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RESUMEN

El objetivo de la presente obra es estudiar el concepto del Centro de
principales intereses del deudor, especialmente respecto a su utilidad en
situaciones de insolvencia transfronteriza en grupos de empresas, desde la

perspectiva del Derecho Internacional Privado.

Para aquello, se comenzard analizando la Ley Modelo de Ia
CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza, asi como también su

introduccién en el Derecho Chileno por medio de la Ley 20.720 (Capitulo

D).

Posteriormente, se examinard el concepto de centro de principales
intereses del deudor propiamente tal, su definicion, utilidad y proposito en
la ley, determinacion por el juez, carga de la prueba, entre otros aspectos,

(Capitulo II).

Complementando lo anterior, se profundizard en un analisis de

jurisprudencia de 4 casos emblematicos que permiten entender la forma en
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que se ha desenvuelto el Centro de principales intereses en jurisdicciones de

relevancia internacional (Capitulo III).

Finalmente, con todos los conocimientos obtenidos en la
investigacion, se dard respuesta a la hipdtesis o tesis planteada en esta
memoria de prueba en orden a determinar la importancia o no del concepto
de centro de principales intereses del deudor como factor de conexion,
desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, teniendo en
consideracion la nueva Ley 20.720 y su aplicacion en procedimientos de
insolvencia transfronteriza de grupos de empresas. Para ello, se observaran
las problematicas actuales que plantean las situaciones de insolvencia de
grupos de empresas a la Ley Modelo y al concepto de centro de principales

intereses, asi como las soluciones que se han propuesto (Capitulo IV).



INTRODUCCION

Esta obra, pretende introducir en la literatura juridica nacional el
primer intento por comprender en profundidad parte de la nueva normativa
sobre insolvencia transfronteriza que entr6 en vigencia en el pais con la Ley
20.720. Aun cuando ya se habia escrito sobre la insolvencia transfronteriza,
esta memoria es la primera en hacerlo siendo la insolvencia transfronteriza
parte de nuestro derecho, lo que le imprime a este trabajo un sello
eminentemente practico, dirigido a prever y responder las preguntas y
discusiones que surgirdan en la aplicacidon de la seccion internacional de la
nueva ley de insolvencia, teniendo como antecedente el desarrollo
jurisprudencial y doctrinario que la Ley Modelo sobre insolvencia

transfronteriza ha tenido desde su origen en 1997.

La justificacion de esta investigacion, en cuanto aporte al Derecho
Internacional Privado, radica en que al entrar en vigencia la nueva Ley de
Insolvencia, ingresd junto con ella un nuevo factor de conexion en el
Derecho nacional, cual es, el Centro de principales intereses del deudor.

Este nuevo factor de conexion, tendrd una relevancia gravitante en la
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determinacion de cual, entre todos los procedimientos de insolvencia que se
han abierto en el extranjero en contra del deudor, serda el que tendra la
calidad de procedimiento extranjero principal, vinculando la jurisdiccidon
chilena con alguna de las posibles jurisdicciones extranjeras que hayan

conocido de la insolvencia del deudor.

El centro de principales intereses del deudor en cuanto factor de
conexion entre dos jurisdicciones, requiere una investigacion como la que
se presenta en esta obra, por la novedad que tiene en el sistema juridico
chileno y por sobre todo, por ser un concepto juridico indeterminado que ha
generado vasta doctrina y jurisprudencia internacional, que ha intentado

delimitar su contenido.

En este sentido, la hipotesis que este trabajo quiere confirmar o
refutar es si el centro de principales intereses del deudor ha sido y si seguira
siendo un factor de conexion que ha servido para la vinculacion fluida entre
jurisdicciones, permitiendo un reconocimiento efectivo y sin disputas de
procedimientos de insolvencia, permitiendo con el reconocimiento la

consecuente comunicacidon y cooperacion entre tribunales y la liquidacion
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de bienes que se encontraban en el pais en que se reconocid el
procedimiento de insolvencia. Todo lo anterior con especial atencién a la

situacion de los grupos de empresas.

El marco conceptual que sirve de telon de fondo para la verificacion
o refutaciéon de la hipotesis, puede resumirse como dos colisiones entre
conceptos que pugnan por dominar la visién que debieran tener las normas

sobre insolvencia transfronteriza.

En primer lugar, existe una dialéctica entre la idea de soberania -un
concepto en constante tension en el Derecho Internacional Privado- que
busca imponer la jurisdiccion de los tribunales de cada pais sobre los actos
de las empresas en insolvencia, y en contraposicion a esto, el deseo de parte
del Derecho de la insolvencia internacional, de lograr una mayor
flexibilidad en el trato otorgado a la insolvencia de los grupos de empresas
de parte de los tribunales de los distintos paises involucrados en la
insolvencia, de modo tal que se puedan obtener soluciones globales que
permitan una reorganizacion efectiva de la multinacional quebrada o por lo

menos una liquidacion que sea lo mas eficiente para los acreedores. La
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misma CNUDMI se vio enfrentada a esta disyuntiva al crear la Ley
Modelo, debiendo optar por una ley que tendiera a la universalidad de la
insolvencia (entendiendo por esto que un solo procedimiento rija sobre
todos los bienes del deudor independiente de su ubicacidon en distintas
jurisdicciones) o una ley que respetara la jurisdiccion de cada pais,
permitiendo la apertura de procedimientos de insolvencia paralelos en cada
pais en que la empresa tuviera presencia. Finalmente la CNUDMI se

decidi6 por esta ultima opcion.

La segunda disputa conceptual que cruza la memoria es la que se da
entre una vision tradicional de la persona juridica, que reivindica la
responsabilidad limitada como principio fundante de la empresa, siendo ésta
responsable solo por los actos que le pueden ser atribuidos, considerando
como elementos propios de la persona juridica solo los que aparecen en su
estatutos de constitucidén; y por otro lado, una vision mas amplia de
empresa, que tenga en vista no solo la constitucion formal de la persona
juridica sino también su administracion efectiva y su relacion con otras
empresas relacionadas, haciéndose responsables y ampliando su patrimonio

en la medida en que estas empresas estén integradas comercialmente por
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medio de un grupo de empresas. Esta disputa se vera claramente en el
analisis de jurisprudencia del caso Eurofoods?, asi como también en la
ampliacion o reduccion de los limites del concepto de centro de principales

intereses.

Todos estos conceptos y aspectos serdn analizados en la memoria de
prueba con la finalidad de determinar la importancia que ha tenido como
factor de conexion el centro de principales intereses del deudor con especial
énfasis en los procedimientos de insolvencia transfronterizos de grupo de

cmpresas.

1 P4gina 60 y ss.



NUEVA LEY DE REORGANIZACION DE EMPRESAS Y

PERSONAS

El 10 de octubre de 2014 entrd en vigencia en nuestro pais la Ley
N°20.720 que sustituye el régimen concursal vigente por una Ley de
Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas, y perfecciona el rol

de la Superintendencia del Ramo?.

La nueva legislacion introduce importantes cambios, no solo a nivel
normativo®, sino también, en la filosofia* y el enfoque con el que se aborda
la insolvencia en nuestro pais. Se cambia el foco, de una ley que -creada en
el contexto de la crisis econdomica de 1982- privilegiaba la liquidacion
rapida y eficaz de los bienes de la empresa fallida permitiendo la

recirculacion de los bienes en la economia, hacia una legislacion que tiene

2 De aqui en adelante, se usara indistintamente los términos “Nueva ley de Insolvencia” o “NLI”.

% Entre los principales cambios se encuentran: Nuevos procedimientos, procedimiento especial para la
persona natural insolvente, plazos mas acotados, derecho a defensa del deudor, proteccién de los
trabajadores de la empresa insolvente. Para una exposicion detallada de los cambios que se introdujeron
con la NLI, consultar el informe elaborado por la Asociaciéon de emprendedores de Chile. Disponible en:
http://www.asech.cl/wp-content/uploads/2014/04/Ley-de-Reemprendimiento.pdf?d86892. Ver también el
informe elaborado por INSOL International ‘“Nueva ley de Quiebras en Chile: reestructurada para la
reestructuracion corporativa. Disponible en:
https://www.insol.org/ files/TechnicalSeries/Special%20Reports/Spanish%20%20COMPILED%20PAPE
R%20-%20(RP%20-%2030%20Sep%2014).pdf

* Reflejo de este nuevo enfoque es el cambio en la terminologia utilizada en la NLI: Se pasa de Fallido a
Deudor, de Quiebra a Liquidacion, de Superintendencia de Quiebras a Superintendencia de Insolvencia y
reemprendimiento.
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el acento puesto en la reorganizacion y el salvataje de las empresas que
sean viables, con el fin de darle nueva vida a los emprendimientos que lo

requieran.

El cambio legislativo no solo busca un sistema de insolvencia mas
eficaz y eficiente para la economia nacional, sino que también se busca un
objetivo internacional, intentando mejorar la alicaida posicion de Chile con
respecto a la resolucion de la insolvencia en el ambito internacional. Esta
situacion la explico la Superintendente de Quiebras, Josefina Montenegro,
en su exposicién en el Congreso Nacional®: “el informe Doing Business
2012, del Banco Mundial, nos ubica en un meritorio lugar 39, subiendo 2
puestos en relacion con el informe del ario 2011. Sin embargo, estamos
ubicados en el lugar 110° en materia de solucion de insolvencias, materia
en la que estamos muy lejos de los mejores estiandares mundiales. Con
respecto a la duracion de los procedimientos exponia que en comparacion a
paises de la region, Chile presenta un panorama desolador. Asi, respecto de
la duracion del procedimiento, Colombia muestra un promedio de 1,3 afios,

mientras que Uruguay entrega 2,1 afios y Bolivia, 1,8 afios. Nosotros, en

> BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.720. p 9 y 10.
6 De 189 economias medidas.



cambio, mostramos un triste promedio de 4,5 afios. Se contrastaba también
el 82.2% de recuperacion de crédito logrado en Colombia frente a un

pobrisimo 25.5% de recuperacion en el caso de Chile.

Concluia la Superintendente que “el sistema concursal en Chile es, en
comparacion a paises de la region y aquellos pertenecientes a la OCDE que
hemos citado, lento y de larga tramitacidn, incapaz de entregar una alta tasa
de recuperaciéon del crédito y, finalmente, caro y oneroso, lo que
indirectamente incide en aumentar las barreras de entrada o acceso a nuestra

propia regulacion™’.

De lo anterior se desprende que uno de los objetivos de la Nueva Ley
de Insolvencia es procurar hacer de Chile una plaza mds atractiva, segura y
amigable para los inversionistas extranjeros, entendiendo que un sistema
concursal mas moderno y eficiente, significa un menor riesgo para la
inversion en caso de fracaso, lo que redunda en una mayor entrada de
capitales, ideas y emprendedores extranjeros a nuestro pais. Es en ese

intento, que el proyecto de ley contempldé en su capitulo VIII, la

" Ibid.



incorporacion de la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Comercial Internacional® sobre Insolvencia Transfronteriza.

8 De aqui en adelante, CNUDMI



CAPITULO I: INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

1.1 DEFINICION

La insolvencia transfronteriza puede definirse como aquella en la que
existe mas de un pais involucrado en la insolvencia de la empresa o
persona. El profesor Contreras Strauch® le da el caracter de fronteriza a una
insolvencia cuando en ella el deudor insolvente tiene bienes, agencias,
sucursales o establecimientos en mas de un Estado, o bien, cuando algunos
de los acreedores del deudor no son ciudadanos del pais en donde se ha

abierto el procedimiento concursal.

De la definiciéon citada, son dos los elementos internacionales que
pueden hacer a una insolvencia adquirir un aspecto internacional; la
presencia de bienes y empresas relacionadas o la existencia de acreedores
en un pais distinto al cual se abrio el procedimiento de insolvencia. Asi
también lo caracterizan los profesores Eyzaguirre y Gomez: La insolvencia

transnacional involucra un procedimiento de insolvencia en un determinado

® CONTRERAS, O. 2010. Insolvencia y quiebras. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p.451.
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pais con acreedores localizados en a lo menos un pais adicional. En los
casos mas complejos involucra multiples procedimientos, subsidiarias,
entidades afiliadas, activos, operaciones y acreedores localizados en

distintos paises™®.

De todas formas, y sin perjuicio de las definiciones ya explicadas,
més adelante veremos!!, que la Ley Modelo adoptada en Chile considera
principalmente la existencia de un procedimiento extranjero, como

elemento determinante para hacer aplicables sus normas.

1.2 ESTADO DE LA MATERIA PREVIO A LA NUEVA LEY

1.2.1 Codigo Bustamante y Antiguo Libro IV del Codigo de Comercio

Hasta antes de la entrada en vigencia de la NLI, las referencias en

nuestro sistema juridico a la arista internacional de una insolvencia eran

escasas y aisladas, sin dar un tratamiento sistematico a la materia. La

W EYZAGUIRRE, G y GOMEZ, R. 2011. El derecho de quiebras. 2° Edicion, Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile. p.561
11 P4gina 35 y ss.
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antigua ley de quieras, solo se referia a los acreedores extranjeros para

citarlos a comparecer con los documentos justificativos de sus créditos*?,

Por su parte, el Cédigo de Derecho Internacional Privado o Codigo
Bustamante, incluia una referencia a la Quiebra o concurso en el titulo
noveno del libro tercero, entre los articulos 414 y 42213, Cabe notar que las
disposiciones del Codigo Bustamante, fueron aprobadas por Chile bajo
reserva de prevalecer la legislacion chilena actual o futura por sobre el
Cédigo. Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 302 de la NLI establece que
en caso de conflicto entre este capitulo y una obligacion del Estado de Chile
nacida de un tratado u otra forma de acuerdo en el que Chile sea parte con
uno o mas Estados donde se estén tramitando procedimientos extranjeros,
prevaleceran las disposiciones de ese tratado o acuerdo. Tenemos entonces
que la reserva del Codigo Bustamante hacer prevalecer la legislacion
nacional, pero esta legislacion le vuelve a otorgar vigencia a los tratados
internacionales. Se produce una colision entre dos normas que se entregan

una a la otra vigencia mutuamente. Debemos concluir que por un criterio de

12 Articulo 52 N°7 de la Antigua Ley de Quiebras (Ley N°18.175)

13 Para un Andlisis mas detallado de las disposiciones del Codigo de Bustamante, revisar: FORTES, C.
2008. Insolvencia transfronteriza. Memoria para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y
sociales. Santiago, Universidad de Chile. Facultad de Derecho. p. 41 y ss.
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especialidad y posterioridad de la ley, debiera regir la NLI por sobre el
Cédigo Bustamante en un caso en que ambos cuerpos legales pudieran

arrogarse aplicacion.

1.2.2 Exequatur

Corresponde, al hacer mencion de la legislacion referida a la
Insolvencia extranjera antes de la NLI, detenerse en el Exequatur, que si
bien no es una materia especificamente relacionada con la insolvencia
internacional, si se hace necesaria una breve referencia a fin de constatar los

efectos que la NLI produce en esta forma de cooperacion internacional.

Como veremos mas adelante’®, la NLI se organiza en base al
reconocimiento de un procedimiento de insolvencia extranjero y es el
proposito esencial de crear un régimen juridico aplicable a la quiebra
transfronteriza, el facilitar el reconocimiento de los procedimientos

extranjeros de insolvencia®®. Por ende, a primera vista, podria parecer

14 P4agina 51 y ss.
15 SANDOVAL, R. 1999. La ley modelo de la CNUDMI sobre quiebra transfronteriza. Revista de
Derecho, Universidad de Concepcion. N°205, aiio LXVIL.: 33-46 p.39.
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razonable concluir que se veria disminuido el dmbito de aplicacion del
exequatur, dejando fuera de su dambito de aplicacion todos los asuntos

concursales.

Sin embargo, esa conclusiéon podria ser apresurada, en base a las
diferencias que surgen del estudio de ambos estatutos. La primera
diferencia que aparece de manifiesto es que en el caso del exequatur, este
busca el reconocimiento de sentencias extranjeras ejecutoriadas en
conformidad a las leyes del pais en que hayan sido pronunciadas y la Ley
modelo busca el reconocimiento de procedimientos. Reconocer un
procedimiento genera un dinamismo mayor, al estar sujeto a los cambios

que se produzcan en el procedimiento extranjero®®,

También se desprende
una diferencia en el &mbito temporal de aplicacion de cada procedimiento,
ya que el exequatur se pedira tras haber concluido el procedimiento en el
pais extranjero, a diferencia del reconocimiento de procedimientos

extranjeros de la NLI, ya que la propia definicion de “procedimiento

extranjero” se refiere a éste como un procedimiento, que se tramite en un

16 Ejemplo de ello es el articulo 317 de la ley 20.720. Este articulo impone el deber de informacion
continua de todo cambio que ocurra en el procedimiento extranjero.

14



Estado extranjero!’, por lo que su reconocimiento, se realiza esencialmente

durante la tramitacion de éste y no necesariamente a su conclusion.

Se puede argumentar que el nuevo procedimiento de reconocimiento,
aumenta y facilita el reconocimiento de situaciones juridicas que podrian
quedar fuera del ambito de aplicacion del exequatur, ya que el
reconocimiento de un procedimiento de insolvencia extranjera podria no
considerarse reconocimiento de una “sentencia” extranjera, por ejemplo, si
la declaracion extranjera de quiebra se considera meramente una
declaracion de la situacion legal del deudor o no se considera un
pronunciamiento de caracter definitivo!®. De todas formas, creemos que la
afirmacion que hicimos sobre la reduccion del ambito de aplicacion del

exequatur con la nueva ley, sigue en pie.

