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Tesis:

“EL CONCORDATO TRANSFRONTERIZO SOBRE LA
INSOLVENCIA EN EL MARCO DE LA CNUDMI: SU POSIBLE
APLICACION EN MEXICO”

Presenta:

Licenciada Maria Ménica Flores Martinez

Resumen

Al entender lo dificil y complejo que es el derecho internacional al utilizar diferente
normativa sobre un mismo fenbmeno en distintos paises pueden surgir distintas
legislaciones que no siempre se encuentran sincronizadas, por lo anterior dentro de
esta investigacion es mencionada la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Insolvencia
Transfronteriza, la cual se utiliza para la solucién de los conflictos sobre la misma
materia, y que es considerada como eje principal dentro de esta tesis.

Las personas al ver en peligro su patrimonio por un procedimiento mercantil,
especificamente uno de concurso mercantil a nivel nacional o a veces hasta ser
parte de una insolvencia transfronteriza, temen tomar riesgos que pueden ser
fatales para las actividades comerciales de las sociedades mercantiles por lo que
debe existir cooperacion en los distintos procedimientos de derecho mercantil
internacional y nacional.

Ahora bien, existe una posibilidad de que lo anterior se pueda realizar, ya que
justamente lo que se desarrolla en esta investigacién es el andlisis y viable
aplicacion del Concordato Transfronterizo de Insolvencia cuando la situacion o el
caso encuadra en algun principio que este documento internacional maneja y para
lo que precisamente fue creado por la Barra Internacional de Abogados, ademas de
contemplar potencialmente su implementacion en la legislacion mexicana para tener

sentencias mejor fundadas dentro de los procesos de concurso mercantil.
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INTRODUCCION

La presente tesis de Maestria denominada: “El Concordato Transfronterizo sobre
la Insolvencia en el marco de la CNUDMI: Su posible aplicacion en México”, es de
tipo descriptiva- analitica- propositiva.

Las razones que motivan esta tesis son, en primer lugar el poder entender
lo dificil y complejo que es el derecho internacional al utilizar diferente normativa
sobre un mismo fendmeno en diferentes paises, por otro lado la manera en que se
aplica la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Insolvencia Transfronteriza en la solucion
de los conflictos que regula esta Ley.

Esta investigacion esta orientada a beneficiar a las personas que tienen en
peligro su patrimonio por un procedimiento de concurso mercantil a nivel nacional
0 a veces hasta ser parte de insolvencia transfronteriza, pues actualmente la
globalizacion y el capitalismo hacen que la competencia sea mayor y se tomen
riesgos que pueden ser fatales para las actividades comerciales de las sociedades
mercantiles.

Para lograr lo anterior, debe existir cooperacibn en los distintos
procedimientos de derecho mercantil internacional y nacional, justamente para que
exista la posibilidad de que se utilicen los principios del Concordato
Transfronterizo de Insolvencia cuando la situacién o el caso encuadra en algun
principio que este documento internacional maneja y para lo que precisamente fue
creado, ademas de contemplar la posibilidad de poder aplicarlo e implementarlo
en nuestra legislacion local para tener sentencias mejor fundadas dentro de los
procesos de concurso mercantil.

El tema problema planteado se considera relevante en razon de que es el
conflicto de leyes sobre la insolvencia lo que provoca una descoordinacion de
sentencias internacionales en varias ramas del derecho, no obstante, existe
tendencia en solucionar estos conflictos contemplados por la CNUDMI, en lo que
respecta al materia de derecho mercantil internacional, aunque a nivel mundial

aun falta mucho por trabajar, los regimenes europeos ya se denotan un progreso.



Al tomar en cuenta lo anterior, la Barra Internacional de Abogados presento
el Concordato de Insolvencia Transfronteriza en 1996, este documento establece
diez principios que no tienen fuerza de ley, sin embargo proporcionan orientacion
a los abogados y tribunales para coordinar el procedimiento de insolvencia
transfronteriza. Ahora bien, en México a pesar de que la Ley de Concursos
Mercantiles reconoce procedimientos extranjeros y cooperacidn con Ssus
tribunales, no es suficiente, ya que no solo basta con reconocerlos, sino que se
debe dar una solucion en caso de crear conflicto y por eso mismo los principios ya
mencionados pueden otorgarla o bien, para facilitar algin momento sobre el
procedimiento dentro del juicio de concurso mercantil local.

En relacion a lo ya expuesto se formuld la siguiente hipotesis: Si se
observaran los principios internacionales del Concordato Transfronterizo de
Insolvencia en conjunto con lo establecido en la Ley Modelo de la CNUDMI, sobre
Insolvencia Transfronteriza, el Estado Mexicano podria mejorar sus
procedimientos de concurso mercantil a nivel nacional e internacional.

En lo que respecta al objetivo general se planteé proponer la inclusion de
los principios del Concordato Transfronterizo de Insolvencia en los procesos
contemplados en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia
Transfronteriza en la legislacion mercantil mexicana de la materia.

Ahora bien, para lograr todo lo ya explicado, ésta investigacion aborda tres
capitulos, en el primero de manera general se destaca lo mas relevante sobre el
Derecho Internacional Privado y al Derecho Mercantil Internacional, en un
segundo capitulo se analiza la figura de la insolvencia transfronteriza,
posteriormente se explican los aspectos mas importantes acerca del Concordato
Transfronterizo sobre Insolvencia, y al final se citan otros instrumentos
internacionales que se crearon con la misma finalidad que el Concordato.

En el dltimo capitulo se examina primeramente que es el concurso mercantil
y las dos grandes legislaciones que rigieron a México en cuestidon de insolvencias,
después se contiene un apartado sobre derecho comparado, explicando las
legislaciones sobre insolvencia de Espafa, Colombia y Estados Unidos de

América, finalmente se viene la propuesta, la cual consiste en la posible inclusion



de los principios del Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia en la legislacion
concursal con la que cuenta nuestro pais.

Se considera entonces, que se puede llegar a implementar un instrumento
internacional que logre complementar y mejorar las diferentes herramientas
juridicas que ya se tienen en nuestra legislacion interna, al adecuarlo a cada caso

en particular, y asi poder solucionar conflictos de una manera mas raida y eficaz.
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CAPITULO PRIMERO
ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL

El presente capitulo tiene por objeto destacar un panorama general sobre el
Derecho Internacional, esto, para poder comprender los temas préximos a abordar.

En una primera parte se aborda la rama del derecho llamada Derecho
Internacional y posteriormente lo que es el Derecho Mercantil Internacional,
posteriormente, se explican diferentes Organizaciones Internacionales, como lo son
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) y la International Bar Association' (IBA) que dentro de esta
investigacion es una parte fundamental, ya que ésta es la responsable de la creacion
del Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia, documento central de esta
investigacion.

En este capitulo se utiliza el método sintético, se recurre a él para destacar los

aspectos mas importantes de la clasificacién del derecho ya mencionada.

1.1. Derecho Internacional

El Derecho se clasifica en diversas ramas y todas ellas atienden un aspecto diferente
e importante del actuar de la sociedad, con la evolucion de la humanidad y su
movilidad diaria se establecen relaciones no solo entre personas de un mismo
territorio sino también de otros lugares y por diferentes cuestiones, por lo que el
Derecho debe abarcar este tipo de relaciones para vigilar y garantizar un ambiente

cordial entre los sujetos componentes de un nucleo social.

! Barra Internacional de Abogados



Por lo anterior, se presenta un conjunto de conceptos sobre Derecho
Internacional para su mejor comprension, ya que el objeto de estudio de esta
investigacion se encuentra regulado en esta area del derecho.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), establece el siguiente
concepto:

El derecho internacional define las responsabilidades legales de los
Estados en sus relaciones entre ellos, y el trato a los individuos dentro de
las fronteras estatales. Sus competencias comprenden una gran variedad
de problemas de importancia internacional, entre los que figuran los
derechos humanos, el desarme, el delito internacional, los refugiados, las
migraciones, los problemas de nacionalidad, el trato a los prisioneros, el
uso de la fuerza y la conducta durante la guerra. También regula los bienes
comunes mundiales, como el medio ambiente, el desarrollo sostenible, las
aguas internacionales, el espacio ultraterrestre, las comunicaciones

mundiales y el comercio internacional.?

En el concepto se observa la variedad de elementos que integran al Derecho
Internacional, y al mismo tiempo cada uno presenta una legislacion y probleméatica
propia.

Continuando con este apartado, el Dr. César Sepulveda da su definicién de

Derecho Internacional:

El Derecho Internacional puede definirse como el conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones de los Estados entre si, 0 mas
correctamente, el derecho de gentes rige las relaciones entre los sujetos o
personas de la comunidad internacional.

Puede hablarse de un derecho internacional universal, o sea el conjunto
de normas, bien pequefio por cierto, que obliga sin excepcién a todos los
miembros de la comunidad internacional general, término que se aplica al
grupo e reglas que estan vigentes entre ellos a las grandes potencias, y a

un derecho internacional particular, o sean aquellas normas de caracter

Pagina oficial de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), disponible en:
http://www.un.org/es/sections/what-we-do/uphold-international-law/, consultada el 22 de noviembre de
2018.



contractual principalmente, que rigen entre Estados, o entre un pequefio
nimero de ellos. Naturalmente, esta distincion tiene méas bien valor

didactico que cientifico.’

De la definicion anterior se infiere que se habla de una comunidad
internacional que no solo esta conformada por las Organizaciones Internacionales,
sino que los Estados, y claro los propios habitantes de cada uno de ellos son parte
de ella; por otro lado nos refiere a las relaciones que hay entre ellos y como se
regulan por el llamado derecho de gentes.

Se puede proseguir con aquélla que nos proporciona el Maestro Fernando

Heftye Etienne, la cual es:

El derecho internacional es un ordenamiento que regula las relaciones
entre naciones. Sin embargo, las naciones sélo se convierten en sujetos de
Derecho Internacional en la medida en que constituyen un Estado. Por ello
se concibe al Estado como la nacion juridicamente organizada. De ahi que
la expresiéon Derecho Internacional no sea perfecta, ya que tenemos
naciones que no se han convertido en Estados y Estados, que a su vez,
agrupan varias naciones.

Siguiendo esta logica Kant, quiso ir un paso adelante y en su obra
Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, en 1785 acuii6 el
concepto de Derecho Interestatal (Statenrecht). Este autor partia de la
base de que al ser un ordenamiento que regulaba, no las relaciones entre
naciones, sino mas bien, las relaciones entre Estados, el término Derecho
Interestatal era mas preciso, Si bien lo anterior es cierto, también lo es que
el Derecho Internacional no solo regula las relaciones entre Estados, sino
que hay una serie de otros entes con poder de autodeterminacion, los
cuales sin ser Estados, son sujetos de Derecho Internacional y estan
regulados por este ordenamiento.

Pese a las imperfecciones ya sefaladas, el término Derecho
Internacional, y su correspondiente traduccion a otros idiomas, es el mas

utilizado en los distintos sistemas juridicos. Fue el filésofo inglés Bentham

® Sepulveda César, Derecho Internacional, 162 edicién, México, Editorial Porrta, 2013, pp. 3y 4.



quien introdujo este concepto en 1789. Antes de esta innovacién, al
derecho que hoy conocemos como Internacional se le denominaba

derecho de gentes, proveniente del ius gentium del Derecho Romano.*

Nuevamente se encuentra en esta definicion el derecho de gentes y hay que
entender que esta denominacion se manejé en la antigua Roma al referirse a
personas que tenian trato con ciudadanos romanos pero que no gozaban de esta
categoria, por eso al mencionar al Derecho Internacional lo relacionan con aquél
derecho que pertenece a toda persona que no es originario de algun lugar en
especifico, pero que tiene trato con otras que pertenecen a diferentes paises.

Ademas se cuenta con la que expone el Doctor Leonel Pereznieto Castro, que

a partir de sus caracteristicas, también se puede definir al derecho internacional:

- No existe un conjunto definido de normas ni éstas constituyen un sistema,
al menos como hasta hoy se determina en muchos de los sistemas
juridicos nacionales; no obstante, hay sistemas internacionales generales,
como el Derecho del Mar y el de la Unién Europea, donde las relaciones
juridicas de los Estados miembros entre si y respecto de la unién se
regulan por dicho sistema.

- La carta de las Naciones Unidas prevé que la Asamblea General es su
6rgano supremo y que éste aprueba la normatividad internacional. En este
sentido podria ser semejante a un congreso o parlamento nacional, pero la
gran diferencia es que las normas que éste aprueba no son, en si mismas,
obligatorias para los paises miembros.

- El consejo de seguridad de la ONU que se encarga, en casos extremos,
de emitir y aplicar nomas internacionales, es un érgano que solo emite y
ejecuta normas internacionales cuando prevalece el interés politico de
alguno o algunos de los miembros permanentes de dicho consejo.

- Las normas de derecho internacional tienen como ambito de aplicacion,

en principio, los territorios de los paises que los acepten y los espacios

4 Heftye Etienne Fernando, Derecho Internacional Publico, México, Editorial Porrta, 2017, pp. 2y 3.



comunes de los Estados, como alta mar o el espacio atmosférico, estos

Gltimos sin regulados exclusivamente por el derecho internacional.”

Otra forma de entender mejor a un todo es conocer las caracteristicas de éste,
y el Derecho Internacional no es la excepcion, por lo que dentro de sus
caracteristicas, se encuentra el tema de las normas internacionales, de las cuales
son un aspecto que analiza esta rama del derecho, también menciona la manera en
que se crean, pues no hay un érgano legislativo internacional que las haga, sino que
existen diferentes Organismos Internacionales a los que pertenecen los diversos
Estados y estos al estar comprometidos con el érgano deben de observarlas y
cumplirlas.

La definicion que se presenta a continuacion la explica el autor Jaime Daniel

Cervantes Martinez, la cual es:

El Derecho Internacional es el sistema de reglas sobre los derechos y
obligaciones de los Estados en sus relaciones mutuas, y el cual se basa en
el concepto de igualdad soberana de los Estados y también, finalmente, en

el acuerdo entre ellos.®

A pesar de que la definicién es pequefa, es bastante concisa en lo que es el
Derecho Internacional, ya que resalta lo mas importante de esta disciplina,
estableciendo las relaciones entre los paises, el respeto por el principio de soberania
en cada uno y como existen acuerdos entre ellos.

Se continla con la definicion expuesta dentro de un articulo en linea que

aporta el objetivo del Derecho Internacional:

El objeto del Derecho Internacional no puede identificarse con el conflicto
de las leyes, pues agrupa materias heterogéneas como la nacionalidad, la

condicion de los extranjeros, los conflictos de leyes y los conflictos de

® Pereznieto Castro Leonel, Derecho Internacional Privado, 92 edicién, México, Editorial Oxford, 2011,
p. 17y 18.
Cervantes Martinez Jaime Daniel., Nueva Ley de Concursos Mercantiles, 22 edicion, México,
Editorial Tirant Lo Blanch México, 2012, p. 25.



jurisdiccién. Pero sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el Derecho
Internacional lo constituyen las normas que determinan, a su vez, las
aplicables a aquellas relaciones juridicas en las que algunos de sus
elementos subjetivos u objetivos no se encuentran afectados por la

legislacion de un solo Estado.’

Al analizar sus caracteristicas, también se observa que el objetivo del Derecho
Internacional engloba muchos temas, entre los que se encuentran los extranjeros, el
conflicto de leyes, las normas aplicables en diferentes situaciones y como éstas se
encuentran afectadas no solo por una sola ley, sino también por varias.

La siguiente definicion es manejada por dos autores, Patrick Staelens Guillot y

Claude Belair, los cuales explican que:

El Derecho Internacional es aquél que regula cualquier tipo de relacion
internacional entre personas, aun cuando se trate de Estados actuando
como particulares, y se puede definir el derecho internacional, como el
conjunto de reglas aplicables a los individuos en sus relaciones

internacionales.®

Pequefia, pero engloba los dos méas grandes rasgos del Derecho
Internacional, pues explica la relacién juridica entre personas de diferentes
nacionalidades, no importando si son de naturaleza civil, mercantil, familiar, laboral,
penal o cualquier otra clasificacion del derecho, pero de lo que los autores estan
seguros es de que la relacion conlleva un caracter internacional, por la naturaleza
planteada dentro de la misma.

Por ultimo se maneja aquélla proporcionada por el Doctor Carlos Felipe

Davalos Mejia, el cual explica que:

! Articulo en linea, Derecho Internacional, disponible en:

https://mercaba.org/Rialp/D/derecho_internacional_privado.htm, consultado el 30 de noviembre de
2018.

® Staelens Guillot Patrick, Belair Claude, Derecho Internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, Enciclopedia Juridica Mexicana, D-E, Editorial PorrGia, México, 2014, p. 304.



El Derecho Internacional es el conjunto de principios que determinan los
limites del espacio de la competencia legislativa de los Estados, cuando ha
de aplicarse a relaciones juridicas que pueden estar sometidas a mas de

una Iegislacic')n.9

En la definicibn anterior se puede entender que también el Derecho
Internacional es un conjunto de principios que se deben de manejar por todos los
paises involucrados en alguna relacion juridica que se da entre los Estados y entre
los pobladores de éstos.

Al tener en cuenta todo lo ya expuesto en este apartado, se puede decir que
el Derecho internacional es aquél que regula las relaciones que se dan entre los
diferentes Estados, involucrando a las personas que en ellos habitan y que deben
obedecer y poner en practica las normas internacionales establecidas por los
diferentes Organismos Internacionales que existen.

Para terminar esta parte y poder continuar con la siguiente, se presentan tres

conceptos de lo que es el Derecho Internacional Privado:

Esta rama del derecho analiza las relaciones juridicas internacionales ya
sea entre privados, o donde existe un interés privado. Esta relacion juridica
tiene la particularidad de tener un elemento extrafio al derecho local, que
suscita ya sea conflictos de jurisdiccion o de ley aplicable, y su fin es
determinar quién puede conocer sobre el tema y qué derecho debe ser

aplicado.™

Es sabido que el Derecho regula las relaciones que se dan entre los
miembros de la sociedad, por lo que la sociedad internacional no esta exenta de
esto y es por eso que el concepto anterior explica como el Derecho Internacional

privado normaliza las relaciones que se dan entre particulares cuando se aplican

® Davalos Mejia L. Carlos Felipe, Introduccién a la Ley de Concursos Mercantiles, 22 edicion, México,
Editorial Oxford, 2012, p. 138.

% Ortega Giménez, Alfonso (diciembre de 2007). Articulo El Derecho Internacional Privado como
sistema juridico, Noticias Juridicas, disponible en:
http://noticias.juridicas.com/derechointernacionalprivado, consultado el 22 de noviembre de 2018.



diferentes normativas en distintos paises, pues esta rama del Derecho determina
que legislacion debe ser aplicada en ciertas situaciones y con Unicas caracteristicas.
Ahora bien, se continla con un concepto que presenta la Organizacion

de los Estados Americanos (OEA), la cual versa de la siguiente manera:

El Derecho Internacional Privado es el marco juridico formado por
convenciones, protocolos, leyes modelos, guias legislativas, documentos
uniformes, jurisprudencia, practica y costumbre, asi como otros
documentos e instrumentos, que regula la relacién entre individuos en un

contexto internacional.**

La OEA explica que el marco juridico por el cual se estructura el
Derecho Internacional Privado y como estos al ser aplicados en diferentes
situaciones 0 casos en las que se ven involucradas las personas de diferentes
paises ayudan a mejorar la aplicacién de legislaciones extranjeras, y asi se
cuenta con mejores complementos juridicos en el ambito del derecho

internacional. Por dltimo se maneja el siguiente concepto:

Este conjunto de normas o criterios, denominado Derecho Internacional
privado, quiz4 sin gran exactitud (la expresiéon privado reduce su ambito,
sin tener en cuenta que los mismos problemas pueden presentarse en
otros 6rdenes juridicos) responde a una auténtica teoria de colisibn de
leyes y, mas que de leyes, de ordenamientos juridicos. Y tiene por Unica
finalidad, como se sabe, sefialar qué ley y qué autoridad son competentes

para regular y actualizar una relacion determinada.*

El concepto anterior contempla como es que se pueden confrontar

diferentes legislaciones o diferentes ordenamientos juridicos, ademas de que

1 Pagina Oficial de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), disponible en:

http://www.oas.org/es/sla/ddi/derecho_internacional_privado.asp, consultado el 22 de noviembre de
2018.
12 Extracto del Capitulo primero Derecho internacional privado: concepto..., libro perteneciente al
acervo electrdnico de la UNAM, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3261/3.pdf, consultado el 22 de noviembre de
2018.



este Ultimo menciona no solo la ley que debe utilizarse en ciertos casos, sino
que también que autoridad es competente para conocer sobre el caso; asi los
tres conceptos dan una idea concreta de lo que contempla el derecho
internacional privado, que es el regular las relaciones que se dan entre los
particulares pertenecientes a diferentes nacionalidades, y como es que se debe
proceder al tener algun conflicto, para asi saber de entre las diferentes

legislaciones y autoridades qué derecho aplicar segun el caso en particular.

1.2. Derecho Mercantil Internacional

Dentro de este apartado se describe individualmente al Derecho Mercantil
Internacional, el cual es una de las ramas del Derecho Internacional Privado que
contempla ciertos mecanismos para poder tener una mejor aplicacion del derecho no
importando la nacionalidad de los sujetos ni la normatividad local que se utilice, asi
como un impulso a la cooperacion internacional.

Relacionado con lo anterior, el Doctor Victor M. Castrillén y Luna sefiala que el
derecho mercantil debe ser ubicado como parte del internacional privado, porque
ésta disciplina regula, entre otras muchas instituciones, las relaciones de los
particulares en el ambito internacional, al que se ha desplazado el derecho del
comercio y por la accién de los organismos internacionales, que, en respuesta al
fenbmeno global y mediante la creacién de normas de distinto caracter, en su
conjunto han sido emitidas para dar seguridad juridica a las relaciones de la sociedad
empresarial en el &mbito internacional.™®

Para entender mejor al Derecho Mercantil Internacional se debe empezar por
definirlo y por eso se manejan siete definiciones que contemplan varios puntos de
vista sobre esta rama, se comienza por lo que nos expone el Maestro Jorge Barrera
Graf:

En cuanto al derecho mercantil internacional, podrian sefalarse algunas

objeciones por lo que toca al caracter internacional. Ni todas las

'3 Castrillon y Luna Victor M., Derecho Mercantil Internacional, México, Editorial Porrtia, 2011, p. 72.



transacciones externas, cuya celebracidn o ejecucion trascienden las
fronteras de un pais, escapan al derecho doméstico (verbigracia las
compra-ventas de inmuebles o las de acciones y obligaciones emitidas por
sociedades nacionales), ni tampoco se limita al campo del derecho
mercantil internacional a la intermediacion y a la especulacion, pues rigen
también, por ejemplo, los préstamos, las inversiones, las permutas entre

gobiernos.*

En esta definicion el autor maneja que no por el simple hecho de que la
transaccion se haga en materia mercantil trascendiendo de un Estado a otro
necesariamente sea de caracter internacional pues al final repercutira en la
legislacion o serd en su momento revisada por la legislacion interna de cada una de
los Estados.

De la misma manera las diferentes actividades que se realicen dentro de los
distintos paises entre sus habitantes pueden tener igualmente un caracter
internacional, pues ese tipo de operaciones o0 acciones pueden estar al mismo
tiempo reguladas por el derecho mercantil interno de ese Estado y ser reconocido al
mismo tiempo como una actividad regulada por el derecho mercantil internacional.

La segunda definicibn que se maneja es la siguiente:

Es una parte del derecho mercantii que regula las transacciones
comerciales que se celebran entre diferentes paises y entre residentes en
dos o mas de ellos, a través de disposiciones, leyes, convenciones y

sentencias o laudos dictados por tribunales nacionales e internacionales.*

Se puede sefalar que Unicamente se aboca a las actividades comerciales que
se hacen entre diferentes Estados e igualmente entre particulares de diferentes

nacionalidades, pero tiene la caracteristica de que pueden ser normas nacionales o

Y Barrera Graf Jorge, Derecho Mercantil Internacional (D.M.l) pp. 41 y 42, disponible en:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2105/3.pdf, consultado el 30 de noviembre de
2018.

!> Definicién extraida del portal de la Enciclopedia del Derecho y las Ciencias Sociales Online Gratis:
Espafiola, Mexicana, Argentina, etc., Derecho Mercantil Internacional, disponible en:
https://leyderecho.org/derecho-mercantil-internacional/, consultada el 30 de noviembre de 2018.
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internacionales, reflejdndose la estrecha relacion entre normas nacionales e
internacionales, pues como se explica mas adelante existen organismos en los que
precisamente una de sus funciones es el de acercar principios juridicos para
situaciones de controversia en donde se aplica tanto el derecho nacional como el
internacional respectivamente.

La definicion referida por el Secretario General de la ONU dentro del informe
rendido en la Asamblea General A/6396 del 23 de septiembre de 1966, puntualiza a

la disciplina como:

El conjunto de disposiciones que rigen las relaciones comerciales de
derecho privado en que se hallan implicados distintos paises.*®

Pese a que la definicion anterior es pequefia se encuentran puntos de
coincidencia que hacen que resalten los rasgos mas importantes que se tienen en el
Derecho Mercantil Internacional, que son las relaciones comerciales, las cuales
corresponden al derecho privado y que por supuesto suceden entre diferentes
Estados o sujetos de diferentes paises.

Se tiene otra definicion expuesta por el mismo Maestro Jorge Barrera Graf,

pero de una manera mas profunda y especifica:

El caracter internacional que tuvo desde su origen el derecho mercantil.
Aun perdura y tiende a fortalecerse. El auge mundial del comercio. La
facilidad de las comunicaciones, la interdependencia de las economias
nacionales, y la creciente intervencion de organismos juridicos de alcance
econdmico, regionales, que preparan y redactan textos de aplicacién
internacional, convenciones, reglas uniformes y términos comunes, son
causas que provocan y propician la independencia de un nuevo derecho
mercantil internacional , regido por usos del comercio internacional y por
normas codificadas por dichos érganos internacionales, como la CNUDMI
y la UNCTAD,; por instituciones regionales y por organismos interestatales,

como los casos del UNIDROIT, de la Conferencia Permanente de La Haya

18 Castrillon y Luna Victor M., 6p. cit., nota 13, p. 74.
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para el Derecho Internacional Privado, y de la Comision Juridica
Interamericana.

