Pro Jure Revista de Derecho vol. 64 (2025): 427-467
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso

DOI 10.4151/502810-76592025064-1525

RECIBIDO 7 de enero de 2025 - ACEPTADO 9 de abril de 2025

Justificaciones y limites
de la lex fori concursus

Justifications and limits of lex fori concursus

Juan Luis Goldenberg Serrano
Pontificia Universidad Catélica de Chile

RESUMEN

La regla de la Jex fori concursus establece que la ley aplicable a un procedimien-
to concursal es la del foro en el que se inicia, y ha sido usualmente relevada
como una solucién evidente en los esfuerzos de la pretensién universalista
de los concursos internacionales. Este articulo analiza sus justificaciones mds
usuales, descartando aquellas alusivas a su naturaleza o a los afanes de uni-
dad normativa o de igualdad de los acreedores, trasparentando en cambio su
intima vinculacién con la asignacién de competencia internacional. De esta
forma, se cuestiona la transversalidad de la solucién, argumentando que su
implementacién depende de un marco normativo que respalde una aplicacion
coherente y previsible. Fundado en criterios de proximidad, se aboga por la
identificacién de factores personalistas que aseguren una vinculacién proce-
dimental y sustantiva con el deudor y el respeto de los intereses generales de
los acreedores.

PALABRAS CLAVE
Lex fori concursus o insolvencia transfronteriza o derecho internacional privado
ABSTRACT

The rule of lex fori concursus provides that the applicable law of an insolvency
proceeding is that of the forum in which it is initiated, and it has usually been
relied upon as an obvious solution to the universalist claim in cross-border
insolvency framework. This paper analyzes its most common justifications,
discarding those referring to its nature or the desire for normative unity or
equality of creditors, highlighting instead its link with the allocation of in-
ternational jurisdiction. Thus, the transversality of the solution is questioned,
arguing that its implementation depends on a regulatory framework that sup-
ports its consistent and predictable application. Based on proximity criteria,
I advocate for the identification of personal factors that ensure a procedural
and substantive link with the debtor and respect for the general interests of
the creditors.
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I. INTRODUCCION

La crisis financiera no se encuentra confinada por limites territoriales. El
vinculo entre la internacionalizacién de los negocios y la necesidad de
contar con reglas claras para resolver los problemas de insolvencia a nivel
transfronterizo parece evidente, pues solo a partir de ella puede lograrse
una resolucién justa y ordenada acorde a las finalidades generales del pla-
no concursal. Pero ello no implica que su consagracién sea un asunto sim-
ple o que se encuentre plenamente resuelto ni a nivel local ni en el dmbito
comparado’. Ha supuesto encontrar apenas ciertos compromisos eviden-
ciados en convenciones internacionales, reglamentos comunitarios o leyes
modelo, aunque con una destacada tendencia a profundizar su desarrollo.

Las complicaciones i{nsitas en esta materia, referia Bonnecasse a inicios
del siglo XX, permiten calificarle como «cuadratura del circulo», dado
que en el debate se insertan multiples intereses, algunos publicos, otros
colectivos y unos privados, que tensionan la discusién. El mismo autor
referfa que, si bien existe consenso en la necesidad de abordar el tema a
la luz de criterios que busquen robustecer las relaciones comerciales y la
prosperidad econémica, los intereses egoistas de los Estados asoman como
obstdculos para concretarlos®. Se aprecian aqui las diferencias basales en
los sistemas concursales, que visibilizan construcciones econémicas, poli-
ticas y sociales muy diversas’, y donde el asomo de aplicacién de la regla
extranjera en territorio propio no solo causa preocupacidn, sino alarma,
y, con ello, incita la reaccién a modo de multiples formas de tutela de los
intereses locales.

Mevorach y Walters han expresado que se ha ido desarrollando un
sistema bastante sui generis de derecho internacional privado en el dmbito
concursal, que, si bien se encuentra enraizado en pardmetros de eficiencia,
tiende a ser demostrativo de las tensiones antedichas*. En este trdnsito, los
esfuerzos no solo revelan la necesidad de contar con una solucién coheren-
te que facilite la realizacién de negocios e inversiones en el plano global,
domesticando lo que se ha denominado como «riesgo de la internacionali-
zacién»’, sino que alientan por férmulas que requieren ceder amplios espa-

 GIORGINI (2006), p. I.

> BONNECASSE (1912), p. 755.

3 VIRGOs (1998), p. 3, explica esto a la luz de los esfuerzos europeos para contar con
reglas intracomunitarias de insolvencia transfronteriza, contrastando los modelos orien-
tados al mercado, como el alemdn, con los modelos orientados a la comunidad, como el
francés.

+ MEVORACH Y WALTERS (2020), p. 856.

