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Resumen

En el contexto mundial actual de globalizacion y apertura de fronteras, los negocios y las economias
transfronterizas representan un sector en rapida evolucion y las transacciones comerciales adquieren un
mayor dinamismo impulsadas fundamentalmente por la estructura juridica de la sociedades que cada dia
dan origen a operaciones juridicas mas complejas. Esta realidad impone nuevos retos a las legislaciones
nacionales que no se encuentran preparadas para enfrentar las exigencias del trafico mercantil moderno.
En areas de cooperacion o en proceso de futura integracion, juega un papel muy importante el tema de
la armonizacién y unificacion del derecho concursal, por lo que los paises deberan adoptar regimenes
armonicos, modernos y eficientes que garanticen a sociedades, empresarios e inversionistas, tener
certeza sobre la legislacion a la que se acogen dentro del desarrollo de sus negocios.

Palabras clave

Armonizacion, Unificacion, privilegios concursales, insolvencia empresarial, clases de créditos,
sociedades transnacionales, acreedores y deudores extranjeros, cooperacion jurisdiccional internacional,
integracion y cooperacion interestatal, globalizacion, economia internacional, Comunidad Andina de
Naciones.

Abstract

The current context of world’s globalization, opening of borders, business and across-the-border
economies in quick evolution, where the commercial transactions acquire a bigger dynamism pushed
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primarily by the artificial structure of the societies that day by day give origin to more complex legal
operations; imposes new challenges to the national legislations that are not prepared to face the demands
of the modern trade flows. In cooperation areas or in future integration processes, harmonization and
legislative unification regarding Bankruptcy law play a critical role. This requires the countries’ internal
legislations to adopt harmonic, modern and efficient regimes that guarantee societies, managers and
investors, legal security about the development of their business or in case of financial difficulties.

key words

Harmonization, Unification, privileges compete them, managerial insolvency, classes of credits,
transnational societies, creditors and foreign debtors, jurisdictional international cooperation, integration
and interstate cooperation, globalization, international economy, Andean Community of Nations.

Problema y metodologia del proyecto
de investigacion

El articulo forma parte del proyecto de
investigacion titulado Régimen de Insolvencia
Empresarial: Propuesta de Unificacion de los
Privilegios Concursales para los Paises
Miembros de la Comunidad Andina de Naciones
y corresponde al estado del arte de la investiga-
cion. El objetivo del proyecto es elaborar una
propuesta de unificacion en materia de privilegios
concursales, dentro de los procesos de insolvencia
empresarial transfronteriza para los paises
miembros de la CAN, pero el problema especifico
en el que se centrara el proceso de investigacion
es abordar la viabilidad para la elaboracién de la
propuesta.

Atendiendo a la clasificacion tradicional
acerca de metodologias y tipos de investigacion,
la estrategia metodologica aplicada al presente
estudio tuvo en cuenta la naturaleza socio -
juridica y normativa del problema objeto de
estudio, por lo cual, se plantea un método de
investigacion aplicada — socio juridica que
permite relacionar el derecho con otras disciplinas
del conocimiento y con fendmenos sociales,
economicos, politicos, etc. Teniendo en cuenta
las caracteristicas propias del tema planteado,
se enmarcard dentro del tipo de investigacion
explicativo, por cuanto esta dirigida a analizar
eventos sociales y econdomicos y su incidencia
dentro de la estructura normativa nacional e

internacional. A su vez relaciona dos variables,
los privilegios concursales en los paises miembros
de la Comunidad Andina de Naciones, frente a
las tendencias en la Union Europea, todo ello en
términos de armonizacion y unificacion normativa.

Introduccion

La transformacion de mercados y sociedades
nacionales, en mercados comunes y sociedades
con sedes, sucursales y filiales en varios paises
del mundo - fendémeno que se presenta cada dia
con mayor frecuencia y dinamismo - ha generado
que se supriman las fronteras Estatales para dar
paso a la libre circulacion de personas, capitales,
bienes y servicios. Esta situacion afecta factores
fundamentales como la soberania estatal (en otra
época inmodificable), la condicion de los
extranjeros, el régimen juridico de comerciantes y
sociedades, la insolvencia empresarial transna-
cional y los privilegios concursales en situaciones
de crisis de las empresas.

Vale la pena aclarar que el Derecho Concursal
Internacional, en adelante D.C.I., es el sector del
derecho internacional privado comercial, dedicado
a regular y darle solucion a los problemas
planteados por el fenomeno de la insolvencia inter-
nacional. A su turno, la insolvencia internacional
implica una situacion de crisis del comerciante que
se refleja en las dificultades por la que atraviesa
la empresa que no puede afrontar debidamente el
cumplimiento de las obligaciones contraidas.
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En 4reas de cooperacion y en proceso de futura
integracion, caso América Latina, o en areas ya
integradas caso Unién Europea, la actividad
desarrollada por los agentes econémicos, puede
provocar situaciones de crisis de las empresas que
tengan sedes en diversos paises y esas son las
denominadas precisamente insolvencias trans-
fronterizas, que se presentan ante la imposibilidad
de atender las obligaciones contraidas por el deudor
con sus acreedores. Es en este aspecto donde juega
un papel de vital importancia el tema de los
privilegios concursales pues, a través de éstos, se
verifica el cumplimiento de las obligaciones con los
acreedores, el orden en el cual seran atendidos sus
créditos y en qué proporcion seran satisfechas las
obligaciones contraidas por el deudor insolvente.

Un contexto mundial como el actual, aumenta
las posibilidades y el riesgo de crisis de los diversos
agentes econdmicos; razon por la cual se plantea
através de este proyecto la necesidad de armonizar
y unificar las legislaciones en una materia de tan
especial naturaleza como los privilegios concursales
en procesos de insolvencia transfronteriza para los
paises miembros de la CAN.

La insolvencia internacional no solo afecta el
buen funcionamiento de los flujos del mercado en
el bloque econdémico involucrado. Ademas produce
efectos en el buen funcionamiento del mercado
global. Por ello, es necesario y pertinente que se
adopten y apliquen medidas efectivas de
cooperacion y coordinacion entre los Estados
respecto del activo del deudor insolvente, sus
obligaciones en favor de acreedores y especial-
mente sobre el tema de los 6rdenes y privilegios
en materia concursal.

Lo anterior justifica la inminente urgencia de
un estudio serio, que a partir de la experiencia de
la Union Europea permita abordar con profundidad
la normatividad vigente en materia de insolvencia
empresarial internacional en los paises miembros
de la CAN. La puesta en marcha de una pro-
puesta seria de armonizaciéon y unificacion
legislativa debe analizar los aspectos similares y
yuxtapuestos de las legislaciones vigentes en los
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paises miembros. Asi como impone el estudio
de los excesivos privilegios de los que gozan hoy
en dia Entidades Estatales en el tema de hacienda
publica e impuestos, resultado de modelos
legislativos anacronicos, establecidos aiin en la
actualidad por muchas legislaciones en América
Latina y en el mundo.

La instalacion de un sistema de Derecho
Concursal unificado, traera indudablemente
como consecuencia el acrecentamiento de los
intercambios comerciales, una mayor seguridad
juridica en el trafico mercantil y un significativo
aumento en la eficiencia de los procedimientos
judiciales, lo cual resultard beneficioso para
empresarios, sociedades e inversionistas locales
y extranjeros.