La labor legislativa unificadora de todos esos cuerpos es enorme y de
creciente importancia, y da lugar a una nueva Lex Mercatoria, pues
campos enteros de actividades econOmicas estdn ya regidas por
convenciones y ordenamientos externos. No obstante aun se duda de la
autonomia y la independencia de esta disciplina en relacién con el Derecho

Mercantil Nacional.'’

Como se infiere, esta definicion toca puntos bastantes fuertes en los que se
basa el Derecho Mercantil Internacional, pues menciona Organismos Internacionales
que son fundamentales en el estudio de ésta rama, ademas de que mencionar a la
Lex Mercatoria, la cual es parte fundamental dentro del Derecho Mercantil
Internacional, pues a pesar de tener muchos afios en vigencia se actualiza y se
demuestra que el Derecho Mercantil es uno de los que mas ha trascendido a través
del tiempo, pero también uno de los mas dindmicos en el mundo actual para
concretar relaciones entre las personas.

Ahora bien, el pensamiento que tienen sobre el Derecho Mercantil
Internacional estos dos autores, el Doctor Leonel Pereznieto Castro y el Profesor

Jorge Alberto Silva Silva, es:

En el presente siglo ha vuelto por sus fueron la tradicién universal del
Derecho Mercantil Internacional, el cual es la consecuencia tanto del auge
de las transacciones comerciales internacionales, terrestres, maritimas vy
aéreas, como por la introduccién, el perfeccionamiento, la expansién y las
facilidades de las comunicaciones instantaneas. Todos los paises reciben
pronta y eficazmente servicios y mercaderias provenientes de los Estados
mas lejanos del orbe; y en todos los de estructura capitalista se introducen
las empresas transnacionales de las grandes potencias econdémicas, que

al hacerlo en paises de desarrollo, como México y muchos mas, aplican

' Barrera Graf Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, 22 edicién, México, Editorial Porria, 2013,
pp. 38y 39.
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nuevos métodos y sistemas de colonizacion ya no militar, sino

economica.*®

De la definicibn anterior se notan los elementos que hacen que se llame
Derecho Mercantil Internacional, como la base en la que actia este que son las
transacciones comerciales al intercambiar servicios y mercancias, y cOmo es que
existen relaciones entre las diferentes Naciones por lo mismo.

Se debe continuar con la definicion expresada por el autor Jaime Daniel

Cervantes Martinez, el cual al ser especialista en Derecho Internacional, explica:

Es una parte del derecho mercantil que regula las transacciones
comerciales que se celebran entre diferentes paises y entre partes
residentes en dos o mas de ellos, a través de disposiciones, leyes,
convenciones y sentencias o laudos dictados por tribunales nacionales e

internacionales.*®

Dentro de esta definicibn se toca un tema importante que no se ha
mencionado hasta ahora, el cdmo las transacciones comerciales se dan al tomar
como columna vertebral de estas actividades las leyes o las decisiones hechas por
tribunales nacionales o internacionales y es precisamente por lo que a veces se
tienen conflictos de indole mundial como lo es la Insolvencia Transfronteriza, la cual
es una parte principal en este trabajo de investigacion.

Para concluir se encuentra el pensamiento de la Doctora Elvia Arcelia
Quintana Adriano, la cual explica a manera de consecuencia que es el Derecho

Mercantil Internacional:

El derecho mercantil internacional ha surgido entonces como consecuencia
de la accién de los organismos internacionales tanto oficiales como

particulares, que en sus respectivos ambitos han creado las normas

'® pereznieto Castro Leonel, Silva Silva Jorge Alberto, Derecho Internacional Privado, parte especial,
22 edicion, México, Editorial Oxford, 2012, pp. 38 y 39.

% Cervantes Martinez Jaime Daniel, Nueva Ley de Concursos Mercantiles, 22 edicién, México,
Editorial Tirant Lo Blanch México, 2012, pp. 25y 26.
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internacionales tanto oficiales por medio de convenciones y tratados, como
extraoficiales, a través de las leyes modelo y guias juridicas y demas

recomendaciones a ser adoptadas por los érganos legislativos estatales.?®

De nuevo se ven reflejados los Organismos Internacionales, pero también
aborda a las normas, convenciones y tratados internacionales, que se conocen en el
este ambito, lo especial de esta definicion es que menciona un aspecto muy
importante para el Derecho Mercantil Internacional, que son las leyes modelo y guias
juridicas, las cuales son pautas esenciales para que dentro de esta rama se regule
de manera correcta todas aquéllas actividades comerciales que se realizan a nivel
internacional, y que funcionan no solo cuando se llevan a cabo, sino también cuando
se tiene un problema y como este puede solucionarse al aplicarlas, ese momento es
cuando prueban su verdadera utilidad en el &mbito internacional.

De acuerdo a lo anterior se puede comentar que el Derecho Mercantil
Internacional es aquél que normaliza las relaciones entre los individuos que
mantienen actividades comerciales, y que deben regularse al tener siempre en
cuenta la legislacién internacional, en especifico aquélla que es hecha por
Organismos Internacionales especializados en la materia, la cual consiste en leyes

modelo, guias juridicas y documentos internacionales especializados en la materia.

1.3. Instrumentos que regulan al Derecho Mercantil Internacional

En los diferentes documentos internacionales que existen, estan aquéllos que
especificamente contienen temas relacionados con el Derecho Mercantil
Internacional y son elaborados por diferentes Organizaciones que son especialistas
en esta area, para poder realizar diferentes instrumentos que ayuden no solo al
Derecho Mercantil Internacional, sino también al local y por supuesto colaboren en el
acercamiento e impulsen la Armonizacion del Derecho Privado Internacional para asi

construir un camino que acerque cada vez mas a la unificacion internacional.

%% Quintana Adriano Elvia Arcelia, Concursos Mercantiles, doctrina, ley, jurisprudencia, 32 edicion,
México, Editorial Porraa, 2011, p. 138.
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Ahora bien, las manifestaciones®* legales en el nuevo derecho internacional,
son de alcance e indole diferente:

- Las de mayor concrecion estan constituidas por leyes y codigos que regulan el
comercio internacional del Estado que las promulga.
- Otros esfuerzos se encaminan a elaborar ordenamientos mas amplios, como los
internacionales®*:

- Definiciones-modelo de clausulas contractuales

- Contratos tipo

- Diversos formularios

- Jurisprudencia Internacional
-Estan también las convenciones multilaterales, en esta vertiente de
negociaciones, muchos son los proyectos y los textos definitivos que han
preparado las organizaciones internacionales; asi como varias convenciones que
se han ratificado por un nimero apreciable de paises.

Presentan como caracteristicas® los textos internacionales, las siguientes:

- Reglas precisas respecto a su ambito de aplicacion y recurso a los principios de
conflictos de leyes cuando aquéllas resulten insuficientes, o cuando las partes las
invoquen.
- Aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, en cuanto que las
convenciones internacionales rigen en ausencia del acuerdo de las partes,
quienes ademas pueden modificarlas.
- Aplicacion de usos y costumbres internacionales.
- Ausencia de formalidades para la celebracién y el perfeccionamiento de los
contratos.
- Limitaciones de las clausulas de exoneracion de responsabilidad de las partes.
- Concesién de plazos amplios para el ejercicio de acciones de cumplimiento y de
rescision no soélo en casos de vicios ocultos, sino también cuando el producto o el

servicio no satisfaga sus fines o propositos.

?' Barrera Graf Jorge, Derecho Mercantil Internacional (D.M.l) pp. 41 y 42, disponible en:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2105/3.pdf, consultado el 10 de diciembre de 2018.
22 Castrillén y Luna Victor M., Becerril Anahiby A., Contratacion Electrénica Civil Internacional, México,
Editorial Porraa, 2015, p. 28.

2% Castrillon y Luna Victor M., 6p. cit., nota 13, pp. 74 y 75.
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- Invocacion y auxilio de la conciliacion y del arbitraje no solamente por la
jurisdiccion, los jueces y el derecho local, sino principalmente por leyes, reglas y
organismos internacionales como a la Comision Interamericana e Arbitraje, la
Camara de Comercio Internacional y la Corte Permanente Comercial de Arbitraje

de la Haya.

A continuacion se mencionan algunas Convenciones Internacionales y Leyes
Modelo en materia de Derecho Mercantil Internacional:?*
- Ley Uniforme de Ginebra.
- Convencion sobre Letras de Cambio Internacional y Pagarés Internacionales.
- Convencion para la Compraventa Internacional de Mercaderias.
- Convencion sobre Representacion en la Compraventa Internacional de
Mercaderias.
- Convencion sobre la prescripcion en materia de Compraventa Internacional de
Mercaderias.
- Convencion en Materia de Transporte Internacional de Mercaderias total o
parcialmente maritimo.
- Reglas Internacionales para la Interpretacion de los Términos Comerciales
(INCOTERMS).
- Principios para la Contratacion Internacional.
- Ley Modelo en Materia de Comercio Electrénico
- Solucion de Controversias.
-Transferencias internacionales de Crédito.
- Convencion sobre Garantias Independientes y Cartas de Crédito Contingente.
- Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza.
- Sistema de contratacion en materia de construccion de instalaciones industriales

y prestacion de servicios; “llave en mano” (TURNKEY).?®

* ibidem, pp. 645 a 648.
% Osorno Sanchez Armando, El Contrato Llave en Mano, México, Benemérita Universidad Auténoma
de Puebla, 2012, p. 46.
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Por otro lado en México, sobresalen las siguientes leyes internacionales, sobre

aspectos y convenios®® comerciales concretos:

- La Convencion de Paris para la proteccion de la propiedad industrial, que regula
el derecho sobre patentes de invencién, marcas, nombre comercial, y
competencia desleal.

- La Convencion sobre Responsabilidad en el Transporte Maritimo, que fue
aprobada en Hamburgo en 1978 en una conferencia diplomatica, y elaborado por
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI).

- La Convencién sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias, aprobada
en Viena en 1980, también en una conferencia diplomatica, y preparada en el
seno de la CNUDMIL.

- Recopilacion de usos comerciales internacionales, preparados por la Camara de
Comercio Internacional y propuestos como reglas generales para la adopcién de
todos los paises. Asi como los llamados Incoterms (términos comerciales) de

1953 en materia de compraventas maritimas.

Por lo expuesto en lineas precedentes se opina que sin las Organizaciones

Internacionales no se podrian contar con los diferentes instrumentos con los que

actualmente se rigen diferentes actividades entre Estados y particulares a nivel

internacional y que sin estos no podriamos obtener la colaboracion que se da

actualmente, no solo en materia de Derechos Humanos o tecnologia, si no también

especificamente dentro de las diferentes actividades comerciales que se realizan,

pues son la base del Derecho Mercantil Internacional.

1.4. Sujetos del Derecho Mercantil Internacional

Por apartados anteriores se sabe que existen diferentes tipos de Organizaciones

Internacionales, la clasificacion que presentan y que cada una tiene un objetivo y

26

Barrera Graf Jorge, Derecho Mercantil Internacional (D.M.l.) pp. 41 y 42, disponible en:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2105/3.pdf, consultado el 11 de diciembre de 2018.
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actividades diferentes, pero para este apartado solo se resaltaran a aquéllas en las
que su principal tarea sea la regulacion del Derecho Mercantil Internacional y entre
éstas?’ estan:

- La Sociedad de las Naciones

- La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(CNUDMI)

- El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT)

- La Camara de Comercio Internacional

- La Organizacion Mundial de Comercio(OMC)

- La Conferencia de la Organizacién de las Naciones Unidas sobre Comercio y

Desarrollo (UNCTAD)

De las anteriores organizaciones solo se abordan Unicamente tres que se

consideran como las mas importantes.

1.5 El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT)

En este apartado encontraremos los aspectos mas importantes que caracterizan a
este Instituto, empezando por las diferentes definiciones que se tienen, continuando
con los antecedentes para tener una idea mas clara de como se lleg6 al escenario
actual, el objetivo para el cual fue hecha y por dltimo la estructura con la que cuenta.
En primer término se da la definicion de un gran autor en la materia, el Doctor

Rigel Bolafios Linares:

Es un organismo intergubernamental que, entre sus obijetivos, tiene el realizar
estudios, proyectos de convenciones y propuestas que ayuden al desarrollo del

comercio internacional.®

" Castrillén y Luna Victor M., 6p. cit., nota 13, pp. 643 a 645.
?8 Bolafios Linares Rigel, Contratacion Internacional, México, Editorial Porraa, 2014, p. 58.
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Segun la pagina oficial del UNIDROIT:

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) es
una organizacion intergubernamental independiente con sede en la Villa
Aldobrandini en Roma. Su objetivo es estudiar las necesidades y los métodos
para modernizar, armonizar y coordinar el derecho privado y, en particular,
comercial entre los Estados y grupos de Estados, y formular instrumentos,

principios y normas de derecho uniforme para lograr esos objetivos.”

Por dltimo la definicidbn que nos proporciona el Doctor Victor M. Castrillon y

Luna es:

UNIDROIT (formalmente, el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado; francés: Institut international pour | ' unification du droit privé)
es una organizacion intergubernamental para la armonizacion del derecho
internacional privado, sus proyectos incluyen la redaccibn de convenios

internacionales y la produccion de leyes modelo.*

De lo anterior se puede apreciar que todos coinciden en que es un organismo
que regula el comercio y las relaciones que surgen de éste con diversos
instrumentos que nos ayudan a contribuir y mejorar en el ambito del comercio y
derecho mercantil internacional.

El objetivo fundamental®

del Instituto es el de la preparacion de reglas
uniformes armonizadas de derecho privado que tienden a formar convenciones
internacionales o leyes modelo que los Estados pueden tomar en consideracion de
manera libre.

Por ejemplo la Asamblea General puede incluir un tema en el programa de
labores de UNIDROIT motivada por la necesidad de unificacion a nivel internacional

en una materia determinada convergiendo diferentes sistemas juridicos como lo son

29 Pagina oficial de la UNIDROIT, disponible en: https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview,

consultada el 11 de diciembre de 2018.

% Castrillon y Luna Victor M., 6p. cit., nota 22, p. 57.

%L Castrillén y Luna Victor M., Tratado de Derecho Mercantil, 32 edicién, México, Editorial Porria,
2017, p. 1475.
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el civil law y el common law, con la posibilidad de superar las barreras nacionales
para renunciar a su derecho interno y utilizar las disposiciones como término medio
del derecho uniforme.

Por ello, no obstante que el objetivo tedrico del UNIDROIT es lograr la
armonizacion méas amplia posible, las soluciones propuestas frecuentemente se
dirigen al objetivo de incrementar su aceptacion por la comunidad internacional.

Igualmente se debe advertir que las disposiciones contenidas en los tratados
internacionales basados en los proyectos que elabora son susceptibles de incorporar
reservas a sus disposiciones, las cuales aunque constituyen una excepcion al
objetivo de armonizacion y unificacion, en ocasiones son necesarias para lograr una
adhesion aceptable.

UNIDROIT considera que ademas de la suscripcidon de tratados existen otros
medios para lograr la unificacion del derecho privado, tales como hacer
recomendaciones para la adopcion de las leyes modelo, elaborar cédigo de conducta
y crear contratos tipo.*

Son diversas las diferentes actividades que realiza este Organismo, pero
entre las mas importantes se encuentran las siguientes:

Con respecto a lo que posee sobre “Politica Legislativa”™®, UNIDROIT ha
preparado a lo largo de los afios mas de setenta estudios y proyectos, muchos de
estos han resultado en instrumentos internacionales, incluidos convenios
internacionales, leyes modelo, principios y guias legales y contractuales.

»34 realizadas, UNIDROIT ha preparado a lo largo

En cuanto a “convenciones
de los afios, convenios internacionales adoptados por las Conferencias diplomaticas
convocadas por los Estados miembros de la misma.

El objetivo estatutario basico de UNIDROIT es preparar “reglas uniformes

modernas™®

, pues la experiencia ha demostrado la necesidad de incursiones
ocasionales en el derecho publico, especialmente en areas donde las lineas de

demarcacion rapidas y dificiles son dificiles de dibujar o donde el derecho

%2 Castrillén y Luna Victor M., 6p. cit., nota 13, p. 111.

3 Pagina oficial de la UNIDROIT, disponible en: https://www.unidroit.org/about-unidroit/overview,
consultada el 11 de diciembre de 2018.

% fdem.

% dem.
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transnacional y el derecho reglamentario estan entrelazados. Las reglas uniformes
preparadas por UNIDROIT se refieren a la unificacion de las normas de derecho
sustantivo y solo incluyen incidentalmente las normas uniformes de conflicto de
leyes.

Las normas uniformes elaboradas por UNIDROIT, en consonancia con su
estructura intergubernamental, han adoptado generalmente la forma de convenios
internacionales disefiados para aplicarse automaticamente en lugar de la ley de un
estado, lo anterior, una vez que todos los requisitos formales de la legislacion interna
de aquél han sido completados.

Sin embargo, las formas alternativas de unificacion se han vuelto cada vez
mas populares en areas donde un instrumento vinculante no se considera esencial,
dichas alternativas pueden incluir:

- “Leyes modelo” que los Estados pueden tener en cuenta al redactar la
legislacion nacional o los principios generales que los jueces, arbitros y
partes contratantes a los que se refieren tienen libertad para decidir si los
utilizan o no; cuando un tema no se considera adecuado para reglas
uniformes.

- “Guias legales”, generalmente en nuevas técnicas de negocios o tipos de
transaccion o en el marco para la organizacion de mercados tanto a nivel
nacional como internacional. En términos generales, se necesitan
soluciones de "ley dura” (es decir, convenciones) cuando el alcance de las
normas propuestas trasciende las relaciones puramente contractuales y

donde estan en juego intereses de terceros o publicos.

La eleccidon de temas para el programa de trabajo UNIDROIT, sus niveles de
prioridad y métodos de trabajo, asi como la linea general de actividades, siguen los
criterios y objetivos estratégicos del Instituto, tal como se establece en su Plan
Estratégico.

Otro aspecto son las “actividades legislativas™®, las cuales son:

- Principios de los contratos comerciales internacionales

% idem.
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Legislativas y Recursos de Extension

- Protocolo al Convenio de Ciudad del Cabo sobre asuntos especificos de
los bienes espaciales

- Red de instrumentos financieros

- Principios y reglas capaces de mejorar el comercio de valores en
mercados emergentes

-Responsabilidad de terceros por los servicios del sistema mundial de
navegacion por satélite (GNSS)

- Preparacion de un nuevo Protocolo al Convenio de Ciudad del Cabo
sobre asuntos especificos de equipos agricolas, mineros y de construccion
- Derecho privado y desarrollo social y econémico

- Disposiciones legislativas modelo sobre la propiedad estatal de objetos

culturales no descubiertos

Dentro de la ultima parte de este subtema estan las “Actividades no

»37 que contribuyen al apoyo esencial para la

actividad principal de UNIDROIT, es decir, la elaboracion de reglas uniformes, que

es el mantenimiento de una biblioteca de renombre mundial, la preparacion de una

serie de publicaciones especializadas en el campo de la unificacion de la ley y su

cooperacion legal.

Existen programas sobre proyectos para una base de datos de ley uniforme,

asi como congresos periédicos, reuniones y seminarios consistentes en:

- Biblioteca
- Publicaciones
- Congresos, reuniones y seminarios

- Cooperacion Legal

UNIDROIT es una Organizaciéon fundamental hoy en dia, pues ademas de

regularizar al comercio, también tiene un papel fundamental en la cuestion de la

armonizaciéon, en la unificacion, que involucra a los diferentes Sistemas Juridicos

actuales, asi tenemos que dia a dia se da un paso adelante para que todos los

3 idem.
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Estados del Mundo lleguen a tener las mismas legislaciones y no exista un conflicto

de leyes nacionales e internacionales.

1.6. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)

La mas importante de las Organizaciones Internacionales dentro de este trabajo de
investigacion es precisamente la que se explica a continuacion; pues de ésta se
desprenden los procedimientos de insolvencia internacional, ademas de que con la
Ley Modelo sobre Insolvencia que elabor6 en 1997 se dio lugar al Concordato
Transfronterizo sobre Insolvencia que es el tema principal.

Para comenzar a entender a la CNUDMI se da la definiciébn proporcionada en

Su propia pagina oficial:

Principal 6rgano juridico del sistema de las Naciones Unidas en el ambito del
derecho mercantil internacional. Organo juridico de composicion universal,
dedicado a la reforma de la legislacién mercantil a nivel mundial durante mas de

50 afios. La funcién de la CNUDMI consiste en modernizar y armonizar las

reglas del comercio internacional.*®

De lo anterior se puntualiza que la CNUDMI est4 especializada en la materia
Mercantil Internacional y que se relaciona con el comercio, siendo éste ultimo la
base del primero, pero al mismo tiempo tiene diferencias a nivel mundial; la CNUDMI
estd encargada de ir de la mano con la vanguardia que se tiene dentro del comercio
y armonizar las diferentes legislaciones que se tienen sobre la materia para poder
tener un mejor desarrollo de ésta actividad cada dia en un mundo mas avanzado.

El principal objetivo39 es la promocion de la unificacién y la armonizacion del

derecho mercantil, ya que existen los avances tecnoldgicos, con los nuevos

%8 Pagina oficial de la CNUDMI, disponible en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html,
consultada el 19 de enero de 2019.
% Bolafios Linares Rigel, 6p. cit., nota 28, pp. 95 a 97.
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medios de comunicacion y con la contratacibn masiva para los enormes
mercados de consumo.

Las dos primeras actividades se logran a través de la preparacion y el
fomento de la utilizacion, asi como la adopcion de instrumentos tanto
legislativos como no legislativos en diversos temas clave del derecho mercantil.

También persigue:

- Eliminar o reducir los obstaculos juridicos.

-Modernizar y armonizar progresivamente al derecho mercantil

internacional.

-Coordinar la labor de las organizaciones pertinentes y promover la

aceptacion y a aplicacion mas generalizada de las normas y de los

textos juridicos que elabore.

-Preparar una amplia gama de convenciones, leyes modelo y otros

instrumentos relativos al derecho sustantivo aplicable a las operaciones

comerciales o bien a otros aspectos del derecho mercantil que
repercutan en el comercio internacional.

- Reunirse una vez al afio.

- Formar y prestar asistencia técnica a los paises, incluyendo la

asistencia en la preparacion de la legislacién nacional basada en los

textos juridicos de la Comision.

Segun la informacién anterior y a pesar de tener diferentes objetivos, se
puede destacar el objetivo de la armonizacién, asi como el trabajo constante
gue se da dia a dia para poder tener un comercio entre naciones mas uniforme
basandose en las normas de derecho mercantil internacional y que todos los
paises o la mayoria puedan entenderse de una sola manera para solucionar
controversias de una manera mas agilizada y no detener la principal actividad

de los comerciantes.

Se destaca también la labor de la CNUDMI, la cual se organiza y se desarrolla

en tres niveles, a saber:
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- El primer nivel corresponde a la CNUDMI en si mismo, a menudo
denominada “la Comision”, que celebra un periodo anual de sesiones
plenarias.

- El segundo nivel corresponde a los grupos intergubernamentales de
trabajo que desarrollan los temas relativos al programa de trabajo de la
CNUDMLI.

- El tercer nivel, que se refiere a la actividad de la Secretaria, que presta
asistencia tanto a la Comisibn como a sus grupos de trabajo en lo

relativo a la preparacion y realizacion de sus respectivas labores.

Se debe puntualizar que el comercio acelera el crecimiento, mejora el nivel de
vida, crea nuevas oportunidades y con el objetivo de incrementar estas

oportunidades en todo el mundo, la CNUDMI formula normas modernas, equitativas

y armonizadas para regular las operaciones comerciales. Sus actividades*® son
principalmente las siguientes:
- La elaboracion de convenios, leyes modelo y normas aceptables a
escala mundial.
- La preparacion de guias juridicas y legislativas y la formulacién de
recomendaciones de gran valor préctico.
- La presentacion de informacién actualizada sobre jurisprudencia
referente a los instrumentos y normas de derecho mercantil uniforme y
sobre su incorporacion al derecho interno.
- La prestacion de asistencia técnica en proyectos de reforma de la
legislacion.
- La confeccion de Reglas Contractuales
- La organizacion de seminarios regionales y nacionales sobre derecho
mercantil uniforme, asi como coloquios sobre temas especificos para

analizar la labor futura de determinadas materias.

40 Pagina oficial de la CNUDMI, disponible en: http://www.uncitral.org/uncitral/es/about_us.html,
consultada el 20 de enero de 2019.
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De este Ultimo se puede destacar, para esta investigacion, el realizado
en diciembre de 2000, en el que la Comision, conjuntamente con la Federacion
Internacional de Profesionales en materia de Insolvencia (INSOL) y el Comité J
(Ahora conocido por la Seccion de la Insolvencia, Reestructuracion y Derechos
de los Acreedores), de la Asociacion Internacional de Abogados, convoco a la
realizacion de un coloquio mundial sobre el régimen de la insolvencia con el
objeto de analizar la labor que estaban realizando otras organizaciones
internacionales, asi como la viabilidad, el alcance y la forma de la labor futura
que la Comisién podria llevar a cabo en este campo.*

Por otro lado, se debe mencionar al sistema de Jurisprudencia relativa a los
textos de la CNUDMI (Case law on UNCITRAL texts), resumiéndose con sus siglas
CLOUT, el cual es una compilacién de resumenes sobre fallos judiciales y laudos
arbitrales de casos relacionados con las Convenciones y Leyes Modelo emanadas
de la CNUDMI.*

Se debe entonces afirmar, por todo lo ya expuesto que la CNUDMI es el
organo juridico central del sistema de la ONU en el ambito del derecho mercantil
internacional, ya que abarca muchos temas y problematicas en las que es necesario
la intervencion de un d6rgano de control en el derecho mercantil internacional para
gue las practicas comerciales puedan tener un mejor alcance y una mejor
interpretacion en los diferentes momentos de llevarse a cabo, por otro lado también
se incentiva a que todos los Estados miembros o no de la CNUDMI puedan acceder
a esta informacion impulsandola y dandola a conocer, para asi llegar poder llegar a
cumplir con la armonizacion y unificacion por lo menos y primeramente del derecho

mercantil internacional.

