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Introduccion

1.  En el programa provisional del 65° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
(A/CN.9/WG.V/WP.195) figuran antecedentes relativos al proyecto sobre la
localizacion y recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia (LRB), que fue
remitido al Grupo de Trabajo por la Comisién en su 54° periodo de sesiones?. La presente
nota contiene en el anexo un proyecto de notas de antecedentes sobre la localizaciéon y
recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia que se basa en los proyectos
examinados por el Grupo de Trabajo en sus periodos de sesiones 62° a 64°
(A/CN.9/WG.V/WP.186, A/CN.9/WG.V/WP.189 y A/CN.9/WG.V/WP.192) e incorpora
las observaciones formuladas en su 64° periodo de sesiones (A/CN.9/1169, cap. IV).

2. De acuerdo con los resultados que arrojaron las deliberaciones mantenidas por el
Grupo de Trabajo en su 64° periodo de sesiones, se omitio la palabra “civiles” del titulo
del tema y se presenta el proyecto de notas de antecedentes separado del conjunto de
herramientas para la agilizacion de la localizacién y recuperacion de bienes en
procedimientos de insolvencia (A/CN.9/WG.V/WP.197) (A/CN.9/1169, parrs. 38 y 39).
En ese periodo de sesiones, se expresaron diferentes opiniones sobre si debian
consolidarse en una sola publicacion las dos partes que constituian lo que se esperaba
que fuera el producto definitivo del Grupo de Trabajo sobre el tema y sobre si, en tal
caso el conjunto de herramientas debia aparecer en primer o en segundo lugar. E1 Grupo
de Trabajo aplaz6 la decision definitiva sobre esa cuestion y tal vez desee tomarla en su
65° periodo de sesiones. Tal vez desee tomar nota al respecto de que la Comisidn, en su
57° periodo de sesiones, celebrado en 2024, analiz6 la situacion del proyecto de LRB
en el Grupo de Trabajo V y escucho la opinidn de que, a fin de que el producto final de
la CNUDMI sobre el tema fuera de utilidad en la practica, el conjunto de herramientas
debia aparecer en primer lugar y de manera destacada en el texto definitivo, acompaifiada
de las notas de antecedentes, del mismo modo que las recomendaciones venian
acompafiadas de un comentario en las guias legislativas de la CNUDMIZ.

3. Lasnotas de pie de pagina que figuran en negrita indican la fuente de las revisiones
y las cuestiones pendientes. No figuraran en el texto definitivo. Se prevé que las otras
notas de pie de pagina se mantengan en el texto.

Y Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento num. 17 (A/76/17), parrs. 215 a 217.
2 Ibid., septuagésimo noveno periodo de sesiones, suplemento num. 17 (A/79/17), parr. 253.
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Anexo

Notas de antecedentes sobre la localizacion y recuperacion
de bienes en procedimientos de insolvencia

Introduccion

Alcance del texto

Origen

Finalidad

Glosario

Normas de interpretacion
Organizacion del texto
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Capitulo I
Consideraciones generales
A. Factores que dan lugar a la LRB
B. Diferencias de la LRB en la liquidacién y en la reorganizacion
C. Dificultades comunes
1. Financiacion
2. Competencia y ley aplicable
3. Divergencias en las leyes aplicables
a) Composicion de la masa de la insolvencia
b) Medidas de LRB
c) AccesoalalLRB
4. Coordinacion y cooperacion transfronterizas
5.  Aspectos digitales

Capitulo 1T
Disposiciones relacionadas con la LRB en las leyes relativas a la insolvencia
A. Contexto nacional
1. Medidas preventivas
Medidas provisionales
Normas para la apertura del procedimiento de insolvencia
Notificacion de la apertura del procedimiento
Otras medidas aplicables en el momento de la apertura
a) Paralizacion del procedimiento
b) Constitucion de la masa de la insolvencia
€) Medidas de control de la masa de la insolvencia
d) Medidas adicionales
6. Obligaciones del deudor
7. Obligaciones de terceros
a) Consideraciones generales
b) Organismos publicos
c) Registros
8. Deberes y facultades del representante de la insolvencia
Anulacion
10. Acciones contra los directores, titulares de capital social y otras personas
a) Casos de malversacion o peculado, apropiacion indebida y actos similares
b) Verificacion de créditos
c) Extension de la responsabilidad (levantamiento (en sentido inverso) del
velo societario)
d) Mandamientos de aportacion de fondos
e) Consolidacion patrimonial
f) Consolidacion o coordinacion procesales
11. Medidas posteriores a la clausura del procedimiento
B. Contexto transfronterizo
1. Inicio de medidas de LRB transfronterizas
2. LaLRB en el Estado requerido
a) Medidas provisionales
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b) Reconocimiento y ejecucion de sentencias relacionadas con casos de
insolvencia
c) Reconocimiento del procedimiento extranjero
d) Facultades del representante extranjero
e) Medidas
f) Coordinacion de medidas en procedimientos paralelos
3. Comunicacion, cooperacion y coordinacion transfronterizas

Capitulo ITI
Procesos civiles
A. Introduccion
B. Medidas de revelacion de informacion
1. Tipos de medidas
2. Condiciones de aplicacion
C. Medidas de proteccion de bienes
1. Tipos de medidas
2. Condiciones de aplicacion
D. Salvaguardias de aplicacion general
E. Aspectos transfronterizos
1. Competencia
2. Notificacion o traslado en el extranjero de documentos
3. Obtencion de pruebas en el extranjero
4. Reconocimiento y ejecucidn transfronterizos

Capitulo IV
Procesos penales

A. Introduccion
B. Indemnizacidn por dafios y perjuicios
C. Acceso al sumario de la causa penal
D. Personacion en un proceso penal como parte civil
E. Aspectos transfronterizos
Capitulo V

Otros marcos de apoyo
A. Medidas de no revelacion de informacion
B. Requisitos en materia de conformidad
C. Otros regimenes legales
1. Régimen legal de las operaciones garantizadas
2. Disposiciones especificas para determinados bienes
3. Régimen legal del comercio electronico
a) Conservacion y preservacion de datos
b) Los datos como prueba
c) Gestion de la identidad y servicios de confianza
D. Ejecucion eficaz y marco institucional

Anexo
Registros pertinentes para la LRB
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Introduccion
A. Alcance del texto

1. La localizacion y recuperacion de bienes tiene lugar en distintos contextos, por
ejemplo, en la recaudacion de impuestos, la liquidacion de los siniestros en el ambito
de los seguros, la resolucion de reclamaciones en materia de familia, herencias y
sucesiones, la ejecucion de los contratos y los procesos penales. En el presente texto se
tratan las cuestiones que se plantean en relacion con la localizacion y recuperacion de
bienes Unicamente en el contexto del procedimiento de insolvencia. La localizacion y
recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia presenta caracteristicas
particulares que obedecen a la naturaleza y los objetivos del procedimiento de
insolvencia como procedimiento de ejecucion colectivo.

2. La “localizacién de bienes” en el procedimiento de insolvencia es un proceso que
consiste en identificar y ubicar bienes a los que deberia aplicarse el procedimiento de
insolvencia, es decir, bienes que pertenecen a la masa de la insolvencia. Estos bienes
pueden ser bienes y derechos del deudor, entre ellos los derechos del deudor sobre
bienes gravados o sobre bienes que sean propiedad de un tercero (con independencia de
si el deudor reveld su existencia y los puso a disposicion de la masa de la insolvencia);
bienes adquiridos tras la apertura del procedimiento de insolvencia, y bienes
recuperados mediante acciones de anulacion y de otra indole!. La “recuperacion de
bienes” tiene lugar después y puede entenderse como el proceso consistente en
reintegrar en la masa de la insolvencia los bienes que pertenecen a ella.

3. Alos fines del presente texto y en consonancia con otros textos de la CNUDMI
sobre la insolvencia, un procedimiento es un “procedimiento de insolvencia” si cumple
todos los requisitos siguientes: debe tratarse de un procedimiento colectivo (judicial o
administrativo), abierto con arreglo a una ley relativa a la insolvencia (incluido el
derecho societario), sujeto al control o la supervision de un tribunal (lo que incluye al
deudor en posesion), con respecto a un deudor (una persona fisica o juridica) que tiene
dificultades financieras o es insolvente, y con el fin de lograr la liquidacion o
reorganizacion del deudor en cuanto entidad comercial?. Cualquier otro procedimiento
que no cumpla la totalidad de estos requisitos queda excluido del alcance del presente
texto®. Ademas, en consonancia con otros textos de la CNUDMI sobre la insolvencia,
en el presente texto no se tratan las particularidades que presenta la localizacion y

[N

Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (la “Guia”), recomendacion 35.
Glosario en la introduccion de la Guia, término u); art. 2 a) de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Relacionadas con Casos de Insolvencia
(2018) (LMSI), y art. 2 h) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia de Grupos de
Empresas (2019) (LMIGE). La definicion de “procedimiento extranjero” que figura en el art. 2 a)
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997) (LMIT) es
sustancialmente el mismo. En la Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, parrs. 69 a 78, se explican
detalladamente cada uno de los requisitos.

Por ejemplo, los siguientes procedimientos quedan excluidos del alcance del presente texto: a) los
procedimientos de cobro de deudas o las administraciones judiciales iniciadas por un acreedor o
grupo de acreedores en particular, o la acumulacién de bienes en un procedimiento de liquidacion
o de rehabilitacion en que no se prevean también disposiciones para atender los créditos de otros
acreedores; b) los procedimientos judiciales o administrativos iniciados respecto de una entidad
solvente que no pretenda reestructurar sus asuntos financieros, sino disolverse como entidad
juridica; c) las medidas aplicadas o los acuerdos celebrados con fines de ajuste financiero entre el
deudor y algunos de sus acreedores de naturaleza puramente contractual en relacion con alguna
deuda, cuando las negociaciones no den lugar a la apertura de un procedimiento de insolvencia
tramitado de conformidad con el régimen de la insolvencia, [y d) los procedimientos que tengan
como unico objetivo evitar la disipacion y la dilapidacion de los bienes, en lugar de liquidar o
reorganizar la masa de la insolvencia, asi como los procedimientos destinados a evitar perjuicios a
los inversionistas y no a todos los acreedores (p. €j., la liquidacion por motivos justos y equitativos
y otros procedimientos de insolvencia abiertos en algunas jurisdicciones como acciones relativas a
la gobernanza institucional o acciones que tengan por objeto la adopcién de medidas de reparacion
en casos de fraude).] El Grupo de Trabajo tal vez desee reafirmar la conveniencia de mantener
el elemento d) en esta nota.

IN)

w
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recuperacion de bienes para la masa de la insolvencia en el caso de las instituciones
financieras, sociedades de seguro y reaseguro y otras entidades sujetas a un régimen de
insolvencia especial (p. ej., entidades a las que se aplica el derecho publico) o a
insolvencias personales e insolvencias del consumidor.

Origen

4.  El proyecto se origind en propuestas de la CNUDMI de ofrecer varias opciones
entre las cuales se pudiera elegir para incorporarlas al derecho interno en las
jurisdicciones que tuvieran interés en mejorar la cooperacidn transfronteriza respecto
de la localizacién y recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia“. Las
propuestas se discutieron en el Coloquio Internacional (Viena, 6 de diciembre de 2019)5
y en la Comision® antes de que la Comision las remitiera al Grupo de Trabajo V
(Régimen de la Insolvencia) en 2021. Durante esas discusiones, se sefiald que era
posible que no en todos los Estados existieran las herramientas adecuadas para localizar
y recuperar bienes para la masa de la insolvencia, y que el acceso a las herramientas que
existian, en particular por los extranjeros, tal vez no fuera eficaz y eficiente. También
se sefiald que la localizacion y recuperacion de bienes en el entorno digital presentaba
situaciones complejas, en razon de la facilidad con que circulaban los bienes digitales y
la posibilidad de celebrar de manera instantdnea una gran cantidad de operaciones
multiples, cuyas partes quizds no fuera posible identificar (de forma inmediata o
sencilla).

5. El Grupo de Trabajo se dedic6 al proyecto durante sus periodos de sesiones 59° a
.., desde 2021 hasta...’. Las presentes notas de antecedentes y el conjunto de
herramientas para la agilizacion de la localizacion y recuperacion de bienes en
procedimientos de insolvencia son el resultado de esa labor. En su [se completara mas
adelante] periodo de sesiones, la Comisiéon examind ambos textos y los aprobd
conjuntamente como su material de orientacion sobre el tema con el titulo “Localizaciéon
y recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia: conjunto de herramientas y
notas de antecedentes™®.

Finalidad

6. Las notas de antecedentes se prepararon como fuente de informaciéon no
prescriptiva sobre las medidas utilizadas en las distintas jurisdicciones para habilitar,
facilitar y agilizar la localizaciéon y recuperacion de bienes en procedimientos de
insolvencia nacionales y transfronterizos. Pueden utilizarlas como documento de
referencia los jueces, los profesionales del derecho y las autoridades estatales
competentes que deseen valorar la disponibilidad, accesibilidad, eficacia y eficiencia de
sus marcos juridicos e institucionales nacionales para la localizacion y recuperacion de
bienes en procedimientos de insolvencia e introducir los cambios que sean necesarios
para dar respuesta a los desafios y las oportunidades en constante evolucion.

7.  En las notas de antecedentes se trata la localizacion y recuperacion de bienes en
procedimientos de insolvencia fundamentalmente en el contexto de la proteccion,
conservacion y maximizacion del valor de la masa de la insolvencia en beneficio de
todos los acreedores y otras partes interesadas, incluidos el deudor y sus empleados. Sin

4 A/CN.9/WG.V/WP.154 y A/CN.9/996.

> A/CN.9/1008.

& Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones,
suplemento num. 17 (A/73/17), parrs. 250 y 253 d); ibid., septuagésimo cuarto periodo de
sesiones, suplemento num. 17 (A/74/17), parrs. 200 a 203; ibid., septuagésimo quinto periodo de
sesiones, suplemento num. 17 (A/75/17), segunda parte, parrs. 62 a 65, e ibid., septuagésimo sexto
periodo de sesiones, suplemento num. 17 (A/76/17), parrs. 215 a 217.

7 Para los informes del Grupo de Trabajo sobre los periodos de sesiones en que se examind este
tema, véanse los documentos A/CN.9/1088, A/CN.9/1094, A/CN.9/1126, A/CN.9/1133,
A/CN.9/1163, A/CN.9/1169 [se completara mas adelante].

8 [Se completara mas adelante]. A/CN.9/1169, parr. 39.
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embargo, también se destaca, cuando es necesario, la pertinencia de la localizacion y
recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia para la consecucion de
objetivos socioecondmicos mas amplios, como la promocion del estado de derecho y el
buen gobierno, el fomento de las inversiones y la instauracion de un entorno comercial
y empresarial propicio.

8.  Como sefialo la Comision cuando remiti6 el proyecto al Grupo de Trabajo®, los
resultados de la labor de la CNUDMI en relacion con el proyecto podrian resultar de
utilidad en otros ambitos del derecho en los que tuviera lugar la localizacién y
recuperacion de bienes.

D. Glosario

9.  En las presentes notas de antecedentes se utilizan los siguientes términos con el

significado que se indica a continuacién?®®:

A puerta cerrada En privado, sin presencia del pablico.

Accion pauliana Recurso legal existente en las jurisdicciones de tradicion juridica
romanista, que permite a los acreedores impugnar y anular
operaciones realizadas por un deudor que sean fraudulentas o
perjudiciales para sus intereses (p. €j., una transmisién de bienes
gue deje al deudor en situacién de insolvencia o reduzca su
capacidad para dar cumplimiento a las obligaciones financieras
gue haya contraido con los acreedores).

Acreedor Persona fisica o juridica que tenga un crédito frente al deudor
que haya surgido en la fecha de la apertura del procedimiento de
insolvencia o con anterioridad a ella. En general, por ese
término se entienden tanto los acreedores nacionales como los
acreedores extranjeros.

Acreedor Acreedor amparado por una garantia real.
garantizado

Anulacién Accion interpuesta en virtud de las disposiciones del régimen de
la insolvencia que permiten anular o dejar sin efecto ciertas
operaciones de transmision de bienes o que sean fuente de
obligaciones, que hayan sido concertadas con anterioridad al
procedimiento de insolvencia, o que permiten recuperar los
bienes transmitidos o su valor en aras del interés colectivo de los

acreedores.

Apertura del Fecha efectiva en que comienza el procedimiento de

procedimiento de insolvencia, ya sea conforme a la ley o a una resolucion judicial.

insolvencia

Beneficiario final Persona fisica que se beneficia en Gltima instancia de una
empresa (véase supra), con independencia del tipo de control y
las capas de intermediarios implicados (p. €j., fondos
fiduciarios, fundaciones, sociedades y otras entidades). El
umbral para definir e identificar al beneficiario final puede
variar de una jurisdiccion a otra.

Bien del deudor Todo bien y derecho del deudor, asi como todo derecho real

sobre bienes que obren 0 no en su posesidn, ya sean corporales o

® Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento num. 17 (A/76/17), parrafo 217.

0 Muchos términos de este glosario se basan o se inspiran en los términos correspondientes que se
utilizan en otros textos de la CNUDMI sobre la insolvencia.
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Bien gravado

Busqueda

Centro de los
principales intereses
(CPI) del deudor

Comité de
acreedores

Consolidacion
patrimonial

Crédito

Crédito garantizado

Curso ordinario de
los negocios

Deudor en posesion

Director

Disposicion de
bienes

inmateriales, muebles o inmuebles, y todo derecho del deudor
sobre bienes gravados por alguna garantia real o sobre bienes
que sean propiedad de un tercero.

Bien sobre el cual un acreedor haya obtenido una garantia real.

Proceso que persigue encontrar informacién o un bien (p. €j.,
registro de lugares en blsqueda de bienes o registros contables o
consulta de registros, bases de datos y otros archivos o sistemas
informaticos en busqueda de informacidn relacionada con el
deudor y sus bienes o de los propios bienes (p. €j., bienes
digitales)).

Lugar a) en que se lleva a cabo la administracion central del
deudor y b) que es de facil comprobacion para los acreedores.

Organo representativo de los acreedores cuyos miembros son
nombrados de conformidad con el régimen de la insolvencia 'y
gue goza de toda facultad consultiva y de otra indole que le sea
otorgada por el régimen de la insolvencia.

Tratamiento del activo y el pasivo de dos 0 mas personas como
si formaran parte de una Unica masa de la insolvencia.

Derecho a cobrar una suma con cargo a la masa de la
insolvencia del deudor por concepto de una deuda, de un
contrato o de otra obligacién legal, de importe determinado o
indeterminado, vencida o por vencer, litigiosa o no litigiosa,
garantizada o no garantizada, fija o contingente. En algunos
Estados, cuando lo permite el derecho aplicable, se faculta a los
acreedores o se les concede el derecho a percibir el valor de sus
créditos con los bienes del deudor.

Crédito respaldado por una garantia real constituida sobre una
deuda que se puede ejecutar en caso de incumplimiento por
parte del deudor.

Conjunto de operaciones realizadas de forma acorde tanto con a)
la manera en que se llevaban los negocios del deudor antes del
procedimiento de insolvencia, como con b) las practicas
ordinarias de gestion (p. €j., los pagos de rutina, los contratos de
alquiler, los pagos de servicios y bienes de suministro esenciales
para la realizacion de la actividad comercial, excluyendo las
practicas que persigan fines ilegales e inapropiadas).

Deudor que, por decision del tribunal, mantiene el control de sus
negocios tras la apertura del procedimiento de insolvencia. En
tal situacion, el tribunal no nombra un representante de la
insolvencia o lo nombra para que lleve a cabo un nimero
limitado de funciones especificadas por el tribunal (p. €j., para
emprender acciones de anulacion o prestar asistencia al deudor
en posesion o supervisarlo).

Persona que ejerza el control efectivo del deudor, lo que incluye
a los directores nombrados formalmente, asi como a los
directores de facto y los directores ocultos.

Acto por el que se transmite un bien o un derecho sobre un bien,
0 Se renuncia a uno o a otro, ya sea total o parcialmente.
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Empresa

Empresa del grupo
Entidad registral
Ex parte

Exoneracion

Fideicomiso
presuntivo

Garantia real

Grupo de empresas

Lex fori concursus

Liguidacion

Masa de la
insolvencia

Medida de no
revelacién de
informacion

Medida de
proteccion de bienes

Medida de
recuperacion de
bienes

Medida de
revelacién de
informacion

Y Ibid.

Entidad, cualquiera que sea su forma juridica, que ejerza una
actividad econdémica y a la que, llegado el caso, sea aplicable el
régimen de la insolvencia.

Empresa integrante de un grupo de empresas.
Entidad que lleva el registro.
Sin notificacion al deudor u otra parte afectada'®.

Liberacion del deudor de créditos presentados en el
procedimiento de insolvencia.

Recurso juridico de equidad, existente fundamentalmente en
jurisdicciones de common law, encaminado a resolver las
situaciones en que una parte ha obtenido o tiene ilicitamente la
titularidad de un bien que, en equidad y en justicia, deberia
pertenecer a otra parte (p. ej., cuando se adquiere el bien por
medios fraudulentos, incumpliendo una obligacion fiduciaria o
por error). En las jurisdicciones de tradicién romanista, se
obtienen resultados similares por otros recursos como las
medidas contra el enriquecimiento injusto o las medidas de
restitucion.

Derecho sobre un bien que se haya constituido en garantia del
pago o cumplimiento de una o varias obligaciones.

Dos 0 mas empresas vinculadas entre si por alguna forma de
control o de participacion significativa en su capital social. Por
“control” se entiende en este contexto la capacidad de
determinar, directa o indirectamente, las politicas operacionales
y financieras de una empresa.

Ley del Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia.

Procedimiento seguido para la venta o disposicién de los bienes

con miras a la distribucion del producto que se obtenga entre los

acreedores de conformidad con el régimen de la insolvencia.

Bienes del deudor que hayan quedado sujetos al procedimiento
de insolvencia.

Restriccion a la revelacion de informacidn (p. ej., sobre el caso o

sobre medidas judiciales que hayan sido ordenadas o estén

pendientes como las medidas de revelacion de informacion o las

medidas de proteccion de bienes) salvo en condiciones
especificadas (p. ej., el expediente judicial puede estar a

disposicion Gnicamente de personas fisicas autorizadas). Pueden

referirse a las propias medidas de no revelacién de informacion.

Accion que incluye la paralizacion del procedimiento (véase
infra) y otras acciones encaminadas a proteger y conservar el
bien o su valor.

Accibn que incluye la anulacién (véase infra) y otras acciones
encaminadas a recuperar los bienes que pertenecen a la masa de
la insolvencia o su valor.

Accibn que incluye el interrogatorio de testigos, la presentacion
de pruebas y otras acciones encaminadas a obtener informacion
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Medida provisional

Operacioén no
autorizada

Operacion no
comprendida en el
curso ordinario de
los negocios

Paralizacion del
procedimiento

Parte interesada

Periodo de sospecha

12 A/CN.9/1169, parr. 13.

13 Ibid.
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sobre los bienes, negocios, derechos, obligaciones o deudas del
deudor'?,

Medida que concede el tribunal entre el momento de la
presentacion de la solicitud de apertura del procedimiento de
insolvencia y la apertura del procedimiento. En algunos Estados,
puede concederse, en determinadas circunstancias, antes de que
se solicite la apertura del procedimiento de insolvencia.

Operacidn celebrada durante el procedimiento de insolvencia sin
la autorizacion (previa) necesaria del tribunal, el representante
de la insolvencia o los acreedores, segin corresponda. No
constituye necesariamente una operacion fraudulenta, es decir,
una operacion celebrada deliberadamente con el fin de defraudar
a los acreedores*®.

Operacion para la cual es necesaria una autorizacion (previa) del
tribunal, el representante de la insolvencia o los acreedores,
segun corresponda (p. ej. la transmisién de la titularidad de un
bien importante de la masa de la insolvencia o la constitucion de
un gravamen sobre él).

Medida que impide la apertura, o suspende la continuacion, de
acciones de caracter judicial o administrativo, u otro tipo de
accion individual, referentes a los bienes, los derechos, las
obligaciones o las deudas del deudor, inclusive acciones para
hacer efectivas las garantias reales contra terceros o ejecutar una
garantia real; que paraliza toda medida ejecutiva contra los
bienes de la masa de la insolvencia, la resolucion de todo
contrato en que el deudor sea parte, y que suspende la
transferencia, los gravamenes u otras formas de enajenacion de
cualesquiera bienes de la masa de la insolvencia o derechos
sobre ella.

Toda persona cuyos derechos, obligaciones u otros intereses
puedan verse afectados por el procedimiento de insolvencia o
por algun incidente dimanante de este, incluidos el deudor, el
representante de la insolvencia, todo acreedor, todo titular de
capital social, el comité de acreedores, toda entidad publica o
cualquier otra persona que pueda verse igualmente afectada.
Ello no debera dar lugar a que una persona con un interés
remoto o difuso que pueda verse afectado por el procedimiento
de insolvencia pueda ser considerada parte interesada en dicho
procedimiento.

Periodo con referencia al cual ciertas operaciones pueden ser
objeto de anulacion (véase supra). Se calcula retroactivamente
desde la fecha de la presentacion de la solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia, desde la fecha de la apertura de
ese procedimiento, desde la fecha en que se tomé conocimiento
de una operacion que se habia ocultado o desde la fecha en que
se inscribe una operacion anulable en un registro pablico. Es
posible que resulten aplicables normas especiales para calcular
el periodo de sospecha si se produce una consolidacion
patrimonial. La duracidn del periodo de sospecha varia de un
Estado a otro y suele ser mas prolongada si las operaciones se
han llevado a cabo con personas allegadas.
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Persona allegada Cuando el deudor es una persona juridica, se entiende por
persona allegada: a) una persona que ejerza o que haya ejercido
algln tipo de control sobre el negocio del deudor, y b) una
empresa matriz, subsidiaria, asociada o filial del deudor. Cuando
el deudor es un empresario individual, se entiende por persona
allegada todo pariente del deudor por consanguinidad o
afinidad. El tribunal podra considerar que son personas
allegadas otras personas o grupos de personas, en cualquier
combinacidn, p. ej., un cémplice en el ocultamiento de bienes.

Plazo de Plazo establecido en la ley vencido el cual se pierde el derecho a

prescripcion ejercer una accion.

Preferencia Operacion mediante la cual un acreedor obtiene una ventaja o
percibe un pago irregular.

Procedimiento de Procedimiento colectivo, sujeto a supervision judicial, que se

insolvencia sustancia con miras a la reorganizacion o liquidacién de una
empresa insolvente.

Procedimiento de Procedimiento principal abierto respecto de una empresa del

planificacion grupo, siempre y cuando: a) una o0 mas empresas del grupo estén

participando en ese procedimiento principal con el fin de
elaborar y aplicar una solucién colectiva de la insolvencia; b) la
empresa del grupo que sea objeto del procedimiento principal
sea probablemente parte necesaria y esencial de esa solucion
colectiva de la insolvencia, y c) se haya nombrado a un
representante del grupo. A reserva de esos requisitos, el tribunal
podra reconocer como procedimiento de planificacion un
procedimiento que haya sido aprobado por un tribunal que sea
competente respecto de un procedimiento principal de una
empresa de un grupo con el fin de elaborar una solucién
colectiva de la insolvencia.

Procedimiento Procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo,

extranjero incluido el de indole provisional, que se siga en un Estado
extranjero con arreglo a una ley relativa a la insolvencia 'y en
virtud del cual los bienes y negocios del deudor queden sujetos
al control o a la supervision del tribunal extranjero, a los efectos
de su reorganizacion o liquidacion.

Procedimiento no Procedimiento de insolvencia, distinto de un procedimiento

principal principal, que tiene lugar en un Estado en que el deudor tenga
un establecimiento, es decir, todo lugar de operaciones en el que
el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad
econémica con medios humanos y bienes o servicios.

Procedimiento Procedimiento de insolvencia que tiene lugar en el Estado en
principal que el deudor tiene su CPI (véase supra).
Rastreo Proceso continuo que persigue determinar la circulacion o la

situacion de un bien o un dato a lo largo del tiempo y en
distintas ubicaciones, a menudo en tiempo real (p. €j., la
ubicacion de un cargamento o la circulacion de fondos).

Registrador Persona que administra la entidad registral.
Registro Fichero en que se asienta informacion registral.
Reorganizacion Proceso mediante el cual se restablece la prosperidad financiera

y la viabilidad del negocio de un deudor y se mantiene el
negocio en marcha por diversos medios, por ejemplo, la

V.24-16233 11/77



A/CN.9/WG.V/WP.196

12/77

Representante de la
insolvencia

Representante del
grupo

Representante
extranjero

Representante
provisional de la
insolvencia

Sentencia

Sentencia
relacionada con un
caso de insolvencia

Solucion colectiva
de la insolvencia

Titular de capital
social

Tribunal

condonacion de la deuda, la reestructuracion de la deuda, la
capitalizacion de esta y la venta de la empresa (o de partes de
ella) como negocio en marcha.

Dependiendo del contexto, el término puede referirse: a) a una
persona fisica u 6rgano, incluso nombrada a titulo provisional,
que haya sido facultada en un procedimiento de insolvencia para
administrar la reorganizacion o la liquidacion de la masa de la
insolvencia, o b) un profesional independiente, una persona
fisica o entidad debidamente habilitada e independiente del
deudor, los acreedores y otras partes interesadas, que es
nombrada por el tribunal para realizar una 0 mas tareas
relacionadas con un procedimiento de insolvencia.

Persona fisica u érgano, incluso nombrada a titulo provisional,
gue esté autorizada a actuar como representante de un
procedimiento de planificacién.

Persona fisica u 6rgano, incluso nombrada a titulo provisional,
gue haya sido facultada en un procedimiento extranjero para
administrar la reorganizacion o la liquidacion de los bienes o
negocios del deudor o para actuar como representante del
procedimiento extranjero. La definicién es suficientemente
amplia como para incluir al deudor en posesion (véase supra)
sujeto a la obligacion de presentar informes y a las obligaciones
que le pueda imponer el tribunal para mitigar el riesgo de que
surjan conflictos entre sus propios intereses como deudor y sus
obligaciones como representante extranjero.

Persona designada por el tribunal para cumplir determinadas
funciones respecto del deudor, sus bienes y negocios entre la
solicitud de apertura y la apertura del procedimiento de
insolvencia. En algunos Estados, puede ser nombrado, en
determinadas circunstancias, antes de que se solicite la apertura
del procedimiento de insolvencia.

Resolucién, cualquiera sea su denominacién (incluidas las
providencias u 6rdenes dictadas, asi como la determinacion de
los costos y las costas, pero excluyendo las medidas
provisionales de proteccion), dictada por un tribunal o por una
autoridad administrativa, siempre y cuando una resolucion
administrativa tenga el mismo efecto que una resolucién
judicial.

Sentencia que se haya dictado como consecuencia de un
procedimiento de insolvencia o esté sustancialmente vinculada a
un procedimiento de insolvencia, independientemente de que
dicho procedimiento se haya cerrado o no.

Propuesta o conjunto de propuestas elaboradas en un
procedimiento de planificacion para la reorganizacion, la venta
o la liquidacién de todos o algunos de los bienes u operaciones
de una 0 mas empresas del grupo, con miras a proteger,
conservar, realizar o acrecentar el valor total combinado de esas
empresas del grupo.

Tenedor de acciones o de otros titulos similares que supongan
para su tenedor el reconocimiento de un derecho de propiedad
sobre una fraccion del capital de una empresa.

Dependiendo del contexto, el término puede referirse a una
autoridad judicial o de otra indole: a) a la que le compete
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sustanciar, controlar o supervisar un procedimiento de
insolvencia; o b) que tiene funciones decisorias u otras
funciones respecto de una accién determinada (p. ej., dirimir
créditos litigiosos, entender en procedimientos de anulacion,
reconocer un procedimiento (de planificacion) extranjero,
reconocer y ejecutar sentencias (relacionadas con casos de
insolvencia) y cooperar con tribunales extranjeros y con
representantes extranjeros o representantes del grupo). Cuando
el contexto asi lo exige, se utiliza un calificativo adecuado.

10. En el presente texto se utilizan las siguientes abreviaturas y términos:

Conjunto de Conjunto de herramientas para la agilizacion de la localizacion y

herramientas recuperacion de bienes en procedimientos de insolvencia,
aprobada por la CNUDMI junto con las presentes notas de
antecedentes.