5 En este sentido, VIRGOs (1998), p. 8, sefiala que este riesgo abarcaria la aplicacién de
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cios a la jurisdiccién y legislacién extranjera, por medio de un formato de
confianza reciproca. Sea en el contexto de la reducida operacién del Cédi-
go de Bustamante o en la incorporacién de las nuevas reglas de insolvencia
transfronteriza en la Ley 20.720, a partir de la Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, en el derecho chileno no existe un compromiso
que se desenvuelva en criterios de reciprocidad. Hay una suerte de salto
al vacio, en la esperanza que las modulaciones del orden publico (articulo
305 de Ley 20.720)¢, la eventual apertura de procedimientos secundarios
(articulo 327) y la especial protecciéon de los acreedores locales (articulo
320.2) sean redes suficientes para no alterar las finalidades y érdenes de
proteccién que, tan celosamente, se han configurado por el ordenamiento
interno.

Todo esto corresponde a aquella respuesta que ha logrado convencer
a cada vez mds Estados, denominada «universalismo modificado»’, y es la
que inspira a la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza y, en conse-
cuencia, a la regulacién nacional sobre la materia. Virgds explica que, no
siendo posible aceptar un efecto inmediato de las decisiones de un foro
concursal fuera del territorio, como supondria un modelo de «universalis-
mo puro», la solucién se debe incardinar en un principio de cooperacién®.
Por ello, este modelo se ha estructurado sobre la base de reglas de reco-
nocimiento y coordinacién, a fin de lograr una maximizacién del valor
de los activos y, con ello, promover mejores condiciones de pago a los
acreedores. Para tales efectos, Trakman y Walters afirman que su operati-
vidad requiere de la afectacién del patrimonio del deudor a nivel global, la
unidad de foro respecto a todos los acreedores y la reglamentacién de una
Unica ley que aparezca mds cercanamente conectada al deudor?.

Es a este ltimo aspecto al que dedicamos este estudio. No porque los
demds no sean relevantes —pues, dicho sea de paso, es claro que se en-
cuentran concatenados—, sino por la menor atencién que se le ha puesto
en comparacion con las cuestiones relativas a la correcta delimitacién del

una ley extranjera, ahi donde los derechos de los acreedores estaban originalmente sujetos
a una ley diversa, y al sometimiento a una jurisdiccién extranjera, incluyendo en ello los
costos que la participacién implica.

¢ Como senala VIRGOs (1998), p. 2, la excepcién de orden publico juega un papel
protector de los intereses nacionales en el modelo universalista.

7 En un primer paso, VANZETTI (2006), pp. 6-7, explica que la mayor adhesién al
territorialismo ha dado paso a un mayor entusiasmo por el universalismo a la luz del
aumento del comercio internacional.

¥ VIRGOs (1998), p. 4-

9 TRAKMAN Y WALTERS (2023), p. 6L
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foro™. En efecto, desde hace bastante tiempo que se ha promovido que
el problema esencial de la insolvencia transfronteriza se encuentra en la
competencia de los tribunales, donde realmente se desplegarian los afanes
universalistas. La eleccién de la ley vendria por anadidura”, al punto de
que el ordenamiento chileno —como tantos otros— nada dice sobre este
asunto. Y aqui, la eleccién de la ley del foro de apertura del procedimiento
(lex fori concursus) es la que lleva una clara delantera.

En cualquier caso, la preocupacién por el tema se ha incrementado en
los dltimos afios con motivo de las discusiones que han tenido lugar en el
seno del Grupo V de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional. A partir de una primera propuesta presentada
por la Unién Europea en 2019™, la comision observé que:

La cuestion podia ser compleja y requeria un alto nivel de conocimientos
especializados sobre diversos temas de derecho internacional privado, as
como en lo relativo a la eleccién de la ley aplicable en 4mbitos como el de-
recho de los contratos, el derecho de los bienes, el derecho de sociedades,
el régimen legal de los titulos valores, el derecho bancario y otras materias
en que la comisién no habia trabajado recientemente®.

La hipétesis que pretendemos demostrar es que las ideas subyacentes
a la lex fori concursus no se encuentran claramente justificadas, sino en
cuanto las reglas de asignacién de competencia internacional se anclen en
criterios de proximidad. Una cuestién que en el derecho chileno es defi-
citaria en cuanto a su andlisis, como también aparece distorsionada en el
contexto comparado, sobre todo porque se trata de otra de las notables au-
sencias de la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza. Nuestro objetivo
entonces es cuestionar la transversalidad de la solucién que la lex fori con-
cursus propone en abstracto, de manera de alentar por su reconocimiento
enlazado con bases normativas que le confieran suficiente justificacién,
de forma tal que el «salto al vacio» al que antes aludfamos no invoque los
riesgos de una «caida mortal».

Para tales propésitos, el presente articulo se estructura del siguiente
modo: primero, se analizard la importancia y corrientes subyacentes a la
identificacién de la lex fori concursus como soporte del universalismo; lue-
go, se examinardn y criticardn sus justificaciones generales desde la nocién
de la lex fori in_forum proprio y las particularidades de la ley del foro en el

© MasoN (2008), p. 39.

™ VALENSI (1930), p. 302.