A nivel practico, creemos que el nuevo procedimiento de
reconocimiento reemplazara al exequatur en materias concursales, ya que

los actores de una quiebra tienen buenas razones para preferir el nuevo

17 Articulo 301 a) de la ley 20.720
18 CNUDMI. 2014. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza y Guia para su
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.24.
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procedimiento de reconocimiento por sobre el exequatur, principalmente en
base a que el procedimiento de reconocimiento evita la doble tramitacion
que imponia el exequatur. Se llega a esta conclusiéon de la lectura del
articulo 314, 318, 319 y 320 de la NLI, que aluden a un mismo “tribunal
competente” al que debera solicitar el representante extranjero el
reconocimiento de procedimiento extranjero (articulo 314) y que debera
otorgar las medidas a favor del representante extranjero (articulos 318,319 y
320) . Por su parte, la definicion de tribunal competente estd en la letra h del
articulo 301 de la NLI, estableciendo que sera aquel tribunal que le hubiere
correspondido o que le correspondiera conocer de un procedimiento
concursal con arreglo a esta ley. Finalmente el articulo 3° de la NLI dispone
que los procedimientos concursales contemplados en esta ley serdn de
competencia del juzgado de letras que corresponda al domicilio del deudor.
En consecuencia, tanto el reconocimiento de procedimientos extranjeros
como las medidas que se otorguen a este, se tramitaran ante los juzgados de
letras competentes. Esto en contraste con el exequatur, el que solo una vez
tramitado, y habiéndose mandado a cumplir una resolucién pronunciada en
pais extranjero, se puede iniciar otro procedimiento, de tipo compulsivo

ante el tribunal al que habria correspondido conocer el negocio si el juicio

16



19 De todas formas,

se hubiera promovido en Chile para su ejecucion
creemos que ambos procedimientos son complementarios y que ambos
siguen estando vigentes para ser solicitados en materias concursales, sin
derogacion ticita del exequatur. Quedard en manos de los acreedores

extranjeros definir qué procedimiento les acomoda mas para el logro de sus

intereses.

1.3 ORIGEN Y OBJETIVOS DE LA LEY MODELO

Habiendo estudiado el estado de la materia previo a la nueva ley
pasamos derechamente a estudiar el origen directo de las normas

internacionales contempladas en la nueva ley de insolvencia.

Durante su 30° periodo de sesiones celebrado en Viena, Austria, del
12 al 30 de Mayo de 1997, la CNUDMI, aprobd la Ley Modelo sobre
insolvencia transfronteriza?’.El principal objetivo de la Ley Modelo, tal

como lo resefia su guia para la incorporacion al derecho interno, es ayudar a

19 Articulo 251 del Cédigo de procedimiento civil.

20 Para mayor informacion sobre los antecedentes de la Ley Modelo, consultar: SANDOVAL, R. 1999. La
ley Modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza. En Revista de Derecho, Universidad de
Concepcion. Revista N°205, afio LXVII. p. 33 a 35.
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los Estados a dotar a su régimen de insolvencia de una normativa moderna,
equitativa y armonizada para abordar con mads eficacia los casos de

procedimientos transfronterizos.

El aumento del comercio internacional, ha hecho que desde la década
de los 90 Ila cantidad de insolvencias que tienen repercusiones
internacionales haya aumentado significativamente. Este aumento de casos
de insolvencia trasfronteriza ha ido de la mano con el aumento de
operaciones fraudulentas de los deudores para ocultar bienes en el
extranjero, lejos del alcance de los acreedores, operaciones de cada vez de
mayor facilidad por la globalizacion de las economias. Por otra parte, la
mayoria de las naciones no ha previsto para sus legislaciones nacionales
normas que gobiernen situaciones como estas, lo que redunda por un lado
en una falta de previsibilidad en lo que sucedera con los bienes o dineros
que el deudor tiene en paises extranjero asi como también en el uso de
mecanismos de cooperacion que no fueron creados para esos fines, siendo
de dificil tramitacion y de incierto resultado, como el exequatur y la

doctrina de la cortesia internacional en el common law.

2L CNUDMILI. 2014. Ley modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para su
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.21.
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Todas estas razones llevo a las Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional a iniciar en 1995 un proceso de
elaboracion de un texto legal que sirviera para dar solucion a la insolvencia
transfronteriza, que incluyo la participacion de diversos organismos
internacionales y que culmino en 1997 con la aprobacion de la actual Ley

Modelo.

A la fecha, la Ley Modelo ha sido adoptada, o se han promulgado
leyes basadas en ella, en un total de 23 paises que corresponden a: Australia
(2008), Canada (2005), Chile (2013), Colombia (2006), Eslovenia (2007),
Estados Unidos de América (2005), Filipinas (2010), Grecia (2010), Japén
(2000), Mauricio (2009), México (2000), Montenegro (2002), Nueva
Zelandia (2006), Polonia (2003), Gran Bretana (2006), Islas Virgenes
Britanicas (2003), Republica de Corea (2006), Rumania (2002), Serbia
(2004), Seychelles (2013), Sudafrica (2000), Uganda (2011), Vanuatu

(2013)%.

2 Revisado en la pagina web de la CNUDMI
(http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral texts/insolvency/1997Model status.html), el 28 de Julio de
2015.
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1.4 ESTRUCTURA DE LA LEY MODELO

El texto de la Ley Modelo se centra en cuatro elementos
fundamentales que, tras los estudios y consultas realizados a principios de
los afios 90, antes de su negociacidn, se reconocieron como ambitos en los

que tal vez se podria alcanzar un acuerdo internacional:

a) El acceso a los tribunales de un Estado para los representantes de
procedimientos de insolvencia sustanciados en el extranjero y para los
acreedores, y la autorizacién a los representantes de procedimientos de un
Estado para solicitar asistencia en otro;

b) El reconocimiento de determinadas ordenes dictadas por tribunales

extranjeros;

c) El otorgamiento de medidas para ayudar a sustanciar procedimientos

extranjeros;
d) La cooperacion entre los tribunales de los Estados en que estén situados

los bienes del deudor y la coordinacién de procedimientos paralelos®.

2 Ob. cit. p.29
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Los 32 articulos de Ley Modelo estan divididos en el preambulo y 5
capitulos. Aparte del capitulo I que trata sobre disposiciones generales, el
resto de los capitulos se estructuran recogiendo los ejes fundamentales
recién mencionados. De esta manera el capitulo II se refiere al Acceso de
los representantes y acreedores extranjeros a los tribunales del Estado; el
capitulo III — que es el que mds interesa a esta investigacidon junto con el
capitulo I de las disposiciones generales- regula el reconocimiento de un
procedimiento extranjero y las medidas otorgables; el capitulo IV trata
sobre la cooperacion con tribunales y representantes extranjeros; y
finalmente el capitulo V, que tendra relevancia cuando ahondemos respecto

a los grupos de empresas, trata sobre los procedimientos paralelos.

1.5 RECEPCION DE LA LEY MODELO EN LA NUEVA LEY

DE QUIEBRAS

De la revisién comparada entre el texto de la Ley Modelo y el texto
aprobado en el Capitulo VIII de la Nueva Ley de quiebras, intitulado “De la
insolvencia transfronteriza”, se puede concluir que se intentd respetar al

maximo la estructura, el articulado y los términos utilizados en la Ley
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Modelo, procurando evitar cambios al articulado de la ley.

Esta intencidon se ve reflejada en las declaraciones que el Asesor
legislativo de la Superintendencia de Quiebras, Nicolas Velasco, hizo en el
seno de la discusion legislativa: “Dado su origen internacional, es
importante mantener la uniformidad de las denominaciones que se
emplean, con el proposito de facilitar su aplicacion entre las distintas

legislaciones que las han adoptado™?®.

Las palabras de Velasco, van en linea con la recomendacion que la
propia CNUDMI hace en su guia para la incorporacion al derecho interno,
en cuanto a que la flexibilidad que entrega una Ley Modelo -que como lo
expresa su nombre, es un texto legislativo que se recomienda a los Estados
para incorporarlo a su derecho interno y no impone un texto rigido como en
el caso de otros instrumentos internacionales- tiene que ir acompafiada de
un bajo nimero de cambios para preservar la armonizacién y seguridad
juridica que se quiere garantizar a los acreedores e inversionistas

extranjeros.

ZBIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.720. p.902
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De todas maneras, el legislador chileno si introdujo algunos cambios
al texto de la Ley Modelo, con el fin de adecuarlo a las particularidades del
sistema juridico nacional. Exceptuando los cambios de mera terminologia,
los cambios mas relevantes que introdujo el legislador chileno son los

siguientes:

1.- Articulo 301 b) de la NLI en relacion con el articulo 2 b) de la Ley
Modelo: El articulo 2 de la Ley Modelo establece ciertas definiciones
relevantes, entre las que incluye la definicion de procedimiento extranjero
principal. Al definirlo, establece que sera el procedimiento extranjero que se
siga en el Estado donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses. Por su parte, el Articulo 301 b) modifica la definicion anterior,
disponiendo que se entendera por procedimiento extranjero el que se tramite

en el Estado “donde el deudor tenga su domicilio, entendiendo por tal el

centro de sus principales intereses”. Este cambio, le da un mayor énfasis a
la relacién entre el domicilio del deudor con el centro de Principales
intereses de ¢€ste, pero no cambia sustancialmente la definicion y es

redundante, teniendo en vista que ya en el articulo 315 en su nimero tercero
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se establece que se presumird que el domicilio del deudor es el centro de sus

principales intereses.

2.- Se agregd en la Nueva Ley de quiebras, las letras g) y h) al articulo 301,
definiendo los conceptos de administradores concursales y tribunal

competente, respectivamente.

3.- Articulo 305 en relacién con el articulo 6 de la Ley Modelo: Se modifico
el articulo, cambiando el sentido del mismo. La redaccion de la Ley Modelo
reza: Nada de lo dispuesto en la presente Ley impedird que el tribunal se
niegue a adoptar una medida en ella regulada, de ser esa medida
manifiestamente contraria al orden publico de este Estado. La excepcion de
orden publico que puede esgrimir el tribunal esta referida a una medida
regulada en la Ley Modelo. Sin embargo, el legislador chileno, en la
redaccion de este articulo cambio la ley modelo por la siguiente redaccion:
“Lo dispuesto en el presente capitulo no impedira que el tribunal
competente vy la Superintendencia se nieguen a adoptar una medida
especifica dictada por un tribunal extranjero contraria al orden publico de

Chile”. De esta manera, se volco la excepcion de orden publico a una
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medida especifica dictada por un tribunal extranjero y no a una medida
regulada en la Ley Modelo. Se puede presumir que la intencion del
legislador fue ampliar el supuesto de la norma, para incluir cualquier
medida, tanto que provengan de un tribunal extranjero, tanto provenga de
medidas previstas en la misma Ley Modelo. Suponemos que en esa misma
direccion va la eliminacion de la voz “manifiestamente”, que tiene la
intencion de subrayar una interpretacion restrictiva de la excepcion de orden

publico®.

4.- Articulo 308 de la NLI: Agrega como requisito para el acceso del
representante extranjero a los tribunales chilenos, la comparecencia por
medio de un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion. La Ley
Modelo no se pronuncia respecto a la necesidad de comparecer patrocinado
por un abogado. La guia para la incorporacion interna se limita a comentar
que en este articulo se proclamar el principio de acceso directo, principio
que exonera al representante extranjero de cumplir ciertos requisitos

formales como determinados tramites consulares y licencias?®.

25 Ob. cit. p.58, parrafo 104.
26 CNUDMILI. 2014. Ley de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para la incorporacion
al derecho interno e interpretacion. p.60, parrafo 108.
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5.-Articulo 313 en relaciéon con el articulo 14 de la Ley Modelo: Se
eliminaron los numerales 1, 2 y 3 del articulo 14 de la Ley Modelo, que
exigen que se notifique a los acreedores conocidos que no tengan una
direccion en Chile. La NLI se remitio a establecer que las notificaciones se

haran en la forma y plazos que establece la NLI.

6.- Articulo 314 en relacion al 15 de la Ley Modelo: Se agrega el requisito
de legalizacidn de todos los documentos publicos emitidos en el extranjero.
El legislador chileno fue conservador en esta materia al exigir la
legalizacion, en direccion opuesta a lo que recomienda la CNUDMI. En la
Ley modelo se presume que los documentos presentados en apoyo de la
solicitud de reconocimiento no necesitan autenticacion especial alguna, en

particular, legalizacion?’.

7.- Articulo 315 N° 2 en relacion con el articulo 16 N° 2: En concordancia
con lo explicado en el numero anterior, la presuncion de autenticidad de

documentos presentados en apoyo de la solicitud de reconocimiento del

21 0b. cit. p.71
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articulo 16 N° 2, se cambia por una referencia a que la autenticidad
dependera de la legalizacion exigida en el articulo anterior. Deja que desear
la redaccion de este numeral, ya que se habla de forma genérica de los
documentos, sin distinguir entre documentos publicos y privados, lo que
podria llevar a una interpretacion mas estricta que la propia legislacion
nacional, que en el articulo 345 del cédigo de procedimiento civil, exige
legalizacion solo a los documentos publicos. De todas formas, la falta de
distincidon entre documentos publicos y privados se suple por la referencia
que se hace al articulo anterior en que se exige la legalizacién del 345 del
codigo de procedimiento civil referida a documentos publicos y ademas
porque los documentos exigidos en el numeral 2 del articulo anterior para el
reconocimiento de procedimiento extranjero, son documentos provenientes
de tribunales o autoridades extranjeras®, por lo que cumplirian con la
definicion que nuestro derecho nacional hace de los documentos publicos
como aquellos autorizados con las solemnidades legales por el competente

funcionario. Sin embargo, en el caso del numeral 3 del articulo 314, que

28 Articulo 214 N°2) Toda solicitud de reconocimiento debera presentarse acompafiada de:

a) Una copia autorizada de la resolucion en la que se declare iniciado el procedimiento extranjero y se
nombre el representante extranjero; o

b) Un certificado expedido por el tribunal extranjero en el que se acredite la existencia del procedimiento
extranjero y el nombramiento del representante extranjero; o

c¢) Cualquier otro documento emitido por una autoridad del Estado extranjero en cuyo territorio se haya
abierto el referido procedimiento, y que permita al tribunal competente llegar a la plena conviccion de su
existencia y del nombramiento del representante extranjero.

27



exige que se presente junto con la solicitud de reconocimiento una
declaracion en que se indiquen los datos de todos los procedimientos
extranjero iniciados respecto del deudor de los que tenga conocimiento el
representante extranjero, este puede ser perfectamente un documento
confeccionado por el representante extranjero sin tener la calidad de
documento publico, sino de un documento simplemente privado, lo que
llevaria a una interpretacion del articulo 315 N°2 mas estricta que la

legislacion nacional exigiendo legalizacion de un documento privado.

8.- Articulo 325 N°2 en relacidn al articulo 26 N°2 Ley Modelo: Aqui se
mantuvo el formato de la Ley Modelo, referido a la cooperacion y
comunicaciéon entre administradores concursales y representantes
extranjeros, pero se incurrid en un error al repetir el mismo texto del
articulo 324 que se refiere a la cooperacion y comunicacion entre el tribunal
chileno y el extranjero. En vez de decir “El tribunal competente” al
comienzo del N° 2, deberia decir “Los administradores concursales”. La
misma Ley Modelo en ese punto de la ley dispone literalmente como debe
completarse la disposicion por el legislador interno: [indiquese la

denominacion de la persona o del 6rgano encargado de administrar una
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reorganizacion o liquidacion con arreglo a la ley del foro], referencia clara a
los administradores concursales y no a los tribunales competentes, como
qued6 plasmado en la ley. Ademas el titulo del articulo 325 se refiere
explicitamente a la cooperacidbn y comunicacién directa entre los
administradores concursales y los representantes extranjeros. Es una
desprolijidad vergonzosa que pasé inadvertida en el proceso de creacion de
la ley. Una posible consecuencia de este error es que —en la medida que los
administradores concursales estén regidos por el principio de legalidad en
sus actuaciones?® (cuestion a definir que queda fuera del alcance de este
trabajo)- se dejaria sin mandato legal a los Liquidadores y Veedores para
que se comuniquen directamente con el tribunal extranjero, quedando en la
ley, una confusa e indeterminada obligacidon de “cooperar en la medida de

lo posible con los tribunales extranjeros o los representantes extranjeros” .

9.- Articulo 329 b) en relacion con el articulo 30 b) de la Ley Modelo: La
letra B del Articulo 30 de la Ley Modelo dispone que en caso de haber sido

reconocido un procedimiento extranjero no principal, si posterior a ello se

29 El articulo 2° de la NLI, en la definicion de Liquidador (N°19) y de Veedor (N°40), los sujeta a la
fiscalizacion de la Superintendencia de Insolvencia y reemprendimiento.
%0 Articulo 325 N°1 de la NLL
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reconociera un procedimiento extranjero principal, se deberan reexaminar
las medidas otorgadas al procedimiento no principal en caso ser
incompatibles con el procedimiento extranjero principal. La ldgica interna
de esta norma es que da preferencia al procedimiento extranjero principal, si
lo hubiera®. La prelacion del procedimiento extranjero principal se refleja
en el requisito de que toda medida en favor de un procedimiento extranjero
no principal (esté ya otorgada o esté por otorgarse) ha de ser compatible con
el procedimiento extranjero principal®?. La recepcion de esta norma en la
Nueva Ley de Insolvencia no sigue esta 1dgica en absoluto. Por el contrario,
inexplicablemente en la historia de la ley el Capitulo VIII fue sometido a
solo una proposicion de la Superintendente y como consigna el segundo
informe de Comisiones Unidas: “las restantes normas de este capitulo
tuvieron distintas enmiendas de tipo formal”*®. Entre estas tltimas figura

una desafortunada enmienda que suprime la expresion “‘tras el

reconocimiento™* del texto original®, con lo que se pierde el sentido de la

31 Ob. cit. p.113 parrafo 234.

32 CNUDMIL. 2014. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: La perspectiva
judicial. p. 85-86. parrafo 216.

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley 20.720. p.903.