Guia Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la
insolvencia'*

LMIGE Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia de Grupos de
Empresas (2019)%°

LMIT Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza
(1997)6

LMSI Ley Modelo de la CNUDMI sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de Sentencias Relacionadas con Casos de Insolvencia
(2018)Y

LRB Localizacion y recuperacion de bienes en procedimientos de
insolvencia

MYPE Microempresa y pequefia empresa, incluido el empresario
individual

E. Normas de interpretacion

11. El texto debe interpretarse de la siguiente manera: las palabras “debe”, “deberia”
y otras palabras similares que denotan instrucciones pretender indicar acciones exigidas
o recomendadas de acuerdo con el marco de la CNUDMI u otros marcos internacionales
aplicables; la conjunciéon “o” no debe interpretarse en sentido excluyente; los términos
empleados en singular abarcan también el plural, y las expresiones “incluye(n)” o
“incluido(s)”, “como” y “por ejemplo” significan que la enumeracion subsiguiente no
es exhaustiva. Por “persona” se entenderd, salvo que el contexto indique otra cosa, tanto
una persona fisica como una persona juridica. Las referencias a las recomendaciones y
a las partes primera a quinta que figuran en las notas de pie de pagina deben entenderse
como referencias a las recomendaciones y partes de la Guia, a menos que se sefiale otra

cosa.

14 Partes primera y segunda (2004), publicacién de las Naciones Unidas, niim. de venta S.05.V.10;
tercera parte sobre el trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia,
publicacion de las Naciones Unidas (2010); cuarta parte sobre las obligaciones de los directores en
el periodo cercano a la insolvencia (incluidos los grupos de empresas), publicacion de las Naciones
Unidas (2019), y quinta parte sobre el régimen de la insolvencia para microempresas y pequefias
empresas, publicaciéon de las Naciones Unidas (2021). Puede consultarse en
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/legislativeguides/insolvency law.

15 Publicacién de las Naciones Unidas, 2020. Puede consultarse en https://uncitral.un.org/es/MLEGI.

16 Publicacion de las Naciones Unidas, 2014. Puede consultarse en
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/modellaw/cross-border insolvency.

17 Publicacion de las Naciones Unidas, 2019. Puede consultarse en
https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/modellaw/mlij.
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F.

Organizacion del texto

12. Las presentes notas de antecedentes se organizan de la siguiente manera:

a) En el capitulo I se examinan cuestiones generales que se presentan en
relacion con la LRB;

b) En el capitulo II se examinan disposiciones relacionadas con la LRB
presentes en una ley relativa a la insolvencia;

c) En el capitulo III se examina la pertinencia de los procesos civiles para la
LRB;

d) En el capitulo IV se examina la pertinencia de los procesos penales para la
LRB;

e) Elcapitulo V concluye con una breve resefla de otras ramas del derecho que
son pertinentes para la LRB.

13. Las presentes notas de antecedentes deberian leerse junto con el conjunto de
herramientas, que, al igual que las presentes notas, se preparé como texto no prescriptivo
con el objetivo especifico de orientar a los encargados de formular politicas y los
legisladores que traten de fortalecer su marco en materia de LRB con herramientas que
puedan agilizar la LRB.
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Capitulo I
Consideraciones generales

A. Factores que dan lugar a la LRB

14. Cuando un deudor no estd o no vaya a estar, en general, en condiciones de pagar
sus deudas a su vencimiento, o cuando sus deudas exceden el valor de sus bienes, el
procedimiento de insolvencia proporciona mecanismos para tratar de forma colectiva
los créditos presentados por los acreedores contra el deudor y la masa de la insolvencia.
El reconocimiento de los derechos existentes de los acreedores y el tratamiento
equitativo de los acreedores que se encuentren en una situacion similar de modo que se
satisfagan sus créditos con el valor distribuido de conformidad con su orden de prelacion
relativo y sus derechos son los principios rectores mas importantes del procedimiento
de insolvencia.

15. LaLRB esun medio para lograr uno de los principales objetivos del procedimiento
de insolvencia: proteger, preservar y aumentar al maximo el valor de la masa de la
insolvencia a fin de que los acreedores puedan recibir la maxima distribucion posible
del valor en el procedimiento de insolvencia. Asi pues, el marco del régimen de la
insolvencia en su conjunto habilita y facilita la LRB, concretamente sus medidas
encaminadas a: a) identificar, reunir y recuperar cuantos bienes de la masa de la
insolvencia sea posible y con la mayor celeridad y los menores costos posibles; b)
desalentar los actos que son perjudiciales para los intereses colectivos de los acreedores
en el periodo cercano a la insolvencia y durante el procedimiento de insolvencia, y c)
en los casos en que se produzcan tales actos perjudiciales, descubrirlos y ponerles
remedio oportunamente a fin de reconstituir la integridad de la masa de la insolvencia
con eficiencia y eficacia. Asimismo, la LRB responde a menudo a objetivos mas
amplios, como el estado de derecho, y se basa en otros regimenes juridicos, como los
regimenes eficaces en materia de ejecucion y sanciones al margen del régimen de la
insolvencia, que suplementan, complementan y refuerzan las medidas del régimen de la

insolvencial®.

B. Diferencias de la LRB en la liquidacion y en la reorganizacion

16. Los procedimientos de insolvencia a menudo asumen la forma de un
procedimiento de liquidacidon o reorganizacion. Las caracteristicas distintivas de esos
procedimientos explican las diferencias de la LRB en cada uno de ellos si bien hay
muchas similitudes. Por ejemplo, la LRB persigue objetivos similares en ambos
procedimientos, puede ser igualmente urgente y tal vez deba ser autorizada por el
tribunal, el representante de la insolvencia o los acreedores, segun corresponda, y suele
llevarla adelante el representante de la insolvencia en nombre de la masa de la
insolvencia.

17. La finalidad de la liquidacion es poner fin a un negocio insolvente y vender y
disponer de los bienes de la masa de la insolvencia para que sean distribuidos a los
acreedores tan pronto como sea posible. Por tanto, la LRB tiene un alcance integral en
la liquidaciéon a menos que algunas situaciones, como la falta de financiacion, hagan
necesario limitar ese alcance a determinados bienes en particular.

18. En la reorganizacion, el objetivo es restaurar la prosperidad financiera y la
viabilidad del deudor para que pueda seguir realizando sus actividades. Tal vez la LRB
integral ni sea necesaria para ese fin ni conveniente, por ejemplo, en los casos en que
rija la figura del deudor en posesion, ni posible, por ejemplo si se ha iniciado la
reorganizacion con respecto a un deudor solvente. En la reorganizacion, la LRB suele
perseguir, ademas de las operaciones fraudulentas y las operaciones con personas
allegadas, bienes especificos esenciales para la reorganizacion oportuna y satisfactoria

18 A/CN.9/1169, parr. 18 a).
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y el mantenimiento de la viabilidad del negocio, por ejemplo, para conseguir
financiacion después de la apertura del procedimiento o la aceptacion de un plan de
reorganizacion por todos los acreedores afectados. Cuando rige la figura del deudor en
posesion, a fin de eliminar conflictos de intereses, puede nombrarse un representante de

la insolvencia para esas medidas concretas de LRB o pueden confiarse esas medidas a

un fondo fiduciario.

19. En una etapa temprana del procedimiento de insolvencia, la necesidad de adoptar
una medida de LRB en particular o de obtener los resultados de la LRB puede servir
para que el tribunal decida si se inicia un procedimiento de liquidacion o de
reorganizacion y si se aplica un régimen de deudor en posesién o algtn otro®®. En etapas
posteriores del procedimiento de insolvencia, la necesidad de adoptar una medida
concreta de LRB o de obtener los resultados de la LRB pueden llevar a la conversion
del procedimiento (p. ¢j., de un procedimiento de reorganizacion a uno de liquidacion o
viceversa) o un cambio en el régimen aplicado originalmente (p. ej., desplazar
totalmente al deudor en posesion de la administracion del negocio si, por ejemplo, se
descubren operaciones fraudulentas).

20. Puede haber wvariaciones entre los procedimientos de liquidacion y de
reorganizacion®®. Cada variacion puede obligar a plantear la LRB de una determinada
manera. Por ejemplo, se espera que el alcance de la LRB en la liquidaciéon o la
reorganizacion simplificadas sea muy limitada dada la naturaleza de esos
procedimientos. La aplicacion de medidas de LRB maés sofisticadas exigiria convertir

un procedimiento de insolvencia simplificado en un procedimiento de insolvencia

ordinario?.

Dificultades comunes

21. La LRB hace frente a dificultades similares en todo el mundo, como la falta de
fondos para financiar las medidas de LRB, la creciente sofisticaciéon de los

defraudadores, la utilizacion de estructuras de cartera de bienes mas complejas que

ralentizan y complican la LRB, la existencia de cuestiones legales sin resolver, los
obstaculos burocraticos y la inercia. La LRB transfronteriza presenta otros problemas
adicionales, como divergencias en las leyes aplicables. En las siguientes secciones se
examinan algunas de esas cuestiones, haciendo referencia a los enfoques recomendados
por la CNUDMI para darles una respuesta.

Financiacién

22. Lamasa de la insolvencia a menudo carece de fondos para financiar la LRB, y esa
falta de fondos puede ser el resultado de la disipacion de los bienes del deudor antes de
la apertura del procedimiento de insolvencia. Por lo tanto, la cuestiéon de politica que
deben resolver los Estados es si, al menos en una medida minima, deberian investigarse
en todos los casos las razones por las que quiebran las empresas y por las que no hay
fondos en la masa de la insolvencia. De lo contrario, es posible que no se tomen medidas
respecto de la disipacion fraudulenta de bienes y otros hechos ilicitos que hayan
conducido a la insolvencia, como tal vez la culpa de los directores, y que no se utilicen
acciones de anulacion y otras medidas previstas en el régimen de la insolvencia, como
las amplias facultades administrativas y de investigacion de que gozan el tribunal y el
representante de la insolvencia y que no existen fuera del contexto del procedimiento

de insolvencia. En tal caso, podria suceder que no se encontraran ni recuperaran bienes
que deberian integrar la masa de la insolvencia.

19 Recomendacion 112. Ibid., parr. 18 b).

2 Por ejemplo, la quinta parte de la Guia contempla procedimientos de liquidacién simplificados y
procedimientos de reorganizacion simplificados para las MYPE, y las recomendaciones 160 a 168
de la Guia contienen disposiciones sobre el procedimiento de reorganizacion agilizado.

2 Recomendaciones 316, 337 y 367 y comentario. El procedimiento que no implica la venta y
disposicion de bienes ni la distribucion del producto contemplado en las recomendaciones 335 a
337 de la Guia resulta especialmente pertinente en este contexto.
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23. Segun las recomendaciones pertinentes de la Guia, el régimen de la insolvencia
deberia regir el procedimiento de insolvencia que se siga contra todos los deudores que
participen en actividades econémicas?? y deberia prever mecanismos para afrontar los
costos de administrar el procedimiento de insolvencia cuando los bienes y las fuentes
de ingresos del deudor sean insuficientes para cubrirlos?.

24. En el régimen de la insolvencia podrian contemplarse diferentes criterios para
tratar la falta de financiacion para la LRB, por ejemplo, cobrar una suma extra a los
acreedores para financiarla, establecer una oficina publica o utilizar una oficina
existente para llevarla adelante y constituir un fondo para sufragar su costo. Ademas,
podria permitirse que un acreedor o un grupo de acreedores, con la autorizacion del
tribunal, del representante de la insolvencia o de los otros acreedores, adelantara las
sumas que se necesitarian, aproximadamente, para llevar a cabo medidas de LRB. Los
acreedores suelen estar dispuestos a hacerlo cuando creen que sera posible recuperar un
bien de valor considerable. Cuando los acreedores no estan dispuestos a invertir tiemp o
y recursos en la LRB, la ley puede permitir que se recauden fondos procedentes de otras
fuentes, con la autorizacidon del tribunal y aplicando otras salvaguardias. A fin de
incentivar la financiacioén alternativa para la LRB, algunos Estados permiten que los
bienes o el valor que se recuperen puedan destinarse primero a pagar el crédito de quien
haya aportado la financiacién y que solo el remanente pase a integrar la masa de la
insolvencia, y establecen la obligacion de llevar una contabilidad detallada. Otra
posibilidad es reembolsar con los fondos de la masa de la insolvencia, con caracter
prioritario, solo los gastos y costos de las medidas de LRB que hayan tenido éxito, hasta
el limite establecido en la ley.

25. Antes de autorizar arreglos de financiacion alternativos, el tribunal podria tener la
obligacidn de evaluar los efectos que esos arreglos tendrian respecto del trato equitativo
de los acreedores que se encontraran en una situacion similar, la proteccion de todas las
partes interesadas y otros aspectos relacionados con la sustanciacion del procedimiento
de insolvencia y sus resultados. El tribunal podria negarse a autorizar esos arreglos de
financiacion si, por ejemplo, pudieran plantearse otros problemas, demoras y obstaculos
a la administracion eficaz y eficiente del procedimiento. Las siguientes son otras
salvaguardias que podrian adoptarse: a) la revelacion integra de los acuerdos
alternativos de financiacion que se hayan planeado y las acciones y gastos que se
previera financiar con esa fuente alternativa; b) la obligaciéon de contactar a otras
personas que podrian aportar financiacion, incluidos otros acreedores; c) la supervision
de las medidas puestas en practica efectivamente y de los gastos en que se haya incurrido
en el marco de la financiacidon aportada, incluida la evaluacidon de su razonabilidad y su
necesidad, y d) la imposicion de un codigo de conducta para quienes aporten
financiacion. También se tendrian en cuenta intereses publicos mas amplios a la hora de
alentar a los acreedores o terceros a aportar financiacion para la LRB.

26. El régimen de la insolvencia podria permitir que se utilizaran otros criterios para
la LRB; por ejemplo, podria exigir que se notificara previamente a los acreedores antes
de poderse vender o ceder créditos a terceros para que estos ultimos adoptaran medidas
en nombre propio. Esta opcidon podria ofrecer multiples ventajas para la masa de la
insolvencia, como el pago inmediato a la masa.

2. Competencia y ley aplicable

27. El deudor podria quedar sujeto al régimen de la insolvencia de mas de un Estado,
con la consecuencia de que se abra mas de un procedimiento de insolvencia respecto del
mismo deudor. Cada procedimiento paralelo tendrd sus propias normas en lo que
respecta a las cuestiones relativas a la LRB, por ejemplo, sus propias normas sobre la
composicion de la masa de la insolvencia y las acciones de anulacidn (véase infra para
mas detalles). Ademas, como consecuencia de la aplicacién de distintos puntos de

22 Recomendaciones 8 y 9.
2 Recomendaciones 26, 95, 125,280 y 316.
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conexién ?, podria ocurrir que varios tribunales pretendieran ser competentes en
relacion con alguna medida de LRB en particular. Algunos Estados podrian ejercer
competencia exclusiva o extraterritorial respecto de una medida concreta?.

28. Segun las recomendaciones pertinentes de la Guia, el régimen de la insolvencia
deberia indicar claramente el tribunal competente para entender en la apertura y la
sustanciacion del procedimiento de insolvencia, asi como en las cuestiones que se
planteen en el curso del procedimiento?, lo que incluiria la LRB, y determinar también
qué deudores tienen suficiente vinculacion con el Estado como para encontrarse sujetos
a su régimen de la insolvencia. La ubicacion del CPI, el establecimiento o los bienes del
deudor en el Estado podrian ser puntos de conexién?’.

29. Ademas, la lex fori concursus deberia ser la ley que rigiera todos los aspectos
relacionados con la apertura, la sustanciacion, la administracion y la clausura de un
procedimiento de insolvencia y sus efectos, con algunas excepciones?®. Entre los
aspectos relacionados con la LRB a los que se aplica la lex fori concursus figuran los
siguientes: a) la determinacion de los deudores que pueden quedar sujetos al
procedimiento de insolvencia; b) la constitucion y magnitud de la masa de la insolvencia
(es decir, qué bienes pertenecen a la masa de la insolvencia y pueden ser, por ende,
objeto de la LRB); ¢) las medidas para la proteccion y conservacion de la masa de la
insolvencia; d) las normas que rigen la utilizacién y disposicion de bienes durante el
procedimiento de insolvencia; e) las acciones de anulacion; f) el tratamiento de los
acreedores garantizados y la compensacion; g) los derechos y obligaciones del deudor;
h) las obligaciones y funciones del representante de la insolvencia; i) las funciones de
los acreedores y del comité de acreedores, y j) las costas y los gastos relativos al
procedimiento de insolvencia®. La lex fori concursus no desplaza las normas de derecho
internacional privado de aplicacion general del Estado en que se abra el procedimiento
de insolvencia. Estas normas determinan qué ley se aplica a la propiedad de los bienes
y derechos reales del deudor sobre esos bienes, asi como a la validez y eficacia de los
derechos y créditos existentes antes de la apertura del procedimiento de insolvencia®.

Divergencias en las leyes aplicables
Composicion de la masa de la insolvencia

30. Las medidas de LRB se limitan a los bienes que, segin el régimen de la
insolvencia, integran la masa. Los Estados excluyen diversos bienes de la masa de la
insolvencia, en particular los bienes gravados y los bienes de empresarios individuales,
como los bienes que son necesarios para que el deudor se gane su sustento, las ganancias
que se obtengan de la prestacion de servicios personales con posterioridad a la solicitud
de apertura del procedimiento, los bienes que sean de uso personal o familiar y que sean
necesarios para satisfacer las necesidades domésticas basicas del deudor o su familia,
los bienes conyugales y los créditos relativos a dafios extracontractuales de caracter
personal (p. ej., que sean consecuencia de lesiones corporales, difamacion o dafios a la
reputacion). Segun las recomendaciones pertinentes de la Guia, el régimen de la
insolvencia deberia precisar los bienes excluidos®!. En algunos Estados determinados

24 P, ¢j., la ubicacion del deudor o de otras personas pertinentes, de las pruebas o de los bienes, el
lugar donde se cometio el acto o donde se produjeron sus efectos o las clausulas sobre la eleccion
de la ley o la eleccidn del foro.

%5 P, ¢j., el articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Efectos Internacionales de
las Ventas Judiciales de Buques establece que los 6rganos judiciales del Estado de la venta judicial
tendran competencia exclusiva para conocer de cualquier demanda o solicitud de anulacion de una
venta judicial de un buque realizada en dicho Estado que confiera un titulo de propiedad limpio
sobre el buque, o de suspension de sus efectos, y dicha competencia se hara extensiva a toda
demanda o solicitud de impugnacion de la expedicion del certificado de venta judicial.

% Recomendacion 13.

27 Recomendacion 10 y nota de pie de pagina.

% P, ¢j., en el caso de los sistemas de pago y liquidacién y los mercados financieros regulados.

2 Recomendacion 31.

% Recomendacién 30 y nota de pie de pagina referida a la recomendacion 35 a).

31 Recomendaciones 38, 109 y 313.
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bienes tal vez no puedan ser objeto de derechos reales y, por lo tanto, ser parte de la
masa de la insolvencia.

31. Algunos Estados consideran incluidos en la masa de la insolvencia todos los bienes
del deudor, con independencia de su ubicacion. Otros Estados incluyen en ella solo los
bienes del deudor que se encuentran dentro de los confines de la jurisdiccion del Estado.
Algunos otros establecen que deben incluirse en la masa de la insolvencia del
procedimiento principal todos los bienes del deudor, sin importar donde se encuentren.
Este es el criterio reflejado en los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia®, que
también recomiendan que el régimen de la insolvencia establezca un marco moderno,
armonizado y justo para dar solucion eficaz a los casos de insolvencia transfronteriza ®,
En el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza se prevé que
determinados bienes del deudor puedan administrarse en otro procedimiento (p. €j., en
un procedimiento no principal o en un procedimiento que se sustancie en el lugar donde
se encuentran los bienes)34.

b) Medidas de LRB

32. Es posible que en algunos Estados no se conozcan las medidas de LRB que se
conocen y utilizan ampliamente en otros o que la aplicacion de esas medidas en los
primeros pueda entrar en conflicto con sus politicas publicas. Como consecuencia de
ello, algunas medidas de LRB podrian resultar eficaces en el contexto nacional o solo
en algunos otros Estados y menos eficaces en otros contextos. Algunos ejemplos de ello
serian las medidas relativas a la exhibicion de pruebas, la interceptacion de la
correspondencia, las medidas de no revelacion de informacion, la acciéon pauliana y el
fideicomiso presuntivo.

33. La misma medida relacionada con la LRB puede clasificarse o calificarse de
distintas maneras en distintos Estados, y plantear, entre otros problemas, cuestiones de
competencia, reconocimiento y ejecucion. Por ejemplo, la transmision transfronteriza
de documentos judiciales puede calificarse de distinta forma en el Estado del foro y en
el Estado de destino, lo que puede hacer que el traslado o la notificacién resulte
infructuosa y que tenga repercusiones negativas para la LRB (p. ¢j., que un tribunal no
pueda ejercer su competencia sobre el demandado). En algunos Estados, por ejemplo,
puede reclamarse para la masa no solo el bien que haya sido sustraido indebidamente,
sino también los bienes en los que se haya convertido posteriormente el bien original.
En otros Estados, tinicamente el bien original puede reclamarse mediante el ejercicio de
una accion real, en tanto que cualquier otro bien en que el primero se haya convertido
solo puede recuperarse mediante el ejercicio de una accion personal.

34. Es posible que algunas medidas de LRB, como las acciones de anulacion, sean
conocidas y se utilicen ampliamente en la mayoria de los Estados, pero que su distinta
regulaciéon haga que la medida resulte compleja, impredecible y prolongada en el
tiempo. Por ejemplo, algunos Estados aplican criterios objetivos y prevén la anulacion
de todas las operaciones que hayan tenido lugar durante el periodo de sospecha, las
operaciones a titulo gratuito y las operaciones que se hubieran celebrado con personas
allegadas, en tanto que otros Estados utilizan criterios subjetivos, en los que es necesario
demostrar elementos como la intencidén o el conocimiento de alguna circunstancia.
Algunos otros Estados aplican una combinaciéon de ambos criterios. Aun dentro del
mismo Estado, podrian variar los criterios aplicables a las acciones de anulacion, las
presunciones, la asignacion de la carga de la prueba y la duracidon del periodo de
sospecha segun las partes de que se tratara (p. €j., segin se tratara de los directores o de
personas allegadas) y la causa de la accion de anulacion (p. ej., fraude). Los efectos de
la anulacién también podrian ser diferentes dependiendo de todos esos factores: algunas
operaciones podrian ser nulas de nulidad absoluta y otras solo anulables.

82 Recomendacion 36.
3 Recomendacion 5.
3 P.ej., LMIT, art. 21, parr. 3, y art. 28.
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c)

Acceso ala LRB

35. Podria denegarse la utilizacion transfronteriza de medidas de LRB por cuestiones
de orden publico, en virtud de la aplicacion de sanciones o por otras razones. La
utilizacion de esas medidas podria verse obstruida por existir distintas normas respecto
de la legitimacion procesal, la duracion o el computo de los plazos de prescripcion y la
paralizacion del procedimiento. Igualmente podria verse obstruida por la inexistencia
de un régimen, o la inadecuacion del régimen, de reconocimiento y ejecucion de
sentencias extranjeras o de prestacion de asistencia en procedimientos extranjeros.

36. El marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza prevé lo
siguiente: a) el acceso directo y rapido del representante extranjero y de los acreedores
extranjeros a los tribunales; b) el otorgamiento de una amplia variedad de medidas de
asistencia y otras medidas al procedimiento extranjero, y ¢) el uso de herramientas para
agilizar el examen de las solicitudes de reconocimiento y ejecucion y de otorgamiento
de medidas, como las herramientas que figuran en el conjunto de herramientas (véase
infra para mas detalles).

Coordinacién y cooperacion transfronterizas

37. En la LRB transfronteriza puede ocurrir que: a) el deudor se encuentre en un
Estado; b) el autor de un acto ilicito (p. ej., un exdirector que fuera responsable de la
disipacion de bienes) se encuentre en otro Estado; c) los autores de actos ilicitos o los
testigos se encuentren en otros Estados distintos, y d) los bienes se hayan ocultado o
disipado en uno de esos Estados o se encuentren formando parte de una estructura
compuesta por una cadena de empresas y fideicomisos en distintos Estados. La
coordinacion de las medidas de los tribunales y de los representantes de la insolvencia
es esencial en esas situaciones para evitar que se sigan ocultando o disipando bienes, en
particular cuando sea necesario dictar medidas urgentes, a veces de forma simultdnea
en varios Estados a fin de actuar sobre todos los estratos o niveles posibles de la
estructura en que se hallan los bienes. Sin embargo, a menudo se carece de un marco
propicio para asegurar la coordinacidon necesaria para tal fin.

38. Algunos Estados han adoptado tradicionalmente un enfoque relativamente liberal
en lo que respecta a la comunicacion, la cooperacion y la coordinacion entre sus jueces
y sus homologos extranjeros. En otros Estados, si falta autorizacion o no se cumplen
requisitos especiales, los tribunales pueden no estar facultados para mantener una
comunicacion directa con tribunales extranjeros o tal vez sean renuentes a proporcionar
asistencia relativa a la LRB, especialmente cuando la solicitud de asistencia no se refiera
a ningin procedimiento en curso o pendiente en que ellos mismos intervengan. En
algunos Estados la obligacion general de cooperar tal vez se origine solo una vez que se
hayan reconocido la sentencia o el procedimiento extranjeros y, en algunos casos, solo
en relacion con el procedimiento extranjero principal. Es posible que se apliquen las
mismas restricciones, restricciones similares o restricciones mas estrictas en el caso de
la cooperacion transfronteriza con representantes de la insolvencia.

39. En el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza se prevé que
los tribunales y los representantes de la insolvencia se comuniquen y cooperen
directamente entre si y que se coordinen los procedimientos paralelos y las medidas que
se otorguen (véase infra para mas detalles)®.

Aspectos digitales

40. Lalocalizacion y recuperacion de bienes digitales podria resultar mas compleja en
razoén de que esos bienes pueden transmitirse muy rapidamente y son muy volatiles y
vulnerables. La localizacién y recuperacion de los bienes digitales que cumplen varias
funciones (p. ej., medios de pago e instrumentos financieros, es decir, los llamados
“bienes hibridos™), de los bienes digitales cuyas caracteristicas y funciones en la cadena
de operaciones o transacciones se modifican y de los bienes digitales vinculados a un
bien fisico u otro bien digital (los llamados “bienes vinculados”) pueden presentar

% P. ej., LMIT, caps. IVy V, y LMIGE, cap. 2.
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dificultades especiales. También se plantean problemas complejos que derivan de las
caracteristicas peculiares del entorno en que circulan los bienes digitales (a menudo
bienes descentralizados (seudo)andnimos y autonomos) y de distintos tipos de “personas
desconocidas” que participan en la transferencia de bienes digitales, como personas no
identificadas pero identificables y personas no identificadas y no identificables. Las
soluciones tecnoldgicas, juridicas y normativas estan evolucionando para dar respuesta
a esos problemas y a mecanismos fraudulentos mas sofisticados facilitados por las
tecnologias, y es necesario que se adapten también para la LRB.
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Disposiciones relacionadas con la LRB en las leyes relativas
a la insolvencia

Contexto nacional

Medidas preventivas

41. Lanecesidad de la LRB surge a menudo por la disipacion de los bienes del deudor
antes de que se abra el procedimiento de insolvencia. Una medida preventiva eficaz
contra esa disipacion consiste en imponer responsabilidad® al deudor y sus directores
por incumplir sus obligaciones en el periodo cercano a la insolvencia. Entre esas
obligaciones figuran las siguientes: a) tener debidamente en cuenta los intereses de los
acreedores y demds interesados; b) adoptar medidas razonables para evitar la

insolvencia, y ¢) cuando esta no pueda evitarse, reducir al minimo su alcance®.

42. Las medidas razonables que se recomienda adoptar van mas alla de lo que exige
la administracion normal del negocio e incluyen las siguientes: a) asegurar que las
cuentas se lleven debidamente y estén actualizadas, lo que presupone llevar un control
de los bienes y mantener la transparencia en los libros y registros contables; b) proteger
los bienes para aumentar al maximo su valor y evitar la pérdida de bienes
fundamentales®, ¢) no obligar a la empresa mediante la realizacién de operaciones que
podrian ser anulables, a menos que exista una justificacion suficiente desde el punto de
vista comercial; d) llevar una lista detallada de operaciones preferentes, con su
justificacidn, y e) solicitar asesoramiento profesional, incluido asesoramiento sobre la
insolvencia o asesoramiento juridico (tal vez exista apoyo especial para las MYPE)®.
La adopcién de estas medidas puede eliminar o aliviar la necesidad de cualquier medida
de LRB, con el consiguiente ahorro de gastos de administraciéon del procedimiento de
insolvencia y maximizacién del valor de la masa. En los casos en que la LRB sea
inevitable, adoptar esas medidas facilita considerablemente la LRB al proporcionar
informacioén exacta y facilmente accesible sobre los bienes y negocios del deudor y la
necesidad de adoptar alguna medida de LRB particular.

Medidas provisionales

43. Lasolicitud de apertura del procedimiento de insolvencia no conduce a la apertura
automdtica de ese procedimiento en todos los casos*’. Cuando no comporta la apertura
automatica, no se dictan las medidas que suelen aplicarse con la apertura encaminadas
a constituir sin demora y proteger la masa de la insolvencia hasta que se haya abierto el
procedimiento. En el periodo comprendido entre la presentacion de una solicitud de
apertura del procedimiento de insolvencia y la apertura de dicho procedimiento, si esta
llega a producirse, el deudor tiene derecho a seguir administrando su negocio y a utilizar
y disponer de los bienes, a reserva de las restricciones que le imponga el tribunal®..
Puede verse tentado de hacerlo de una forma que resulte inapropiada, lo que exigird y
complicara la LRB posterior. Durante ese periodo, las acciones de los acreedores u otras
personas (p. €j., quienes estén en posesion o en control de los bienes del deudor) también
pueden complicar, deliberada o inadvertidamente, la LRB posterior. El tribunal puede
dictar medidas provisionales de oficio o a instancia del deudor, los acreedores o

% La responsabilidad puede ser civil, administrativa o penal, e incluye indemnizar a la masa de la
insolvencia por dafos y pérdidas.

37 Recomendaciones 255 y 372.

% En algunos Estados, los representantes del deudor (p. €j., los abogados) pueden estar obligados a
preservar los bienes del deudor hasta que se presente voluntariamente una solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia.

% Recomendaciones 256 y 372 y comentario.

4 Recomendaciones 18, 19, 296 y 297 y comentario.

# Recomendacion 41.
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terceros *2, lo que puede mitigar esos riesgos y es, por lo tanto, de importancia
fundamental para la LRB.

44. Las medidas provisionales pueden consistir en cualquier medida (o en una
combinacion de ellas) que pueda aplicarse, de conformidad con el régimen de la
insolvencia, al abrirse el procedimiento de insolvencia, como por ejemplo las siguientes:

a) el nombramiento del representante provisional de la insolvencia a quien
pueden confiarse las siguientes acciones: i) la evaluacion de la situacion econdémica y
financiera del deudor y la necesidad de que se adopten medidas mas enérgicas, como el
desplazamiento del deudor de la gestion del negocio; ii) la elaboracién inmediata de un
inventario detallado de los bienes del deudor, visitas a sitios, registro de lugares y otras
medidas orientadas a la conservacidn urgente del valor de los bienes del deudor; iii) la
administracion o supervision de los bienes del deudor, y iv) la venta de todos los bienes
del deudor o de algunos de ellos;

b) la congelacion provisional de fondos, embargos preventivos, o6rdenes de
sellado, afectaciones de bienes y otras 6rdenes y mandamientos de inmovilizacion que
se refieran al deudor, sus bienes y negocios, incluso a los fines de asegurar las acciones
de anulacion;

¢) la emision de mandamientos por los que se ordene revelar informacion y la
reunion y conservacion de pruebas respecto de los bienes y negocios del deudor, sus
directores y terceros, como bancos o entidades registrales, incluida informacién sobre
las cuentas bancarias, los contratos y los bienes muebles e inmuebles del deudor,*3y

d) la paralizacion de la ejecucion de bienes del deudor.

45. Las salvaguardias habituales al imponer esas medidas provisionales son, entre
otras, las siguientes: a) exigir que el solicitante demuestre que la medida provisional
que solicita es urgente y sus efectos superan los perjuicios que podria causar su
otorgamiento, e informar al tribunal de todos los cambios sustanciales que puedan hacer
necesario que se modifique o se ponga fin a la medida solicitada; b) exigir al solicitante
una indemnizacion por las medidas solicitadas y, si corresponde, que pague las costas u
otros gastos*, y c¢) imponer sanciones en relaciéon con la solicitud de medidas
provisionales, incluso al solicitante, en los casos en que no haya correspondido
solicitarla“®.

