bankr. S.D.N.Y. 2011)
[CLOUT, caso num. 1209]

2012 WL 5935630
(5th Cir. 28 de noviembre de 2012)

[2011] B.P.I.R. 938 (Tribunal
Superior de Nueva Zelanda,
Hamilton, 17 de septiembre de 2010);

Tribunal Superior de Nueva Zelanda,
Hamilton, 12 de octubre de 2010

El deudor era la empresa matriz australiana de 38 filiales que habian sido
propietarias y administradoras de guarderias infantiles en Australia, Nueva Zelandia,
el Reino Unido, el Canada y los Estados Unidos de América. En noviembre de 2008,
las juntas directivas del deudor y sus 38 filiales tomaron la decision de que, puesto
que las empresas probablemente habrian de quedar insolventes, debian someterse a
administracion voluntaria en Australia y se nombraron los respectivos administradores.

68 445 B.R 318 (Bankr. D Del 2010) [CLOUT, caso num. 1210].
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La iniciacion de la administracion voluntaria incumplia las condiciones de
determinados acuerdos de préstamo, y los prestamistas ejercieron los derechos que
les correspondian en virtud de la Ley de sociedades de Australia en calidad de
acreedores garantizados a nombrar administradores que representaran sus intereses e
iniciaran procedimientos de administracion judicial. En junio de 2010, algunos de los
acreedores resolvieron liquidar las empresas y los administradores fueron
nombrados como liquidadores. Los procedimientos de administracion judicial se
realizaron paralelamente con la liquidaciéon. En 2008 y 2009, se incod en los
Estados Unidos un litigio contra algunas de las empresas deudoras. En 2010,
los liquidadores solicitaron que los procedimientos de liquidacidén se reconocieran en
los Estados Unidos como procedimientos principales extranjeros. El tribunal
dictamin6 que los procedimientos de liquidaciéon eran “procedimientos extranjeros” a
los efectos del capitulo 15 y los reconocid6 como procedimientos extranjeros
principales.

Ashapura Minechem Ltd®®

En octubre de 2011, el representante extranjero del deudor, una empresa minera e
industrial con sede en Mumbai, solicitd que se reconocieran en los Estados Unidos
de América los procedimientos entablados en la India y que estaban pendientes de
resolucion ante la Junta de Reconstruccion Financiera e Industrial, organismo
autorizado para ejercer las funciones de tribunal administrativo en virtud de la
Ley de empresas industriales en dificultades (disposiciones especiales) de 1985.
El tribunal de los Estados Unidos consideré que aunque la legislaciéon india en
cuestion no preveia un mecanismo formal de participacion de acreedores no
garantizados, en la practica la forma en que esos acreedores podian participar en los
procedimientos demostraba que los procedimientos eran de caracter colectivo a los
efectos del capitulo 11 101(23) [articulo 2 MLCBI] del Coédigo de Leyes de los
Estados Unidos. Aunque varios de los acreedores invocaron la excepcion de orden
publico, el tribunal dictaminé que no habian cumplido el requisito de la carga de la
prueba respecto de esa cuestion y que no podria denegarse por ese motivo el
reconocimiento de la solicitud.

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

Agréguese la siguiente oracion al final del parrafo: “Esa decision fue confirmada en
apelacion”.

Re Chow Cho Poon (Private) Limited’!

En 2007, el Tribunal Superior de Singapur ordend la liquidacion de Chow Cho Poon
(CCP), una empresa constituida en Singapur, con el argumento de que era justo
y equitativo proceder a hacerlo (decisiéon que no se fundaba en la insolvencia
del deudor). Tras haber descubierto que CCP poseia activos bancarios en Australia,
el liquidador nombrado en Singapur presenté diversas solicitudes con respecto a
esos activos, que el banco australiano del que se trataba se negd a atender, en espera
de que en Australia se reconociera el nombramiento del liquidador. Si bien ese

9 480 B.R 129 (S.D.N.Y. 2012).
70 389 B.R. 325 (S.D.N.Y. 2008) [CLOUT, casos niims. 760, 794].
71 (2011) NSWSC 300 (15 April 2011) [CLOUT, caso num. 1218].
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reconocimiento se solicitd en virtud de otras leyes, el tribunal tuvo en cuenta el
efecto de esas disposiciones en la Ley de insolvencia transfronteriza de 2008 [por la
que se incorporaba la Ley Modelo en el derecho interno de Australia]. En particular,
el tribunal considerd si el procedimiento incoado en Singapur era un procedimiento
extranjero a tenor del articulo 2 de la Ley Modelo. El tribunal dictamindé que el
liquidador era un representante extranjero con arreglo al articulo 2, que la liquidacion
era un procedimiento judicial y que los activos de la empresa estaban sujetos
al control o supervision de un tribunal extranjero. Quedaban por examinar
dos cuestiones: si CCP era un deudor y si se trataba de un procedimiento que se
ajustara a “una ley relativa a la insolvencia”. Aunque el tribunal sefiald6 que su
respuesta espontanea a esas dos preguntas era negativa, el examen de las decisiones
de tribunales de Inglaterra (Stanford International Bank Ltd) y los Estados Unidos
(Betcorp y ABC Learning) lo llevaban a concluir que habia claros fundamentos que
permitian aseverar que “la Ley de empresas de Singapur en su conjunto, o al menos
la totalidad de las disposiciones relativas a la disolucion, podria catalogarse como
“una ley relativa a la insolvencia”, aunque la disolucién de que se trataba hubiera
sido ordenada basandose Uinicamente en que era justa y equitativa y, al parecer, sin
que hubiera ninguna conclusion (explicita o implicita) de insolvencia”. Respecto de
la segunda cuestion, el Tribunal sefiald que en ninguno de los fallos examinados se
prestaba atencién por separado a la cuestion de si la empresa sujeta a disolucidn se
podria describir adecuadamente como un “deudor”, dado que al parecer a cada
tribunal le bastaba fundamentar su labor en el hecho de que una entidad sometida a
un “procedimiento extranjero” quedaba incluida, por ese motivo Unicamente, dentro
del concepto pertinente de “deudor”.