3 0b. cit. p.1134.

% Para una mejor comprension, el texto original del articulo 30 b) Ley Modelo reza: Cuando un
procedimiento extranjero principal sea reconocido tras el reconocimiento o una vez presentada la solicitud
de reconocimiento de un procedimiento extranjero no principal, toda medida que estuviera en vigor con
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norma, al eliminar el elemento temporal que le entrega sentido a la
disposicidn, ya que ésta busca regular la coordinacion de un procedimiento
extranjero principal cuando previamente habia sido reconocido un
procedimiento extranjero no principal, sentido que se pierde al eliminar la
palabra “tras”. También se desdibuja la preeminencia que la Ley Modelo le
quiere dar a los procedimientos principales por sobre los no principales, ya
que no queda clara esa intencidén con la redaccion chilena de la norma. El
resultado es que segun la interpretacion del sentido literal de la disposicion,
ésta regula dos supuestos>?;
a) Que se reconozca un procedimiento extranjero principal
estando en vigor alguna de las medidas del articulo 318 o 320. En
ese supuesto el tribunal tiene el deber de reexaminar las medidas
otorgadas en caso de ser incompatibles con un procedimiento
extranjero principal. Las medidas del articulo 318 y 320 pueden
otorgarse a procedimientos principales y no principales, sin

embargo queda claro que este articulo no es aplicable al supuesto

arreglo a los articulos 19 o0 21 debera ser reexaminada por el tribunal y modificada o dejada sin efecto caso
de ser incompatible con el procedimiento extranjero principal.

% Para una mejor comprension, el texto aprobado en el articulo 329 b) de la NLI reza: “Cuando un
procedimiento extranjero principal sea reconocido o una vez presentada la solicitud de reconocimiento de
un procedimiento extranjero no principal, toda medida que estuviere en vigor con arreglo a los articulos
318 0 320 debera ser reexaminada por el tribunal competente y modificada o dejada sin efecto en caso de
ser incompatible con el procedimiento extranjero principal”.
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en que las medidas del 318 o 320 se hayan otorgado a un
procedimiento extranjero principal o a la solicitud de su
reconocimiento, ya que es imposible que existan 2 procedimientos
principales. Queda entonces que en este primer supuesto, la letra
b) del articulo 329 se aplica solo para reexaminar las medidas
judiciales otorgadas a un procedimiento no principal, en caso que
se haya reconocido previamente un procedimiento extranjero

principal.

b) Que se presente una solicitud de reconocimiento de un
procedimiento extranjero no principal, estando en vigor alguna de
las medidas del articulo 318 o 320. Aqui nuevamente tenemos que
analizar si las medidas del articulo 318 o 320 fueron otorgados a
un procedimiento principal o no principal. Si fueron otorgadas a
un procedimiento extranjero no principal, estariamos frente a la
coordinacion de dos procedimientos no principales, y quedaria sin
sentido el final del articulo que habla de reexaminar las medidas
en caso de ser incompatibles con un procedimiento principal.

S1 las medidas del 318 o 320 fueron otorgadas a un procedimiento
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principal, el articulo estaria expresando que se tiene que
reexaminar las medidas otorgadas a un procedimiento principal si
se presenta la solicitud de un procedimiento no principal, lo que
anularia la preeminencia de los procedimientos principales por
sobre los no principales. Es en este segundo supuesto en que
queda de manifiesto el error que se cometido al eliminar las
palabras “tras el reconocimiento”, ya que el segundo supuesto que
analizamos, que surge de la truncada expresion “o una vez
presentada la solicitud de reconocimiento de un procedimiento
extranjero no principal”, queda huérfana de significado. En
consecuencia, la redaccion actual del Articulo 329 b) de la Nueva
Ley de Insolvencia, carece de un sentido claro, por lo que en
opinion de esta investigacion se deberd recurrir a wuna
interpretacion extensiva de la norma, incluyendo en esta el
supuesto original de la Ley Modelo®, de tal modo que esta
disposicion tenga un sentido claro y tenga funcionalidad en la

coordinacion de los procedimientos extranjeros.

37 Explicadas en las paginas 27 y 28.
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10.- Articulo 329 ¢) en relacion con el articulo 30 c) de la Ley Modelo: La
ley Modelo regula el caso en que se haya reconocido un procedimiento
extranjero no principal y posteriormente se reconozca otro procedimiento
no principal distinto al primero, coordinando las medidas judiciales
otorgadas a cada procedimiento, de tal modo que se facilite la existencia de
ambos procedimientos. Lamentablemente, al igual que lo ocurrido en el
nimero anterior, se reemplazé la expresion “Cuando una vez reconocido un
procedimiento extranjero no principal, se otorgue reconocimiento a otro
procedimiento extranjero no principal”® por “Cuando un procedimiento
extranjero no principal esté reconocido o se le otorgue reconocimiento”® 4°,
De esta forma se cambio el sentido original del texto de la Ley Modelo,
para remplazarlo por un supuesto mas general, cual es que cada vez que se
reconozca un procedimiento no principal, el tribunal tendra que conceder,
modificar o dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la

coordinacion de los procedimientos. La actual redaccion del articulo, al no

establecer un supuesto claro como el de la Ley Modelo, pareciera regir

38 El articulo 30 c) de la Ley Modelo dice: Cuando, una vez reconocido un procedimiento extranjero no
principal, se otorgue reconocimiento a otro procedimiento extranjero no principal, el tribunal debera
conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida que proceda para facilitar la coordinaciéon de los
procedimientos.

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la ley 20.720. p.1135.

40 El articulo 329 c) dice: ¢) Cuando un procedimiento extranjero no principal esté reconocido o se le
otorgue reconocimiento, el tribunal competente debera conceder, modificar o dejar sin efecto toda medida
que proceda para facilitar la coordinacion de los procedimientos.
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también en caso de existir un procedimiento principal y uno no principal,
generando confusion con respecto a la letra a) del mismo articulo. Hay que
aclarar el ambito de aplicacion de cada disposicion: La letra a) rige para las
medidas judiciales que se le otorgan a los procedimientos no principales
cuando ya existia un procedimiento principal, en cambio la letra c) del
articulo 329 al no identificar que procedimientos se estan coordinando y
simplemente hablar de “facilitar la coordinacion de los procedimientos”,
perderia vigencia ante la formulacién mas especifica de la letra a), siendo
solo aplicable a la coordinacién entre dos procedimientos no principales,
mismo supuesto establecido en la ley modelo, pero con una redaccién mas

confusa.

11.- Supresion del articulo 31 de la Ley Modelo: En la NLI se suprime el
articulo 31 de la Ley Modelo, que establece una presuncion de insolvencia
del deudor respecto del cual se reconozca un procedimiento extranjero
principal, constituyendo ese hecho prueba valida para efectos de la apertura
de un procedimiento de insolvencia en el pais en que se reconocid el
procedimiento extranjero principal. Esta es un efecto mas que la ley le

otorga al reconocimiento de un procedimiento extranjero principal, que al
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ser suprimido de la ley chilena, implicitamente le resta importancia a la
distincion entre procedimiento extranjero principal y no principal, al

quitarle un efecto al reconocimiento de un procedimiento extranjero

principal.
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CAPITULO II: CENTRO DE PRINCIPALES INTERESES.

En este capitulo estudiaremos el concepto de Centro de principales
intereses en profundidad, para lo cual es necesario comenzar aclarando el
marco en el cual se desenvuelve este concepto tanto en la Ley Modelo
como en la NLI. Comenzaremos por tanto, de lo mas general a lo mas

especifico.

2.1 PROCEDIMIENTO EXTRANJERO

Toda la regulacion de la insolvencia transfronteriza en la NLI, gira en
torno al concepto de Procedimiento Extranjero. Como afirma Sandoval: “La
piedra angular sobre la que se sustenta el ambito de aplicacion de la ley
Modelo es la nocion de procedimiento extranjero, porque gracias a ella se

describen las situaciones a las cuales se aplican las reglas uniformes”*.

El Procedimiento Extranjero es definido en el articulo 301 como “el

41 SANDOVAL, R. 1999. Ley Modelo del a CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza. En Revista de
Derecho, Universidad de Concepcion. Revista N°205, afio LXVIL. p. 36.
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procedimiento colectivo, ya sea judicial o administrativo, incluido el de
indole provisional, que se tramite en un Estado extranjero con arreglo a una
ley relativa a la insolvencia y en virtud del cual los bienes y negocios del
deudor queden sujetos al control o a la supervision del tribunal o
representante extranjero, a los efectos de su reorganizacioén o liquidacion”.

De la definicién se pueden derivar varios elementos*:

1.- Procedimiento colectivo: La Ley Modelo tiene por objeto servir de
instrumento para llegar a una solucién coordinada y global para todas las
partes interesadas en el procedimiento colectivo. Al evaluar si un
determinado procedimiento es colectivo a efectos de la Ley Modelo, una de
las consideraciones fundamentales es determinar si en el procedimiento se
tienen en cuenta practicamente todos los bienes y las deudas del deudor, sin
perjuicio de las prioridades y excepciones legislativas del pais, ni de la
exclusion, en su ordenamiento juridico, de determinados derechos de los
acreedores garantizados. De la revision de jurisprudencia que ha deliberado
respecto a la naturaleza colectiva de un procedimiento, se ha llegado al

consenso que el caracter colectivo viene dado principalmente, por ser un

42 CNUDMIL. 2014. Ley modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para la
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.44 a 47.
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procedimiento que incluya a todos los acreedores o a la mayor parte de

ellos?*.

2.-Con arreglo a una ley relativa a la insolvencia: Se busca que el
procedimiento se base en una ley que regula la insolvencia o que por lo

menos regule o aborde cuestiones relacionadas con la insolvencia.

3.- Control o supervision de un tribunal extranjero: cumplen este requisito
aun los procedimientos en que el deudor conserva cierto control sobre sus

bienes.

4.- A los efectos de su reorganizacion o liquidacion: quedarian fuera del
ambito de aplicacion de la ley los procedimientos extranjeros que buscan
impedir la dispersion y el desperdicio de bienes y no liquidar o reorganizar
la masa de la insolvencia, asi como también, meros acuerdos financieros

entre un acreedor y alguno de sus deudores.

43 CNUDML. 2014. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: La perspectiva
judicial. p. 30. parrafos 75 a 78.
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2.1.1 Procedimientos extranjeros principales y no principales.

Habiendo aclarado el concepto de procedimiento extranjero,
corresponde, para efectos de comenzar a analizar el concepto de Centro de
principales intereses, hacerse cargo en primer lugar, de la clasificacion que
hace la Ley Modelo — asi como también en su incorporacién a la NLI- entre

procedimientos extranjeros principales y no principales.

Un procedimiento extranjero principal es aquel procedimiento
colectivo, que se tramita en un Estado extranjero, con arreglo a una ley
relativa a la insolvencia, para los efectos de su reorganizacion o liquidacion,
siendo ese Estado extranjero el lugar donde el deudor tenga su centro de
principales intereses, que normalmente corresponderd al lugar de su
domicilio social, segun la definicion del articulo 315 de la NLI. A su vez, un
procedimiento extranjero no principal es aquel procedimiento colectivo, que
se tramite en un Estado extranjero, con arreglo a una ley de insolvencia,
para los efectos de su reorganizacion o liquidacion, que se tramite en un
Estado donde el deudor tenga un establecimiento, que se define como todo

lugar de operaciones en que el deudor ejerza de forma no transitoria una

40



actividad econémica con medios humanos y bienes o servicios, sin ser este

el centro de sus principales intereses.

2.1.1.1 Origen y proposito de la distincion

Como ya hemos dicho, la normativa sobre insolvencia transfronteriza
funciona en base a la existencia tanto de procedimientos principales como
de procedimientos no principales. Cabe preguntarse por qué era necesario
que existieran estas dos categorias. Quizas habria sido mas eficiente que
existiera un procedimiento principal, que tuviera la posibilidad de ser
reconocido en diversas jurisdicciones para lograr la unidad en la liquidacion
o reorganizacion de la empresa insolvente. Esta cuestion fue debatida al
interior del grupo de trabajo que elabord la Ley Modelo, llegando a la
conclusion de que se debia reconocer el fendmeno de una posible pluralidad
de procesos de insolvencia, ya que no era apropiado para la comision estar
restringiendo la apertura valida de procedimiento de insolvencia en otros

paises, la ley modelo debiera maximizar la cooperacion y coordinacion
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entre procesos celebrados en mas de una jurisdiccion, lo que aumentaria la

aceptabilidad de la Ley Modelo**.

Esta intencidon cooperadora entre procedimientos también se tuvo
presente en el reglamento del Consejo europeo, que sirvié como texto base
para la elaboracion de la Ley Modelo. Alli se sefald que “con objeto de
proteger la diversidad de intereses, el presente reglamento permite que se
incoen procedimientos secundarios paralelamente al procedimiento

principal”™®.

2.1.1.2 Importancia de la distincion

El concepto de centro de principales intereses se hace relevante para
determinar si un procedimiento es reconocido como procedimiento
principal o no principal. Que un procedimiento se reconozca como principal
o no principal, genera una serie de diferencias que se plasman en la ley,

dandole un trato mas favorable y preferente al procedimiento principal.

4 CNUDMIL. Informe del grupo de trabajo V sobre el régimen de la insolvencia acerca de la labor de su
18° periodo de sesiones. Documento A7CN.9/419 de 1 de diciembre de 1995. Pagina 15, parrafo 72.

45 Parrafo 12 del Reglamento del Consejo Europeo. Citado en CNUDMI. Ley de la CNUDMI sobre la
insolvencia transfronteriza y Guia para la incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.49, parrafo
83.

42



Estos privilegios se expresan en:

1.- Las medidas previas y urgentes reguladas en el articulo 318 de la NLI,
que se pueden otorgar a cualquier procedimiento de reconocimiento desde
la solicitud de reconocimiento, podran ser denegadas cuando afecten al

desarrollo de un procedimiento extranjero principal.

2.- El articulo 319 de la NLI entrega medidas exclusivas a los
procedimientos extranjeros principales. Estas medidas tienen la
caracteristica de ser automaticas, esto es, no son discrecionales para el juez
y entran en vigor automaticamente junto con el reconocimiento del
procedimiento*. La Guia de incorporacién de la Ley Modelo al derecho
interno es enfatica en subrayar que las medidas del articulo 319 sean
automaticas para dar el margen adecuado para organizar y tramitar de forma
ordenada y equitativa el procedimiento de insolvencia transfronteriza. Estos
efectos regirian, en términos chilenos, por el solo ministerio de la ley, desde
que se notifique por el estado diario la resolucion que otorgue

reconocimiento al procedimiento extranjero principal.

4 Ob. cit. p.89. parrafo 176.
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3.- El articulo 320 N° 3 establece una limitacion de las medidas otorgadas a
los procedimientos no principales, en el sentido de que deben
circunscribirse a los bienes e informacién requeridos para ese
procedimiento no principal. Estas disposiciones sugieren que las medidas en
favor de un procedimiento extranjero no principal no deben dar al
representante extranjero unas facultades innecesariamente amplias y que las
medidas no deben interferir en la administracion de otros procedimientos de

insolvencia, y menos aun en la del procedimiento principal®’.

4.- Articulo 322 N°2 en el mismo sentido que el numero anterior.

5.- Articulo 32 b) iii en el mismo sentido que el nimero 4.

6.- El Articulo 329 a) exige la compatibilidad de las medidas otorgadas en

el procedimiento no principal en caso de que se reconozca un

procedimiento principal. Respecto a las letras b) y ¢), ya nos referimos en la

47 CNUDMIL. 2014. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: La perspectiva
judicial. p. 67. parrafo 174.
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critica que hicimos de esas disposiciones en las paginas 27 a 32.

2.2. EL CENTRO DE PRINCIPALES INTERESES DEL DEUDOR

Habiendo caracterizado y contextualizado correctamente tanto el
procedimiento extranjero asi como la distincidn entre procedimientos
extranjeros principales y no principales, comenzaremos con el analisis del

concepto de centro de principales intereses del deudor?®,

2.2.1 Definicion

El centro de principales intereses no tiene una definicién en la NLI.
En la Ley Modelo, se adoptd deliberadamente la decision de no definir el
centro de principales intereses. La idea fue extraida del convenio relativo a
los procedimientos de insolvencia de la Union Europea (el convenio

europeo), por motivos de coherencia® entre ambas fuentes legales.

“8 De aqui en adelante, nos referiremos a este concepto como centro de principales intereses o CPL.
49 CNUDMIL. 2014. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: La perspectiva
judicial. P. 36. parrafo 94.
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De todas formas, hay ciertos antecedentes importantes que nos

permiten formarnos una idea preliminar sobre el contenido del concepto de

CPIL.