= Disponible en hteps://tipg.link/g9odY [fecha de consulta: 7.1.2025].
5 Disponible en https://tipg.link/godb [fecha de consulta: 7.1.2025].
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dmbito concursal. Por tltimo, se propondrd la revisién de la regla a la luz
de la coincidencia con la forma de atribucién de la competencia judicial y
su justificacién en un criterio de proximidad que solo aportan los factores
personalistas, para finalmente ofrecer un cuerpo de conclusiones.

II. LA IMPORTANCIA DE LA TAREA DE LA DESIGNACION DE LA LEY
APLICABLE EN LOS MODELOS UNIVERSALISTAS DE LA INSOLVENCIA
TRANSFRONTERIZA

Braun da cuenta de la importancia de observar cémo la tarea principal del
derecho concursal internacional es la implementacién y proyeccién de los
objetivos de las leyes de insolvencia al existir un elemento internacional™.
En general, se advierte que la finalidad de la regulacién concursal se en-
cuentra en ofrecer un foro tnico para la solucién de la crisis que plantea
el escenario de insolvencia del deudor. Dicha unidad impone la participa-
cién imperativa de todos los acreedores y la afectacién de todos los bienes
del deudor, de manera de maximizar el valor de tal masa y promover el
mejor pago posible a los acreedores®.

Los principios de unidad y universalidad no parecen tener buenas ra-
zones para desaparecer en caso de que el deudor tenga acreedores o bienes
fuera del pais en que se ha producido la apertura del concurso. Ello no
solo requiere de la identificacién de un tnico tribunal (o, al menos, un
tribunal que conozca del concurso principal), sino también de un sistema
normativo que permita aglutinar todos los elementos en el mismo pro-
cedimiento y respetar sus finalidades”. En consecuencia, si el valor del
universalismo debe orientar la eleccién de la ley aplicable, los factores de
conexién deben asociarse a la politica legislativa unificadora ya existente
en el contexto local. Un nexo que Rabel criticaba, por confundir los pla-
nos de la ley material y las reglas de conflicto, donde estas tltimas poseen
una carga ulterior que admite la aplicacién de la ley externa a la luz de
otra cadena de propésitos puiblicos o privados®. Entonces, la pregunta
se centra en resolver si realmente existe dicha cadena alternativa, o si la

4 BRAUN (2024).

% (GOLDENBERG SERRANO (2015), pp. 5I-67.

® HARTEN (2022), p. 830, indica que si se considera que los objetivos de la norma
concursal son la eficiencia y la equidad, ellos se ponen en riesgo en la esfera internacional,
sea por la fragmentacién del patrimonio, sea porque se mantiene la carrera para captar los
bienes del deudor fuera del territorio del Estado.

7 CARLE (1872), p. 34.

® RaBEL (1960), pp. 96-97.
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norma de conflicto debe respetar los pilares sobre los cuales se construye
el derecho interno de la insolvencia, bajo un esfuerzo de simetria®.

Insistiendo en esto ultimo, la universalidad supone la eleccién de una
sola ley aplicable a todos los conflictos juridicos que se planteen en la are-
na concursal internacional. Asi, hablar de ella en el plano de la insolvencia
transfronteriza alude también a la idea de que las consecuencias juridicas
de una norma pueden extenderse mds alld de los limites territoriales del
Estado®. Pero la identificacién de la ley aplicable no parece clara porque
se cruzan diferentes ramas del derecho (de los contratos, de las garantias,
de los bienes, de las sociedades, etcétera), reclamando cada cual un cierto
poder de atraccién o jerarquia®. Incluso si se intentasen conciliar las re-
glas que independientemente rigen cada uno de dichos aspectos, es mds
que probable que su coordinacién fuese imposible en el plano colectivo
y universal que propone el concurso, dado que cada cual reposa sobre
sus propios principios y finalidades. Por ello, en la bisqueda de aquel
ordenamiento juridico tinico y monopélico, se asume como légico que se
corresponderd con aquel del lugar donde se ha procedido a la apertura del
procedimiento®, aunque su extension y excepciones sigan siendo objeto
de andlisis.

En este punto, el problema basal se halla en que no todos los ordena-
mientos han previsto normas conflictuales de forma expresa, como si lo
hace el Reglamento (UE) 2015/848 sobre procedimientos de insolvencia,
tan préximo del debate propiciado en el marco del grupo V de la Co-
misién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
Esto es relevante porque encontramos aqui una caracteristica destacable
de la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza y, en consecuencia, del
ordenamiento chileno que ha incorporado este formato en el capitulo VIII
de la Ley 20.720, donde no se ha expresado una eleccién de ley. Mas dicha
ausencia no resta la necesidad de responder a la pregunta antes planteada,
lo que significa asumir que, si el sistema local tiene alguna pretensiéon de
extraterritorialidad, debe existir alguna regla en que tal aserto se justifique.

Al respecto, aun en ausencia de reglas particulares sobre la materia, pre-
vio a la entrada en vigor de la Ley 20.720 en octubre de 2014, la doctrina
y jurisprudencia chilenas habian propiciado una lectura universalista, en el
sentido de proyectar al plano internacional los principios de universalidad
subjetiva y objetiva imperantes en la legislacién interna, advertir las referen-

¥ Mason (2021), p. 388.