Re Cinam International Inc’?

El Grupo Cinram era una empresa de duplicaciéon y distribucion de discos
compactos y videodiscos digitales que mantenia operaciones en América del Norte
y Europa. Tras experimentar dificultades financieras, varias entidades del Grupo
constituidas en el Canada entablaron procedimientos en ese pais en los que
solicitaban amplias medidas cautelares que les permitieran poner en practica
diversos planes de reestructuracion, asi como la autorizaciéon para que una de las
entidades deudoras actuara como representante extranjero para diligenciar el
reconocimiento del procedimiento canadiense en los Estados Unidos. Ademas de las
entidades constituidas en el Canadd, el Grupo incluia entidades constituidas en los
Estados Unidos y en Europa, aunque estas no hacian parte del procedimiento.
Las partes en el procedimiento canadiense alegaron que el centro de los principales
intereses del Grupo era el Canada, presentando extensas pruebas para apoyar esa
reclamacion. El tribunal inicid el procedimiento y otorgd las medidas solicitadas.
Con respecto a la cuestion del centro de los principales intereses, el tribunal esbozd
en su orden las pruebas que habian proporcionado los deudores canadienses,
sefialando que lo hacia a efectos de informacion unicamente. El tribunal afirmé que
reconocia claramente que era funcioén del tribunal ante el que se recurria -en este
caso, el Tribunal de Quiebras de los Estados Unidos del Distrito de Delaware-
determinar la localizaciéon del centro de los principales intereses y decidir si el
procedimiento canadiense es un “procedimiento principal extranjero” a los efectos
del capitulo 15 del Cédigo de Quiebras de los Estados Unidos.

34

72 2012 ONSC 3767 (Ont. SCJ [Commercial List]).

V.13-83253



A/CN.9/778

V.13-83253

11.

13.

14.

In re Fairfield Sentry Ltd"3

Agréguese la siguiente oracion al final del parrafo: “La decision fue confirmada en
apelacion ante el Tribunal del Distrito y ha sido de nuevo recurrida”.

Gainsford, en la cuestion de Tannenbaum v Tannenbaum’*

Los representantes sudafricanos de la insolvencia del Sr. Tannenbaum, un ciudadano
sudafricano que se habia trasladado a Australia en 2007, solicitaron que se
reconociera en Australia el procedimiento iniciado en Sudéfrica y diversas o6rdenes
relativas al examen de los negocios del deudor y su esposa y otras personas y
entidades especificadas. El tribunal examind lo que constituiria la residencia
habitual del deudor a los efectos de la Ley de insolvencia transfronteriza,
concretamente sus articulos 17 2) a) y 16 3) [articulos 17 2) a) y 16 3) de la Ley
Modelo de la CNUDMI], tomando nota de la decision adoptada en el caso Williams
¢ Simpson (véase mas adelante) y de la interpretacion que se hacia de ese concepto
en la Convencion de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles del
secuestro internacional de nifios. El tribunal formulé dos observaciones: en primer
lugar, la aplicacion de la expresion “residencia habitual” permitia tener en cuenta
una amplia diversidad de circunstancias que determinan el lugar en que se afirma
que esa persona reside y si esa residencia se describe como residencia habitual.
En segundo lugar, las intenciones que tenga o haya tenido la persona de que se trate
a menudo influirdn en el peso que se atribuye a circunstancias particulares, como
la duracion de los vinculos de la persona con un lugar concreto de residencia.
Puesto que el Sr. Tannenbaum habia decidido deliberadamente abandonar Sudafrica
en 2007 y habia vivido y trabajado en Australia desde ese afio y tenia su residencia
habitual en este ultimo pais, el hecho de que conservara su ciudadania sudafricana y
no hubiese iniciado gestiones para inscribirse en el registro electoral australiano no
era un factor determinante. Dado que el deudor no era residente habitual de Sudafrica
ni contaba con un establecimiento en este pais, el procedimiento extranjero no podia
reconocerse ni como procedimiento principal ni como procedimiento no principal.
La medida solicitada se otorgd en virtud de otras leyes aplicables.