Unificacion legislativa en materia de
privilegios concursales

Al abordar el tema de una posible armoniza-
cidény/ o unificacion de los privilegios concursales
dentro del marco de los procesos de cooperacion
e integracion regional que se estan adelantando
hoy en dia en el mundo y en el caso concreto de
América Latina, se hace necesario acudir a la
legislacion vigente sobre insolvencia empresarial
transfronteriza en los paises miembros de la CAN
y por supuesto al papel relevante que cumple el
Derecho Internacional Privado en dicho proceso
de integracion juridica.

El estudio sobre el tema de la armonizacion y
unificacion de los privilegios concursales para los
paises miembros de la CAN, debe abordarse desde
de la experiencia Europea que es conside-rada
como el mas avanzado modelo, por su trayectoria,
en materia de armonizacién y unifica-cion
legislativa. Esa trayectoria y experiencia en el
tema del desarrollo y evolucion del derecho
comunitario, convierte al modelo Europeo en la
fuente mas importante a partir de la cual puede
aproximarse la construccion de un proyecto de
integracion y de derecho comun en América Latina,
este presupuesto, evidencia la necesidad de acudir
a los sistemas actuales de insolvencia transfron-
teriza que tienen vigencia hoy en Europa.
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Tendencias actuales del Derecho Mercantil
Internacional

Elsiglo XXI, se presenta como un entorno global
en el cual se produce una marcada aceleracion
de los movimientos transfronterizos de personas,
bienes, servicios, capitales e informacién. Dentro
de este contexto propio de la hoy denominada
comunidad global, se multiplican las necesidades
por parte de los operadores comerciales y de las
empresas, de relacionarse, adquirir bienes en el
exterior, aunar esfuerzos y concretar negocios,
ignorando de algin modo las fronteras interes-
tatales (Feldestein 2000). Ese proceso ha generado
que los actores del trafico mercantil ajusten dentro
del contexto de sus necesidades y al margen de
los Estados, normativas supraestatales que se
acomoden al agil desarrollo y a la velocidad que
exigen hoy en dia los negocios transnacionales.

Dicha normatividad se ha desarrollado con el
fin de propiciar a los empresarios, sociedades,
comerciantes e inversionistas un clima de
previsibilidad y seguridad juridica internacional,
lo que en ultimas tiene como consecuencia una
mayor posibilidad de desarrollo y prosperidad
econdmica de los Estados.

Sara Feldstein (2003), afirma dentro de varios
articulos cientificos, publicados como resultado
de sus procesos de investigacion en temas de
insolvencia empresarial transfronteriza, que en
un contexto como el planteado con anterioridad,
el Derecho Internacional Privado (D.I.P.),
aparece como un instrumento insustituible en
materia de integracion juridica, que como disciplina
esta llamada a contribuir como marco regulador e
imperativo, en el logro de la armonizacion y
unificacion de las legislaciones de los paises que
conforman un esquema determinado de
integracion (Feldestein).

Asi mismo, la autora considera, que un
mercado comun, como el que se pretende lograr
a través de la CAN, requiere suprimir las
fronteras para permitir la libre circulacion de
personas, capitales, bienes y servicios, lo cual

afecta aspectos fundamentales de la soberania
estatal, entre los que se destacan: a) La condicion
de los extranjeros, b) El régimen juridico de los
comerciantes y las sociedades, y especialmente
dentro de esta area, la regulacion del fendbmeno
de la insolvencia y de la situacion de crisis de las
empresas (Feldestein 2000). Tema éste, que debe
considerarse de fundamental importancia a la hora
de emprender politicas de integracion regional,
teniendo en cuenta la relevancia que tiene para
sociedades, empresarios e inversionistas de capital,
tener certeza sobre la legislacion a la que se acogen
dentro del desarrollo de sus negocios.

El hecho de que los paises integrados o en
proceso de integracion, tengan claridad acerca
del tema de los privilegios concursales en materia
de insolvencia empresarial, dentro de un contexto
global como el actual, representa garantias, segu-
ridad juridica y previsibilidad para inversionistas
nacionales y extranjeros.

Asi pues, cuanto mayor sea el nimero de
paises de América Latina que en un bloque de
cooperacion o integracion tengan legislaciones
armonicas o uniformes, sera mayor la viabilidad
de abrir sus puertas a un prospero y promisorio
desarrollo econdémico. Es precisamente en el
desarrollo de este contexto econémico mundial,
en donde el D.I.P. se impone y adquiere impor-
tancia como aquel instrumento de Derecho interno
que permite, a través de un marco juridico impe-
rativo, hacer viables los procesos de armonizacion
y unificacion de las legislaciones estatales, todo
esto con miras a lograr una verdadera integracion
regional.

Importancia de la armonizacion y la
unificacion en materia de privilegios
concursales para los paises miembros de la
CAN.

Luego de dar una mirada holistica acerca del
marco en el cual se desenvuelven hoy en dia las
transacciones mercantiles a nivel transnacional,
de verificar la importancia que tiene para los
paises establecer alianzas transfronterizas y en
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consecuencia la armonizacion y unificacion de
sus legislaciones y de haber establecido el papel
que juega dentro de este proceso el D.I.P., surge
la necesidad de realizar una aproximacion
respecto de los procesos de integracion legislativa
en materia de privilegios concursales en los casos
de insolvencia empresarial transfronteriza para
los paises miembros de la CAN.

Los cambios experimentados por la economia
internacional durante las Ultimas décadas han
desencadenado una actividad empresarial que,
de forma creciente, esta disenada en clave
mundial, sobre la que han repercutido decisi-
vamente las crisis economicas periddicas,
favoreciendo directamente la aparicion de
situaciones de insolvencia internacionales o
transfronterizas y la consecuente iniciacion de
procedimientos concursales internacionales
(Fernandez Rozas 2003 p. 273). El numero de
casos de insolvencia transfronteriza ha ido en
aumento en todo el mundo y esta situacion
requiere procedimientos de insolvencia uniformes,
cooperacion judicial mas alld de las fronteras y
términos juridicos transfronterizos que garanticen
la eficiencia, eficacia y equidad de los mencio-
nados procedimientos, esto a su vez favorece que
las legislaciones se encuentren en equilibrio frente
alaagilidad y dinamismo con la que en el contexto
global actual esta avanzando el trafico mercantil.
Pues como ya se indic6, ello traeria como conse-
cuencia una mayor seguridad juridica en las
transacciones mercantiles y una evidente
reduccion de las incertidumbres de los inversio-
nistas, nacionales y extranjeros, frente al estado
critico que representan hoy en dia las divergentes
instituciones juridicas de los paises miembros de
un bloque econémico como la CAN.

Gonzalo Capriles (2006), afirma que los paises
miembros de la CAN son Estados que mantienen
constantes relaciones comerciales y que se carac-
terizan por una identidad idiomatica, historica,
cultural y geografica entre otras; desafortuna-
damente, en temas de armonizacion y uniformidad
juridica, no se ha llegado a proyectos concretos
que verifiquen una aproximacion real hacia una
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integracion regional. Especialmente en el ambito
de procesos de insolvencia empresarial transfron-
teriza se presentan serias diferencias legislativas
interestatales, lo cual se traduce en la falta de
claridad cuando se adelantan dichos procedi-
mientos a nivel de sociedades que tienen sedes
en varios de los paises miembros.