2.2.2 Aproximaciones al contenido del concepto de CPI

En primer lugar tenemos la presuncion establecida en el articulo 315

N°3 de la NLI (articulo 16 N°3 de la Ley Modelo). Sin perjuicio del analisis

correspondiente a la carga de la prueba en referencia a esta presuncion, que

se hara mas adelante, el citado articulo establece que salvo prueba en

contrario, se presumird que el domicilio social del deudor es el centro de sus
50

principales intereses®”. La presuncion tiene por objeto facilitar el

reconocimiento del procedimiento de insolvencia extranjero.

La relacion que se hace con el domicilio social del deudor nos da una
primera idea sobre el contenido del CPI. La pregunta que surge es qué se
entiende por el domicilio social del deudor. La respuesta que se ha dado a

esa pregunta es que “en el caso de las empresas y las personas juridicas (...)

%0 La presuncion también se extiende a la residencia habitual para el caso de la persona natural, elemento
que no sera analizado en este trabajo, por el énfasis dado a la situacion de los grupos de empresas.
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el centro de los principales intereses del deudor es el lugar de su domicilio
social, que corresponde al lugar en que tiene registrada su oficina. Este

lugar normalmente corresponde a la oficina principal del deudor™®?.

En el Derecho nacional, también se admite como domicilio social de

la persona juridica el que aparece en los estatutos de la sociedad® *.

De todas maneras, el juez chileno que reciba una solicitud de
reconocimiento, debera juzgar la determinaciéon del domicilio social en base
lo sefialado anteriormente respecto a la interpretacion de la Ley Modelo, y a
las normas internas referidas al domicilio social del pais de origen de la
solicitud.

En segundo lugar, podemos citar lo establecido en los parrafos

introductorios del Reglamento del Consejo Europeo®*. En ellos se dice que

1 VIRGOS, M y SCHMIT, E. 1996. Report on the convention of Insolvency procedings. Bruselas, p.52
parrafo 75. Disponible en linea en http:/aei.pitt.edu/952/. Traduccion libre del inglés. Este informe,
conocido como el informe Virgos-Schmitt, se elabord en relacion al Convenio Europeo sobre Insolvencia,
y aunque el Convenio no entro en vigor, se acepta como ayuda para la interpretacion de la expresion
“centro de principales intereses” que se utiliza en el Reglamento de la Union Europea y la Ley Modelo.

52 SANDOVAL, R. 1999. Derecho comercial. Tomo I. Volumen 1. Quinta edicién actualizada, Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1999. p. 299-300.

%3 Para un anélisis més detallado del domicilio social de la personas juridica, remitirse a: URRA, F. 2010.
El elemento espacial en el hecho imponible renta. Memoria para Optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile. Paginas 48 a la 56. Disponible en
http://www.repositorio.uchile.cl/handle/2250/107117
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“el Centro principal de intereses deberia corresponder al lugar donde el
deudor lleva a cabo de manera habitual la administracion de sus intereses y

que, por consiguiente, pueda ser averiguado por terceros”°.

El informe Virgos-Schmit por su parte, explica la necesidad de que el
lugar pueda ser conocido por terceros en base a que “la insolvencia es un
riesgo previsible. Por consiguiente es importante que la jurisdiccion se
establezca a escala internacional en un lugar conocido por los posibles
acreedores del deudor. De ese modo, podran calcularse los riesgos juridicos

que se asumirian en caso de insolvencia”®.

De un modo mas general se ha dicho que los atributos esenciales del
centro de los principales intereses del deudor se corresponden con los

atributos que permitirian a quienes hagan negocios con este (especialmente

% El Reglamento es la normativa que los paises miembros de la Union Europea se dieron para regular las
situaciones de insolvencia transfronteriza. Utiliza, aun cuando tiene consecuencias distintas, el concepto
de CPI, por lo que se hace relevante para este trabajo.

%5 UNION EUROPEA. 2000. Reglamento (CE) n°® 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000 sobre
procedimientos de insolvencia. Diario oficial de la Union Europea L 160 de 30 de Junio de 2000.

% VIRGOS, M y SCHMIT, E. 1996. Report on the convention of Insolvency procedings. Bruselas. p.52
parrafo 75
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a los acreedores) determinar el lugar en que es probable que se abra un

procedimiento de insolvencia relativo a é1°'.

Otra forma de establecer nociones basicas sobre el concepto es
haciendo énfasis en las expresiones que lo configuran. El proposito de
utilizar el término ‘intereses’ es abarcar no solo las actividades comerciales,
industriales o profesionales, sino también las actividades econdmicas en
general, de forma que se incluyan las actividades de las personas fisicas
(por ejemplo, los consumidores). El término ‘principales’ establece el
criterio que ha de utilizarse para dirimir los casos en que los intereses
representen actividades diversas gestionadas desde distintos centros®®. Esta
explicacion de la palabra “principales” en el CPI, es relevante para los
grupos de empresas o holdings, que normalmente diversifican sus negocios,
invirtiendo en distintos rubros, por lo que serd necesario hacer un analisis
sobre cual es el negocio principal del grupo de empresa, y cuales son
secundarios, basado en criterios como el monto de inversion, cuan

expandido esté ese rubro en los paises en los que el grupo de empresas tiene

5" CNUDMI. Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza. p.77, parrafo 144.

%8 M. Virgés, E. Schmit, Report on the convention of Insolvency procedings. Bruselas, 1996. p.52 pérrafo
75.
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presencia, el plan de negocios a largo plazo del holding y otros.

En resumen, podriamos delinear el concepto de CPI como aquel que
corresponde al lugar en que el deudor tiene registrada su oficina, que
corresponde normalmente a la oficina principal del deudor y que ese lugar
debe ser facilmente reconocible por terceros, especificamente los

acreedores del deudor.

La definicidn basica que acabamos de dar, debiera ser suficiente para
que, en la mayoria de los casos, el juez que recibe una solicitud de
reconocimiento pueda aplicar la presuncioén del articulo 16 N°3 de la Ley
Modelo (315 N°3 de la NLI) y determinar el CPI del deudor, resolviendo
que se reconozca ese procedimiento como principal en el pais de su
jurisdiccion. Sin embargo, en algunos casos de mayor complejidad, el
Centro de principales intereses se vuelve de dificil determinacidon para el
juez, siendo insuficiente la aplicacion de la presuncion, por lo que tendran
que utilizarse otros elementos de andlisis que permitan aclarar donde el

deudor tiene su CPI.
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Los elementos que se han citado como complementarios a la
presuncion y a los dos requisitos basicos de que 1) el CPI sea el lugar donde
se lleva a cabo la administracion central del deudor y que ii) este sea
reconocible por terceros, son los siguientes, sin tener el orden alguna
influencia en su importancia:

) El lugar en que se encuentran los archivos y los libros de
contabilidad del deudor;

i)  El lugar en el que se organizaba o autorizaba la financiacion o se
administraba el sistema de gestion del efectivo;

iii)  El lugar en que se hallan los bienes u operaciones principales del
deudor;

Iv)  Ellugar en que se encuentra ¢l banco principal del deudor;

v)  Ellugar en el que estaban sus empleados;

vi)  Ellugar en el que se determinaba la politica comercial;

vii)  La jurisdiccion de la legislacion de control o de la legislacion por la
que se regian los principales contratos de la empresa;

viii) El lugar desde el que se gestionaba la politica de compras y ventas,
el personal, las cuentas por pagar y los sistemas informaticos;

iIX)  Ellugar en el que se organizaban los contratos (de suministro);
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X) El lugar desde el que se dirige la reorganizacion de la empresa del
deudor;

xi)  La jurisdiccion cuya legislacion se aplicaba a la mayoria de los
litigios;

xii) El lugar en que el deudor era objeto de supervision o
reglamentacion, y el lugar por cuya legislacion se regia la
preparacion y auditoria de las cuentas y en el que €stas se preparaban

y auditaban®®.

Habiendo clarificado los elementos primarios del concepto de CPI,
nos centraremos ahora en todos los elementos que deberd tener en vista el
juez para determinar el CPI de un procedimiento de reconocimiento. Es
importante hacer este ejercicio para dar una directriz al juez chileno que
tarde o temprano se enfrentarad a un procedimiento de reconocimiento y
debera dictaminar junto con el reconocimiento, la naturaleza de principal o

no principal del procedimiento que se le somete a su decision.

%9 CNUDMIL. 2014. Ley modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza y Guia para la
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.77, parrafo 147.

52



2.2.3 Determinacion del CPI por el juez.

Como hemos explicado anteriormente, el procedimiento de
reconocimiento es la base sobre la que se articula gran parte de la normativa
sobre insolvencia transfronteriza. El procedimiento de reconocimiento se
inicia por medio de una solicitud de reconocimiento en la que el
representante extranjero debera presentar una serie de resoluciones o
certificados judiciales que permitan llegar al tribunal a la plena conviccion
de la existencia del procedimiento extranjero y del nombramiento del

representante extranjero®.

Dentro de estos documentos, se incluye el
requisito de presentar una declaracion en la que se indiquen los datos de
todos los procedimientos extranjeros iniciados respecto del deudor de los
que tenga conocimiento el representante extranjero®:. Este requisito nos
parece que es el primer elemento relevante que debera tener en vista el juez
para la correcta determinacion del CPI, ya que le permitira conocer la
existencia de otros procedimientos que podrian eventualmente disputarle el

lugar de procedimiento extranjero principal al procedimiento que en ese

momento esta decidiendo el juez. En el mismo sentido, el articulo 317 letra

60 Articulo 314 N° 2 NLL
61 Articulo 314 N° 3 NLI.
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B de la NLI, establece el deber de informacion continua respecto a todo

otro procedimiento extranjero que se siga respecto del mismo deudor.

Posterior a la presentacion por parte del representante extranjero, el
tribunal se pronunciard respecto al reconocimiento del procedimiento, si
cumple con los requisitos establecidos en el articulo 316 N°1. El juez en esa
resolucion debera calificar si el procedimiento extranjero es principal o no

principal.

2.2.4 Carga de la prueba.

Como ya adelantamos mas arriba, la NLI presume que el domicilio
social del deudor es el Centro de Principales Intereses del deudor. Por
domicilio social entendemos el lugar donde la empresa tiene registrada su

oficina en sus estatutos legales.

Esta presuncidon, fue establecida para una mayor rapidez y
conveniencia de la prueba cuando no hay oposicion grave a ello, por lo que

en la mayoria de los casos, bastara al representante extranjero presentar la
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documentacion basica que acredite que la empresa que entrd en un proceso
de insolvencia tiene registrado en sus estatutos como domicilio el lugar de
apertura del proceso de insolvencia, para que el juez pueda declarar ese

procedimiento como principal.

La presuncion altera la carga de la prueba y por ende, en caso de
haber una diferencia entre el domicilio social del deudor y el centro de
principales intereses, la parte que alegue que el centro de principales
intereses no es el lugar de su domicilio social debera probar al tribunal
dénde se encuentra realmente®. Los mas probables interesados en alterar el
lugar del CPI seran los acreedores de la empresa que se encuentren en un
lugar que ellos habrian esperado que sea el lugar donde se abriera la
insolvencia, a quienes les convendra que se cambie el lugar del CPI para
gozar de las medidas preferentes que recibe un procedimiento extranjero

principal.

62 CNUDMILI. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para la
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.76, parrafo 143.
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El incidente en el que se dispute la posicion de centro de principales
intereses, podra ser promovido en cualquier momento desde la presentacion
de la solicitud de reconocimiento, ya que el articulo 316 N°4 establece en el
contexto de la resolucion de reconocimiento del procedimiento extranjero,
que se podra modificar o revocar el reconocimiento en caso de demostrarse
la ausencia parcial o total de los motivos por los que se otorgd, o que esos

motivos han dejado de existir.

2.2.5 Momento de determinacion del CPI

La determinacion del CPI responde no solo a un criterio espacial,
referido al lugar en que el deudor ejerce la administracion de sus negocios,
sino también a un criterio temporal, entendiendo que el centro de
principales intereses puede cambiar a lo largo del tiempo. Por lo que se hara
necesario que el juez en su determinacion del CPI, tenga claro cudl es el

momento correcto para la determinacion del CPI.

Son dos los momentos que podrian tomarse como parametro para que

el juez determine el CPI: el momento de apertura del proceso de liquidacion
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que se quiere reconocer en Chile y el momento en que se presenta la
solicitud de reconocimiento en el tribunal competente chileno. De la lectura
del articulo 316 N°2 letra a)®, referente al reconocimiento de un
procedimiento extranjero como principal, el uso del tiempo presente en
dicho articulo podria sugerir que el momento adecuado para la
determinaciéon del CPI seria el de la presentacion de la solicitud de
reconocimiento. La interpretacidn que acabamos de citar incluso cuenta con
reconocimiento jurisprudencial en el caso Betcorp Ltd®. De todas formas la
Guia para la incorporacién al derecho interno de la Ley Modelo es enfatica
en afirmar que el uso del tiempo presente en el articulo 17 no resuelve la
cuestion de la fecha pertinente, sino que exige que el procedimiento
extranjero esté en curso o pendiente en el momento de adoptarse la decision
sobre el reconocimiento; si en ese momento el procedimiento respecto del
cual se solicita el reconocimiento no estd ya en curso ni pendiente en el

Estado en el que se procedio a su apertura

83 El citado articulo reza: 2) Se reconoceré el procedimiento extranjero: a) Como procedimiento extranjero
principal, si se esta tramitando en el estado donde el deudor tenga el centro de sus principales intereses.
84CNUDMI. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: La perspectiva judicial. p.

49. parrafo 130, p 95.
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(...) no habr4 un procedimiento que retina las condiciones para ser

reconocido en virtud de la Ley Modelo®.

Considerando la naturaleza misma de los procedimientos de
insolvencia, se debe concluir que el momento preciso para determinar el
CPI, debe ser el de inicio del procedimiento de liquidacién®®, ya que “si se
considera el centro de los principales intereses como el equivalente del
lugar principal de los negocios del deudor (...) el centro de los principales
intereses debe referirse a los negocios del deudor antes de la iniciacioén del
procedimiento extranjero, puesto que después de la iniciacidn, en particular
del procedimiento de liquidacion, lo comun es que cesen los negocios y no

haya un lugar de negocios™®'.

Lo mismo se puede decir de los
procedimientos de reorganizacion, en que el que tiene un CPI es la entidad

reorganizadora y no la entidad deudora.

8 CNUDMI. 2014. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para la
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.81, parrafo 158.

8 CNUDMI. 2014. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para la
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.81, parrafo 159.

67 CNUDMIL. 2014. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza: La perspectiva
judicial. p. 50. parrafo 131.
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2.2.6 Traslado del Centro de Principales Intereses.

El traslado del centro de principales intereses es otra realidad que el
juez podria enfrentar al determinar el CPI. En el contexto de los grupos de
empresas, €s comun que por razones logisticas, tributarias o comerciales,
estas decidan cambiar el lugar desde el cual organiza y dirigen la
administracion del grupo. Si el cambio de CPI se realiz6 en un tiempo
lejano al inicio de un procedimiento de insolvencia, no habra problemas en
la determinacion del CPI. El problema se plantea cuando el cambio de CPI
se produce en un tiempo cercano al inicio del procedimiento de liquidacion.
Esta situacion es problematica por varias razones. En primer lugar, porque
podria estar escondiendo un fraude a los acreedores de la empresa, quienes
veran burlado o dificultado el cobro de sus acreencias con el cambio de
CPI. El juez tendra que tener presente, en primer lugar la fecha en que se
produjo el cambio de lugar, asi como también el lapso de tiempo que
transcurrio entre ese cambio de lugar de CPI y el inicio del procedimiento
de insolvencia. Y mas importante que eso, el juez debera estimar si el
cambio de CPI ocurrié en una fecha en la que los problemas financieros de

la empresa, hacian conveniente un cambio de CPI. Con esos antecedentes se
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podria configurar un abuso del derecho por parte del representante
extranjero. Aun cuando la Ley Modelo no incluye normas sobre abuso del
derecho, “si el solicitante declara con falsedad que el centro de los
principales intereses se encuentra en un determinado Estado, el tribunal ante
el que se recurra podrd determinar que se ha incurrido en abuso deliberado
del proceso. La Ley Modelo no impide que dicho tribunal aplique las leyes

o las normas procesales internas para hacer frente a esa clase de abuso” .

Un segundo problema que se avizora en relacion a la dificultad que
plantea el cambio de CPI en relacion a los elementos para determinarlo. Por
un lado, si el cambio fue efectivo y se traslado la administracion y direccion
de los negocios a otro lugar, ese debiera ser el nuevo CPI. Por otro lado,
pugna con ese requisito la necesidad de que el lugar del CPI sea un lugar
reconocible y verificable por terceros, en especial los acreedores del deudor.
Si el cambio ocurri6 en una fecha muy proxima a la apertura del
procedimiento de insolvencia, este ultimo requisito podria no cumplirse, ya
que seria el lugar anterior en que se encontraba el CPI, el que cumpliera con

el requisito de ser verificable por terceros y no el nuevo lugar del CPI. En

6 CNUDMI. 2014. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia transfronteriza y Guia para la
incorporacion al derecho interno e interpretacion. p.83, parrafo 162.
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consecuencia, el juez tendria que sopesar qué elemento de determinacion es
mas fuerte -el nuevo lugar de administracion o el lugar que los terceros

reconocen como el de los principales intereses- en el caso concreto.
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CAPITULO III: ANALISIS DE JURISPRUDENCIA.