46. También pueden adoptarse, adicionalmente, salvaguardias en relacion con
determinadas medidas provisionales, en particular, por ejemplo, el nombramiento de un
representante provisional de la insolvencia. En algunos Estados, esa medida provisional
no es facil de obtener, especialmente si hay otras medidas provisionales adecuadas para
preservar el statu quo, porque se percibe como una intromision excesiva en los negocios
del deudor y porque podria ser sesgada en lo que respecta a la apertura del procedimiento
de insolvencia. A diferencia del representante de la insolvencia, un representante
provisional de la insolvencia se nombra en general con una finalidad limitada. Segun la
recomendacion pertinente de la Guia, deberia establecerse claramente el equilibrio entre
los derechos y las obligaciones del deudor y de todo representante provisional de la
insolvencia que pueda nombrarse . Puede ser necesario que un representante
provisional de la insolvencia deba desplazar totalmente al deudor de la gestion de la
empresa, por ejemplo, cuando se establezca que el deudor esté retirando o disipando
bienes, o gestiona la empresa sin el cuidado suficiente o su negocio es fraudulento.

47. A menos que el tribunal dispense a una parte del deber de notificacion o limite esa
obligacidn, hay que notificar debidamente a las personas que se vean afectadas por una

4 Recomendacion 39.

4 En algunos Estados, es posible que el representante provisional de la insolvencia y los acreedores
puedan solicitar informacion sobre el deudor, sus bienes y negocios sin que medie una resolucion
judicial.

4 Recomendacion 40 y comentario.

4 Ibid.

4 Recomendacion 41.
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solicitud u orden judicial de medidas provisionales*’. Las personas afectadas tienen el
derecho de impugnar las medidas provisionales y solicitar que no se apliquen. Cuando
se haya ordenado una medida provisional ex parte, las personas afectadas tienen
derecho, previa solicitud urgente, a ser oidas sin demora para que expongan sus
argumentos antes de que se decida si debe mantenerse o no la medida“®,

48. La ley puede establecer que las medidas provisionales deban revisarse
periodicamente o disponer que el tribunal esta autorizado a revisarlas, modificarlas o
revocarlas de oficio o a instancia del solicitante, de una persona afectada o de otras
partes interesadas*. Entre las circunstancias que justifican su revocacion cabe citar las
siguientes: a) que se desestime o se retire la solicitud de apertura del procedimiento de
insolvencia; b) que prospere la impugnacion de un mandamiento de adopcion de
medidas provisionales, y ¢) que entren en vigor las medidas aplicables en el momento
de la apertura del procedimiento, que pueden consistir en la conversion de las medidas
provisionales en medidas aplicables en el momento de la apertura. En algunos Estados
las medidas provisionales solo pueden dictarse por un plazo determinado, o estan sujetas
al cumplimiento de determinados actos por el solicitante u otras personas.

49. Ademas de las medidas provisionales que puede ordenar el tribunal de oficio o a
instancia de las personas interesadas, el régimen de la insolvencia de algunos Estados
impone una paralizacion automatica de la venta de los bienes muebles o inmuebles del
deudor en el momento en que se solicita la apertura del procedimiento de la insolvencia.

Normas para la apertura del procedimiento de insolvencia

50. La demora de la apertura del procedimiento de insolvencia, especialmente en los
casos en que no hay medidas provisionales o se imponen tarde o resultan ineficaces por
algun otro motivo, puede retrasar la LRB y hacer que los bienes se disipen (aun mas) y
que se produzcan complicaciones en la LRB posterior. Por ejemplo, puede hacer que
sea mas dificil para el representante extranjero o los acreedores extranjeros acceder a
las medidas de LRB locales en los Estados en que el acceso a esas medidas depende de
la apertura de un procedimiento de insolvencia local. Existen distintos mecanismos para
evitar que se produzcan demoras, a saber: a) que el procedimiento se abra
automaticamente tras la presentacion de una solicitud o que se exijan requisitos formales
minimos para su apertura®, con sujecién a la adopcion de salvaguardias apropiadas y
medidas adecuadas en las etapas siguientes del procedimiento®; b) que se establezcan
presunciones de insolvencia®?; ¢) que se permita no solo al deudor que se encuentre en
situacion de insolvencia, sino también al deudor que afronte dificultades financieras
iniciar un procedimiento de insolvencia®®; d) que se permita también a los acreedores
solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia bajo determinadas

47
48
49
50

Recomendacion 42.

Recomendacion 43.

Recomendacion 44.

P. ej., en el marco del régimen de la insolvencia que la CNUDMI establece para las MYPE
(recomendaciones 294 y 295), no se exige que se demuestre la insolvencia y las obligaciones de
revelacion de informacion son minimas en la etapa de presentacion de la solicitud de apertura.

P. ¢j., la desestimacion del procedimiento, la obligacion de pagar las costas o de indemnizar por
dafios y el cumplimiento de sanciones y otras consecuencias negativas para el solicitante que actue
de mal fe. Recomendaciones 27, 28 y 306 a 309 y comentario.

P. ¢j., podria presumirse la insolvencia en los siguientes casos: la clausura del negocio (p. ¢j., el
cierre de la sede administrativa de la empresa) y el hecho de que los integrantes del 6rgano de
administracion o de los representantes legales se oculten o se ausenten del domicilio social o del
establecimiento principal por un numero de dias superior al establecido sin dejar en su lugar a
representantes con suficientes poderes legales y bienes o medios para cumplir sus obligaciones; el
hecho de no presentar informes financieros anuales (auditados) durante varios afios subsiguientes
de conformidad con lo establecido en la ley; el hecho de no pagar una deuda vencida que no sea
objeto de una controversia legitima ni esté sujeta a compensacion (recomendacion 17), y el
reconocimiento de un procedimiento extranjero principal abierto respecto del deudor en otra
jurisdiccion (LMIT, art. 31).

%8 Recomendaciones 15y 294.

51

52
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condiciones®, y e) que se priorice el criterio de la cesacién de pagos sobre el del balance
de la empresa®,

4. Notificacion de la apertura del procedimiento

51. La notificacion de la apertura del procedimiento de insolvencia puede ser ttil en
varios aspectos a los efectos de la LRB. Entre otras cosas, sirve para comunicar el
régimen que se aplicara al procedimiento de insolvencia, es decir, para comunicar si se
ha establecido un régimen de deudor en posesion o si se ha desplazado total o
parcialmente al deudor de la administracion de la empresa. Por lo tanto, informa a todo
el mundo si las operaciones relativas al deudor y los bienes de la masa de la insolvencia
deben llevarse a cabo (en el futuro) con el deudor o con el representante de la
insolvencia. En algunos Estados, la notificacion de la apertura del procedimiento obliga
a todas las personas que tienen la custodia de los bienes del deudor o de los registros
contables de la empresa a ponerlos a disposicion del tribunal o del representante de la
insolvencia, so pena de aplicarseles una sancion (véase infra para mas detalles).

52. Muchos Estados exigen que la resolucion que dicte el tribunal respecto de la
apertura del procedimiento de insolvencia se comunique rapidamente a todas las
autoridades competentes, como las encargadas de llevar el registro de los derechos
reales. La ley puede establecer que dichas autoridades deban asentar inmediatamente en
el registro una nota relativa al deudor o sus bienes para impedir que se realicen
operaciones no autorizadas con el deudor o relativas a los bienes de la masa de la
insolvencia (véase infra para mas detalles).

5. Otras medidas aplicables en el momento de la apertura
a) Paralizacién del procedimiento®®

53. LaLRB estarespaldada por una paralizacion del procedimiento que no solo impide
que los acreedores inicien acciones para hacer valer sus derechos frente al deudor y sus
bienes mediante recursos legales durante todo el periodo en que se sustancie el
procedimiento de insolvencia o durante parte de él, sino que también suspende las
acciones en curso contra el deudor y sus bienes, asi como las transmisiones de bienes
no autorizadas que realice el propio deudor. La paralizacion del procedimiento en el
momento de la apertura puede ser automatica o ser ordenada por el tribunal de oficio o
a instancia del representante de la insolvencia u otra parte interesada. El régimen de la
insolvencia suele establecer: 1) la duracion de la paralizacidn; ii) las exclusiones y otras
limitaciones a la paralizacion; iii) las condiciones que deben darse para que se otorgue
la exencion de los efectos de la medida de paralizacidn, y iv) las condiciones que deben
darse para realizar otras modificaciones a la medida de paralizacion o para que el
tribunal revoque esa medida. Suelen quedar excluidos de los efectos de la paralizacion:
i) las operaciones que se llevan a cabo en el curso ordinario de los negocios del deudor;
ii) el derecho a iniciar o continuar acciones individuales o procedimientos que sean
necesarios para preservar un crédito contra el deudor®; iii) las acciones orientadas a
aumentar el valor de la masa de la insolvencia; iv) las acciones paulianas en algunos
Estados, y v) las acciones que se entablen contra el representante de la insolvencia o el
deudor en posesion.

54. Entre las salvaguardias que pueden adoptarse en favor de las partes afectadas
adversamente figuran la posibilidad de solicitar que no se apliquen los efectos de la
paralizacion y que se otorgue proteccion frente a la disminucion del valor de los bienes
gravados o de los bienes que sean propiedad de terceros y que se vean afectados por la
paralizacion. En particular, los acreedores garantizados pueden solicitar al tribunal que
los exima de los efectos de la paralizacion si el bien gravado no es necesario para la

% Recomendaciones 16, 19,292 y 297.

% Nota de pie de pagina y comentario de la recomendacion 15.
% Recomendaciones 46 a 51,317 y 318 y comentario.

5 Recomendacion 47 y LMIT, art. 20, parr. 3.
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b)

¢)

reorganizacion o la venta del negocio del deudor o si el plan de reorganizacion no se
aprueba dentro del plazo aplicable.

Constitucién de la masa de la insolvencia®®

55. Una cuestion fundamental en el procedimiento de insolvencia es la necesidad de
identificar los bienes del deudor que constituiran la masa de la insolvencia, es decir, los
bienes del deudor sujetos al procedimiento de insolvencia con los que se satisfaran los
créditos de los acreedores. Si debe procederse a la LRB, se limitara a esos bienes y no
podra hacerse extensiva a los bienes del deudor que estan excluidos por ley de la masa
de la insolvencia.

56. Muchos de los regimenes de la insolvencia obligan al tribunal o, inmediatamente
después de su nombramiento, al representante de la insolvencia, a realizar las siguientes
acciones: i) determinar qué bienes pertenecen a la masa de la insolvencia; ii)
confeccionar un inventario detallado de los bienes de la masa, desglosado por grupos y
partidas, y una lista de todos los documentos justificativos; iii) estimar el valor de cada
bien, con la asistencia de peritos cuando sea necesario, y iv) ordenar la custodia de los
libros, registros y otras pruebas, asegurar que exista una descripcion pormenorizada de
toda la informacion y cerrar los libros contables para que no puedan afiadirse en ellos
mas asientos en la etapa de liquidacion. Puede exigirse que se incluya cierta informacion
en el inventario para que la lista de bienes sea suficientemente detallada, a saber: i) para
los bienes muebles, el tipo de bien, su cantidad y calidad, su estado de conservacion y
otra informacion de antecedentes o especificaciones; ii) para el dinero en efectivo, su
cantidad, monto y divisa; iii) para el dinero depositado en cuentas bancarias, el nombre
del banco, el nimero de cuenta y el saldo; iv) en el caso de los vehiculos a motor, los
datos de matriculacion que obren en el correspondiente registro, y v) en el caso de los
bienes inmuebles, su ubicacidon, nimero de inscripcion de dominio y otros datos que
obren en el registro de bienes inmuebles correspondiente.

57. Para que el representante de la insolvencia pueda elaborar un inventario podria
exigirse la presencia del deudor y que el tribunal o un oficial publico certificador
supervise la medida. Pueden adoptarse salvaguardias similares para la inspeccion de
sitios.

58. Enalgunos Estados, el tribunal —o el representante de la insolvencia, si se nombra
uno y se lo autoriza para ello— puede emitir una orden de blsqueda o rastreo si, al
inspeccionar los registros contables del deudor, descubre que falta o no se ha declarado
un bien (o causa de accidn) de la masa de la insolvencia pese a tenerse conocimiento de
su existencia.

59. Independientemente de esas medidas, el deudor sigue teniendo la obligacion de
proporcionar informacidon exacta, fidedigna y completa sobre sus bienes y negocios
(véase infra para mas detalles).

Medidas de control de la masa de la insolvencia

60. Ademas de la paralizacion del procedimiento, la LRB se ve respaldada por
diversas medidas de control que el tribunal impone a la masa en el momento de su
constitucidon con arreglo al régimen de la insolvencia. Esas medidas pueden revestir la
forma de transmision de la titularidad de la masa de la insolvencia al representante de
la insolvencia o, en los casos en que el deudor siga siendo el legitimo propietario de
todos o algunos de los bienes que integran la masa, pueden revestir la forma de
diferentes limitaciones a las facultades del deudor en la administracién y disposicion de
dichos bienes.

61. Los regimenes de la insolvencia difieren en lo que respecta a los requisitos que
deben darse para incautar, sellar o simplemente marcar los bienes sobre los cuales el
deudor ya no tiene control. Ello dependera del tipo de bienes, de la probabilidad de que
esos bienes se disipen si no se ordenan esas medidas, de si se procederd a una liquidacion

% Recomendaciones 35 a 38 y 313 a 315 y comentario.
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o reorganizacion de la empresa y de si se ha desplazado total o parcialmente al deudor
de la gestion del negocio.

62. Cuando no se aplica el régimen del deudor en posesion, que es lo que normalmente
ocurre en el caso de una liquidacién, una vez concluido y certificado el inventario, el
tribunal o el representante de la insolvencia asume el control y la responsabilidad sobre
todos los bienes, registros y documentos que figuran en el inventario, lo que incluye su
preservacion y realizacion. El representante de la insolvencia puede contar con la
asistencia de organismos encargados del cumplimiento de la ley para obtener control
sobre los bienes. Si esas medidas afectan a derechos de terceros, serd necesario que se
adopten salvaguardias, por ejemplo, que se exija autorizacion judicial o se examinen las
objeciones.

63. Cuando se aplica el régimen del deudor en posesion, lo que tal vez ocurra en el
caso de® la reorganizaciéon, se permiten el uso y disposiciéon de los bienes y la
celebracion de operaciones en el curso ordinario de los negocios, pero se necesita
autorizacion judicial para disponer de bienes o celebrar operaciones que no estén
comprendidas en el curso ordinario de los negocios. En los casos en que el representante
de la insolvencia ha sido nombrado para supervisar al deudor en posesion en el curso
ordinario de los negocios, puede facultarse al representante de la insolvencia para
autorizar las operaciones no comprendidas en el curso ordinario de los negocios, si bien
puede que siga siendo necesaria (otra) autorizacion judicial para algunas operaciones
importantes.

64. Algunos regimenes de la insolvencia establecen que las operaciones que no hayan
sido autorizadas no son validas u® oponibles contra la masa de la insolvencia de modo
que los bienes que se hayan transmitido en virtud de esas operaciones pueden reclamarse
y reintegrarse a la masa de la insolvencia y pueden declararse inoponibles a esta los
derechos y las obligaciones que se hubieran generado. Entre las excepciones podrian
figurar los casos en que la contraparte hubiera participado en la operacion de buena fe
y realizado una contraprestacion o pudiera probar que la operacién no afectd a los
derechos de los acreedores. En otros Estados, algunas operaciones no autorizadas se
consideran automaticamente nulas de nulidad absoluta, mientras que otras pueden ser
anuladas por el representante de la insolvencia. En algunos Estados, el representante de
la insolvencia puede validar®! cualquier operacién que haya conducido a un aumento del
valor de la masa de la insolvencia o producido otros efectos positivos para esta, con la
excepcion de las operaciones ilegales o inadecuadas. Podria ser necesaria la aprobacion
previa del tribunal para validar operaciones no autorizadas®.

65. De acuerdo con las recomendaciones pertinentes de la Guia, es necesario que
quede claro en el procedimiento de insolvencia cuales son los derechos y las
obligaciones respecto del uso, la disposicion o la venta de bienes del deudor y la gestion
de sus negocios®. Las recomendaciones pertinentes de la Guia indican al respecto lo
siguiente: 1) que el uso y la disposicion de bienes de la masa de la insolvencia que no
estén comprendidos en el curso ordinario de los negocios solo se sean posibles si se
notifica a los acreedores, excepto en el caso de las ventas urgentes; ii) que los acreedores
deberian tener la oportunidad de ser oidos por el tribunal; iii) que, para prevenir el fraude
y la colusién, deberia someterse a escrutinio la disposicion de bienes en favor de
personas allegadas antes de autorizarse esas operaciones, y iv) que se permita abandonar
bienes gravosos, previa notificacion a los acreedores, a los que se dard la oportunidad
de objetar, excepto en el caso de los bienes gravados cuyo valor sea inferior al de un
crédito garantizado y cuando el bien gravado no sea necesario para la reorganizacion®.

5

©

Véase A/CN.9/1169, parr. 18 c).

€ Ibid., parr. 18 d).

&1 Ibid.

62 Ibid., parr. 18 e).

8 Recomendaciones 112, 113 y 284 a 287.

64 Recomendaciones 52 a 62. Este parrafo se abrevié en atencion a las observaciones formuladas
en el 64° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo (A/CN.9/1169, parr. 20) eliminando los
elementos que no guardaban relacion directa con la LRB.
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d)

Medidas adicionales

66. Existen otras medidas de apoyo de la LRB que la ley impone en el momento en
que se abra el procedimiento de insolvencia, como el tratamiento especial de los
contratos que no se hayan cumplido en su totalidad y la rescision o suspension de las
clausulas ipso facto, es decir, clausulas contractuales que resuelven automaticamente un
contrato o aceleraran su ejecucion al solicitarse la apertura del procedimiento de
insolvencia, al abrirse ese procedimiento, al nombrarse un representante de la
insolvencia o al producirse hechos similares®. EI tribunal puede ordenar algunas
medidas dentro de los limites que establezca la ley (p. ¢j., contra los exdirectores u otros
representantes legales del deudor).

67. En algunos Estados, el tribunal puede ordenar, incluso ex parte, que se intercepte
el correo del deudor bajo determinadas condiciones y con sujecion a algunas
salvaguardias, como el derecho a ser oido. En otros Estados, esa medida puede aplicarse
en virtud del régimen de la insolvencia al abrirse un procedimiento de insolvencia.

Obligaciones del deudor®®

68. El cumplimiento por el deudor de las obligaciones que le incumben en virtud del
régimen de la insolvencia es fundamental para el éxito de la LRB, porque el deudor es
quien se encuentra en la mejor posicion para asistir en la LRB. Excepto en circunstancias
muy limitadas, el deudor tiene, entre otras, las siguientes obligaciones:

a)  cooperar con el tribunal y el representante de la insolvencia y asistirlos en el
desempefio de sus funciones relativas al procedimiento de insolvencia, lo que incluye la
toma del control efectivo de los registros contables de la empresa y de los bienes de la
masa de la insolvencia. Esa obligacion incluye el deber, durante el plazo que fijen el
tribunal o la ley, de entregar los bienes que pertenecen a la masa de la insolvencia y los
registros contables de la empresa, lo que puede comportar que se permita el acceso a
sus locales, se abran contenedores, depositos y almacenes y otros lugares pertinentes
para que se examine su contenido y se confeccionen listas detalladas de este y se
suministren documentos, informacion, llaves y otros elementos necesarios para reclamar
efectivamente bienes pertenecientes a la masa de la insolvencia o acceder a ellos y tomar
el control de los registros contables de la empresa. También incluye la obligacion de
facilitar la recuperacion de los bienes o el control de los bienes de la masa de la
insolvencia y de sus registros contables, donde sea que se encuentren, o de cooperar a
tal fin;

b) proporcionar informacién y explicaciones exactas, fidedignas y completas
relativas a sus bienes, negocios e insolvencia, incluidas listas de operaciones que
involucren al deudor o sus bienes y que hayan tenido lugar antes de la apertura del
procedimiento de insolvencia®; procesos judiciales, arbitrales o administrativos en
curso, incluidos los procedimientos de ejecucion, asi como las investigaciones penales
o administrativas, que impliquen al deudor o sus bienes y que se hayan llevado a cabo
dentro de un plazo determinado anterior a la apertura del procedimiento de
insolvencia®,; su activo y pasivo, ingresos y pagos, incluido el valor estimado de ese
activo y pasivo®’; sus deudores y sus obligaciones; sus acreedores y sus créditos; todas
las cuentas activas y las cuentas cerradas dentro un periodo determinado anterior a la
apertura del procedimiento ’’; los profesionales (auditores, asesores comerciales o
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Recomendaciones 69 a 86 y comentario.

Recomendaciones 110, 111, 284 a 286 y 290 y comentario.

En el caso de las operaciones garantizadas, tal vez sea necesario proporcionar informacion sobre la
ubicacion actual de los bienes gravados.

Para ello puede exigirse que se proporcione una copia completa de la correspondencia conexa y los
datos de identificacion y contacto de todas las personas involucradas.

Incluye efectivo o bienes de cualquier tipo o descripcion que no figuren en los libros o registros
contables del deudor, asi como informacion sobre esos bienes, su ubicacion y datos de
identificacion e informacion de contacto de las personas o empresas que controlen esos bienes.
Las cuentas pueden ser cuentas nacionales o extranjeras, de deposito u otro tipo. Entre la
informacion que se ha de suministrar cabe citar el nombre de las instituciones financieras en las
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juridicos, etc.) cuyos servicios haya contratado el deudor durante un periodo
determinado anterior a la apertura del procedimiento’; todas las personas que estén
ocupando o hayan ocupado cargos en la empresa durante un periodo determinado
anterior a la apertura del procedimiento’?; las pélizas de seguro vigentes del deudor o
de las personas que ocupen cargos en la empresa; los dividendos abonados ”®; los
beneficiarios finales, sus domicilios, informaciéon de contacto y porcentaje de
participacion; empleados de la empresa y personas de la empresa que tengan acceso a
informacion reservada o privilegiada (iniciados)’; los pagos que se hayan realizado a
esos iniciados dentro de un periodo determinado anterior a la apertura del
procedimiento; las empresas subsidiarias; las ubicaciones de los establecimientos del
deudor y otras operaciones empresariales y la identificacion de las personas que hayan
intervenido en esas operaciones, y, en los casos en que se haya realizado una auditoria
o se hayan publicado los estados financieros, una copia completa de los informes de
auditoria, incluidas las conclusiones y las recomendaciones que hayan formulado los
auditores, y de los estados financieros. La informacidén que antecede se refiere no solo
a la informacién que el deudor conozca efectivamente, sino también a la necesidad de
realizar la labor preparatoria requerida para proporcionar esa informaciéon y mantenerla
actualizada a lo largo del procedimiento de insolvencia. En algunos Estados, puede
exigirse al deudor que proporcione esa informacion en una declaracion jurada y puede
practicarse el contrainterrogatorio, tanto con caracter general como en el caso de que
sus declaraciones sean contradictorias, y

¢) proporcionar, dentro de un plazo razonable, los medios para que el contenido
de toda la informacion facilitada sea legible y accesible a fin de que pueda consultarse
posteriormente.

69. Pueden imponerse al deudor en posesion otras obligaciones y diversas medidas de
control. En particular, puede exigirsele que informe periédicamente al tribunal, a los
acreedores (directamente o por conducto del comité de acreedores) o al representante
de la insolvencia que haya sido nombrado y que ejerza control sobre el deudor en
posesion acerca de todas las operaciones, los ingresos recibidos y los gastos pagados,
asi como los registros bancarios correspondientes al periodo de presentacion de
informes anterior.

70. En muchos Estados se exige que el deudor o algunas de las personas que ocupan
determinados cargos en la empresa o los directores de la empresa permanezcan a
disposicion del tribunal y del representante de la insolvencia, de haber sido nombrado,
mientras dure el procedimiento de insolvencia, a fin de asistirlos o de responder a sus
solicitudes. El deudor que sea un empresario individual puede tener la obligacion de
notificar al tribunal antes de cambiar su residencia habitual, en tanto que el deudor que
sea una persona juridica esta en general obligado a solicitar autorizacidon del tribunal
antes de trasladar su sede. En algunos Estados, ese tipo de obligacion solo puede
establecerse mediante resolucion judicial. En otros, es una obligacion prevista en la ley
que puede hacerse cumplir automaticamente contra un deudor que no coopera.

71. El deudor puede ser obligado judicialmente a cumplir, incluso mediante la
aplicacion de sanciones (entre ellas, sanciones penales, p. €j., multas e incautaciones de
bienes) si no acata las obligaciones que le impone el régimen de la insolvencia o si
existen razones para creer que intentard eludir las obligaciones que le incumben en
virtud del régimen de la insolvencia. Las sanciones que suelen preverse en el régimen

que se hayan abierto las cuentas, los nimeros de cuenta, las personas con poder de firma sobre las
cuentas y los extractos bancarios correspondientes a un determinado periodo de tiempo.

™ La informacién incluiria los nombres, la ubicacién y los datos de contacto de esos profesionales,
los servicios que prestaron, copias de las facturas y demas correspondencia que el deudor haya
mantenido con ellos, asi como todos los libros y registros contables del deudor que este haya
recibido de manos de ellos.

2 La informacién incluiria sus nombres, cargos, titulos, funciones, domicilios actuales y datos de
contacto, con copia de los contratos de empleo.

 La informacién incluiria el monto, la fecha y los nombres de los beneficiarios, asi como el estado
de solvencia del deudor cuando se pagaron los dividendos.

™ La informacién incluiria los nombres y los datos de contacto de esas personas.
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de la insolvencia son el desplazamiento del deudor en posesion por el representante de
la insolvencia, la conversion del procedimiento de reorganizacion en un procedimiento
de liquidacion y la denegacion de la exoneracion o la revocacion de una exoneracion ya
otorgada. También puede atribuirse responsabilidad a los directores y sus complices y
multarlos, inhabilitarlos u ordenarles que indemnicen los dafios causados por el
incumplimiento o el mal cumplimiento de las obligaciones impuestas al deudor. En
casos graves, pueden imponerse sanciones penales, por ejemplo, penas de prision. En
algunos Estados, la falta de cooperacion del deudor o los directores, por ejemplo cuando
se oculta informacion, se desinforma o se presenta informacion inexacta, se considera
una presuncion de culpabilidad y puede justificar el otorgamiento rapido de medidas ex
parte contra ellos junto con medidas de no revelacion de informacion. Pueden realizarse
inferencias adversas en procesos civiles o penales conexos. En cambio, la cooperacion
con el tribunal y el representante de la insolvencia puede reducir las penas impuestas a
las personas en cuestion condenadas por haber cometido delitos relacionados con la
insolvencia.

72. Con respecto a las salvaguardias que pueden adoptarse, podrian establecerse
normas especiales para manejar informacion delicada desde el punto de vista comercial,
informacion confidencial y demas informacidon protegida o informacidén sujeta a
obligaciones debidas a otras personas. En algunos Estados, el deudor no estd obligado
a proporcionar informacidén que no esté relacionada con la insolvencia y no se espera
que obtenga documentos que obren en poder de terceros.

7. Obligaciones de terceros
a) Consideraciones generales

73. La LRB se apoya en obligaciones que el régimen de la insolvencia impone a
terceros. Se trata, entre otras, de la obligacion general de prestar asistencia en el
procedimiento de insolvencia y al representante de la insolvencia que se nombre. De
una manera mas concreta, cuando se abre el procedimiento de insolvencia, es posible
que los terceros que han tratado con el deudor, que tienen conocimiento del deudor, sus
bienes o registros contables o que se encuentran en posesion o control de esos bienes o
registros tengan las siguientes obligaciones legales, que deberan cumplir en un plazo
breve (so pena de multa en caso de demora) y de forma gratuita: i) proporcionar al
tribunal o al representante de la insolvencia informacién y documentos que se
encuentren en su poder o bajo su control sobre los bienes del deudor y sus negocios,
incluidas las cuentas bancarias del deudor’ y sobre quienes fueran contrapartes en las
operaciones del deudor; ii) facilitar el acceso a habitaciones y contenedores en los que
pudieran encontrarse los bienes o registros contables del deudor para que sean
inspeccionados por los funcionarios autorizados, y iii) entregar los bienes del deudor y
sus registros contables, o suministrar documentos, informacion, llaves y otros elementos
necesarios para que pueda accederse efectivamente a los bienes y registros contables del
deudor o asumirse el control sobre ellos. (Estas obligaciones que se enumeran se suman
a las que se han mencionado en secciones anteriores’®.)

74. En algunos Estados, puede ser necesario que se dicte una resolucién judicial para
obligar a terceros a cumplir esas obligaciones. En otros Estados, el representante de la
insolvencia puede exigir el cumplimiento de esas obligaciones impuestas por la ley, con
la asistencia de las autoridades de ejecucion de ser necesario, con sujecion a algunas
limitaciones como las siguientes: i) las que emanan de privilegios y normas establecidas
por ley (p. ej., el secreto profesional que rige las comunicaciones entre abogados y
clientes y las normas de secreto bancario) que tal vez prohiban que se revele

> Esa informacion tal vez deba incluir lo siguiente: i) la tarjeta de registro de la firma autorizada en

la cuenta, ii) los datos de apertura de la cuenta, iii) las copias de comprobantes de depdsitos o
transferencias bancarias, iv) las copias de cheques o detalles de transferencias bancarias enviadas,
v) el saldo actual de la cuenta y vi) los mensajes de correo electronico o la correspondencia que
guarden relacion con la cuenta y otra informacion pertinente.

P. ¢j., la obligacion de no celebrar operaciones no autorizadas con el deudor o respecto de sus
bienes que terceros puedan haber arrendado, tomado en préstamo, mantenido bajo custodia o
utilizado, controlado o poseido de otra manera.
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determinada informacion en su totalidad, aunque esas limitaciones no se aplican en
general a los casos en que el representante de la insolvencia pasa a ser el representante
del deudor (véase infra para mas detalles); ii) dependiendo del tipo de informacion que
se obtenga, restricciones a la revelacion y el uso posteriores de la informacion (p. ej., el
representante de la insolvencia puede estar obligado a no revelar a otras personas la
informacion obtenida o puede estar obligado a asegurarse de que la informacion no se
utilice para fines ajenos al procedimiento de insolvencia), y iii) exenciones relativas a
bienes que se utilicen con fines publicos (p. ¢j., en relacion con el secuestro de bienes
en un proceso penal).

b) Organismos publicos

75. En algunos Estados, las obligaciones expuestas anteriormente se aplican también
a los organismos publicos, como las autoridades fiscales y las entidades de seguridad
social, asi como a los organismos encargados de expedir licencias para determinados
tipos de actividades. Los archivos de esos organismos pueden constituir para la LRB
una fuente valiosa de informacion sobre los bienes del deudor y sus negocios y sobre
las personas que hayan sido contrapartes del deudor en sus operaciones (p. ¢j., estados
financieros, informes auditados del deudor). Esos propios organismos quizds hayan
participado en la localizacion y recuperacion de bienes con respecto al mismo deudor
con sus propios fines (p. ¢j., la investigacion de la evasion fiscal).

76. Es posible que parte de la informacidon que figure en los archivos de organismos
publicos sea de consulta publica, por ejemplo, la informacion que deba revelarse a los
inversionistas o al publico en general. Podria proporcionarse acceso a informaciéon mas
restringida a instancia de una parte interesada en virtud de leyes de libertad de
informacion o leyes similares, con sujecion a algunas condiciones y excepciones. Los
tribunales podrian tener acceso a la informacion que figurara en archivos de organismos
publicos, por ejemplo informacion que hubieran revelado personas politicamente
expuestas en cuanto a sus bienes e ingresos; el representante de la insolvencia también
y otras personas podrian tener acceso a esa informacion en virtud de resoluciones
judiciales.