La situacion anterior, evidentemente perjudica
el dinamismo que caracteriza al trafico mercantil
de las sociedades transfronterizas modernas, por
lo cual se hace urgente ademdas de necesario,
superar las diferencias legislativas entre
Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia, para lograr
una mayor seguridad juridica y promover la
inversion nacional y extranjera dentro de los
diferentes Estados que constituyen el bloque de
la CAN. Esto facilitara sin lugar a dudas la
creacion y desarrollo de empresas en los paises
miembros, dentro de un clima de previsibilidad,
confianza y seguridad juridica en los negocios
adelantados con otros paises pertenecientes a
bloques integrados como la Comunidad Europea.

Técnicas de armonizacion legislativa

Existen dos instrumentos fundamentalmente
importantes que permitirian a los empresarios
tener una mayor confianza a nivel juridico en la
proyeccion y concrecion de sus inversiones en
el ambito transnacional, esas técnicas son la
armonizacion y la unificacion en materia de
legislacion mercantil, esto significa el retorno a
la verificacion del D.M.I. en todos los ambitos
de su competencia, como un derecho comun y
universal.

Es importante sefialar que si bien los términos
"armonizacion" y "unificacion", pueden ser
empleados de forma indistinta, es necesario sin
embargo, que ambos vocablos sean tratados de
manera rigurosa y especifica, dado que tienen
un alcance y unos efectos diferentes. Una
verdadera unificacion podria implicar la adop-
cion de un texto comun, a tratados, convenciones
internacionales, y en ocasiones hasta su aplica-
cion directa por los tribunales locales o su revision
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por un tribunal supranacional; a diferencia del
término armonizacion que debe ser entendido
de una manera mucho mas flexible y como paso
previo e inicial para llegar a una verdadera
unificacion legislativa en materia mercantil.

El concepto de armonizacidon se presenta
caracterizado por su mayor flexibilidad y no
necesariamente por implicar la adopcion de un
texto uniforme, ya que se refiere, mas bien a una
simple aproximacion de criterios juridicos
apoyandose en bases, leyes modelo, o doctrina
comun, que pueden servir de punto de partida
para que los legisladores y jueces nacionales
puedan coordinar el enfoque juridico de un
conflicto de intereses determinado (Garro 1992
p.p 114-117). La verdadera unificacion implica
no solo la coincidencia de reglas aplicables a una
situacion determinada, sino la identidad total del
régimen juridico entre paises, la uniformidad
legislativa, es quizas entonces, la técnica de
mayor intensidad, profundidad y perfeccion, pero
también la mas dificil de lograr; no obstante, cada
dia resulta mas frecuente alcanzar la uniformidad
legislativa, sobre todo por via convencional en
areas especificas del D.I.P., especialmente del
Derecho Comercial Internacional, que es el area
en la que mas exitosamente se ha empleado este
mecanismo (Feldestein 2000).

Tratandose de procesos de integracion
juridica, hay escalas y grados que van desde la
coordinacion, la aproximacion, la cooperacion y
la armonizacion hasta lograr una verdadera
uniformidad juridica. En este orden de ideas, la
armonizacion legislativa, constituye uno de los
mecanismos y herramientas indispensables para
lograr seguridad y confianza en el trafico
mercantil internacional actual. Un proceso de
integracion solido y eficaz solamente puede ser
operativo en la medida en que los marcos juridicos
sean adecuados y ello se logra inicamente
mediante el instrumento de la armonizacion
legislativa (Basz 2000).

Como afirma Carlos J. Sarmiento Sosa (2006),
la tendencia mundial de los grupos y las personas

de relacionarse directamente a través de las
fronteras sin la intervencion del Estado (Annan
2001), fenémeno que se conoce como
globalizacidén economica, o sea, la convergencia
de procesos econdémicos, financieros,
comunicacionales y migratorios que genera
interdependencia entre sectores de varias
sociedades y concibe nuevos flujos y estructuras
de interconexion supranacional (Luppino 2002),
solamente se completara cuando haya una
armonizacion de las normas juridicas que
permitan y faciliten integrarse a una economia
cada dia mas interdependiente sin renunciar al
derecho y al deber de verificar en cada caso la
compatibilidad entre las normas a ser adoptadas
y los intereses de los paises, mediante un analisis
serio y detenido de los textos juridicos propuestos
como base de armonizacion y unificacion y de
una apreciacion analitica de los intereses que
intentan proteger y las alternativas viables en
cada caso particular (Garro 1992).

Actores e instrumentos del derecho
mercantil internacional

La potestad de dictar leyes se ha considerado
por mucho tiempo un atributo central de la
soberania estatal. El Estado ha sido entendido
como la Unica instancia competente en la
produccién de derecho, tanto dentro del territorio
nacional cono a nivel de las relaciones interes-
tatales. Sin embargo la complejidad y la
interdependencia de la sociedad moderna afectan
este monopolio autoproclamado e impulsa la
formacion de un derecho mas alla de la pro-
duccidn legislativa del Estado — Nacion. Las
condiciones de globalizacion del siglo XX han
llevado a la formacion de una sociedad mundial,
que opera y se fundamenta sobre la base de
distintos ambitos sociales (economia, politica,
comercio, entre otros), cada uno de los cuales
atiende a una funcidén social especifica
(Mereminskaya, Mascarefio 2005 p.p 1 y s.s.).

La produccion este derecho anacional se
efectiia en las zonas de contacto entre el derecho
y otros sistemas sociales (Teubner, Gunther,
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1996). La creciente relevancia de la economia,
la ciencia y la tecnologia desplazan al Estado en
su rol de liderazgo en la determinacion de los
lineamientos del sistema juridico y le imponen el
desafio de incorporar en su estructura normativa
los mecanismos que le permitan reaccionar mas
eficientemente ante las expectativas creadas en
otras esferas (Rogowski, 2005 p.p 4 y 14). Pues
el contacto con la praxis econdémica de las
transacciones internacionales modernas aporta una
alta variabilidad de posibilidades para la produccion
de decisiones con consecuencias juridicas. El
resultado de esto ha sido denominado /ex
mercatoria’ (Teubner, Gunter, 1996 p.p. 3-35).

Es en el contexto mundial actual descrito,
donde surgen al margen de los Estados, entidades
internacionales no gubernamentales®, como la
Camara de Comercio Internacional (C.C.1.),
UNCITRAL, UNIDROIT, CNUDMI, quienes
trabajan en la elaboracion de leyes modelo,
contratos tipo, o textos internacionales sobre
arbitraje, usos y practicas comerciales en todos
los ambitos que requieren las necesidades de los
procesos mercantiles internacionales modernos.
Pero sus contribuciones no se limitan a la mera
produccion por escrito de la realidad comercial,
mas bien, su labor se orienta a la busqueda de la
"mejor solucion", es decir, a la solucion que mas
se adecue a las necesidades del trafico comercial
internacional, lo cual inevitablemente se traduce
en la formulacion de nuevas soluciones juridicas
(Herber, 2003 p.p 1-52).

Son varias las instituciones internacionales de
este tipo, unas de caracter gremial, y otras
intergubernamental, que han sido creadas, con el
objetivo de promover y contribuir con la unificacion
de las reglas aplicables a los contratos y las
negociaciones transnacionales (Oviedo Alban
2007). Igualmente puede hablarse de una serie de
actores no estatales, como son las empresas
multinacionales (Galgano, Marrellla, 2004 p.
17s.s.), que conforman el grupo de entidades
supranacionales al margen de los Estados que
hacen compilaciones en diferentes guias,
normativas, leyes modelo, contratos y clausulas
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tipo, aportando soluciones practicas y eficientes
a las necesidades que requieren en la actualidad
los diferentes actores del trafico mercantil, en el
ejercicio de sus negocios®.