! Bolafios Linares Rigel, 6p. cit., nota 28, pp.105.

2 Documento Guia de Usuario sobre la Jurisprudencia relativa a los textos de la CNUDMI (CLOUT),
disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V18/001/14/PDF/V1800114.pdf?OpenElement, consultado el 21 de enero
de 2019.
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1.7. International Bar Association® (IBA)

A pesar de tener un sin fin de organizaciones que se dedican a ver por los diversos
intereses de los Estados en el ambito internacional, también se tienen otras
organizaciones que se encargan de los intereses de las personas, y que a pesar de
encontrarse en diferentes paises se reinen por un solo fin, es decir para cumplir las
mismas metas y coincidir en la busqueda de un bien comun.

Esta Organizacion es objeto de estudio pues uno de sus comités es el
responsable de la creacion del tema central de este trabajo de investigacion, el
Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia. También se puede calificar como la
organizacién mas importante para colegios y sociedades de abogados.

En principio se puede definir a la IBA, traducido al castellano como Colegio de
Abogados Internacional, es wuna organizacidon internacional compuesta por
operadores juridicos, colegios profesionales de abogados y asociaciones de derecho
de diferentes nacionalidades, la cual influye sobre la reforma del derecho
Internacional y da forma al futuro de la profesién del Derecho en todo el mundo.
Forman parte de la IBA méas de 35 mil abogados profesionales y 197 colegios de
abogados y asociaciones de Derecho de todos los continentes.**

Por lo ya expuesto se puede afirmar que no solo las organizaciones en donde
sus principales miembros son Estados ven por el bienestar y desarrollo del Derecho,
sino también existen Organizaciones que a pesar de estar compuestas por diferentes
personas de todo el mundo concuerdan en la misma profesion y en los mismos
objetivos.

El propdsito principal de la Asociacion es respaldar el establecimiento de la
ley y la administracion de justicia por ley en todo el mundo; promover los principios y
objetivos de las Naciones Unidas.

La IBA tiene una experiencia considerable en la prestacidon de asistencia a la

comunidad juridica mundial y, a través de su membresia global, influye en el

3 Barra Internacional de Abogados.
4 Pagina Oficial de la IBA disponible en: https://www.ibanet.org/About_the IBA/About_the_IBA.aspx,
consultada el 21 de enero de 2019.
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desarrollo de la reforma del derecho internacional y configura el futuro de la
profesién juridica en todo el mundo.*

En su objetivo sobresale la promocion de aquéllos que conforman a las
Naciones Unidas y asi se confirma la contribucion que hace esta Organizaciéon no
solo a nivel internacional sobre los diferentes temas juridicos sino también al
desarrollo e impulso de la armonizacién y la unificacion al publicar diferentes
documentos y material hecho para cualquier parte del mundo sin importar las

fronteras en el mundo.

Primero debemos aclarar que la IBA se divide*® en dos grandes grupos, en el
primero llamado Legal Practice Division (LPD) se contemplan diecinueve secciones

que a continuacion se enlistan:

- Derecho Agrario

- Antimonopolios

- Derecho Corporativo

- Derecho Penal

- Resolucién de Controversias

-Energia, Medioambiente, Recursos Naturales e Infraestructura
- Servicios Financieros

- Recursos Humanos

- Insolvencia

-Propiedad Intelectual, Comunicaciéony Tecnologia
-Ventas Internacionales, Tratados y Franquicias

- Derechos Individuales

- Industrias de Ocio

- Derecho Maritimo y de Aviacion

- Derecho Publico

- Bienes Raices

- Impuestos

45

Idem.
4 Péagina Oficial de la IBA disponible en: https://www.ibanet.org/About_the_IBA/Key_milestones.aspx,
consultada el 23 de enero de 2019.
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- Foro de Consejo Corporativo
-ForoRegional

Al mismo tiempo cada seccion tiene diferentes comités especializados en
temas diversos que se relacionan entre si. En lo que respecta al segundo grupo se
le conoce como Public and Professional Interest Division (PPID), el cual esta dividido
en tres secciones que a continuacion se mencionan:

- Asuntos de la Comision

- Instituto de Derechos Humanos de la IBA

- Seccion de Interés Publico y Profesional

Cada grupo tiene sus propios temas y asuntos a tratar pues depende en qué
rama se encuentre y la problemética que enfrente al tomar en cuenta las diferentes
legislaciones y casos segun el lugar geogréafico donde se encuentre.

Por ultimo, se puede decir que la IBA es una Organizacion que contribuye a
una mejor interpretacion del Derecho y promueve la cooperacion ente los diferentes
paises a través de los abogados pertenecientes a las diversas partes del mundo, asi
se demuestra que es posible dejar atras las barreras entre cada pais y poder trabajar
todos juntos por un mejor futuro en el mundo del Derecho.

Concluyendo, ademas de las Organizaciones ya descritas, existen muchas
mas que se dedican a agrupar diferentes personas que tengan fines en comin como
lo hay en la disciplina del derecho y que conforme el paso del tiempo gracias a éstas
se pueden romper las barreras geogréficas y con la ayuda y colaboracién de todos
se pueda aportar mas conocimiento no solo en el &mbito del derecho sino también en
otras disciplinas donde es necesario el apoyo de todos para lograr una verdadera

unidad.
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CAPITULO SEGUNDO
LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA'Y EL CONCORDATO
TRANSFRONTERIZO SOBRE INSOLVENCIA

El objetivo del presente capitulo es examinar los aspectos relevantes sobre el
Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia, ademas de explicar otros
instrumentos internacionales que tienen la misma utilidad.

En primer lugar se aborda la figura de la insolvencia transfronteriza, dando
diferentes conceptos para poder entenderla mejor, ademas de mencionar sus
respectivos antecedentes. Consecutivamente se explica acerca del Concordato
Transfronterizo sobre Insolvencia, para explicar sus aspectos mas importantes,
como su creacion, los motivos que llevaron a crearlo y lo mas importante, los diez
principios que lo conforman. Por dltimo, se citan otros instrumentos internacionales
gue se crearon con la misma finalidad del Concordato, es decir la regulacion de la
insolvencia transfronteriza.

En este capitulo se utilizan los métodos deductivo, sintético y analitico, pues
se recurrird a ellos para explicar de mejor manera al Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia y también a los demas instrumentos que tienen el mismo fin, para

asi facilitar su estudio.

2.1 Insolvencia Transfronteriza

En este apartado se presenta un marco conceptual del término insolvencia en si y
posteriormente se aborda lo que es la insolvencia transfronteriza como un solo vocablo,
todo esto al empezar por los distintos conceptos que dan diversos autores.

A continuacién se presentan diferentes conceptos que explican primeramente
gue es la insolvencia y posteriormente lo que es la insolvencia transfronteriza; el primer
concepto es el siguiente:

La insolvencia es la situacion de crisis en que se encuentra un deudor, y

que bajo tal concepto se encuentran comprendidas tanto la insolvencia en

sentido estricto, entendida como la insuficiencia patrimonial del deudor que
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lo incapacita para pagar el importe de las deudas, como la iliquidez, la

cesacion de pagos y la incapacidad de pago inminente.*’

Del concepto anterior, se puede comentar que el autor, el Maestro Rafael E.
Wilches Duran, resalta a la insolvencia como la insuficiencia que tiene un deudor
frente al pago de obligaciones con sus acreedores, es decir no esta en la capacidad
de cubrir sus deudas y responder por ellas, al considerar al comerciante como una
persona fisica.

El segundo concepto es:

La insolvencia es una situacién juridica econémica y moral en la que se
encuentra una persona fisica o empresa cuando no puede hacer frente al
pago de sus deudas, buscando una resolucion integral, liquidando o
reorganizando la masa en un procedimiento Unico, pero multifacético por
su resolucion de toda la gama de derechos, obligaciones e intereses que

hacen el activo y el pasivo del insolvente. 48

En este ultimo concepto, el Maestro Dale Beck Furnish, no solo alude al
comerciante por él mismo sino también como una empresa, cCOmo una persona
juridica, y con esto se piensa que ésta tiene la suficiente responsabilidad para poder
hacer frente a sus obligaciones, pues se ve mas comprometida con sus clientes,
acreedores y socios, pero eso no la salva de que por malos manejos o situaciones
econOmicas no previstas pueda llegar a caer en insolvencia local, pero ain mas
grave en una insolvencia transfronteriza.

Por otro lado, se menciona la finalidad que persigue el declarase en estado de

insolvencia, ya que cuando se esta en este predicamento se debe llevar un proceso

*" Wilches Duran Rafael E., La Insolvencia Transfronteriza en el Derecho Colombiano [Articulo en
linea], Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana,
Barranquilla, 2009, disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n32/n32a08.pdf, consultado el 01
de febrero de 2019.

8 Beck Furnish Dale, La Insolvencia Internacional: Coordinacién de Competencia y Jurisdiccion (El
Reglamento Europeo en la luz de los Principios Globales Del IlI/ALI, los Principios del TLCAN/ALLI, la
Ley Modelo de la UNCITRAL, y EI Concordato de La Barra Internacional) [Documento en linea],
Facultad de Derecho de la Universidad Estatal de Arizona, disponible en:
https://lwww.researchgate.net/...Insolvencia...de...de...de.../La-Insolvencia-Internaciona..., consultado el
01 de febrero de 2019.
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legal en el que se toma en cuenta toda la masa de bienes que incluyen un pasivo o
activo, para lo anterior se cuentan con diferentes etapas para concluir con una
resolucion final, pero siempre se hace cumplir a la persona insolvente.

Se debe entender que antes de hablar sobre el término de insolvencia
transfronteriza, se debe explicar el término “transfronteriza”, el cual se refiere a que
opera por encima de las fronteras®®, segun lo contenido en el Diccionario de la
lengua espafiola perteneciente a la Real Academia de la Lengua; ahora al tener
claro el vocablo que sirve de calificativo al sustantivo insolvencia se continuara con
conceptos que presentan diferentes autores pero ya se aborda lo que es la

insolvencia transfronteriza:

... €l calificativo transfronteriza que se adiciona al sustantivo de insolvencia
tiene como objeto referirse a aquellos eventos en que las pretensiones y
efectos que se discuten en un procedimiento de insolvencia trascienden las

fronteras de un Estado, para acceder a otro u otros...*>°

Ahora bien, al tener en consideracién a este concepto, se nota que el
calificativo “transfronteriza” hace que el procedimiento que solo se contemple en el
lugar de origen donde se origind la situacion de insolvencia, pueda trascender mas
alla de las fronteras y se presente no solo en un pais sino también en otros paises,
para asi tener el escenario de involucrar a otros sistemas juridicos dentro del
procedimiento de origen.

También se cuenta con el siguiente concepto:

. a nivel internacional se entiende por insolvencia transfronteriza, de
manera mas o menos generalizada, aquel fendbmeno que se presenta

cuando, con ocasion de la insolvencia de un deudor, dos o mas Estados,

“9 Diccionario de la lengua espafiola, perteneciente a la Real Academia de la Lengua, disponible en:
https://dle.rae.es/?id=aJouJdnl, consultado el 01 de febrero de 2019.

*® Wilches Duran Rafael E., La Insolvencia Transfronteriza en el Derecho Colombiano [Articulo en
linea], Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana,
Barranquilla, 2009, disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n32/n32a08.pdf, consultado el 01
de febrero de 2019.

32



bien sea en razén de sus ciudadanos o de su territorio, se ven involucrados

en el asunto... >*

De éste Ultimo se puede inferir que no solo puede ser transfronteriza el
involucramiento de otros Estados solo por la situacion de la localizacién de los
bienes del deudor, sino también por la persona que es el deudor en siy su lugar de
origen, esto viene a propiciar que se pueda contemplar que no hay un consenso de
lo que realmente la hace transfronteriza, pues pueden ser varios factores por lo que
se puede considerar de esa manera.

A continuacion se da el concepto de la autoria del Doctor Esteban Carbonell
O’Brien:

La insolvencia transfronteriza nace a consecuencia de la globalizacion,
dado que el mundo que hoy conocemos, esta basado en las multiples
relaciones de todo tipo de indoles, tales como tecnolégicos, financieros y
comerciales, asi viene a ser una razén econémica, que es conocida como
la mejor forma de resolver situaciones, cuando se genera un
sobreendeudamiento o la excesiva obligacién de un deudor frente a la

pluralidad de sus acreedores.*

Como se puede observar, dentro de esta definicion cambia en comparacion a
los conceptos en lineas precedentes, pues explica el origen que causa la insolvencia
transfronteriza, la globalizacion, la cual involucra la apertura de los mercados de las
diferentes naciones del mundo sin conocer barreras entre ellas; asi mas alla de ser
un endeudamiento frente a acreedores, es también una consecuencia en la que se

puede incurrir a raiz de las diferentes relaciones que se tienen en el comercio, no

*! Beck Furnish Dale, La Insolvencia Internacional: Coordinacion de Competencia y Jurisdiccion (El
Reglamento Europeo en la luz de los Principios Globales Del IlII/ALI, los Principios del TLCAN/ALLI, la
Ley Modelo de la UNCITRAL, y El Concordato de La Barra Internacional) [Documento en linea],
Facultad de Derecho de la Universidad Estatal de Arizona, disponible en:
https://lwww.researchgate.net/...Insolvencia...de...de...de.../La-Insolvencia-Internaciona..., consultado el
01 de febrero de 2019.

°2 Carbonell O’Brien Esteban, La Insolvencia Transfronteriza [Articulo en linea], Revista Estudios de
Derecho Empresario ISSN 2346-9404, disponible en:
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/download/16699/16457, consultado el 01 de
febrero de 2019.
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solo contemplando las principales que son la financiera y comercial, sino que se nota
la intervencién de la tecnologia dentro de estas situaciones, y que también por este
contexto se puede caer en insolvencia.

Al tomar en cuenta todo lo anterior y debido a que el concepto de insolvencia
es cambiante dentro de las distintas legislaciones en cada Derecho interno, la
CNUDMI entendi6 que los elementos clave®® para hablar de insolvencia
transfronteriza son:

- Que curse un procedimiento de insolvencia de acuerdo con las reglas
internas de cada pais; es decir que el comerciante esté involucrado en algun
procedimiento de insolvencia dentro de su respectivo pais y se lleve ese
procedimiento de la manera en que lo marca su legislacion interna.

- Que se dé alguno de los criterios de presencia de bienes en mas de un
Estado y/o de acreedores que no sean ciudadanos del Estado donde se adelanta un
procedimiento de insolvencia; lo que significa que dentro del procedimiento de
insolvencia en que esta involucrado el comerciante no solo se vean afectados los
bienes o acreedores de su pais, sino también estos estén contemplados en paises
diferentes.

Solo con los elementos anteriores puede entenderse configurada una
situacion que involucra a varios Estados o a sus ciudadanos y que, en
consecuencia, debe hablarse de la existencia de un fendmeno de insolvencia
transfronteriza, asi al contemplar esas figuras se puede distinguir si ciertos
procedimientos pueden ser calificados como insolvencias transfronterizas, al analizar
en cada uno las diferentes situaciones particulares que presentan.

Por ultimo, se puede decir que la insolvencia transfronteriza debe ser
entendida como la situacion en la que puede caer una persona fisica o moral al no
tener activos para cumplir con las obligaciones que tienen como comerciantes ante
sus diferentes acreedores, los cuales pueden ser de un pais o varios, al igual que los
bienes involucrados en esa situacion, lo que da la calificativa de transfronteriza al

incumplimiento de esas responsabilidades.

¥ Guia Legislativa sobre el Régimen de Insolvencia de la CNUDMI, disponible en:

https://lwww.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/05-80725_Ebook.pdf, consultado el 01 de febrero
de 2019.
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A pesar de que el tema de la Insolvencia Transfronteriza se hizo mas notorio
a principios del siglo XXI, pues se maneja como un término internacional, lo cierto es
que este fendmeno también puede verse reflejado en las siguientes etapas
histéricas:

En la Antigua Roma, durante el periodo de la Republica, se encontraba la
institucion del nexum, en la que habia cierto desprendimiento del patrimonio del
deudor respecto a la obligacion o deuda, ya que la garantia de la deuda no era el
patrimonio sino el deudor mismo, la propia persona; por ello, el castigo al
incumplimiento podia ser su libertad o hasta su propia vida.>*

Asi se puede desprender que dentro de este marco normativo se esta
evidentemente a favor del acreedor, posteriormente se instituyé un procedimiento
contra el deudor, la llamada Legis Action Per Manus Injectio, la cual era la
aprehension corporal del deudor, pero por el hecho de que la esclavitud se convertia
en una traba para el desarrollo econémico de Roma se desarrollo la Lex Poetelia
Papiria, con esta se facilita al deudor, a ofrecer a sus acreedores todos sus bienes, y
conserva su libertad personal, bajo el principio que los bienes y no el cuerpo del
deudor responden por las deudas.”®

Posteriormente fue modificado por la Bonurum Venditio que prescribe la
autorizacién que otorgaba una persona, para enajenar los bienes del deudor y pagar
con el producto de la venta, las deudas existentes. Por ultimo habia una institucion
en el derecho romano clasico que reflejaba un poco la figura de la insolvencia, la
cual era la condemnatio que era un proceso en donde el acreedor tenia la facultad
de condenar al deudor a una determinada cantidad pecuniaria o de absolverlo. °

Por lo anterior, se puede saber que en la praxis procesal romana se
contemplaba el beneficio en favor de ciertos deudores a ser condenados

limitadamente a sus posibilidades econémicas.

> Carbonell O’Brien Esteban, La Insolvencia Transfronteriza [Articulo en linea], Revista Estudios de
Derecho Empresario ISSN 2346-9404, disponible en:
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/download/16699/16457, consultado el 11 de
febrero de 2019.

> fdem.

% idem.
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Posteriormente en la Baja Edad Media, es decir los siglos XIV a XVII, existia
una regulacion comunal, es decir, que cada ciudad y cada gremio habian llegado a
formar un ordenamiento juridico parcial para sus miembros, esto es evidenciado, en
ciertas ciudades que tenian el comercio mas desarrollado tales como Venecia,
Génova, Florencia, Siena, Amalfi y Milan, las cuales establecieron una regulacion
sistematica y completa de la quiebra, ahora bien, las bases >’ de esta institucién son:

- En un inicio la quiebra se aplicaba tanto a los comerciantes, como a los no

comerciantes.

- La cesacion de pagos constituia al comerciante en quiebra.

- La fuga se consideraba un sintoma tipico de la insolvencia.

- Por cesacion de pagos o por fuga, intervenia el érgano jurisdiccional.

- Se actuaba de inmediato de acuerdo a las previsiones legales.

- El magistrado disponia de diversas medidas cautelares.

- Los acreedores eran convocados por el juez para que soliciten la verificacién

de sus créditos.

- El concordato era remisorio perdonaba una parte de la deuda.

- La quiebra se hacia extensiva al nucleo familiar del fallido.

- Los fallidos eran equiparados a ladrones y la primera pena como

consecuencia de esa asimilacion era el arresto.

Ademas se preocuparon por los comerciantes que cesaban en sus pagos e
implantaron severas reglas, que desarrollaron en sus estatutos para proteger a los
acreedores. Algunas de sus caracteristicas fueron las medidas coactivas, que iban
contra el deudor, un claro ejemplo de esto, es el Estatuto de Bolonia que condenaba
a muerte al deudor que huia, en lugar de hacerlo cumplir con sus obligaciones.

Por otro lado, en el denominado Reglamento de Lyon se consideraba a la
quiebra como un procedimiento de ejecucion colectiva o de liquidacion colectiva de
una masa de bienes. Esta tuvo tal influencia privatista que surgieron otras

disposiciones, tales como:

> idem.
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- La célebre Ordenanza de 1673, que fue la primera codificacién del derecho
comercial francés.

- ElI Codigo de Comercio Francés de 1807 (Cddigo de Napoledn), con lo que
se da inicio a la codificacién mercantil. >

Durante un largo periodo de tiempo se mantuvieron las legislaciones
anteriores y esto ocurre aproximadamente durante un siglo, pues a pesar de que el
comercio era cambiante, se llegdé a tener un periodo de estabilidad entre las
naciones que ejercian y que eran predominantes en esta area.

Todo lo anterior cambio, pues durante la etapa desarrollada a partir de 1917,
se caracteriz0 por contener procedimientos de insolvencia presentes en los diversos
sistemas legislativos, tales como instrumentos de ejecucion patrimonial en contra del
deudor y donde se pretendia la liquidacion del patrimonio del deudor sobre el cual se
ejercitaba la ejecucion.

El sistema juridico y politico en esta fase realiza una valoracion del
enfrentamiento o coincidencia de los intereses privados del empresario, quien podia
intentar eludir la quiebra o conservar por lo menos la posibilidad de continuar en el
ejercicio de la propia actividad; y los intereses de los acreedores, quienes
eventualmente podrian preferir aceptar las propuestas del deudor antes que hacer
uso de la quiebra.

Igualmente los sistemas juridicos se limitaron a predisponer ciertos
instrumentos juridicos que tenian la finalidad de servir como un regulador de
conflictos entre acreedores y el insolvente, asi la quiebra y otros procedimientos
liquidatarios, funcionaban como medios de solucién de las crisis en las empresas.>®

En otros ambitos se destaca la Convencion Noérdica sobre Quiebras de 1933,
suscrita por Dinamarca, Finlandia, Islandia, Suecia y Noruega, y, a partir de la
década de los afios setenta, una constante preocupacion por regular el fenémeno de
la insolvencia transfronteriza, en atencion a las peridédicas y generalizadas crisis
econdémicas y a la progresiva globalizacion de la economia.

Por ultimo, la reglamentacién de la Unién Europea (UE) se caracteriza por

alcanzar un grado de profundizacion e integracion bastante importante entre los

%8 idem.
9 idem.

37



Estados sujetos a la misma, tras experiencias no completamente satisfactorias,
como fueron el Convenio de Estambul de 1990, relativo a la Importaciéon Temporal
de Mercancias, adoptado por el Consejo de Cooperacion Aduanera, hoy
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) y el Convenio de Bruselas de 1995,
relativo a los procedimientos de insolvencia del Parlamento de Europeo.®

De todo lo ya escrito dentro de este apartado, se puede apreciar que primero
se le daban todas las facilidades y toda la atencion a los acreedores, pues el deudor
habia incurrido en una falta grave al dejar de cumplir con sus obligaciones, pero que
después de transcurrido el tiempo y cuando el comercio empezé a tomar un auge
bastante grande que no ha cesado hasta nuestros dias, se comenz6 a tomar
conciencia de que para que prevaleciera a flote el comercio se tomo la decision de
llegar a un arreglo con el deudor para que siguiera dando produccion como
comerciante en lugar de solo acabar con sus tratos mercantiles al adquirir todos sus
bienes para cubrir asi las deudas.

Por todo lo ya relatado, surgié una nueva iniciativa de apoyar al comerciante
para poder ayudarlo a salir adelante, asi se conocié un nuevo sistema donde se
puede responder a todos los acreedores al no dejar al insolvente sin lugar dentro del
comercio para que siga con la produccién y responda por sus obligaciones.

Teorias sobre la Insolvencia

En este apartado se explican tres teorias, las cuales presentan un panorama general
sobre la insolvencia, sus autores principales y cémo es que se adaptan al tema en
estudio, que es la insolvencia transfronteriza.

La primera de las teorias es la llamada Teoria de la unidad — universalidad,
la cual fue desarrollada por Hans Kelsen y Herbert Lionel Adolphus Hart en 1961, al

explicar que la unidad del Derecho internacional implica que entre el sistema general,

% Beck Furnish Dale, La Insolvencia Internacional: Coordinacién de Competencia y Jurisdiccién (El
Reglamento Europeo en la luz de los Principios Globales Del IlI/ALI, los Principios del TLCAN/ALLI, la
Ley Modelo de la UNCITRAL, y EI Concordato de La Barra Internacional) [Documento en linea],
Facultad de Derecho de la Universidad Estatal de Arizona, disponible en:
https://lwww.researchgate.net/...Insolvencia...de...de...de.../La-Insolvencia-Internaciona..., consultado el
13 de febrero de 2019.
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los subsistemas y en las reglas particulares debe existir un ultimo fundamento de
validez u otros elementos que lo doten de unidad.

El primero de los autores estimaba que el problema de la unidad de las
normas del Derecho internacional es equivalente al de la constitucion del orden
juridico o de la comunidad internacional, mientras que el segundo concebia la unidad
desde el presupuesto estructural del concepto de derecho como la unién de reglas
primarias y secundarias. La unidad del sistema se da por la combinacion de una
estructura basada en normas primarias, normas secundarias con sus reglas de
cambio y adjudicacién y una norma de reconocimiento en su ctspide®

De lo anterior, se puede opinar que desde hace afos y con el nacimiento de
un mundo mas globalizado se tocaba ya el tema de tener un solo foro para poder
dirimir controversias a nivel internacional, pues al evolucionar la sociedad, también
se desarrollan otros medios para poder llegar mas alla del propio territorio, asi al
estar presentes no solo con aquéllos con los que se tenian relaciones por simples
tratados de cooperacion internacional, también fueron surgiendo aquéllos donde se
involucraban mas que solo relaciones diplomaticas, pues se tocaban temas
econdmicos que tenian que ver con el comercio de mercancias y servicios.

Ahora después de conocer coOmo se inici0 esta teoria, se puede entonces
considerar que ésta fue construida de manera general dentro del derecho
internacional, y que diferentes autores la tomaron y adoptaron a los distintos
fendmenos que surgian en la época, en este caso se acoplé desde el afio 1995, en
gue tuvo auge la insolvencia transfronteriza.

Al tener en cuenta lo anterior, se puede decir que esta teoria presenta un solo
foro que centraliza el proceso de insolvencia del deudor en un Unico proceso. Las
decisiones del juez de ese proceso tienen efecto en todas las jurisdicciones donde se
encuentren bienes del deudor y vinculen a todos los acreedores del caso,

independientemente de su ciudadania.