> HARTEN (2023), p. 8.

2 Bureau Y MUIR WaTT (2017), p. 624.
2 VoN WILMOWSKY (2000), p. 198.
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cias al tratamiento de los acreedores domiciliados en el extranjero o referir
a reglas de capacidad®. Ahora, con el citado capitulo VIII, esa conclusién
parece incluso més evidente si se atiende a que las bases de la Ley Modelo
de Insolvencia Transfronteriza se encuentran en el universalismo modifica-
do y donde la solucién al conflicto antes enunciado intenta conducirse por
medio de reglas de reconocimiento, acceso, cooperacién y coordinacidn,
aunque siga silente respecto a la identificacién de la ley aplicable.

Si observamos con detalle, en la Ley Modelo de Insolvencia Transfron-
teriza (y, por tanto, en la Ley 20.720) esas pretensiones se conducen por
medio de reglas que instan por facilitar la afectacién de acreedores y bienes
mds alld de las fronteras, aun cuando la normativa pone el foco de aten-
cién en el llamado «universalismo de entrada», en la esperanza que otros
ordenamientos acojan las expectativas de salida del ordenamiento local, a
pesar de que la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza no se sustenta
en criterios de reciprocidad.

La principal regla del capitulo VIII de la Ley 20.720 que proyecta los
efectos de los concursos chilenos fuera del pais se halla en la designacién
de quien oficiard como «representante extranjero» (articulo 304), lo que,
curiosamente en nuestra ley concursal, se ha radicado en la Superinten-
dencia de Insolvencia y Reemprendimiento. Esta esperanza siempre se
presentard de modo limitado y cauteloso, porque la mayor parte de los or-
denamientos juridicos atin tiende a aferrarse a ciertas bases territoriales, de
forma tal que las labores de dicho representante no son siempre sencillas.

II1. JUSTIFICACIONES TEORICAS GENERALES DE LA LEX FORI CONCURSUS

1. Dificultades generales de la lex fori in forum proprio

Como sefala Drobnig, existe una virtual unanimidad en que cada proce-
dimiento concursal estd sujeto a su respectiva lex fori, pero sin dar mayor
razén de sus dichos*. En Chile, ha sido escasa la doctrina que se ha referi-
do a este punto. Destacamos tinicamente a Langlois, quien, sin perjuicio
de promover una distincién entre los aspectos procedimentales y sustanti-
vos del concurso, justificaba tal solucién en el dmbito competencial dado
por el domicilio del deudor™.

Un primer esfuerzo para llegar a tal conclusién debe justificar la so-
lucién conflictual y, luego, la definicién de la ley del foro como mode-

% ALBONICO VALENZUELA (1950), p. 154; GUZMAN LATORRE (1997), p. 614.
* DROBNIG (1993), p. 17.
» LANGLOIS (1966), p. 248.
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lo principal. Con respecto a lo primero, existe una dificultad insita en
la armonizacién del derecho de la insolvencia. Ello no solo supondria la
unificacién de las reglas propiamente concursales, sino de todo cuanto
pueda tener incidencia en el concurso. Y he aqui el principal inconvenien-
te, puesto que en este dmbito entran en conflicto las distintas dreas del
ordenamiento en miras a una colectivizacién. De nada serviria contar con
idénticos procedimientos si no existiere, al mismo tiempo, una conver-
gencia mds completa que se ve pricticamente imposible. Ademds, uno de
los pilares del derecho internacional privado consiste en aceptar y respetar
la existencia de una pluralidad de ordenamientos®, lo que la mds absoluta
unificacién terminarfa ignorando.

En consecuencia, el sistema preferente se encuentra en el disefio de
normas de conflicto. Pero resulta claro que la eventual formulacién de
una multiplicidad de reglas serfa problemdtica, dado que no estamos fren-
te a conflictos bilaterales, sino multilaterales, en espera de ordenacidn,
colectivizacién y priorizacién. Asi, la atraccién de varias leyes al unisono
importarfa construir un laberinto normativo. De esto resulta que, mds
alld de las justificaciones particulares que se den para el caso del concurso,
la previsién de la aplicacién de la ley del foro (lex fori) surja como una
alternativa que le darfa unidad de propésito; y, si bien puede dar lugar al
dilema del forum shopping, tiende a ser preferida por motivos de unifor-
midad, igualdad y eficiencia.

No obstante, esa solucién no deja de ser controversial. La distincién
entre las reglas de la competencia judicial y la legislativa es el fundamento
mismo del derecho internacional privado?, siendo el simbolo del espiritu
internacional de los ordenamientos®. De ahi que la coincidencia delibe-
rada entre unas y otras debe estimarse como excepcional, incluso sospe-
chosa, aunque no por ello poco usual®. Si bien la neutralidad del sistema
conflictual puede dar lugar a que el tribunal aplique su propia ley, como
si el factor de conexién fuese el domicilio y la persona estd domiciliada en
el territorio del foro, aqui la pregunta trata de resolver las razones por las
cuales el disefio normativo se habria querido asegurar de que, cualquiera
sea el caso, sea siempre la ley del tribunal la que prime.