Tendencia Europea sobre la unificacion del
derecho privado

Para Elina Mereminskaya (2007), en la Unién
Europea (U.E.), que representa el espacio fisico
de integracién mas avanzado en la actualidad, el
tema de la unificacion del derecho es tratado con
viva intensidad, pues la opinioén doctrinal Europea
en su mayoria encuentra en el derecho uniforme
un ideal, en tanto que constituye la respuesta mas
adecuada a los desafios que imponen hoy en dia
los procesos de integracion®. Los protagonistas
de la integracion se enfrentan en un punto clave
(Galgano 2005): debe hacerse la unificacion
"desde arriba", mediante una codificacién europea
o "desde abajo" por la vias de la llamada /ex
mercatoria (Mereminskaya 2007).

Partiendo de la idea de que los ordenamientos
juridicos europeos tienen un nticleo comtin y se
sostienen por valores compartidos® numerosas
voces académicas estiman estos presupuestos,
como promisorios para poder llegar a una codifi-
cacion Europea. Las investigaciones comparadas
(Zimmermann, Whittaker, 2000) muestran que
los jueces de los diferentes paises de Europa, a
pesar de usar técnicas juridicas diferentes, llegan
en muchos casos a soluciones concordantes al
resolver cuestiones legales®.

Este hecho se debe a las raices comunes de
los ordenamientos juridicos Europeos que se basan
en el Derecho Romano, asi como igualmente
influyen en este fenémeno, las circunstancias
politicas, sociales y econdmicas semejantes que
se han dado a lo largo de la historia dentro de su
territorio (Lando 2003).

En este punto vale la pena resaltar lo que con
razon afirma Leonardo Espinosa en su articulo
"Hacia un sistema contractual uniforme:
modelos comparados", cuando hace especial
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énfasis en que si se pretenden estudiar los
presupuestos e instrumentos sobre los cuales es
viable la elaboracion de un derecho privado
armoénico uniforme, se hace obligada una mirada
al tronco comun del Derecho Romano’ para que
haga las veces de punto de encuentro (como
presupuesto de la unificacion) y de instrumento
en el proceso unificador (Espinosa 2004).

Situacion actual de los procesos de insolvencia
transfronteriza en la Union Europea

Afirma Fernandez Rozas, que los cambios
experimentados por la economia internacional
durante las tltimas décadas han desencadenado
una actividad empresarial que, de forma creciente
esta siendo disefiada para transacciones en el
ambito de lo que hoy por hoy se denomina la
comunidad global, sobre la cual han repercutido
decisivamente las crisis economicas periddicas,
favoreciendo directamente la aparicion de
situaciones de insolvencia internacionales o
transfronterizas y la consecuente iniciacion de
procedimientos concursales internacionales
(Fernandez Rozas 2003).

El nimero de casos de insolvencia trans-
fronteriza se ha incrementado en todo el mundo,
obligando a las jurisdicciones nacionales a
intervenir cada vez con mayor frecuencia en
procedimientos de insolvencia con elementos
transfronterizos y propiciando la necesidad de
fomentar la comunicacion y la cooperacion
judicial mas alla de las fronteras, con el fin de
mejorar de modo general la eficiencia, eficaciay
equidad de los mencionados procedimientos.

En Europa, la mayor dificultad se presentaba
en torno a la territorialidad de la insolvencia, pues
mientras ciertos Estados reconocian los efectos
mundiales de un mandamiento de insolvencia,
otros se mantenian reacios a hacer efectivo un
mandamiento extranjero de aislar los bienes
locales y minimizar la repercusion de los proce-
dimientos extranjeros, con la consiguiente
disminucion de la confianza de los inversionistas.
Dicha circunstancia, sin duda a traido como

resultado el interés por una regulacion adecuada
de los procedimientos concursales internacionales.

De hecho, hasta bien entrada la década de
los noventa, no existia ningun convenio
internacional multilateral en la materia; en los
ultimos afios esta situacion parece que esta
variando y, junto a la elaboracion de ciertos
convenios internacionales sobre procedimientos
concursales internacionales, algunos paises han
incorporado normas especiales en materia de
procedimientos concursales internacionales. Uno
de los principales resultados de la Uncitral con
ocasion de su XXV periodo de Sesiones del
Plenario de la Comision, fue la consecucion de
la Ley Modelo de la Uncitral sobre la insolvencia
Transfronteriza®, aprobada en 1997 y modificada
en 2003, cuya finalidad es promover la adopcion
de una normativa legal moderna y equitativa para
aquellos casos en que un deudor insolvente tenga
bienes en mas de un Estado.

El texto trata de las condiciones en las cuales
la persona que administra un procedimiento de
insolvencia extranjero tiene acceso a los tribu-
nales del Estado que adoptan la Ley modelo;
determina las condiciones del reconocimiento de
un proceso extranjero de insolvencia e indica las
medidas de proteccion a favor del administrador
extranjero, permitiendo a los tribunales y
administradores judiciales de distintos paises
cooperar mas eficazmente, asi como también
enuncia las disposiciones sobre la coordinacion
de los procedimientos de insolvencia que tienen
lugar conjuntamente en Estados diferentes.
Pretende ser una ayuda para que los Estados
puedan dotar a su Derecho de insolvencia con
una normativa moderna, equitativa y armonizada,
para resolver con mayor eficacia, los supuestos
de insolvencia internacional, es decir, casos en
los que el deudor tiene bienes en mas de un Estado
o en los que concurren acreedores locales y / o
extranjeros (Fernandez Rozas 2003).

Esta normativa que es pionera y modelo en el
tratamiento de los procesos de insolvencia trans-
fronteriza, recoge ademas las practicas mas
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eficientes y actualizadas de la administracion de
insolvencias internacionales, respeta las dife-
rencias que se dan entre los derechos internacio-
nales internos, no intenta modificar el derecho
sustantivo y presenta soluciones significativas.
Su objetivo es aportar una serie de instrumentos
que proporcionen un sistema de insolvencia
eficaz, equilibrado y eficiente que indague las
posibles vias de reestructuracion judicial del
deudor.’

Como sefiala Fernandez Rozas, en el mercado
unico se presenta como un sector esencial el
relativo a los institutos concursales por incidir el
derecho concursal de manera directa en los
mecanismos de estabilidad del mercado. Sin
embargo hasta los ultimos tiempos este sector
se habia presentado como uno de los reticentes
a la armonizacion y ello por dos razones: la
cualidad de los procedimientos concursales como
procedimientos universales y, en intima relacion,
la particular sensibilidad de esta materia en el
marco de las relaciones Estado — Sociedad —
Economia — Derecho. Evidentemente, el caracter
de procedimiento universal de los procedimientos
concursales que afectan a todo el patrimonio y
todos los acreedores del deudor, supone un
obstaculo para la armonizacion, sobretodo cuando
el deudor posee bienes o tiene acreedores en dife-
rentes Estados (Fernandez Rozas 2003 p. 407 s.s).

El Convenio de 1995 intentaba solventar el
contrasentido que suponia que la actividad de las
empresas dependiese cada vez mas de normas
de Derecho comunitario, y que, sin embargo la
liquidacion de las mismas, se regulase exclusi-
vamente por la normatividad de origen nacional,;
por eso este instrumento tuvo la pretension de
simplificar las formalidades a que estaban some-
tidas el reconocimiento y ejecucion reciprocas
de las resoluciones judiciales en un afan de
reforzar la proteccion juridica de los operadores
juridicos establecidos dentro de la comunidad. Sin
embargo la incorporacion de los Estados
miembros a este instrumento no se produjo, toda
vez que el Reino Unido se opuso de manera tajante
(Balz 1996 p.485 s.s). En todo caso ese texto
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consistia mas bien en una mera declaracion de
principios con el fin de facilitar su acogida en los
ordenamientos nacionales.