A continuacion se analizardn 4 casos de jurisprudencia internacional
que han tratado el concepto de Centro de principales intereses, en particular,
en referencia a problemas para su determinacion. El andlisis se centrara en
ese ultimo punto, intentado descubrir la vision que el juez tuvo en relacion a
la determinacion del centro de principales intereses. Se intentd que la
eleccion de los cuatro casos que se analizaran, tuviera la mayor diversidad
posible en relacion a los tribunales que los juzgaron, las tradiciones
juridicas de las que provienen y la problematica que se tratd en cada uno de

ellos.

3.1 Eurofood IFSC Ltd (Re)®

No es casualidad que comencemos el andlisis de jurisprudencia con
este caso. Este caso reviste una importancia fundamental en el desarrollo

jurisprudencial tanto de la presuncion a favor del domicilio social del

89 Sentencia disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=116681&pagelndex=0&doclang=ES&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=46358 . Ultima revision: 8 de Junio de 2015.
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deudor como centro de principales intereses, asi como del concepto mismo

del centro de principales intereses.

3.1.1 Antecedentes de Hecho.

La gigante italiana Parmalat Spa registr6 el afio 1997 la sociedad
Eurofoods en Irlanda, con domicilio en la ciudad de Dublin,
especificamente en el Centro internacional de servicios financieros (cuyas
siglas en ingles son IFSC, de ahi el nombre de Eurofood IFSC), centro de
negocios que ofrecia beneficios tributarios a las empresas que alli se
instalaban. Parmalat era la duefia exclusiva de Eurofoods. Es importante
destacar que Eurofoods no tenia empleados propios en Irlanda. Eurofoods
se regia por la contabilidad irlandesa y sus libros contables estaban en
Irlanda. Otro hecho relevante era que Eurofoods solo habia participado en 3
transacciones financieras en su historia. Las 3 estaban referidas a préstamos
que esa sociedad habia obtenido para financiar la actividad comercial de

Parmalat en Venezuela, Brasil e Irlanda’.

0 BUFFORD, S. 2007. Center of Main Interests, International Insolvency Case Venue, and Equality of
Arms: The Eurofood Decision of the European Court of Justice. Northwestern Journal of International
Law & Business 27(2). p.364, 365. Traduccion libre del inglés.
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El 24 de Diciembre de 2003, se inici6 un procedimiento de
administracion extraordinaria en relacion a Parmalat Spa, nombrandose un

administrador extraordinario.

El 27 de enero de 2004, a peticion del Bank of América, se solicito
ante los tribunales irlandeses la apertura de un procedimiento de liquidacion

forzosa en contra de Eurofoods.

El 10 de febrero de 2004 se presentd ante los tribunales civiles de
Parma, una solicitud de declaracion de insolvencia de Eurofoods. El 20 de
febrero el tribunal italiano considerd que el centro de principales intereses
se encontraba en Italia, declardndose internacionalmente competente’® para

constatar la situacion de insolvencia de dicha sociedad.

Por su parte, el 23 de marzo de 2004, el tribunal irlandés resolvio la
solicitud de insolvencia, declarando la insolvencia de Eurofoods y que el

procedimiento se habia abierto en la fecha de la solicitud presentada por el

A diferencia de la Ley Modelo, el reglamento europeo establece que el tribunal que inicie el
procedimiento de insolvencia respecto de una sociedad, serd competente para conocer de todos los
procedimientos de insolvencia que se incoen en otras jurisdicciones de los paises miembros. De ahi la
importancia que tenia la decisién en este caso, por cuanto que determinaba con efectos universales el
tribunal competente y la ley aplicable de todos los procesos de insolvencia de Eurofoods.
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Bank of América, el 27 de enero. También consider6 que el centro de
principales intereses se encontraba en Irlanda, declarando que ese
procedimiento tenia el caracter de principal. Ante esta situacion, el
administrador extraordinario de la insolvencia de Eurofoods en Italia
presentd un recurso de apelacion ante la Corte Suprema Irlandesa, que antes
de pronunciarse sobre el litigio que le habia sido sometido, considero
necesario suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia

Europeo una serie de cuestiones prejudiciales

Se plantearon cinco cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicia Europeo, siendo de nuestro interés la numero cuatro, que se cita a

continuacion:

“4) Cuando: a) los domicilios sociales de una sociedad matriz y de una filial
suya se encuentran en dos Estados miembros diferentes,

b) La filial lleva a cabo la administracién de sus intereses de manera
habitual, de modo que pueda ser comprobado por terceros y con plena y
permanente observancia de su propia identidad social en el Estado miembro

en el que se encuentra su domicilio social, y
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c¢) La sociedad matriz, como consecuencia de su participacion en el capital
social de la filial y de su facultad para nombrar a los administradores de
¢sta, se encuentra en una posiciéon de control y controla, de hecho, la
politica de la filial, ;Son factores determinantes, al objeto de determinar el
“centro de intereses principales”, los indicados en el apartado b) supra o,

por el contrario, los indicados en el apartado c¢) supra?”’?.

3.1.2 Decision del tribunal

El tribunal comenz6 identificando la inquietud del tribunal irlandés,
al aclarar que lo que se busca es determinar cudl es el criterio decisivo para
identificar el centro de intereses principales de una filial, cuando su
domicilio social se encuentra en un Estado miembro diferente de aquel en el
que tiene su domicilio social la sociedad matriz. Més especificamente, en el
considerando 27 el tribunal se plantea resolver la cuestion de como debe
ponderarse por una parte, el hecho de que la filial lleve a cabo Ia
administracion de sus intereses de manera habitual, de modo que pueda ser

comprobado por terceros y con plena y permanente observancia de su

2 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. 2006. Caso Eurofoods IFSC Ltd (C-341-04).
Sentencia de 2 de Mayo de 2006. I- 3865.
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propia identidad social en el Estado miembro en el que se encuentra su
domicilio social y, por otra parte, el hecho de que la sociedad matriz, como
consecuencia de su participacion en el capital social de la filial y de su
facultad para nombrar a los administradores de ésta, pueda controlar la

politica de la filial.

El tribunal decidi6 la cuestiéon acudiendo a los considerandos del
Reglamento Europeo, para aclarar que el centro principal de intereses
deberia corresponder al lugar donde el deudor lleve a cabo de manera
habitual la administracion de sus intereses y que, por consiguiente, pueda

ser averiguado por terceros.

De aqui el tribunal desprende que el centro de intereses principales
debe identificarse con arreglo a criterios objetivos que, al mismo tiempo,
puedan ser comprobados por terceros. Esta objetividad y esta posibilidad de
comprobacion por parte de terceros son necesarias para “garantizar la

seguridad juridica y la previsibilidad en relacion con la determinacion del
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organo jurisdiccional competente para abrir un procedimiento principal de

insolvencia”’®,

Posteriormente el tribunal se centré en la presuncion a favor del
domicilio social, para erigir la vara que esta impone. El tribunal se inclina
por imponer un alto estandar necesario para destruir la presuncion,
estableciendo que “tal presuncién solo puede desvirtuarse si existen
elementos objetivos que puedan ser comprobados por terceros que permitan
establecer que la situacidbn real no coincide con la situacion que

aparentemente refleja la ubicacion del citado domicilio social”™.

Sefialado ese punto, el tribunal juzgd la situacidn concreta que se le
consulta, razonando que “cuando una sociedad ejerce su actividad en el
territorio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero
hecho de que sus decisiones econdmicas sean o puedan ser controladas por

una sociedad matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado

3 Considerando 32 y 33 de la sentencia citada supra.
4 Considerando 34 de la sentencia.
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miembro no basta para desvirtuar la presuncion prevista en el

Reglamento”".

3.1.3 Conclusiones.

El caso Eurofoods es relevante para extraer conclusiones en tres areas
de interés para este trabajo: La relacion matriz-filial en los grupos de
empresa, la carga probatoria que se debe satisfacer para quebrar la
presuncion a favor del domicilio social del deudor y los elementos que el
tribunal tuvo a la vista para considerar a Irlanda como el centro de

principales intereses del deudor.

Se debe hacer la advertencia que las conclusiones que se puedan
extraer de la sentencia, suponen que ésta se encuentre debidamente
contextualizada en los hechos que rodearon al caso y a los fallos anteriores
de los tribunales italianos e irlandeses. Es por eso que hay que tener en vista
la decision del tribunal italiano en la que se atribuy¢ jurisdiccion para abrir

la insolvencia en Italia. En esa sentencia, el tribunal Italiano consideré que

5 Considerando 37 de la sentencia.
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la real administracion de Eurofoods se encontraba en Parma. En adicién a
esto se juzgd que el propdsito econdmico de FEurofoods estaba
completamente ligado al grupo Parmalat con base en Parma. Por tltimo, y
en relacion a la objetividad que exigid la Corte Europea, el tribunal italiano
estim6 que a los acreedores de Eurofoods no les deberia sorprender que una
corte italiana tomara jurisdiccion sobre el procedimiento de insolvencia, ya
que Eurofoods era esencialmente un “caja vacia”, siendo su unico activo la
garantia corporativa de su pariente italiano Parmalat SpA, cuyo
“procedimiento madre” estaba localizado en Italia. El tribunal consider a
Eurofoods como un conducto para la politica financiera de Parmalat SpA,
con el exclusivo propoésito de facilitar flujos de dinero al grupo en vistas a

las ventajas tributarias que gozaba en Irlanda’®.

Por el contrario, el tribunal irlandés se atribuyd jurisdiccion
basandose en la presuncion del domicilio social y en el hecho de que la
evidencia demostraba que los acreedores si estaban lidiando con una

empresa administrada desde Irlanda’”.

6 BUFFORD, S. 2007 Center of Main Interests, International Insolvency Case Venue, and Equality of
Arms: The Eurofood Decision of the European Court of Justice. Northwestern Journal of International
Law & Business 27(2). p.368. Traduccion libre del inglés.

T Ob. cit. p. 371
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Esta misma linea de razonamiento fue recibida por la Corte Suprema
de Irlanda y por el Tribunal Europeo de Justicia. Aqui podemos encontrar
una primera conclusion: la decision tomada por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, a juico de esta investigacion fue influida por la peticidon que
le hizo la Corte Suprema de resolver cuestiones prejudiciales. Quizas otro
habria sido el resultado en el caso, si en vez de ser el tribunal Irlandés el
que solicitara la intervencidon del Tribunal Europeo, hubiera sido el tribunal
Italiano quien lo hubiera hecho. Esto porque los tribunales Irlandeses e
italianos varian radicalmente en las formas de abordar la determinacion del
Centro de principales intereses. El tribunal Irlandés tom6 un camino mas
conceptual, centrado en el texto de la ley, formal, alejdndose a ratos de lo
factico, para centrarse en la presuncion a favor del domicilio social y de la
verificacion por parte de terceros del domicilio del deudor, mientras que el
tribunal italiano hizo un analisis algo mas alejado de esos conceptos, pero
con un énfasis eminentemente practico referido a la real administracion y al

control efectivo de la sociedad filial por parte de la matriz.
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Lo anterior queda claro a partir de la reacciéon que tuvo la Corte
Suprema irlandesa al rechazar los argumentos de la defensa italiana’®, ya
que en su considerando 23 de la sentencia declara: “A esta corte le parece
profundamente contrario a la necesidad de respeto por la individualidad
corporativa y al respeto de las leyes (incluyendo la normativa de la
Comunidad) societarias que la existencia individual de esas compaiiias sea
ignorada. En particular, en el presente caso existe abrumadora evidencia
que el acreedor principal, en realidad el nico, confi6 en el consejo legal y
financiero de que la compaiiia estaba situada en Irlanda en el IFSC ', sujeta
a todos los controles y regulaciones de ese pais. Tendria serias implicancias
para el futuro de las estructuras societarias internacionales si se aceptara
que la prueba para la determinacion del Centro de principales intereses
fuera un control financiero respecto a una compaiiia relacionada y no un

control legal y corporativo de su existencia”®. La Corte Europea de Justicia

78 (1) Eurofoods era de propiedad absoluta de Parmalat. (2) Su tnico propésito era proveer financiamiento
a las compaiiias del grupo Parmalat. (3) La politica de la empresa era decidida en las oficinas centrales
ubicadas en Italia por ejecutivos italianos, Eurofooods no ejercitaba su poder de decision. (4) Eurofoods
no tenia empleados en Irlanda. (5) El pasivo de Eurofoods era garantizado frente a los acreedores por
Parmalat. La sentencia de la  Corte Suprema Irlandesa, estd  disponible en:
http://www.supremecourt.ie/Judgments.nsf/609136610958d1802572ba003d3145/67tfcc7957a48¢238025

6edf0056443c¢?OpenDocument&Highlight=0.eurofood.

" Sigla explicada en la pagina 61.

8 SUPREME COURT OF IRELAND, In re Eurofoods IFSC Ltd, [2004] IESC 45. Considerando 23.
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siguid una linea similar al hacer un andlisis formal de la presuncion a favor

del domicilio social y de la verificabilidad de terceros.

En el mismo orden de ideas, es posible concluir que la decision del
tribunal, le da una interpretacion amplia a la presuncion a favor del
domicilio del deudor, ya que los datos aportados por el liquidador Italiano
en orden a demostrar que la administracion y el control de la entidad
Irlandesa estaba en manos de la matriz italiana, eran suficientes como para
por lo menos considerar la cuestion mas detenidamente. No obstante
aquello, la Corte Europea se limit6 a establecer que si el domicilio social de
la sociedad va a acompafiado con algin tipo de actividad en el pais del
domicilio social, no se podra desvirtuar la presuncion y se declarara que ese
es el centro de principales intereses, aun cuando las decisiones econémicas
puedan ser tomadas por una sociedad matriz que se encuentra en otro
Estado. En el mismo sentido va el razonamiento de la Corte respecto a
exigir criterios objetivos que puedan ser comprobables por terceros respecto
a la determinacion del Centro de principales intereses. Asi, el tribunal esta
dando como parametro de determinacion del centro de principales intereses

uno en el que a partir de una observacion externa —como seria la de un
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acreedor- de la situacion de la sociedad insolvente, se pueda concluir a
partir de elementos objetivos que su domicilio social es el centro de sus
principales intereses. El criterio del Tribunal Europeo prescinde
completamente de lo que pasa al interior de la empresa, ya que si lo hubiera
hecho, habria considerado las pruebas aportadas por el liquidador Italiano.
Este criterio del tribunal, externo, objetivo y comprobable por acreedores,
apela a alcanzar un criterio de uniformidad y objetividad que garantice
seguridad juridica y previsibilidad en relacién al érgano jurisdiccional
competente para abrir un procedimiento de insolvencia. Se subraya esto
porque en el contexto de la Union Europea, esa decision implica la
determinacion de la ley aplicable a todos los procedimientos abiertos en los
Estados miembros de la Comunidad®. Esta prevencion del Tribunal
Europeo, podria no ser considerado en un caso que se diera en Chile, ya que
la uniformidad y previsibilidad en la determinacion del CPI que propugna el
Tribunal, se basa en que el Reglamento Europeo sobre insolvencia
transfronteriza se aplica a todos los paises miembros, quienes tiene distintas
visiones y tradiciones juridicas (como quedod de manifiesto entre las cortes

[talianas e Irlandesas), por lo cual es obligatorio para el Tribunal establecer

81 Considerando 33 de la sentencia supra.
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criterios que permitan la integracion e uniformidad entre los miembros de la
Uniodn, cuestion que no aplica en el caso de Chile, en el que la necesidad de
previsibilidad y seguridad en la determinacion del CPI, no serian una
obligacidén, sino solo una virtud, que estaria en consonancia con la
seguridad y proteccion juridica que en nuestro sistema juridico se le ha dado

al inversionista extranjero.

Finalmente, respecto a los grupos de empresa, se puede concluir que
la relacion matriz-filial y el grado de dependencia que aquello puede
implicar, no es necesariamente relevante para determinar el CPI, en vista de

la decision del tribunal y de sus fundamentos.

3.2 Stanford International Bank Ltd.

Se eligi6 este caso para ser analizado por dos razones: en primer
lugar, porque el juez tiene en cuenta el caso Eurofoods para tomar su
decision, lo que nos permite hacer el contraste entre esa decision y ésta. En
segundo lugar, porque aun cuando es un juez europeo (inglés) el que

adjudica el caso, la ley de fondo aplicable esta vez es la Ley modelo sobre
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insolvencia transfronteriza, que fue adoptada por Gran Bretaiia el afio 2006
y no el Reglamento Europeo. De todos modos, es importante el hecho de
que el juez en su decision, aun cuando aplica la Ley Modelo, hace
referencia a la necesidad que los jueces ingleses mantengan el criterio de
decision en todos los casos, ya sea en aplicacion de la Ley Modelo o del
Reglamento Europeo (Inglaterra junto con Polonia son los Uinicos paises que

le dieron vigencia a ambos cuerpos legales).

3.2.1 Antecedentes de hecho.

Stanford International Bank®®, es una empresa constituida desde el
afio 1990 en Antigua y Barbuda. En Febrero del afio 2009, la “Securities
Exchange Commision” (SEC) inicid6 un procedimiento judicial ante un
tribunal ubicado en el Estado de Texas en contra del duenio de SBI, don
Allen Stanford y otros ejecutivos por acciones fraudulentas en contra de los
inversionistas. La SEC consiguidé que se nombrara un “Receiver”, persona
investida por el tribunal, para proteger los activos de la sociedad mientras se

tramitaba el juicio. Ese mismo mes, la autoridad regulatoria de Antigua y

82 De aqui en adelante “SBI”.
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Barbuda también presentd cargos en contra de SIB, solicitando se
nombraran reorganizadores para la firma. El tribunal de Antigua y Barbuda

concedid la peticion.