Gerova Financial Group, Ltd’>

Ambas entidades de Gerova estaban registradas en las Bermudas. Después de que un
analista de valores publicd un informe en el que afirmaba que Gerova era de hecho
un esquema Ponzi, Gerova fue demanda en los Estados Unidos y posteriormente
termind todos sus negocios antes de mayo de 2011. En octubre de 2011,
tres acreedores solicitaron la iniciaciéon de un procedimiento de insolvencia en las
Bermudas. El procedimiento se suspendioé a solicitud de Gerova, que logrd llegar a
una conciliacion respecto de las demandas de dos de los acreedores e impugné
con éxito las demandas del tercero. Un cuarto acreedor asumidé la funcion de
demandante y presentd una peticion enmendada, que el tribunal declindé suspender o
desestimar. Sin embargo, le ofrecid a Gerova la oportunidad de reembolsar en su
totalidad la deuda del cuarto acreedor. Al no haberlo hecho, el tribunal ordend la
iniciacién de un procedimiento de insolvencia contra las dos entidades de Gerova en

73 2011 WL 4357241 (S.D.N.Y., 16 sept. 2012).
74 (2012) FCA 904 [CLOUT, caso num. 1214].
75 482 B.R. 86 (Bankr. S.D.N.Y. 2012).
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julio y agosto de 2012. Los liquidadores solicitaron el reconocimiento en los
Estados Unidos de procedimiento iniciado en las Bermudas; en ese momento estaba
pendiente un recurso de apelaciéon contra la orden dictada en julio por el tribunal
de las Bermudas. Varios acreedores objetaron el reconocimiento alegando que
a) era innecesario, entre otras cosas porque era objetado por un nimero considerable
de acreedores, b) la orden de iniciacion era objeto de apelacion, y c) por esas
razones al reconocimiento se aplicaria la excepcion de orden publico prevista en el
capitulo 11 del Codigo de Leyes de los Estados Unidos § 1506 [articulo 6 de la Ley
Modelo de la CNUDMI]. El tribunal dictamindé que los procedimientos entablados
en las Bermudas constituian procedimientos principales extranjeros, que no habia
ninguna disposicion en el articulo § 1507 del Cdédigo de Quiebras [articulo 7 de la
Ley Modelo de la CNUDMI] que condicionara el reconocimiento a un analisis de la
relacion costo-beneficio o a la aprobaciéon de la mayoria de los acreedores; que
correspondia al tribunal de las Bermudas decidir si correspondia iniciar el
procedimiento y no era competencia del tribunal ante el que se recurriera
condicionar el reconocimiento a un nuevo examen de esa necesidad; que en la
redaccion del articulo § 1517 [articulo 17 de la Ley Modelo de la CNUDMI]
no habia nada que estipulara que la decision del tribunal de las Bermudas fuese
definitiva o inapelable y puesto que la orden del tribunal de las Bermudas era
suficiente para que los liquidadores pudieran asumir sus funciones, el articulo § 1518
[articulo 18 de la Ley Modelo de la CNUDMI] requeriria que los liquidadores
notificaran al tribunal estadounidense si esa orden era revocada en apelacion; y que
en el presente caso no habia nada que constituyera una transgresion de una cuestion
de importancia fundamental que justificara invocar la excepciéon por razones de
orden publico.

In re Gold & Honey, Ltd°¢

En julio de 2008 el prestamista principal del deudor entablé en Israel un
procedimiento de administracion judicial, pero debido a que se interpusieron ciertos
acontecimientos, el tribunal israeli denegd el nombramiento de un administrador
judicial. En septiembre de 2008 se abrié un procedimiento de reorganizacion en los
Estados Unidos y se notificd de ello al prestamista principal del deudor. No obstante
la iniciacion del procedimiento en los Estados Unidos y la paralizacion automatica
a que dio lugar esa iniciacién, el prestamista principal insistié en su solicitud de
que se nombrara un administrador judicial en el tribunal israeli, argumentando que
la paralizacién automatica no se aplicaba a sus actuaciones ni a su intento de
hacer que se nombrara un administrador judicial. En octubre de 2008, el tribunal
estadounidense dictamind, a solicitud del deudor y basdndose en una audiencia en la
que estuvo representado el prestamista principal, que la paralizaciéon automatica
se aplicaba a los bienes del deudor donde quiera que estuviesen localizados e
independientemente de quien estuviera en posesion de ellos. Aunque el tribunal no
llegd a considerar la cuestion de si la paralizacion se aplicaba concretamente a la
administracion judicial en Israel o de si tenia jurisdiccidon in personam sobre el
prestamista principal, le notificd a este Gltimo que en caso de que decidiera seguir
adelante con el procedimiento de administracion judicial en Israel, lo haria a su
propio riesgo. El prestamista principal insistid en su solicitud de administracion
judicial y, a fines de octubre de 2008, el tribunal israeli determindé que tenia

76 410 B.R. 357 (Bankr. E.D.N.Y. 2009) [CLOUT, caso num. 1008].
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jurisdiccion 'y nombrd en noviembre de 2008 administradores judiciales para
liquidar los bienes del deudor en Israel a pesar del procedimiento en curso en los
Estados Unidos y de la aplicacion de la paralizacion en todo el mundo. A principios
de enero de 2009, el prestamista principal solicitd una orden del tribunal estadounidense
que rescindiera la paralizaciéon automatica con respecto a la administracion judicial
israeli o sobreseyera el procedimiento de insolvencia entablado en los Estados Unidos.
A fines de enero de 2009 los administradores de la insolvencia israelies solicitaron
el reconocimiento del procedimiento a su cargo en Nueva York para poder transferir
los bienes situados en esa ciudad a Israel para su disposiciéon en el procedimiento
israeli. El tribunal de los Estados Unidos denegd el reconocimiento y dictamino:
a) que los representantes israelies no habian cumplido obligacién de probar que el
procedimiento israeli era un procedimiento colectivo y que los bienes y negocios del
deudor estaban sujetos al control y la supervision de un tribunal extranjero con
arreglo a la definicién dada en el titulo 11 § 101 (23) del Cddigo de las Leyes de los
Estados Unidos [articulo 2 a) de la Ley Modelo de la CNUDMI]; b) que los
representantes israelies habian sido nombrados en violacion de la paralizacion
automatica; y c¢) que no se habia cumplido el umbral necesario para establecer la
excepcion de orden publico enunciada en el titulo 11 § 1506 del Coédigo de las
Leyes de los Estados Unidos [articulo 6 de la Ley Modelo de la CNUDMI].