El reglamento (CE) 1346/00 del Consejo, del
29 de mayo de 2000'°, sobre procedimiento de
insolvencia a supuesto un importante avance,
superando muchos de los obstaculos en presencia
al dar soluciones concretas a la cooperacion
judicial en supuestos de insolvencia transfronte-
riza, con el consiguiente reconocimiento de
decisiones y normas uniformes de conflicto sobre
Ley aplicable. Este reglamento se enmarca en
el ambito de la regulacion internacional de la
insolvencia de caracter transfronterizo (quiebra
internacional), que desde los ultimos afios ha
constituido preocupacion prioritaria del legislador.
No hay que olvidar que las crisis economicas
generalizadas y periodicas desde los aiios
setenta, asi como la progresiva globalizacion
de la economia internacional, han impulsado,
entre otros factores, la busqueda de un
régimen uniforme regulador de la quiebra
internacional (Fernandez Rozas 2003 p. 408).
De otro lado, el Reglamento (CE) 1346/00 del
Consejo tiene por objeto los procedimientos trans-
fronterizos de insolvencia dadas las crecientes
repercusiones transfronterizas de las actividades
empresariales, asi como la incidencia que dichas
empresas tienen en el mercado interior.

Por todo ello, forman parte del contenido del
reglamento, disposiciones que regulan la compe-
tencia para la declaracion de procedimientos de
insolvencia, asi como disposiciones relativas al
reconocimiento de esas decisiones, la participacion
de los acreedores y la situacion de los trabaja-
dores, asi como normas de competencia y Derecho
aplicable. Pese a que atin en Europa se esta apenas
fortaleciendo la posibilidad de unificacion o
armonizacion del régimen juridico de los instru-
mentos concursales, el Reglamento (CE) 1346/
00 representa un instrumento muy valioso para
iniciar el camino hacia esa armonizacion, pues
en ¢l se darespuesta a algunos problemas plantea-
dos por la participacion de los acreedores en los
procedimientos de insolvencia transfronteriza,
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particularmente los relativos a la cooperacion
judicial civil, que representa cuestion previa a
partir de la cual se deben abordar otros aspectos
del derecho sustantivo o material (Virgos; Garci-
martin 2002 p.67-100).

Derecho y privilegios concursales

Los procedimientos concursales en el mundo
tienen una serie de caracteristicas y principios
que fundamentan su naturaleza y que deben ser
tenidos en cuenta a la hora de iniciarse una
actuacion procesal de este tipo. En este orden
de ideas vale la pena citar las caracteristicas
generales que rigen estos procedimientos, que
son entre otras, la Universalidad, la territoria-
lidad y la generalidad; presupuestos que
reflejan la naturaleza del concurso de acreedores
como un procedimiento de ejecucion colectiva
en el que el conjunto del patrimonio del deudor y
todos los créditos constituidos contra éste son
enfrentados en un unico procedimiento que
pretende la ordenada liquidacién de dicho patri-
monio o su saneamiento (Arenas Garcia 2007).

La caracteristica de la universalidad se refiere
a que el procedimiento abierto en un Estado
abarcara, en lo que se refiere a la masa activa
del concurso, el conjunto de patrimonio del deudor,
incluso aunque esté situado fuera del Estado de
apertura del procedimiento, y, por lo que respecta
a la masa pasiva, al conjunto de acreedores del
concursado, con independencia de donde se
encuentren y de donde se haya constituido el
crédito que reclaman. Frente a este planteamiento
se opone la territorialidad del procedimiento que
mantiene que el procedimiento concursal abierto
en un determinado Estado solamente puede
afectar a los bienes situados en dicho Estado
(Fernandez, Arenas, Asensio 2007).

Dicho lo anterior solamente resta hablar del
principio de la generalidad que se refiere a la
circunstancia de que el inicio del procedimiento
tiene como consecuencia la transformacion de
un conjunto de relaciones bilaterales entre el
deudor concursado y sus acreedores en una

situacion colectiva en la que una pluralidad de
acreedores tienen derechos sobre el mismo
conjunto de bienes, en consecuencia el derecho
de cada uno de los acreedores se ve condicionado
y limitado por los derechos de los demas
acreedores y por el régimen del concurso''.

En materia de privilegios concursales en
Europa vale la pena destacar a uno de los mejores
y mas importantes exponentes y tratadistas sobre
el tema, Veiga Copo (2004), en su libro "los privi-
legios concursales", afirma, y con toda razon,
que la clave de un correcto sistema concursal,
debe producir como efecto, tanto una mayor
prontitud en el tratamiento de las insolvencias
materiales que pueden ser encausadas por
soluciones econdmicas viables, saneamiento,
ayudando a que acreedores y deudores cooperen
ante el problema de la insolvencia (lo cual en
ocasiones es imposible), como a una rapida,
efectiva y justa, en la medida de lo posible,
liguidacion, del patrimonio del concursado'? que
garantice el pago de la mayor parte de acreencias
de manera equitativa.

El privilegio tiene su razén de ser y aunque
ésta no sea homogénea para la enorme tipologia
de los mismos, su causa y justificacion funcional,
es que constituye la herramienta o instrumento
que permite la tutela del crédito, una tutela
conflictual que permite discriminar y jerarquizar
e incluso degradar a los acreedores concurrentes
en un patrimonio deficitario y, que, al mismo
tiempo, permite reducir los costes de las transac-
ciones en la contratacion de garantias dentro de
lo que es una mayor o menor aversion al riesgo.
Ahora bien el abuso de esos privilegios, es lo que
genera disfuncionalidades en pro de consecuentes
desnaturalizaciones importantes (Veiga 2004).

El privilegio por si mismo no genera violacion
del principio de la paridad, ni tampoco conduce
al ostracismo del crédito ordinario pero su utiliza-
cion desmesurada y egoista si, por esta razon, la
clave de un sistema concursal mas correcto pasa
por una drastica reduccion y a la vez raciona-
lizacion de los privilegios'. La preferencia
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creditual, es una generalizacion del principio de
responsabilidad patrimonial universal que opera
precisamente cuando actiia o es exigible dicha
responsabilidad. No se busca tanto proteger al
acreedor o acreedores del comportamiento del
deudor, como tratar de inmunizar a algunos
acreedores de la concurrencia y de las pretensiones
legitimas de otros.

El crédito privilegiado significa, en primer
lugar crédito preferente, y como toda preferencia
tendra una fundamental razon de ser en un marco
de concurrencia, en este caso, con otros acreedores.
Si un acreedor puede garantizar la financiacion
que concede constituyendo una garantia real sobre
un bien del deudor que le permita una satisfaccion
prioritaria, entonces no cabe duda que es mas
eficiente que el principio de la par condicio
creditorum. Sin duda, hoy en dia esta regla tiene
mas de mito que de realidad (Veiga 2004).