®. Fernandez Liesa Carlos R., Sobre la Unidad del Derecho Internacional [Articulo en linea], Instituto
Francisco de Vitoria, disponible en: https://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/17477/sobre_fernandez_2002.pdf, consultado el 13 de
febrero de 2019.
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Esta teoria es la mas acorde con los principios que gobiernan a los
procedimientos concursales o de insolvencia, cuyo objetivo es agrupar en un solo
proceso todos los bienes y a todos los acreedores del deudor insolvente, para que la
totalidad de la masa de bienes sirva como prenda general para el cumplimiento de la
totalidad de las deudas insolutas, bajo estrictos criterios de igualdad entre
acreedores de la misma naturaleza, impidiendo asi el desmembramiento del
patrimonio del deudor por acciones individuales de sus acreedores.

Asi, las ventajas de la aplicacion de dicha teoria radican en la mayor
seguridad a los acreedores al no existir varios procesos ni varios jueces, el ahorro en
términos administrativos, el posible aumento en el valor del activo del deudor, el
respeto del principio de igualdad entre acreedores, y el hecho de que los fines del
procedimiento de insolvencia se cumplen mas facilmente. Sin embargo, la viabilidad
practica de esta teoria la hace insostenible, pues muy pocos Estados estan
dispuestos a renunciar a su soberania cuando se pueden ver afectados bienes de su
territorio y ciudadanos de su pais por las decisiones de un juez extranjero, que no
tiene ninguna subordinacion respecto de los Estados distintos a aquel donde se
adelanta el procedimiento.®?

Se contintia con la Teoria de la pluralidad — territorialidad, en primer lugar
se aclara que el origen de esta teoria se encuentra en la edad media,
especificamente en la etapa del feudalismo floreciente entre los siglos IX y XV, sin
tener un autor distintivo, aqui se tiene la concepcion del hombre ligado a la tierra (sea
como duefio, sea como siervo de ella), posteriormente se vio usada por diversos
autores para explicar otros fendmenos, entre ellos el tema que aqui se desarrolla.

Se puede notar claramente que a pesar de no tener un autor o autores
especificos, dentro de esta teoria se afirma que el hombre siempre ha estado
vinculado a una tierra, y que dentro de ella siempre han existido ciertas normas que
deben seguir si pretende seguir radicando dentro de ella, pero el mundo avanzay las

personas se desarrollan, hasta un punto en el cual es valido respetar las leyes de su

®2 Wilches Duran Rafael E., La Insolvencia Transfronteriza en el Derecho Colombiano [Articulo en
linea], Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana,
Barranquilla, 2009, pp. 168 a 170, disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n32/n32a08.pdf,
consultado el 13 de febrero de 2019.
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propio territorio pero también los sujetos se ven supeditados a la normativa de otros
lugares cuando viajan o llegan a radicar a otro pais, asi como también las cuestiones
gue nos competen en este tema como lo es el comercio y el cumplir con normas que
son de observancia general al tratarse de la materia internacional, igualmente se
tienen diferentes mecanismos en los diferentes paises para solucionar conflictos y
gue dependiendo del trato entre las personas se pueden hacer o llevar a cabo en un
lugar o varios.

Ahora lo que sefiala la teoria es que el Estado soélo tiene jurisdiccion en
materia de insolvencia de un deudor, si existen bienes del mismo en su territorio. En
consecuencia, hay multiplicidad de foros concursales, cada uno tiene su propio
procedimiento y su propio juez, que actian de manera independiente respecto de los
otros. El fundamento de esta tesis descansa en que la insolvencia o quiebra es algo
que compete exclusivamente al Estado donde estan ubicados los bienes del deudor,
por lo cual cada Estado debe ser autonomo para el efecto.

Sus defensores argumentan que, si bien los resultados en cada proceso
pueden ser distintos, tales resultados tienen aplicacion estrictamente en el territorio
del Estado donde se lleva cada procedimiento, por lo cual no existe ningun tipo de
conflicto. Se observa que esta teoria pudo haber tenido aplicacion hace muchos
afios, cuando el mundo no vivia el fenobmeno de globalizacibn que se afronta
actualmente, pero tiene el grave defecto que implica un apego irrestricto al concepto
de soberania, contrario a los principios de la insolvencia.®®

Finalmente la Teoria de la universalidad cualificada o moderada, contiene
rasgos de las dos anteriores y por lo tanto resulta una teoria mixta, la cual se usa por
diferentes autores para explicar diferentes fenémenos.

El tema principal consiste en tener como base la existencia de un foro central,
en el cual se adelanta el procedimiento de insolvencia principal y que sirve como
coordinador de los procedimientos de insolvencia que se adelantan en otras
jurisdicciones. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza

acoge parcialmente esta teoria.®

83 idem.
4 idem.
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Como se nota, la ultima teoria es aquélla que coincide con el tema en
cuestion, pues toma lo mejor de las dos primeras y las combina para crear una nueva
en la que conviven los elementos mas importantes de ambas y asi saber cuando
aplicar una y otra al tener en cuenta la situacion especifica que se presenta en cada
caso y al manejar la Ley Modelo sobre Insolvencia de la CNUDMI, también el
Concordato sobe Insolvencia maneja esta teoria, la cual sobresale dentro de sus

principios.

2.2. Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia

Al tener claro lo que es la Insolvencia Transfronteriza como fendmeno que se da por
la actividad del comercio, al conocer su evolucion histérica, y sobre las teorias que se
presentaron podemos continuar con el tema principal que corresponde a este trabajo
de investigacion, abordando en principio cdmo es que se llegd a la creacion del
Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia junto con la exposicion de motivos y
posteriormente, lo mas importante que son los diez principios que lo conforman.

En el actual mundo complejo de transacciones transnacionales, las leyes de
dos o mas Estados se entrelazan, asi estas acciones se convirtieron en
cuestionables e impredecibles, ya que factores como la determinacién del Estado
cuya legislaciéon aplique las reglas de conflicto entre leyes, el asunto de la
localizacion del centro principal de interés comercial, y si las leyes de varias
jurisdicciones contemplan un tratamiento uniforme a todos los acreedores por igual o
no, trajo como consecuencia la creacion de varios elementos para poder enfrentar
los diferentes procedimientos judiciales que se dan dentro del tema de la insolvencia
transfronteriza.

Por lo anterior, se debe decir que el trabajo en el Concordato progresaba al
mismo tiempo que el Grupo de trabajo V (insolvencia) de la CNUDMI desarrollaba la
Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza, en ese momento la CNUDMI consistia
de treinta y seis estados en las Naciones Unidas, los estados observadores de las
Naciones Unidas, las organizaciones intergubernamentales (OIG) como el Banco

Mundial y el Fondo Internacional Monetario y organizaciones no gubernamentales
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(ONG) como INSOL (International Association of Insolvency Practitioners),®® y el
Colegio Internacional de Abogados y dicha organizacion se involucré activamente
con las labores de reforma de ley de la CNUDMI.

Después de una serie de reuniones del grupo de trabajo, alternandose entre
las instalaciones de las Naciones Unidas en Nueva York y Viena, y luego de
discusiones sustanciales, consultorias y sesiones de redaccion el grupo de trabajo V
de la CNUDMI promulgé la Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza por medio
de la Asamblea General de las Naciones Unidas de la CNUDMI en Diciembre 15 de
1997.

Por lo anterior el Comité “J” de la Seccion de Derechos de Acreedores y de
Insolvencia del Colegio Internacional de Abogados adopté el Concordato
Transfronterizo en Mayo 31 de 1996; el proyecto del Comité “J” fue creado para
desarrollar y establecer diez principios que abordaran los procedimientos judiciales
de insolvencia transfronteriza, este proyecto se inici6 en 1994 e incluia
aproximadamente veinte paises que abarcaban:

- Europa continental

- Gran Bretafa y la Mancomunidad Britanica

- América del Norte

- Sudamérica

- El Litoral del Pacifico

El Concordato de Insolvencia Transfronteriza establece un marco de principios
para llegar a la armonizacion y proporcionar uniformidad a los procedimientos
judiciales de insolvencia transfronteriza, ya que el objetivo del Comité “J” era
promover la uniformidad y coherencia con respecto a los procedimientos judiciales de
la materia.®®

Se puede apreciar que la creacion del Concordato hizo que se trabaje en
conjunto no solo las Organizaciones ya conocidas en el momento, sino que también

el Colegio Internacional de Abogados interviniera, lo anterior para demostrar la unién

% Asociacién Internacional de Profesionales de la Insolvencia.
% Cervantes Martinez Jaime Daniel, Concurso Mercantil Internacional, México, Editorial Tirant Lo
Blanch México, 2002, pp.151 y 152.
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de esfuerzos y contribuir en lo que se pueda cuando se trata de solucionar
problemas que son comunes a todo el ambito internacional y en los cuales esta
comprometido no solo el patrimonio de las personas, sino también sus fuentes de

trabajo y por supuesto el aporte al comercio internacional.

Exposicién de motivos

La CNUDMI actué como foro activo desde hace mucho tiempo en la redaccion de
leyes modelos mercantiles, y tomé la insolvencia internacional como objeto de una
Ley Modelo, pero paralelamente otros foros realizaban otros documentos que
funcionaron como fuentes de otras formas.

En la Asociacion de la Barra Internacional se redact6 el Concordato, seguido a
éste los organismos regionales de la Unién Europea y el Instituto Internacional de la
Insolvencia (I1l) en colaboracion con el American Law Institute (ALI) han producido un
Reglamento y Principios de Cooperacion sobre insolvencias en sus respectivas
regiones. ®’

Producto de esas inquietudes se obtienen a la vista cinco fuentes®® posibles
de normas sobre la insolvencia internacional y son, en orden cronolégico:

- El Concordato sobre la Insolvencia Transfronteriza, de la Seccion sobre

Derecho de Negocios del Comité “J” de la IBA (1995).

- La Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza de la CNUDMI (1997).

- El Reglamento sobre los Procedimientos de la Insolvencia, de la Union

Europea (2000).

- El proyecto sobre la Insolvencia Transnacional: Cooperacién y Principios de

Cooperacion entre los Paises del Tratado de Libre Comercio de América del

Norte (TLCAN), redactado bajo los auspicios del ALl con participacion

mexicana y canadiense (2003).

®" Beck Furnish Dale, La Insolvencia Internacional: Coordinacién de Competencia y Jurisdiccién (El
Reglamento Europeo en la luz de los Principios Globales Del IlI/ALI, los Principios del TLCAN/ALLI, la
Ley Modelo de la UNCITRAL, y EI Concordato de La Barra Internacional) [Documento en linea],
Facultad de Derecho de la Universidad Estatal de Arizona, disponible en:
https://www.researchgate.net/...Insolvencia...de...de...de.../La-Insolvencia-Internaciona..., consultado el
E:;L88 de febrero de 2019.

idem.
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- Los Principios para la Cooperacién Global en Casos de Insolvencia
Internacional bajo los auspicios del Il y el ALI (2012).

Estas diversas fuentes tienen aplicaciones muy distintas, pero ninguna tiene
un efecto completamente satisfactorio, ya que todas admiten mejoras pero siempre
con reservas, en cambio el Concordato y los Principios son pautas aconsejables, sin
vigencia juridica oficial, que pueden orientar las practicas y los criterios de los
sectores mas afectados.®

Al conocer lo anterior se sabe que al mismo tiempo que la CNUDMI dio a
conocer la Ley Modelo sobre Insolvencia, también otras Organizaciones privadas
tomaron cartas en el asunto y aportaron instrumentos que consideraron de utilidad
para la situacion que se vivia.

A continuacién se ubican los siguientes pensamientos centrales sobre la

exposicion de motivos’® del Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia:

- Armonizar: Actualmente no existe un reglamento o tratado uniforme que las
naciones comerciales hayan adoptado y que trate con las politicas y
problemas comerciales que se presentan en las insolvencias transfronterizas.

- Apoyar el comercio internacional: EI comercio internacional crecera cuando
la comunidad empresarial internacional comprenda que existen principios
generales que, en caso de presentarse una crisis empresarial, son
reconocidos como pilares que ayudardn a la armonizacibn de los
procedimientos de insolvencia.

- Respeto por las expectativas legitimas y privadas de las partes: Se debe
recibir debida atencion jurisdiccional apropiada, asi como también debe darse

debida atencion a las leyes reglamentarias aplicables.

% fdem.

© Documento Cross-Border Insolvency Concordat, Adopted by the Council of the International Bar
Association, Committee J, Paris, France September 17 1995, disponible en:
https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/media/International%20Bar%20Association%20%20Cross-
Border%20Insolvency%20Concor.pdf, consultado el 18 de febrero de 2019.
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- Acuerdo Provisional: EI Concordato pretende, a falta de un tratado o
reglamento aplicable, servir como una guia a los abogados que les permita
armonizar las insolvencias transfronterizas.

- Lineamientos generales: Sugerir principios de caracter general que los
participantes o los Tribunales puedan personalizar para ajustarlos a las
circunstancias particulares de un caso y posteriormente adoptarlos como un
enfoque practico para llevar un proceso.

- Sistema de Principios Generales: El concordato trata de algunos de los
aspectos conceptuales importantes que se presentan en las insolvencias

transfronterizas.

Como se puede apreciar, dentro de esta exposicion de motivos se contempla
entre otros aspectos, a la armonizacién, pues es uno de los fines principales para lo
que fue creado y que al mismo tiempo va de acuerdo al propésito de la Ley Modelo
sobre Insolvencia de la CNUDMI, por otro lado toca un punto muy importante en el
mundo del comercio, el cual es el impulsarlo y entender que a pesar de tener
conflictos entre los diferentes empresarios se cuente con instrumentos que puedan
aplicarse en cualquier momento y en cualquier jurisdiccion.

Lo anterior lleva a otro pensamiento, pues precisamente al tener diferentes
ordenamientos sobre la materia de insolvencia, cabe la posibilidad de tener
lineamientos generales en ésta para asi poder llegar a un mejor trato y de manera
mas rapida resolver el conflicto, pero siempre respetar, en todo momento, los
derechos de los involucrados, lo cual también estd contemplado en la exposicion de
motivos pues se consideran las expectativas legitimas y privadas de las partes, y
justamente para poder sustentar esto se cuenta con un acuerdo provisional que
deben de adoptar las partes para solucionar de la mejor manera el problema
suscitado.

Otra parte importante es que impulsa a los participantes o a los Tribunales a
personalizar los diez principios del Concordato para ajustarlos a las circunstancias
particulares de un caso de acuerdo a la legislacion interna con la que cuenta cada

pais.
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Principios que contiene

Ya con el conocimiento de cémo se llegé a crear el Concordato Transfronterizo sobre
Insolvencia se examinan ahora los principios de los cuales se compone, se debe
resaltar que es la parte mas importante, pues es en si el documento internacional.
Para una mejor explicacion se transcribe el principio tal y como esta en el
documento, y después se da una explicacion de lo que aborda cada uno y que

problematica esta destinado a solucionar.

PRINCIPIO 1: Si una entidad o persona con conexiones transfronterizas es
el sujeto de un procedimiento de insolvencia, un foro administrativo Unico
deberia tener responsabilidad de coordinar todos los procedimientos de

insolvencia relacionados con tal Entidad o individuo.”

Al crear este documento el Comité “J” del Colegio Internacional de Abogados
tuvo en cuenta algo muy importante para incluirlo en el primer principio y es la
flexibilidad, pues ésta es la clave para poder solucionar una problemética de
cualquier indole y por lo mismo se expone en este principio que al contar con un solo
foro se debe tener la responsabilidad principal de coordinar los procedimientos. El
foro generalmente debe ser la jurisdiccion en la cual la entidad sujeta a
procedimientos de insolvencia tiene su centro basico.

En cambio dentro del Convenio del Consejo de Europa y del Proyecto de
Convenio de Bancarrota CEE de la Uniébn Europea, asi como el proyecto de
Convenio de la UE no utilizan directamente este analisis del centro basico, mas bien,
estos convenios contienen la presuncion de que el pais en el que una empresa o
persona juridica tiene su domicilio social es también el centro de los intereses
principales de la empresa o persona juridica; por lo tanto, aunque algunos paises
pueden tener diferentes puntos de partida para determinar qué foro administrativo

anico tiene la responsabilidad principal de coordinar los procedimientos de

™t Cervantes Martinez Jaime Daniel, ép. cit., nota 66, p.51.
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insolvencia, estos puntos de partida son lo suficientemente flexibles y pueden

modificarse segin los hechos de un caso en particular.”

Ahora bien, pueden existir circunstancias en las que se mantenga mas de un

caso plenario, es decir en donde mas de un foro pueda funcionar como el central, ya

que hay casos en especifico que asi lo requieren, pero el Concordato proporciona

principios destinados a ayudar en la coordinacion, también proporciona principios

aplicables en cualquier foro, ya sea que estén pendientes uno o0 varios

procedimientos plenarios o limitados, los cuales incluyen el andlisis de la adecuada

eleccion de la ley en asuntos litigados, como la resolucion de reclamos y la anulacion

de reglas.”

PRINCIPIO 2: Donde hay un foro principal:

a) La administracion y la recaudacion de activos deben ser coordinadas
por el foro principal.

b) Después del pago de reclamaciones garantizadas y reclamaciones
privilegiadas, segun se determine. Por ley local, los activos en cualquier
foro que no sea en el foro principal seran Entregado al foro principal para
su distribucion.

c) Las reclamaciones comunes se archivan y las distribuciones se hacen
por el principal foro. Los acreedores comunes que no se encuentran en el
foro principal deben presentar reclamaciones en el foro principal pero (en
la medida en que lo permitan las normas de procedimiento de El foro
principal) se puede presentar por correo, en su idioma local y sin Tramites
distintos a los exigidos por la ley local de insolvencia.

d) El foro principal no puede discriminar a los acreedores no locales.

e) La presentaciéon de una reclamacion en el foro principal no esta sujeta a
un acreedor jurisdiccion para cualquier propdsito, excepto para la
administracion de reclamaciones sujeta a las limitaciones del principio 8y,
a excepcion de cualquier desviacion (en virtud de reglas o de otro modo)

hasta el monto de la reclamacién del acreedor.

2 Comité “J” del Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo

sobre

Insolvencia, disponible en:

consultado el 27 de marzo de 2019.

3 idem.

https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
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f) Un descargo otorgado por el foro principal debe ser reconocido en

cualquier foro.”

De acuerdo al principio anterior se ha informado que en algunas jurisdicciones
sera dificil lograr la centralizacion del proceso de reclamaciones y en algunos paises
puede ser necesaria una traduccion de la reclamacion, y por eso se aboga por
alguna ordenanza, delegacién o cortesia, asi como algun proceso para poder crear el
manejo de reclamos centrales. Normalmente, la notificacion del proceso de
presentacion de reclamaciones se debe hacer en todos los paises donde hay activos
o acreedores conocidos.

Por otro lado se alienta al comercio internacional en la medida en que los
participantes puedan confiar en la expectativa de que si realizan transacciones con
una empresa multinacional, y se inicie un procedimiento de insolvencia en cualquier
pais con el que la empresa tenga una conexion, el participante no sufrird un trato
discriminatorio basado en Unicamente por nacionalidad o domicilio; esta
preocupacion no requiere que los derechos de cada acreedor estén regidos por las
leyes de su domicilio.

Ahora para promover en cualquier foro sea cual sea la insolvencia a tratar,
éste deber contar con la economia procesal necesaria al verse reflejada en la
moderna tecnologia de comunicaciones, pues el foro principal debe tener la

capacidad de brindar servicios en todo el mundo.”

PRINCIPIO 3

a) Si hay mas de un foro, los representantes oficiales nombrados por cada
foro recibird aviso de, y tendra el derecho de aparecer en todos los
procedimientos en cualquier foro. Se puede utilizar un procedimiento
exequatur o similar para implementar el Reconocimiento del representante
oficial. Un representante oficial debera estar sujeto a la jurisdiccion en

todos los foros para cualquier asunto relacionado con los procedimientos

* Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.51.

> Comité “J” del Consejo de la Asociacién Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
consultado el 27 de marzo de 2019.
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de insolvencia, pero que aparecen en un foro no seran objeto de él / ella a
la jurisdiccién para cualquier otro propésito en el estado del foro.

b) En la medida permitida por las reglas de procedimiento de un foro, ex
parte y las oOrdenes provisionales permitirdn a los acreedores de otra
jurisdiccién y representantes oficiales nombrados por otra jurisdiccion el
derecho, por un periodo de tiempo razonable, para solicitar al tribunal que
reconsidere las cuestiones cubierto por tales 6rdenes.

¢) Todos los acreedores deben tener derecho a aparecer en cualquier foro
al mismo medida que los acreedores del estado del foro,
independientemente de si tienen o no tienen presentado reclamaciones en
ese foro en particular, sin someterse a jurisdiccion en ese foro (incluso con
respecto a la recuperacion contra un acreedor bajo las reglas de anulacion
0 de otro modo en exceso de un acreedor Reclamacion).

d) La informacién disponible publicamente en cualquier foro estara
disponible publicamente en todos los foros en la medida permitida, la
informacion no publica disponible para un El representante oficial sera

compartido con otros representantes oficiales.®

Relacionado con los objetivos del Principio 1, éste solo se puede lograr si los
representantes oficiales estan en constante comunicacion, pues trabajan juntos para
coordinar el proceso y respetan a todas las jurisdicciones relevantes.

Para proseguir se tiene que donde existe mas de un foro plenario, y para
obtener un resultado equitativo, cualquier representante oficial debe estar sujeto a la
jurisdiccion plenaria en cada foro, lo anterior porque si los acreedores deben
responder en ese foro, los representantes oficiales deben estar obligados a
responder en ese foro.

En cuanto a las 6rdenes provisionales a menudo deben hacerse con poca
antelacion, especialmente en las primeras etapas de los procedimientos de
insolvencia, asi que debido a la mayor complejidad de los procedimientos
transfronterizos, dichas érdenes deben estar sujetas a procedimientos de devolucion,

es decir se les dara a los tribunales tiempo y aportes suficientes para considerar

’® Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.52.
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cuidadosamente las consecuencias de las oOrdenes con ramificaciones
transfronterizas.

Ahora bien debido a que el principio rector de este Concordato es que todos
los acreedores comunes deben ser tratados como acreedores de una sola propiedad
mundial, todos los acreedores deben tener derecho a ser escuchados, ya que
ningun acreedor que no se encuentre de otra manera en el estado del foro
administrativo, o cuya reclamacion no esté relacionada con el estado del foro, debe,
como resultado de la participacion administrativa, perder sus derechos a los
argumentos de derecho jurisdiccional y de otras leyes internacionales con respecto a
un procedimiento adverso contra el acreedor.”’

Por otro lado, el intercambio de informacion es un elemento importante en la
coordinacion, pues los representantes tienen el deber de comunicarse y cooperar
entre si. El Concordato respalda el libre flujo de la informacion relevante para un

caso transfronterizo y un acceso equitativo a la misma.”®

PRINCIPIO 4: Donde hay mas de un foro plenario y no hay un foro
principal:

a) Cada foro debe coordinarse entre si, sujeto a los temas apropiados.

b) Cada foro debe administrar los activos dentro de su jurisdiccion, sujeto
al principio 4.

c) Una reclamacién debe ser presentada en uno, y solo uno, en el foro
plenario, a eleccion del titular de la demanda. Si un reclamo se presenta en
mas de un foro plenario, la distribucién debe ser ajustada para que la
recuperacion no sea mayor que si la reclamacion fuera presentada en un
solo foro.

d) Cada foro plenario debe aplicar sus propias reglas de clasificacion para
la clasificacion de una distribucion a reclamos seguros y privilegiados.

e) La clasificacién de las reclamaciones comunes debe coordinarse entre

el plenario para las distribuciones a reclamos comunes deben ser

" Comité “J” del Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
consultado el 27 de marzo de 2019.

8 fdem.

51


https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid

prorrateadas independientemente del foro desde el cual una reclamacion

recibe una distribucion.”®

Para explicar el Principio 4 se debe de entender que si hay multiples
procedimientos de insolvencia y no hay un foro principal y si los activos estan
ubicados en varios foros plenarios o fuera de ellos, se pueden cumplir los mismos
objetivos si los foros pertinentes acuerdan un protocolo de gobernanza, es decir
contar con un convenio abierto a la ratificacion por parte de los Estados Miembros
y/o que ha sido examinado por el foro principal y fue declarado aun pertinente.°

También se debe tomar en cuenta que cuando exista mas de un
procedimiento plenario, los acreedores tienen la capacidad de elegir el foro més
ventajoso o conveniente para ellos, pero tomar en cuenta que las mismas reglas de
eleccion de ley se aplicaran en todos los foros.

Sin embargo, al acreedor solo se le debe permitir presentar reclamaciones en
una sola jurisdiccion y los reclamos comunes deben tener distribuciones
independientemente del foro plenario que realice la distribucion. Las reclamaciones
privilegiadas, que reflejan las opciones de politicas nacionales, se deben reconocer
al permitir que las distribuciones a esas reclamaciones en cada foro se realicen de
acuerdo con sus reglas, tomando en cuenta que el pais puede distribuir dichos
activos a los acreedores privilegiados primero. En general, se debe hacer
proporcional entre los acreedores de la misma clase, donde sea que se encuentren,
sin embargo, cuando se considere apropiado que haya mas de un foro plenario, a
cada uno se le debe permitir hacer distribuciones de conformidad con su propio

derecho procesal.®

PRINCIPIO 5: Un procedimiento limitado debera, después de pagar las

reclamaciones garantizadas y privilegiadas, como determinado por la ley

® Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.53.

8 Comité “J” del Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
consultado el 27 de marzo de 2019.
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local, transferir cualquier excedente al foro principal u otro Foro plenario

apropiado.82

En muchas situaciones, puede ser util, cuando un procedimiento de
insolvencia en plenario estd pendiente en una jurisdiccion, comenzar un
procedimiento en otra jurisdicciéon para cumplir objetivos limitados. ElI Concordato
favorece el ejercicio de la discrecion, cuando esté disponible, para limitar los
procedimientos, esto evitar4 conflictos con los procedimientos plenarios en otras
jurisdicciones y reducira el costo de los casos transfronterizos.