Interedil Srl77

La empresa Interedil estuvo registrada en Italia hasta julio de 2001, afio en que
traslado su domicilio social al Reino Unido y fue eliminada del registro de empresas
de Italia y agregada al registro de empresas del Reino Unido. En el momento del
traslado, el grupo britdnico Canopus adelantaba el proceso de adquisicion de
Interedil y unos pocos meses mas tarde la titularidad sobre los bienes que poseia
Interedil en Italia fue transferida a otra empresa britdnica como parte de dicha
adquisicion. En 2002, Interedil fue suprimida del registro de empresas del Reino Unido.
En octubre de 2003 la empresa Intesa solicité la iniciacion de un procedimiento de
insolvencia contra Interedil en Bari (Italia). Interedil impugnd la solicitud alegando que
solo los tribunales del Reino Unido gozaban de la competencia requerida y solicitd
al tribunal superior de Italia un fallo sobre la jurisdiccidon. Sin esperar a ese fallo,
el tribunal de Bari inicid el procedimiento en mayo de 2004. En junio de 2004,
Interedil radicé una apelacion contra esa orden. En mayo de 2005 el tribunal superior
italiano pronunci6é un fallo sobre la primera solicitud, en el que dictaminaba que el
tribunal de Bari tenia jurisdiccion basandose en que la presuncion de que el centro de
los principales intereses de un deudor es su domicilio social podia rebatirse, en ese
caso gracias a que la empresa tenia en Italia bienes inmuebles, un acuerdo de
arrendamiento de dos hoteles y un contrato con un banco, y al hecho de que el
registro de empresas italianas no habia sido notificado del traslado del domicilio
social. El tribunal de Bari remiti6 luego varias cuestiones al Tribunal Europeo de
Justicia para que se pronunciase al respecto con caracter prejudicial. Con respecto a
la cuestion relativa a la refutacion de la presuncion del domicilio social, el Tribunal
dictaminé que el centro de los principales intereses de un deudor debe determinarse
atribuyendo mayor importancia al lugar de su administracion central que debera
establecerse mediante factores objetivos verificables por terceros. Cuando la
administracidon, que incluye la adopciéon de decisiones de gestion y la supervision,

77 [2011] EUECJ C-396/09, [2012] Bus LR 1582.
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se lleva a cabo en el mismo lugar en que se encuentra el domicilio social de forma
verificable por terceros, la presuncion no puede rebatirse. Cuando la administracion
central no se encuentra en el mismo lugar del domicilio social, los factores citados
en el caso en cuestion no bastaban para rebatir la presuncion a menos de que una
evaluacion completa de los factores permita establecer, de manera verificable por
terceros, que el centro real de gestion y supervision se encuentra en ese otro lugar.
El Tribunal pas6 luego a dictaminar que cuando el domicilio social de una empresa
deudora es trasladado antes de que se solicite la iniciacién del procedimiento de
insolvencia, se presume que el centro de los principales intereses es el lugar del
nuevo domicilio social.

Re Lightsquared LP78

El deudor era un grupo integrado por Lightsquared y unas 20 de sus filiales, 16 de
las cuales estaban constituidas y tenian su sede en los Estados Unidos, tres estaban
constituidas en diversas provincias del Canadd y una estaba constituida en
las Bermudas. Cada una de ellas inici6 procedimientos de reorganizaciéon voluntaria
en los Estados Unidos y en mayo de 2012 Lightsquared, como representante
extranjero del deudor, solicitd que se reconociera en el Canadd como procedimiento
principal extranjero el procedimiento entablado en los Estados Unidos, y que
se reconocieran ademds determinadas ordenes del tribunal estadounidense y
determinadas medidas accesorias. El tribunal canadiense examind los hechos
concernientes a la organizacidon y estructura de las entidades deudoras a fin de
determinar la ubicacion del centro de los principales intereses de las entidades
canadienses. El juez concluydo que, en caso de que no bastara con la simple
presuncion respecto del domicilio social, los factores principales que se exponen a
continuacion, considerados en su conjunto, tenderian a indicar que el lugar en que
se inicié el procedimiento es el centro de los principales intereses del deudor,
a saber: i) si el lugar es facilmente verificable por los acreedores; ii) si se trata del
lugar en que el deudor tiene sus principales bienes o realiza sus principales
operaciones; y iii) si ese es el lugar en que se lleva a cabo la administraciéon de los
negocios del deudor. Basandose en esos factores, el juez concluyd que el centro de
los principales intereses de las entidades canadienses se encontraba en los Estados
Unidos, reconocié el procedimiento extranjero como procedimiento extranjero
principal, reconoci6 las 6rdenes dictadas por el tribunal estadounidense y otorgé las
medidas accesorias solicitadas.