Este punto de vista doctrinal respecto de los
privilegios concursales, constituye sin duda alguna
un reflejo claro de la realidad acerca de los
criterios con que se manejan hoy por hoy los
procedimientos concursales no solo en Europa
sino en el mundo. Esto convierte el principio
fundamental de la par conditio creditorum , en
una falacia para aquellos acreedores que no tienen
ningun tipo de privilegio para garantizar el pago
de sus créditos, haciendo del proceso concursal
la forma mas "legal", de ver desaparecer la posibi-
lidad de hacer exigibles sus créditos, dentro de la
maraia de acreedores con privilegios exorbitantes.

Acogiendo la teoria del Doctor Veiga Copo,
es imperiosa la necesidad de que en los paises
miembros de la C.A.N, en donde los procesos
concursales trasnacionales reflejan claramente
gran disparidad de normas en este sentido,
adopten medidas urgentes, ajustando, reformando
y armonizando sus legislaciones en lo que
respecta al tema de los privilegios concursales
en procesos de insolvencia transfronteriza. Este
trabajo debe ser cristalizado bajo los principios
de universalidad y generalidad que fundamentan
la naturaleza internacional de los mencionados
procedimientos.
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El primer paso hacia el logro de dichos
objetivos exige que los bloques integrados como
la C.A.N., trabajen de manera coordinada en la
unificacion de las disposiciones respecto del orden
de asistencia de los acreedores dentro de un pro-
ceso de insolvencia, para que se trate de procesos
justos y equitativos en donde se permita a los
acreedores participar de manera equilibrada e
igualitaria en el proceso de liquidacion o reestruc-
turacion de un determinado patrimonio, con el
fin de recuperar sus créditos o por lo menos parte
de ellos; asi como también deben examinarse de
manera exhaustiva, los privilegios exhorbitantes
con que cuenta hoy en dia la Hacienda Publica en
muchos de los ordena-mientos juridicos vigentes.

Siendo las economias de los paises miembros
de la C.A.N., economias similares, en via de
desarrollo y que adelantan procesos de coopera-
cion tendientes a una posterior integracion, es
fundamental que se promueva seguridad juridica
para los actores del trafico mercantil internacional
en este sentido.

Trayectoria del sistema de fuentes internacio-
nales en América Latina en materia de insolvencia
transfronteriza y la Ley modelo de la CNUDMI
4 (UNICTRAL).

Adolfo A.N. Rouillon (2000), en su articulo
"Concursos con repercusion trasnacional y Ley
Modelo de la CNUDMI (UNCITRAL) sobre
insolvencia transfronteriza", hace un analisis
sobre la trayectoria del tema de la insolvencia
transfronteriza para algunos paises de Sur
América, estableciendo que al inicio del siglo XXI,
en los paises Latinoamericanos, el panorama que
exhibe el régimen concursal, en materia de
insolvencias transfronterizas esta caracterizado
por la insuficiencia y la falta de actualizacion en
sus reglas, tanto en las de fuente internacional
como las de fuente interna.

Respecto de las fuentes de caracter interna-
cional que tienen relevancia para el caso concreto
que ocupa la atencion de este estudio, en varios
paises de América Latina, dichas fuentes contintian
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siendo solamente las contenidas en el tratado de
Montevideo de 1889 (ratificado por Perti, Bolivia,
Colombia, Paraguay, Uruguay y Argentina) y en
el Tratado de Montevideo de 1940 (ratificado por
Paraguay, Uruguay y Argentina). En los pocos
casos que se ha hecho aplicacion de estos trata-
dos, se ha puesto en evidencia que sus reglas no
conducen a soluciones rapidas, practicas ni
eficientes a los problemas que plantean cada vez
con mayor frecuencia los concursos con reper-
cusion transfronteriza (Rouillon 2000).

Dichos estudios, adelantados dentro de
procesos de investigacion (que se encuentran
publicados en ANALES de la academia Nacional
de Derecho y Ciencias sociales de Buenos Aires,
(Afio XLIII, segunda época, numero 37)),
concluyen que luego de efectuar seguimientos
concretos a procesos de insolvencia transfron-
teriza, se evidencia que esos tratados que son
fuente tinica para muchos paises de Sur América,
en materia derecho de insolvencia transfronteriza,
no cumplen con las expectativas ni solucionan
de manera eficiente los problemas que con mayor
frecuencia presentan los procedimientos concur-
sales transfronterizos.

Ademas, con esta investigacion se pone de
manifiesto que algunos de los paises que han
firmado estos tratados, durante los tltimos diez
afnos han incrementado sus relaciones econo-
micas y el intercambio comercial, con paises
como Brasil y Chile, dos naciones que no son
parte de esos tratados ni han manifestado su
intencién de adherirse a ellos.

La exposicion del académico citado, permite
verificar la escasa relevancia actual de los trata-
dos de Montevideo, situacion preocupante, ya que
en muchos casos para los paises miembros y no
miembros de la C.A.N, éstos tratados constituyen
el tnico régimen de fuente internacional en vigencia
para insolvencias transfronterizas.

Esa pobreza normativa, frente a la realidad
econdmica de los tiempos modernos, hace prever
que los Jueces de los diferentes paises miembros

o no de la CAN, deberan enfrentar cada vez un
nimero mas alto de casos con cuestiones
internacionales de insolvencia. A pesar de esto
la realidad legislativa actual demuestra que el
derecho de insolvencia transfronteriza en algunos
paises, carece de reglas modernas para solucionar
los diferentes problemas que pudieran presentarse
en la materia.

Lo anterior permite reafirmar la necesidad de
una legislacién armoénica o unificada, acorde
con las necesidades de los agiles movimientos
mercantiles, que permita el reconocimiento de
los procedimientos extranjeros de insolvencia, el
acceso a la justicia de los diferentes paises miem-
bros por parte de los administradores de esos
procedimientos, asi como la efectiva cooperacion
internacional entre los jueces que manejen los
procedimientos concursales en los distintos
estados.

La ley modelo de la CNUDMI (UNCITRAL),
sobre insolvencia transfronteriza®.

El més ambicioso intento multinacional de
convenio sobre procedimientos concursales
llevado a cabo en los ultimos tiempos, ha sido sin
duda alguna, la Convencion de la Union Europea
sobre procedimientos de insolvencia. Dentro de
un ambito favorable a la armonizacion legislativa
como lo es el contexto de la Unidon Europea que
compone el espacio geografico multinacional méas
fuertemente integrado en materia econémica en
el mundo, se ha trabajado con avances y
retrocesos desde 1960 en diversos borradores
de convenios en la materia.

Se establecio entonces, que la alternativa de
mejorar la legislacion interna de los paises
creando reglas de cooperacion en los procedi-
mientos de insolvencia con repercusion trans-
fronteriza, era la adopcion de un régimen moderno
y eficiente, que contemplara los verdaderos
intereses nacionales dentro de la esfera interna-
cional (aumentando la previsibilidad y disminu-
yendo la tasa de riesgo de los paises), y los de
sus empresas en dificultades cuando ellas acuden
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a procedimientos de insolvencia buscando la
reorganizacion, la preservacion de valor y el
mantenimiento de empleos; para lo cual es
necesario introducir en las legislaciones internas
reglas que posibiliten la cooperacion internacional,
el reconocimiento de los procesos concursales,
y el acceso de los funcionarios y de los acreedores
foraneos a estos ultimos.

En este estado de las cosas y partiendo del
analisis de la realidad y de la experiencia interna-
cional en la materia, la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), més conocida por su sigla UNCITRAL,
ha elaborado una Ley modelo sobre la insolvencia
transfronteriza, con una guia para su incorporacion
al derecho interno de los Estados.