El tribunal en un procedimiento limitado tiene autoridad para recolectar activos
en su jurisdiccion y distribuir dichos activos a los acreedores garantizados y
privilegiados. Para llevar a cabo el objetivo de igualdad del Concordato y la mayoria
de los regimenes de insolvencia, el Concordato establece que los activos
excedentes o los ingresos se deben transferir a un procedimiento plenario apropiado

que maneje la distribucién a reclamos comunes.®

PRINCIPIO 6: Sujeto al principio 8, los representantes oficiales pueden
emplear las normas administrativas de cualquier foro plenario en el que un
procedimiento de insolvencia este pendiente, a pesar de que reglas

similares no estan disponibles en el foro de nombramiento del

representante oficial. 34

A lo que se refiere el Principio 6 es cuando se considere apropiado que la
supervision administrativa de una insolvencia transfronteriza se ejerza en mas de un
pais, también debe ser apropiado que las reglas administrativas aplicables en un
foro en particular estén disponibles para ser utilizadas por el representante oficial

para mejorar los activos del patrimonio.

82 Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.53.

% Comité “J” del Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
consultado el 27 de marzo de 2019.
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La aplicacion de los principios del derecho internacional puede determinar si
el uso de procedimientos administrativos es apropiado ya que los principios de
cortesia de los tribunales asi como la cortesia prescriptiva son relevantes. Por
ejemplo, cuando un tribunal emplea recursos administrativos en un caso particular,
otro tribunal debe ceder al ejercicio de jurisdiccion de ese tribunal, segun
corresponda, de conformidad con los principios del derecho internacional.?

PRINCIPIO 7: Sujeto al principio 8, los representantes oficiales pueden

ejercer reglas nulas de cualquier foro.®°

En primer lugar se debe aclarar que muchas naciones proporcionan reglas
para las transacciones de negacion, es decir reglas aplicables para evadir alguna
obligacién que se desprenda del mismo procedimiento y que ocurren dentro de un
periodo definido antes del inicio de los procedimientos de insolvencia.

El propdésito de las leyes anteriores generalmente es evitar la preferencia de la
entidad de pre insolvencia de algunos acreedores sobre otros, o prevenir el
sobrepago de algunos acreedores causado por intercambios por valor desigual, y
por eso mismo se debe permitir al representante oficial usar cualquier disposicion
disponible para maximizar las recuperaciones, siempre que el uso de dicho recurso

sea consistente con los principios del derecho internacional.®’

PRINCIPIO 8:

a) Cada foro debe decidir el valor y la permisibilidad de las reclamaciones
presentadas antes de utilizar un andlisis de eleccién de ley basado en
principios de ley internacional. Los derechos de un acreedor a garantia y
compensacion también deben estar determinados bajo los principios del

derecho internacional.

% Comité “J” del Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
consultado el 27 de marzo de 2019.

% Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.54.

8 Comité “J” del Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
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b) Las Partes no estan sujetas a las reglas sustantivas de un foro a menos
que bajo los principios de derecho internacional aplicables, tales partes
estarian sujetas a las leyes sustantivas del foro en una demanda por la
misma transaccion en un procedimiento de no insolvencia. Las leyes
sustantivas y nulas de los foros no tienen mayor aplicabilidad que las leyes
de cualquier otra nacion.

c) Incluso si las partes estan sujetas a la jurisdiccion del foro plenario, las
reglas de anulacion del foro plenario no se aplican a las transacciones que

no tienen ninguna relacion significativa con el foro plenario.88

Mucho se ha citado al Principio 8 en los anteriores principios ya que las
corporaciones multinacionales o grupos corporativos pueden realizar transacciones
con ciudadanos o domiciliados de muchos paises, involucrando activos o deudas en
estos y claro se efectlan respecto de la ley aplicable a tales transacciones, asi que
cuando alguna de estas empresas falla y cae en insolvencia transfronteriza las
reglas internacionales deben aplicarse correctamente para evitar dafios colaterales,
quejas y violacién de derechos.

Relacionado con lo anterior y como ejemplo se tiene que si los intereses de
los acreedores son relevantes, esos intereses se resuelven mediante la aplicacion
de leyes que establecen la imparcialidad procesal, no mediante la aplicacion de
leyes sustantivas o la anulacién de reglas de forma inesperada, para asi solucionar
de manera eficaz la problematica.

El problema, por otro lado, podria ser mas complejo cuando hay multiples
foros administrativos, en cada caso, debe realizarse una evaluacion basada en los
principios aplicables del derecho internacional, incluida la debida consideracion de la
ley de insolvencia pertinente, en cuanto a qué ley debe aplicarse, asi es consistente
con el principio general de que el comercio internacional serd compatible si, de lo
contrario, las transacciones comerciales véalidas no se alteran a menos que una

jurisdiccién tenga un claro interés en hacerlo.®

8 Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.55.
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Se debe tener claro que los autores del Concordato defienden que las reglas
del derecho internacional se aplican para determinar la eleccion de la ley,

independientemente del foro.

PRINCIPIO 9: Una composicion no estd prohibida porque no todos los
foros plenarios tienen leyes que la proporcionen en lugar de una
liguidacion, y una composicién no puede cumplirse en todos los foros
plenarios, siempre que ésta pueda ser efectuada de manera no

discriminatoria.®

Se debe entender que no todas las naciones tienen leyes de insolvencia que
prevén una composicion, la decision de la politica de permitir o no una composicion
se basa en una vision socioecondémica de si la sociedad se beneficia de mantener al
deudor como una empresa en curso en lugar de liquidarlo, asi la composicion dara
como resultado el mantenimiento de puestos de trabajo, el pago de los beneficios a
los empleados, el fomento de la limpieza ambiental y el mayor valor para los
acreedores, 0 en otro sentido simplemente resultara en el atrincheramiento de los
administradores deficientes.®*

Por lo anterior es posible que una composicion sea alcanzable en algunos,
pero no en todos los foros administrativos; en tal caso si parece que una
composicidon es de interés por parte de los acreedores es esencial que los
representantes oficiales y los tribunales coordinen sus acciones para que los
objetivos de todas las naciones relevantes puedan, en la medida de lo posible, ser
logrados.*

De hecho, no aparece ningun obstaculo para una composicion en la que los
acreedores de cualquier foro en el que se permite una votacién puedan votar a favor

de la misma.

% Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.56.
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PRINCIPIO 10: En la medida en que lo permita el derecho sustantivo de un
foro, los tribunales de ese foro no daran efecto a los actos de estado de
otra jurisdiccion utilizados para invalidar. Alun aquéllas transacciones

previas a la insolvencia.*®

Las leyes de insolvencia estan disefiadas para proteger la integridad del
comercio, y lo hacen asignando los activos de una empresa fracasada en una forma
gue intenta ponderar las reclamaciones que surgen de diferentes bases de la ley de
insolvencia de manera equitativa.**

Si bien las preferencias y prioridades que reflejan las decisiones politicas de
una nacién en particular también son parte de muchas estatus de insolvencia,
generalmente son bastante limitadas y son conocidas de antemano por los
participantes en la actividad comercial relacionada con esa nacion.®

Al tener en cuenta lo ya mencionado, las obligaciones previas a la insolvencia
de una entidad privada no deben ser invalidadas por ningun soberano después del
inicio de los procedimientos de insolvencia, ya que no se debe exigir a los

participantes en el comercio internacional que asuman ese riesgo.*

2.3. Instrumentos Internacionales creados para enfrentar la

Insolvencia Transfronteriza

Para continuar con este apartado se debe aclarar que ademéas del Concordato
Transfronterizo sobre Insolvencia existen otros instrumentos que fueron hechos con
la misma intencion que éste, es decir el coordinar y armonizar los procedimientos de
insolvencia transfronteriza en diferentes Estados; pero la diferencia que esos

instrumentos internacionales presentan es que ya son ley aplicable en diferentes

% Cervantes Martinez Jaime Daniel, 6p. cit., nota 66, p.56.
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paises de Europa y es por eso su mencion y relevancia dentro de este trabajo de

investigacion.

Reglamento de la Unién Europea (UE) 1346/2000 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre

procedimientos de insolvencia

El Reglamento de la Comision Europea (CE) n° 1346/2000 sobre procedimientos de
Insolvencia entré en vigor en mayo de 2002 y se aplica siempre que el deudor tiene
activos o acreedores en mas de un Estado miembro, éste determina el tribunal
competente para abrir un procedimiento de insolvencia y garantiza el reconocimiento
y la ejecucion de la resolucion subsiguiente en toda la Union, también establece
normas uniformes sobre la ley aplicable y prevé la coordinacion de los
procedimientos principales y secundarios, asi el Reglamento se aplica en todos los
Estados miembros.”’

El Reglamento se considera un instrumento adecuado para la coordinacion de
los procedimientos de insolvencia transfronterizos en la Union, sus decisiones
fundamentales y las politicas que contiene son ampliamente compartidas por las
partes interesadas, ya que se aplica de manera eficiente siendo especialmente
positiva la opinién de los profesionales de la justicia, las autoridades publicas y el
sector académico.

En cuanto a su objetivo principal es el de garantizar que toda resolucion de
apertura de un procedimiento de insolvencia, asi como sus efectos, tanto para las
personas fisicas como para las juridicas, se reconozcan en toda la Unién, ya que el
actual ambito de aplicaciébn del Reglamento no abarca una amplia gama de
procedimientos nacionales destinados a resolver el endeudamiento de empresas y

particulares.®®

% Informe de aplicacién del Reglamento 1346/2000 de la Unién Europea, disponible en:

https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2012/ES/1-2012-743-ES-F1-1.Pdf, consultado el 16 de
abril de 2019.
% fdem.
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Aplicacion del Reglamento fuera de la Union Europea vy

determinacion de la competencia

A pesar de que el Reglamento se aplica a los procedimientos de insolvencia de
deudores que tienen el centro de sus intereses principales en un Estado miembro,
los procedimientos de insolvencia en los que el centro de los intereses principales del
deudor esta situado fuera de la UE quedan fuera de su &mbito de aplicacion, incluso
en el supuesto de que el centro de los intereses principales del deudor se encuentre
en la UE, existen limitaciones en su ambito de aplicacion en lo que atafie a los
activos, los acreedores o los establecimientos situados en el extranjero.

En los casos antes referidos el Reglamento se aplica sélo parcialmente a los
operadores y a los activos situados en un Estado miembro y las cuestiones que no
entran dentro del ambito de aplicacion del Reglamento se rigen por el Derecho
nacional, ya que la falta de disposiciones armonizadas dentro y fuera de la UE no ha
causado problemas importantes en la practica, al comprender Unicamente al
continente Europeo.®

Por lo abordado en parrafos superiores se puede decir que al tener un
documento que es reconocido en diferentes naciones y que aborda un problema en
comun entre éstas, se pueden eliminar muchos obstaculos y barreras cuando se
cuenta con un instrumento que facilita la solucién a los diferentes procedimientos que
se presentan entre ellos.

Ahora bien, para la determinacién de la competencia se emplea el principio de
la confianza mutua entre los Estados miembros, en el que se basa el Reglamento, el
cual exige que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros evallen
cuidadosamente el centro de los intereses principales del deudor, dado que las
decisiones de apertura de los procedimientos de insolvencia se reconocen en otros
Estados miembros sin que estos puedan someter a control la resolucion del 6rgano

jurisdiccional.*®°

% fdem.
190 fdem.
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Lo anterior quiere decir que si se empieza un procedimiento de insolvencia en
algun Estado miembro, entonces la resolucion que éste dicte respecto al comerciante
sobre la masa de sus bienes o sobre los derechos que se le reconocen a los
acreedores se debe de reconocer también en cualquier otro Estado miembro donde
también disponga de estos, pues en la mayoria de los casos, los Organos
jurisdiccionales de estos Estados respetan la apertura previa de un procedimiento

principal en otro.

Coordinacion de los procedimientos principales y secundarios

Primero se debe explicar que se entiende por procedimiento principal y secundario
dentro de este instrumento, y esto es que el primero incluye todo el patrimonio del
deudor sin importar donde se encuentre, por otro lado el segundo es aquel en el que
se tienen efectos limitados sobre los bienes del insolvente;*** ya explicado lo anterior
se considera que los procedimientos secundarios presentan mas inconvenientes que
ventajas, pues se enfrentan a ciertos problemas, ya que al ser considerados
procedimientos de liquidacion, esto supone una traba para la adopcion de medidas
de reestructuracion flexibles y eficaces, pues no hay disposicién expresa que obligue
oir al sindico del procedimiento principal antes de abrir un procedimiento secundario.

Ahora bien, el reglamento no prevé una obligacibn de cooperaciéon entre
organos jurisdiccionales ni entre sindicos y tribunales, ya que existen casos en los
que los tribunales o los sindicos no cooperaron entre si lo suficiente para regularizar
el procedimiento principal con el secundario.*®

De lo ya expuesto, se rescata que se debe de considerar que el reglamento
contempla dos procedimientos, los principales y los secundarios, por lo que hay que
tomar en cuenta que aun y cuando el comerciante entra en un procedimiento de

insolvencia es necesario que se haga la diferencia de los bienes para saber cudles

1% Torres Castafieda Biviana del Pilar, Ariculo Principios internacionales de insolvencia transfronteriza

reconocidos en la ley colombiana, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, p. 248,
disponible en: https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/Cuadernos/article/download/.../381/,
consultado el 16 de abril de 2019.

192 piario Oficial de la Unién Europea, Reglamento 1346/2000 de la Unién Europea, disponible en:
https://boe.es/doue/2015/141/L00019-00072.pdf, consultado el 16 de abril de 2019.
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pueden entrar en cada procedimiento, sea principal o secundario y asi no se tomen
todos como una sola masa de activos, pero siempre se debe tomar en cuenta que el
procedimiento secundario Unicamente se enfoca en la liquidacion y no se podria

accesar a la reestructuracion.

Publicacion de los Procedimientos de Insolvencia e Informacion

sobre ellos

Dentro de este apartado el Sindico puede solicitar que se publique la decisién por la
que se haya abierto el procedimiento de insolvencia y, en su caso, la decision de su
nombramiento, en otro Estado miembro, asi como que se inscriba aquella en los
registros publicos llevados en ese otro Estado. Los Estados miembros pueden
establecer la obligatoriedad de la publicacién y el registro, lo cual no obsta para que
se trate de medidas esencialmente discrecionales.'®

Es necesario la publicacion pues la falta de informacién sobre los
procedimientos en curso ha dado lugar a la apertura de procedimientos paralelos
innecesarios en otros Estados miembros, asi estos deben estar obligados a inscribir
la decision de apertura en un registro de insolvencia y los registros de insolvencia
nacionales deben estar interconectados.'**

Al contar con una coordinacion tan buena como la que maneja la Unidn
Europea dentro de los procedimientos de insolvencia se debe manejar muy bien lo
que es la publicacion de los diferentes procedimientos que se llevan a cabo en
ciertos momentos ya que los Estados miembros deben estar obligados a informar de
esto para que precisamente se simplifiquen los problemas y se lleve un mejor control

de los casos surgidos dentro de la Union Europea.

103
104

idem.
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Se debe de tener en cuenta que siempre se debe estar al pendiente de lo que
se puede mejorar, y precisamente la Comision propone mejorar la publicacion de los
procedimientos de insolvencia de dos maneras:'®®

- Hacer obligatoria la publicacion de las decisiones en otro Estado miembro

- Exigir que las decisiones de apertura y cierre de los procedimientos de

insolvencia y de algunas otras decisiones se inscriban en un registro

electronico en Internet abierto al publico.

Otras medidas son la elaboracion de nuevos formularios normalizados para la
notificacién del procedimiento y la presentacion de los créditos, ya que facilitaria la
presentacion de sus créditos a los acreedores extranjeros. Ademas, el plazo para la
presentacion de los créditos debe ser lo suficientemente largo como para poder
presentarlos oportunamente.'®®

Por ultimo, la Comision aborda el problema de la insolvencia de los grupos de
sociedades, donde se propone incluir en el Reglamento normas especificas con el fin
de abordar de manera mas eficaz la insolvencia de los miembros de un grupo
multinacional de sociedades, asi se puede contar con una cooperacion mas fluida
entre sindicos de diferentes Estados miembros que contribuye al salvamento de las
empresas e incrementa el valor de sus activos.**’

El Reglamento recoge bien el principio del reconocimiento mutuo de los
procedimientos de insolvencia transfronterizos y ha mejorado la coordinacion de
estos casos, pero ahora al aplicarlo dentro de procedimientos de insolvencia abiertos
fuera de la UE no se podria pues ya se mencion6é que no funciona ni siquiera con
aguéllos paises que no son miembros ya que la razén principal es que las
disposiciones contenidas en el Reglamento solo serian vinculantes en el territorio de

los Estados miembros, y no en terceros paises; por lo tanto, para poder incursionar

1% Informe de aplicacion del Reglamento 1346/2000 de la Unién Europea, disponible en:

https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2012/ES/1-2012-743-ES-F1-1.Pdf, consultado el 16 de
abril de 2019.

1% Diario Oficial de la Unién Europea, Reglamento 1346/2000 de la Unién Europea, disponible en:
https://boe.es/doue/2015/141/L00019-00072.pdf, consultado el 16 de abril de 2019.

7 Informe de aplicacién del Reglamento 1346/2000 de la Unién Europea, disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2012/ES/1-2012-743-ES-F1-1.Pdf, consultado el 16 de
abril de 2019.
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en otros paises la solucidén podria ser la elaboracion de un proyecto de convenio
internacional que permitiria alcanzar mejor los objetivos manejados por el
Reglamento y garantizaria los intereses de la Union en las negociaciones de

reciprocidad con terceros paises.

Principios Globales III/ALI*®

Los Principios Globales IlI/ALI son un documento que imita mucho al Reglamento
1346/2000, cuenta con treinta y cinco principios creados en el aflo 2012 en conjunto
por el Instituto Internacional de la Insolvencia (l1l) y el American Law Institute (ALI) y
son principios de cooperacion sobre insolvencias en sus respectivas regiones. Se
consideran mas flexibles, en la medida en que permiten las comunicaciones entre
tribunales y mas cuidadosos al detallar los propositos generales de la insolvencia,
pero los Principios Globales III/ALI llevan los criterios europeos a nivel mundial, lo
que han logrado y lo que lograran es una especie de universalismo modificado.**®

En cuanto a su objetivo principal es el de mejorar la coordinacion y la
armonizaciéon de los procedimientos de insolvencia internacional por comunicaciones
entre las jurisdicciones involucradas y no intentar interferir con el ejercicio
independiente de jurisdiccién por los tribunales nacionales.™° Los principios Globales
[II/ALI cuidan de no presumir en contra de la ley nacional de donde estan ubicados
bienes y operaciones del insolvente.

Los principios sugieren que los tribunales empleen estas directrices en su
totalidad o en parte, con o sin modificacion, como principios para ayudar a aumentar

la Comunicacion judicial, estos no pretenden ser estaticos pero para ser modificados

108
109

Instituto Internacional de la Insolvencia/ American Law Institute (Instituto de Derecho Americano)
Zumbro Paul H., Articulo La Insolvencia Transfronteriza y los diferentes protocolos para afrontarla,
p. 166, disponible en: https://www.insol.org/_files/Fellowship%20Class%200f%202014%20-
%202015/Literature/Session%2017/Cross%20Border%?20Insolvencies%20nad%20Protocols%20Zumb
ro.pdf, consultado el 26 de abril de 2019.

119 Beck Furnish Dale, La Insolvencia Internacional: Coordinacion de Competencia y Jurisdiccion (El

Reglamento Europeo en la luz de los Principios Globales Del III/ALI, los Principios del TLCAN/ALI, la
Ley Modelo de la UNCITRAL, y EI Concordato de La Barra Internacional) [Documento en linea],
Facultad de Derecho de la Universidad Estatal de Arizona, disponible en:
https://lwww.researchgate.net/...Insolvencia...de...de...de.../La-Insolvencia-Internaciona..., consultado el
26 de abril de 2019.
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segun lo consideren necesario los tribunales, el ALI recomienda que las pautas sean
adoptadas por cada tribunal en un caso, generalmente en la forma de un protocolo,
en forma sustancialmente similar, a fin de garantizar que las partes en cada
jurisdiccién relevante esta sujeta a las mismas disposiciones.*

Lo interesante de estos principios es que se recomienda que estos sean
adoptados al seguir las normas locales, y por lo tanto se aplicaria a cualquier
importante decisién procesal y entonces se podria hablar de incorporarlos al derecho
nacional de cada pais, lo que abre una posibilidad que cualquier documento
internacional pueda entrar en la normativa local y con esto contribuir a construir una
legislacion mas completa e internacional para solucionar los diferentes problemas y
diferencias cuando se enfrenta a cualquier procedimiento, en este caso de
insolvencia transfronteriza.

Por lo anterior el Reglamento y ahora Los Principios Globales IlI/ALI, toman un
camino basado en la cooperacion y la comunicacion y no en la confrontacion, ya que
deja tranquilos a los intereses soberanos, y a la vez trata de reconciliarlos y ponerlos

de acuerdo para coordinar insolvencias internacionales exitosas.

European Communication and Cooperation Guidelines (CoCo

Guidelines)'*?

Los Estados miembros de la Union Europea tienen una fuerte mutualidad de
intereses, por lo que la gestion y ejecucion de operaciones efectivas de
procedimientos de insolvencia transfronteriza no es la excepcion, por tanto es
importante que los Estados miembros cuenten con tribunales o cualquier otra
autoridad legal y competente en lo que se refiere a las problematicas de insolvencia,

pues al desarrollar arreglos para la eficaz cooperacion en la ejecuciéon de estos

11 Zumbro Paul H., Articulo La Insolvencia Transfronteriza y los diferentes protocolos para afrontarla,

p. 166, disponible en: https://www.insol.org/_files/Fellowship%20Class%200f%202014%20-
%202015/Literature/Session%2017/Cross%20Border%20Insolvencies%20nad%20Protocols%20Zumb
ro.pdf, consultado el 26 de abril de 2019.

12 Directrices Europeas de Comunicacién y Cooperacion

64



procedimientos es posible minimizar los conflictos en la aplicacibn de estas
Directrices.

Las Directrices Europeas de Comunicacién y Cooperacion para Insolvencias
Transfronterizas (Directrices de CoCo), son una de las fuentes sustantivas que
informan sobre las disposiciones de los protocolos de insolvencia, estas fueron
redactadas en 2007 por el profesor Bob Wessels de la Universidad de Leiden en los
Paises Bajos y el profesor Miguel Virgos de la Universidad Autdbnoma de Madrid en
Espafia, las Directrices de CoCo codifican las mejores practicas y sugieren
disposiciones no vinculantes para los protocolos, en particular en relacion con los
procedimientos de insolvencia.**®

Las Directrices tienen el objetivo principal de habilitar a los tribunales y los
liquidadores para que operen de manera coordinada, eficiente y efectiva en
operaciones transfronterizas, ademas los intereses de los acreedores son de suma
importancia y son tratados por igual, lo mismo con las demas partes interesadas en
los procedimientos de insolvencia transfronteriza.***

Se debe puntualizar que los Reglamentos de Insolvencia de la UE son ley
aplicable, asi las Directrices de CoCo son un complemento importante del
Reglamento sobre la insolvencia de la UE, ya que estos no ofrecen orientacion sobre
la aplicaciéon de protocolo en un caso en el que hay procedimientos concurrentes de
insolvencia y no hay un procedimiento principal. Las dieciocho Directrices de CoCo
proporcionan un marco modelo para la comunicacién y cooperacién en
procedimientos transfronterizos, ya que estos describen ciertos requisitos basicos y
las disposiciones especificas que deben abordarse en los Protocolos de
insolvencia.'*

En el contexto de los Reglamentos de Insolvencia de la UE, las Directrices de

CoCo reflejan las mejores précticas tanto dentro como fuera de Europa, asi estas se

113 Zumbro Paul H., Articulo La Insolvencia Transfronteriza y los diferentes protocolos para afrontarla,

p. 166, disponible en: https://www.insol.org/_files/Fellowship%20Class%200f%202014%20-
%202015/Literature/Session%2017/Cross%20Border%?20Insolvencies%20nad%20Protocols%20Zumb
ro.pdf, consultado el 26 de abril de 2019.

14 Wessels Bob, Virgés Miguel, European Communication and Cooperation Guidelines for Cross-
border Insolvency, disponible en: https://www.insol-europe.org/download/documents/1113, consultado
el 26 de abril de 2019.
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han incorporado en protocolos recientes exitosos como en Estados Unidos, Canada
y el Reino Unido, y se han convertido en una importante fuente de protocolos
locales.®

Después de explicar a grandes rasgos los otros documentos que pueden
equipararse con el Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia, y que son
principalmente desarrollados en el continente Europeo, pues éste cuenta con la
comunidad politica de la Union Europea, la manera de llevar a cabo las
coordinaciones entre sus sistemas de justicia es mas sencillo ya que coinciden en
muchos aspectos.

A pesar de que el Reglamento 1346/2000 y los Principios IlI/ALI contienen
situaciones similares, las Directrices CoCo se asimilan o buscan mas que coordinar
en cierta area en comun, pues le interesa que estos ordenamientos se lleven mas
alld de los paises vecinos y que en un punto se lleve a todo el mundo para poder
contribuir con la solucién de los procedimientos sobre insolvencia, que es lo que
también busca el Concordato Transfronterizo.

Para un claro ejemplo de lo anterior, se tiene a Estados Unidos, pues en este
territorio no solo se utilizan estas directrices para dirimir controversias de insolvencia
transfronteriza, sino también para poder aplicarlas dentro de su legislacion local, que
es precisamente lo que se persigue dentro de esta investigacion al aplicar el
Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia dentro de la legislacion concursal con
la que cuenta la Republica Mexicana.

Al contar con el conocimiento que se tiene sobre otras legislaciones en
diferentes paises acerca de distintos temas juridicos, facilita el trabajo de los
legisladores en estas partes del mundo, pues para poder complementar las normas
propias de sus paises y asi tener procesos mas transparentes y sentencias mejor
fundamentadas, se debe cumplir y buscar siempre el debido proceso, ademéas de

realmente impartir justicia pronta y expedita.