Massachusetts Elephant & Castle Group, Inc. (Re)”°

Los deudores explotaban bajo franquicia en los Estados Unidos y el Canad4 una
serie de pubs de estilo britanico con servicio completo. En junio de 2011 se inici6
en los Estados Unidos un procedimiento en virtud del capitulo 11 contra los
deudores y se solicitd el reconocimiento de dicho procedimiento en el Canada.
Con excepcion de tres miembros del grupo que estaban constituidos en el Canada,
las 11 empresas deudoras restantes estaban constituidas en los Estados Unidos de América.
El tribunal canadiense examiné los factores pertinentes para determinar la ubicacion
del centro de los principales intereses de las tres empresas canadienses, y lleg6 a la
conclusion de que los tres factores siguientes suelen ser importantes: a) la ubicacion

78 2012 ONSC 2994 (Ont. SCJ [Commercial List]) [CLOUT, caso num. 1206].
79 2011 ONSC 4201; (2011) 81 C.B.R. (5th) [CLOUT, caso num. 1206].
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de la sede del deudor o del lugar donde se desempefian las funciones administrativas
principales; b) el lugar donde se encuentran los directivos de la empresa deudora;
c) el lugar que los acreedores importantes reconocen como el centro de operaciones
del deudor. Si bien otros factores pueden tener aplicacion en casos concretos,
el tribunal fue de la opinidén de que estos deberian considerarse de importancia
secundaria y solo en la medida en que se relacionaran con los tres factores
principales o los reforzaran. Al aplicar esos factores a los hechos en examen,
el tribunal hizo notar que la oficina principal de todos los deudores sujetos al
capitulo 11 se encontraba en Boston; que el grupo funcionaba como negocio
estadounidense integrado cuyo proceso de adopcion de decisiones estaba centralizado
en su totalidad en la sede central de Boston; y que todos los miembros del equipo de
administracion central del deudor se encontraban en Boston, al igual que los
recursos humanos y las funciones de contabilidad y financiaciéon y demdas funciones
administrativas y de tecnologia de la informaciéon. El tribunal concluyé que el
centro de los principales intereses de las empresas canadienses se encontraba en
Boston, reconoci6 el procedimiento estadounidense como procedimiento extranjero
principal y otorgé medidas adicionales a las medidas obligatorias otorgables a raiz
del reconocimiento, reconociendo ante todo determinadas oOrdenes del tribunal
estadounidense dictadas en el procedimiento relacionado con el capitulo 11.

Millennium Global Emerging Credit Master Fund Limited et al3°

Los dos deudores (un fondo subordinado y un fondo principal) eran fondos de
inversion “offshore” que invertian en titulos de deuda soberana y deuda empresarial
de emisores de paises en desarrollo. Ambos fondos habian sido constituidos en las
Bermudas, el fondo subordinado en 2006 y el fondo principal en 2007. Tras la
constitucion del fondo principal, el fondo subordinado le transfirié practicamente la
totalidad de su activo, a cambio de derechos de propiedad del 97% en el fondo
principal. En octubre de 2008, los fondos experimentaron graves problemas de
corriente de efectivo y no pudieron cumplir diversas peticiones de reposicion del
margen de garantia. Los directores del fondo solicitaron que se iniciaran
procedimientos de liquidacién en las Bermudas, procedimientos que el tribunal inici6
en 2009 y nombré a los representantes extranjeros liquidadores de ambos fondos.
Los liquidadores solicitaron a varias entidades son sede en los Estados Unidos la
proposicion oficiosa de pruebas, pero cuando los intentos de negociar la presentacion
oficiosa de documentos no dieron resultado, solicitaron el reconocimiento del
procedimiento de las Bermudas en los Estados Unidos de América. En primera
instancia, el tribunal estadounidense dictamind que el centro de los principales intereses
del deudor deberia determinarse mediante remision a la fecha de iniciacion del
procedimiento extranjero y que el centro de los principales intereses de ambos
deudores en esa fecha eran las Bermudas. El fallo sobre la ubicacion del centro de
los principales intereses fue objeto de impugnacion basandose en el argumento de
que una serie de hechos relacionados con la estructura de los negocios de los
deudores apuntaban hacia el Reino Unido como el centro de los principales
intereses. El fallo con respecto a la fecha no fue impugnado. En apelacion,
el tribunal evalué las circunstancias en funcion de cinco factores (la ubicaciéon de la
sede del deudor, la ubicacion del personal directivo de los negocios del deudor,
la ubicacion de los bienes principales del deudor, la ubicacion de la mayoria de los

80 District Ct 11 Civ. 7865 (LBS) junio de 2012.
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acreedores del deudor que se verian afectados por el caso, y la jurisdicciéon cuya ley
seria aplicable a la mayoria de las controversias), y de las expectativas de
acreedores y otros terceros interesados en lo concerniente a la verificabilidad del
centro de los principales intereses de los fondos. El tribunal concluyé que aunque
algunos de esos factores podrian respaldar el argumento de que el centro de los
principales intereses se encontraba en el Reino Unido, el peso decisivo de las
pruebas se inclinaba a favor de las Bermudas como centro de los principales
intereses de los deudores, independientemente de que dicho centro se determinara
por referencia a la fecha de iniciacion del procedimiento extranjero o la fecha de
presentacion de la solicitud con arreglo al capitulo 15.