¢) Registros’”’

77. Existen distintos tipos de registros (p. €j., registros mercantiles, registros de bienes
inmobiliarios y de otros bienes muebles e inmuebles, los registros de bienes corporales
o inmateriales, como los registros de vehiculos automotor, buques y aeronaves, asi como
los registros de la propiedad intelectual y los registros centrales de cuentas bancarias,
bonos y otros valores). Esos registros cumplen varias finalidades, entre ellas, las
siguientes: 1) proporcionar prueba de la titularidad de esos bienes; ii) proporcionar
informacion sobre garantias y otros derechos que pudieran tener terceros sobre esos
bienes; iii) hacer que esos derechos sean oponibles, incluso frente a terceros, y
establecer una prelacion de derechos respecto de un mismo bien, y iv) inscribir
informacidn sobre las empresas, incluida su condicidn juridica, estructura, beneficiario
final, numeros de identificacion fiscal y de otra indole, nombres y datos de contacto de
los fundadores y los titulares actuales y pasados de capital social, asi como de los
directores, personas que ocupan cargos en la empresa y otras personas autorizadas a
contraer obligaciones vinculantes para el deudor. Los registros apoyan la LRB en varios
sentidos.

78. En primer lugar, el régimen de la insolvencia y otros regimenes legales contienen
a menudo obligaciones para los registros, en el momento en que se les notifican medidas
provisionales o la apertura de un procedimiento de insolvencia, para que hagan las
anotaciones correspondientes (como “en insolvencia” o “bajo la administracion del
representante (provisional) de la insolvencia”) en los asientos relativos al nombre
comercial del deudor, sus bienes u otras anotaciones que puedan aparecer con respecto
al deudor y sus operaciones en los registros. Esas anotaciones advierten a terceros de

" La presente seccién se ha revisado en atencion a las observaciones formuladas en el 64°
periodo de sesiones del Grupo de Trabajo (véase A/CN.9/1169, parrs. 18 f) y 19).
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que no celebren operaciones no autorizadas con el deudor o en relacion con sus bienes.
También pueden impedir que se inscriba en los registros el resultado de operaciones no
autorizadas, lo que a su vez impide que se oponga frente a terceros cuando la inscripcion
en un registro es una condicion previa necesaria para dotarlo de eficacia. Son medidas
importantes para prevenir o reducir la necesidad de emprender la LRB tras la apertura
del procedimiento de insolvencia.

79. En segundo lugar, los registros podrian tener la obligacion de inscribir en tiempo
y forma la informacion actualizada sobre los procedimientos de insolvencia y de otra
indole que estén en curso o pendientes respecto del deudor y la masa de la insolvencia,
por ejemplo el resultado de las operaciones autorizadas y de las medidas de LRB que
prosperaran, como la titularidad de la masa de la insolvencia sobre los bienes
recuperados y su grado de prelacion frente a terceros. La informacion registral puede
utilizarse en procesos civiles y de otra indole para defender los intereses de la masa de
la insolvencia en los casos en que rija la presuncion de correccion de la informacion
registral.

80. En tercer lugar, la informacion registral puede informar al tribunal, al
representante de la insolvencia y a los acreedores de los bienes que pertenecen a la masa
de la insolvencia, de la necesidad de poner en practica medidas de LRB y de dar
orientaciones al respecto y de las posibilidades de que estas prosperen en vista de los
bienes que se podrian recuperar en favor de los acreedores. En muchas jurisdicciones,
los registros estan obligados a prestar asistencia en el procedimiento de insolvencia y
en otros procedimientos conexos dando acceso a la informacion registral sobre el deudor
y sus bienes. Algunos registros, si bien se llevan por separado, pueden estar
interconectados y brindar acceso a otras fuentes de informacion (como archivos de
organismos publicos), lo que permite realizar una blisqueda mas exhaustiva de
informacion acerca del deudor, sus bienes y sus negocios mediante un Gnico punto de
consulta. Algunos registros permiten realizar busquedas telematicas en tiempo real.

81. Si bien los registros tal vez tengan la obligaciéon de facilitar la informacion
necesaria, también tienen el deber de asegurarse de que no vulneran ninguna obligacion
en materia de confidencialidad que les incumba. No hay uniformidad entre
jurisdicciones en lo que se refiere a los tipos de registros y la informacidén obrante en
ellos afectada por esas obligaciones y al alcance de las restricciones impuestas al acceso
a la informacién protegida obrante en registros’®, aspectos que van evolucionando con
el paso del tiempo™®.

82. Muchos registros se estan abriendo al publico de modo que Ginicamente se imponen
restricciones al acceso a la informacion confidencial o delicada (desde el punto de vista
comercial) que puede figurar en esos registros (p. ¢j., informacion privada o personal u
otra informacidon protegida por ley). Otros registros no son de acceso publico. Los
registros que no son de acceso publico o la informacion protegida que figura en registros
abiertos al publico solo pueden ser objeto de consulta por personas autorizadas (p. ej.,
por un oficial judicial), la persona interesada en consultar su propia informacién, los
organismos publicos y las personas que puedan demostrar un interés legitimo en
consultar la informacién registral. Pueden imponerse sanciones por el acceso no
autorizado a los registros que no son de acceso publico o por el uso no autorizado de
informacion protegida.

8 Por ejemplo, las normas que regulan el acceso a la informacion obrante en los registros centrales de

cuentas bancarias varian de un Estado a otro. En algunos Estados, esos registros solo pueden ser
consultados por los fiscales y los tribunales en el marco de una causa penal o solo en algunas causas,
por ejemplo, en las relativas al blanqueo de dinero. En otros casos, se necesita una resolucion
judicial especial para acceder a ellos. En otros Estados, se otorga acceso directo a ese tipo de
registros a todos los tribunales, asi como a los tribunales extranjeros y a los representantes
extranjeros con arreglo a tratados de asistencia judicial reciproca.

Por ejemplo, en varios Estados se protege la informacion sobre la situacion financiera del
beneficiario final que figura en los registros de beneficiarios finales y que previamente podia
consultarse publicamente en razén de que el acceso irrestricto a esa informacion y la posibilidad de
poseerla y distribuirla a terceros podria interferir en el derecho a la privacidad y otros derechos
humanos fundamentales de las personas relacionadas con ella.
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83. En algunos Estados, esas restricciones también pueden resultar aplicables a los
representantes de la insolvencia, es decir, el acceso por el representante de la insolvencia
tal vez deba estar justificado o supeditado a la obtencion de una autorizacion judicial y
limitado a la informacion que sea estrictamente necesaria para unos fines especificos,
como la LRB. En otros Estados, todos los registros, incluidos los que no estan abiertos
al publico, reciben el tratamiento de documentos y se ponen a disposicion del
representante de la insolvencia en virtud de las funciones oficiales que este desempeiia
con arreglo a la ley, sin que sea necesario que el representante de la insolvencia
demuestre la existencia de un motivo justificado (como un titulo ejecutivo) u obtenga
autorizacion judicial. Sin embargo, tal vez sea necesaria una orden judicial especial para
tramitar las solicitudes de revelacion de informacion protegida ex parte o afectada por
medidas de no revelacion en los supuestos en que la ley obligue a notificar
(previamente) a los titulares de esa informacion acerca de la solicitud de terceros para
acceder a su informacion protegida.

84. Las entidades registrales y los registradores personalmente pueden tener la
obligaciéon de velar por que toda la informacidn inscrita en sus registros que faciliten
sea exacta, esté actualizada y no presente discrepancias que pudieran inducir a confusion
entre sus destinatarios. Pueden incurrir en responsabilidad (personal) por incumplir
estas y otras obligaciones® que les imponga la ley en relacién con el mantenimiento y
el funcionamiento de los registros.

(Véase en el anexo al presente texto una lista de los principales registros pertinentes
para la LRB y sus caracteristicas fundamentales.)

8. Deberes y facultades del representante de la insolvencia

85. La figura clave para garantizar el éxito de la LRB, con independencia del tipo de
procedimiento de insolvencia y de régimen implantado (deudor en posesion u otro)®, es
el representante de la insolvencia. La obligacion general del representante de la
insolvencia es proteger y preservar los bienes de la masa®. Varios de los deberes y
facultades del representante de la insolvencia relacionados con la LRB, entre ellos, los
deberes y facultades de investigacion, son consecuencia de esa obligacion; algunos de
ellos surgen del propio régimen de la insolvencia y otros deben especificarse o requieren
autorizacion del tribunal . Algunos Estados exigen que los representantes de la
insolvencia que sean remunerados por sus servicios con fondos publicos demuestren a
satisfaccion del tribunal o de otra autoridad competente que han adoptado todas las
medidas necesarias para localizar y recuperar bienes de la masa de la insolvencia®.

8 Entre esas otras obligaciones, puede citarse la de facilitar informacion registral o prestar asistencia

en el uso de los registros a las autoridades competentes, como tribunales o representantes de la
insolvencia, cuando se les solicite. Puede ser necesaria la asistencia, en particular, para utilizar
registros en los que no resulte tan sencillo realizar busquedas. Si bien hay cada vez mas registros de
facil acceso y que permiten realizar busquedas en linea, existen otros registros cuya consulta
consume recursos y tiempo, por ejemplo, los registros locales que contienen informacion en papel
que exige una busqueda manual y presencial en cada lugar en que puedan ubicarse bienes del deudor;
los registros que no muestran documentos histéricos al archivar periddicamente anotaciones antiguas
y, por ende, que requieren consultas o bisquedas periddicas de documentos historicos que quizas no
estén disponibles con facilidad, y los registros que tan solo se pueden consultar utilizando un criterio
restringido (p. €j., un bien pero no el nombre del propietario).

Como se ha sefialado a lo largo del presente texto, en el régimen del deudor en posesion, puede
nombrarse al representante de la insolvencia especificamente para las medidas de LRB a fin de evitar
un conflicto de intereses.

Recomendacion 120.

P. ej., para consultar los registros del departamento de transferencias electronicas de una institucion
financiera relacionada con las operaciones relativas a la cuenta del deudor podria ser definitivamente
necesario contar con un mandamiento especial del tribunal.

P. ej., el representante de la insolvencia puede estar obligado a presentar actas de los bienes
incautados y del inventario que haya realizado, la informacion sobre todas las blisquedas llevadas a
cabo en las entidades registrales, sus comunicaciones con las autoridades fiscales y otros
organismos publicos y las actas de las reuniones de acreedores en que se hayan aprobado
estrategias de LRB, incluidas las decisiones de no localizar o recuperar determinados bienes.

81
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86. Los deberes y las facultades del representante de la insolvencia relacionados con
la LRB se encuentran estrechamente vinculados con los derechos y las obligaciones del
deudor, de otras partes interesadas y de terceros con arreglo al régimen de la insolvencia
que se discuten en otras partes del presente texto. Por ejemplo, el alcance de las
facultades del representante de la insolvencia en relacion con la LRB en cada caso
concreto dependera del tipo de procedimiento de insolvencia para el cual se haya
nombrado al representante de la insolvencia (liquidacién o reorganizaciéon) y su
mandato, en particular si el representante de la insolvencia desplaza al deudor total o
parcialmente del control de la masa de la insolvencia y de la operacion diaria del
negocio. En los casos en que se haya desplazado parcialmente al deudor, debe
especificarse como se dividen las responsabilidades entre el deudor y el representante
de la insolvencia®,

87. Los deberes y las facultades del representante de la insolvencia relacionados con
la LRB pueden agruparse de la siguiente manera:

a)  Preparar un inventario detallado (incluida la toma de iméagenes forenses, por
ejemplo, de documentos electronicos) y asumir el control inmediato de los bienes que
compongan la masa de la insolvencia y los registros contables del deudor;

b)  Obtener informacion relativa al deudor, sus bienes y negocios, incluidas sus
deudas y las operaciones pasadas (en particular las que se hayan realizado durante el
periodo de sospecha), de distintas fuentes (p. ¢j., del propio deudor, los directores de la
empresa deudora, los registros, los archivos de organismos publicos, las actuaciones
judiciales y los expedientes de investigacion) utilizando distintos métodos (p. ej.,
interrogando al deudor, los directores y cualquier tercero que haya realizado negocios
con el deudor; inspeccionando lugares, contenedores, cajas fuertes o de seguridad;
realizando averiguaciones y utilizando otros métodos de investigacion). Puede limitarse
la forma en que se utilizaran algunos de esos métodos (p. e¢j., podria exigirse un
mandamiento judicial especial para interrogar (publicamente) en general o solo a
determinadas personas). También podrian limitarse los temas sobre los cuales versaran
los interrogatorios del deudor, los directores y terceros. También podrian restringirse los
métodos de investigacion y la forma en que se utilizaran los resultados que arroje la
investigacion. Otra posibilidad es que se apliquen salvaguardias especiales cuando se
interrogue a algunas personas (p. ¢j., empleados). Ademas, podria establecerse que la
presentacion de documentos no deba constituir una carga innecesaria e irrazonable para
la persona que tenga la obligacion de realizarla. El incumplimiento de esos limites,
salvaguardias y obligaciones podria tener como consecuencia que se imputara al
representante de la insolvencia por abuso de funciones o abuso del proceso;

¢) Adoptar todas las medidas necesarias para proteger y preservar los bienes de
la masa de la insolvencia y el negocio del deudor, asi como prevenir la disposicion no
autorizada de esos bienes. El representante de la insolvencia podra, por ejemplo, cerrar
almacenes o la totalidad de la empresa, incautar bienes fungibles —p. ej., dinero en
efectivo— y adoptar las medidas necesarias para que los derechos de la masa de la
insolvencia puedan oponerse frente a terceros. El representante de la insolvencia puede
solicitar al tribunal medidas de paralizacién o suspension. En algunas jurisdicciones,
puede emitir “avisos de paralizacién” con independencia de que la ley la disponga o que
el tribunal la ordene, para impedir, durante un plazo breve (p. ej., 14 dias) que las
personas a quienes vayan dirigidos esos avisos adopten determinadas medidas (p. €j.,
transferir acciones o bienes digitales);

d) Adoptar todas las medidas necesarias para restaurar la integridad y el valor
de la masa de la insolvencia, entre otras vias: i) investigando el paradero de bienes y
documentos faltantes, localizandolos y recuperandolos, solicitando a esos fines, cuando
sea necesario, resoluciones del tribunal por las que se ordene su localizacién, rastreo,
busqueda o incautacidn; ii) entablando, entre otras, acciones individuales orientadas a
la ejecuciodn, incluidas acciones de anulacion y acciones contra los directores, socios y
otras personas que respondan personalmente de las obligaciones del deudor; iii)

8 Recomendaciones 112 y 113.
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representando a la masa de la insolvencia en todos los actos y procesos relacionados con
esta (p. ej., en procesos judiciales en materia mercantil, procesos arbitrales o
procedimientos administrativos o de otra indole); iv) reclamando los pagos adeudados
al deudor y la entrega de bienes que pertenezcan a la masa de la insolvencia; v)
presentando mandamientos de ejecucion a los oficiales judiciales (p. ej., fundados en
pagarés, sentencias firmes y acuerdos de transaccion), vi) reclamando devoluciones de
impuestos, y vii) interponiendo otras acciones orientadas a recuperar bienes de la masa
de la insolvencia;

e) Adoptar otras medidas para proteger, preservar y aumentar al maximo el
valor de la masa de la insolvencia, entre otras vias: i) verificando y admitiendo créditos
u objetando a ellos o a su monto; ii) ejerciendo acciones de liquidaciéon de deudas,
compensacion y otras acciones similares, iii) cediendo créditos, obligaciones o deudas,
y iv) examinando los contratos que no se hayan cumplido plenamente a fin de decidir si
se asumen, se rechazan o se mantienen,;

f)  Nombrar y remunerar a contables, abogados y otros profesionales que
puedan ser necesarios para asistir al representante de la insolvencia en el cumplimiento
de sus obligaciones (p. €j., para valorar los bienes o realizar investigaciones forenses)®;

g) Proporcionar periédicamente al tribunal y a los acreedores (ya sea
directamente o por conducto del comité de acreedores) informacion detallada sobre la
sustanciacion del procedimiento, y

h)  Presentar al tribunal o, en su caso, a los acreedores, un informe final en que
rinda cuentas de su administracion de la masa de la insolvencia.

88. En los Estados en que el representante de la insolvencia no solo desplaza al deudor
en la gestion del negocio, sino que también se convierte en el representante del deudor,
muchas de las facultades del representante de la insolvencia relativas a la LRB se ejercen
sin que medie una resolucion del tribunal. Como representante del deudor, el
representante de la insolvencia puede ejercer los derechos que habria ejercido el deudor
si no se hubiera producido la situacion de insolvencia, incluso contra los deudores o
acreedores de este ultimo y en el contexto de cualquier proceso que se hubiera abierto
contra él y de las comunicaciones que mantuviera con organismos publicos relativas a
sus negocios. Cuando el representante de la insolvencia actiie en esa calidad, los terceros
(p. ej., compaiiias de seguros, bancos, proveedores de servicios de billeteras de
criptomonedas) estan obligados a proporcionarle, previa solicitud, la misma
informacion que habrian tenido que proporcionar al deudor. El hecho de actuar como
representante del deudor evita a menudo la necesidad de recurrir a un mandamiento
judicial, por ejemplo, para obtener una medida que ordene revelar informacion que de
otro modo seria privilegiada o estaria protegida®. En el ejercicio de esa funcién, el
representante de la insolvencia puede servirse directamente de la ayuda de las fuerzas
del orden con el fin de obligar a las personas que no cooperen a cumplir las obligaciones
que les incumben en virtud del régimen de la insolvencia. Cuando el representante de la
insolvencia desempefie un papel mas limitado, es posible que deba obtener primero un
mandamiento judicial para obligar a terceros a cooperar con €l y pueden aplicarse
sanciones (p. €j., multas o penas privativas de la libertad) a las personas que no cumplan
con sus obligaciones.

89. Algunas facultades del representante de la insolvencia solo pueden ejercerse
durante un plazo limitado (p. ej., podrian existir plazos de prescripciéon y podria exigirse
responsabilidad (personal) al representante de la insolvencia por no comprobar los
plazos y no emprender medidas antes de su vencimiento). El representante de la
insolvencia podria carecer de algunas de esas facultades en otros procedimientos en que

8 En algunos Estados, podria necesitarse la autorizacion del tribunal o de los acreedores (o del

comité de acreedores) para involucrar a esos profesionales.

P. ¢j., la informacidn que se encuentre protegida en virtud de determinadas leyes y reglamentos
relativos al secreto profesional que rige las comunicaciones entre abogados y clientes, los datos
personales, los secretos comerciales y el secreto bancario. Pueden aplicarse algunas excepciones a
la informacion que pertenezca al deudor que sea empresario individual.
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se prevean otros procesos formales y otras protecciones para las partes involucradas,
por ejemplo, proteccion contra la autoincriminacion.

90. Hay otras consideraciones que podrian influir en las prioridades que se fije el
representante de la insolvencia en relacion con la LRB, asi como en las estrategias y
medidas que podria adoptar al respecto, por ejemplo, la disponibilidad de fondos, las
posibilidades de que las medidas de LRB prosperen y los beneficios que espera obtener
de ellas. Por ejemplo, el representante de la insolvencia podria priorizar la adopcion de
medidas de LRB respecto de bienes que fueran perecederos, que pudieran perder valor
0 que por alguna otra razén se encontraran en peligro. También podria priorizar la
solicitud de medidas de proteccion de bienes litigiosos (p. ¢j., en relacion con los cuales
existieran créditos concurrentes de la masa de la insolvencia y de terceros), a fin de
preservar el statu quo hasta que se resolvieran las controversias. El representante de la
insolvencia podria considerar que la realizacion de investigaciones forenses en
multiples jurisdicciones con respecto a algunos bienes —aunque deseable— tal vez no
sea factible en razon de las restricciones que pesen respecto de la localizacion y la
recuperacion de esos bienes en esos Estados, de su costo y otras cuestiones. Por otra
parte, podria llegar a la conclusion de que las medidas de LRB son efectivamente
factibles, pero no convenientes, debido a la suma volatilidad o vulnerabilidad de los
bienes en el caso concreto o por estimarse que tendran poco valor para la masa de la
insolvencia, al no poderse predecir qué mercado existira para su venta, o por otras
razones.

91. La obligacién que existe generalmente de actuar con la debida diligencia que
ejerceria un empresario prudente se aplica al representante de la insolvencia también en
lo que respecta a la LRB. Algunas de las salvaguardias que se prevén para asegurar que
el representante de la insolvencia cumpla sus obligaciones y ejerza sus deberes y
facultades respecto de la LRB con la integridad y calidad necesarias son la usual
vigilancia de las cualificaciones, el nombramiento y la remuneracion del representante
de la insolvencia y del desempefio de sus funciones, asi como la existencia de
procedimientos para su remocion y sustitucion®. Entre las salvaguardias relacionadas
con la transparencia y la rendicion de cuentas especificas de la LRB, en particular contra
la posibilidad de que surjan conflictos de intereses y que haya colusion con acreedores
o terceros, o que esos acreedores o terceros ejerzan presiones indebidas, figura la
obligacién de revelar oportunamente al tribunal y a los acreedores, también por
conducto del comité de acreedores, informacion suficientemente detallada acerca de las
medidas de LRB previstas, en curso y finalizadas.

92. Existe la posibilidad de que se multe al representante de la insolvencia, de que sea
desplazado o inhabilitado o de que se le obligue a indemnizar los dafios que se hayan
producido por no haber adoptado medidas de LRB o no haberlas adoptado
correctamente, como consecuencia de su negligencia o de la comisién de actos ilicitos®.
Cuando una autoridad competente del Estado desempeiia las funciones del representante
de la insolvencia, el Estado incurre en responsabilidad por las acciones de esa autoridad
en esos supuestos.

Anulacion®

93. La anulacion es una herramienta de LRB potente que permite dejar sin efecto las
operaciones que sean perjudiciales para la junta general de acreedores (“operaciones
anulables”). El término “operaciones” en este contexto se refiere a una gran variedad de
actos juridicos —o a la combinacioén de varios de ellos— mediante los cuales se dispone
de bienes o se contraen obligaciones. Esos actos podrian consistir en la transmisién de
bienes, la realizacion de pagos, la constituciéon de garantias reales o personales, la
solicitud de préstamos, la renuncia a derechos o la interposicidén de acciones orientadas
a oponer garantias reales frente a terceros.

8 Recomendaciones 115 a 124.
8 Recomendacion 121 y comentario.
% Recomendaciones 87 a 99, 217, 218, 228 y 316 y comentario.
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94. Entre las operaciones anulables pueden mencionarse las siguientes:

a) las operaciones fraudulentas o perjudiciales que tengan por finalidad
impedir, demorar u obstaculizar el cobro de los créditos de los acreedores, cuando la
operacion dejara ciertos bienes fuera del alcance de estos ultimos o de quienes pudieran
resultar ser acreedores o cuando perjudicara de algin otro modo los intereses de los
acreedores. Entre esas operaciones, podrian citarse el ejercicio legitimo del derecho a
dividir un bien durante el periodo de sospecha que haya perjudicado los intereses de
todos o algunos de los acreedores. También podria quedar comprendida la solicitud de
inscripcion o la inscripcidon de una garantia real tras la apertura del procedimiento de
insolvencia, mas alla de la fecha limite prevista en la ley;

b) las operaciones sin contravalor suficiente por las que el deudor haya
transmitido un derecho real sobre sus bienes o asumido una obligacion a titulo gratuito
o por un contravalor nominal, inferior o insuficiente en un momento en que el deudor
ya era insolvente o cuando, a raiz de tal operacion, el deudor haya caido en la
insolvencia, y*

c) las operaciones preferentes celebradas cuando el deudor ya era insolvente,
en las cuales un acreedor haya obtenido una proporcién de los bienes del deudor superior
a su cuota de la masa prorrateada o haya recibido beneficios de dicha proporcion. Cabria
citar como ejemplos de ello el pago o compensacion de deudas que todavia no hubieran
vencido; el otorgamiento de una garantia real para asegurar una deuda que no estuviera
garantizada o la constitucién de una nueva garantia para asegurar una deuda preexistente
ya garantizada; el pago de una deuda vencida o la realizacidén de una operacion a titulo
oneroso tras la cesacion de pagos, pero antes de la declaracion de insolvencia, si la
contraparte tenia conocimiento de esa cesacion de pagos.

95. En general, se presume que se ha ocasionado un dafio a los acreedores o que se ha
otorgado una preferencia en el caso de las operaciones celebradas con personas
allegadas. Sin embargo, si se trata de un grupo de empresas, el tribunal puede tener en
cuenta las circunstancias en que esa operacion tuvo lugar, por ejemplo las siguientes: la
relacion entre las partes en la operacion; el grado de integracion entre las empresas del
grupo que fueron partes en ella; la finalidad de la operacion; si la operacion contribuy6
a las actividades del grupo en su conjunto, y si, gracias a la operacion, las empresas del
grupo u otras personas allegadas obtuvieron alguna ventaja que normalmente no se
otorgaria entre partes no allegadas®.

96. Algunas operaciones no son anulables, por ejemplo, las que era razonable realizar
para evitar la insolvencia de la empresa (p. ¢j., las operaciones de reestructuracion de la
deuda o las operaciones orientadas a obtener mas financiacidon o contratar asesoramiento
profesional a un costo razonable). Son oponibles algunas excepciones a la anulacioén
como, por ejemplo, que la adquisicion se realizdo de buena fe o que la operacion se
celebrod en el curso ordinario de los negocios o que la ley aplicable al acto anulable no
permite que se impugne ese acto en el caso concreto.

97. En algunos Estados, es la persona que se ha beneficiado con la operacion quien
tiene la carga de demostrar que esa operacidon no se encuentra comprendida en ninguna
de las categorias de operaciones anulables o quien debe oponer otras excepciones. En
otros Estados, es el representante de la insolvencia quien estd obligado a demostrar que
la operacién cumple los requisitos que deben darse para anularla. Algunos Estados
permiten que la carga de la prueba se desplace a la contraparte en relacion con algunos
elementos que seria dificil que el representante de la insolvencia pudiera demostrar, por
ser ajeno a la operacion.

98. El procedimiento de anulacion puede tramitarse ante el tribunal que entienda en el
procedimiento de insolvencia o ante algun otro. En algunos Estados, el representante de

°1 En algunas jurisdicciones, no existe el concepto de “operaciones sin contravalor suficiente”. En

vez de ello, se emprenden acciones contra los directores por haber dispuesto de bienes por debajo
del valor de mercado o, con mas frecuencia, por haber incumplido sus obligaciones fiduciarias al
realizar la operacion de que se trate (véase la proxima seccion).

92 Recomendacion 217.
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10.
a)

la insolvencia suele tener la responsabilidad principal o Uinica de abrir el procedimiento
de insolvencia, en tanto que se permite a los acreedores proseguir con la accion de
anulacion con el acuerdo del representante de la insolvencia o, si este no estuviera de
acuerdo, con autorizacion del tribunal®®. En otros Estados, no se requiere la autorizacion
del representante de la insolvencia ni del tribunal para que los acreedores intenten anular
la operacion, en particular en los casos en que el representante de la insolvencia decida
no hacerlo.

99. Elplazo para interponer una accion de anulacion a menudo comienza a computarse
a partir de la apertura del procedimiento de insolvencia. Para las operaciones que se
hayan ocultado y que no pueda esperarse que el representante de la insolvencia
descubra, el plazo suele computarse a partir del momento en que se tome conocimiento
de la operacion. No deberia regir ninglin plazo para interponer acciones de anulacion
contra las operaciones fraudulentas.

100. Los bienes recuperados mediante acciones de anulacion (o, si el tribunal asi lo
ordena, el pago en efectivo que sea equivalente al valor de la operacion®, al que se le
apliquen normas para su valoracion al alza) se incorporan a la masa de la insolvencia®.
La contraparte en la operacion anulada obtiene a cambio un crédito ordinario no
garantizado contra la masa de la insolvencia, a menos que hubiera actuado de mala fe
(en cuyo caso su crédito puede subordinarse) o no cumpliera con la resolucidon del
tribunal (en cuyo caso su crédito puede denegarse). En algunos Estados se exige que el
crédito de la contraparte se pague Unicamente tras la restitucion del bien—o se realice
el pago en efectivo correspondiente— a la masa de la insolvencia.

101. Cabe sefialar igualmente por ser pertinente para la LRB que algunas cuestiones
relacionadas con la anulacion pueden oponerse como excepciéon o como cuestion
incidental en otros procedimientos y frente a las acciones de ejecucion.

Acciones contra los directores, titulares de capital social y otras personas
Casos de malversacion o peculado, apropiacion indebida y actos similares

102. Cuando se sospeche que se han producido casos de apropiacion indebida u otros
actos similares relativos a bienes que pertenecen a la masa de la insolvencia, el
representante de la insolvencia, los acreedores u otras personas facultadas para ello,
como los organismos de regulacion o las autoridades competentes del Estado, pueden
iniciar una investigacion para determinar la magnitud de la participacion de los
directores, los titulares del capital social y otras personas en esas acciones y el posible
incumplimiento de sus deberes fiduciarios. Si se determina que esas personas han
realizado una conducta fraudulenta o deshonesta (p. ej., que los bienes se han desviado
con el objetivo de obtener una ganancia personal o que los directores actuaron en
provecho propio), esas personas pueden ser responsables a titulo personal, tanto civil
como penalmente.

103. La interposicién de demandas en procesos civiles contra esas personas (a
diferencia de lo que ocurre en los procesos penales a los que se hace referencia en el
capitulo IV del presente texto) tienen por finalidad principal recuperar los bienes de que
se trate o, si ello no fuera posible, reintegrar su valor a la masa de la insolvencia (es
decir, restaurar la integridad de la masa y reponerla a la situaciéon en que se encontraria
si no se hubiera producido la apropiacién indebida de bienes o acto similar). También
puede obtenerse un resarcimiento para indemnizar los dafios causados, como el lucro
cesante, por el monto que ordene el tribunal. Ademas, si se hubieran obtenido beneficios
o ganancias personales de esos bienes, deberia obligarse a las personas de que se trate a
rendir cuenta de ellos y entregar las ganancias y beneficios que hubieran recibido a la
masa de la insolvencia. Los bienes personales (p. ej., cuentas bancarias, bienes
inmuebles o inversiones) de las personas a quienes se declarara responsables de actos

9% Recomendacién 93.
4 Recomendacion 98.
% Recomendacion 35.
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de apropiacion indebida o actos similares podrian utilizarse para dar cumplimiento a la
indemnizacion de la masa de la insolvencia que se hubiera ordenado.

104. La mayoria de las cuestiones examinadas anteriormente en relacion con la
anulacion se aplican a la interposicion de acciones por apropiacion indebida o actos
similares. Asi pues, la accidon corresponde a la masa de la insolvencia y es el
representante de la insolvencia quien tiene la principal responsabilidad de interponerla
y los acreedores u otras partes interesadas solo pueden actuar con el acuerdo del
representante o, si este no estuviera de acuerdo, con la autorizacidon del tribunal. No
todos los Estados establecen este ultimo requisito.

105. La interposicion de acciones por apropiacion indebida de bienes o actos similares
se suma a las acciones de anulacidon de operaciones fraudulentas, perjudiciales, sin
contravalor suficiente o preferentes que pudieran haberse realizado entre el deudor y los
directores, los titulares de capital social y otras personas (p. ej., paquetes de
remuneracion irrazonables que se hubieran pagado a los directores antes de la apertura
del procedimiento de insolvencia). La interposicion de esas acciones contra esas
personas es sin perjuicio de otras medidas que podrian estar previstas en el régimen de
la insolvencia y otros regimenes legales, como el aplazamiento de los pagos que se les
adeuden con cargo a los fondos de la masa de la insolvencia, la subordinaciéon o la
denegacion de sus créditos contra la masa de la insolvencia y la imposicion de
responsabilidad subsidiaria o solidaria a esas personas por el rembolso de las deudas a
la masa de la insolvencia (véase infra para mas detalles).

b) Verificacion de créditos®

106. Los mecanismos eficaces de verificacion de créditos previenen la presentacion de
créditos fraudulentos o inexistentes y ayudan a determinar la existencia de los créditos
y a tratarlos antes de que se admitan en el procedimiento de insolvencia, lo que a su vez
evita la necesidad de intentar una LRB posterior. Ademas, durante la verificacion,
algunos créditos (p. ej., los de personas allegadas) se someten automaticamente a un
escrutinio especial. Los resultados de ese control pueden determinar que sea necesario
dar un trato especial a esos créditos. Por ejemplo, en los casos en que esté justificado,
se puede reducir el monto del crédito o se puede subordinar el crédito.