118 fdem.
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CAPITULO TERCERO
LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA' Y EL CONCORDATO EN
MEXICO

Los objetivos del presente capitulo son, en primer lugar determinar lo que es la
insolvencia de México, las diferentes legislaciones que la han regulado y las normas
que contemplan otros paises en esta materia; en segundo lugar proponer la
inclusion de los principios del Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia dentro
de la legislacién mercantil de la materia.

En primer lugar se habla sobre la figura de la insolvencia transfronteriza,
posteriormente se explican las dos grandes legislaciones que rigieron a México en
cuestion de insolvencias, mas conocidas como la Ley de Quiebras y Suspension de
Pagos y la actual Ley de Concurso Mercantil, se sigue con una parte de derecho
comparado, al abordar las legislaciones sobre insolvencia de Espafia, Colombia y
Estados Unidos de América; por ultimo se finaliza con la propuesta de la aplicacion
del Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia en la legislacion concursal con la
gue cuenta México al hacer uso de sus diez principios.

En este capitulo se utilizan los métodos comparado y dialéctico, se recurre a
ellos para contraponer las diferentes legislaciones sobre insolvencia de distintos
paises y también para realizar la propuesta con la que finaliza este capitulo.

3.1. El derecho de la Insolvencia en México

Para comenzar se debe primeramente advertir que es el Concurso Mercantil en
nuestro pais, después se presentan algunos antecedentes locales para entender
como se llegd hasta la legislacion actual y para terminar se explica la primera
legislacion que México tuvo en cuestion de Insolvencia, es decir la Ley de Quiebras y

Suspension de pagos del afio 1943, la cual fue abrogada el 12 de mayo del 2000.
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Definicion y Antecedentes

Se comienza por definir lo que es el Derecho Concursal Mercantil y después se

contemplan los antecedentes que se dieron en nuestro pais sobre la insolvencia:

Es el conjunto de normas juridicas de naturaleza procesal mercantil, que
regulan los procedimientos a que se someten o0 son sometidos los
comerciantes en estado de insolvencia, para intentar superar dicho estado
mediante un convenio con sus acreedores, y si eso no fuese posible,
liquidar el patrimonio del comerciante, distribuyendo su importe entre los
acreedores hasta donde alcance.™’

A pesar de lo anterior, también se debe definir lo que es el Concurso Mercantil

como tal, y es por eso que se puede plasmar lo siguiente:

Es el procedimiento mercantil, de caracter colectivo o universal que
pueden iniciar ante un juez federal, el comerciante insolvente, sus
acreedores o el Ministerio Publico, cuando el comerciante incumple de
manera general sus obligaciones de pago y no tiene bienes suficientes
para liquidar todos sus créditos, con la intencion en primer término de
celebrar un convenio con sus acreedores que permita modificar las
condiciones de pago de sus deudas para poder cubrirlas, y si eso no fuese
posible, decretar su quiebra, rematando los bienes que integren su
patrimonio para pagar con el producto del remate a los acreedores, hasta

donde alcance, segun su preferencia y prelacion.™®

De lo ya figurado en parrafos anteriores se puede identificar que las
definiciones son similares pero su diferencia yace en que la primera es un conjunto
de ordenamientos juridicos y la segunda explica como tal el procedimiento de

manera general, aborda a los sujetos involucrados en éste, las etapas que se

17 Ordofiez Gonzalez Juan Antonio, Derecho Concursal Mercantil, 22 edicion, México, Editorial

Porrda, 2012, p.13.
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contemplan en el mismo y las soluciones que se le pueden dar a los respectivos
acreedores.
Los antecedentes™'® sobre la legislacion acerca de insolvencia que se dan en

México son cronolégicamente los siguientes:

- Ley sobre Bancarrotas de 31 de mayo de 1853.

- El Codigo de 1854, el cual adopta los lineamientos generales del Codigo de
Napoledn y de la Ley Espariola de 1829.

- Ordenanzas de Bilbao, que a pesar de estar vigentes durante las
legislaciones anteriores, se siguieron aplicando después de ellas hasta el

- Primer Codigo de Comercio de 1884.

- Cbdigo de Comercio de 1° de enero 1890, el cual contempldé en su libro
cuarto: De las quiebras.

- Ley de Quiebras y Suspensiéon de Pagos de 20 de abril de 1943.

- Ley de Concurso Mercantil de mayo de 2000.

En este breve resumen se puede notar que la legislacion mercantil de México
no se alteraba tanto, pues como se sabe en la materia mercantil los usos mercantiles
son de mucha utilidad al no conocer o no contar con alguna legislacion en especifico,
y la ventaja es que siempre se tratd de competencia federal al hablar de quiebra;
también se puede notar que se toman como base legislaciones espafiolas lo cual es
un rasgo que se trata en préximos apartados. lgualmente se debe tomar en cuenta
gue algunas legislaciones locales se basaron en leyes extranjeras.

Ahora bien al contemplar lo expuesto en parrafos preliminares se debe
entonces continuar con la descripcion de lo mas importante de las dos legislaciones
gue contemplan procedimientos de insolvencia; se empieza con la Ley de Quiebras y
Suspension de Pagos.

9 Davalos Mejia L. Carlos Felipe, 6p. cit., nota 9, p.12.
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Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos (LQSP)

Esta ley surge como una medida de proteccion a las empresas mercantiles, en el
caso de que pudieran caer en desgracia y el Estado, por su parte, toma un papel de
tutelar los intereses generales de quienes se relacionan a través de las actividades
comerciales con estos sujetos a quienes la ley los reconoce como comerciantes,
para que ademas de que éstos no burlaran los intereses legitimos de los terceros,
mucho menos al Estado por las conductas poco escrupulosas que fueran a repercutir
en la economia de las personas y del Estado.

Ademas esta ley traté de incorporar instituciones de gran utilidad, como la
suspension de pagos y el convenio preventivo, propone soluciones que permiten la
recuperacion de la empresa, y en caso contrario su enajenacién como unidad
productiva. Por otro lado reconocié que la quiebra es un fenémeno econdmico de
interés fundamental para el Estado, pues la empresa representa un valor objetivo de
organizacién econOmica y social; por tanto, su conservacion es fundamental en la
legislacion de esta materia.*?

Otro aspecto que aborda esta ley es considerar a la empresa como personaje
central de derecho mercantil, y con ello, la necesidad de consagrar legislativamente
el principio de conservacion de la empresa no s6lo como tutela de los intereses
privados que en ella pudieran concurrir, sino como salvaguarda de los intereses
colectivos que toda empresa mercantil representa.

El mecanismo disefiado estaba acorde con las condiciones econdmicas y
sociales de la época en que fue promulgada dicha ley; regul6 el procedimiento del
cual debian valerse los acreedores afectados por la cesacion en el pago de las
obligaciones de los comerciantes, lo cual representd un avance juridico muy
importante, dadas las condiciones mundiales y nacionales que imperaban en ese

momento y que demandaban un refuerzo en el Estado de derecho.*?

120 Quintana Adriano Elvia Arcelia, El Concurso Mercantil Mexicano: Ventajas y Desventajas, Articulo

publicado en la revista digital del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM: “Boletin Mexicano
de Derecho Comparado”, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/4075/5240, consultado el 24 de mayo de 2019.
121 ¢

Idem.

70



Al independizarse del Cddigo de Comercio de la época, la LQSP adquirié un
nuevo sentido al contemplar procedimientos que se suscitaban en esos momentos
en el pais, tuvo mas que nada el objetivo de proteger a las empresas mercantiles
para que no cayeran en un problema mas grave y que pudieran de una u otra forma

cumplir con sus obligaciones de pago a acreedores y terceros involucrados.

Contenido de la Ley

La LQSP se integré por:'#

- 469 articulos y 6 transitorios.

- Contempla el concepto y declaracion de la quiebra.

- Organos de la quiebra.

- Efectos de la declaracion de quiebra.

- Operaciones de quiebra, extincion de la quiebra y de la rehabilitacién.

- Prevencion de la quiebra.

- Quiebras y suspensién de pagos especiales.

- Recursos e incidentes en los juicios de quiebra y de suspension de pagos.

Concepto de quiebra y vigilancia en la Ley

En la ley de 1943 se contemplaba como concepto de quiebra:

La situacion en que se encuentra un patrimonio que no puede satisfacer
las deudas que pesan sobre él, 0 sea, un estado de desequilibrio entre los
valores realizables y las prestaciones exigibles, asi como un procedimiento
de ejecucion colectiva y universal que descansa en el principio de la

comunidad de pérdidas y que se invoca contra un deudor comerciante.*?

122 Estudio y andlisis de la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, Cadmara de Diputados, disponible

en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SIA-DPI-05-1999.pdf, consultado el 24 de mayo de
20109.

123 Quintana Adriano Elvia Arcelia, EI Concurso Mercantil Mexicano: Ventajas y Desventajas, Articulo
publicado en la revista digital del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM: “Boletin Mexicano
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El juicio lo consideraba universal, un procedimiento juridico-administrativo de
ejecucion forzosa al que se somete un comerciante cuando no puede satisfacer sus
deudas, durante el cual se conjunta la masa activa del deudor comun para liquidar la
masa pasiva con base en la graduacion y prelacion legitima de los créditos
reconocidos y aprobados judicialmente.**

Por tanto, la quiebra, de acuerdo con la LQSP, era un estado juridico al que
llegaba un comerciante mediante el procedimiento establecido en dicha ley que
permitia, en su caso, llegar a pagar a sus acreedores con la suma del producto de
sus bienes.

La vigilancia dentro de la LQSP sefialaba que la actuacion judicial se proveia
por parte del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pero a partir del 27
de mayo de 1995, concernia al Consejo de la Judicatura Federal, debido a las
reformas que se dieron dentro de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, y actualmente en la Ley de Concursos Mercantiles, quien ejerce la

vigilancia es el Consejo de la Judicatura Federal.*®®

Elementos personales en la quiebra

En el procedimiento de quiebra, las partes que intervenian eran:*?®

- El juez, como 6rgano supremo, la ley le atribuia facultades de administracion
del patrimonio del quebrado y de direccién del procedimiento.

- El sindico era el auxiliar de la administraciéon de justicia encargado en la
quiebra de asegurar y administrar los bienes del deudor.

- La junta de acreedores, cuyas funciones eran las de nombrar a la
intervencidén definitiva, ademas de aprobar o no el convenio preventivo o
extintivo de la quiebra, cabe sefalar que dentro de la Ley de Concursos

Mercantiles no se contempla esta figura.

de Derecho Comparado”, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/4075/5240, consultado el 24 de mayo de 2019.

124 idem.

12 jdem.

126 jdem.
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- El interventor era el 6rgano encargado de representar los intereses de los
acreedores, integrandose con uno, tres o cinco acreedores. Ademas de
resaltar que dentro de esta Ley de Quiebras no se contemplaban a la figuras

del visitador y del conciliador.

De los elementos anteriores se puede notar que no cambian mucho las figuras
gue también son contempladas en la Ley de Concursos Mercantiles, pero las
semejanzas y diferencias mas significantes entre la ley antes mencionada y la LQSP

se haran notar al terminar el primer apartado de este ultimo capitulo.

Suspensién de pagos

Dentro de la LQSP, por lo que hace a la suspension, consideraba que todo
comerciante, antes de que fuera declarado en quiebra, podia solicitar se le
constituyera en suspension de pagos, y se convocara a sus acreedores para la
celebracion de un convenio general preventivo de aquélla.

El comerciante que solicitaba la suspensién de pagos debia presentar su
demanda ante el juez competente, acompafiandola de la propuesta de convenio
preventivo hecha con sus acreedores, asi como los documentos, datos y requisitos
que se exigfan para la declaracién de quiebra.?’

La presentacion de una demanda de declaracién en suspension de pagos,
suspendia la tramitacibn de las demandas que se hubieran presentado sobre
declaracion de quiebra; actualmente dentro de la Ley de Concursos Mercantiles se
contempla la etapa de conciliacion, la cual al igual que la suspension de pagos
pretende buscar la oportunidad de salvar la empresa del comerciante.

Reformas
La Ley después de un largo proceso de aproximadamente 57 afios, so6lo sufrié una

reforma el 13 de enero de 1987. Esta reforma se refiri6 basicamente a la figura del

sindico, su designacion, actuacion y obligaciones dentro del procedimiento de

127 idem.
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quiebra; a partir de las modificaciones hechas a esta figura, las instituciones de
crédito y los comerciantes ya no podrian actuar como sindicos, Unicamente lo serian
las camaras de Comercio y de Industria y la Sociedad Nacional de Crédito que en su
caso sefialara la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.*?®

La Ley fue abrogada el 12 de mayo del 2000, cuando se publicé la actual Ley
de Concursos Mercantiles, cabe resaltar que esta nueva ley incorpor6 en el capitulo
denominado "Cooperacién en los procedimientos internacionales” a la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Insolvencia Transfronteriza.

La LQSP funcion6 en el momento en que fue promulgada y para solucionar las
probleméticas que se debian enfrentar en ese momento, pero como la sociedad y el
comercio se desarrolla dia a dia, se tuvo que hacer una nueva legislacion que
cumpliera con la nueva perspectiva que se tenia en el afio 2000 y que sigue aun
vigente, claro esta que se tomd como base y a muchos elementos de la LQSP para
la creacién de la Ley de Concursos Mercantiles, pero también se modernizé y se

cumplieron con la exigencias internacionales que México debia cubrir.

Ley de Concursos Mercantiles (LCM)

El 12 de mayo de 2000 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la Ley de
Concursos Mercantiles, con 338 articulos repartidos en trece grandes titulos, mas 9
articulos transitorios, estas disposiciones estan vinculadas con las situaciones que se
derivan de la existencia de un comerciante que cesa de manera general con el
cumplimiento de sus obligaciones frente a una pluralidad de acreedores y con la
forma o medio procesal en que opera el cumplimiento forzoso de esas deudas,®
ademas con esta nueva legislacion se pretende hacer mas expedito el

procedimiento.

Idem.

Jiménez Castro Julio César, Ley de Concursos Mercantiles, Articulo publicado en la revista digital
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM: “Reforma Judicial, Revista Mexicana de
Justicia”, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
judicial/article/view/8548/10556, consultado el 31 de mayo de 2019.

129

74



A continuacion se transcribe la exposicion de motivos de esta Ley que

pronuncid el entonces C. Senador Salvador Rocha Diaz, del grupo parlamentario del

Partido Revolucionario Institucional (PRI):

Es una iniciativa que procura evitar las deficiencias que el tiempo hizo
sefialadas a nuestra ley vigente. Nuestra ley vigente de abril de 1943
respondia a una realidad econdmica y financiera de un pais muy distinto a

nuestro México del presente afio.'*

Al tener en cuenta lo dicho por el entonces Senador, se debe de entender que

esa idea fue una de las razones principales por la que se decidio realizar una nueva

Ley en la materia concursal, pero también una muy importante es por la inclusiéon de

México a un mundo globalizado, ya que México era un pais mas que debia integrarse

a un comercio internacional actualizado, igualmente se debe tener presente que en

ese momento estaba reciente la Ley Modelo de Insolvencia de la CNUDMI, y esto se

vio reconocido en esa exposicion de motivos:

La iniciativa contiene un titulo sobre cooperacion procesal internacional
gue esta inspirado fundamentalmente en la Ley Modelo de Concursos
Mercantiles de la UNCITRAL, que como ustedes saben, es el Organismo
de las Naciones Unidas, encargado de lograr la uniformidad de la
legislacion mercantil en todos los paises del mundo.

Se incorporé este titulo, a efecto de facilitar la cooperacién procesal
internacional, toda vez que con la globalizacion, es cada dia mas frecuente
que un empresario tenga un concurso en un pais, pero tenga bienes en
otros paises, y la cooperacién procesal internacional es indispensable para
que estos procedimientos puedan llegar mas eficazmente a su

conclusion. !

130

Documento: Iniciativa de Ley de Concursos Mercantiles, disponible

en:

http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/1999/11/asun_1310_ 19991123 1123263510.pdf,
consultado el 31 de mayo de 2019.

131 jdem.
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Con lo anterior se destaca que México empez6 a cambiar su legislacion
interna para poder acoplarse mejor a la situacion por la que transitaban muchos
Estados en ese momento, y por eso es que se analiza esta nueva ley.

Para comenzar se mencionan los motivos'* por los cuales se abrogé la LQSP

para crear la LCM:

- En la LQSP sus objetivos consistian en la permanencia tanto de la fuente de
trabajo como la subsistencia de ser uno mas de los participantes en el juego
de la oferta y la demanda, lo cierto es que en la practica su mejor virtud
consisti6 en que la empresa pudiera mantener mas o menos las mismas
ventajas individuales en favor de los socios o propietarios, pero sin pagar a
sus acreedores.

- Se convirtié en un escudo en contra de los acreedores, mas que en el arma
de continuidad a favor del conjunto de la economia que pretendi6 ser.

- Las quiebras que se dieron en cascada generadas por las diferentes crisis
por las que pasé el Estado Mexicano en esos ultimos treinta afios y que no
encontraron sustento alguno de solucion en la LQSP.

- Para los bancos y otros acreedores institucionales la suspension de pagos
no era otra cosa que una amenaza, pues daba pie a ciertos abusos, ademas

de otras deficiencias sobre el control de otros actos.

Ademas de lo que ya se menciond, también al crear la LCM se modificaron la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, el Codigo de Comercio y la Ley de

Instituciones de Crédito.
Objetivo y finalidades de la Ley
El objetivo primordial de la ley es impulsar el crecimiento econémico sano y

sostenido que otorgue oportunidades de desarrollo a toda la poblacion, con un

ofrecimiento de certidumbre y confianza en la solucion de conflictos entre

32 Davalos Mejia L. Carlos Felipe, 6p. cit., nota 9, p. 13.
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particulares, facilitar la reasignacion eficiente de los recursos productivos de la
economia, y contribuir en caso de que se concrete la salida de empresas de los
mercados, para que ésta se dé en condiciones que afecten lo menos posible el
entorno social y econdmico, condiciones que se contemplaban en el antiguo
ordenamiento de una forma rigurosa e inflexible en muchas ocasiones.**®

El articulo 1° de la Ley presenta sus finalidades®** y primordialmente son dos:

- El interés publico de conservar las empresas: Se busca proteger a la
empresa para preservar su operaciéon y los empleos que genera, a fin de
conservar el equilibrio entre el comerciante y sus acreedores.

- Evitar que el incumplimiento generalizado de las obligaciones de pago ponga
en riesgo la viabilidad de las mismas y de las demas con las que mantenga
una relacion de negocios, es decir, buscar que exista certeza juridica en la
recuperacion rapida de los créditos vencidos y por parte de los comerciantes

evitar el incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones.

Al conocer lo ya figurado en lineas precedentes se considera que los dos fines
se centran en que el comercio debe seguir sin importar lo que pase, ya que lo mas
trascendente es que no se deje de intercambiar servicios y mercancias entre
particulares o entre los diferentes Estados que conforman el mundo, porque asi las
economias y el capital en el sistema que nos rige sigue su curso y siempre se mueve
para poder conservar el elemento que es primordial en el comercio, como lo son las
empresas, por otro lado se deben de tomar precauciones para no impedir el trafico
de las diferentes transacciones y que estas se lleven a cabo de manera correcta

cumpliendo con las obligaciones que ambas partes convinieron.

Concepto y etapas del Concurso Mercantil

El Concurso Mercantil es un procedimiento escrito que debe ser claro, rapido y

equitativo, y sirve para fortalecer la seguridad y conviccion juridica de todos los

133

1 Quintana Adriano Elvia Arcelia, op. cit., nota 20, p. 6.

Ordéfiez Gonzélez Juan Antonio, 6p. cit., nota 117, p.15.
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involucrados, y tiene como finalidad que el comerciante que incumple
generalizadamente sus obligaciones de pago, sea sujeto de negociacion de pasivos
0, en su defecto, de la venta de las unidades productivas o bienes que la integran

para el pago de las referidas obligaciones.**

El procedimiento consta de dos etapas™*® sucesivas denominadas:

- Conciliacion: Su objetivo es lograr un acuerdo entre el comerciante y sus
acreedores para evitar llevar al comerciante a la quiebra, el cual se documenta
mediante la firma de un convenio; se inicia con la sentencia de declaracion de
concurso mercantil, y su duracién, junto con sus prorrogas, es de 185 a 365
dias.

- Quiebra: Debe tener lugar solamente cuando la empresa no tiene viabilidad
econdmica, el objetivo de la quiebra es la disolucion y liquidacion de la
sociedad; es decir, la distribucion de sus bienes entre sus acreedores, hasta

donde alcance para pagar sus deudas, y después procede su liquidacion.

Lo anterior es lo primordial que se debe de considerar acerca de la LCM, pero
dicha ley también contempla las siguientes figuras:**’
- Clases de Concursos Mercantiles
- Concursos Mercantiles Especiales
- Concursos Mercantiles Ordinarios
- En la reforma del 27 de diciembre de 2007, se adiciona el titulo décimo
cuarto denominado: "Del Concurso Mercantil con plan de reestructura previo",
en el que toma en cuenta lo siguiente:
- Presupuestos
- Derechos derivados de la presentacion de la solicitud de concurso
mercantil con plan de reestructura previo
- Efectos de la solicitud de concurso mercantil con plan de reestructura

previo

%% Quintana Adriano Elvia Arcelia, Op. cit., nota 20, p. 16.

1% fdem.
%7 Quintana Adriano Elvia Arcelia, 6p. cit., nota 20, pp. 18 a 21.
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Como se observa en los puntos precedentes, la LCM es bastante extensa y
dentro de ella se toman en cuenta los diferentes aspectos por los que puede pasar
un comerciante, esto al considerar las nuevas formas de comercio que se
empezaban a dar en ese entonces y claro hacer reformas para poder abarcar las que
se van dando a través del tiempo con la evolucién del comercio, llegando hasta
nuestros dias, igualmente se tiene en consideracion un procedimiento de concurso
mercantil donde se contemple un plan de reestructuracion previo, esto y otras
mejoras que se puedan dar en un futuro son importantes no solo para el comerciante
en desgracia que deba hacer uso de esta Ley, sino también para aquéllos que se
empiezan a involucrar en las nuevas formas de comercio que van surgiendo dia a

dia.

Elementos personales del concurso mercantil

A pesar de que se abrog6 la LQSP los elementos personales™® de la Ley de
Concurso Mercantil presenta algunos rasgos semejantes, cambiando solo en algunas

cuestiones:

- Juez: En ambos casos es el encargado del procedimiento, sin embargo, en la
Ley de Concursos Mercantiles se le otorgan facultades para hacer efectivo el
cumplimiento de dicha ley.

- Sindico: En ambos ordenamientos es el encargado de la administracion de
los bienes del comerciante.

- Se destaca la desaparicion en la Ley de Concurso Mercantil de la Junta de
Acreedores.

- Interventor: Previsto en ambas leyes, representa los intereses de los

acreedores.

138 Jiménez Castro Julio César, Ley de Concursos Mercantiles, Articulo publicado en la revista digital

del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM: “Reforma Judicial, Revista Mexicana de
Justicia”, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-
judicial/article/view/8548/10556, consultado el 31 de mayo de 2019.
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- Visitador: Figura innovadora en la Ley de Concursos Mercantiles, cuya
funcion es la de dictaminar el incumplimiento en el pago de la obligaciones del
comerciante, de esta manera se verifica, al aportar pruebas, la insolvencia del
comerciante.

- Conciliador: promueve el acercamiento de las partes con el fin de crear una
posibilidad de subsistencia de la empresa y de las fuentes de trabajo mediante

la suscripcion de un convenio.

Diferencias entre la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos y la

Ley de Concursos Mercantiles

La LCM es un estatuto no sélo muy distinto, sino esencialmente moderno y presenta

las principales diferencias siguientes en relacion a su legislacion previa:

Ley de Quiebras y Suspension de

Pagos

Ley de Concursos Mercantiles

Juez Competente

Son competentes el Juez de Distrito o el
de 12 Instancia del lugar donde del
establecimiento principal, y en su
defecto, donde tenga su domicilio; si es

persona fisica.'®

Juez Competente

El juez que instruira el negocio en
adelante serd solamente el Juez de

Distrito. 14°

Tipos de administradores y 6rganos

- Solo existia la figura del sindico que,

ademas, carecia de control real.

Tipos de administradores y 6rganos

- Organiza la participacion secuencial de

tres tipos de administradores

- Existencia de la Junta de | concursales: El visitador, el conciliador y

%9 Gonzalez Chavez Jorge, Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos/Minuta del Proyecto de Ley de

Concursos Mercantiles, documento perteneciente a la serie Reportes de la Divisién de Politica Interior
del Servicio de Investigacion y Analisis, Servicios de Bibliotecas del Congreso de la Union de México,
2000, p. 3, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SIA-DPI-07-2000.pdf, consultado
el 01 de junio de 2019.

%% Davalos Mejia L. Carlos Felipe, 6p. cit., nota 9, p. 15.
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Acreedores.™ el sindico.

- Se crea un o6rgano especializado y
supervisor de aquéllas tres figuras: El
Instituto Federal de Especialistas de
Concursos Mercantiles (IFECOM), al
que confiere facultades tan novedosas

como bien planteadas.'*?

Etapas del procedimiento Etapas del procedimiento

Se consideraba solo a la quiebra como | Se  contemplan dos etapas: La
la Unica etapa y a la suspension de | conciliacion y la quiebra, en la que la
pagos como un procedimiento | rigidez del proceso de venta esta
paralelo.'*® forzado por una rapidez que no tolera

concesiones.'*

Aspectos internacionales Aspectos internacionales

- Se reconocen los convenios | Entre otras cosas se prevé:
Internacionales que hayan en la materia. | - La asistencia judicial para un
- Para que una sentencia de quiebra sea | procedimiento que se esté tramitando
reconocida y ejecutada, primero se |en el extranjero.

comprobara que cumpla con las |- La posibilidad de solicitar la asistencia

regularidades formales y sea acorde a la | de un Estado extranjero para el efecto

I Gonzalez Chavez Jorge, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos/Minuta del Proyecto de Ley de

Concursos Mercantiles, documento perteneciente a la serie Reportes de la Divisién de Politica Interior
del Servicio de Investigacion y Analisis, Servicios de Bibliotecas del Congreso de la Union de México,
2000, p. 4, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SIA-DPI-07-2000.pdf, consultado
el 01 de junio de 2019.