Rubin v Eurofinance SA%!

Los representantes de wun procedimiento de insolvencia iniciado en los
Estados Unidos en 2007 contra The Consumers Trust solicitaron el reconocimiento
de ese procedimiento en Inglaterra con arreglo al Reglamento de la insolvencia
transfronteriza de 2006, que dio aplicaciéon a la Ley Modelo en Gran Bretaiia,
asi como la ejecucion de un fallo del tribunal de los Estados Unidos que declaraba a
Eurofinance responsable de las deudas del The Consumers Trust, que era un
fondo empresarial, reconocido como persona juridica conforme a la legislacion de
los Estados Unidos. En 2009, el tribunal inglés reconocié el procedimiento de
insolvencia extranjero como procedimiento principal, pero desestimoé la solicitud de
ejecucion del fallo. En la primera apelacidon contra la desestimacion de la solicitud
de ejecucion, el tribunal fall6 a favor del apelante, llegando a la conclusion de que
las reglas ordinarias para ejecutar o dejar de ejecutar fallos extranjeros in personam
no se aplicaban a los procedimientos de insolvencia y que los mecanismos
existentes en los procedimientos de insolvencia para entablar acciones contra
terceros en beneficio colectivo de todos los acreedores eran esenciales al caracter
colectivo de la insolvencia y no meras cuestiones procesales secundarias.
Por consiguiente, las ordenes contra Eurofinance eran parte del procedimiento
de insolvencia y afectaban el régimen de su ejecucion colectiva. Como tales,
las 6rdenes no estaban sujetas a las reglas ordinarias de derecho internacional
privado que impiden la ejecucion de fallos porque los demandados no estan sujetos
a la jurisdiccion del tribunal extranjero. En una segunda apelacion ante el Tribunal
Supremo, este rechazd el criterio del tribunal de apelaciones y desestimo la solicitud
de ejecucion del fallo. El tribunal dictamind que las 6rdenes estaban sujetas a las
normas ordinarias del derecho internacional privado y que no se cumplia ninguna de
las condiciones de ejecucion previstas en el common law. El Tribunal considerd
asimismo que los articulos 21 y 25 de la Ley Modelo trataban cuestiones de
procedimiento y no facultaban implicitamente a los tribunales a ejecutar un fallo de
insolvencia extranjero contra un tercero.

In re Sivecs2

En el caso Sivec, el reconocimiento en los Estados Unidos de América de un mandato
de reorganizacion dictado en Italia como procedimiento principal extranjero y la
modificacion de la paralizaciéon automatica a fin de permitir el litigio en los
Estados Unidos de dos demandas de posible compensacion. El litigio cristalizd en un

81 [2010] EWCA Civ. 895.
82 476 B.R. 310 (Bankr. E.D. Okla. 2012).

V.13-83253



A/CN.9/778

V.13-83253

25.

fallo a favor del deudor italiano en la primera demanda y un fallo a favor del
acreedor estadounidense (el acreedor) en la segunda. El acreedor solicité de modo
que fuera posible luego medidas de amparo de la paralizaciéon automadtica para la
compensacion entre las dos sumas objeto de las sentencias, y el deudor italiano
solicitd la ejecucion del procedimiento de reorganizacion, que, al parecer, requeriria
que el acreedor abonara la suma establecida en el primer fallo, pero no lo facultaba
para demandar en el caso italiano respecto del segundo fallo, puesto que no habia
presentado una demanda a tiempo (alegd que nunca habia recibido una notificacion
apropiada). El tribunal estadounidense dictamind que no reconoceria el principio de
la cortesia internacional respecto del procedimiento italiano, dado que el deudor
italiano “no habia suministrado informacién relativa a la ley italiana, o a la situacion
del caso de quiebra en Italia ni habia cumplido con la carga de la prueba que le
correspondia al solicitar el reconocimiento de la cortesia”. El tribunal expresd
particular preocupacion por la falta de notificacion al acreedor, concluyd que se
echaban de menos elementos basicos del debido proceso y que no se habian protegido
los intereses del acreedor estadounidense. En ejercicio de lo que denomind
“un amplio margen de discrecion para configurar las medidas apropiadas en este
caso”, el tribunal dictaminé que al acreedor se le tenia que reconocer la exencion de
la paralizacion para ejercer sus derechos de compensaciéon o resarcimiento con
arreglo a la ley de los Estados Unidos.