Holleaux expresa que los sistemas de conflictos de leyes y de compe-
tencia internacional pretenden objetivos diversos. Los primeros buscan

¢ VILLARROEL BARRIENTOS Y VILLARROEL BARRIENTOS (2004), p. 18.

7 BariFrFOL Y LAGARDE (1983), p. 446. En Chile, véase Hamirron (1966), p. 362;
GuzMAN LATORRE (1997), p. 547.

¥ HEBRAUD, (1968), p. 233.

» BATIFFOL Y LAGARDE (1983), p. 447.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 64 (2025) | 435
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

asegurar un tratamiento de fondo que sea adecuado, mientras que los se-
gundos pretenden ofrecer el litigio a un juez que resulte conveniente para
propdsitos procedimentales, incluyendo una solucién cémoda a las exi-
gencias a la administracién de justicia®. Siguiendo a Batiffol, la eleccién
de los factores jurisdiccionales tiende a la conveniencia de los litigantes, de
manera de facilitar el acceso a los tribunales como mecanismo civilizado
de resolucién del conflicto, sin que por ello se haga referencia al fondo del
asunto®. Por ejemplo, fijdndose la competencia general en el domicilio
del demandado, son los intereses procesales de este dltimo los que toman
la delantera (actor sequitur forum rei). Configurados primero en el plano
local, su proyeccién internacional seguiria iguales motivaciones. En cam-
bio, la competencia legislativa se cifie a una cuestion sustancial, que, por
cuestiones de conexidn légica, pretende ofrecer la respuesta mas adecuada
en la eleccién del factor de conexién que resulte propicio y revelador «de
los intereses dominantes en cada periodo hist6rico».

En el dmbito concursal, Gonzdlez Campos afiade que, en la coinci-
dencia entre 7us y térum, «su fundamento general es, indudablemente,
la proteccidn de ciertos intereses estatales, en relacién con el estado de la
persona o el régimen de bienes»”. Tal resultado puede lograrse de variados
modos, pero nos interesa en especial aquel en que es la propia norma de
conflicto la que alude al tribunal®, puesto que es en esta érbita donde se
mueve la lex fori concursus. En este caso, la competencia legislativa depen-
de expresamente de la judicial®, a modo de lex fori in foro proprio. En un
sistema unilateral, la norma de conflicto pretende indicar los casos en los
que se aplica la lex fori, suponiendo unos dmbitos personal y territorial en
que extenderd sus efectos.

Como explica Frang, en general, el unilateralismo estima que la ley
prescribe su propio espacio de aplicacién, incluyendo situaciones domés-
ticas o internacionales, el que deriva de sus metas y propésitos, y, a raiz de
esto, que cada ordenamiento debe prescribir para si cudndo y hasta qué
punto sus reglas deben ser utilizadas para resolver materias con elementos
internacionales relevantes, del mismo modo como ocurriria con aquellas

* HoLLEAUX (1970), p. 357.

# BarrrroL (1962), p. 58.

# RamirRez NECOCHEA (2010), p. 53.

% GonNzALEz CaMPOs (1982), p. 343. En similar sentido, ResQuejo Isipro (2017), p.
1104.

3 QOtras posibilidades en GonzALez Campos (1977), p. 241.

% Pastor RIDRUEjO (1971), p. 156.
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domésticas. Y, en particular, las normas de conflicto unilaterales tendrian
por tGnica funcién designar la lex fori como regla de solucién’.

Siguiendo a Lando, la lex fori in foro propio se fundamenta en una
pretensién de total paralelismo entre las normas de competencia y la de-
terminacion de la ley aplicable. Ello se puede dar porque los tribunales de
un pais solo conocerdn de aquellas materias en que la ley aplicable sea la
propia, o, a la inversa, cuando la asignacién de la competencia determina,
a su vez, las reglas aplicables”. En general, la solucién de la lex fori in foro
proprio tiende a ser criticada, porque, como expresa Fogt, ella desconoce
el estdndar de neutralidad y el igual trato de los diversos ordenamientos en
juego, la valoracién de las expectativas de las partes en el sentido de prever
la legislacién aplicable y la evitacion del forum shopping®.

2. El progresivo alejamiento de la normativa concursal

de la idea de «ley de policiar

Dadas las justificaciones antes ofrecidas para la lex fori in forum proprio,
otra posibilidad es calificar a las reglas concursales como leyes de policia.
Ello importa que la aplicacién del derecho del foro se hace indispensable
porque la alternativa de la solucién conflictual pondria en riesgo la conse-
cucién de aquellos objetivos tenidos en cuenta por el legislador al tiempo
de regular una cierta materia®, hasta el punto de comprometer los intere-
ses generales que en ella se permean®.