La Ley Modelo, "recoge las practicas, en
materia de insolvencia internacional trans-
fronteriza, que caracterizan a los sistemas mds
modernos y eficientes de administracion de las
insolvencias internacionales", a la vez que,
"respeta las diferencias que se dan de un
derecho interno procesal a otro y no intenta
unificar el derecho sustantivo de la insolvencia,
pero su régimen si ofrece soluciones que
pueden ser utiles", a cualquier estado que "quiera
dotar a su derecho de la insolvencia de una
normativa moderna, equitativa y armonizada
para resolver con mayor eficacia los casos de
insolvencia transfronteriza"'®.

Otra ventaja es su flexibilidad, inherente a
toda Ley Modelo, que hace posible a cada Estado
introducir modificaciones en el texto uniforme.
Aunque claro esta, no es deseable un numero
abundante de supresiones o modificaciones, ya
que, el menor numero de cambios es lo que
permite alcanzar el mayor grado de armonizacion
internacional.

A lo anterior se agrega el acento puesto en la
cooperacion internacional entre jueces y
representantes de procedimientos concursales,
sumado al claro estimulo de la comunicacion
directa entre ellos, lo cual permite la actuacion
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rapida con miras a eliminar las "operaciones
fraudulentas de deudores insolventes"", que
hoy, gracias a la interconexion mundial y a la
facilidad de desplazamiento electrénico, de
capitales, puede, velozmente ocultar o transferir
activos a otras jurisdicciones. Los mecanismos
de cooperacion transfronteriza establecidos en
la Ley Modelo tienen por finalidad evitar este
fraude internacional'®.

Todo ello contribuye a afianzar los valores de
previsibilidad y seguridad juridica, tan tenidos en
cuenta a la hora de calificar el riesgo de un pais.
En palabras del Texto de la Ley modelo "La falta
de previsibilidad sobre como se administrard
una eventual insolvencia transfronteriza,
obstaculiza el flujo de capitales y desincentiva
la inversion transfronteriza"; mientras que, por
el contrario, "todo dispositivo de derecho interno
que permita coordinar la administracion de
insolvencias transfronterizas abre vias para
adoptar soluciones sensatas que pueden
interesar tanto a los acreedores como al
deudor, por lo que la presencia de este tipo de
mecanismos en el derecho interno de un Estado
es percibida como un factor ventajoso para
toda inversion u operacion comercial en ese
estado" (Ley Modelo de la CNUDMI sobre
insolvencia transfronteriza Cap. IV No. 13).

El aumento de la previsibilidad en un area
especialmente sensible y muy tenida en cuenta
por el inversor extranjero, como es la existencia
de reglas claras y no discriminatorias para tratar
las relaciones entre acreedor y deudor en
contextos de crisis o de insolvencia, constituye
un factor que influye de manera directa en la
disminucion de la tasa de riesgo de un pais.

En Colombia, el Nuevo régimen de
insolvencia empresarial Ley 1116 de 2006 entr6
en vigencia el pasado 28 de Junio de 2007 e
incorpora al ordenamiento juridico Colombiano
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre insolvencia
transfronteriza, de manera que Colombia queda
automaticamente incluida en el conjunto de paises
de la comunidad internacional que ya acogieron
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en su derecho interno el modelo de la mencionada
comision, como es el caso de México dentro del
4dmbito Latinoamericano®.

La citada Ley Colombiana, reconoce la
importancia de desarrollar un marco para la
cooperacion y la coordinacion transfronteriza en
casos de insolvencia, al hacer esto, Colombia se
convierte en el décimo tercer pais del mundo en
promulgar una legislacion que incorporo6 la Ley
Modelo de la CNUDMI, sobre insolvencia
transfronteriza, junto con Eritrea (1998), México
(2000), Sur Africa (2000), Japon (2000),
Montenegro (2002), Rumania (2003), Polonia
(2003), Serbia (2004), Las Islas Virgenes
Britanicas (2005), Los Estados Unidos de
América (2005), Gran Bretaifia (2006), y Nueva
Zelanda (2006).

La adopcion de la Ley Modelo es el primer
paso en la promocion de una seria y eficaz coope-
racion y coordinacion en casos de insolvencia
transfronteriza. Para facilitar la implementacion
efectiva, los jueces colombianos, profesionales
de insolvencia y abogados deben estar familia-
rizados no solo, con las disposiciones de la Ley
1116 en cuanto que se relacionan con insolvencia
transfronteriza, sino también con la forma como
dichas disposiciones deben aplicar en la practica,
para hacer efectiva y eficaz la implementacion,
de dichas disposiciones normativas a las
regulaciones vigentes (Clift 2006).

Conclusiones

En materia de integracion regional y juridica
el papel del Derecho Internacional Privado es
de primordial importancia ya que se fundamenta
como un instrumento insustituible que permite a
partir del derecho interno, imperativo y Constitu-
cional, la posibilidad de iniciar de politicas de
integracion regional, armonizacion y unificacion
legislativa.

Son dos los instrumentos o técnicas juridicas
que permitirian a los empresarios tener una ma-
yor previsibilidad y seguridad juridica para la

proyeccion y concrecion de sus inversiones en
el ambito transnacional: la armonizacion y la
unificacion de la legislacion mercantil, esto
significa para los paises que estan en proceso de
integracion el retorno a la verificacion del D.M.L
en todos los ambitos de su competencia, como
un derecho universal o global.

La aplicacion de algunos instrumentos
internacionales existentes en la actualidad en
materia de insolvencia empresarial transfronteriza
en América Latina, tales como los Tratados
internacionales, han puesto en evidencia que sus
reglas no conducen a soluciones rapidas, practicas
ni eficientes a los problemas que plantean cada
vez con mayor frecuencia, los concursos con
repercusion transfronteriza.

En areas o bloques de cooperacién o en
proceso de futura integracion, juega un papel de
vital importancia el tema de la armonizacion y
unificacion en materia de privilegios concursales,
por lo que las legislaciones internas de los paises
deben adoptar regimenes armonicos, modernos
y eficientes que garanticen a sociedades, empre-
sarios e inversionistas, tener certeza sobre la
legislacion a la que se acogen dentro del desarrollo
de sus negocios o en el caso de presentarse una
situacion de insolvencia empresarial.

El hecho de que los paises integrados o en
proceso de integracion, tengan claridad acerca
del tema de los privilegios concursales en materia
de insolvencia empresarial; dentro de un contexto
global como el actual, implica garantias, seguridad
juridica y previsibilidad para inversionistas nacio-
nales y extranjeros. Cuanto mayor sea el nimero
de paises América Latina que, en un bloque de
cooperacion o de integracion tengan legislaciones
armonicas o uniformes, se abriran con mayores
posibilidades las puertas a un rapido y prospero
desarrollo econémico.

Es necesario superar las diferencias legislativas
en materia de insolvencia empresarial y especial-
mente en el tema de privilegios concursales entre
Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia, con miras a
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lograr una mayor previsibilidad, confianza y
seguridad juridica y por consiguiente obtener el
acrecentamiento de la inversion nacional y
extranjera dentro de los diferentes Estados
miembros de la CAN.

Laintegracion y la uniformidad legislativa, son
fenomenos que si bien encuentran sus antece-
dentes en civilizaciones muy antiguas como la
Romana, representan el antecedente mas claro
del derecho comunitario. Se manifiestan con toda
su fuerza a partir de la segunda mitad del siglo
XX y en la actualidad se presentan como alter-
nativas practicamente insustituibles para que los
Estados puedan insertarse a la denominada aldea
global.