¢) Extension de la responsabilidad (levantamiento (en sentido inverso) del velo
societario)”’

107. Algunos Estados prevén, en circunstancias excepcionales, que se extienda la
responsabilidad de una empresa deudora por el pago de deudas de la masa de la
insolvencia a los titulares de capital social, sus directores y otras personas, por ejemplo,
en el contexto de un grupo de empresas, de una empresa subsidiaria a su empresa matriz
(levantamiento del velo societario). En algunos Estados, también es posible el
levantamiento del velo societario en sentido inverso de modo que la responsabilidad de
un titular de capital social por el pago de deudas de la masa de la insolvencia se haga
extensiva a la empresa en cuyo capital social tiene participacion o, en el contexto de un
grupo de empresas, de una empresa matriz a sus subsidiarias. Entre las circunstancias
excepcionales que justifican la imposicion de esas medidas figuran la explotacién o el
uso indebido de la empresa deudora por parte de la persona destinataria de la medida,
asi como la realizacidon de conductas fraudulentas, como la fragmentacion artificial y la
utilizacion de la estructura empresarial como pantalla o para simular una situacion.

d) Mandamientos de aportacion de fondos®®

108. En el contexto de la insolvencia de un grupo de empresas, en determinadas
circunstancias, el tribunal puede ordenar a una empresa solvente del grupo que aporte
fondos para sufragar todas las deudas, o algunas de ellas, de otras empresas del grupo
que sean objeto de un procedimiento de insolvencia. Entre esas circunstancias se pueden

% Recomendaciones 169 a 184, 319 a 325 y tercera parte.
% Véanse, p. €j., los parrs. 95 a 100 de la tercera parte.
% Véanse, p. €j., los parrs. 101 a 104 de la tercera parte.
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citar los supuestos en que la empresa solvente del grupo haya actuado de manera
inapropiada hacia la empresa insolvente del grupo (p. €j., que haya transmitido bienes
de una empresa en dificultades que perteneciera al grupo a otra empresa del grupo por
un precio insuficiente o que hubiera aprovechado las ventajas fiscales que
correspondieran a una empresa en dificultades del grupo, colocando a los acreedores de
la empresa en dificultades en la situacion de tener que ser reembolsados por sus créditos
por un monto reducido en una insolvencia posterior). Fuera del contexto de la
insolvencia de grupos de empresas, pueden dictarse mandamientos de aportacion de
fondos, por ejemplo, cuando una persona oculte su actividad comercial a través de la
empresa deudora. Esos mandamientos se utilizan con poca frecuencia porque afectan a
muchos intereses distintos que puede ser dificil conciliar.

Consolidacion patrimonial®

109. La consolidacidon patrimonial puede ordenarse como solucion de equidad o por
alguna otra razdén cuando el tribunal obra en el convencimiento de que: i) los bienes y
deudas de las distintas personas juridicas afectadas estan hasta tal punto entremezclados
que no cabria deslindar la titularidad de los bienes y de las deudas sin incurrir en un
gasto o una demora injustificados, o ii) las distintas personas juridicas realizan una
actividad o negocio fraudulentos que no cumplen ningtn fin comercial legitimo y la
consolidacion patrimonial es esencial para rectificar esas actividades o negocios. La
resolucion por la que se ordena la consolidacion patrimonial tiene las siguientes
consecuencias: 1) el activo y el pasivo de las entidades cuyos patrimonios se han
consolidado se tratan como si fueran parte de una tnica masa de la insolvencia; ii) los
créditos y las deudas entre las entidades a las que se refiere la resolucion se extinguen
(incluidos los créditos garantizados que se adeudan esas entidades entre si), y iii) los
créditos contra las entidades individuales a las que se refiere la resolucion se tratan
como si fueran créditos contra Unica la masa de la insolvencia. En algunos casos, los
tribunales pueden ordenar la consolidacion patrimonial no solo de las entidades
insolventes sino de las entidades insolventes y las entidades solventes si concurren las
demas condiciones para que se ordene la consolidacion patrimonial. También pueden
ordenar una consolidacion patrimonial que no afecte a la totalidad sino solamente a una
parte del activo y pasivo de las entidades cuyo patrimonio se haya de consolidar.

110. A la luz del principio de la identidad juridica independiente, rara vez se aplica la
consolidacion patrimonial, teniendo debidamente en cuenta las percepciones de los
acreedores y respetando en cualquier caso salvaguardias apropiadas como las siguientes:
i) la necesidad de que se dicte un mandamiento judicial para proceder a la consolidacion
patrimonial y la facultad del tribunal de modificarlo, de ser procedente; ii) la
notificacion a las partes interesadas de la audiencia en la que se examine la posibilidad
de dictar un mandamiento judicial de consolidacion patrimonial; iii) la posibilidad de
excluir algunos bienes y créditos del alcance del mandamiento de consolidacion
patrimonial en determinadas condiciones; iv) el respeto, por regla general, de los
derechos y la prelacion del acreedor que se encuentre amparado por una garantia real
sobre algun bien, y v) el reconocimiento del orden de prelacion establecido con arreglo
al régimen de la insolvencia y aplicable respecto de cada una de las personas juridicas
antes de dictarse el mandamiento de consolidacion patrimonial.

Consolidacion o coordinacién procesales

111. La consolidacién o coordinacién procesales de procedimientos de insolvencia
conexos se utiliza para resolver el caso de las deudas que se encuentren totalmente
interrelacionadas. La necesidad de adoptar esas medidas surge en general en la
insolvencia de grupos de empresas *® y en los procedimientos de insolvencia
simplificados®. En el caso de la consolidacién procesal, se utiliza el mismo nimero de
expediente, se asigna el procedimiento consolidado al mismo juez'®? y se nombra a un

9 Recomendaciones 219 a 231 y comentario.
100 Recomendaciones 202 a 210 y comentario.
101 Recomendaciones 364 a 366 y comentario.
102 A/CN.9/1169, parr. 18 g).
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unico representante de la insolvencia. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en la
consolidacion patrimonial a la que se hizo referencia anteriormente, el activo y el pasivo
de cada deudor siguen siendo distintos y separados.

112. En el caso de la coordinacion procesal, dos o mas jueces que entienden en
procedimientos conexos aseguran la coordinacion entre ellos, pero cada procedimiento
sigue separado del otro. Por ejemplo, podrian tratarse en un procedimiento de
insolvencia las deudas personales de un deudor individual, y en otro procedimiento
separado las deudas empresariales del mismo deudor® o, aunque se encontraran
coordinados, podrian sustanciarse procedimientos de insolvencia separados para una
empresa matriz y sus subsidiarias.

113. La consolidacion y la coordinacion procesales aumentan el flujo de informacion
entre los procedimientos conexos, y podrian poner de manifiesto algunas operaciones
entre partes allegadas, asi como bienes cuya verdadera titularidad podria haberse
ocultado mediante acuerdos celebrados entre los deudores que estuvieran vinculados
entre si y otras partes. Por lo tanto, la consolidacion y la coordinacion procesales hacen
que la LRB sea mas eficiente y esté menos fragmentada.

11. Medidas posteriores a la clausura del procedimiento

114. El procedimiento de insolvencia que ya ha concluido puede abrirse nuevamente si,
tras la clausura de ese procedimiento, se descubren bienes que deberian haber integrado
la masa de la insolvencia (p. ¢j., bienes que el deudor hubiera ocultado o no hubiera
revelado) o si se toma conocimiento de que se habian ocultado esos bienes, que no se
habia revelado su existencia o que se habian transmitido ilegalmente.

115. En algunos Estados se permite que ciertas medidas de LRB, como las acciones de
anulacion o las acciones civiles que se interpongan contra los directores, los titulares de
capital social u otras personas, puedan seguir adelante tras la clausura del procedimiento
de insolvencia, encomendandolas a empresas instrumentales, a quienes también puede
confiarse la gestion de los resultados de esas medidas de LRB, por ejemplo, la
distribucion entre los acreedores del producto que se obtenga de ellas. Esos arreglos
reducen la necesidad de que el representante de la insolvencia se siga ocupando de esas
cuestiones y de mantener el procedimiento de insolvencia abierto mientras sigan
tramitandose esas medidas de LRB, o de volver a abrirlo, si el resultado de esas medidas
asi lo exige. También sirven para resolver las situaciones en que los representantes de
la insolvencia sean renuentes a emprender medidas de LRB, por prever que deberan
trabajar durante un periodo de tiempo prolongado sin recibir remuneracion alguna o
recibiendo una remuneracidn insuficiente.

B. Contexto transfronterizo

1. Inicio de medidas de LRB transfronterizas

116. Los bienes que pertenecen a la masa de la insolvencia o las pruebas necesarias
para localizar y recuperar esos bienes pueden encontrarse en distintos Estados, lo que
haria necesario interponer una accion de LRB en ellos. Ademas, el deudor, los
directores, los testigos y otras personas que se encuentren en posesion de esos bienes,
pruebas o informacion pertinente tal vez (ya) no se encuentren en el Estado en que se
abrio el procedimiento de insolvencia. En los casos en que esas personas no estén de
acuerdo en someterse a la jurisdiccion de este ultimo Estado o en cooperar de alguna
otra manera con el procedimiento de insolvencia, es posible que sea necesario
emprender medidas de LRB transfronterizas para obligarlos a ello.

117. En algunos Estados, puede ocurrir que, antes de autorizar las medidas de LRB
transfronterizas, los tribunales deben tener el convencimiento de que estan justificadas,
especialmente si se tiene en cuenta su costo. En otros Estados, el representante de la
insolvencia o las demas personas autorizadas no necesitan autorizacion especial del

108 Recomendacién 273 y comentario.
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tribunal para poder emprender medidas de LRB transfronterizas. El representante de la
insolvencia sigue debiendo rendir cuentas por esas medidas ante el tribunal y los
acreedores.

118. Es posible que sea necesaria la implicacion de una autoridad competente del
Estado (p. ej., un defensor de la insolvencia) en algunas medidas de LRB
transfronterizas, por ejemplo, cuando se solicite la asistencia de una autoridad extranjera
para interrogar a los directores que residan en el Estado requerido, para obtener pruebas
de ese Estado o para conseguir que se congelen los bienes ubicados en él. En ese
contexto pueden resultar de aplicacion algunos instrumentos internacionales como, por
ejemplo, el Convenio de La Haya sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de
Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial, de 15 de
noviembre de 1965 (el Convenio sobre la Notificacion o el Traslado) y el Convenio de
La Haya sobre la Obtencion de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial,
de 18 de marzo de 1970 (Convenio de La Haya sobre la Obtencion de Pruebas).

119. Algunos instrumentos internacionales y algunas disposiciones de las legislaciones
nacionales, como las que incorporan al derecho interno el marco de la CNUDMI en
materia de insolvencia transfronteriza, alivian la necesidad de obtener licencias locales
o realizar gestiones diplomaticas o tramites consulares (p. ej., la legalizacion de
documentos o la emisiéon de cartas rogatorias) antes de poder recabar asistencia
relacionada con la LRB en Estados extranjero®. También simplifican considerablemente
la notificacion a los acreedores extranjeros de la apertura de un procedimiento de
insolvencia nacional al prever expresamente que no sera necesaria una carta rogatoria
ni ninguna otra formalidad similar para tal fin. Asimismo, ello permite que los
acreedores emprendan oportunamente medidas de LRB si desean ejercer esas acciones
en el Estado en el que se abrié el procedimiento de insolvencia o en algin otro%.

La LRB en el Estado requerido

120. Las solicitudes transfronterizas de medidas nacionales de LRB pueden originarse
en el procedimiento de insolvencia principal, el procedimiento de insolvencia no
principal u otro procedimiento. Pueden tramitarlas en el Estado requerido tribunales
civiles o comerciales o tribunales especializados en insolvencia u otras autoridades
competentes, como parte de los procedimientos de insolvencia nacionales o de otros
procedimientos, en paralelo a esos procedimientos seguidos en relacion con el mismo
deudor o en ausencia de tales procedimientos. Las solicitudes pueden dictarse ex parte
junto con otras medidas necesarias para asegurar la eficiencia y eficacia de la LRB, dado
que las solicitudes transfronterizas de LRB a menudo se presentan en circunstancias en
que existe un peligro inminente de que se disipen u oculten bienes que pertenecen a la
masa de la insolvencia.

121. Entre las medidas que podrian utilizarse para agilizar el examen de esas solicitudes
cabe citar las que figuran en las orientaciones y principios sobre cooperacion judicial
en materia de insolvencia transfronteriza que se encuentran vigentes en algunos Estados,
a saber: a) compartir elementos probatorios y pruebas documentales, utilizando medios
modernos de comunicaciéon en la medida de lo posible; b) permitir la autenticacion de
documentos, cuando sea necesario, por cualquier medio rapido y seguro, incluida la
transmision electrdnica; ¢) reconocer y aceptar como validas las disposiciones de leyes,
reglamentos y normas administrativas, asi como los reglamentos procesales de
aplicacion general que rijan los procedimientos que se sigan en jurisdicciones
extranjeras, sin que sea necesario aportar mas pruebas o copias autenticadas (ese
reconocimiento y aceptaciéon no constituiria un reconocimiento o aceptacion de los
efectos juridicos o las consecuencias de esas disposiciones), y d) aceptar, sin necesidad
de que se aporten mas pruebas o copias autenticadas, que las resoluciones dictadas en
procedimientos extranjeros se dictaron debidamente en la fecha correspondiente o
alrededor de esa fecha, con sujecion a las reservas que tenga el tribunal respecto de la

104 p ej., arts. 7,9, 11 y 15 de la LMIT.
15 P gj., art. 14, parr. 2, de la LMIT.
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posibilidad de que esas resoluciones se apelen o vuelvan a examinarse, de la posibilidad
de que se planteen objeciones fundadas en motivos validos y otras salvaguardias.

122. Se pueden imponer diferentes condiciones para acceder a las peticiones de LRB.
Puede haber condiciones especificas para una determinada medida de LRB que se haya
solicitado. Por ejemplo, cuando se solicite una medida de congelacion de bienes, podria
exigirse que se aporten pruebas sobre la identificacion del bien, su ubicacion en el
territorio del Estado requerido y su pertenencia a la masa de la insolvencia. Pueden
aplicarse otras condiciones en general a cualquier solicitud de LRB transfronteriza. Por
ejemplo, algunos Estados abren un procedimiento local, de insolvencia o de otro tipo,
antes de otorgar una solicitud de LRB. En otros Estados, puede ser necesario el
reconocimiento previo de un procedimiento extranjero o de una sentencia extranjera a
efectos de obtener una medida de LRB nacional, aunque seria posible otorgar una
medida provisional urgente antes de que se dictara una resolucion sobre la solicitud de
reconocimiento. En general, resultan aplicables las excepciones de orden publico y las
salvaguardias relativas a la proteccion de los acreedores y de los intereses locales.

123. Los acuerdos entre Estados, como los que existen en la Union Europea, pueden
disponer que los Estados de que se trate estén obligados a conceder a los representantes
extranjeros del procedimiento extranjero (principal) que se sustancie en ellos la
posibilidad de acceder directamente a sus tribunales. Ese acceso directo puede incluir
el derecho a solicitar la conservacion de los bienes de conformidad con la ley del Estado
en que estén situados los bienes.

124. En el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza se prevé la
posibilidad de que el Estado requerido preste asistencia relacionada con la LRB, con
independencia de que se reconozca el procedimiento extranjero 1% . También se
contempla la posibilidad de que se adopten una gran variedad de medidas provisionales,
entre ellas, que se paralice la ejecucion de los bienes del deudor, se confie la
administracion o realizacion de determinados bienes (p. ¢j., de los bienes perecederos)
al representante extranjero, se suspenda el derecho de disponer de los bienes del deudor
o de otra persona en contra de la cual se haya dictado una sentencia y se ordene el
interrogatorio de testigos o la obtencién de pruebas'?’. También se establece que, en las
insolvencias de grupos de empresas, las medidas pueden afectar a cualquier empresa del
grupo que sea objeto de un procedimiento de planificacion o participe en él, con sujecion
a algunas salvaguardias.

a) Medidas provisionales

125. Como se sefiald anteriormente en relacidén con el contexto nacional, las medidas
de LRB pueden consistir en medidas provisionales. Para que surtan efectos en el
extranjero, esas medidas provisionales deben reconocerse y ejecutarse en Estados
extranjeros. En algunos Estados, es posible que las medidas provisionales que se hayan
dictado en el Estado en que se abrio el procedimiento de insolvencia se reconozcan y
ejecuten mediante un exequatur o en virtud de un tratado o de los principios de
reciprocidad o cortesia internacional. En los acuerdos que se celebren entre Estados, por
ejemplo, los de la Union Europea, puede estipularse que el reconocimiento y la
ejecucion de las medidas provisionales que se originen en esos Estados sean
automaticos. Otros Estados no reconocen las medidas provisionales o reconocen solo
aquellas que dimanan del tribunal que es competente para abrir el procedimiento
extranjero principal.

126. Laresolucién por la que se reconocen las medidas provisionales suele supeditar la
aplicacion de esas medidas a la presentacién de una solicitud de reconocimiento del
procedimiento extranjero (principal) dentro de un plazo breve (p. €j., 20 dias). También
resultan aplicables las excepciones de orden publico y salvaguardias de proteccion
adecuadas para el acreedor. Ademas, las justificaciones que existan para dictar una

106 P, gj., arts. 7y 9 de la LMIT y art. 8 de la LMIGE.
07 P, gj., art. 19 de la LMIT, art. 12 de la LMSI y art. 22 de la LMIGE.

V.24-16233 43/77



A/CN.9/WG.V/WP.196

44/77

b)

¢)

medida provisional y las salvaguardias que se adopten en el Estado requirente podran
afectar al reconocimiento transfronterizo de la medida.

Reconocimiento y ejecucion de sentencias relacionadas con casos de insolvencia

127. Los aspectos relacionados con la LRB a menudo se abordan en las sentencias
relacionadas con casos de insolvencia, por ejemplo, las relativas a la anulacion o las
acciones que se entablen contra los directores. La mayoria de los Estados reconocen las
sentencias relacionadas con casos de insolvencia mediante un exequatur o en virtud de
un tratado o de los principios de reciprocidad o cortesia internacional. En los acuerdos
que se celebren entre Estados, por ejemplo, en los de la Unién Europea, podria exigirse
el reconocimiento automatico de las sentencias relacionadas con casos de insolvencia
que se originen en alguno de esos Estados. Otros Estados reconocen solamente las
sentencias relacionadas con casos de insolvencia referidas al procedimiento extranjero
que cumpla las condiciones para ser reconocido. En algunos Estados se exige que el
demandado no tuviera su domicilio en esa jurisdiccion en el momento de presentarse la
demanda que dio lugar a la sentencia.

128. El marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza agiliza el
reconocimiento de las sentencias relacionadas con casos de insolvencia y de otras
sentencias, incluidas, bajo determinadas condiciones, las que no se originan ni en el
procedimiento principal ni en el procedimiento no principal, siempre que esa sentencia
surta efectos en el Estado de origen'®®. En ese marco se prevé la posibilidad de que se
reconozca y ejecute una parte separable de una sentencia relacionada con un caso de
insolvencia cuando se solicite el reconocimiento y la ejecucion de esa parte, o cuando
solo esa parte sea susceptible de reconocimiento y ejecucion’®.

129. En algunos Estados, una sentencia extranjera que ha sido reconocida surte los
mismos efectos que en el Estado de origen. En otros, surte los efectos que habria tenido
si hubiera sido dictada por un tribunal local. Estos dos enfoques han sido reflejados en
el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza 1,

Reconocimiento del procedimiento extranjero

130. Otra forma de atribuir efecto a una medida de LRB nacional en el extranjero o de
lograr que se dicte una medida de LRB equivalente o similar en un Estado extranjero es
mediante el reconocimiento del procedimiento extranjero. Algunos Estados solo
contemplan la posibilidad de que se reconozca el procedimiento extranjero principal
mediante un exequatur. En otros Estados, solo puede reconocerse el procedimiento
extranjero principal de determinados paises. En otros, solo podria otorgarse el
reconocimiento cuando se hubiera establecido la reciprocidad o existiera un tratado
internacional en que se previera el reconocimiento de los procedimientos extranjeros.
Otros Estados tal vez imponen otros requisitos, como que el régimen de insolvencia del
Estado requirente sea comparable a su propio régimen de insolvencia nacional, en
particular en lo que respecta al tratamiento de los acreedores, a fin de que pueda
otorgarse el reconocimiento del procedimiento extranjero.

131. El marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza facilita y agiliza
el reconocimiento de los procedimientos extranjeros, incluidos los procedimientos de
planificacién extranjeros en las insolvencias de grupos de empresas. En ese marco se
prevé que los tribunales resuelvan la solicitud de reconocimiento “a la mayor brevedad
posible”!, se contemplan medidas que permiten a los tribunales concluir el examen de
una solicitud de reconocimiento y otras solicitudes de medidas a la mayor brevedad
posible y se permite que se modifique o revoque el reconocimiento*2. Algunos Estados
que han adoptado ese marco establecen un plazo determinado, a menudo muy breve (de

108 Arts. 9, 10y 14 h) de la LMSI y comentario. Véase también el art. X aprobado por la CNUDMI

junto con la LMSI.

109 Art. 16 de la LMSL

10 Art. 15, parr. 1, de la LMSI.

1L Art. 17, parr. 3, de la LMIT.

12 P ej., art. 17, parr. 4, de la LMIT y art. 23 de la LMIGE.
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3 a 10 dias), para que se examine la solicitud de reconocimiento. Estas medidas
legislativas, cuando vienen respaldadas por la capacidad judicial y el apoyo institucional
requeridos!®®, pueden facilitar y agilizar considerablemente la LRB en el Estado del
reconocimiento.

132. Una vez que se ha reconocido un procedimiento extranjero, las resoluciones que
se dicten en ese procedimiento, incluidas las relacionadas con la LRB, pueden cumplirse
en los Estados que han otorgado el reconocimiento sin necesidad de ninguna otra
formalidad. En algunos Estados, el reconocimiento de un procedimiento extranjero
conduce a la apertura de un procedimiento local auxiliar a menos que se otorgue la
solicitud de que no se abra ese otro procedimiento; esto ultimo no siempre ocurriria, por
ejemplo, si los acreedores locales (p. ¢j., los empleados) han presentado sus créditos en
respuesta al llamamiento para la presentacion de créditos tras el reconocimiento.

133. Aun cuando no fuera obligatorio por ley, tal vez seria necesario abrir un
procedimiento local por razones practicas, como asegurar la eficacia de la LRB!. El
marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza impone limites a la
apertura y el alcance del procedimiento de insolvencia local tras el reconocimiento del
procedimiento extranjero principal. En particular, el procedimiento de insolvencia en el
Estado del reconocimiento puede abrirse solo si el deudor tiene bienes en ese Estado y
los efectos de ese procedimiento se limitaran a esos bienes y, en la medida que fuera
necesaria para poner en practica la cooperacion y coordinacion con los tribunales
extranjeros y los representantes extranjeros, a otros bienes del deudor que, segun la ley
del Estado del reconocimiento, debieran administrarse en el procedimiento de
insolvencia local®®,

d) Facultades del representante extranjero

134. En algunos Estados, tras reconocerse el procedimiento extranjero, el representante
extranjero tiene los mismos derechos y obligaciones que un representante que hubiera
sido nombrado en el Estado del reconocimiento, incluso en relacion con las medidas de
LRB, por ejemplo, para presentar créditos a efectos de recuperar de terceros bienes de
la masa de la insolvencia, pero no estd autorizado a ejercer funciones publicas ni a
adoptar medidas coercitivas en ese Estado. Ademas, suele exigirse una autorizacion
especial del tribunal para retirar bienes del Estado extranjero. Otros Estados aplican la
ley del procedimiento extranjero en lo que respecta a las facultades del representante
extranjero, a menos que otorgar esas facultades en el Estado del reconocimiento
vulnerara el orden publico o infringiera leyes de dicho Estado o fuera incompatible con
los efectos de un procedimiento de insolvencia nacional abierto en el Estado del
reconocimiento o con otras medidas que se aplicaran en ese Estado.

135. En los Estados en los que, tras el reconocimiento del procedimiento extranjero,
debe abrirse un procedimiento local auxiliar (en cualquier supuesto o Gnicamente en
determinadas circunstancias), el representante de la insolvencia del procedimiento
auxiliar que se hubiera nombrado en el Estado del reconocimiento es el principal
responsable de adoptar medidas de LRB. Ademés de solicitar cualquier tipo de
informacidn de cualquiera de las partes, puede adoptar medidas para asegurar los bienes
de que se trate. El representante extranjero estd facultado para entablar acciones locales
de anulacién u otras acciones contra terceros (p. ej., demandas por dafios y perjuicios,
demandas de restitucién y compensacion) solo si el representante de la insolvencia que
ha sido nombrado localmente renuncia a hacerlo.

136. De conformidad con el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia
transfronteriza, el representante extranjero, tras el reconocimiento del procedimiento
extranjero, principal o no principal, podra realizar las siguientes acciones: i) presentar
solicitudes o escritos en un procedimiento de insolvencia relativo al deudor en el Estado

del reconocimiento®; ii) intervenir en cualquier procedimiento abierto por el deudor o

113 A/CN.9/1169, parr. 21.
14 Ibid.

15 Art. 28 de la LMIT.

16 Art. 12 de la LMIT.
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contra el deudor en el Estado del reconocimiento'; iii) entablar, dentro de los limites

que establezca la ley del Estado del reconocimiento, acciones locales de anulacion u
otras acciones similares para evitar que los actos que sean perjudiciales para los
acreedores surtan efectos en el Estado del reconocimiento!®®, y iv) solicitar, de existir,
el otorgamiento de medidas de conformidad con la ley del Estado del reconocimiento *%°.
En el ejercicio de esas facultades, el representante de la insolvencia debe cumplir con
la ley del Estado del reconocimiento!?’. A menudo se persigue un equilibrio entre, por
un lado, las facultades del representante extranjero y las medidas otorgables de
conformidad con la ley del Estado del reconocimiento tras el reconocimiento y, por otro
lado, los intereses locales, a fin de evitar que las acciones del representante extranjero
se perciban como una intromision??,

e) Medidas'?

137. Entre las medidas locales de LRB que suelen otorgarse tras el reconocimiento
pueden citarse las siguientes: i) la paralizacion de acciones o procedimientos
individuales que se tramiten respecto de los bienes, las deudas, los derechos o las
obligaciones del deudor y de las medidas de ejecucion contra los bienes del deudor y la
suspension del derecho a transmitir o gravar los bienes del deudor o de disponer de
algiin otro modo de esos bienes (en la LMIT, esta medida surte efectos de manera
automatica a partir del reconocimiento de un procedimiento extranjero principal)!?®;
ii) la conclusion, o la limitacion, de la administracion de los bienes del deudor en el
Estado requerido, junto con el nombramiento de uno o mas representantes locales de la
insolvencia, o la autorizacion para que el representante extranjero administre, total o
parcialmente, los bienes del deudor en ese Estado, y iii) la venta urgente de los bienes
del deudor en razoén de la naturaleza de esos bienes o por cualquier otro motivo. Ademas,
el tribunal que otorga el reconocimiento puede autorizar al representante extranjero,
directamente o por medio de un representante nombrado en el Estado del tribunal, a
interrogar a testigos y obtener pruebas ubicadas en el Estado del reconocimiento. El
tribunal del reconocimiento también puede ordenar que se suministre al representante
extranjero informacién acerca de los bienes, negocios, derechos, deudas y obligaciones
del deudor. Las medidas que se otorguen pueden incluir el reconocimiento y la ejecucion
de una sentencial?,

138. Es posible otorgar otras medidas, que pueden limitarse o no en cuanto a su tipo,
alcance y demdas aspectos a las previstas en el derecho interno del Estado del
reconocimiento, aunque las medidas que se otorguen al representante extranjero y al
procedimiento extranjero rara vez exceden las medidas que podrian otorgarse en el
Estado del reconocimiento a representantes de la insolvencia que hubieran sido
nombrados en este ultimo Estado y a un procedimiento de insolvencia abierto en él. En
el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza se prevé que, si en la
sentencia relacionada con un caso de insolvencia que se haya reconocido se han
ordenado medidas que no puedan dictarse con arreglo al derecho interno del Estado del
reconocimiento, esas medidas se adapten, en lo posible, a medidas equivalentes que no
excedan los efectos que tendrian las medidas originales con arreglo a la ley del Estado
de origen'?. Algunos Estados atribuyen efectos a las medidas extranjeras, si estas no
son contrarias al orden publico o a las leyes del Estado del reconocimiento ni
incompatibles con los efectos que surtiria un procedimiento de insolvencia local que se

17 Art. 24 de la LMIT.

18 Art. 23 de la LMIT.

19 Art. 21 de la LMIT.

120 Art. 5 de la LMIT.

2L Art. 21, parr. 2, de la LMIT. Véase A/CN.9/1169, parr. 21.

122 A/CN.9/1169, parr. 18 h).

123 Arts. 20y 21.

124 E] articulo X aprobado por la CNUDMI junto con la LMSI deja en claro que, sin perjuicio de
cualquier interpretacion anterior que se haya hecho en sentido contrario, las medidas que pueden
otorgarse en virtud del articulo 21 de la LMIT incluyen el reconocimiento y la ejecucion de
sentencias.

125 Art. 15, parr. 2, de la LMSI.
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hubiera abierto en el Estado del reconocimiento o con otras medidas que se aplicaran en
ese Estado.

139. Entre otras medidas que pueden otorgarse cabe citar la decision del tribunal de
paralizar un procedimiento de insolvencia o denegar su apertura. En las insolvencias de
grupos de empresas, pueden otorgarse medidas respecto de cualquier empresa de un
grupo que esté sujeta a un procedimiento de planificacién o que participe en é1'%6, entre
ellas, las medidas que sean necesarias para aplicar una solucion colectiva de la
insolvencia de un grupo de empresas, sin perjuicio de otras salvaguardias y restricciones
adicionales que pudieran adoptarse.

f) Coordinacion de medidas en procedimientos paralelos

140. Cuando se celebran en paralelo varios procedimientos de insolvencia o de otra
indole con respecto al mismo deudor o grupos de empresas, puede ser necesario
coordinar las medidas relacionadas con la LRB que se otorguen a los distintos
procedimientos para alcanzar la coherencia, la eficacia y la eficiencia en la LRB,
asegurando también que no se interfiera en la administracién de los procedimientos en
los distintos Estados (véase la seccion siguiente en que se presentan algunas formas de
asegurar esa coordinacion). Otra finalidad es asegurar que al acreedor que haya
percibido un cobro parcial respecto de su crédito en un procedimiento de insolvencia no
se le pague por ese mismo crédito en otro procedimiento de insolvencia seguido contra
el mismo deudor, siempre que el pago hecho a los demas acreedores de la misma
categoria sea proporcionalmente inferior al cobro ya percibido por el acreedor?’.

141. En el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza se prevé lo
siguiente: i) la medida otorgada al representante de un procedimiento extranjero no
principal tras el reconocimiento de un procedimiento extranjero principal debe guardar
coherencia con la medida otorgada al procedimiento extranjero principal; ii) el tribunal
puede negarse a otorgar medidas entre el momento en que se presenta la solicitud de
reconocimiento de un procedimiento extranjero no principal y el reconocimiento si esas
medidas afectaran la administracién del procedimiento extranjero principal*?; iii) si se
reconoce un procedimiento extranjero principal tras el reconocimiento, o tras la
presentacion de una solicitud de reconocimiento, de un procedimiento extranjero no
principal, se esperaria que el tribunal reexaminara las medidas efectivamente otorgadas
a ese procedimiento no principal y las modificara o las dejara sin efecto si no guardaran
coherencia con el procedimiento extranjero principal; iv) cuando, una vez reconocido
un procedimiento extranjero no principal, se reconoce otro procedimiento extranjero no
principal, el tribunal debe otorgar, modificar o dejar sin efecto las medidas que proceda
para facilitar la coordinacién de los procedimientos'?®, y v) al otorgar, prorrogar o
modificar las medidas concedidas al representante de un procedimiento extranjero no
principal, el tribunal debe estar convencido de que las medidas se refieren a bienes que,
de conformidad con la ley de su Estado, deberian administrarse en el procedimiento
extranjero no principal o se refieren a la informacion necesaria en ese procedimiento ¥,

142. Ademas, en el marco de la CNUDMI en materia de insolvencia transfronteriza,
puede negarse el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia relacionada con un
caso de insolvencia si, entre otras cosas: i) la sentencia no guarda coherencia con una
sentencia dictada en el Estado requerido en relacion con una controversia en que
participen las mismas partes; ii) la sentencia no guarda coherencia con una sentencia
anterior dictada en otro Estado en una controversia en que hubieran participado las
mismas partes sobre el mismo asunto, siempre que la sentencia anterior cumpla las
condiciones necesarias para su reconocimiento y ejecucion en el Estado requerido; iii)
el reconocimiento y la ejecucion interferirian en la administraciéon del procedimiento de
insolvencia del deudor, por ejemplo, por entrar en conflicto con una medida de

126 P ¢j., art. 24, de la LMIGE.

127 Art. 32 de la LMIT.

128 Art. 19, parr. 4, de la LMIT.

129 Art. 30 de la LMIT.

130 Art. 21, parr. 3; art. 23, parr. 2, y art. 29 ¢) de la LMIT.
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paralizacion u otra medida que pudiera ser reconocida o ejecutada en el Estado
requerido, o iv) la sentencia afecta sustancialmente los derechos de los acreedores en
general®®L,

Comunicacion, cooperacion y coordinacion transfronterizas

143. La LRB transfronteriza se ve posibilitada y facilitada por la cooperacion entre los
tribunales, los representantes de la insolvencia y los representantes de grupos de
empresas en la mayor medida posible. Esa cooperacion puede alcanzarse de cualquier
forma que resulte apropiada, a saber: a) la comunicacion directa, incluso a los fines de
solicitar informacion y asistencia relacionada con la LRB; b) la coordinacion de la
administracion y supervision de los bienes y negocios del deudor, de los negocios de las
empresas del grupo y de los procedimientos de insolvencia paralelos; ¢) la aprobacion
y la aplicacion de los acuerdos relativos a la coordinacion de procedimientos; d) la
celebracion de audiencias en coordinacion con otros tribunales, y €) el nombramiento
de un tinico o un solo representante de la insolvencia para que administre y coordine los
procedimientos de insolvencia paralelos 2. Entre las salvaguardias que suelen
acompafar esas medidas cabe citar la proteccion de las politicas publicas nacionales, de
la informacién confidencial, de la jurisdiccion y la independencia de los tribunales y de
los derechos sustantivos y procesales de las partes. Ademas de esas medidas, algunos
regimenes de la insolvencia obligan a publicar en el boletin oficial del Estado
informacion relativa a los procedimientos de insolvencia transfronterizos.