En Marzo de 2009, los reorganizadores reportaron que la sociedad era
insolvente y que debia ser puesta en liquidacion. Efectivamente se inicié un
procedimiento de liquidacion en contra de SIB en Antigua y Barbuda. Por
su parte, ese mismo mes, la SEC recurri6 ante los tribunales Ingleses,
obteniendo una orden de congelamiento de todos los activos de SIB en

Inglaterra.

En Abril de 2009 los liquidadores de Antigua y Barbuda presentaron
una solicitud de reconocimiento bajo el articulo 15 de la Ley Modelo
CNUDMLI, pidiendo que se reconozca el procedimiento seguido en Antigua
y Barbuda como procedimiento principal. El “receiver” Estadounidense
también presento solicitud de reconocimiento, en los mismos términos para

el procedimiento norteamericano.
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En primera instancia se concedio la solicitud de los liquidadores de
Antigua y Barbuda y se rechaz6 la solicitud estadounidense, dejandose sin
efecto la orden de congelamiento que se habia obtenido previamente por

parte del Receiver.

Se planted una apelacion, pidiendo se revirtiera el reconocimiento del
procedimiento de insolvencia en Antigua y Barbuda. A partir de esta

apelacion, el tribunal decidio6 respecto a la determinacion del CPI.

3.2.2 Decision del tribunal

El tribunal comienza resumiendo el razonamiento del tribunal de
primera instancia. En ese procedimiento, se siguid firmemente el
razonamiento juridico seguido en Eurofoods. En primera instancia se dijo:

) El CPI relevante es el CPI de SIB.

i)  La oficina esta registrada en Antigua, se presume que en ausencia

de

prueba en contrario, el CPI esta en Antigua.

1)  La carga de refutar la presuncion la tiene el Receiver (parte
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estadounidense).

Iv)  La presuncion solo va a ser rebatida por factores objetivos.

V)  Pero los factores objetivos no valdran a menos que sean
verificables

por terceras partes.

vi)  Aquello que es verificable por terceras partes es aquello de
dominio

publico, la informacion que se obtendria en el curso normal de los

negocios con la compafiia.

El tribunal de primera instancia analizé los elementos de hecho y

concluy6 que no lograban refutar la presuncion.

El juez de segunda instancia antes de analizar la cuestion deja en
claro que la decision de reconocer el procedimiento iniciado en Antigua no
se modificard ya que el procedimiento de EE.UU no calificaba como

procedimiento de insolvencia, quedando el de Antigua como el

8 ENGLAND AND WALES COURT OF APPEAL. Stanford International Bank Ltd [2010] EWCA Civ
137. Considerando 33. Disponible en http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2010/137.html Ultima
revision: 10 de Junio 2015.
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procedimiento reconocido, pero se analizard el caso a fin de determinar si le
son aplicables al procedimiento de Antigua las medidas del articulo 20 de la

Ley Modelo.

La principal conclusion a la que llega el juez es que el tribunal en
primera instancia actud correctamente al aplicar el razonamiento utilizado
en Eurofoods. Para esto, analiza largamente el origen legal comin de la Ley
Modelo y de la Regulacion Europea, concluyendo que este origen legal
comun permite que se aplique el mismo criterio para determinar el CPI en

la regulacion Europea a los casos regidos por la Ley Modelo.

3.2.3 Conclusiones y critica

Existen argumentos que hacen criticable una equiparacion absoluta
entre la legislacion europea y la Ley Modelo. Algunos de estos son
expuesto por el autor Look Chan Ho, quien critica que la verificabilidad que
la legislacion Europea le impone a la ubicacion del CPI, no es de tal
magnitud en la Ley Modelo, ya que los inversionistas no estin tan

preocupados por la asistencia que puede recibir en un pais extrafo el
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procedimiento de insolvencia que se abra en contra de su deudor (dmbito de
aplicacion de la Ley Modelo), como si lo estan de conocer ex ante, la
jurisdiccidon en la que se abrira el procedimiento de insolvencia de sus
deudores como es en el caso de la legislacion Europea®. En el mismo
sentido, el citado autor critica que en el ambito de la Ley Modelo, la misma
asistencia es entregada a cualquier procedimiento extranjero, independiente
del lugar del que provenga, como en este caso, en que se buscaba
resguardar bienes de la empresa en Reino Unido, era indiferente si el CPI
estaba en Antigua o en EE.UU, ya que la misma asistencia se habria

otorgado en Reino Unido.

Se puede concluir, de los argumentos del citado autor y de la lectura
de la sentencia, que la presuncion del articulo 16 no puede significar para el
juez vendarse los 0jos a conocer evidencia que contradiga el lugar en que se
registrd la oficina y que sea verificable por las partes. La funcion y las
medidas privilegiadas que tiene un procedimiento principal en la Ley

Modelo, que no se dan en el caso de la regulacion Europea, hacen necesario

8 CHAN HO, L. 2009. Cross-border fraud and cross-border insolvency: proving COMI and seeking
recognition under the UK Model Law. En Butterworths Journal of International Banking and Financial
Law, 537-547.0ctubre 2009. p. 539.
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que se determine el lugar del CPI real y no simplemente aplicar la
presuncion. Una aplicacion rigida de la presuncion, podria incluso hacer
que el tribunal se convierta en complice de los deudores en el caso que estos
montaran un fraude en perjuicio de sus acreedores. Si el juez solo se queda
en el analisis del lugar en que se registrd la oficina y los criterios objetivos
verificable por terceros, podria estar aprobando como procedimiento
principal, con los consecuentes beneficios, a un lugar en el que los

acreedores no encontraran los bienes suficientes para pagar sus acreencias®.

3.3 QBEX Electronics Corporation INC.

El siguiente caso, ha sido materia de andlisis por provenir de un pais
que tiene una tradicion juridica afin a la chilena, asi como también por
aplicar las recomendaciones de la CNUDMI respecto a grupos de empresas,
sirviendo para el estudio que haremos del CPI en relacion a los grupos de

empresas en el capitulo siguiente de este trabajo.

8 Ob. cit. p. 540.
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3.3.1 Antecedentes de hecho

La sociedad QBEX Electronics Corporation INC (En adelante
QBEX), constituida bajo las leyes del Estado de Florida, entré en
liquidacion en los Estado Unidos de América bajo el capitulo 11 de la ley de
bancarrotas de ese pais, decretado por la Corte de Bancarrota de los Estados
Unidos, distrito sur de la Florida, Division de Miami. QBEX tiene
incidencia en las sociedades QBEX de Colombia S.A con domicilio en Cota
Cundimarca y Comercializadora de productos tecnolégicos Colombia S.A,
con domicilio en Medellin. En Diciembre de 2012 se solicitd ante la
Superintendencia de Sociedades de Colombia se reconociera en ese pais el

proceso de insolvencia de esa sociedad.

3.3.2 Decision del tribunal

La Superintendencia, luego de analizar distintos aspectos de la
regulacion Colombiana en materia de insolvencia transfronteriza, aclaré que
las disposiciones contenidas en la ley 1116 de 2006, que adopta la Ley

Modelo de insolvencia transfronteriza de la CNUDMI, se centra en un solo
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deudor con bienes en distintos Estados, con escasa aplicacion a los grupos

de empresas con multiples deudores en varios Estados®,

Continua explicando que en la insolvencia transfronteriza de grupos
de empresas, el juez o el tribunal de un Estado no se ocupa del mismo
deudor que el juez o el tribunal del otro Estado, a menos que tengan un
deudor comun con bienes en ambos Estados, caso que si entra en el ambito

de aplicacion del Régimen de Insolvencia Transfronteriza.

La sentencia subraya que “el vinculo entre los procesos de
insolvencia paralelos en el caso de los grupos de empresas, no es un deudor
comun, sino que el vinculo, se deriva de que todos los deudores son

empresas del mismo grupo”®’.

Por otra parte se recomienda que ‘“el mejor resultado sea dar a las
empresas miembros del grupo una solucion global a su insolvencia, y sea

conveniente que se reconozca la existencia del grupo de empresas por parte

8 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES DE COLOMBIA. 2013. Reconocimiento de procedimiento
principal de QBEX Electronics Corporation Inc. Caso N° 63970, referencia corte 420-003520. p.5.
87 Ibid.
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de la autoridad competente, y la necesidad de cooperacion transfronteriza

en la solucion a la insolvencia del grupo”®,

Posterior a ello, se precisa que en Colombia se adoptod en el Decreto
1749 de 2001 las recomendaciones de la CNUDMI contenidas en la tercera
parte de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la
Insolvencia referida al trato otorgable a los grupos de empresas en
situaciones de insolvencia, desarrollando un régimen comprensivo para el

tratamiento de los grupos de empresas en el contexto de la insolvencia.

El sentenciador pasa a analizar los documentos presentados por el
solicitante del reconocimiento, verificando que la Corte de Bancarrota de
Florida abrid proceso de insolvencia respecto a las tres sociedades, a saber:
QBEX Electronics Corporation INC., QBEX de Colombia S.A. y
Comercializadora de productos tecnologicos Colombia S.A.S. De lo que el
sentenciador desprende que se trata de un procedimiento de insolvencia de

un Grupo de Empresas que solicito de manera conjunta la apertura de un

8 Ibid.
85



procedimiento del Capitulo 11 del Coédigo de Bancarrota de los Estados

Unidos.

El hecho que se esté¢ frente a un grupo de Empresa, ayuda a la
determinacion del Centro de principales intereses, ya que la
Superintendencia al constatar que la razon esgrimida por el tribunal
Norteamericano por la que se abrid procedimiento de insolvencia respecto
de las tres sociedades en EE.UU, fue para perseguir el mejor interés del
patrimonio de los deudores, sus acreedores y toda otra parte involucrada y
teniendo en cuenta que en Colombia se reconoce el concepto de Grupo de
Empresas, no duda en declarar que el centro de principales intereses esta
localizado en una sola jurisdiccion, la cual corresponde al Estado de
Florida, donde se tramita la insolvencia de las tres empresas del grupo. Esto

aun cuando el domicilio de dos de ellas se encuentre en Colombia.

Es destacable que la Superintendencia se comprometid a no iniciar
procedimientos separados de insolvencia en contra de las sociedades
colombianas, en el entendido que la orden de insolvencia de las tres

sociedades en EE.UU persiga el mejor interés para todas las partes.
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Finalmente, se otorgaron las medidas propias del reconocimiento de
procedimientos extranjeros principales, especificamente la suspension del
derecho de trasmitir o gravar bienes del deudor o disponer de ellos, asi
como la imposibilidad de iniciar procesos de ejecucion en contra de las dos

sociedades colombianas.

3.3.3 Conclusiones

La decision de la Superintendencia da cuenta de una voluntad de
cooperacion entre tribunales y de una consideracion especial a los grupos de
empresas y sus caracteristicas con el fin de otorgar proteccidon a sus

intereses.

La Superintendencia podria perfectamente haber admitido solamente
el reconocimiento de QBEX Corporation, habiendo denegado el
reconocimiento de las sociedades colombianas, considerando que aquellas

debian ser abiertas a liquidacion en Colombia y que esos procedimientos
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debian posteriormente reconocerse como procedimientos no principales en
EE.UU.

Mais que eso, incluso la Superintendencia podria haber considerado que la
apertura en EE.UU de la liquidacion de las sociedades colombianas era
contraria al orden publico de Colombia, ya que es este pais el que tiene
jurisdiccidon para abrir procedimientos de insolvencia en su contra y no
EE.UU. Sin embargo, la Superintendencia, en lo que se tiene que entender
como un intento de cooperacidon, al analizar el centro de principales
intereses y notar que dos sociedades del grupo de empresa tienen domicilio
en Colombia, anota al pie de pagina que “la Competencia de esta
Superintendencia por efecto de la solicitud es tramitar la solicitud de
reconocimiento de proceso extranjero y no entrar a evaluar la competencia
del tribunal extranjero al admitir estas dos sociedades a un procedimiento

del Capitulo11 del Codigo de bancarrota de los Estados Unidos®.

3.4 Millenium Global Emerging Credit Master Fund

3.4.1 Antecedentes del caso

8 Ob. cit. p.9 nota la pie 20.
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Millennium Global Emerging Credit Master Fund Limited (fondo
principal) y Millennium Global Emerging Credit Fund Limited (fondo
subordinado), son fondos de inversion constituidos en las Bermudas,
creados con el fin de invertir en instrumentos de deuda soberana y

corporativa de paises en desarrollo.

La oficina de ambos fondos se encontraba en las Bermudas y durante
su operacidn no tuvo otros empleados que sus tres directores, dos residentes
de Bermudas y uno de Islas Channel, que sirvieron como tales para el

directorio ambos fondos.

El fondo principal tenia como gerente a una sociedad Ilamada
Millenium Asset Managment Limited. Esta sociedad designé como gerente

de inversiones a Millenium Global Invesments Limited, ubicada en Londres.

Ambos fondos entraron en liquidacion en Octubre de 2008. En Junio
de 2011 se solicito el reconocimiento en los Estados Unidos de América del

procedimiento iniciado en Bermudas. El proceso de reconocimiento en
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EE.UU fue objetado por BCP Securities, una sociedad a la que se
investigaba en Estados Unidos por supuestos fraudes en la disminucion de

capital de los fondos.

BCP Securities (en adelante el apelante) argumentd que el CPI de los
fondos no estd en Bermudas, ni tampoco tiene un establecimiento en ese
pais, lo que impediria la investigacion en su contra. Plante6 que el CPI debe
ser el Reino Unido, basado en la localizacion del gerente de inversiones, el
domicilio de la mayoria de los acreedores y las reuniones de los acreedores,
el domicilio del principal agente o corredor de los fondos, -Credit Suisse-
y del hecho que la litigacién pendiente en contra de los fondos se lleva en
Londres. Los peticionarios del reconocimiento, por su lado argumentaron
que el CPI de los fondos estaba en Bermudas antes del comienzo de la

liquidacion y que se habia mantenido alli.

3.4.2 Decision del tribunal

El tribunal comenzé aclarando los alcances de la presuncion a favor

del domicilio social del deudor, y especificamente hace notar que esa
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presuncion fue adoptada por la legislacion Norteamericana con un cambio
pequetio pero sustancial en su redaccion. La norma de la Ley Modelo habla
de que “Salvo prueba en contrario, se presumird...”, en cambio la redaccion
de la norma estadounidense dice “en ausencia de evidencia en contrario, se
presumird...”. Este cambio tiene su origen en el deseo de los legisladores
estadounidenses de hacer mas claro con su propia terminologia juridica que,
en caso de no poder aplicarse la presuncion por existir prueba en contrario,

la carga de la prueba pesa sobre el representante extranjero®.

Posterior a ello el tribunal nombrd los factores que casos recientes
han tenido en cuenta para determinar el CPI, entre los que incluye: el lugar
de las oficinas centrales, el domicilio de los administradores del deudor
(que probablemente seran las oficinas principales del holding), el lugar de
los principales activos del deudor, el domicilio de los principales acreedores
del deudor y la jurisdiccidon cuya ley seria aplicable a la mayoria de las
disputas. También se destaca que la jurisprudencia reciente exige que el CPI

sea reconocible por terceras partes.

% UNITED STATES BANKRUPTCY COURT SOUTHERN DISTRICT OF NEW YORK. 2011.
Memorandum of decision on petition for recognition and related relief of Millenium global emerging
credit master fund limited. Case No. 11-13171. p.11 nota al pie 12.
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A continuacion el tribunal enumer6d los factores que apuntan a
Bermudas como CPI como a los que apuntan en otras direcciones.
Establecio que los factores que apuntan a Bermudas son que dos de los tres
directores se encontraban en Bermudas, y ellos tenian facultades amplias de
administracion. Bermudas también era el lugar donde se encontraba el
banco de los fondos, sus auditores y su banco custodio. Los factores que
apuntaban a otros lugares como el CPI eran que la administracién habitual
de los fondos no tenia lugar en Bermudas, sino que era administrada por
una compafiia de administracion de inversiones inglesa, asi como también
el hecho que ninguno de los acreedores o inversionistas vivian en Bermudas

y tampoco los fondos tenian propiedades en Bermudas.

El juez toma su decision no por una mera suma y resta de factores
(que segun el juez favoreceria a Bermudas), sino que lo que inclina la
balanza en favor del CPI en Bermudas es el hecho de que ese es el tnico
lugar verificable por terceras partes como el CPI. Se llega a esta conclusion
a partir de la revision de los documentos que ofrecian las inversiones en los

fondos, en que se publicitaba que el fondo estaba instituido en Bermudas y
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que estaba sujeto al control de un directorio establecido alli, asi como
también se solicitaba a los inversionistas que enviaran sus aportes a cuentas
bancarias en Bermudas. Por ende Bermudas era la unica jurisdiccion

identificada con los fondos, que era facilmente verificable por terceros.