SNP Boat Service, S.A. v. Hotel le St. James83

SNP Boat Service, una empresa francesa, celebrdé un contrato con un tercero que
exigia que aceptara una permuta de bienes de propiedad de St. James, una empresa
canadiense. Hubo desacuerdo en cuanto a la ejecucidon del contrato y la diferencia
termind en litigios en Francia y el Canada. SNP inicié en Francia un procedimiento
de insolvencia, en el que St. James radicd una demanda. En el litigio entablado en
el Canada, el tribunal emitié6 un fallo de incumplimiento a favor de St. James,
que solicitd luego que el fallo se ejecutara sobre bienes de SNP en la Florida.
Antes de que pudieran venderse los bienes, el representante extranjero solicitd
el reconocimiento del procedimiento francés en los Estados Unidos. Se otorgd el
reconocimiento y se ordend la paralizaciéon de la venta de bienes en la Florida.
Los bienes fueron posteriormente entregados al representante extranjero aunque se
prohibié que fueran sacados del territorio bajo jurisdiccion del tribunal y su venta
quedo sujeta a la aprobacion del tribunal. El representante extranjero solicité luego
que se aprobara la repatriacion de los bienes a Francia para disponer de ellos con
arreglo al procedimiento francés. St James objetd la solicitud alegando, entre otras
cosas, que en el procedimiento francés sus intereses no se verian “suficientemente
protegidos”. El tribunal inferior ordend la proposicion de pruebas para determinar si
los intereses de St James en calidad de acreedor quedaban suficientemente
protegidos en el procedimiento francés, y en ultimo término denegd la solicitud de
repatriacion, dictamind que los bienes se entregaran al funcionario local competente
y desestimé el procedimiento iniciado con arreglo al capitulo 15. En apelacién,
el tribunal dictamindé que no estaba impedido de cerciorarse de que los intereses de
acreedores extranjeros en general estaban suficientemente protegidos antes de
autorizar el envio de los bienes a la jurisdicciéon extranjera. Sin embargo, descartd la
idea de que estaba facultado para iniciar averiguaciones sobre el tratamiento

83 483 B.R. 776 (S.D. Fla. 2012).
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individual que recibiria el acreedor en Francia, y concluyd que “un tribunal de
quiebras no goza de competencia para investigar si los intereses de un acreedor
determinado estan suficientemente protegidos en todo procedimiento extranjero
concreto”. El tribunal llegd a la conclusion de que tanto la orden de proposicion de
pruebas como la denegacion de la solicitud de repatriacion de los bienes constituian
un abuso de la facultad discrecional y devolvio el caso para que se iniciara un nuevo
procedimiento.

Think334

El deudor (Think3.Inc), empresa sucesora de diversas empresas establecidas
originalmente en Italia y en los Estados Unidos de América, estaba constituida en
los Estados Unidos y tenia una sucursal en Italia y filiales en seis paises, entre ellos
Italia y el Japon. Al procedimiento de insolvencia iniciado en Italia en abril de 2011,
sigui6 el procedimiento con arreglo al capitulo 11 en los Estados Unidos en mayo
de 2011. E1 1 de agosto de 2011, se solicitd el reconocimiento del procedimiento
italiano en los Estados Unidos. El 11 de agosto de 2011, se solicitd el
reconocimiento del procedimiento estadounidense en el Japoén, y reconocimiento
que se otorgd el mismo dia, junto con determinadas medidas complementarias.
En octubre de 2011 se solicitd también el reconocimiento del procedimiento italiano
en el Japon, con el argumento de que el “principal lugar de negocios” del deudor
(que es la expresion utilizada en la ley japonesa por la que se incorpora la Ley
Modelo al derecho interno y que se considera que tiene en el fondo el mismo
significado que la expresion “centro de los principales intereses”) se encontraba en
Italia y no en los Estados Unidos®3. En la determinacion de los factores que deberia
tenerse en cuenta respecto del principal lugar de negocios del deudor, el tribunal de
primera instancia examind la labor que adelantaba la CNUDMI de revision de la
Guia de incorporaciéon de la Ley Modelo en el derecho interno. El tribunal
dictamin6 que, si bien era procedente tener en cuenta todos los diversos factores que
habian planteado diferentes tribunales de todo el mundo, el énfasis se deberia poner
en el lugar donde se cumplen las funciones de la oficina central, los bienes basicos,
el lugar efectivo de los negocios del deudor y el personal directivo de los negocios
del deudor, y si esa ubicacidon era verificable para los acreedores. Con respecto al
momento, el tribunal fue de la opinidon de que el momento se deberia determinar por
referencia al momento en que se habia registrado el primero de los procedimientos
de insolvencia relacionados con el deudor o en que habia comenzado ese
procedimiento. Tras haber examinado los complejos antecedentes recientes del
deudor a la luz de los diversos factores que era preciso tener en cuenta, el tribunal
concluy6 que el principal lugar de negocios del deudor se encontraba en los
Estados Unidos. Esa decision fue confirmada en apelacion.

84
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Caso nim. 1757 de 2012. Recurso de apelacion contra una orden de denegacion de una solicitud
de reconocimiento y asistencia respecto de un procedimiento de insolvencia extranjero y una
orden de administracion (Numeracion del tribunal de primera instancia: casos niims. 3y 5

de 2011 del Tribunal del Distrito de Tokio) que se puede consultar en inglés y en japonés en
www.insol.org/page/304/japan.

Véase la nota de pie de pagina 157 del parr. 102G.
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28.

29.