144. Los medios de cooperacion especificos que se utilicen dependen del caso y de la
urgencia que se tenga en adoptar medidas de LRB, ademas de otras consideraciones, por
ejemplo, las siguientes: a) la ubicacion de los bienes que se esta intentando localizar o
recuperar; b) la ubicacion del deudor, los testigos y otras personas pertinentes; c) la ley
que resulte aplicable a los bienes y otras cuestiones relacionadas con la LRB; d) los
tribunales que sean competentes para decidir sobre esos bienes y cuestiones; ¢) la parte
que se encuentre en mejores condiciones para adoptar medidas de LRB en distintos
Estados; f) el hecho de que la insolvencia involucre a un grupo de empresas, y g) el
hecho de que se sustancien procedimientos paralelos o sea necesario solicitar el
reconocimiento de un procedimiento extranjero o la apertura de un procedimiento
local*®®,

145. Tal vez resulte necesario que se celebren acuerdos de insolvencia transfronteriza
para casos de LRB que sean especialmente complejos a fin de disefiar un enfoque 6ptimo
y coordinado en relacion con las medidas de LRB que adopten los distintos
representantes de la insolvencia (y el representante de un grupo de empresas si se trata
de la insolvencia de un grupo de empresas). En esos acuerdos se podria hacer lo
siguiente: a) designar a la parte que sera la encargada de localizar bienes, la parte
encargada de recuperarlos en una jurisdiccion en particular y la parte que se encuentre
en mejores condiciones de preservar y proteger los bienes del deudor en distintos
Estados; b) coordinar las medidas y los modos en que se localizarian y se recuperarian
los bienes en los Estados de que se trate *; c) incluir disposiciones relativas al
intercambio de informacion e informes sobre la marcha de la labor, la celebracion de
consultas relativas a las medidas de LRB y la proteccion de la confidencialidad, y d)

131
132
133

134

Art. 14 de la LMSI.

Arts. 25 a 27 de la LMIT y arts. 9 a 18 de la LMIGE.

Como se sefiala en el presente texto, un procedimiento local puede abrirse porque la ley asi lo
establece o puede abrirlo el representante extranjero por otras razones (p. €j. por razones de
conveniencia practica).

P. ¢j., dependiendo del régimen que se aplique a la paralizacion del procedimiento cuando se abre
un procedimiento de insolvencia, puede ser necesario solicitar con caracter urgente la exencién de
la paralizacion en los Estados en que se ordene, a fin de que las medidas de LRB puedan aplicarse
alli o, por el contrario, puede ser necesario solicitar una medida de paralizacion en los Estados que
no dicten esa medida, a fin de preservar el statu quo antes de que se establezcan los derechos sobre
un bien (controvertido).
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especificar la fuente de financiacion de las medidas de LRB™. Los tribunales que
aprueben la aplicacion de esos acuerdos e intervengan en ella pueden ponerse de acuerdo
en el modo en que coordinaran las medidas provisionales y otras medidas, en particular,
aquellas por las que se exima de los efectos de la paralizacion del procedimiento o, por
el contrario, se imponga esa paralizacion en los casos en que no se imponga
(automaticamente).

1% Por ejemplo, en procedimientos paralelos, las costas que sean consecuencia de la recuperacion de
los bienes que resulte de las acciones entabladas o seguidas por los representantes de la
insolvencia en el procedimiento no principal podrian pagarse con los bienes del deudor, como
gasto de la administracion del procedimiento principal, con sujecidn a algunas limitaciones y a la
ley aplicable. En el contexto de un grupo de empresas, las empresas del grupo interesadas en un
bien en particular de una de ellas podrian estar dispuestas a aportar financiacion para asistir en la
localizacion y la recuperacion de ese bien para el grupo.
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Procesos civiles

Introduccion

146. Muchas medidas de LRB se ponen practica en el contexto de procesos civiles.
Estos procesos pueden sustanciarse en el territorio nacional o en el extranjero en
paralelo a un procedimiento de insolvencia de modo que cada uno se rige por sus
normas, también en materia de 6rdenes de revelaciéon de informacion y medidas de
proteccion de bienes. Algunas acciones en los procesos civiles (p. €j., la accidn pauliana
o el fideicomiso presuntivo) pueden iniciarse antes de la apertura del procedimiento de
insolvencia y, posteriormente, pueden ser asumidos por el representante de la
insolvencia o, si la ley o el tribunal y el representante de la insolvencia lo permiten,
pueden continuar como acciones de los acreedores, de forma que el resultado se integra
en el procedimiento de insolvencia cuando corresponda.

147. En la decision de iniciar un procedimiento, intervenir en €1, asumirlo o personarse
en ¢l influyen la disponibilidad de fondos, el analisis de la relacidon costo-beneficios y
otras consideraciones, muchas de las cuales se han analizado en los dos capitulos
anteriores del presente texto.

Medidas de revelacion de informacion
Tipos de medidas

148. El tribunal puede ordenar medidas de revelacion informacion antes, durante y
después del juicio civil para recabar pruebas de las partes y de personas que no sean
partes que no puedan obtenerse por otros medios (p. €j., que no sean de acceso publico).
Estas medidas varian de una jurisdiccion a otra en funciéon de si el intercambio de
informacién, documentos y pruebas consiste en intercambios directos entre las partes o
en escritos presentados al tribunal. Es posible que no todas las medidas disponibles
durante el juicio estén disponibles antes o después de él.

149. Las medidas de revelacion de informacion antes del juicio suelen imponerse a fin
de conseguir y conservar las pruebas con miras al juicio, cuando el tiempo apremia y
existe el peligro de que las pruebas en cuestion se pierdan o se alteren considerablemente
antes de que se inicie el juicio. En algunos Estados también pueden ordenarse antes del
juicio medidas de revelacion de informacion, al menos en cierta medida, si el solicitante
tiene alglin otro interés, principalmente el interés de evaluar las pruebas para determinar
las probabilidades de prosperar en el juicio. En todos esos casos, el solicitante debe
demostrar la probabilidad de que su demanda prospere en cuanto al fondo. Es posible
que se exijan otros requisitos en funcion de lo que se ordene revelar en un determinado
mandamiento®3®,

150. Las medidas de revelacion de informacion durante el juicio estan sujetas a los
reglamentos procesales y los procedimientos judiciales. El tribunal puede ordenar a las
partes y los testigos que comparezcan para ser interrogados y a las personas que estén
en posesion de documentos que los presenten, asi como el interrogatorio de las partes y
los testigos y la inspeccion de las cosas y el examen de los documentos. El tribunal
puede excluir algunas pruebas (p. ej., las pruebas perjudiciales u obtenidas
indebidamente) y limitar la revelacion de otras pruebas, tanto si se han reunido en la

136

P. ej., Anton Piller KG v. Manufacturing Processes Ltd. [1975] EWCA Civ 12, caso en el que se
exigio lo siguiente: que se demostrara que el demandado habia cometido un acto ilicito; que se
aportaran pruebas fehacientes de que el perjuicio causado al demandante por la conducta del
demandado era grave; que se presentaran pruebas claras de que el demandado tenia en su poder
documentos o pruebas incriminatorias, y que se demostrara que existia una posibilidad real de que
el demandado destruyera ese material antes de la exhibicion de las pruebas o antes de que todas las
partes pudieran ser oidas.
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etapa anterior al juicio como durante el juicio, por motivos de privacidad, proteccion de
datos u otros motivos.

151. Algunos Estados permiten al acreedor judicial solicitar medidas de revelacion de
informacion después del juicio en apoyo de la ejecucion de la sentencia. Gracias a las
medidas de revelacion de informacidn posteriores al juicio, el acreedor judicial puede
reclamar informacion al deudor judicial o a terceros acerca de los bienes del deudor. El
alcance de esas medidas contra el deudor puede ser amplio si bien, cuando se dirige a
terceros, suele limitarse a los bienes del deudor y no puede hacer extensivo a otros
asuntos. Sin embargo, las medidas si serian extensivas a la informacion acerca de los
bienes ocultados el deudor. Cuando un tercero tiene vinculos estrechos con el deudor,
pueden ser aceptables las revelaciones mas amplias, que abarquen también los bienes
de terceros.

2. Condiciones de aplicacion

152. En la mayoria de los Estados, solo se admiten las medidas de revelacion de
informacion respecto de pruebas que sean pertinentes para lo que se alegue sobre el
fondo del asunto. Esto rara vez incluira pruebas relacionadas con los bienes de la otra
parte, a menos que el fundamento de la accidon sea la comision de un fraude civil. En
algunos Estados, se hace una interpretacion mas amplia de la pertinencia para que
queden comprendidos todos los hechos que sean necesarios para demostrar un elemento
de los fundamentos alegados para ejercer la accion, incluidas las pruebas relacionadas
con los bienes de las partes.

153. En los Estados en los que existe una norma estricta contra las blsquedas
especulativas de pruebas, se espera que las partes indiquen de manera especifica las
pruebas que se proponen reunir y utilizar en el juicio. En los casos en que el propio
tribunal obtiene pruebas (p. ¢j., mediante 6rdenes dictadas a oficiales judiciales), no las
revela necesariamente a las partes ni las utiliza en el caso si las partes no logran
demostrar la pertinencia de esas pruebas para sus respectivas alegaciones.

154. Ademas de la pertinencia, se imponen requisitos de necesidad y proporcionalidad,
que pueden referirse especialmente a la informacion delicada (p. ej., informacion
amparada por el secreto bancario o por el secreto profesional que rige para las
comunicaciones entre los abogados y sus clientes). En algunos Estados, la informacion
delicada esta protegida con caracter general y solo puede revelarse con el
consentimiento de las partes. En otros Estados, el tribunal decide si debe revelarse esa
informacion. Y en otros, esa informacion estd menos protegida o debe proporcionarse
segun lo que disponga la ley aplicable.

155. Por lo general, se exige que el material obtenido se utilice tnicamente para el fin
indicado en la solicitud de una medida determinada (p. ej., para localizar los bienes o el
producto de estos). Si no se respetan esos limites, las pruebas pueden no ser admisibles
en el proceso. En la etapa posterior al juicio, la informacién debe ser pertinente
unicamente en relacion con los bienes del deudor judicial objeto de ejecucion.
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C.

1.

Medidas de proteccion de bienes

Tipos de medidas

156. Entre las medidas de proteccion de bienes cabe mencionar las siguientes: 6rdenes
de embargo o de retencion de bienes en poder de terceros¥, secuestro'®, afectacion de
bienes ¥, congelacion 240, garantia real o gravamen ordenados judicialmente ! y
depésito judicial'?. Ademas, el tribunal puede ordenar al demandado o a un tercero (p.
ej., un registro o un registrador) que haga o no haga algo. Puede ordenar, entre otras
cosas, que no retire un bien concreto de un determinado lugar; que no transmita bienes
o los grave con una garantia real; que devuelva un bien a un lugar determinado, o que

ponga un bien bajo custodia de un tercero de confianza o del tribunal.

157. En algunos Estados se distingue entre el embargo o la orden de retencién y otras
medidas. Cuando lo que reclama el demandante es una suma de dinero, el pago se
garantiza mediante un embargo o una orden de retencion. Cuando lo que se pide es que
se haga o no haga otra cosa, se dicta un mandamiento. Cuando se hace esa distincion,
puede haber leves diferencias en los requisitos exigidos para adoptar esas medidas y las
salvaguardias aplicables.

158. Dependiendo de su efecto, las medidas pueden calificarse de medidas in personam
o in rem, aunque la linea divisoria entre ambas puede no ser clara. Por ejemplo, un
embargo puede conllevar dos cosas: a) la obligacion del demandado de no disponer del
bien embargado a riesgo de enfrentarse a sanciones penales, y b) en el momento de
trabarse el embargo, la congelacion efectiva del bien al privar de eficacia cualquier
operacion o gravamen con respecto a ese bien.

Condiciones de aplicacion

159. Las medidas de proteccion de bienes pueden dictarse por diferentes motivos,
dependiendo de si se solicitan antes, durante o después del juicio y de si se dirigen contra
el demandado o contra un tercero, como un administrador fiduciario, un banco o un
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En virtud de esta medida, los bienes indicados en la orden judicial son embargados o retenidos por
una autoridad publica. En el caso de los bienes inscribibles, el embargo se traba mediante la
inscripcion de la medida en el registro publico correspondiente, que surte el efecto de dar
publicidad a la medida y hacerla oponible a terceros. En algunos Estados, el acreedor no necesita
especificar los bienes del deudor que podrian ser objeto de un embargo o retencion. Puede
solicitarse un embargo genérico de los bienes del deudor o puede bastar una descripcion general,
como “todas las maquinas que se encuentran en el almacén X” o “todas las cuentas comerciales que
tenga en el banco Y”. En esos casos, corresponde a la autoridad que ordene el embargo o la
retencion de bienes del deudor en poder de terceros encontrar esos bienes, y los bancos y otros
terceros pueden tener la obligacion de facilitar a dicha autoridad informacién sobre los bienes del
deudor que obren en su poder. En otros Estados, se exige al acreedor que indique los bienes que
deben depositarse en el tribunal y el lugar en que se encuentran antes de que se pueda ordenar el
embargo o la retencion, lo que presupone que el acreedor sabe de qué bienes es propietario el
deudor en la jurisdiccion. Algunos bienes (p. €j., articulos personales o ingresos basicos) son
inembargables o no son susceptibles de retencion. Por lo general, el embargo (anterior a la
sentencia) no trae aparejado un cambio en la titularidad legal de los bienes, pero si determina que el
deudor pierda la facultad de transmitirlos o gravarlos.

En virtud de esta medida, los bienes son retirados por una autoridad publica.

En virtud de esta medida, el deudor puede utilizar los bienes afectados, pero debe abstenerse de
enajenarlos y estd obligado a conservarlos de manera diligente.

Medida conocida con el nombre de 6rdenes judiciales Mareva en algunas jurisdicciones (Mareva
Compania Naviera S.A. v. International Bulk Carriers S.A. [1975] 2 Lloyd’s Rep. 509). Las
ordenes judiciales dictadas respecto de todos los bienes que tenga el demandado en cualquier parte
del mundo se conocen como “mandamientos de congelacion mundial”. Por lo general se dictan,
ademas de cuando se cumplen los requisitos habituales aplicables a los mandamientos de
congelacion, en los casos en que los bienes que tiene el demandado dentro de la jurisdiccion no
son suficientes para cubrir el monto que la sentencia podria condenar a pagar.

En virtud de esta medida, se confiere el derecho a ejecutar ese bien inmueble con independencia de
que un tercero haya obtenido posteriormente, mediante transmision o constitucion de gravamen, un
derecho real sobre ese bien.

En virtud de esta medida, los bienes embargados se ponen a disposicion del tribunal.
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intermediario que tenga en depdsito un bien. A menudo se acompafian de medidas de no
revelacion de informacion.

160. En los casos en que las medidas se solicitan antes o durante el juicio, cuando aun
no esta claro que el crédito presentado por el demandante serd reconocido por el tribunal
y debido a que la solicitud puede presentarse ante un tribunal distinto del que resuelve
o resolvera sobre el crédito que alega tener el demandante, este debe, en la mayoria de
los Estados, aportar alguna prueba de la existencia del crédito. Sin embargo, dado que
la finalidad de solicitar una medida de proteccion de bienes es que se adopte
rapidamente y, por ende, sin tener que esperar a que se dicte sentencia sobre el fondo
del asunto, el nivel de exigencia con respecto a la prueba del fundamento en que se basa
la solicitud de la medida no es tan alto como el que se necesita para que se dicte una
resolucion favorable sobre el fondo del asunto. Suele ser suficiente con exigir pruebas
menos rigurosas, por ejemplo, que se presenten argumentos solidos a favor de una
determinada posicion o que haya apariencia de un derecho legitimo (fumus boni iuris).

161. La mayoria de los Estados también exigen al demandante que acredite la necesidad
de que se adopte una medida de proteccion de bienes como, por ejemplo, que sin esa
medida: a) la ejecucion de la sentencia seria imposible o se veria considerablemente
menoscabada; b) es probable que el demandante sufriera un dafio que no podria
repararse mediante una demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios u otro recurso
contra el demandado; c) habria altas probabilidades de que el demandante sufriera un
dafio irreparable mientras que la probabilidad de que el demandado sufriera un dafio
irreparable seria baja, o d) el demandado podria huir o retirar bienes de la jurisdiccion
del tribunal o disiparlos por alguna otra via.

162. Cuando el crédito ya ha sido reconocido en una sentencia, esta sirve como prueba
de él. Una vez que la sentencia adquiere fuerza ejecutiva, es posible que en algunos
Estados ya no puedan solicitarse medidas de proteccidon de bienes porque el acreedor
puede iniciar el procedimiento de ejecucién inmediatamente. En algunos Estados, la
ejecucion es llevada a cabo por un oficial judicial, sin necesidad de que el tribunal
ordene un nuevo embargo o retencion de bienes en poder de terceros. En otros Estados,
se pueden solicitar medidas de proteccion de bienes entre la presentacion de la solicitud
de ejecucion y la ejecucion efectiva, para garantizar que se ejecute la sentencia.

D. Salvaguardias de aplicacion general

163. Por lo general se exige que la solicitud de la medida esté fundada en argumentos
solidos y se aplican los requisitos de necesidad, pertinencia y proporcionalidad. Por lo
tanto, el alcance de la medida se suele limitar a lo estrictamente necesario, y el interés
del solicitante en obtener la medida se pondera con el posible perjuicio que podria
causarle a la persona que estad personalmente obligada a cumplirla y que podria
enfrentarse a sanciones por incumplimiento (en lo sucesivo, “la persona obligada”, que
puede ser el (potencial) demandado u otra persona). Se puede exigir al solicitante que
indique los locales que es preciso registrar o los bienes que es necesario embargar. El
tribunal puede dictar medidas de proteccion para librar de molestias, situaciones
bochornosas, presiones y cargas o gastos indebidos a la persona obligada.

164. Pueden aplicarse otras salvaguardias a medidas especialmente invasivas (p. €j., las
visitas in situ, el registro de locales, el examen forense de sistemas y dispositivos
electronicos, las inspecciones o la puesta a disposicion del tribunal de pruebas o bienes).
Entre ellas cabe mencionar la exigencia de que se presente una justificacion mas solida
para que se conceda una medida (p. ej., pruebas especificas y concretas de ocultacion,
destruccion o no conservacion de documentos, informacion o bienes), de que las
medidas se ejecuten durante el horario laboral ordinario y de que, durante su ejecucion,
estén presentes la persona obligada, su abogado o terceros testigos, asi como que se
levante un acta detallada de las actuaciones practicadas y de los objetos retirados. Las
medidas que afectan a la dignidad y a los derechos humanos (p. ej., la libertad de
circulacion, el derecho a la intimidad) suelen estar sujetas también a salvaguardias mas
rigurosas. Una de ellas es que la medida debe ser proporcional. Por ejemplo, si para
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garantizar la ejecucion de una sentencia basta con ordenar al demandado que se presente
periddicamente ante un organismo publico local o que entregue sus documentos de
identidad hasta que indique qué bienes tiene o los ponga a disposicion del juez para que
sean embargados o retenidos, se debe optar por proceder de esa manera en lugar de
ordenar la detencion del deudor. Ademas, esas medidas suelen ser de corta duracion y
solo pueden prorrogarse en circunstancias extraordinarias a fin de lograr el objetivo para
el que se ordenaron.

165. Las medidas ordenadas suelen quedar supeditadas a un examen periddico
obligatorio por parte del tribunal. Puede exigirse al solicitante que informe al tribunal
de los cambios que requieran modificar o dejar sin efecto la medida. Pueden imponerse
sanciones al solicitante por solicitudes abusivas y por incumplimiento de las
condiciones impuestas por el tribunal para otorgar una medida.

166. En general, la persona obligada tiene derecho a ser oida antes de que se adopte la
medida'®. No obstante, en casos de urgencia o de riesgo de disipacion, las medidas
pueden ordenarse ex parte. En ese supuesto, la persona obligada tiene la posibilidad de
ser oida al respecto en una ectapa posterior y de solicitar al tribunal que revoque la
medida si se demuestra que no se cumplieron los requisitos previos necesarios para su
imposicion. En algunos Estados, para que se conceda una medida ex parte, el solicitante
también debe exponer los argumentos que probablemente esgrimiria la persona obligada
si fuera oida (revelacion de informacion completa y veraz). En ciertos Estados hay
algunas medidas que se conceden ex parte acompafiadas de medidas de no revelacion
de informacion de manera rutinaria, ya que se parte de la premisa de que, si existe el
peligro de que se disipen bienes, es esencial actuar con celeridad y por sorpresa.

167. El solicitante puede estar obligado a indemnizar a la persona obligada por los
gastos de ejecucion de la medida, cuyo reembolso se puede reclamar al autor del acto
ilicito a titulo de dafios y perjuicios. En muchos Estados, el solicitante también responde
ante la persona obligada por los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la imposicion
ilicita o injustificada de una medida. En algunos Estados, se impone esa responsabilidad
con independencia de que el solicitante haya actuado o no con intencidén ilicita o
negligencia a la hora de obtener la medida (“responsabilidad objetiva”). La constitucion
de una caucién puede ser obligatoria o quedar a discrecion del tribunal. En este Gltimo
caso, el tribunal valora el grado de riesgo de que la persona obligada no sea indemnizada
por el solicitante por los dafios y perjuicios derivados de la imposicidn ilicita de la
medida.

168. Si no se ha iniciado aun un proceso judicial o un procedimiento de ejecucion,
puede que se exija al solicitante que lo entable dentro de un plazo determinado, por lo
general breve, para mantener en vigor la medida. El demandado puede lograr que se
ponga fin a la medida o que se ordene una medida menos invasiva si abona una caucion
para asegurar el cumplimiento de la obligacion reclamada. En algunos Estados, el
demandado puede solicitar que se ponga fin a la medida si las circunstancias han
cambiado (p. €j., porque el demandado ha pagado la deuda o la deuda se ha extinguido
de otro modo).

169. Hay otras salvaguardias que varian de un Estado a otro y que, dentro de la misma
jurisdiccion, pueden depender de la medida concreta solicitada, del solicitante, de la
persona obligada, del contexto y de otras circunstancias. Por ejemplo, un interrogatorio
o examen puede realizarse oralmente o por escrito, en publico o en privado, bajo
juramento, ante el tribunal y en presencia de personas de confianza o de alguna otra
manera. En algunos Estados no se garantiza el derecho a negarse a declarar ni se ofrece
proteccion contra la autoincriminacidn, pero se prohibe utilizar la informacion obtenida
en un proceso penal posterior. En otros Estados no se exige a la persona obligada que
testifique si con ello se expone a responsabilidad penal. Esta persona también puede
negarse a autorizar el registro y la incautacion de materiales protegidos por el secreto
profesional.

143 A/CN.9/1169, parr. 18 i).
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170. Enla mayoria de los Estados, los tribunales conservan la facultad discrecional para
decidir, a la luz de todas las circunstancias del caso, si aplicaran o no la medida. En
algunos Estados, los tribunales pueden combinar y adaptar las medidas a las necesidades
que se planteen, incluidas las salvaguardias para aplicarlas#,

E. Aspectos transfronterizos

1. Competencia

171. Los tribunales pueden ser reacios a ordenar la revelacion y otras medidas in
personam contra personas que se encuentren en el extranjero, a menos que esas personas
tengan alguna presencia en la jurisdiccidon. Para que los tribunales puedan ordenar
medidas in personam, las normas de algunos Estados pueden exigirles que tengan
competencia sobre la persona contra la cual se ordenan esas medidas o que tengan
competencia en el procedimiento sobre el fondo. En otros Estados se sigue un criterio
mas flexible y se permite que los tribunales otorguen medidas de revelacion de
informaciéon y otras medidas in personam en otras situaciones, por ejemplo contra
personas desconocidas cuya ubicacion tampoco se conoce. En cambio, la competencia
para ordenar o ejecutar medidas in rem (p. ej., las 6rdenes de embargo o retencion)
depende de la ubicacion de los bienes en cuestion. En algunos Estados, el tribunal que
tiene o tendria competencia en el procedimiento sobre el fondo puede imponer el
embargo u otras medidas in rem similares.

2. Notificacion o traslado en el extranjero de documentos

172. Muchos Estados exigen que se acuda a la via diplomatica para notificar o trasladar
documentos en el extranjero, pero cada vez se reconoce mas la eficacia de otros medios.
En los casos en que un documento judicial o extrajudicial deba ser remitido al extranjero
para su notificacion o traslado por Estados partes en el Convenio sobre la Notificacion
o el Traslado, se podran utilizar las siguientes vias previstas en el Convenio: la carta
rogatoria (arts. 2 a 7), las vias diplomaticas o consulares (arts. 8 y 9), el envio de la
notificacidon directamente por via postal o mediante comunicacién directa entre los
tribunales (art. 10) y otros métodos de transmisioén permitidos (art. 19). El Convenio no
excluye la posibilidad de utilizar medios electronicos de transmision'®. No se aplica
cuando la direccion del destinatario del documento sea desconocida'®. Tal vez se exija

144 P_ej., los tribunales han combinado y utilizado a menudo, con variaciones, los mandamientos

Norwich y Bankers Trust y los han adaptado, por ejemplo, a las necesidades de localizacion de
bienes digitales. Norwich Pharmacal Co. v. Customs and Excise Commissioners [1974] A.C. 133:
una accion incoada ante los tribunales para obtener informacidon que se encontraba en poder de un
tercero de buena fe y que se necesitaba para localizar y recuperar bienes que estaban en poder de
un demandado o de un tercero que no tenia derecho a retenerlos. Deberian existir pruebas solidas
de que el tercero de buena fe participo en la operacion identificada como acto ilicito, fomentandola
(es decir, no se puede solicitar la medida contra una persona que no tenga vinculos con el acto
ilicito que no sean haber sido espectadora o tener en su poder algiin documento relacionado con
ese acto). El mandamiento no puede: i) dictarse contra personas que probablemente sean testigos o
partes demandadas en procedimientos incoados sobre la base de un presunto acto ilicito y
viceversa; ii) utilizarse para obtener pruebas en lugar de informacion, ni iii) utilizarse para
colaborar con un procedimiento extranjero si la jurisdiccion extranjera tiene un régimen legal que
regula la obtencion de pruebas del extranjero. Bankers Trust Co. v. Shapira and Others [1980] 1
WLR 1274: este mandamiento obliga a una institucion financiera a revelar comunicaciones entre
un banco y su cliente que por lo general son confidenciales, sobre la base de pruebas solidas de
que los fondos acerca de los cuales se solicita informacion pertenecian al solicitante, de que fueron
disipados de manera fraudulenta, de que la informacion solicitada permitira localizar o conservar
los fondos y de que la demora en revelar esa informacion puede dar lugar a que los fondos se
disipen aun maés o se transfieran. El mandamiento puede solicitarse antes o después de la apertura
de cualquier procedimiento. Si se dicta, prevalece sobre cualquier deber de confidencialidad. E1
solicitante puede estar obligado a asumir el compromiso de que la informacion revelada solo se
utilizara a los efectos de localizar los fondos.

145 Para mas informacion, véase Practical Handbook on the Operation of the Service Convention,
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

146 Art. 1.
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la traduccion del documento que debe notificarse o trasladarse y de otros documentos
que lo acompaiien al idioma oficial del Estado requerido y sean de aplicacion otros
requisitos impuestos por dicho Estado¥.

173. Los tribunales han utilizado y combinado diversos medios para notificar y
trasladar documentos al extranjero’®. Entre los criterios y las condiciones para notificar
y trasladar documentos al extranjero por medios alternativos cabe citar: a) si se ha
intentado notificar por medios tradicionales a la persona obligada; b) si el uso de esos
medios ha resultado ser o se considera ab initio ineficaz o inutil; ¢) si se ha constatado
que la comunicacion por medios alternativos es un medio de comunicacidon con el
demandado equitativo y eficaz; d) si el demandado ha prestado su consentimiento a ser
notificado por un medio alternativo; e) si la persona obligada esta tratando de eludir los
medios tradicionales de notificacion y en qué medida lo esta haciendo, y f) si el medio
alternativo elegido no estd prohibido por la ley del Estado del destinatario. Algunos
tribunales han definido condiciones especificas y requisitos técnicos para utilizar
medios alternativos, como la fiabilidad, integridad, preservacion, seguridad y
confidencialidad de los datos, la identificacion del destinatario y del momento en que
se producen la comunicacion y la recepcidn, asi como la confirmacion de la recepcion.
Algunos tribunales consideran que se ha producido automaticamente la notificacion una
vez que ha transcurrido un plazo determinado tras la transmision.

174. La notificacion o traslado fuera de una jurisdiccién concreta por medios
alternativos puede estar restringida en algunos Estados a sus nacionales o residentes
ubicados en otro Estado. Esta forma de notificacion o traslado se utiliza en otros Estados
unicamente para los extranjeros.

Obtencion de pruebas en el extranjero

175. Silas pruebas o la persona que controla las pruebas se hallan en el extranjero, para
obtenerlas, las partes contratantes en el Convenio de La Haya sobre la Obtencion de
Pruebas pueden utilizar el procedimiento de la carta rogatoria previsto en los articulos
1 a 14 o acudir a otros procedimientos alternativos como los funcionarios diplomaticos
o consulares y los comisarios previstos en los articulos 15 a 22 del Convenio*. Puede
expedirse a la autoridad extranjera competente una carta rogatoria para obtener pruebas
ubicadas en el extranjero de conformidad con otro marco aplicable (p. €j., un tratado de
asistencia judicial'®). Los arreglos entre Estados, como los que existen en la Unidn
Europea, pueden permitir la obtencion directa de pruebas de los Estados en cuestion si
la persona de la que debe recabarse la prueba coopera voluntariamente. La ley de
algunos Estados permite que se obtengan pruebas directamente, también cuando no
existen acuerdos entre los Estados, en los supuestos en que la persona de la que debe
recabarse la prueba acepta cooperar®?,

176. En algunos Estados, el tribunal puede ordenar que se exhiban en el pais las pruebas
que se utilizaran en un proceso judicial extranjero, previsto o en curso, si una persona
interesada asi lo solicita. La medida es discrecional y puede denegarse si, por ejemplo,
el tribunal considera que el solicitante de la medida estd tratando de eludir las
restricciones impuestas por el pais extranjero en materia de reunion de pruebas.

14

2

148

149

150
151

A/CN.9/1169, parr. 18 j).

P. ¢j., direcciones de correo electronico, publicaciones en medios sociales, plataformas digitales,
sitios web, aplicaciones de mensajeria instantanea, distribucion masiva de criptofichas no
fungibles, en particular, para la notificacion o traslado en el extranjero de documentos a “personas
desconocidas” dondequiera que se encuentren.