Es destacable que el tribunal hace un argumento de politica publica al
enfatizar que el reconocimiento del CPI en Bermuda seria consistente con el
proposito de la existencia del concepto de CPI en la Ley Modelo, que es
proveer una base para centralizar los procedimientos de insolvencia
relacionados a una empresa en un solo foro, de modo que se coopere entre
todos los procedimientos abiertos en distintas jurisdicciones, logrando
soluciones que mantengan la unidad de la empresa y sus activos lo mas
unidos posibles. Ese proposito no se lograria al desconocer la radicacion del
CPI en Bermudas, ya que en ese lugar se ha llevado a cabo un
procedimiento de insolvencia que se ha prolongado por afios con altos
costos, que ha tenido el apoyo de los acreedores. Impedir el reconocimiento
en los Estados Unidos, como solicitan los apelantes, dejaria sin posibilidad
de perseguir responsabilidades legales de personas residentes en dicho pais

lo que iria en perjuicio de los acreedores estadounidenses.
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3.4.3 Conclusiones

El caso permite varias conclusiones. En primer lugar, aclara el
sentido de la presuncion a favor del domicilio social en la ley
estadounidense. A diferencia de la ley modelo, solo en caso de no existir
evidencia en contrario se podra aplicar la presuncion a favor del domicilio
social. Cualquier evidencia que alguna parte pueda presentar a favor de un
lugar distinto al domicilio social, pone en manos del representante
extranjero la obligacion de probar que el CPI es el lugar del procedimiento

que ¢l representa.

Otra conclusion relevante es el caracter definitorio que juega el hecho
que le CPI sea verificable por terceros. Existian factores que favorecian
tanto a Londres como a Bermudas, pero fue la verificabilidad por terceros

lo que dio primacia a Bermudas como CPI.

Por ultimo es destacable el argumento de politica publica que recoge
los principios y fundamentos que se tuvieron en mente al aprobar la Ley

Modelo y que el juez busca actualizar en su decision.
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CAPITULO IV: Centro de principales intereses en grupos de empresas

El presente capitulo tiene por objetivo estudiar el fendmeno de los
grupos de empresas en el contexto de la insolvencia transfronteriza y en
particular el rol que el Centro de principales intereses juega en casos de

insolvencia de grupos de empresas.

Para ello nos proponemos definir a grandes rasgos los grupos de
empresas, ahondar en el tratamiento legal que reciben en general y en
particular en la Ley Modelo, para después profundizar sobre las
problematicas propias de los grupos de empresa en situaciones de
insolvencia transfronteriza, en particular en relacion a la determinacion del
Centro de Principales Intereses. Finalmente se hara una breve revision de
los intentos que el grupo V de la CNUDMI esta realizando para solucionar
la situacion de los grupos de empresas, asi como también a los criterios que
se han wutilizado en Colombia, pais que cuenta con normativa
especificamente disefiada para solucionar escenarios de insolvencia de

grupos de empresas.
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4.1 Concepto de grupo de empresas®..

Los grupos de empresas son un fendmeno extendido y generalizado

que caracteriza la conformacién de las economias modernas 2,

La complejidad propia de los grupos de empresas, hace dificil una
definicidén o caracterizacidon que cubra todos sus aspectos. El Grupo V (Ley
de insolvencia) de la CNUDMI los ha definido como dos o mds entidades
juridicas (miembros del grupo) cuya vinculacion consiste en alguna forma
de control (directo o indirecto) o de participacion, mutua o no, en su capital
social®.

Una definicion completa y que se elabord especificamente para la
regulacion de las situaciones de insolvencia en grupos de empresas, es la

del articulo 2° N°1 del decreto 1749 de 2011 que se aprobd en Colombia

%1 Para un estudio mas acabado sobre los grupos de empresas, revisar: CASTELLON, R, GUERRERO, M
y MEDINA, R. 2007. Nocién de empresa, analisis juridico y derechos laborales. Memoria para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 109 y
ss. y BARRERA, L. 2004. El concepto de empresa para el derecho del trabajo. Memoria para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 59 y ss.
92 Bl Grupo de Trabajo V de la CNUDMI en su 42° periodo de sesiones celebrado en Noviembre de 2012
opino que era necesario examinar la cuestion del centro de principales intereses en relacion a los grupos de
empresas, porque la mayor parte de la actividad comercial se realizaba actualmente por medio de esos
grupos. CNUDMI. Grupo de trabajo V. 43° periodo de sesiones. Documento A/CN.9/WG.V/WP.114. p. 2.
9 CNUDMIL. 2012. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera parte:
Trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. p.6.
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para reglamentar aspectos relacionados a grupos de empresas que no fueron
regulados en la Ley 1116 de 2006 sobre régimen de insolvencia. En el
citado articulo se define grupo de empresa como el conjunto integrado de
personas naturales, personas juridicas, patrimonios autdbnomos, o entes de
cualquiera otra naturaleza que intervienen en actividades de caracter
econdmico, vinculados o relacionados entre si por su caracter de matrices,
controlantes o subordinadas, o porque la mayor parte de sus capitales
pertenece o esta bajo la administracién de las mismas personas juridicas o
naturales, ya sea porque obran directamente o por conducto de otras

personas, o de patrimonios autonomos.

A nivel nacional, los grupos de empresas tiene definicion legal en la
Ley de Mercado de Valores, que en su titulo XV, intitulado “De los grupos
empresariales, de los controladores y de las personas relacionadas”, define
grupo de empresas como el conjunto de entidades que presentan vinculos de
tal naturaleza en su propiedad, administracion o responsabilidad crediticia,
que hacen presumir que la actuacion economica y financiera de sus
integrantes esta guiada por los intereses comunes del grupo o subordinada a

¢stos, 0 que existen riesgos financieros comunes en los créditos que se les
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otorgan o en la adquisicion de valores que emiten.

De las definiciones citadas, podemos ver que los grupos de empresas
tienen como elementos distintivos la existencia de dos o mas personas
juridicas y que existe una direccion unitaria de estas entidades, aun cuando

en la vida del Derecho existan como entidades independientes.

Esta investigacidon se centrard en los grupos de empresas que tienen
presencia en varios paises, denominados comunmente como
“multinacionales”. La OCDE las define como ‘“aquellas empresas u otras
entidades establecidas en mas de un pais y que estan relacionadas de tal

manera que pueden coordinar sus operaciones en distintos ambitos” %,

Por su parte las directrices sobre los Grupos de Empresas
Multinacionales elaborado por el instituto internacional de insolvencia,
define los grupos de empresas multinacionales como el “conjunto de
empresas establecidas en mas de un pais entre las que existe una

vinculacion mediante algunas formas de control, directo o indirecto, o de

% OECD. 2011. Guidelines for Multinational Enterprises. p.17.
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propiedad, vinculacion a través de la cual esas empresas estdn centralmente

controladas o coordinadas”%.

4.2 Grupos de Empresas Integrados

Es relevante para el estudio que en lo sucesivo se haga respecto al
centro de principales intereses en los grupos de empresas, precisar
claramente el tipo de grupo de empresa al que nos referimos, ya que los
problemas que enfrenten y las soluciones que se le puedan entregar a los
grupos de empresas en insolvencia, vienen determinados por la estructura

que estos tomen.

Los grupos de empresas pueden tomar numerosas estructuras
societarias, financieras, organizacionales, de gestion, u otras®. Para lo que
nos compete, en este capitulo nos centraremos en un grupo de empresa que
tiene un alto grado de integracidon, entendiendo por esto, que los

componentes que integran el grupo estan ligados funcionalmente de forma

% INTERNATIONAL INSOLVENCY INSTITUTE. 2012. Guidelines for coordination of multinational
enterprise group insolvencies. p.11.

% Para una revision detallada de las diversas estructuras de los grupos de empresas, revisar: CNUDMI.
Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera parte: Trato otorgable a los
grupos de empresas en situaciones de insolvencia. p.7 a 12.
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significativa.

Los grupos de empresas integrados son aquellos que son
administrados como un grupo, operando conjunta y coordinadamente un
negocio. También la interdependencia administrativa y financiera entre las
empresas del grupo es demostrativo de la integracion del grupo®’. Un caso
clasico de integracion seria el de un grupo de empresas con una estructura
jerarquizada que tiene el lugar de toma de decision ubicado en un lugar.
Otra opcion seria el de un grupo de empresas que en su conjunto es
descentralizado, pero cuenta con divisiones regionales que actiian de forma

centralizada.

El Grupo de Trabajo V de la CNUDMI sobre insolvencia
transfronteriza, al discutir soluciones a los grupos de empresas, establecid
los criterios que determinarian el grado de integraciéon del grupo de
empresa. En esa ocasion se listaron los siguientes factores: el grado de
independencia de las empresas del grupo con respecto a las decisiones

financieras, de gestion y de politica (las “funciones de jefe de la oficina™);

" MEVORACH, I. 2008. The “home country” of a multinational Enterprise group facing insolvency. En
International and Comparative Law Quarterly. 57(02): 427-448. p. 431-433.
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los arreglos financieros entre las empresas del grupo, en particular con
respecto a la estructura del capital, la ubicacion de las cuentas bancarias y
los servicios de contabilidad; la distribucion de la responsabilidad en lo
concerniente a la documentacion técnica y juridica de la empresa y a la
firma de los contratos, y el lugar en que se encuentren los centros de disefo,
comercializacidn, fijacion de precios, entrega de productos y funciones
administrativas, asi como la impresion que tuviesen los terceros, en

particular los acreedores, sobre ese lugar®,

También en la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de
la Insolvencia se dijo que el grado de integracion de un grupo puede estar
determinado por varios factores, entre los que figuran su organizacion
econdmica (por ejemplo, si su estructura administrativa esta centralizada o
si cada empresa del grupo goza de independencia, si cada empresa depende
del grupo para su financiamiento o para la garantia de los préstamos
obtenidos, si la gestion de los recursos humanos estd o no centralizada, asi

como la medida en que la sociedad matriz decide la politica comercial y

% CNUDMI. 2013. Grupo de trabajo V. 43° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
A/CN.9/WG.V/WP.114. p. 3.
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presupuestaria y el funcionamiento de las demas y el grado de integracion
vertical u horizontal del grupo); su gestion comercial (por ejemplo, la
importancia de las compras y ventas internas del grupo, la utilizacidén de
unas mismas marcas, logotipos, programas publicitarios y red de garantias
para sus productos), y su imagen publica (por ejemplo, si el grupo se
presenta como empresa Unica y si la actividad mercantil de sus empresas
constitutivas se describe como propia del grupo o de cada una de ellas en
los informes externos, ya sean los destinados a los accionistas, a la

autoridad competente o a los inversionistas)®.

4.3 Tratamiento legal de los grupos de empresas

La reglamentaciéon de los grupos de empresas en los sistemas
juridicos es generalmente escasa, sin una regulacion sistematica de los
distintos aspectos legales que conciernen a un grupo de empresas. En
particular, los regimenes de insolvencia tampoco se ocupan de los aspectos
que podrian ser relevantes en una insolvencia de un grupo de empresa, ni

menos de las cuestiones internacionales que la insolvencia de un grupo de

% CNUDMIL. 2012. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera parte:
Trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. Parrafo 15. p. 11
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empresa supone. De la revision de la nueva ley de insolvencia, se constata

que a nivel nacional no hay normas que reglamente estas cuestiones.

A nivel internacional, la Ley Modelo no se refiere en su normativa a
los grupos de empresa y en el caso de la Union Europea, el Reglamento
1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia tampoco incluye en su
texto normas especificas para los grupos de empresas'®. En consecuencia,
actualmente no existe ningun medio para iniciar un procedimiento de
insolvencia contra un grupo de empresas como tal. Debe solicitarse la
apertura de un procedimiento en relacion con cada miembro del grupo por
separado en el foro competente, cumpliendo los requisitos aplicables a la
apertura, y solicitar el reconocimiento de esos procedimientos, de ser

pertinente, en otros lugares (utilizando la Ley Modelo, cuando proceda)!?.

En general, son dos los criterios que normalmente se usan para
enfrentar la reglamentacion de los grupos de empresas. El primer criterio

corresponde a un tratamiento individual de cada empresa perteneciente al

100 VIRGOS, M y SCHMIT, E. 1996. Report on the convention of Insolvency proceedings. Bruselas. p.52
parrafo 76.

01 CNUDMI. 2008. Grupo de trabajo V. 35° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
A/CN.9/WG.V/WP.82/Add 4. p. 2.
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grupo y el segundo criterio es el de considerar a todos los miembros como
una empresa unica. Tradicionalmente, se ha dado preeminencia al primer
criterio, ya que el tratamiento individual de cada empresa como persona
juridica sujeto de derechos y obligaciones y la limitacion de
responsabilidad es la base en la que se funda el derecho societario. La idea
misma de una empresa es que los riesgos de la empresa estan limitados a la
corporacion mismal®.Como veremos mas adelante, las problematicas y las
soluciones de los problemas transfronterizos de las insolvencias de grupos
de empresas tiene que ver con pasar del primer criterio, apegado a los
principios tradicionales del derecho societario, a una mirada mas global que
conciba a la multinacional como una persona unica mas alla de sus
multiples actores en diferentes jurisdicciones. Este paso puede erosionar en
cierta medida el estatuto que ha tenido la empresa en el derecho nacional,
pero en ciertas ocasiones podria llegar a ser necesario para salvar grandes

grupos multinacionales del colapso.

102 BUFFORD, S. 2007. Center of Main Interests, International Insolvency Case Venue, and Equality of
Arms: The Eurofood Decision of the European Court of Justice, Northwestern Journal of International
Law & Business 27(2). p.408.
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4.4 Problematicas de la insolvencia en grupos de empresas.

El principal problema que enfrenta la insolvencia de un grupo de
empresas que tiene filiales en distintos paises es la desventaja econdomica y
de gestion que representa la apertura de varios procedimientos de

insolvencia en distintos lugares.

Cuando los negocios son llevados de forma integrada por empresas
de un grupo en distintos Estados, es probable que se produzca un fracaso
general que traiga consigo la apertura de varios e incluso muy numerosos
procedimientos de insolvencia independientes en varios Estados contra cada
una de las empresas insolventes del grupo. A menos que esos
procedimientos se coordinen, es improbable que todo el grupo pueda
reorganizarse y tal vez tenga que desmembrarse. Por lo general en caso de
insolvencia se rompen las relaciones internas entre las empresas del grupo
que determinan la forma en que se estructura y funciona el grupo mientras

es solventel®,

103 CNUDMILI. 2012. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera parte:
Trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. parrafo 4. p. 94-95.
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Una diferencia fundamental en la insolvencia de grupos de empresas
es que el tribunal de un Estado no se ocupa forzosamente del mismo deudor
que el tribunal de otro Estado (aunque puede haber un deudor comin en el
caso de distintas empresas del grupo con bienes en distintos Estados,
situacion que si entra en el ambito de la Ley Modelo). El vinculo entre
procedimientos paralelos no es un deudor comun, sino que todos los
deudores son empresas del mismo grupo. A menos que conforme a la
legislacion nacional se reconozca o pueda reconocerse la existencia (y
posiblemente el alcance) de ese grupo, cada procedimiento parecera no
guardar relacion con los otros y la cooperacion no parecerd justificarse, ya
que podria interferir en la independencia de los tribunales estatales o
considerarse innecesaria porque cada procedimiento es, en esencia, un
procedimiento nacional. Si bien en algunos casos puede ser posible tratar a
cada empresa del grupo completamente por separado (como en el caso de
grupos de empresas no integrados), en el caso de muchos grupos de
empresas es posible que el mejor resultado para cada una de las empresas
pueda lograrse mediante una solucion mas amplia y posiblemente global
que refleje la manera en que el grupo llevaba sus negocios antes de la

insolvencia y que aborde o bien dependencias comerciales separadas o bien
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el grupo de empresas en su totalidad, en particular si el negocio estd bien

integrado®,

En muchos casos, seria mas conveniente que se ideara la
reorganizacion o liquidacion del grupo de empresas, teniendo en vista la
forma en que operaba financieramente ese grupo de empresas, cOmo se
relacionaban sus distintas empresas en relacion a los flujos de capitales,
administracion de activos y gestion interna, para dar una solucién que
considere a todo el grupo, cuestidon que es imposible de lograr con
insolvencias abiertas en distintos paises, que tienen sus propios intereses

nacionales®®,

De todo lo dicho, se desprende que los grupos de empresas
desintegradas, y las partes desintegradas de un grupo de empresas, que no
se verian afectadas por la insolvencia de la matriz o de otras sociedades mas
integradas del grupo, quedaran fuera del problema que aqueja a los grupos

de empresas.

104 CNUDMIL. 2012. Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera parte:
Trato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. parrafo 9. p. 97.

105 MEVORACH, 1.2008. The “home country” of a multinational Enterprise group facing insolvency.
International and Comparative Law Quarterly. 57(02):427-448. p. 432.
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4.4.1 Grupos de empresas y Centro de principales intereses

La Ley Modelo fue creada bajo el supuesto de empresas individuales
que tenian bienes o acreencias en otros paises, para lo cual se reconoceria el
procedimiento de insolvencia en aquellos paises de modo tal que se
recuperaran esos activos para la liquidacion o reorganizaciéon de la

sociedad.

La Ley Modelo exige un factor de conexion entre el pais del cual
provenia el procedimiento de insolvencia y el deudor sometido a éste. Este
factor de conexion podia ser tener el deudor su centro de principales
intereses en el pais del cual provenia el procedimiento que aspiraba ser
reconocido o tener un establecimiento en el pais en el cual se abrid la

insolvencia.