42 Davalos Mejia L. Carlos Felipe, 6p. cit., nota 9, p. 15.

%% Gonzalez Chavez Jorge, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos/Minuta del Proyecto de Ley de
Concursos Mercantiles, documento perteneciente a la serie Reportes de la Divisién de Politica Interior
del Servicio de Investigacion y Analisis, Servicios de Bibliotecas del Congreso de la Union de México,
2000, p. 5, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SIA-DPI-07-2000.pdf, consultado
el 01 de junio de 2019.

% Davalos Mejia L. Carlos Felipe, 6p. cit., nota 9, p. 15.
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ley mexicana. de tramitar un juicio que se esté
- Los efectos de la declaracion de | llevando a cabo en nuestro pais.

quiebra se sujetan a la ley mexicana.'* | - La cooperacién para la tramitacion de
juicios por los acreedores u otro
interesado que se encuentren en el
extranjero, dentro de nuestro pais.

- La cooperacion para asuntos que se
estén tramitando simultaneamente en

nuestro pais y en el extranjero.**°

"Tabla comparativa de elaboracion propia.

A pesar de que en la tabla anterior no se desarrollan todos los aspectos en los
que son diferentes las dos legislaciones, se resaltaron las cuestiones mas
importantes, para asi confirmar que la ley actual pretende maximizar el valor social
de la empresa, es decir de tratar de salvarla, igualmente las figuras del Visitador, el
Conciliador y el Sindico son nombrados por un Organo dependiente del Consejo de
la Judicatura, denominado Instituto Federal de Especialistas de Concursos
Mercantiles, y esto hace que el proceso se dé de una manera mas transparente y
con mayor seguridad, tanto para el comerciante como para los acreedores, por ultimo
se establece la conversion de los créditos en UDI's (Unidades de valor que se basan
en el incremento de la inflacion y son usadas para solventar las obligaciones de
créditos hipotecarios o cualquier acto mercantil), para evitar su devaluacion, y asi

manejar una medida que establece el Banco de México diariamente.

3.2. Derecho Comparado

En este siguiente apartado se explican tres legislaciones que regulan la materia

concursal en sus respectivos paises, en primer lugar se presenta la Ley Concursal

> Gonzalez Chavez Jorge, Ley de Quiebras y Suspension de Pagos/Minuta del Proyecto de Ley de

Concursos Mercantiles, documento perteneciente a la serie Reportes de la Divisién de Politica Interior
del Servicio de Investigacion y Analisis, Servicios de Bibliotecas del Congreso de la Union de México,
2000, p. 7, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SIA-DPI-07-2000.pdf, consultado
el 01 de junio de 2019.

148 fdem.
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Espafiola, esta es bastante parecida a la que se maneja en México, pero una de las
partes especiales es aquéllas que habla sobre insolvencia transfronteriza,
posteriormente se trata a la Ley 1116 de 2006 sobre el Régimen de Insolvencia
Empresarial Colombiano, en la que se dan diferentes soluciones y diferentes usos en
lo que se refiere a procedimientos de insolvencia dentro y fuera de su Estado, por
altimo se tienen a los lineamientos que se siguen en materia de insolvencia

transfronteriza y como es que se aplican en Estados Unidos de América.

Ley Concursal Espafiola

Se debe empezar a decir que la Ley Concursal espafiola se inspira también en la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Insolvencia Transfronteriza, esta Ley procura, al igual
que la mexicana, la continuidad de la empresa, a través de un procedimiento
concursal rapido en el que el juez se ve apoyado por una administracién concursal
constituida por profesionales que favorezcan las soluciones via consenso,
encaminadas al mantenimiento de los puestos de trabajo y a la conservacion de la
empresa viable.!*’

Uno de los aspectos en los que también coinciden la Ley Concursal Espafiola
y la Mexicana es el caracter universal del concurso, pues justifica la concentracién en
un solo o6rgano judicial la unidad del procedimiento y que las etapas de las que
consta éste no deben de resolverse por separado. A pesar de lo anterior, en Espafia
se da la creacién de nuevos juzgados mercantiles dentro del orden jurisdiccional,
pues responde a un doble propdésito:**®

- En primer lugar, dan respuesta a la necesidad que plantea la nueva Ley

Concursal, que atribuye al juez del concurso el conocimiento de materias

pertenecientes a distintas disciplinas juridicas, que estaban asignadas a

diferentes 6rdenes jurisdiccionales, lo que exige del titular del 6rgano

%7 Quintana Adriano Elvia Arcelia, El Impacto de la Quiebra Transfronteriza en las Legislaciones

Internas, Articulo publicado en la revista digital del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM:
“Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/4075/5240, consultado el
28 de junio de 2019.

148 fdem.
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jurisdiccional y del personal al servicio del mismo una preparacion
especializada.

- En segundo lugar, la complejidad de la realidad social y econémica actual y
su repercusion en las diferentes ramas del ordenamiento, aconseja avanzar en
el proceso de la especializacion. Con tal finalidad, se encomiendan a los
juzgados de lo mercantil otras competencias afiadidas a la materia concursal,

abriendo con ello un camino en el proceso de modernizacion.

Se entiende entonces que la creacion de nuevos juzgados en Espafa
persigue la concentracion de diferentes procedimientos de tipo mercantil en un solo
organo jurisdiccional, y esto hace que tanto el juzgador como el personal que trabaja
dentro del juzgado deba estar realmente especializado en los diferentes juicios que
se dirimiran, pues esto dard una mayor certeza a las diferentes partes procesales
involucradas en los procedimientos o en su caso al comerciante y a sus acreedores.

Ahora bien, para comprender mejor esta creacién se explican los objetivos™*°

gue persiguen los juzgados de lo mercantil en Espafia:

- Que la totalidad de las materias que se ventilen dentro de su jurisdiccion
sean resueltas por titulares con conocimiento especifico y profundo de la
materia, lo que ha de facilitar resoluciones de calidad en un ambito de
indudable complejidad técnica;

- Que dichas resoluciones se dicten con mayor celeridad, pues ese mejor
conocimiento del juez en la materia se traducira en una mayor agilidad en el
estudio y resolucion de los litigios;

- Que exista mayor coherencia y unidad en la labor interpretativa de las
normas, para alcanzar criterios mas homogéneos y evitar resoluciones
contradictorias, y

- La creacion de estos juzgados especializados supondra una redistribucion de

las cargas de trabajo.

149 [dem.
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En lo que respecta a lo anterior se destaca que los juzgadores ya son
especialistas en el campo juridico donde se encuentran resolviendo, igualmente al
tener estos conocimientos se debe de contar con un procedimiento mas rapido y
eficaz, pues el estudio de casos se hace de mejor manera, también se tendran
sentencias que no se contradigan ya que todos los impartidores de justicia se guiaran
sobre una sola legislacion y por lo tanto se tendran los mismos criterios para resolver
los diferentes escenarios a los que se enfrenten de una manera homogénea, ademas
de que la carga de trabajo disminuira pues al resolver especializadamente no se
hacen cargo de otras materias que no correspondan a su competencia.

También sobresale que dicha especializacion se hace extensiva a la segunda
instancia, lo que contribuye ain mas a la unificacion interpretativa de las normas
sometidas a su consideracion. En lo que respecta a la designacion de los jueces,
corresponde al Consejo General del Poder Judicial la seleccién y preparacion de
aquéllos que vayan a ocupar este tipo de nombramientos dentro de los diferentes
organos jurisdiccionales, en los cuales como fin se prevé un sistema de
especializacion preferente en el que se deberan acreditar un conocimiento especifico
de la materia.

Ahora bien, en lo que corresponde a los Reglamentos europeos, es una parte
importante que se debe tomar en cuenta, pues ademas de que Espafia cuenta con
su normatividad interna, debe también atender la normatividad que produce el
Consejo de la Unién Europea™® en las diferentes materias procesales, como lo son:

- La reforma de la Ley Organica del Poder Judicial en la que se da

cumplimiento a las previsiones del Reglamento nimero 40/1994 del Consejo

de la Union Europea de 20 de diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria,
cuyo articulo 91 obliga a cada Estado miembro a designar en su territorio un
namero de tribunales nacionales de primera y de segunda instancia,
denominados Tribunales de marcas comunitarias, encargados de desempeiiar

las funciones que en el citado reglamento se establecen.

%0 fdem.
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- De igual manera, se da cumplimiento a las previsiones del Reglamento
namero 12/2003, del Consejo de la Unién Europea de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia.

- Observancia del Reglamento de la Unién Europea 1346/2000 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre

procedimientos de insolvencia.

A continuacion se sefiala el listado jerarquico que se tiene sobre los juzgados

y Tribunales dentro del articulo 26 de la Ley Organica del Poder Judicial*>*

, mismo
gue queda de la siguiente manera:

-Juzgados de Paz.

-Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, de lo Mercantil, de lo Penal, de

lo Contencioso-administrativo, de lo Social, de Menores y de Vigilancia

Penitenciaria.

-Audiencias Provinciales.

-Tribunales Superiores de Justicia.

- Audiencia Nacional.

-Tribunal Supremo.

Finalmente se sefiala la Ultima parte de la Ley Concursal Espafiola'®® que
toma en cuenta el procedimiento sobre insolvencia transfronteriza:

- Capitulo 1ll. Del reconocimiento de procedimientos extranjeros de
insolvencia.

- Capitulo IV. De la coordinacion entre procedimientos paralelos de

insolvencia.

Como se puede apreciar la ultima parte de la Ley Concursal Espafiola es muy

pequeia, pues realmente en este aspecto y para este procedimiento se somete a lo

1ot Ley Organica del Poder Judicial de Espafia, disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666, consultada el 28 de junio de 2019.
152 Ley Concursal Espafiola, disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-13813-
consolidado.pdf, consultada el 28 de junio de 2019.
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gue marca el Reglamento 1346/2000 sobe procedimientos de Insolvencia, solo
marca dos capitulos contemplando que dentro de alguna disposicion del reglamento
mencione que en ciertos casos se remita a la Ley local de cierto Estado en
especificas situaciones; casos en los cuales los juzgadores también deben tomar en

cuenta y manejar ambas legislaciones con amplio conocimiento.

Ley 1116 de 2006 sobre el Régimen de Insolvencia Empresarial

Colombiano

En Colombia existia insuficiencia en regulaciébn normativa respecto del tema de
insolvencia, ya que solo se tenian tratados bilaterales'® en relacién a esta materia
como los Tratados de Montevideo de 12 de febrero de 1889, uno sobre Derecho
Civil Internacional y el otro llamado Tratado de Derecho Comercial Internacional,

también estaban los ordenamientos juridicos*®* siguientes:

- La Ley 40 de 1933,

-La Ley 33 del 31 de diciembre de 1992, con la cual se regulaban aspectos
generados en las crisis patrimoniales.

- La Ley 222 del 20 de diciembre de 1995, con la cual se reformo el Codigo de
Comercio Colombiano, especialmente en aspectos societarios y concursales.

- La Ley 550 de 1999, promulgada para resolver las controversias
patrimoniales privadas que surgieron en el ambito nacional, pero no
proporcioné alguna disposicion legal concerniente al reconocimiento de

procesos concursales y acreedores en el extranjero.

%% Wilches Duran Rafael E., La Insolvencia Transfronteriza en el Derecho Colombiano [Articulo en

linea], Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana,
Barranquilla, 2009, disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n32/n32a08.pdf, consultado el 02
de agosto de 2019.

™ Torres Castafieda Biviana del Pilar, Articulo Principios internacionales de insolvencia
transfronteriza reconocidos en la ley colombiana, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia,
pp. 250 y 251, disponible en:
https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/Cuadernos/article/download/.../381/, consultado el
02 de agosto de 2019.
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- La Ley 1116 del 27 de Diciembre de 2006, la cual tiene como finalidad el
cumplimiento a los objetivos propuestos en la Ley Modelo sobre Insolvencia
Transfronteriza de la CNUDMI.

De la cronologia anterior se entiende que la Ley 1116 de 2006 en Colombia no
fue el primer instrumento legal para regular, en primer lugar su materia concursal
interna y después la propia transfronteriza y al igual que otros paises se establecian
Tratados bilaterales o multilaterales para contener estas situaciones, pero a pesar de
esto no se tenia un verdadero control sobre situaciones que no estuvieran regulados
en el mismo documento internacional o que al mismo tiempo se relacionara con otro
lugar del mundo por algunas cuestiones ya sea de acreedores o de bienes en
diferentes partes del mundo, es asi que al igual que en otros paises la Ley Modelo
sobre Insolvencia Transfronteriza de la CNUDMI al ser publicada fue adoptada
también por Colombia para que se pudiera contemplar el aspecto internacional de la
materia concursal, al tener en cuenta los objetivos de cooperacion y colaboracion
entre las distintas autoridades y los procedimientos propios de la materia.

Ahora bien, la adopcion del régimen de insolvencia transfronteriza en
Colombia, significo darles seguridad juridica a los inversionistas internacionales ya
gue fue un elemento determinante en la disminucién de la tasa de riesgo, ademas de
gue fue un mecanismo para combatir el fraude internacional, asi esta ley ademas de
otros mecanismos pretendieron alcanzar un balance entre cumplimiento de las
obligaciones de pago y la salvaguardia de aquellas empresas que resulten
econémicamente viables.>

Dentro del texto normativo que rige a Colombia se incorporaron los principios
de eficiencia, informacién, negociabilidad, reciprocidad y gobernabilidad econdmica,
igualmente se incluyeron los principios del régimen concursal*®® inmersos en la ley

colombiana, los cuales contienen beneficios especificos:

%% Carbonell O’Brien Esteban, La Insolvencia Transfronteriza [Articulo en linea], Revista Estudios de
Derecho Empresario ISSN 2346-9404, disponible en:
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/download/16699/16457, consultado el 02 de
agosto de 2019.

™ Torres Castafieda Biviana del Pilar, Articulo Principios internacionales de insolvencia
transfronteriza reconocidos en la ley colombiana, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia,
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- Sirve para orientar las normas que regulan el derecho concursal imperante.

- Interpretacion de las situaciones originadas por las variaciones economicas,
cuestion que requiere soluciones eficientes, dinamicas y prontas.

- Evitar y/o reducir al maximo los efectos de la insolvencia

La Superintendencia de Sociedades en Colombia™’

impulsoé la promulgacion
de la Ley 1116 de 2006, mediante la cual se incorporé en el Titulo Il denominado
Régimen de Insolvencia Transfronteriza, basado en la Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza, aprobada por la CNUDMI. La eficacia de las leyes y su
implementacion en materia concursal es una de las obligaciones de vigilancia que
debe cumplir la Superintendencia de Sociedades, asi una ley de insolvencia efectiva
jugaba un papel importante en muchos aspectos, como por ejemplo el incremento
de la competitividad de las empresas, facilitar el acceso al crédito y contribuir al
desarrollo del mercado de capitales, adicionalmente, los regimenes eficaces de
insolvencia constituyen un elemento fundamental en la prevencion de las crisis y
determinan la forma de reaccionar ante ellas.*®

En cuanto a la eficiencia de los procesos de insolvencia, es importante sefialar
gue para ella se requiere tanto de un marco legal que fije los derechos y obligaciones
de los participantes, tanto sustancial como procesalmente, como de un marco
institucional que instrumente tales derechos y obligaciones. En el caso colombiano,

9

los rasgos™®® maés importantes que contempla la normatividad ya mencionada, se

pueden resumir en los siguientes:

pp. 250 y 251, disponible en:
https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/Cuadernos/article/download/.../381/, consultado el
02 de agosto de 2019.

37 Organismo técnico, adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, mediante el cual el Presidente de la Republica de
Colombia ejerce la inspeccién, vigilancia y control de las sociedades mercantiles.

%8 Extracto del Documento Seminario Internacional de Insolvencia Transfronteriza, disponible en:
https://studylib.es/doc/5238935/libro-regimen-insolvencia---superintendencia-de-sociedades,
consultado el 02 de agosto de 2019.

%9 Wwilches Duran Rafael E., La Insolvencia Transfronteriza en el Derecho Colombiano [Articulo en
linea], Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana,
Barranquilla, 2009, disponible en: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n32/n32a08.pdf, consultado el 02
de agosto de 2019.
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- Eventos en que un tribunal extranjero o un representante extranjero, es decir,
la persona u 6rgano que haya sido facultado en un proceso extranjero para
administrar la reorganizacion o la liquidacion de los bienes, solicite asistencia
en la Republica de Colombia en relacion con un proceso extranjero.

- Eventos en que sea solicitada la asistencia en un Estado extranjero en
relacion con un proceso tramitado conforme a las normas colombianas
relativas a la insolvencia.

- Situaciones en las que se tramiten simultdneamente de un mismo deudor,
un proceso extranjero y un proceso en la Republica de Colombia.

- Caso en el que los acreedores u otras personas interesadas, que se
encuentren en un Estado extranjero tengan interés en solicitar la apertura de
un proceso o en participar en un alguno que se encuentre en curso con arreglo
a las normas colombianas relativas a la insolvencia.

- Ofrece mecanismos agiles que permiten el reconocimiento de
procedimientos extranjeros tanto judiciales como administrativos, por parte de
Colombia, y la practica de medidas dirigidas a optimizar la administracion de
los casos sobre insolvencia.

- Incentiva la cooperacion entre tribunales de los distintos paises donde se
adelanten procedimientos de insolvencia.

- Busca lograr una cooperacién eficaz entre los tribunales y los representantes
extranjeros.

- Persigue la coordinacion entre los tribunales y los representantes de cada
proceso.

- Preserva la posibilidad de excluir o limitar, es decir, permite que Colombia
pueda apartarse, en ciertos eventos en que el orden publico se vea
involucrado.

- Posee la flexibilidad de un régimen respetuoso de los diversos enfoques del
Derecho interno de la insolvencia.

- El reconocimiento de un procedimiento extranjero no impide que los
acreedores colombianos inicien o prosigan un procedimiento de insolvencia

con arreglo a las normas colombianas.
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- Prevé los procedimientos locales que prevalecen sobre los efectos de los
procedimientos extranjeros y sobre las medidas otorgadas con ocasion del
mismo; ya que siempre el juez colombiano tiene la facultad de modificar o
dejar sin efecto medidas otorgables cuando sean incompatibles con el proceso
concursal local.

- Toma en cuenta cuando se dan dos o0 mas procedimientos de insolvencia,
para lo cual debe existir cooperacion y coordinacion de autoridades y
representantes de todos los procedimientos.

- El procedimiento extranjero no es principal si se abre en aquellos Estados
donde el deudor sélo tiene un establecimiento, es decir, todo lugar de
operaciones en el que el deudor ejerza una actividad econémica de manera
permanente, pero que no constituya el centro de sus principales intereses.

- Los acreedores extranjeros gozan de los mismos derechos que los
acreedores nacionales.

- Las disposiciones con mayor trascendencia desde el punto de vista practico,
son normas que consagran los efectos que se siguen de la solicitud del
reconocimiento como tal de un proceso extranjero en Colombia.

- Busca evitar operaciones fraudulentas de deudores insolventes,

encaminadas a ocultar o transferir bienes a jurisdicciones extranjeras.

Entonces de todos los puntos anteriores se nota que la normatividad

Colombiana plantea soluciones interesantes para los fines perseguidos por la

CNUDMI, es decir, armonizar las distintas legislaciones que reglamentan la

insolvencia transfronteriza, lograr una mayor seguridad juridica para el comercio y las

inversiones, que es lo que también persigue esta ley; pero también es importante

resaltar que la ley modelo de la CNUDMI nunca va a resolver las inquietudes que se

presentan de fondo sobre como afrontar los diversos conflictos de intereses que

surgen entre deudor y acreedores, pues dispone que el ordenamiento juridico del

pais donde se presenta el proceso dentro del cual se esta suscitando la controversia,

es el encargado de solucionar la situacion; asi que si eventualmente se presenta
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conflicto entre los procesos de distintos paises, la ley modelo llama Unicamente a la
cooperacion y la colaboracibn como mecanismos de solucion de los conflictos.

Es sabido que la Ley 1116 de 2006 establecio un marco de una economia
colombiana cada vez mas abierta a los mercados internacionales, pues fue motivo
para acrecentar la confianza de los inversionistas nacionales e internacionales, ya
que los mecanismos de cooperacién entre Colombia y los demas Estados dotan de
mayor seguridad juridica al comercio y las inversiones, garantizando la proteccion de
los bienes del deudor, optimizando su valor y protegiendo los intereses tanto de éste
como de los acreedores y demas personas interesadas, a través del reconocimiento
de los procesos concursales que se tramitan en el exterior o la coordinacion de
procedimientos paralelos respecto de un mismo deudor.*®

Ademas, las eventuales operaciones de deudores en insolvencia encaminadas
a ocultar o transferir bienes a otras jurisdicciones, pueden ser resueltas también con
la aplicacion del régimen de insolvencia transfronteriza, que de esta manera se
constituye en un instrumento para combatir el fraude internacional; por eso la
inclusion del régimen de insolvencia transfronteriza en su derecho interno a través de

la Ley 1116 de 2006 es un paso a la modernizacion de la legislacion concursal.

El caso de Estados Unidos de América (EE.UU.)

Ante todo se debe aclarar que a diferencia de los dos apartados anteriores, en este
altimo tema se abordaran tres tipos de legislaciones que maneja EE. UU. para
regular la materia de insolvencia en su legislacion local, y esto es importante pues
estos tres ordenamientos son compatibles y usados en ciertas ocasiones junto con el
Concordato sobre Insolvencia Transfronteriza para resolver los diferentes casos que
se presentan en este pais.

Ahora bien es sabido que el sistema juridico que se maneja es el llamado
Common Law, pero aun y variando el sistema juridico que tenga cada pais, el

Concordato es precisamente un documento internacional que se ha hecho con el

199 Extracto del Documento Seminario Internacional de Insolvencia Transfronteriza, disponible en:

https://studylib.es/doc/5238935/libro-regimen-insolvencia---superintendencia-de-sociedades,
consultado el 02 de agosto de 2019.
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talento de diversos pensadores juridicos de distintas partes del mundo y esto permite
que se use en diferentes paises por distintos estudiosos del Derecho, sean
autoridades o abogados litigantes, asi como por cualquier sistema juridico en el que
pueda serle atil cualquier principio del documento internacional.

El Concordato, que esta destinado a proporcionar principios por los cuales los
tribunales en varias jurisdicciones pueden tomar decisiones en insolvencias
transfronterizas, sera util solo si los tribunales lo usan, asi la base para el uso del
Concordato en cada pais es diferente, por lo que puede establecer algunas fuentes
sustantivas y procesales de apoyo para el uso del Concordato en un Tribunal Federal
de EE.UU., al tomar en cuenta lo anterior se tienen tres tipos de legislaciones'® en la

gue puede utilizarse el Concordato:

- Ley sobre Derecho internacional privado

Una fuente de autoridad judicial para el uso del Concordato es el derecho
internacional privado, éste es un cuerpo de derecho consuetudinario que aborda las
relaciones privadas no gubernamentales, y es una parte integral de la Ley Federal y
Estatal (en algunos Estados) del pais referido.; el derecho internacional privado se
basa en principios aceptados en muchas jurisdicciones y se desarroll6 en el contexto
de transacciones transfronterizas tempranas. Por ejemplo, una de las lineas de
autoridad mas antiguas se desarrollé en relacion con la ley maritima, que durante
mucho tiempo ha requerido que los tribunales determinen las reglas de decision
relacionadas con transacciones o eventos en los que mas de una jurisdiccion puede
tener interés.

En los casos maritimos, como ahora en materia de insolvencia transfronteriza,
las realidades empresariales impulsaron la necesidad de soluciones judiciales a los
problemas privados transfronterizos que no eran un asunto de interés soberano vy,
por lo tanto, no eran el foco de soluciones soberanas como los tratados.

Los elementos esenciales del derecho internacional privado son cortesia y

eleccion del derecho, asi con los afos, estos principios han reflejado primero una

181 Comité “J” del Consejo de la Asociacién Internacional de Abogados, Concordato Transfronterizo

sobre Insolvencia, disponible en: https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid...,
consultado el 02 de agosto de 2019.
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vision territorial y luego mas universal del papel de los tribunales en los negocios
globales, en cuanto a la importancia de la previsibilidad cuando las transacciones
transfronterizas, ya sea que impliqguen o no insolvencia, pueden estar sujetas a
revision judicial y esto es cada vez mas importante en el ambito comercial global por
lo que requiere que cada jurisdiccion interesada demuestre respeto por los intereses
legitimos de los demas.

Por lo tanto, al emplear los principios de cortesia y eleccion de ley, muchos
tribunales de EE.UU. han diferido de las leyes o los actos judiciales de otra nacion,
siempre que existan ciertos criterios, principalmente nociones bésicas de debido
proceso y trato justo de los acreedores estadounidenses.

El Concordato se basa en estos principios del derecho internacional privado,
qgue forman parte del sistema legal de los Estados Unidos, por lo tanto, un tribunal
puede adoptar el Concordato en un caso transfronterizo que requiera una accion
coordinada y actuar de acuerdo con sus principios, asi también estaria obligado a
respetar el uso de los principios del Concordato por un Tribunal del referido Estado.

En este primer tipo de legislacidon, como lo es el Derecho internacional privado,
se toca el tema de cédmo es que el Concordato al ser un documento que mantiene los
principios por los que se rige y que son compatibles el Derecho internacional privado
gue maneja EE.UU. puede ser utilizado para ayudar en los diferentes casos que
maneja el Derecho internacional privado, como lo son los de comercio maritimo, asi
en siguiente lugar no se tendria ningin malentendido al aplicar la legislacién que es

utilizada en la rama de Derecho internacional privado.

- Ley de quiebras de los EE.UU.

Las politicas sustantivas promovidas por el Concordato son consistentes con
las leyes de insolvencia de los Estados Unidos, pues el Concordato esta destinado a
promover la igualdad de trato de los acreedores, un objetivo clave de su Codigo de
Bancarrota, el Concordato también promueve la reorganizacién, cuando
corresponde, pero reconoce que, dado que la reorganizacibn no es un objetivo

comun a todos los sistemas legales, se requeriran compromisos cuando un pais
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involucrado en una insolvencia transfronteriza prevé la reorganizacién mientras que
otro no.