En el contexto mercantil, su fundamentacién se encuentra en la pro-
minencia de normas de interés ptblico en que ha existido alguna suerte
de invasién de criterios estatales fundados en factores politicos o socioe-
condémicos de relevancia. Esto, de modo similar a los que se encontrarfan
en el derecho publico, situando una cierta drea iusprivatista en una suerte
de zona gris*; una cuestién que se ha identificado como una forma de pu-
blificacién del derecho privado*. De ahi que Francescakis les caracterizara
como aquellas «donde la observacién es necesaria para la proteccién de la
organizacién politica, social y econdmica de un pais»®.

36

FranQ (2017), p. 1787.
7 LanDo (1995), p. 360.
# Fogt (2023), p. 344-
9 LEANDRO (2017), p. 932. Este planteamiento no es reciente y puede evidenciarse en
BROCHER (1885), p. 195 y en RoLIN (1926), p. 30.
#° AupIT y D’AVOUT (2022), p. 183.
# PATAUT (1999), p. 48.
# AupIT y D’AvouT (2022), p. 180.

w

# FRANCESCAKIS (1970), p. 165 (traduccién propia). Al respecto, véase también FEr-
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Segin Rolin, las leyes concursales constituyen leyes de policia econd-
mica, en la medida en que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses
generales, del comercio y de la fe publica. Ellas intentarian tutelar a los
acreedores de los actos negligentes o dolosos del comerciante que, au-
sente de las restricciones que impone la quiebra, quedarian a merced de
sus actos, impidiendo el correcto cobro de sus créditos*. Una afirmacién
que, como expresa Giorgini, releva la discusién sobre el grado de orden
publico que se tiende a asignar a las regulaciones de insolvencia, pero que
en este discurso resultan incémodas. Ello, dado que dicho concepto cobra
una funcién de eviccién en el derecho internacional privado, esto es, de
desactivar la norma de conflicto debido a sus resultados®.

Dicha conclusién ha sido rechazada en virtud de varios expedientes
técnicos. Por ejemplo, Ripert alude a la distincién entre las leyes de policia
y seguridad y el orden publico interno. Indica que si bien el derecho con-
cursal extranjero no puede aplicarse en el terreno local, ello no significa
que necesariamente deba aplicarse el derecho nacional. Para ejemplificar
esto, parte de la base del concurso de una sociedad domiciliada en el ex-
tranjero que tiene bienes en Francia, pretendiéndose que, via exequatur, 1a
sentencia declaratoria de quiebra fuese reconocida en tal pais para efectos
de abarcar todo el activo del deudor. Dado que Ripert sustenta su anélisis
en la naturaleza real del estatuto concursal, niega el cardcter de leyes de
policia a la ley concursal, puesto que, en el ejemplo dado, tal conclusién
supondria la aplicacién necesaria de las leyes de quiebras francesas. Y ello
no es posible, agrega, puesto que la ley francesa requiere del domicilio en
Francia para la activacién de sus normas de quiebra*.

En otro derrotero, Raimon sefala que tal calificacién impediria la apli-
cacién de cualquier forma de reconocimiento de resoluciones (via exequa-
tur) o procedimientos de insolvencia iniciados mds alld de las fronteras,
cuestién que, como se expresa actualmente a la luz del universalismo mo-
dificado, resulta imposible de sostener. Asi, concluye que si la organiza-
cién social, econémica o politica francesa se satisface con la aplicaciéon de
una normativa extranjera, es precisamente porque la reglamentacién local
de los procedimientos colectivos no puede ser caracterizada como una
norma de policia®’. Se trata este de un argumento que no va al fondo del

NANDEZ Rozas v SANCHEZ LORENZO (2018), p. 146, desde la nocién de orden publico
econémico.

# RoLIN (1926), p. 31.

# (GIORGINI (2006), p. 20LI.

4 RipERT (1877), p. 721.

4 RAIMON (2002), p. 196.
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asunto, sino que se afirma a partir de una constatacién normativa. Pero
parece claro que, si en algin momento tal calificacién puede haber sido
precisa, la evolucién de la insolvencia transfronteriza parece haber aban-
donado (o al menos ignorado) tal posibilidad.

Finalmente, Pastor Ridruejo indica que las leyes de policia pueden te-
ner efectos extraterritoriales®. De ello resultaria que la limitacién solo se
darfa para efectos de impedir el universalismo de entrada, pero no el de
salida. De tal suerte, la normativa concursal tendria la expectativa de al-
canzar con sus efectos a los acreedores, bienes o relaciones contractuales
en el extranjero, pero negaria la via inversa. Esta solucidn no se aviene con
los postulados del universalismo, que, en vistas del fenémeno de la globa-
lizacién, pretenden un resultado diametralmente opuesto, incluso en sus
variantes mds moderadas.