In re Dr. Juergen Toft3°

El deudor, a quien se le habia abierto un procedimiento de insolvencia en Alemania,
se habia negado a cooperar con el representante extranjero, habia ocultado sus
bienes y se habia trasladado a un pais desconocido. El representante extranjero
habia obtenido una orden de interceptacion del correo, aplicable al correo postal y
al correo electronico intercambiado en el marco del procedimiento aleman, asi como
el reconocimiento ex parte del procedimiento alemédn y la ejecucion en Inglaterra
de la orden de interceptacion del correo dictada en Alemania. El representante
extranjero solicité el reconocimiento del procedimiento iniciado en Alemania en los
Estados Unidos, junto con medidas ex parte para ejecutar la orden de interceptacion
del correo en los Estados Unidos y obligar a determinados proveedores de servicio a
revelar y entregar al representante extranjero todos los correos electronicos del
deudor almacenados en ese momento en sus servidores, asi como los que recibiera
en el futuro. Basandose en que esa medida no seria otorgable a un representante de
la insolvencia en virtud de la ley estadounidense y que contravendria determinar
disposiciones legislativas relativas a la privacidad y la escucha telefonica, lo cual
podria crear una responsabilidad penal, el tribunal denegd la medida solicitada por
ser manifiestamente contraria a la normativa de orden publico de los Estados Unidos
con arreglo al Titulo 11 § 1506 del Codigo de las Leyes de los Estados Unidos
[articulo 6 de la Ley Modelo de la CNUDMI]. La denegacion se dictd a reserva del
derecho del representante extranjero a solicitar el reconocimiento tras haber
suministrado la notificacion pertinente requerida en virtud de la ley de los
Estados Unidos.

In the matter of Vitro S.A.B. de C.V37

Vitro era una sociedad de cartera de inversiones que, junto con sus filiales, era el
mayor fabricante de vidrio de México. Entre 2003 y 2007, Vitro tomo6 en préstamo
una suma considerable, principalmente de inversionistas de los Estados Unidos,
segun se desprendia de tres series de pagarés no garantizados, con diversas fechas
de vencimiento en 2012, 2013 y 2017 y garantizados por practicamente todas las
filiales de Vitro. Las garantias, que se regian por la ley de Nueva York, estipulaban
que los garantes no quedarian liberados, exonerados o afectados de alguna otra
manera por ningun arreglo o liberaciéon resultante de cualquier proceso de
insolvencia, reorganizacidon o quiebra que afectara a Vitro y que las controversias se
someterian a resoluciéon judicial en Nueva York. En 2008, Vitro anuncié su
intencion de reestructurar su deuda y dejo de abonar pagos por concepto de los
pagarés no garantizados. En 2009, Vitro concertd arreglos con Fintech
Investments Ltd., uno de sus mayores acreedores cuyo resultado fue que Vitro
generd una cuantiosa deuda intercorporativa. La deuda no fue revelada a los
tenedores de los pagarés no garantizados hasta aproximadamente 300 dias después
de que se cerraran las transacciones, con lo cual estas venian a quedar fuera del
periodo de sospecha de 270 dias establecido en México, y durante el cual habrian
sido sometidas a andlisis complementario antes de que la empresa entrara en
insolvencia. Aunque entre 2009 y 2010 Vitro inicié varias rondas de negociaciones
de reorganizacion, los acreedores rechazaron sus propuestas. En diciembre de 2010
Vitro presentd una solicitud en virtud de la Ley de reorganizacién de empresas

86 453 B.R. 186 (Bankr. S.D.N.Y. 2011) [CLOUT, caso num. 1209].
872012 WL 5935630 (5th Cir., 28 Nov 2012).
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de México. A pesar del rechazo inicial debido a que Vitro no pudo alcanzar el
umbral requerido del 40% de aprobacion de los acreedores necesario para respaldar
la solicitud sin tener que recurrir a créditos intercorporativos, el tribunal mexicano
aprobo la solicitud, pero la decision fue revocada en apelacion y Vitro fue declarada
en quiebra en abril de 2011. Se negocid luego un plan de reorganizaciéon con los
acreedores reconocidos (incluidos los tenedores de deuda intercorporativa), en el
que se preveria, entre otras cosas, la anulacion de los pagarés no garantizados y
el cumplimiento de las obligaciones adeudadas por los garantes. El plan fue
aprobado en ultimo término con el porcentaje requerido de acreedores y el tribunal
mexicano lo aprobd en febrero de 2012. Esa decision de aprobacion fue luego
recurrida. Los acreedores que no estaban satisfechos con la reorganizacién trataron
de cobrar de diversas maneras los pagarés no garantizados y las garantias. En una
demanda entablada en Nueva York, el tribunal dictamind que la ley de Nueva York
se aplicaba a las garantias y que estaba prohibida la liberacion, exoneraciéon o
modificacién no consensuadas de las obligaciones inherentes de las garantias. En abril
de 2011 se solicité el reconocimiento en los Estados Unidos del procedimiento
mexicano, reconocimiento que se otorgd finalmente como procedimiento principal
extranjero. Esa decision ha sido recurrida. En marzo de 2012, los representantes
extranjeros de Vitro solicitaron diversas 6rdenes para la aplicacion de medidas en
los Estados Unidos, incluida la ejecucion del plan de reorganizacién mexicano y un
mandamiento judicial por el que se prohibian determinadas acciones en los
Estados Unidos en contra de Vitro, pero las medidas solicitadas fueron denegadas.
La decision fue recurrida con el razonamiento de que el tribunal habia cometido un
error judicial al denegar la ejecucion del plan porque modificaba obligaciones en
materia de garantias de partes no deudoras. En apelacion, el tribunal estadounidense
confirm6 la orden de reconocimiento del procedimiento mexicano y la orden de
denegacion de las medidas solicitadas basandose en que si bien, en circunstancias
excepcionales, el tribunal podria en virtud del capitulo 15 hacer cumplir una orden
de extincion de las obligaciones de partes no deudoras, Vitro no habia demostrado la
existencia de esas circunstancias excepcionales en el caso en cuestion.
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Decision de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional y resolucion 66/9 de la
Asamblea General
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