El Codigo de Quiebras de los Estados Unidos también reconoce
especificamente que una entidad no estadounidense puede usar el Cdédigo de
manera adecuada. Una entidad no estadounidense con activos o domicilio en los
Estados Unidos puede presentar un caso, incluso si comienza un caso plenario en
otra jurisdiccibn, ademas, un representante extranjero de una entidad en
procedimientos de insolvencia no estadounidenses puede usar la Seccion 304 del
Cddigo la cual consiste en comenzar un procedimiento auxiliar al procedimiento no
estadounidense para lograr objetivos especificos como la rotacién de activos en el
pais.

Autorizando tal acceso a la ley y los tribunales de los Estados Unidos, el
Cddigo sefiala su hospitalidad a las insolvencias transfronterizas, no se exigen
procedimientos especificos, por lo que el Cdodigo también sefiala a los tribunales y
profesionales que segun las reglas se adaptan a las necesidades especificas de los
casos en particular, disefiadas para promover las politicas del Codigo y que deben
generarse para abordar los intereses de todas las jurisdicciones involucradas.

Dado que el Concordato tiene la intencién de promover los objetivos de la ley
aplicable del pais del foro principal, es decir la ley de insolvencia de EE.UU. en
situaciones no abordadas expresamente, pero totalmente aceptadas por su Coédigo
de Bancarrota, los tribunales tienen la autoridad inherente para implementar el
Concordato.

Al entrar en materia de quiebra, como lo maneja este pais, también es viable
utilizar el Concordato, pues aplicaria ciertos principios especificos manejados por el
mismo, como por ejemplo el de reconocer un foro principal para resolver el caso de
insolvencia transfronteriza, igualmente la autoridad encargada de resolver estos

casos la tiene dentro de sus atribuciones al aplicar el Concordato.

- Tratados
Si bien EE.UU. no es parte en ningun tratado que aborde especificamente el

tratamiento de insolvencias transfronterizas, es signatario de muchos tratados de
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Amistad, Comercio, Navegacion y de muchos tratados bilaterales de Inversion, todos
los cuales se firmaron con el propdsito expreso de promover el comercio, entre otras
cosas, estos tratados permiten a los ciudadanos de los distintos paises igualdad de
acceso a los tribunales de cada pais y, al menos en algunos casos, prevén un trato
no discriminatorio segun la ley y por lo tanto son también otra fuente sustantiva para
el uso del Concordato.

La ley de insolvencia tiene la intencion de promover el comercio al
proporcionar reglas previsibles para la asignacion de activos de una entidad
insolvente, por lo que es una herramienta integral de comercio, ademas de que los
tribunales de EE.UU. estan obligados a aplicar tratados como parte de la ley del pais,
dado que el Concordato es consistente y cumple con los objetivos de estos tratados,
se autoriza la adopcion del Concordato y la accién de acuerdo con sus principios.

Por otra parte, al hablar de procedimiento, el Concordato puede verse como
una orden o acuerdo de ejecucién automatica con otro tribunal, ambos actuando bajo
jurisdiccion inherente, es decir se demuestra cuando los casos estan debidamente
pendientes en dos tribunales a la vez. Existe una autoridad sustancial de EE.UU.
para la proposicion de que cuando los casos relacionados estan pendientes ante dos
soberanos diferentes, ambas jurisdicciones pueden proceder, con cualquier decision
de un tribunal convirtiéndose en cosa juzgada en el otro.

Alternativamente, el Concordato podria emplearse mediante el uso de las
disposiciones de todos los escritos de los estatutos jurisdiccionales de EE.UU. estas
disposiciones, incluida una disposicién especifica del Cédigo de Quiebras, permiten
qgue un tribunal elabore érdenes necesarias o apropiadas en sus respectivas
jurisdicciones y aceptables para los usos y principios de la ley, pues el uso de la
autoridad de todos los escritos seria apropiado cuando un tribunal tiene jurisdiccion
sobre un asunto y un objetivo de politica sustantivo de la ley de los EE.UU., ya que
es claro que se debe cumplir, pero no se ha previsto expresamente un procedimiento
para implementar la politica.

Lo anterior es el caso en el que se inician las insolvencias transfronterizas y la
jurisdiccion puede ser ejercida adecuadamente por un tribunal estadounidense y otro

que no lo es.
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Por ultimo al abordar los diferentes tratados en los que es parte EE.UU. y
coOmo es que éste toma en cuenta a estos documentos para integrarlos a su
legislacibn o a su toma de decisiones en las situaciones presentadas ante los
tribunales, es entonces normal que se tome en cuenta al Concordato para
complementar o para aplicar solucion frente a algun fallo dentro de los casos que se
dan dentro del sistema de justicia de Estados Unidos.; finalmente también se
menciona que mientras se ejerza adecuadamente o a consideracion del juzgador,
todos los escritos de sus estatutos jurisdiccionales pueden ser auxiliados por el

Concordato.

3.3 Reforma al Titulo Décimo Segundo: “De la cooperaciéon en los
procedimientos internacionales” en el Capitulo Tercero: “Del
reconocimiento de un procedimiento extranjero y medidas

otorgables” de la Ley de Concursos Mercantiles.

Antes de comenzar a analizar la parte que interesa sobre la LCM*®? y proponer la
adhesion de un nuevo articulo, se debe saber que esta legislacion cuenta con
catorce titulos y 342 articulos, pero solamente se tomaran en cuenta los titulos y no
se profundizara sobre los capitulos en ella contenidos pues es solo una mencion

para tener una mejor nocion de la estructura de la LCM:

- Titulo Primero: Disposiciones Generales y Declaracion de Concurso
Mercantil.

- Titulo Segundo: De los 6rganos del Concurso Mercantil.

- Titulo Tercero: De los efectos de la Sentencia de Concurso Mercantil.

- Titulo Cuarto: Del Reconocimiento e Créditos.

- Titulo Quinto: De la Conciliacion.

- Titulo Sexto: De la Quiebra.

- Titulo Séptimo: De la enajenacion del Activo, Graduacion de Créditos y del

1oz Ley de Concursos Mercantiles, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/29.pdf,

consultada el 9 de agosto de 2019.
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Pago a los Acreedores Reconocidos.

- Titulo Octavo: De los Concursos Especiales.

- Titulo Noveno: De la Terminacion del Concurso Mercantil.

- Titulo Décimo: De los incidentes, recursos y medidas de apremio.

- Titulo Décimo Bis: Responsabilidad de los Administradores.

- Titulo Décimo Primero: Aspectos Penales del Concurso Mercantil.

-Titulo Décimo Segundo: De la cooperacion en los procedimientos
internacionales.

- Titulo Décimo Tercero: Del Instituto Federal de Especialistas de Concursos
Mercantiles.

- Titulo Décimo Cuarto: Del Concurso Mercantil con Plan de Reestructura

Previo.

- Articulos Transitorios.

Se debe resaltar que el Titulo Décimo Segundo es producto de la inclusién de
la Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza de la CNUDMI dentro de la
legislacion mercantil mexicana, reflejado en el nombre que tiene: “De la cooperacion
en los procedimientos internacionales”, pues es uno de los principios que maneja la
Ley Modelo, el de la cooperacién; es necesario recordar que la LCM fue promulgada
unos afios después de que la Ley Modelo de la CNUDMI fue dada a conocer al
mundo e incentivaba a todos los paises a integrarla a su legislacion local para que se
tuviera un mejor desempefio procesal en la materia mercantil. Ahora al saber lo

anterior se puede continuar con los apartados siguientes.

Analisis de los once articulos que conforman el Capitulo Tercero

del Titulo Décimo Segundo de la LCM.

Antes de empezar a realizar el analisis de los articulos, se debe de conocer la

estructura con la que cuenta el Titulo Décimo Segundo: “De la cooperacién en los

»163

procedimientos internacionales” ", el cual cuenta con cinco Capitulos:

183 [dem.
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- Capitulo I: Disposiciones Generales.

- Capitulo II: Del acceso de los representantes y acreedores extranjeros a los
tribunales mexicanos.

- Capitulo Ill: Del reconocimiento de un procedimiento extranjero y
medidas otorgables.

- Capitulo IV: De la cooperacion con tribunales y representantes extranjeros.

- Capitulo V: De los procedimientos paralelos.

Al contar con lo anterior, se puede proseguir a hacer el andlisis de los once
articulos con los que cuenta el Capitulo Ill, resaltando que est4 compuesto por los
numerales 292 a 303, en los que el primero de los mencionados contiene tres
fracciones en las que se mencionan los requisitos que la solicitud de reconocimiento
del Procedimiento Extranjero que debe satisfacer el Representante Extranjero, es
decir los documentos con los que debe ir acompafiada cierta solicitud.

En cuanto al articulo 293, contempla cuando un comerciante, por lo el que se
ha solicitado el reconocimiento, tenga algin establecimiento en territorio mexicano y
como es que se debe de realizar la visita de verificacion contemplada en el Titulo
Primero de la LCM, lo contrario a lo contenido en el articulo 294, en el que el
comerciante no cuenta con un establecimiento en México y como es que el
procedimiento se seguira entre el Representante Extranjero y el comerciante, segun
las disposiciones establecidas por el Titulo Décimo de la LCM en el que se
contemplan los incidentes que pueden promoverse dentro del procedimiento de
concurso mercantil.

Dentro del articulo 295 explica, redireccionando al lector, que se entiende por
procedimiento extranjero y por representante extranjero, asi como que el Juez
entendera por auténticos los documentos adjuntos a la solicitud mencionada con
anterioridad ya sea que estos estén 0 no legalizados y también contara con el
domicilio de las principales actividades econémicas del comerciante.

En lo que respecta al articulo 296 esta formado por cuatro fracciones, explican
como es que la LCM otorga reconocimiento a un Procedimiento Extranjero, ademas

de contar con dos mas en los que se hace la diferencia entre un procedimiento
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extranjero principal si es que México es el principal centro de intereses del
comerciante o procedimiento extranjero no principal si es que el comerciante solo
tiene un establecimiento secundario dentro de territorio nacional.

El articulo 297 conformado por dos fracciones, explica que debe el
Representante Extranjero informar al Juez alguna situacion que pueda cambiar sobre
el Procedimiento Extranjero que se esta reconociendo en México y si es que el
mismo comerciante esté involucrado en otro Procedimiento de la misma calidad.

El numeral 298 incluye en sus tres fracciones las medidas precautorias que se
pueden dar a partir de la presentacion de la solicitud de reconocimiento del
procedimiento extranjero cuando se cree que deben activarse para proteger los
bienes del comerciante o los intereses de los acreedores, a menos que el Juez
considere que alguna de estas medidas pueda afectar el Procedimiento Extranjero
Principal.

De acuerdo a los articulos 299, formado por dos fracciones y 300, contando
con seis de ellas, se explica que se hara en el Procedimiento Extranjero Principal y
en segundo lugar se mencionan las diferentes medidas que a peticion del
Representante Extranjero puedan promoverse para proteger los intereses del
comerciante o de los acreedores; esto es diferente a lo mencionado en el articulo
298.

Igualmente el articulo 301 contiene informacion sobre las diferentes medidas
precautorias y como es que el Juez debe cuidar la aplicacion de estas para no
perjudicar en ningln momento ni al comerciante ni a los acreedores, asi como la
manera en que el Representante Extranjero puede protestar ante estas medidas si
es que considera gque se afectan los derechos de quien es representado.

Por lo que contienen los numerales 302 y 303, se explica cOmo es que a partir
del reconocimiento del Procedimiento Extranjero, el Representante Extranjero estara
legitimado para pedir al visitador, conciliador o sindico que inicien las acciones de
acuerdo a lo relacionado con el fraude de acreedores y como también el
Representante puede ser autorizado para intervenir en los procedimientos que se
refieren a las facultades que ejercen las personas morales declaradas en concurso

en relacion a la administracion del establecimiento y aquéllos en los que exista
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contenido patrimonial en contra del comerciante, que se dan separadamente del de
concurso mercantil.

Al terminar el analisis del contenido de estos pasados once articulos y sus
respectivas fracciones, se debe destacar que todo se da desde que se realiza la
solicitud de reconocimiento de Procedimiento Extranjero y conlleva, por obvias
razones todo lo que puede el Representante Extranjero realizar dentro de nuestro
pais, pero no nos explica que solucidn puede existir si llega a suceder algun
malentendido durante los diferentes escenarios que maneja el Capitulo Tercero y es

por eso la razén del siguiente y ultimo apartado.

Adhesion de un doceavo articulo donde se contemple la aplicacion

de los principios del Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia

El Estado Mexicano al ser parte de un mundo globalizado y tan cambiante en el
mundo del comercio necesita que se incorporen no solo Leyes Modelo sino también
otros instrumentos internacionales que le ayuden no solo a solucionar problematicas
procedimentales al reconocer un Procedimiento Extranjero, sino que también esto
puede ser de utilidad en su legislacion local y es por eso que se propone la adhesiéon
de un articulo que contemple la utilizacién del Concordato Transfronterizo sobre
Insolvencia para poder agilizar los procedimientos de concurso mercantil dentro de
México y también poder aplicarlo cuando sea necesario en procedimientos de
insolvencia transfronteriza donde nuestro pais sea parte.

Dentro del Titulo Décimo Segundo: “De la cooperacion en los procedimientos
internacionales” en el Capitulo Tercero: “Del reconocimiento de un procedimiento
extranjero y medidas otorgables” de la LCM debe adherirse un doceavo articulo
siendo reconocido con el numeral 304 y contemplando diez fracciones en las que se
contengan los diez principios que maneja el Concordato Transfronterizo sobre
Insolvencia, aclarando que no solo debe de recurrirse a él cuando se dé un
reconocimiento de Procedimiento Extranjero sino que también al presentar algun
vacio en alguna etapa del procedimiento de concurso mercantil pueda ser utilizado

para subsanar la falta y quedar como sigue:
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Articulo 304.- Siendo reconocido por el Estado Mexicano el documento
Concordato Transfronterizo sobre Insolvencia hecho por la Barra Internacional de
Abogados, para ser utilizado en los procedimientos locales que se contemplan dentro
de esta Ley, asi como de los Internacionales relacionados con las diferentes
Insolvencias Transfronterizas en donde el Estado Mexicano sea parte y con los que
se cumplen los requisitos para poder ser reconocidos dentro de la Republica
Mexicana, sin que sea contrario el ya referido documento internacional a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a las diferentes
legislaciones vigentes dentro de nuestro territorio nacional, adecuando las siguientes
fracciones a los diferentes casos en particular, sean de caracter nacional o

internacional:

|. Si una entidad o persona con conexiones transfronterizas es el sujeto de un
procedimiento de insolvencia, un foro principal debe tener responsabilidad de
coordinar todos los procedimientos de insolvencia relacionados con tales
Entidad o individuo.
Il. Donde hay un foro principal:
a. La administracion y la recaudacion de activos deben ser coordinadas
por el foro principal.
b. Después del pago de reclamaciones garantizadas y reclamaciones
privilegiadas, segun se determine. Por ley local, los activos en cualquier
foro que no sean parte del principal seran entregados al mismo para su
distribucion.
c. Las reclamaciones comunes se archivan y las distribuciones se
hacen por el foro principal. Los acreedores comunes que no se
encuentran en el principal deben presentar reclamaciones en el mismo
pero en la medida en que lo permitan las normas de aquél y se puede
presentar por correo, en su idioma local y sin trdmites distintos a los
exigidos por la ley local de insolvencia.

d. El foro principal no puede discriminar a los acreedores no locales.
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e. La presentacién sujeta a una jurisdiccion para cualquier proposito,

excepto para la administracion de reclamaciones sujetas a las

limitaciones a la fraccion VIII del presente articulo y a cualquier
desviacion del monto de la reclamacion del acreedor.

f. Una disposicién otorgada por el foro principal debe ser reconocida en

cualquier foro.

lll. Si hay mas de un foro, los representantes oficiales nombrados por cada
foro recibirAn aviso de, y tendran el derecho de aparecer en todos los
procedimientos en cualquier foro. Se puede utilizar un procedimiento
exequatur o similar para implementar el Reconocimiento del representante
oficial. Un representante oficial debera estar sujeto a la jurisdiccién en todos
los foros para cualquier asunto relacionado con los procedimientos de
insolvencia.

En la medida permitida por las reglas de procedimiento de un foro las
ordenes provisionales permitiran a los acreedores de otra jurisdiccion y
representantes oficiales nhombrados por otra jurisdiccién el derecho, por un
periodo de tiempo razonable, para solicitar al tribunal que reconsidere las
cuestiones cubiertas por tales 6rdenes.

Todos los acreedores deben tener derecho a aparecer en cualquier foro
en la misma medida que los acreedores del estado del foro,
independientemente de si tienen 0 no presentadas reclamaciones en ese foro
en particular.

La informacién en cualquier foro estara disponible publicamente en
todos los foros en la medida permitida, la informacion no publica disponible
para un representante oficial serd compartida con otros representantes
oficiales.

IV. Donde hay mas de un foro plenario y no hay un foro principal:
a. Cada foro debe coordinarse entre si, sujeto a los temas apropiados.
b. Cada foro debe administrar los activos dentro de su jurisdiccién,

sujeto a la fraccion 1V del presente articulo.
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c. Una reclamacion debe ser presentada en uno, y solo uno, en el foro
plenario, a eleccion del titular de la demanda. Si un reclamo se presenta
en mas de un foro plenario, la distribucion debe ser ajustada para que la
recuperacion no sea mayor que si la reclamacion fuera presentada en
un solo foro.
d. Cada foro plenario debe aplicar sus propias reglas de clasificacién
para una clara distribucién de reclamos seguros y privilegiados.
e. La clasificacion de las reclamaciones comunes debe coordinarse
entre el plenario para las distribuciones a reclamos comunes que deben
ser prorrateadas independientemente del foro desde el cual una
reclamacion recibe una distribucion.
V. Un procedimiento limitado debera, después de pagar las reclamaciones
garantizadas y privilegiadas, como lo determinado por la ley local, transferir
cualquier excedente al foro principal u otro foro plenario apropiado.
VI. Sujeto a la fraccion VIl del presente articulo, los representantes oficiales
pueden emplear las normas administrativas de cualquier foro plenario en el
qgue un procedimiento de insolvencia este pendiente, a pesar de que reglas
similares no estan disponibles en el foro de nombramiento del representante
oficial.
VII. Sujeto a la fraccion VIII del presente articulo, los representantes oficiales
pueden ejercer reglas nulas de cualquier foro.
VIIl. Cada foro debe decidir el valor y la permisibilidad de las reclamaciones
presentadas antes de utilizar un andlisis de eleccion de ley basado en
principios de ley internacional. Los derechos de un acreedor a garantia y
compensacion también deben estar determinados bajo los principios del
derecho internacional.
Las Partes no estan sujetas a las reglas sustantivas de un foro a menos
que bajo los principios de derecho internacional aplicables, tales partes
estarian sujetas a las leyes sustantivas del foro en una demanda por la misma

transaccion en un procedimiento de no insolvencia. Las leyes sustantivas y
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nulas de los foros no tienen mayor aplicabilidad que las leyes de cualquier otra
nacion.

Incluso si las partes estan sujetas a la jurisdiccion del foro plenario, las
reglas de anulacion del foro plenario no se aplican a las transacciones que
tienen ninguna relacion significativa con el foro plenario.

IX. Una composicién no estd prohibida porque no todos los foros plenarios
tienen leyes que proporcionar una composicion en lugar de una liquidacion, o
una composicion no puede cumplirse en todos los foros plenarios, siempre
gue ésta pueda ser efectuada de manera no discriminatoria.

X. En la medida en que lo permita el derecho sustantivo de un foro, los
tribunales de ese foro no daran efecto a los actos de estado de otra
jurisdiccién utilizados para invalidar. Aun aquéllas transacciones previas a la

insolvencia.

De igual manera se debe adicionar un tercer parrafo dentro del articulo 17 de
la LCM, donde se explica como el Juez de Distrito es competente para resolver sobre
este procedimiento, pues se le dara la atribucién de aplicar el articulo 304 y
cualquiera de sus fracciones en las diversas situaciones que se contemplen dentro
del procedimiento de concurso mercantil en caso de que asi lo considere necesario;
relacionado con lo anterior el parrafo adicional quedaria de la siguiente forma:

El Juez competente encargado del procedimiento de concurso mercantil podra
hacer uso del articulo 304 y cualquiera de sus fracciones contenidas en esta
legislacién, en cualquier momento del procedimiento, de asi considerarlo necesario
segun la facultad discrecional con la que éste cuenta.

Para comprender mejor en qué momento se pueden aplicar estos principios se
debe entender que la sentencia®®* declarativa de concurso mercantil, contendra:

-La orden al comerciante de poner de inmediato a disposicion del conciliador,

los libros, registros y demas documentos de su empresa, asi como los recursos

184 fdem.
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econdmicos necesarios para sufragar las publicaciones relativas a la misma
sentencia,;

-El mandamiento al comerciante para que permita al conciliador y a los
interventores, la realizacion de las actividades propias de sus cargos;

-La orden al comerciante de suspender el pago de los adeudos contraidos con
anterioridad a la fecha en que comience a surtir sus efectos la sentencia de concurso
mercantil, salvo los que sean indispensables para la operacion ordinaria de la
empresa;

-La orden de suspender durante la etapa de conciliacion, todo mandamiento
de embargo o ejecucién en contra de los bienes y derechos del comerciante, con las
excepciones previstas en el articulo 6523;

-La fecha de retroaccion;

-La orden al conciliador de inscribir la sentencia en el registro publico de
comercio que corresponda al domicilio del comerciante y en todos aquellos
lugares en donde tenga una agencia, sucursal o bienes sujetos a inscripcion en
algun registro publico,

-La orden al conciliador de iniciar el procedimiento de reconocimiento de
créditos, el aviso a los acreedores para que aquéllos que asi lo deseen soliciten el
reconocimiento de sus créditos, y

-La orden de que se expida a costa de quien lo solicite, copia certificada de la
sentencia.

Dentro de lo resaltado en parrafos anteriores, es en donde sustancialmente se
pueden puntualizar algunos de los principios contenidos en el Concordato, asi los
principios llI, VIII, y IX, convertidos en fracciones, segun la propuesta, pueden
complementar esta parte de la sentencia, al aplicar el Ill, avisando a los acreedores
de los diferentes lugares en donde presenta agencias, sucursales o bienes que estén
contemplados dentro del procedimiento de concurso mercantil.

La fraccion VIII, cuando se decida sobre el valor y la permisibilidad de las
reclamaciones presentadas por los distintos acreedores, para facilitar asi la prelacion

de estos y por ultimo la fraccion IX, cuando se trate de la conciliacion y del convenio
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gue debe presentar el comerciante para cumplir con sus obligaciones y no llegar a la
etapa de la quiebra, para que asi subsista la materia de comercio.

Finalmente se puede decir que asi como lo es el Concordato Transfronterizo
sobre Insolvencia, un documento internacional, puede ser utilizado no solo para el
principal proposito para el cual fue creado, el tener una mayor armonizacion en leyes
y cooperacion entre las diferentes jurisdicciones del mundo, sino también que puede
usarse para complementar una legislacion local de cualquier pais ayudando a que un
procedimiento en especifico como lo es el concurso mercantil en México pueda llegar
a dar como resultado mejores sentencias ya que eso es precisamente una intencion
que buscan todos los profesionales del derecho alrededor del mundo, la aplicacion
de una verdadera, completa y mejor legislacién dentro de las diferentes situaciones

legales en las que se ven involucradas las personas dia a dia.
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CONCLUSIONES GENERALES

En la investigacidbn se estudian diversos temas, cuyo propésito es sustentar al
principal, es decir la aplicacion del Concordato Transfronterizo de Insolvencia, en la
legislacidon mercantil mexicana de la materia.

Ahora bien, esta investigacion deja en claro que a pesar de que en el mundo
se cuenta con diferentes sistemas juridicos y que cada uno contiene y aborda las
problematicas legales de diferente manera, también existen puntos de coincidencia,
los cuales pueden ser el inicio de una posible legislacion internacional que realmente
solucione las controversias legales de una manera uniforme.

Justamente lo anterior se relaciona con la hipétesis planteada en esta
investigacion, pues al aplicar los principios del Concordato Transfronterizo de
Insolvencia en conjunto con lo establecido en la Ley Modelo de la CNUDMI, sobre
Insolvencia Transfronteriza, el Estado Mexicano puede mejorar sus procedimientos
de concurso mercantil a nivel nacional e internacional, los primeros para poder
obtener sentencias mejor fundamentadas, los segundos para que cuando algun
comerciante de México esté involucrado en una situacién asi se pueda actuar de la
mejor manera al resolver la controversia.

Lo anterior se prueba en este trabajo de investigacién pues a pesar de que el
documento internacional, objeto de estudio de esta tesis fue hecho por la Barra
Internacional de Abogados, y que por tanto contiene un bagaje cultural juridico
diferente de lo manejado en nuestro pais, las figuras que son basicas en la
legislacion concursal mexicana se comprenden dentro del mismo, por lo tanto es
posible aplicarlo dentro de nuestros procedimientos de concurso mercantil locales,
durante las diferentes etapas por las que estos van avanzando.

Igualmente se afirma que al incluir los principios que contiene el Concordato
Transfronterizo de Insolvencia no se esta en contra de lo que ya esta establecido en
el Capitulo Tercero, Titulo Décimo Segundo de la Ley de Concursos Mercantiles,
pues ademas de coordinar los procesos extranjeros y la cooperacion que se da con
los representantes y tribunales de la misma indole, lo cual estd en concordancia con

la Ley Modelo sobre Insolvencia de la CNUDMI, también los principios del

108



Concordato pueden ser bien aplicados sin controvertir o contraponerse a los
anteriores.

Finalmente se debe decir que el presente trabajo es un paso mas adelante
sobre el camino hacia la coordinacion de procedimientos en los que México como
Estado puede verse involucrado a nivel internacional, pues al conocer diferentes
instrumentos internacionales y llevarlos hacia la apropiada aplicacién a distintas
legislaciones en el mundo se puede contribuir a la ciencia del derecho en tal medida

gue se cumpla con una verdadera imparticion de justicia.
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