Esta configuracion legal de la problemadtica transfronteriza estaba
basada en la idea de una empresa individual que debia tener un tratamiento
aislado de su situacion de insolvencia. Sin embargo, mirada en

retrospectiva, afrontar la insolvencia transfronteriza de esta manera fue una
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decision que era ciega frente a la senda que tomaba la estructuracion
corporativa de las grandes empresas. Y es la misma CNUDMI la que hace
el mea culpa: “Cuando se debatid el texto de lo que luego seria la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza se considerd
que la cuestion de los grupos todavia estaba “lejos”. Posteriormente,
mientras se elaboraba la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen
de la Insolvencia, se reconocié que ocuparse del tema de los grupos de
sociedades podia entorpecer considerablemente el avance del examen de los
demas temas de la Guia, razén por la cual sélo se incluyé una breve

introduccion y no se formularon recomendaciones al respecto”1%.

El problema que se gener6d con los grupos de empresas es que cada
empresa del grupo tenia su centro de principales intereses en el lugar en que
se encontraba establecida, tal como lo establece el articulo 16 N°3 de la Ley
Modelo y el articulo 315 N°3 de la nueva Ley de Insolvencia. De esta
forma, puede ocurrir que dos empresas de un mismo grupo empresarial,
establecidas en distintos paises, pero que se encuentran integradas, que

responden a la misma matriz y que son de propiedad del mismo grupo,

106 CNUDMI. 2006. Grupo de trabajo V. 31° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2. p. 2.

109



pueden tener sus centros de principales intereses cada una en el lugar de su
domicilio social y ser reconocidas cada una en Chile como procedimientos
extranjeros principales. Esta situacion genera los problemas ya descritos
anteriormente, en especial, la multiplicacion de procedimientos de
insolvencia y sus respectivas solicitudes de reconocimiento, con los costos
asociados a ellos. El problema también se ve reflejado con respecto a los
acreedores de las distintas compafiias, en que distintos tipos de acreedores
sostienen distintos derechos con distintas grados de prioridad sobre el
patrimonio y que operan en los distintos ordenamientos juridicos en que el
grupo llevaba adelante negocios, cada acreedor intentando obtener ventaja

para asegurar sus créditos por sobre otros acreedores?’

Decisiones como las tomadas en el caso Eurofood, son un claro
ejemplo de situaciones como las descritas, pues nublan una vision global
del grupo empresarial, centrandose en las particularidades de la sociedad

filial y su domicilio social.

107 INTERNATIONAL INSOLVENCY INSTITUTE.2012. Guidelines for coordination of multinational
Enterprise group insolvencies. p.3.
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4.5 Soluciones a la situacion de grupos de empresas en insolvencia

Habiendo estudiado ya la problemdtica que la insolvencia de los
grupos de empresas genera, se vislumbran en la teoria, dos formas de
hacerles frente. En primer lugar es plausible esbozar una solucion que

reivindique los conceptos que ya existen en la Ley Modelo.

La solucion a la que nos referimos seria una en la que se declare en
primer lugar la insolvencia de la matriz del grupo de empresas, el lugar
donde se ejerce el mando, control o coordinacion de las demas empresas del
grupo. Posterior a ello se procederia a reconocer ese procedimiento como
procedimiento extranjero principal en todos los paises donde el grupo de
empresas tenga filiales. A su vez, los procedimientos de insolvencia en los
paises de las filiales, se reconocerian en el pais de la matriz como
procedimientos extranjeros no principales. De esta forma se lograria un
cierto liderazgo de la insolvencia de la matriz por sobre las insolvencias de
las filiales. Este esquema supone que todos los paises en que hay filiales
hayan adoptado la ley modelo, cuestion lejana de la realidad. Esta solucion

también obvia que los representantes de los procedimientos de insolvencia
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de las filiales desearian ser reconocidos en otros foros como procedimientos
principales, para mejorar su posicion en el lugar de reconocimiento,
cuestion que podria dificultar la entrada del procedimiento de insolvencia

de la matriz en ese foro.

Otra opcidn, algo mas osada, es que los representantes de la
insolvencia de la matriz, soliciten en ese foro la apertura de la insolvencia
de las filiales establecidas en otros paises, aduciendo que, aun cuando el
domicilio social de tales sociedades se encuentra en otro pais, el centro de
principales intereses real de esas sociedades, se encuentra en el foro de la
sociedad matriz, por ser ése el lugar en que se ejerce el control efectivo de
las sociedades. Esta solucién es dificil en la practica, por los litigios que
podrian surgir sobre cuestiones derivadas del centro de principales

intereses.

4.5.1 Soluciones propuestas por el Grupo de trabajo V de la CNUDMI

Desde el afio 20061 el Grupo de trabajo V (régimen de insolvencia)

108 CNUDMIL. 2006. Grupo de trabajo V. 31° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
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ha dedicado esfuerzos a solucionar las cuestiones referidas a los grupos de

empresas en insolvencia.

Como fruto de este trabajo, el afio 2012 se publico la Guia Legislativa
de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia, Tercera parte: Trato

otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia.

Adentrandonos en las soluciones concretas que se han dado respecto
al centro de principales intereses en los grupos de empresas, el Grupo de
Trabajo barajé la posibilidad de crear el concepto de Centro de Principales
Intereses de grupo de empresas, de forma tal que en vez de varios
procedimientos, en algunos casos cabria la posibilidad de abrir en un solo
Estado un procedimiento de insolvencia contra diferentes miembros de un
grupo situados en diferentes Estados. Asi, se podrian reducir las costas de
los procedimientos paralelos, coordinar la venta global de bienes, obtener el
maximo valor posible de los bienes de todos los miembros del grupo,

reducir el problema de la busqueda del foro mas adecuado y lograr la

A/CN.9/WG.V/WP.74/Add.2
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reorganizacion general del grupol®.

En esa ocasion, se llegaron a
conclusiones interesantes respecto al CPI. Se dijo que “la presuncion
establecida en el articulo 16 N°3 de la Ley Modelo no era aplicable
directamente en el contexto de los grupos de empresas; que podria ser util
formular una regla sobre el centro de los principales intereses de un grupo
de empresas, a fin de facilitar la coordinacion entre los multiples
procedimientos de insolvencia entablados contra empresas pertenecientes al
grupo, que en esa regla podria establecerse una presuncion rebatible, del
tenor de la enunciada en el articulo 16 N° 3 de la Ley Modelo, para
determinar la sede de la empresa que controla el grupo”!®. Finalmente, se
decidi6 echar pie atras en la creacion del concepto de centro de principales
intereses de grupo de empresa y la presuncidon rebatible respecto de su
ubicacion, entre otras dificultades!!, por la dificultad de la determinacion
del Estado que deberia adoptar la decision con respecto al CPI del grupo de

empresas y al nulo efecto juridico que esa determinacion tendria, en base al

caracter no vinculante de esa determinacion.

109 CNUDMI. 2008. Grupo de trabajo V. 35° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
A/CN.9/WG.V/WP.82/Add 4. p.3

110 CNUDMI. 2013. Grupo de trabajo V. 43° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
A/CN.9/WG.V/WP.114. p.3

UL Ob. cit. p.4
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En su 47° periodo de sesiones, llevadas a cabo entre el 26 al 29 de
Mayo de 2015, el grupo de trabajo V presentd un proyecto que ofrece un
conjunto de disposiciones que los Estados podrian incorporar a su Derecho
interno para contar con un régimen aplicable al reconocimiento
transfronterizo de los procedimientos extranjeros relacionados con
empresas de un grupo. El proyecto crea el concepto de procedimiento
extranjero relacionado con un grupo de empresas que se define como un
procedimiento extranjero (conforme a la definicion que figura en la Ley
Modelo) que participa en una solucion colectiva de la insolvencia de un
grupo. Una innovacion importante es que el proyecto de texto no distingue
entre procedimiento de insolvencia principal y no principal; conforme a este
régimen, todo procedimiento que pueda considerarse un procedimiento
principal o no principal con arreglo a la Ley Modelo se reconocera como
procedimiento extranjero relacionado con un grupo de empresas si se
demuestra que participa en la elaboracion y aplicaciéon de una solucion
colectiva de la insolvencia del grupo''?. Se define también el concepto de
“solucion colectiva de la insolvencia de un grupo de empresas”,

definiéndola como propuesta de proceder en forma coordinada a la

112 CNUDMI. 2015. Grupo de trabajo V. 47° periodo de sesiones. Nota de la secretaria.
A/CN.9/WG.V/WP.128. p.3
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reorganizacion o la venta como negocio en marcha (de todo el negocio o de
parte de ¢él, o de todos los bienes o de parte de ellos) de una o mas empresas
de un grupo, de un modo que, con seguridad o probablemente, mantendria o
incrementaria el valor del grupo de empresas en su conjunto, o de las
empresas afectadas. Una solucion colectiva de la insolvencia de un grupo de
empresas podrd coordinarse a través de un procedimiento abierto en el
Estado en que se encuentre el centro de los principales intereses de al

menos una de las empresas del grupo®3.

El proyecto es bastante similar a lo que ya existe en la Ley Modelo,
cambiando la terminologia para adecuarla a los grupos de empresas. Entre
los cambios mas relevantes se encontraria el referido a que la solicitud de
reconocimiento de un procedimiento de grupo de empresa debe incluir
pruebas que acrediten que se elabord o se estd elaborando una solucion
colectiva de la insolvencia para todo el grupo de empresas o para parte de
¢l, que existe una posibilidad razonable de poner en practica la solucion
colectiva de la insolvencia del grupo y que el procedimiento extranjero

relacionado con el grupo de empresas estd participando en la solucion

13 0b. cit. p.11
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colectiva de la insolvencia del grupo.

El proyecto centra buena parte de sus articulos en la comunicacion y
coordinacion que deberd existir entre los distintos procedimientos para dar
una solucion colectiva a todos los procedimientos. De todas formas, se deja
en claro que la coordinacién y comunicacidon entre tribunales no va a
significar limitacion o renuncia de la autoridad del tribunal o renunciar a la
resolucion en cuanto al fondo del asunto que conozca, ni el sometimiento o
prorroga a la competencia de otro tribunal o la merma en la eficacia de las

resoluciones dictadas!?®.

4.5.2 Soluciones propuestas por el International Insolvency Institute

El International Insolvency Institute publico en Junio de 2012 sus
directrices para la coordinacion de la insolvencia de grupos de empresas
multinacionales. Las directrices se componen de 22 directrices que se
dividen en 11 “principios universales” que se aconsejan ser incluidos y

aplicados y de 11 directrices aspiracionales, propuestas legislativas para

14 0b. cit. p.18.
117



futuras reformas.

Las directrices innovan al hablar del “centro del grupo” que
corresponde a la jurisdiccion en la cual las operaciones de una
multinacional son administradas. El proposito de la guia es identificar el
centro del grupo para una multinacional de modo tal de determinar la
jurisdiccién a la cual las otras jurisdicciones deberan someterse o
prorrogarse, en la medida permitida por la ley, para obtener Ia

maximizacion de los activos globales del grupo®?®.

El IIT (Por sus iniciales en inglés) reconoce que sus lineamientos no
necesariamente seran beneficiosos para todos los grupos empresariales,
entendiendo que en ciertas ocasiones, principalmente cuando el grupo no
sea lo suficientemente integrado, lo més adecuado seria reconocer multiples
centros y maximizar el valor del grupo por medio de la coordinacion de los

procedimientos.

115 INTERNATIONAL INSOLVENCY INSTITUTE. 2012. Guidelines for coordination of multinational
enterprise group insolvencies. p.9.
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Las directrices que se relacionan mas directamente con el centro de
principales intereses son la N°4 y la N°9. La primera dispone que un
tribunal que ha adoptado la Ley Modelo, no deberia decidir el centro de
principales intereses de una filial de una multinacional hasta que haya
determinado los hechos relevantes relacionados a la estructura del grupo de
empresas, su ubicacidn y solvencia, y haya escuchado a los representantes
de otras filiales con respecto al centro de principales intereses de los

miembros del grupo.

La directriz N°9 propone que un tribunal que debe decidir sobre el
CPI de una filial del grupo, podria considerar atrasar su decision respecto al
miembro del grupo respecto del cual tiene jurisdiccion hasta que el tribunal
del centro del grupo haya tomado una decision respecto al CPI del grupo

como un todo.

4.5.3 Experiencia Colombiana

Colombia es un foro que Chile debe tener en la mira para aprender

sobre insolvencia transfronteriza. Colombia ya en el afio 2006 aprobo en su
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nueva ley de insolvencia las disposiciones de la Ley Modelo.
Posteriormente en el afio 2011, Colombia dictd el Decreto 1749 de 2011,
que incluye las recomendaciones que se hacen en la Tercera parte de la Guia
legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de insolvencia relativa al trato
otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. Esas
recomendaciones incluyen normativa para el tratamiento interno de la
insolvencia de grupos de empresas. Es relevante la posibilidad de solicitud
conjunta de apertura de insolvencia que comprende la normativa, que
permite que varias empresas del grupo soliciten conjuntamente su
insolvencia. También destaca la posibilidad de wuna consolidacion
patrimonial de los patrimonios de las distintas empresas del grupo, cuando
se encuentren de tal forma entremezclada que no se pueda deslindar la
titularidad de los bienes, lo que permitird formar una sola masa de

insolvencia con todo el activo y pasivo de las distintas sociedades.

En el aspecto internacional, el titulo II del decreto 1749, incluye el
ambito internacional de la insolvencia de grupos de empresas. Se explicita
que son aplicables a los grupos de empresas las normas de insolvencia

transfronteriza de la ley 1116 de 2006, cuestion que no aporta mucho por las
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dificultades que aplicar esa normativa entraba para los grupos de empresas.
Se acogen también las recomendaciones respecto a la coordinacidon y

comunicacion que la CNUDMI hace al respecto.
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CONCLUSIONES

Las conclusiones que se pueden extraer de esta obra son varias y se

pueden ordenar en relacion a su especificidad.

En términos generales, la introduccion en Chile de normas que
regulen la insolvencia transfronteriza, es claramente un avance hacia un
sistema de insolvencia mas inclusivo y de mayor atractivo internacional. Es
de esperar que la implementacion de la nueva ley se traduzca en una mejora
del lugar que Chile ocupa en el ranking Doing business del Banco Mundial

y en otras mediciones similares.

Con respecto a la hipotesis que planteamos en la introduccion de esta
memoria, sobre la utilidad del CPI como factor de conexidon que permita
materializar los objetivos que la Ley Modelo se planted en su creacion y dar
solucion a la situacion de los grupos de empresas, debe ser respondida

diferenciando entre los casos de grupos de empresas y los que no lo son.

La insolvencia de los grupos de empresas internacionales conlleva
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desafios propios que exceden la normativa prevista en la Ley Modelo. Esta
se cred previendo casos de empresas particulares con activos en otros
Estados, que quisieran ser reclamados por acreedores en esos Estados. Sin
embargo, la realidad una vez mas ha superado a la ley, quedando ésta sin
herramientas para dar solucion a casos mas complejos como los de las
multinacionales en insolvencia. El CPI aparece en ese escenario como un
punto critico para la solucion del problema, debiendo debatirse entre una
definicién y aplicacion mdas dinamica, acorde con las situaciones de
insolvencia de grupos de empresas, que permita la vinculacion entre las
multiples jurisdicciones donde el grupo de empresas tenga situaciones de
insolvencia y no solo la conexion entre dos jurisdicciones, o por el
contrario, tomando la via de la desaparicion de la normativa, dando paso a
factores de conexion que se creen especialmente para dar respuesta a la

problematica de los grupos de empresas.

Es de opinion de este autor, la necesidad de modificar el actual CPI,
por un nuevo factor de conexidn que recoja las particularidades de los
grupos de empresas. Una solucidn que asoma como auspiciosa es la de

adoptar el concepto de “procedimiento extranjero relacionado con un grupo
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de empresas”, que se presentd en el 47° periodo de sesiones del Grupo de
trabajo V, llevadas a cabo entre el 26 al 29 de Mayo de 2015, lo que
permitiria generar un incentivo a la bisqueda de una “solucion colectiva de
la insolvencia de un grupo de empresas”, entendiendo por tal una propuesta
de proceder en forma coordinada a la reorganizacién o la venta como
negocio en marcha (de todo el negocio o de parte de €l, o de todos los
bienes o de parte de ellos) de una o mas empresas de un grupo, de un modo
que, con seguridad o probablemente, mantendria o incrementaria el valor
del grupo de empresas en su conjunto, o de las empresas afectadas. En
consecuencia, hemos de refutar la hipdtesis respecto a la insolvencia de los
grupos de empresas, ya que a juicio de este autor, el CPI en la forma en que
ha sido concebido no da respuesta adecuada como factor de conexidn

tratandose de la insolvencia transfronteriza de los grupos de empresas.

Con respecto a la insolvencia transfronteriza de aquellas empresas
que no sean grupos de empresas, confirmamos la hipodtesis propuesta en la
introduccion, en el sentido que el CPI si da respuesta a las necesidades de

esos procedimientos por una vinculacion fluida y efectiva con otras

118 Explicado con mas detalle en las paginas 116 y ss.
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jurisdicciones. De todas formas, somos de la opinion que de entre las
multiples interpretaciones y delimitaciones que se hizo del concepto de CPI,
el que mejor responde a las necesidades de insolvencia internacional es
aquel que hace un analisis amplio de la situacion de la empresa para
determinar su CPI y no solo un analisis formal del lugar de constitucion de

la empresa.

La aparicion de casos de insolvencia transfronteriza en Chile
permitird corroborar si los problemas que se han analizado en esta memoria
respecto a la insolvencia de los grupos de empresas se hacen realidad en
nuestro pais, lo que a juicio del autor, justificaria estudiar la posibilidad de

incorporar nueva normativa que perfeccione la ley en estos aspectos.
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