Pero agregamos a ello una cuestién mds sustantiva: los afanes por situar
todo el derecho concursal en expedientes de especial tutela de intereses
publicos son propios de épocas en las que prevalecian finalidades eminen-
temente sancionatorias o conservativas. Ello, sea en atencidén a la califi-
cacién penal de las conductas defraudatorias (dadas por el solo hecho de
la aparicién de la insolvencia)®, sea por la necesaria proteccién de ciertos
intereses extracrediticios, hasta hacer del principio de conservacién de la
empresa un instrumento de intervencién publica. Mas, como hemos sos-
tenido en otros textos, hace un buen tiempo tales elementos han entrado
en decadencia, de forma tal que el principio autoritario ha sido reemplaza-
do por manifestaciones de la voluntad privada de las partes afectadas. Por
ello, se ha pasado a entender que el Estado satisface sus intereses puablicos
(como en todo juicio) mediante el ofrecimiento de una institucionalidad
y reglas para su satisfaccion. Asi, salvo en aquellos casos en los que resul-
ten evidentes ciertas desviaciones de estos propdsitos generales de la ley
concursal —como ocurre respecto a entidades financieras o prestadores de
servicios pablicos—, parece impreciso afirmar que en todo concurso exis-
te una intensidad tal de los intereses ptiblicos comprometidos que permita
eliminar cualquier aplicacién de las reglas de conflicto®.

# PasTor RiDRUEJO (1971), p. 171.

4 TRAVERS (1935), p. 30

* En este sentido, PAsTOR RIDRUEjO (1971), p. 160, expresa que «es cierto que la
quiebra también protege determinados intereses generales. Pero no hay que olvidar que
esta proteccién se consigue mediante la proteccidn de intereses privados». En el contexto
chileno, SOMMERVILLE (1965), p. 154, sefiala que «no se divisa el cardcter principal de po-
licfa que la quiebra posee. Evidentemente que hay en ella involucrado un interés social,
pero de ahi a organizar toda la institucién en una de seguridad hay un largo camino».
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3. La confusion de la calificacion de las normas concursales
como «orden piiblico»

Hébraud sefala que la correlacién entre las competencias jurisdiccionales
y legislativas puede provenir del cardcter de orden publico internacional
que presentan”. Ahora bien, para llegar a tal conclusién son dos las aristas
a ser atendidas: en la primera, que nos parece adecuada, la nocién de or-
den publico es observada por el tribunal local para efectos de impedir el
reconocimiento de la sentencia extranjera (exequatur u otro instrumento
andlogo). Este ejercicio supone contrastar la respuesta contenida en tal
sentencia con aquella que se obtendria por la aplicacién del ordenamiento
del foro, al punto de concluir que dicho resultado violenta sus valores mds
fundamentales. Una segunda, que nos parece menos admisible en este
plano, es aquella que confiere un valor sustitutivo a la ley del foro enfren-
tado a igual dilema. Ello supondria que, haciendo inaplicable la respuesta
alcanzada en virtud de la norma de conflicto, el tribunal se vea convocado
a colmar el vacio que tal situacién provoca por medio de la aplicacién de
la propia ley, ahi donde no ha sido llamado a ello.

Conforme a esto, la posibilidad de identificar la lex fori como norma
aplicable a partir de la respuesta limitativa del orden publico nos parece
técnicamente inaceptable. Si bien en conjunto con las normas de policia
tiene por objeto la proteccién de los intereses publicos o generales de ma-
yor gravedad”, opera en planos diversos. En las leyes de policia, la aten-
cién a tales valores basales es un dispositivo de inclusién necesaria de la
lex fori (efecto positivo), mientras la excepcién de orden publico funciona
como regla de exclusién de la ley extranjera (efecto negativo), a modo de
herramienta correctiva y defensiva®.

En el plano concursal, Virgds ha sefialado que se trata de una cldusula
general que tiene por fin excluir ciertos resultados de la aplicacion general
dada a un sistema legal, siendo necesario para mantener la coherencia va-
l6rica de cualquier ordenamiento. Agrega que, si bien es dificil concertar
un contenido uniforme al orden publico, este se incardina en los prin-
cipios fundamentales del derecho del Estado receptor, tanto en el plano
sustantivo como procedimental, en particular, cuando se ve afectado un
derecho constitucionalmente reconocido’. Su funcién correctiva impone
su calificacién como regla de excepcién implicita en toda norma de con-

' HEBRAUD (1968), p. 248.

2 Pataut (1999), p. 58.

% VILLARROEL BARRIENTOS Y VILLARROEL BARRIENTOS (2004), p. 83.
* VIRGOs (1998), p. 31.
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flicto, pero, dada la eleccién general por parte del legislador de esta forma
de resolver el conflicto de leyes, su aplicacién es necesariamente limitada®.

De ello se sigue que, ademds de establecer dudas respecto a la posibi-
lidad de configurar todo el ordenamiento concursal bajo la rabrica del
orden publico’, la inaplicacién del concurso extranjero por esta via, por
ejemplo, negando su reconocimiento” (o, en su tiempo, negando el exe-
quatur a la sentencia declaratoria de quiebra), no impone al tribunal la
apertura del procedimiento en el pais. Al contrario, para que ello pueda
prosperar se deberd atender a los presupuestos previstos en el ordenamien-
to local, sin que el escenario indicado configure un caso de iniciacién
oficiosa del concurso.