Es realmente muy poco lo que se ha escrito
respecto del tema concreto de armonizacion y
unificacion de los llamados "privilegios concur-
sales", mientras que se encuentra abundante
bibliografia respecto de la necesidad de unifica-
cion de los procesos de insolvencia empresarial
transfronteriza, no solo en Europa sino en América
Latina. Esto abre las puertas para que se avance
en nuevos trabajos y procesos de investigacion
respecto del tema concreto del orden de acree-
dores en procesos de insolvencia transfronteriza.

Notas
' Véase sobre Lex Mercatoria Ferndndez
Rosas, José C, lus Mercatorum, Autorregulacion
v Unificacion del Derecho de los negocios
transnacionales, Madrid Espafia, 2003.

2 Consulte sobre las herramientas de unificacion
del Derecho, Mereminskaya, Elina, "Impactos de
la integracion econdmica en el Derecho Privado",
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile,
Vol. XV, 2003, p.p. 59-73.

3 Ampliacion respecto de este tema, véase:
ALBAN OVIEDO, Jorge. "Actores e Instrumentos
del Derecho Mercantil Internacional" Bogota 2007.

* Contrario a esta posicion es, por ejemplo,
Legrand, P., "Against a European Civil Code",
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Modern Law Review, 1997/60, p. 44; véase una
detallada presentacion de la discusion por
Nottage, L., "Convergence, Divergence, and the
Middle Way in Unifying or Harmonising Private
Law", www.iue.it/LAW/res/nottage/EUI
WorkingPaper4.pdf (mayo de 2003).

> Véase por ejemplo, Mollers, T., "The Role
of Law in European Integration", The American
Journal of Comparative Law, 2000/4, p. 688 y
ss., quien invoca como tales valores los derechos
fundamentales, economia social del mercado y
politicas ambientales, el pasado y los intereses
comunes de los paises europeos.

® Véase la investigacion del grupo The
Common Core of European Private Law Project:
Zimmermann, R./Whittaker, S., Good faith in
European Contract Law, Cambridge, University
Press, 2000, en particular p. 653. Los juristas de
los catorce paises europeos tenian que resolver
por sus derechos nacionales treinta casos tipicos.
En once de los casos el resultado fue el mismo;
en nueve fue el mismo excepto uno o dos paises;
en diez de los casos se mostraron divergencias
notables, las cuales, sin embargo, no corresponden
a la divergencia entre civil y common law.

7 Ver sobre Derecho Concursal Romano
Unificado: Zambrana Moral, Patricia "Derecho
Concursal Historico” Tomo 1. Cap. I La
insolvencia de los derechos en la antigiiedad. Cap.
II La cessio bonorum en el derecho concursal
romano. Cap III. La cesio de bienes como figura
concursal en el derecho comun europeo.

8 La Ley Modelo de Uncitral. Recopila los
resultados de ejercicios anteriores en materia de
procedimiento concursal internacional, toma en
consideracion los resultados de otros trabajos,
entre ellos: el Convenio de la Unién Europea
relativo al procedimiento de insolvencia (1995),
el Convenio Europeo sobre ciertos aspectos inter-
nacionales de la quiebra (Convenio de Estambul
de 1990), los Tratados de Derecho Internacional
Privado de Montevideo de 1889 y 1940, la
Conven-cion sobre la quiebra de los Estados
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Nordicos (1933), la Convencion de la Habana
de 1928 (Cédigo Bustamante), y también las
consideraciones propuestas por organizaciones
no gubernamentales, como la Model International
Insolvency Cooperation Act (MIICA) y el Cross
Border Insolvency Concordat, creadas por el
"Comité J" de la Seccion del Derecho Empresarial
de la Asociacion Internacional de Abogados.

° LEY MODELO DE LA UNCITRAL sobre
Insolvencia Transfronteriza y la guia para su
incorporacion por parte de los Estados. Texto
completo en varios idiomas, incluido el castellano
se encuentra en: http://www.uncitral.org/uncitral/
es/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html

19 Texto completo del REGLAMENTO
(C.E.) Nimero 1346 del 29 de Mayo de 2000
DEL CONSEJO EUROPEO, sobre Procedi-
mientos de Insolvencia. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2000/1_160/
1 16020000630es00010018.pdf

1" Véase sobre procedimientos concursales
Fernandez Rozas, José C; Arenas G, Rafael; De
Miguel A, Pedro A. "Derecho de los negocios
internacionales"” Cap. 8 p.p. 561 y s.s.

12 Sobre esta reflexion, en profundidad
SCHMIDT, ZGR (1986), p. 178 y ss., especial-
mente p. 181; también en SCHIMIDT, "Funda-
mentos del nuevo derecho concursal Aleman",
Estudios sobre el anteproyecto de Ley
concursal de 2001. (GARCIA VILLAVERDE
/ALONSO UREBA /PULGAR (Dirs.)), Madrid
2002 p. 22.

13 Véase ampliacion respecto del tema en
VEIGA Copo, Abel B. "La delimitacion de la
masa pasiva en el concurso. del crédito
privilegiado al subordinado."Madrid, Espana
2007 pag. 2 y s.s.

4 La Comision de las Naciones Unidas para
el derecho mercantil internacional (cNuDMI) se
creo con la finalidad de promover la armonizacion
y unificacion progresivas del derecho mercantil

internacional. Especificamente a nivel de
insolvencia transfronteriza véase La Ley Modelo
de la CNUDMI sobre la insolvencia transfron-
teriza. Naciones Unidas. New York 1998

15" Aprobada por la CNUDMI el 30 de mayo
de 1997 y modificada en el afio 2003. Esta Ley
Modelo tiene por objeto ayudar a los Estados a
dotarse de un régimen de la insolvencia moderno,
armonizado y equitativo que permita resolver con
mayor eficacia los casos de insolvencia
transfronteriza, entre los que cabe sefalar todo
caso en el que el deudor insolvente tenga bienes
en mas de un Estado o en el que algunos de los
acreedores del deudor no sean ciudadanos del
Estado en donde se haya abierto el procedimiento
de insolvencia. La Ley Modelo respeta las
diferencias que se dan de un derecho procesal
interno a otro y no intenta unificar el derecho
sustantivo de la insolvencia, pero su régimen si
ofrece soluciones que pueden ser utiles por
razones significativas, en aspectos como los
siguientes: asistencia que se haya de recabar en
el extranjero para un procedimiento de insolvencia
abierto en el Estado promulgante; acceso del
representante extranjero a los tribunales del
Estado promulgante; reconocimiento de un
procedimiento extranjero; cooperacion transfron-
teriza y coordinacion de procedimientos con-
currentes". Nota tomada de: http://www.uncitral.
org/uncitral/es/uncitral texts/insolvency/
1997Model.html

16 Tomado de: Guia para la incorporacion al
derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza Cap. |
Finalidad y Origen Numeral 2.

17 Fraude a la Ley y Operaciones fraudulentas.
Consultar en: Guia para la incorporacion al
derecho interno de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza Cap. |
Finalidad y Origen Numeral 14.

18 Véase sobre Fraude a la Ley: José Carlos
Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo
"Derecho Internacional Privado". Segunda
Edicion Madrid Espana, 2001. p.p 210 y s.s.
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' Nuevo régimen de insolvencia empresarial,
Ley 1116 de 2006. Cartilla elaborada por el Ministerio
de Comercio, industria y Turismo y la Superin-
tendencia de Sociedades. Bogota Julio 2007.
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