Varias partes contratantes en el Convenio de La Haya sobre la Obtencion de Pruebas declararon
que no ejecutarian las cartas rogatorias que tuvieran por objeto la exhibicion de documentos antes
del juicio, procedimiento conocido en los paises de common law con el nombre de “pretrial
discovery of documents”.

A/CN.9/1169, parr. 18 k).

Ibid.
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Reconocimiento y ejecucion transfronterizos

177. El efecto de la mayoria de los tipos de medidas de revelacion de informacion y de
proteccion de bienes como medidas provisionales se circunscribe al territorio del Estado
que las dicta, pero algunos Estados no deniegan el reconocimiento y la ejecucion de las
medidas provisionales por el mero motivo de que sean provisionales!®. El reconocimiento
y la ejecucion de medidas provisionales, con determinadas excepciones, se ven
posibilitados y facilitados por algunos textos internacionales . Otros textos
internacionales pertinentes excluyen las medidas provisionales de su ambito de
aplicacion®™,

178. Recibida la solicitud de reconocimiento y ejecucion de medidas provisionales
extranjeras, algunos Estados atribuyen efectos a dichas medidas, con sujeciéon a la
excepcion de orden publico y otras excepciones. Otros Estados dictan una medida
nacional equivalente o, si la medida del Estado que la dicta no esta contemplada o no
esta disponible para un caso determinado en virtud de la legislacion del Estado
requerido, adaptan la medida extranjera a la medida local que produzca el mismo efecto
o uno similar o, si ello no es posible, a la medida que el tribunal requerido habria
ordenado en las mismas circunstancias o en circunstancias similares en virtud de sus
propias normas de derecho procesal civil.

12 Ibid., parr. 18 1).

158 P, ¢j., la Convencidn Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares (1979); la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con las enmiendas
aprobadas en 2006, arts. 17H y 171 (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta S.08.V4).
(puede consultarse en: https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/modellaw/commercial arbitration).

134 P, ¢j., la Convencion de La Haya de 2 de julio de 2019 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
Sentencias Extranjeras en Materia Civil y Comercial (art. 3, parr. 1 b)) y la definicion de
“sentencia” del art. 2 ¢) de la LMSI.
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Procesos penales
Introduccion

179. Algunas medidas de LRB pueden ponerse en practica en el marco de procesos
penales conexos, que pueden iniciarse con anterioridad, en paralelo o con posterioridad
a la apertura de un procedimiento de insolvencia. Por ejemplo, un inspector fiscal, un
contable, un auditor, un acreedor o un denunciante de irregularidades puede haber
denunciado una presunta actividad delictiva del deudor o de sus directores (p. ej.,
malversacion o peculado o apropiacion indebida de fondos) ante una autoridad estatal
competente con el resultado de que se haya abierto una investigacion penal. Al mismo
tiempo o con posterioridad, puede haberse presentado una solicitud de apertura de un
procedimiento de insolvencia con respecto al deudor. En otros casos, los inversionistas
pueden haber sido victimas de una estafa Ponzi y pueden haber abierto un procedimiento
de insolvencia e iniciado un proceso penal en paralelo. Y en otros casos, el representante
de la insolvencia, los acreedores u otras partes interesadas pueden desencadenar
procesos penales tras la apertura del procedimiento de insolvencia denunciando
presuntas actividades delictivas cometidas por el deudor, u otras personas con afectacion
o implicaciones para el deudor, antes o durante el procedimiento de insolvencia, que
pueden implicar al representante de la insolvencia o al deudor en posesion durante el
procedimiento de insolvencia.

180. La paralizacion del procedimiento de insolvencia no paraliza el proceso penal.
También puede suceder al revés: puede paralizarse el procedimiento de insolvencia o
algunas de sus fases (p. ej., la venta de los bienes de la masa de la insolvencia y la
distribucion del producto entre los acreedores en la liquidacion) hasta que se haya puesto
fin al proceso penal conexo. El proceso penal puede influir en el procedimiento de
insolvencia en otros aspectos. Por ejemplo, el tribunal que conoce de la causa penal
conexa puede ordenar la liquidacion del deudor, o el conjunto de bienes que ha de
distribuirse entre los acreedores en el procedimiento de insolvencia puede verse
afectado por multiples mandamientos de indemnizaciéon de las victimas y por el orden
de prelacion entre estas establecido en el proceso penal conexo. El tribunal que
supervisa el procedimiento de insolvencia, el representante de la insolvencia y otras
partes interesadas estan obligados a cooperar y a intercambiar informacion para apoyar
las investigaciones y los procesos penales. Al mismo tiempo, los procesos penales
pueden contribuir a la LRB en varios aspectos, tal y como se analiza en las secciones
siguientes.

Indemnizacion por dafos y perjuicios

181. Las entidades y personas perjudicadas como consecuencia de un acto delictivo,
como la junta general de acreedores®®, tienen derecho a emprender acciones judiciales
contra los responsables de ese perjuicio, o a personarse en el proceso penal, a fin de
obtener una indemnizacion. Las reclamaciones de dafios y perjuicios pueden presentarse
ante el tribunal civil, el tribunal penal o ante ambos, y tal vez sea posible pasar de una
opcidn disponible a otra. En algunos Estados, cuando ambos procesos estan pendientes
en relacion con los mismos hechos, con miras a evitar cualquier conflicto, el proceso
civil se deja en suspenso hasta que se haya dictado sentencia firme en el proceso penal.
La reclamacion de dafios y perjuicios ante un tribunal penal puede tener determinadas
ventajas, por ejemplo la posibilidad de poder aducir todas las pruebas recopiladas por
la fiscalia y la policia en el transcurso de la investigacion penal.

155

P. ¢j., en caso de malversacion o peculado, apropiacion indebida y otras acciones similares con
respecto a los bienes del deudor (véase la seccion correspondiente en el cap. Il supra) o cuando el
deudor fue victima de un fraude cometido por terceros que lo condujo a la insolvencia.
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182. Las normas para el calculo y la concesion de dafios y perjuicios, como los tipos de
pérdidas o dafios que pueden reclamarse, la carga de la prueba y los métodos para
cuantificar y evaluar los dafios, varian de un Estado a otro. Los dafios y perjuicios
pueden compensarse con los bienes decomisados civil o penalmente'®®. El acto de
disposicion de esos bienes por el tribunal puede incluir la restitucion de un bien a su
legitimo propietario (p. ej., la masa de la insolvencia) o la venta de los bienes para
compensar los dafios y pagar las multas asociadas al delito. En algunos Estados es
posible llegar a un acuerdo con el autor del acto ilicito, a reserva de que se verifiquen
las condiciones del acuerdo (p. ej., la proporcionalidad). En virtud de un acuerdo de
transaccion, el autor del acto ilicito puede aceptar pagar el importe convenido a la masa
de la insolvencia en su totalidad o a plazos de conformidad con el plan acordado. Los
acuerdos constituyen una presuncion absoluta de responsabilidad, que se podria utilizar
después en otros procesos.

C. Acceso al sumario de la causa penal

183. Debido al gran alcance de las facultades de investigacion que tienen los
organismos de investigacion penal y a la mayor cantidad de herramientas que emplean
(p- ¢j., 6rdenes de registro, 6érdenes de detencion, interceptacion de correos, escuchas
telefonicas), el sumario de una causa penal puede contener informacion y pruebas que
tal vez sea muy dificil o imposible obtener en procesos civiles o procedimientos de
insolvencia conexos. Esa informacion puede facilitar considerablemente la LRB, en
particular al fundamentar una solicitud de medida de LRB urgente en el territorio
nacional o en el extranjero.

184. En algunos Estados, es posible que una persona interesada, como el representante
de la insolvencia, obtenga acceso al sumario al personarse en un proceso penal como
parte civil (véase la siguiente seccidon). En otros Estados, se puede conceder ese acceso
al representante de la insolvencia en virtud de su cargo oficial o en virtud de una orden
judicial especial. En este ultimo supuesto, el representante de la insolvencia tal vez
tenga que demostrar que se espera que el material en cuestion tenga un valor intrinseco
para la LRB y que la necesidad de revelacion pesa mas que la necesidad de mantener el
secreto de la investigacion penal. Puede haber otras personas con acceso al sumario a
las que la ley permita comunicar la informacidén obtenida al tribunal encargado de
administrar el procedimiento de insolvencia, a los representantes de la insolvencia o a
otras personas autorizadas, respetando las salvaguardias habituales para proteger los
intereses de la investigacion penal y los derechos de la persona acusada.

16 E] decomiso civil (forfeiture) es un proceso civil por el que se priva permanentemente a una

persona o entidad implicada en un delito de bienes directamente vinculados con el delito, como el
producto del fraude. En cambio, el decomiso penal (confiscation) es un proceso penal que implica
el acto de tomar posesion de los bienes de la persona condenada como castigo por el delito
cometido. La carga de la prueba en los casos de decomiso civil es menor que en los de decomiso
penal. En los casos de decomiso civil puede bastar con demostrar que los bienes estan asociados a
actividades ilegales o que se obtuvieron por medios ilegales, mientras que para el decomiso penal
puede ser necesario probar la culpabilidad y obtener una condena (aunque algunos instrumentos
internacionales prevén la posibilidad de decomiso sin condena penal cuando el delincuente no
pueda ser enjuiciado por haber fallecido, por haber eludido la justicia o por encontrarse en
situacion de rebeldia o en otros casos apropiados (véase, p. €j., el art. 54, parr. 1 ¢), de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion)). El decomiso penal puede aplicarse a
una gama mas amplia de bienes, incluidos los adquiridos legalmente pero utilizados en la comision
de un delito o los vinculados a actividades delictivas. Suelen incluirse los siguientes bienes: a) el
objeto del delito y otros objetos que hayan servido para el delito o estuvieran destinados a ser
utilizados para el delito cuando pertenezcan a la persona condenada; b) los bienes o activos
producidos por el delito, y c) los beneficios patrimoniales resultantes directamente del delito, los
bienes y el valor que sustituyeron a esos beneficios y las ganancias financieras de los beneficios
que se hayan invertido. Cuando esos bienes no puedan determinarse de entre los bienes de la
persona condenada o cuando estén mezclados con bienes obtenidos legalmente, se podran
decomisar otros bienes del mismo valor.
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D.

Personacion en un proceso penal como parte civil

185. Algunos Estados permiten que la victima de un delito o, en ocasiones, una persona
interesada, de manera mas general, participe en el proceso penal como parte civil. El
alcance de los derechos y las facultades concedidas a una parte civil varia de una
jurisdiccion a otra. Ademas de solicitar una indemnizaciéon por dafos y perjuicios y
obtener acceso al sumario de la causa (véanse las secciones anteriores), una parte civil
puede tener derecho a solicitar medidas adicionales durante la investigacion penal (p.
€j., ordenes de registro de domicilios, embargos'®” y 6rdenes de congelacion) y el
derecho a interponer un recurso contra la desestimacion de sus solicitudes. Durante el
juicio, se puede autorizar a una parte civil a interrogar a la persona acusada y a los
testigos.

186. Algunos Estados solo permiten personarse en el proceso penal como parte civil a
la victima directa de un (presunto) delito. En otros Estados, las victimas indirectas
también pueden personarse como tal. En funcién del caso se puede reconocer a la junta
general de acreedores como victima directa o indirecta. Para poder personarse en un
proceso como parte civil, algunos Estados exigen que se presente una demanda por
escrito en la que se expliquen los motivos por los cuales se debe tener la consideracion
de victima y parte civil en el proceso penal. En otros Estados, basta con una
autodeclaracion por escrito en que se exprese la intencidon de personarse en el proceso y
se solicite la condicion de parte civil. La peticiéon de personarse como parte civil se
presenta ante el organismo de investigacion (p. ej., la fiscalia, la policia o el juez de
instruccion) o ante el tribunal si ya ha comenzado el juicio. Las costas y demas gastos
derivados de la participacion del representante de la insolvencia y otras personas
autorizadas a titulo de parte civil en un proceso penal, incluidos los honorarios de los
abogados, se suelen abonar en concepto de gastos administrativos con cargo a la masa
de la insolvencia a menos que haya arreglos de financiacion alternativos. Pueden ser
objeto de reembolso por parte de la persona condenada o el Estado.

Aspectos transfronterizos

187. Los marcos bilaterales y multilaterales de asistencia judicial reciproca'®® apoyan
la cooperacion internacional en la investigacion de delitos, como el fraude, los delitos
financieros o los delitos organizados transnacionales, que a menudo se entremezclan
con las insolvencias. La adhesion de los Estados partes a las disposiciones en materia
de coordinacion y cooperacion de esos marcos garantiza la transmision de informacion
sin contratiempos de un Estado requerido a un Estado requirente.

188. El marco de asistencia judicial reciproca suele implicar las siguientes fases:

a) Cada Estado participante en el marco designa a una autoridad central que
actia como punto de contacto encargado de coordinar y tramitar solicitudes de
asistencia entrantes y salientes y de facilitar el resto de las comunicaciones entre el
Estado requirente y el Estado requerido;

b)  Cualquier persona autorizada, por ejemplo el representante de la insolvencia,
puede presentar una solicitud de asistencia en el Estado requirente para que se envie
fuera de modo que se convierta en la parte requirente *°. Antes de que se remita al
Estado requerido la solicitud de asistencia, una autoridad competente del Estado
requirente la examina y determina si cumple con el marco de asistencia judicial

157

158

159

Los embargos son medidas de conservacion de caracter temporal que permiten a las autoridades
investigadoras mantener los bienes bajo su control. Suelen concederse bajo determinadas
condiciones, como que el embargo sea necesario para la investigacion (p. ej., el embargo de una
prueba que corre el riesgo de desaparecer), o con respecto a los bienes que pueden ser objeto de un
decomiso civil.

P. ej., los caps. IV y V de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. La
Convencién permite la asistencia judicial reciproca con o sin solicitud previa de asistencia
(véanse, p. €j., su art. 46, parrs. 4y 5,y su art. 56).

A/CN.9/1169, parr. 18 n).
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reciproca aplicable!®. Pueden imponerse determinados requisitos para aprobar las

solicitudes, por ejemplo, que la ejecucion de la solicitud no interfiera en el proceso penal
pendiente o en curso ni lo perturbe;

c¢) Se espera que en la solicitud de asistencia se especifiquen la informacion
sobre el caso, la asistencia solicitada, los bienes, pruebas, informacién o personas
concernidos, los pormenores sobre cualquier procedimiento particular que el Estado
requirente desee que se aplique y la finalidad para la que se solicita la prueba,
informaciéon o actuacion (p. ej., a efectos de congelar bienes). También se puede
especificar que se mantenga reserva acerca de la existencia y el contenido de la solicitud,
salvo en la medida necesaria para darle cumplimiento, asi como sugerir plazos. Cuando
la solicitud tenga por objeto la congelacion o el deposito judicial de bienes, ya sea para
dar cumplimiento a una orden de congelacion o de deposito judicial dictada por un
tribunal o una autoridad competente de un Estado requirente o sin que medie tal orden,
podra exigirse al Estado requirente que aporte un fundamento razonable para que el
Estado requerido considere que existen razones suficientes para adoptar esas medidas;

d) La solicitud oficial de asistencia aprobada se transmite por escrito (o en
circunstancias urgentes, oralmente pero con confirmacion posterior por escrito) al
Estado requerido en un idioma aceptable para este y en condiciones que permitan a
dicho Estado determinar la autenticidad;

e) La autoridad central del Estado requerido determina la admisibilidad y la
compatibilidad de la solicitud con el marco de asistencia judicial reciproca aplicable. Se
espera que esta fase finalice lo antes posible. Los motivos para denegar la asistencia
judicial reciproca suelen ser limitados, tales como que la ejecucion de la solicitud
perjudicaria el orden publico, la soberania y la seguridad del Estado requerido. Algunos
marcos establecen explicitamente que la asistencia judicial reciproca no puede
denegarse por motivos de secreto bancario’®! o por el mero hecho de que se considere
que el delito también implica cuestiones fiscales®?;

f)  Sise admite a ejecucion la solicitud, el Estado requerido la ejecutara lo antes
posible, de conformidad con su derecho interno y, cuando proceda y sea posible, también
de conformidad con el procedimiento y en los plazos especificados en la solicitud. Entre
las actuaciones en el Estado requerido cabe citar las siguientes: recabar pruebas o tomar
declaracion a personas; efectuar registros; examinar objetos y lugares; proporcionar
informacion, elementos de prueba y evaluaciones periciales, incluidos originales o
copias certificadas de los documentos y expedientes pertinentes, como la
documentacion publica, bancaria, financiera, societaria o contable; identificar, localizar,
congelar o poner en deposito judicial los bienes y preservarlos; incoar procedimientos
locales (penales o civiles, p. ¢j., para determinar la propiedad de los bienes en caso de
créditos litigiosos), y finalmente, por mandamiento judicial, decomisar los bienes Yy,
cuando proceda y sea apropiado y bajo determinadas condiciones (p. ¢j., la proteccion
de terceros de buena fe), devolverlos al Estado requirente;

g) Se puede denegar la cooperaciéon, o se pueden levantar las medidas
impuestas, si el Estado requerido no recibe pruebas suficientes y oportunas o si los
bienes tienen un valor insignificante. Se puede exigir al Estado requerido que dé al
Estado requirente la oportunidad de presentar sus razones a favor de prorrogar la medida
antes de levantarla.

189. Por lo general, se espera que el Estado requirente corra con los gastos de la
solicitud de asistencia judicial reciproca. Algunos Estados esperan que corra con ellos
la parte requirente (p. €j., la masa de la insolvencia). Pueden existir diferentes acuerdos
para aliviar la carga financiera de las solicitudes para la parte requirente, como el
reembolso total o parcial, el reparto de gastos con los Estados requirente y requerido y
la asistencia de organizaciones internacionales especializadas. Dependeran, entre otras

180 Jpid.
161 P, ¢j., Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, art. 46, parr. 8.
162 P, ej., ibid., art. 46, parr. 22.
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cosas, del caso de que se trate, de la asistencia solicitada y de los recursos necesarios
para atender la solicitud.

190. La parte requirente puede tener derecho a una copia de todo el expediente
(informacion y documentos) transmitido por el Estado requerido al Estado requirente en
respuesta a la solicitud de asistencia judicial reciproca. Pueden imponerse algunas
restricciones al uso de la informacion o las pruebas que obran en ese expediente (p. ¢j.,
que no puedan utilizarse para fines distintos de los indicados en la solicitud sin el
consentimiento previo del Estado requerido). Se aplican otras salvaguardias habituales,
como la presuncién de inocencia, los derechos de defensa de terceros y el derecho a la
intimidad y a la proteccion de datos personales. Pueden imponerse sanciones, incluso
en forma de pena de prision, por el uso indebido de la informacion obtenida (p. e¢j., por
obstruir la investigacién penal o atentar contra los bienes, la intimidad o la integridad
personal o moral de las personas mencionadas en el expediente). No obstante, suele
estar permitido revelar informaciéon o pruebas que sean exculpatorias a una persona
acusada.
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Capitulo V
Otros marcos de apoyo

A. Medidas de no revelacion de informacion

191. La mayoria de los Estados permiten a los tribunales, en determinadas
circunstancias, restringir la revelaciéon de informacion sobre el caso y las medidas
judiciales pendientes o impuestas. Estas circunstancias suelen incluir la necesidad de
evitar interferencias en el proceso (p. ej., las investigaciones) o la difusion de
informaciéon sesgada o inexacta que pueda influir en la opinidon publica y afectar
negativamente a un juicio justo. En lo que respecta a la LRB, esas circunstancias
también incluyen la necesidad de garantizar un efecto “sorpresa” y la eficacia de las
medidas judiciales. Por ejemplo, puede prohibirse a un banco revelar al cliente que se
le ha ordenado facilitar informacion sobre ¢l al tribunal o al representante de la
insolvencia. Se puede prohibir a todos los implicados hablar fuera de la sala del tribunal
de los pormenores del caso, incluidas las medidas de no revelacién de informacién (p.
ej., hacer declaraciones a los medios de comunicacioén o difundir informacién en los
medios sociales). Ademas, puede prohibirse el acceso a todo el expediente del caso o a
documentos o elementos probatorios concretos (p. €j., informacion delicada desde el
punto de vista comercial o personal, incluida la identidad de testigos u otras personas6%).
Esas medidas de no revelacion de informacion suelen venir de la mano de medidas ex
parte y de la celebracion de audiencias judiciales a puerta cerrada. El incumplimiento
de esas medidas de no revelacion conlleva responsabilidad, incluso pena de prision.

192. La disponibilidad y el alcance de las medidas de no revelaciéon de informacién y
los requisitos y condiciones concretos para imponerlas varian segun los Estados.
Cuando se permiten, pueden ser impuestas por el tribunal de oficio o a instancia de la
persona interesada. Puede exigirse a esta ultima que exponga a grandes rasgos los
motivos por los que solicita las medidas y la informacién o materia concretas que se
deben proteger.

193. Los tribunales suelen exigir una sélida base probatoria para imponer medidas de
no revelacion de informacion y las someten a requisitos estrictos de necesidad y
proporcionalidad. Cuando las imponen, limitan su aplicacion en el tiempo y definen su
alcance de manera estricta, adaptando las restricciones a la revelacion a las
circunstancias concretas del caso. Sin embargo, cuando el efecto “sorpresa” es decisivo,
el alcance de las medidas de no revelacion de informacion suele ser amplio.

194. Las salvaguardias pretenden equilibrar la necesidad de dictar ese tipo de medidas
con los intereses contrapuestos y los principios fundamentales de justicia abierta,
transparencia y libertad de expresion. Las medidas de no revelacion de informacion
impuestas suelen estar sujetas a revision y variacion.

B. Requisitos en materia de conformidad

195. Existen requisitos en materia de conformidad en sectores como la banca, las
aseguradoras, los activos financieros y el transporte, entre otros, si bien puede haber
otros requisitos en materia de conformidad que sean de aplicacion general como, por
ejemplo, los requisitos referidos a la privacidad y proteccion de datos que también se
aplicaran durante la reunion y el almacenamiento de datos con fines de LRB%. Muchos
requisitos en materia de conformidad tienen su origen en obligaciones internacionales
de combatir la delincuencia organizada transnacional, como la financiacion de
terrorismo y el blanqueo del producto del delito. Alguno de esos requisitos, como las
salvaguardias contra la corrupcion y el soborno'®® internacionalmente aceptadas, tienen

163 P, ¢j., debido a los mayores riesgos de ciberataques y otras consecuencias negativas, los tribunales

suelen preservar el anonimato de los operadores en las plataformas de cambio de criptomonedas.
164 A/CN.9/1169, parr. 18 o).
185 Ibid.
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como objetivo poner fin a los refugios seguros de los fondos generados por la corrupcion
y obligan a los Estados a cooperar entre si y a coordinar mejor sus esfuerzos en pos de
una localizacion y recuperacion oportunas y eficaces de bienes robados y del producto
del delito®. Algunos requisitos en materia de conformidad son de aplicacién en virtud
de marcos bilaterales y multilaterales de cooperacioén y coordinacion contra la evasion
fiscal y los delitos financieros.

196. Los requisitos en materia de conformidad respaldan la LRB en varios aspectos. En
particular, los requisitos han tenido las siguientes consecuencias: a) la aprobacién en
muchos Estados de leyes y reglamentos en materia de beneficiarios finales y otras
cuestiones, como el requisito de conocimiento de los clientes y otros requisitos similares
de rastreo y localizacion que contribuyen a la LRB¥; b) el establecimiento de registros,
como registros de beneficiarios finales y registros de directores, que contienen
informacion pertinente para la LRB®; ¢) la implantacion de politicas y sistemas de
gestion de denuncias de irregularidades'®®; d) el fortalecimiento de las normas de
contabilidad y auditoria en el sector privado (véase infra para mas detalles), y e) la
introducciéon de soluciones modernas para aumentar las posibilidades de localizar y
recuperar bienes, en particular mediante la identificacion Gnica de los bienes, su rastreo
en tiempo real, la trazabilidad de la cadena de posesioén o control de los bienes y la
revocacion, cuando sea necesario, de las transmisiones de bienes.

197. Las normas de contabilidad generalmente aceptadas para llevar libros y registros
se basan en los conceptos y los principios que contribuyen a la LRB y exigen, entre
otras, las siguientes acciones: a) implantar el sistema de contabilidad por partida doble,
en el que para cada operacion comercial se registra un asiento al menos en dos cuentas,
como debe o haber; b) llevar un libro diario de contabilidad donde se registran
inicialmente todas las operaciones y un libro mayor central en el que se lleva un registro
de todas las operaciones; c¢) consignar la informacion debidamente documentada,
incluida la relativa a los bienes (en un registro de bienes e inventario), y la informacion
relativa a la situacion financiera, los ingresos netos, las operaciones con empresas
afiliadas y cualquier otra informacion importante para evaluar la evolucion futura de la
empresa (en informes y estados financieros), y d) poner en practica medidas correctivas
de aplicacion inmediata destinadas a eliminar las practicas no conformes. La ley
prohibe, entre otros actos, el establecimiento de cuentas no registradas en libros, la
realizacion de operaciones no registradas en libros o identificadas de manera
inadecuada, el uso de documentos falsos y la destruccién deliberada de documentos
contables antes de lo legalmente previsto.

166

167

168

169

P. ej., la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, arts. 52 a 59, y el material de
orientacion sobre localizacion y recuperacion de bienes referido a esas disposiciones. La
restitucion de bienes es un principio fundamental de la Convencion.

P. ej., la Guia legislativa de la CNUDM!I sobre los principios fundamentales de un registro de
empresas, parr. 132 y notas 16 y 17; y las recomendaciones 4, 10, 12 y 16 que pueden consultarse
en www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Fatf-recommendations.html. Entre
otros requisitos similares figura el conocimiento de las operaciones, el conocimiento de las
empresas, la diligencia debida con respecto al cliente y, en el sector del transporte, el conocimiento
de los cargamentos. Se suele exigir, ademas de la comprobacion del beneficiario final, que se
identifique al cliente; se verifiquen las personas politicamente expuestas y las personas sobre las
que pesan sanciones; se compruebe la procedencia de los fondos y del patrimonio; se apliquen
medidas mas estrictas de diligencia debida en caso de que el cliente presente un riesgo elevado o
existan sefiales de alarma en la relacion con el cliente; se cumplan las obligaciones de
documentacion y notificacion, y se congelen bienes, de ser necesario. Ademas, se aplican normas
(“travel rule”) que obligan a las instituciones financieras a transmitir determinada informacion
relacionada con las transferencias de fondos a la siguiente institucion financiera cuando se realizan
transferencias electronicas o transmisiones similares de fondos. Algunos Estados imponen
sanciones en caso de incumplimiento de esos requisitos con cardcter extraterritorial.

P. ¢j., la Guia sobre el beneficiario final de las personas juridicas (recomendacion 24) publicada
por el Grupo de Accidn Financiera, que puede consultarse en www.fatf-
gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Guidance-Beneficial-Ownership-Legal-
Persons.html. Véase también el anexo del presente texto.

P. ¢j., art. 33 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, relativo a la
proteccion de los denunciantes: www.unodc.org/unodc/en/ft-uncac/focus-areas/whistleblower.html.
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198. Esos requisitos y prohibiciones se complementan con otros requisitos de
revelacion de estados financieros y normas de auditoria que garantizan que los libros y
los registros contables de la empresa sean exactos, completos y transparentes, estén
disponibles y sean accesibles, segiin proceda y sea necesario, para las autoridades
publicas (p. ej., fiscales o de la seguridad social), los titulares de capital social, los
acreedores, los posibles inversionistas y el publico. En muchos Estados, falsear o
proporcionar informacion incompleta en los estados financieros o en las opiniones de
auditoria u ocultar esos datos constituye un delito. En muchos Estados también es
constitutivo de delito no informar a las autoridades competentes o no revelar de
cualquier otro modo la informacion exigida por la ley: fraude y otros delitos
econdmicos; generar un riesgo inminente para la continuidad de la empresa como
negocio en marcha, y otros hechos que puedan causar un dafio considerable a la empresa,
los titulares de capital social, los acreedores o los inversionistas, o la sospecha de ello.

C. Otros regimenes legales

199. La LRB esta en contacto estrecho con las disposiciones de otras leyes, que,
disefiadas adecuadamente en coherencia con los objetivos de la LRB, pueden facilitar
considerablemente la LRB. Entre los ejemplos cabe citar el inicio del computo del plazo
de prescripcion en el momento en que se descubra el bien, la informacién o la prueba
ocultada; las sanciones, las inferencias negativas (contra spoliatorem) y otras medidas
en caso de incumplimiento de los requisitos fijados por el régimen de la insolvencia; la
creacion de incentivos para emprender medidas de LRB, y la eliminacion de las medidas
disuasorias, como la exposicion al riesgo excesivo de responder personalmente por la
aplicacion de las medidas de LRB. En cambio, algunas leyes y reglamentos, como las
que rigen el secreto bancario, el secreto profesional, el secreto de las comunicaciones
entre abogados y clientes y la privacidad y localizacion de los datos pueden dificultar
la LRB. Los efectos que tienen en la practica algunas medidas, como las resoluciones
judiciales por las que se prohibe iniciar una accidn judicial, también pueden perjudicar
la LRB. En las secciones siguientes se exponen brevemente algunos regimenes legales
que inciden directamente en la LRB.

1. Régimen legal de las operaciones garantizadas

200. Los marcos juridicos, incluidos los promovidos por normas internacionales,
aplicables a las operaciones garantizadas contienen normas referidas, entre otras, a las
cuestiones siguientes: a) la oponibilidad de una garantia real frente a terceros, incluido
el representante de la insolvencia; b) las normas detalladas de prelacion, incluidas las
normas que rigen los conflictos entre las garantias reales y los derechos del
representante de la insolvencia respecto de un bien gravado con una garantia; c) la
ejecucion de una garantia real en caso de insolvencia del deudor; d) el derecho de un
acreedor garantizado respecto del producto de un bien gravado en la insolvencia, y e) el
tratamiento de las garantias reales universales (p. ej., prendas de establecimiento de
comercio, gravamenes fijos y fluctuantes) en la insolvencia.

201. Alabordar estas cuestiones, el marco sobre operaciones garantizadas recomendado
por la CNUDMI trata de lograr un equilibrio entre los intereses del deudor, los
acreedores (garantizados, privilegiados o no garantizados), los terceros afectados (como
los compradores y otros adquirentes de bienes gravados), la masa de la insolvencia y el
Estado. Tanto para este equilibrio como para la LRB resulta esencial que haya una
estrecha coordinacion entre el régimen de las operaciones garantizadas y el régimen de
la insolvencia, lo cual tiene su reflejo en los marcos de la CNUDMI en ambas esferas.

2. Disposiciones especificas para determinados bienes

202. La LRB debe tener en cuenta los marcos juridicos y los documentos de orientacion,
incluidos los promovidos por normas internacionales, aplicables a determinados bienes
como, por ejemplo, los siguientes: a) los bienes sujetos a inscripcion, también en
registros internacionales (p. ¢j., objetos aeronauticos), que pueden contribuir a localizar
esos bienes y para los cuales se pueden contemplar recursos especificos y medidas que
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a)

han de adoptarse respecto de la recuperacion en la insolvencia®’; b) los bienes en poder
de un intermediario (como valores y bienes digitales), respecto de los cuales puede haber
normas sobre la segregacion de los bienes de los clientes respecto de los bienes de un
intermediario y sobre el tratamiento de esos bienes en la insolvencia de un cliente o de
un intermediario; c¢) los bienes entremezclados en un conjunto de bienes (es decir, bienes
mixtos: p. ej., materias primas como el petroleo o los cereales), en particular si se puede
identificar un bien como objeto separado o como parte del conjunto de bienes mixtos o
ya no se puede identificar y separar (p. ¢j., se utilizo para fabricar un producto diferente
como en el caso del carbon metalurgico que se transformoé en acero o de la harina que
se transformd en productos horneados)'’?; d) los bienes cuya transmisibilidad (o la
transmisibilidad de los derechos sobre esos bienes) esté restringida (p. ¢j., los bienes
clasificados como objetos culturales); e) los bienes intangibles como la propiedad
intelectual, incluidos los derechos de autor, las patentes y las marcas; f) los activos
financieros y los titulos negociables; g) los bienes sometidos a regimenes
internacionales para la venta judicial (p. ej., los buques)’?, y h) los bienes digitales (en
la medida en que plantean cuestiones diferentes a las que ya estan cubiertas por los
elementos anteriores de la presente lista).

203. Asi pues, para la localizacion y recuperacion de determinados bienes pueden ser
necesarios conocimientos especializados acerca de los correspondientes sistemas de
inscripcion, los marcos juridicos internacionales y los requisitos nacionales en materia
de control de las exportaciones y concesion de licencias, entre otros. Ademas, para
localizar y recuperar determinados bienes, es necesario que exista una coordinacion bien
trabada entre multiples disciplinas y entre autoridades nacionales ¢ internacionales que
abarque la aplicacion de medidas juridicas, la labor de investigacion, las relaciones
diplomaticas y el uso de tecnologia avanzada en localizacién y otros campos®’.

Régimen legal del comercio electrénico
Conservacion y preservacion de datos

204. Dada la vulnerabilidad inherente de los datos y su importancia para la LRB, las
normas relativas a la conservacion y preservacion de los datos y su proteccidn frente a
su pérdida o indisponibilidad temporal posibilitan y apoyan la LRB. El marco de
la CNUDMI en materia de comercio electronico contiene ese tipo de normas. Establece
que, cuando la ley requiera que se conserve un documento en papel o electronico o cierta
informacion, o prevea consecuencias para el caso de que no se conserve, ese requisito
se dard por cumplido si se conservan los mensajes de datos, a condicion de que se
satisfagan las siguientes condiciones: i) la informacion contenida en ellos es accesible
a fin de que pueda consultarse posteriormente; ii) se indica la fecha y hora de archivado
y esa fecha y hora estan vinculadas al mensaje de datos; iii) el mensaje de datos se
conserva con el formato en que se haya generado, enviado o recibido o con algin
formato que sea demostrable que reproduce con exactitud la informacién generada,
enviada o recibida o en otro formato que pueda demostrarse que es capaz de detectar
cualquier alteracion del mensaje de datos que se haya producido con posterioridad a la
fecha y hora de su archivado y que no consista en la adiciéon de algun endoso o algun

170
171

172

173

P. ¢j., el marco del Convenio de Ciudad del Cabo.

Pueden aplicarse el método de primeras entradas, primeras salidas (PEPS) y otros métodos de
asignacion de déficits, ya sea a prorrata o de otro tipo, para localizar y recuperar ese tipo de bienes
mixtos.

P. ¢j., los arts. 4 y 8 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Efectos Internacionales de
las Ventas Judiciales de Buques. En cuanto a lo que resulta pertinente especificamente para la
LRB, en la nota explicativa de la Convencion se observa que es muy raro que se anule una venta
judicial. La posibilidad de utilizar ese recurso es limitada, por la dificultad de revertir los efectos
de una venta judicial y devolver a las partes a su situacion anterior una vez que el registro ha
actuado y se ha distribuido el producto de la venta. En el comentario también se observa que en la
Convencion no se regulan los efectos de una venta judicial sobre la subsistencia de los créditos
personales contra el anterior propietario del buque que hubieran nacido antes de la venta judicial,
en virtud de un contrato o de un acto ilicito civil, y que no se abordan en ella la coordinacion de
los procedimientos de insolvencia ni los procedimientos paralelos de venta judicial.

A/CN.9/1169, parr. 20.
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cambio sobrevenido en el curso normal de su transmisién, almacenamiento o
presentacion, y iv) se conserva, de haber alguno, todo dato que permita determinar el
origen y el destino del mensaje de datos y la fecha y la hora en que fue enviado o
recibido'’®. La obligacién de conservar documentos en papel, documentos electronicos
o informacion puede hacerse extensiva o no a cualquier informacion u otros metadatos
cuya Unica finalidad sea, entre otras, permitir el envio o la recepcion del mensaje.

b) Los datos como prueba

205. En vista del uso extendido de los medios electronicos de comunicacién que
generan mensajes de datos con diversas finalidades, resultan directamente pertinentes
para la LRB las disposiciones del marco de la CNUDMI en materia de comercio
electronico que establecen que en ningun tramite legal deberia interpretarse una norma
probatoria en el sentido de que se niega la admisibilidad como prueba de los datos por
la sola razén de que se trate de un mensaje de datos'’™®. Tampoco se negara admisibilidad
como prueba al resultado de la identificacion electronica por la sola razén de que la
comprobaciéon de la identidad y la identificacion electrénica estén en forma
electrénical’®. Del mismo modo, no se negara admisibilidad como prueba al resultado
de la utilizacidon de un servicio de confianza por la sola razon de que ese resultado esté
en forma electrénical”’. De acuerdo con ese marco, se espera que la informacién
presentada en forma de mensaje de datos goce de la debida fuerza probatoria’®. En los
casos en que se imponen procedimientos y requisitos especiales!’®, por ejemplo, para
identificar a una persona o para utilizar un servicio de confianza®, captar datos de
dispositivos de terceros o valorar la fuerza probatoria de un mensaje de datos, esas
normas deberian ser apropiadas y no discriminatorias. El incumplimiento de esas
normas (ademas de los criterios habituales de pertinencia, autenticidad, capacidad de
persuasion, etc.) puede llevar a la inadmisibilidad como prueba de los datos o incidir
negativamente en su fuerza probatoria.

¢) Gestion de la identidad y servicios de confianza

206. La gestion de la identidad conlleva que se emitan credenciales de identidad para
las personas fisicas y juridicas, se presenten esas credenciales y se verifique por medios
electronicos que la persona cuyas credenciales se presentan es aquella a quien se
emitieron las credenciales. Resulta pertinente para la LRB en muchos aspectos, por
ejemplo cuando el representante de la insolvencia trata de obtener informacién acerca
del deudor y sus bienes a partir de un registro de la propiedad en linea, cuyo acceso esta
restringido. Es fundamental por muchos motivos, como la prevenciéon de los accesos no
autorizados al registro, que existan garantias de determinadas propiedades de los datos
intercambiados en la gestion de la identidad, tales como la fuente y la integridad de los
datos suministrados por el representante de la insolvencia a efectos de su identificacion
en el ejemplo mencionado. Los servicios de confianza pueden ofrecer estas garantias.

174 P, ¢j., el art. 10 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico (1996) y, en cuanto
al archivado electronico, el art. 19 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Utilizacion y el
Reconocimiento Transfronterizo de la Gestion de la Identidad y los Servicios de Confianza (2022).
Véanse también las Notas sobre las principales cuestiones relacionadas con los contratos de
computacion en la nube (CNUDMI, 2019), parrs. 163, 164y 173.

5 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico, art. 9, parr. 1.

176 Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Utilizacion y el Reconocimiento Transfronterizo de la
Gestion de la Identidad y los Servicios de Confianza (2022), art. 5.

77 Ibid., art. 13.

18 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico, art. 9, parr. 2.

1 Ibid. En particular, podria tenerse presente la fiabilidad de la forma en la que se haya generado,
almacenado o comunicado el mensaje de datos, la fiabilidad de la forma en la que se haya
conservado la integridad de la informacidn, la forma en la que se haya identificado a su iniciador,
asi como la conformidad con las normas operacionales, las politicas y las practicas aplicables; la
seguridad de los equipos y programas informaticos, y la periodicidad y el alcance de las auditorias
independientes y el certificado de fiabilidad, ademas de cualquier otro factor pertinente.

180 Ibid., art. 2, parr. 3.
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207. Existen diferentes modelos y tecnologias para la gestion de la identidad y los
servicios de confianza en los distintos Estados. Uno de los principales objetivos que
persigue el marco de la CNUDMI en materia de gestion de la identidad y servicios de
confianza es que se habilite legalmente el uso transfronterizo de esos modelos y
tecnologias. El marco no presupone que se utilice una tecnologia o un modelo
determinados ni discrimina entre sistemas de gestion de la identidad y servicios de
confianza por su origen geografico, sino que permite el reconocimiento de cualquier
sistema de gestion de la identidad y servicio de confianza que cumpla determinados
requisitos. Al mismo tiempo, da orientaciones sobre los sistemas de gestion de la
identidad y servicios de confianza que ofrecen un grado superior de confianza en su
fiabilidad. Estas medidas pueden agilizar considerablemente la LRB, especialmente en
el contexto transfronterizo.

208. También resulta pertinente para la LRB que ese marco de la CNUDMI se base en
el principio de que todo proveedor de servicios debe responder por las consecuencias
de no prestar sus servicios conforme a lo exigido por la ley. Si bien no establece el grado
de culpa necesario para que se incurra en responsabilidad o el tipo de dafios resarcibles
o su cuantia, el marco de la CNUDMI en materia de gestion de la identidad y servicios
de confianza prevé un régimen de responsabilidad uniforme para los proveedores de
servicios de gestion de la identidad y de servicios de confianza frente a los usuarios y
las partes que confian, entre quienes puede figurar el representante de la insolvencia.

Ejecucion eficaz y marco institucional

209. La eficacia de la LRB depende de la calidad de los mecanismos de ejecucion, la
profesionalidad de los tribunales y los profesionales implicados en la LRB y de la
existencia de un marco institucional propicio. Si esos elementos fundamentales no estan
en condiciones de atender las demandas para que se actie con la celeridad que suele
plantearse en la LRB, la mera inclusion en la ley de disposiciones y medidas que
permitan la LRB no servira para alcanzar los objetivos perseguidos en ese ambito.

210. Las instituciones y los profesionales pertinentes deberian disponer de la capacidad
y las herramientas necesarias, incluidas las que posibilitan las tecnologias modernas,
para tramitar la LRB de manera oportuna y apropiada, también cuando sea necesario
con caracter transfronterizo en cooperacion con tribunales y representantes extranjeros.
Los tribunales deberian tener la capacidad de identificar y prevenir abusos y encontrar
el equilibrio adecuado entre la celeridad de la LRB, de un lado, y la proteccion de los
intereses de todas las personas afectadas por la LRB y demas consideraciones de orden
publico, del otro. Es esencial concienciar y educar sobre las sefiales de alarma y dotar a
la judicatura de la capacidad para gestionar las complejidades de la LRB, entre otras
vias haciendo que los tribunales hagan uso pleno de las facultades que la ley les otorga
en materia de gestion de casos. También se ha demostrado que es util que los tribunales
se especialicen en asuntos de insolvencia y se conciban normas procesales
especificamente para tramitar las solicitudes de LRB urgentes.

211. Estas consideraciones estan estrechamente vinculadas con la profesionalidad de
los profesionales, quienes estan obligados habitualmente a atenerse a las normas
deontologicas y por cuyo incumplimiento pueden ser inhabilitados. Es posible que se
les exija que participen periddicamente en cursos de formaciéon para mantener su
habilitacion profesional o para obtener su certificacion con arreglo a las normas
aplicables, entre ellas las relativas a la LRB.
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Anexo

Registros pertinentes para la LRB

Descripcion

Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso

Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros relacionados con
bienes inmuebles (p. ej.,
registros de la propiedad,
que pueden estar
vinculados a catastros o
servir también como tales
Yy que contienen
especificaciones técnicas
sobre un bien inmueble
(su ubicacion, tamafio,
lindes, etc.))

Registros relacionados con
bienes muebles (p. €j.,
registros de garantias
mobiliarias; registros de
acciones y otros
instrumentos financieros;
registros de donaciones;
registros de automéviles y
otros vehiculos de motor,
buques y aeronaves;

Registrar la propiedad y
otros derechos sobre bienes
inmuebles y las operaciones
celebradas con estos,
incluida la constitucion de
garantias reales.

Notificar actos
juridicamente
transcendentales (p. €j.,
notificaciones de embargo
de bienes gravados) con
respecto a esos bienes.

Garantizar la publicidad y
eficacia de los derechos,
operaciones y actos
relativos a bienes muebles
frente a terceros (p. €j.,
propiedad, prendas,
secuestros, embargos).

La informacion registrada suele
incluir: la identidad del bien, la
identidad del propietario o
propietarios, los derechos inscritos
sobre el bien y los hechos
juridicamente transcendentales. Los
registros pueden contener actos y
contratos relativos al bien.

Algunos son llevados por
registradores especializados; otros,
por fedatarios publicos o
profesionales similares. La
inscripcion puede surtir efectos una
vez inscrita una notificacion o
presentados todos los documentos
pertinentes (p. €j., un contrato de
arrendamiento protocolizado ante
notario). La inscripcion implica la
identificacion de las partes o de una

Este tipo de registro suele ser publico.
Algunos pueden ser llevados por
notarios. Los registros pueden ser
accesibles en linea o en un lugar fisico
de la entidad registral. El acceso puede
ser directo o indirecto (solicitud dirigida
a un registrador). En algunos Estados, el
acceso puede estar limitado o
condicionado, p. ¢j., a abogados
habilitados localmente, al uso de
credenciales de identificacion locales, a
la autorizacion de un juez, al pago de
una tasa, a la demostracion de un interés
legitimo en obtener la informacion
solicitada o el fundamento juridico para
obtenerla (p. ¢j., una resolucién judicial
que nombre al representante de la
insolvencia). En algunas circunstancias,
puede ser necesaria la ayuda de un
profesional competente (p. ej., un
experto catastral).

Dependiendo de la jurisdiccion y del
tipo de bienes muebles, algunos
registros pueden ser publicos y otros,
restringidos. Algunos registros pueden
mantenerse en linea; otros, en un lugar
fisico. Puede que se exija crear una
cuenta en linea para acceder a los
registros en linea. El acceso y la
consulta pueden ser directos o a través
de un registrador (en persona o por
teléfono, correo electronico u otros

Las mejores practicas
internacionales en materia de
registros promueven los registros
electronicos; el acceso agil, rapido
(las 24 horas del dia y los 7 dias de
la semana) y publico, y los
procesos de consulta sin necesidad
de justificacion. También se hace
hincapié en que el registro se
actualice con prontitud y en la
necesidad de garantizar que el
archivo de la informacion, su
recuperacion y la copia de
seguridad que se mantiene en los
registros sean adecuados.

Las salvaguardias suelen incluir las
que pretenden resolver posibles
anotaciones contradictorias y
créditos impugnados sobre el
mismo bien; las que exigen
demostrar o comprobar la
legitimidad de las consultas o
solicitudes, y las que protegen la
privacidad, las garantias procesales
y otros derechos del
deudor/propietario del bien y otras
partes (p. €j., puede estar prohibido
el uso no autorizado de datos; los
registros bancarios y determinados
registros de antecedentes penales
pueden ser solo accesibles para las
autoridades estatales y solo a
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Descripcion

Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso

Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

registros de otros bienes
muebles)

Registros especiales para
vehiculos, buques,
aeronaves y otros bienes
muebles similares

Registrar estos tipos de
bienes, sus propietarios,
hipotecas, cargas y
secuestros, el levantamiento
de medidas impuestas sobre
ellos, las ventas judiciales y
otros tipos de venta forzosa,
las transmisiones de la
propiedad y otros actos y
datos juridicamente
trascendentales con respecto
a esos bienes, incluida la
cancelacion registral de
asientos relacionados con
los bienes. Los derechos
reales pueden inscribirse en
un registro distinto del de
los bienes. Por ejemplo, el
registro internacional
establecido en virtud del
Protocolo Aeronautico del
Convenio de Ciudad del
Cabo tiene por objeto la
inscripcion de garantias
reales sobre bienes
aeronauticos, asi como la

de las partes en una operacion (p.
ej., el otorgante de una garantia
real), una descripcion del bien y la
duracion (o prérroga) de la
inscripcion.

La inscripcion de este tipo de bienes
es obligatoria. Los regimenes
internacionales pueden especificar
en qué registro debe inscribirse un
bien, quién debe hacerlo y otros
requisitos para la inscripcion o la
cancelacion de la inscripcion (p. ej.,
los buques de propiedad conjunta
pueden inscribirse cuando la
copropiedad supere la mitad de la
participacion; en virtud del
Protocolo Aeronautico del Convenio
de Ciudad del Cabo, la inscripcion
de bienes aeronauticos incluye las
células y los motores de las
aeronaves). Algunos bienes (p. ¢j.,
los buques) solo pueden inscribirse
en un registro. Los regimenes para
inscribir el contrato de
arrendamiento a casco desnudo
difieren de un Estado a otro.

medios a distancia). Es posible que se
permitan solicitudes genéricas o que sea
necesario especificar criterios de
consulta restringidos. Pueden facilitarse
formularios tipo para las solicitudes de
consulta y la inscripcion de
notificaciones, actos, contratos, etc.
Puede exigirse el pago de una tasa.
Otras limitaciones son similares a las
descritas anteriormente.

En virtud de los instrumentos
internacionales, los registros de este tipo
de bienes suelen ser publicos, pero no
necesariamente accesibles de forma
directa y libre para las consultas.
Cuando no lo son, puede ser necesario
presentar una solicitud de consulta ante
el registrador utilizando un formulario
tipo y previo pago de una tasa (p. ej.,
para solicitar un extracto de la
informacion registral o una copia de un
instrumento inscribible). Cuando se
concede el acceso directo, puede estar
condicionado a que se inicie sesion con
credenciales especificas que pueden no
estar disponibles para los extranjeros.
En algunos registros, las credenciales de
acceso son aprobadas o especificadas
por el registrador.

efectos de actuaciones penales; el
propietario del bien puede
consultar la informacion
comunicada a terceros en relacion
con su propiedad y los supuestos
derechos y causas de accion de
esos terceros o puede ser
informado de dicha comunicacion).
Los datos pueden conservarse solo
durante un periodo determinado.
Cuando operan en un mismo pais
multiples registros, las
salvaguardias suelen estar
concebidas para resolver cuestiones
jurisdiccionales y posibles
conflictos entre registros.

Suelen imponerse normas de
calidad y exigirse responsabilidad a
los registradores que las
incumplen. Se puede exigir a la
entidad registral que indique los
motivos por los que se niega a
prestar servicios. También es
habitual limitar su responsabilidad.

Por ejemplo, los textos de la
CNUDMI reconocen que, si el
sistema esta concebido para que los
usuarios puedan hacer
inscripciones y consultas directas
sin intervencion del personal de la
entidad registral, la responsabilidad
de esta por pérdidas o dafios debe
limitarse al mal funcionamiento del
sistema. Es posible que la entidad
registral no tenga la
responsabilidad de garantizar que
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Descripcion

Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso

Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros centrales de
cuentas bancarias/
registros financieros

Registros de instrumentos
financieros y valores

realizacion de consultas de
inscripciones ya insertadas
y la determinacion de la
prelacion de las garantias
reales inscritas.

Mantener informacion en
una ubicacion central (dicha
ubicacidn central suele ser
mantenida por el banco
nacional o central) sobre
todas las cuentas bancarias
de una jurisdiccion
determinada.

Identificar qué persona tiene
qué cuentas y en qué banco
en una jurisdiccion
determinada.

Inscribir la propiedad, las
transmisiones, los
gravamenes y otras
operaciones y actos con
respecto a acciones, bonos y
otros instrumentos
financieros.

Inscribir los protestos
presentados por impago, p.
ej. de pagarés, y verificar
asi si el operador
economico, como emisor de
acciones, bonos y pagarés,

Por lo general, la informacion
disponible en los registros bancarios
se refiere a lo siguiente: cuentas
bancarias y cuentas de pago con un
codigo internacional de cuenta
bancaria (IBAN) mantenidas por
bancos, entidades de pago y
empresas de dinero electronico; los
titulares de las cuentas respectivas y
las personas autorizadas a disponer
de ellas; los beneficiarios finales de
los titulares de cuentas; y cualquier
garantia real. También puede ser
posible verificar qué cuentas
bancarias ha declarado un
empresario individual como cuentas
relacionadas con su negocio.

Los registros de “anotaciones en
cuenta” o “depdsito de valores” se
refieren a las cuentas de anotaciones
en cuenta de los inversionistas, a los
valores anotados en ese tipo de
cuentas y a los derechos y
obligaciones relativos a las cuentas
de anotaciones en cuenta y a los
valores anotados en ese tipo de
cuentas. Suele existir un registro de
dos niveles que consiste en un
registro de valores
desmaterializados mantenido por un
deposito central de valores y

Previa solicitud (normalmente a través
de una solicitud estandar), las personas
pueden recibir informacion del registro
central. Puede exigirse el pago de una
tasa. Una persona puede recibir
informacion sobre sus propias cuentas.

Estos registros suelen ser publicos y
accesibles a través de una aplicacion en
linea. Con respecto a los registros de
anotaciones en cuenta, los datos pueden
estar disponibles bajo demanda sin
presentar ninguna solicitud (por
teléfono, correo electronico o mediante
cuenta de usuario registrado). Se puede
cobrar una tasa para solicitudes
especificas. Puede ser necesaria una
explicacion sobre el uso que se prevé
dar a los datos. Los datos sobre los
protestos de pagarés pueden incluir la
fecha del protesto, los reembolsos

la informacion facilitada en la
notificacion se introduzca en un
campo designado para ese tipo de
informacion o sea completa, exacta
o legalmente suficiente.
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Descripcion

Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros mercantiles,
comerciales o de
sociedades

Registros independientes
de beneficiarios finales

cumple sus obligaciones de
pago.

Registrar empresas y
empresarios individuales,
legalizar los libros que las
empresas estan obligadas a
llevar por ley e inscribir los
estados financieros de las
empresas que estan
obligadas a presentarlos.

Inscribir las participaciones
de capital, la participacion
accionarial y los acuerdos
sobre beneficiarios finales
(en algunos paises, existen
registros independientes de
beneficiarios finales (véase
infra)).

Registrar nombres
comerciales (en algunos
paises, existen registros

independientes para tal fin).

Mantener ficheros de
propietarios y personas
allegadas de una empresa y
fideicomisos.

Vincular esa informacion a
los documentos fiscales y
demas documentos
empresariales de una
persona en una jurisdiccion
determinada.

ficheros adicionales mantenidos por
entidades autorizadas particulares
(p. ¢j., bancos, empresas de
inversion, sociedades).

Algunos registros pueden incluir
datos como los datos de contacto,
los directores/miembros del consejo
de supervision, los estatutos y las
cuentas anuales. También puede
incluirse informacion sobre
empresas extranjeras que tengan una
sucursal local. Se puede exigir
asimismo a las empresas que
inscriban sus acuerdos en materia de
participacion en el capital social, sus
los pactos entre accionistas y los
acuerdos sobre beneficiarios finales,
en todos los casos o solo en el caso
de los titulares de capital social a
partir de un determinado porcentaje
de capital social. También puede
existir la obligacion de presentar
estados financieros periddicos ante
el registrador.

Esos ficheros pueden incluirse en
los registros de sociedades (o
mercantiles) o en registros
independientes. La misma autoridad
que lleva el registro de sociedades
puede ser también responsable de
llevar un registro de beneficiarios
finales. Pueden llevarse registros
independientes para los
beneficiarios finales y los
fideicomisos. Ademas de los
registros centralizados de

parciales de la letra y el importe de la
deuda del deudor.

Algunos registros son de acceso publico
y pueden consultarse en linea. En otros
debe presentarse una solicitud de
informacion y puede exigirse el pago de
una tasa. En algunos paises, mientras
que la informacién basica de la empresa
puede ser de libre acceso, la informacion
especifica adicional, como el capital
social, las cargas, las hipotecas y los
documentos presentados, puede ponerse
a disposicion solo previa solicitud
especial y pago de una tasa.

Estos tipos de registros pueden ser o no
de acceso publico. En algunos paises,
solo se hace publica una informacién
limitada. Puede exigirse la inscripcién
electrénica previa, la demostracion de
un interés legitimo y el pago de una tasa.
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Descripcion

Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso

Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros de patentes y
marcas

Inscribir informacion sobre
la titularidad de marcas,
disefios y patentes.

beneficiarios finales, las personas
juridicas y los fideicomisarios
pueden estar obligados a llevar
registros privados de beneficiarios
finales. La informacién sobre ellos y
las actualizaciones conexas pueden
inscribirse en una seccion
independiente del registro
centralizado de beneficiarios finales.
Los umbrales que indican el control
directo o indirecto pueden aplicarse
a todos o a algunos de los registros
de beneficiarios finales mantenidos
en un Estado concreto. Sin embargo,
estos registros no siempre
identifican a los propietarios reales
o a todos los propietarios. En
algunos Estados, se pueden inscribir
a los directores o representantes
legales como beneficiarios finales,
puede no haber la obligacion de
incluir todos los beneficiarios
finales, sino unicamente a quienes
sean titulares de un porcentaje
determinado de capital social de una
persona juridica, o se permiten las
autodeclaraciones sin mecanismos
de verificacion y actualizacion y sin
sanciones en caso de
incumplimiento.

Estos registros pueden referirse a
marcas, patentes, modelos de
utilidad y disefios industriales. Los
datos inscritos comprenden el
nombre del solicitante, el estatus, la
fecha de expiracion y las

En la mayoria de los casos, se permite el
libre acceso a la informacion sobre los
titulares y la cobertura de los derechos
de propiedad intelectual inscritos. Esto
es especialmente cierto en lo que
respecta a los registros y bases de datos

96 1'dM/A"DOM/6°'NI/V



LLIYL

€ETIT-YTA

Descripcion Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros contables y
registros relativos a las
autoridades fiscales y
otras autoridades
similares

Verificar el cumplimiento
de la normativa fiscal y
similar.

Inscribir prendas y otras
medidas con respecto a los
atrasos en los pagos

adeudados al erario publico.

Registros de antecedentes
penales

Consignar los antecedentes
penales de las personas.

Registros de nombres de
dominio

Asignar un nombre de
dominio de Internet.

especificidades técnicas de acuerdo
con el tipo de marca/patente/disefio
registrado. Pueden enlazarse bases
de datos que incluyan informacién
sobre jurisprudencia pertinente o
decisiones de organismos
especializados, que pueden ponerse
a disposicion junto con las
inscripciones.

Las inscripciones pueden incluir
datos sobre declaraciones fiscales,
impuestos concretos, otros pagos al
erario publico y la existencia de
atrasos. Las autoridades estatales
suelen completar o confirmar esa
informacion con datos sobre cuentas
bancarias, auditorias y documentos
contables (p. ¢j., balances) en los
que figuran, entre otros, los bienes
de los pagadores.

En los antecedentes pueden figurar
el nombre del demandado, los fallos
condenatorios en su contra, el tipo
de condena o condenas, asi como las
multas y sanciones
correspondientes. Pueden incluirse
las sentencias judiciales firmes
dictadas en el pais o por tribunales
extranjeros contra nacionales o
extranjeros residentes en ese pais.

Este tipo de registro contiene
informacion sobre la estructura del
sistema de nombres de dominio
(DNS), incluidos datos sobre los

internacionales. Algunos registros
pueden ser accesibles en linea y en un
lugar fisico de la entidad registral.

A este tipo de registros, ya sean
operativos en linea o fisicamente,
normalmente pueden acceder
unicamente las personas autorizadas por
las autoridades competentes del Estado
(p. €j., los tribunales) previa solicitud.

En algunos Estados, los antecedentes
penales, incluidos los relativos a otras
personas, son de acceso publico a través
de la secretaria de un tribunal o de un
sitio web oficial. En otros Estados, las
personas pueden solicitar recibir
informacion solo en lo que respecta a
sus propios antecedentes penales. El
suministro de informacién procedente
de los registros de antecedentes penales
puede estar sujeto al pago de una tasa.

Estos registros estan disponibles
principalmente en linea, ya sea a través
de bases de datos o de sitios web
oficiales.
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Descripcion

Objetivos

Caracteristicas Condiciones de acceso

Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros de insolvencia
(vinculados a los registros
de directores inhabilitados
y a los registros de
sociedades)

Registros de testamentaria
y registros de nacimientos,
matrimonios y
defunciones

Cumplir los objetivos de
publicidad, transparencia,
proteccion de los acreedores
y otros objetivos del
régimen de la insolvencia y
objetivos de politicas mas
amplios.

Inscribir nacimientos,
matrimonios y defunciones,
asi como cambios de
nombre, adiciones y
rectificaciones relativas a
personas (residentes o no
residentes) de un Estado,

dominios de primer nivel (TLD) y
los dominios de segundo nivel
utilizados. Los datos sobre
subdominios pueden incluirse en
registros/bases de datos
independientes. Los registros de
nombres de dominio pueden
contener el nombre de la entidad a
la que se asigna un nombre de
dominio, sus direcciones, datos de
contacto y las fechas de creacion y
expiracion del nombre de dominio.

En este tipo de registro se inscriben,
entre otras cosas, las decisiones de
apertura de un procedimiento de
insolvencia en una jurisdiccion
determinada; el tipo de
procedimiento abierto; el nombre y
la direccion del deudor; los
acreedores implicados y sus
créditos; las 6rdenes, resoluciones y
sentencias judiciales, incluidas las
relativas a la exoneracion, y las
restricciones relacionadas con la
insolvencia impuestas al deudor.
Los registros de insolvencia también
pueden incluir informacién sobre
los bienes de la masa de la
insolvencia.

Se puede acceder a estos registros sin
restricciones y de manera gratuita o
previo pago de una tasa.

Los certificados de nacimiento,
matrimonio y defuncion suelen
incluir informacion sobre el nombre
o nombres (anteriores) y la fecha y
lugar del suceso. Las inscripciones
de testamentaria pueden incluir un
documento de ultimas voluntades y

Los documentos sobre nacimientos,
matrimonios y defunciones pueden estar
disponibles en linea o previa solicitud.
Los documentos de testamentaria
pueden consultarse en linea o solicitarse
por correo. Algunos documentos (de
gran antigiiedad o archivadas) pueden

96 1'dM/A"DOM/6°'NI/V



LL/9L

€ETIT-YTA

Descripcion

Objetivos

Caracteristicas

Condiciones de acceso Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros/sistemas de
contratacion piblica
(vinculados a registros de
contratistas inhabilitados)

Registros de otros bienes y
de derechos e intereses
especiales (p. ej., registros
de armas, operaciones de
explotacion de tuberias,
exploracién petrolera,
actividad petrolera,
mineria y otras
actividades sujetas a
licencia)

sus documentos de ultimas
voluntades, etc.

Inscribir informacion sobre
procedimientos de
contratacion publica y
contratos publicos
celebrados, incluida su
ejecucion.

Inscribir bienes, licencias,
autorizaciones y actividades
pertinentes.

datos sobre las personas a las que se
ha conferido el derecho a
administrar la masa hereditaria de
una persona fallecida.

Estos registros incluyen
informacion correspondiente a
distintas etapas de la contratacion
publica (completada y en curso),
como los licitadores, el precio de
adjudicacion y la parte a la que se
adjudico el contrato o el acuerdo
marco.

Se incluye informacion detallada
sobre el tipo, cantidad y origen de
un bien, licencia, autorizacioén o
actividad asociada. Los datos
especificos varian en funcion del
bien o la actividad sujeta a licencia.
P. ¢j., en el caso de las armas, la
inscripcion puede ser obligatoria
tanto para los fabricantes como para
los compradores. Es posible que no
se inscriban armas especificas (p.
ej., las que estan siendo reparadas o
estan en proceso de consignacion) o
componentes especificos. Las
inscripciones de licencias petroleras,
gasisticas, geotérmicas y mineras (p.
ej., oro, plata, cobre) contienen
datos sobre el titular, el tipo y
numero de la licencia, su duracion,
las coordenadas de la zona abarcada
por la licencia, las especificaciones

no ser accesibles en linea. El acceso a
ellas puede requerir una solicitud o una
visita a los organismos competentes. Es
posible que sea necesario demostrar un
interés legal especial para acceder a los
ficheros. Suelen cobrarse tasas.

Los registros de contratacion publica
suelen ser de acceso publico a través de
portales en linea. Por lo general, no se
cobran tasas para acceder a la
informacion sobre licitaciones pasadas
(a diferencia de la informacion sobre los
procedimientos de contratacion en curso
o pendientes, para los que tal vez sea
necesario registrarse y pagar).

Los datos relativos a las licencias
petroleras y mineras suelen ser de
acceso publico a través de fuentes en
linea y gratuito. La obtencion de
informacion obrante en otros registros,
como los relativos a la explotacion
minera de oro o las armas, pueden exigir
la presentacion de una solicitud ante las
autoridades competentes.
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Descripcion

Objetivos

Caracteristicas Condiciones de acceso

Salvaguardias (aplicables a todos los registros)

Registros de ejecucion

Registrar la situacion de las
medidas de ejecucion.

técnicas y las materias primas
producidas o extraidas. También
pueden incluirse ficheros sobre
pozos de petrdleo y gas, incluidos
los permisos de perforacion.

Los ficheros identifican la medida ~ Puede ser necesario indicar la finalidad

de ejecucion y la persona y los de la utilizacion de los datos del

bienes afectados. registro. Los extractos pueden solicitarse
en linea o a peticion de la autoridad
competente. Pueden cobrarse tasas.
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