IV.LAS JUSTIFICACIONES TEORICAS ESPECIFICAS
DE LA LEX FORI CONCURSUS

Advertimos que esta materia se encuentra sumida en cierta oscuridad e
imprecision. Ya denuncia Raimon que la aplicacién de la ley del foro en
el campo concursal parece no haber requerido doctrinalmente de mayor
justificacién®. De tal forma, se atinan en los discursos menciones més bien
amplias a temas tan diversos como el interés general (cuya relevancia en
la materia ya hemos discutido), el cardcter procedimental de las reglas y la
vinculacién con los mecanismos de ejecucion. A ellos se suman las ideas
de unidad de patrimonio y el principio de igualdad de los acreedores, en
una formulacién que resulta tan vaga como poco coherente®. Analizare-
mos estas nociones a continuacion.

I. El cardcter eminentemente procesal de las reglas concursales

Una primera idea para justificar la lex fori concursus proviene del cardcter
eminentemente procesal de las reglas que informan los procedimientos

5 BATIFFOL Y LAGARDE (1993), p. 569.

% Esta aseveracion, en todo caso, parece mds bien argumentativa de una posicién te-
rritorialista sobre el fendmeno de la insolvencia transfronteriza, como aprecia EspLuGuEs
Mora (1993), p- 33.

7 En la normativa concursal, la nocién de orden publico es utilizada para impedir
el reconocimiento de los procedimientos extranjeros (articulo 6 de la Ley Modelo de In-
solvencia Transfronteriza), ampliado en el contexto de la Ley 20.720 a cualquier medida
(articulo 305), pero ella no impone la aplicacién de la ley chilena, sino solo la ausencia de
reconocimiento de cualquier medida fundada en la ley fordnea.

* En sentido enunciativo, MAYER Y HEUZE (2019), p. 494.

% RAIMON (2002), p. 186.
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concursales®. Asi lo concluye también Batiffol, afirmando que el conflicto
de leyes no se separa de la competencia judicial «porque se acepta uni-
versalmente que la quiebra se rige por la ley del tribunal que conoce del
asunto. La cuestion estd tan sustancialmente vinculada al procedimiento
que no parece posible decidir lo contrario»®. Esto quedaria reforzado en
la medida que el concurso se califique como un procedimiento de eje-
cucién, con la particularidad de su cardcter colectivo, dando aplicacién
a las 16gicas de la lex fori executionis®™. De ahi que Lyon-Caen y Renault
concluyan que toda la ritualidad de la quiebra se rige por la ley local (Zex
Jfori)®, cuestién que también se extenderia a todos los efectos que se siguen
de la declaracién del concurso®, incluyendo las consecuencias sustantivas
derivadas de su apertura.

Para la comprensién y criticas a estos postulados, vale la pena referir
brevemente al trasfondo de la regla de conflicto en materia procesal, para
luego revisarla en el plano estrictamente concursal. Respecto a lo primero,
Gonzélez Campos senala que la lex fori regit processum se ha advertido
como un principio de cardcter universal, incluso en aquellos ordenamien-
tos que no lo disponen de manera expresa. Aquel seria reconocible desde
tiempos del territorialismo del derecho, hasta la fragmentacién propuesta
por Balduini entre leyes ordenadoras y decisorias del litigio®. Al respecto,
Morelli indica que:

Toda vez que el Estado moderno considera como propia funcién insti-
tucional la realizacién del derecho, las normas a ello dirigidas son normas
que, mds o menos inmediatamente, regulan actividades publicas y crean
derechos, deberes y relaciones juridicas y situaciones juridicas (accién, re-
lacién procesal), que tienen, por lo menos prevalentemente, cardcter pu-
blicistico. [...] En principio, pues, se excluye la referencia a ordenamien-

o GonzALEz CAMPOS (1982), p. 361; DANIELE (1987), p. 83; EspLucues Morta (1993),
pp- 32-33; Cavo Caravaca Y CARRASCOSA GONZALEZ (2004), p. 110; VIANGALLI (2004),
p- 243; GIORGINI (2006), pp. 199-200; NITSCHE (2007), p. 118; PFEIFFER (2014), p. 168;
LEaNDRO (2017), p. 932; PIEKENBROCK (2019), p. 88. Para una discusion sobre el punto,
véase RaiMoN (2002), p. 185.

¢ BatirroL (1962), p. 63.

2 PIEKENBROCK (2019), p. 88.

% Lyon-CAEN Y ReENAULT (1916), p. 600.

¢ LyoN-CaeN Y ReENAULT (1916), p. 603.

% GonzALEz CAMPOS (1977), p. 292. En el derecho chileno, ALBONICO VALENZUELA
(1950), pp. 157-158, y con soporte en el articulo 14 del Cédigo Civil, Ramirez NECOCHEA
(2010), pp. 155-156. Por razones més pricticas, l6gicas y de facilidad, a igual conclusién
llega HamirroN (1966), p. 373.
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tos extranjeros a fin de tomar de ellos las normas reguladoras del proceso
(llamada territorialidad del derecho procesal)®®.

Concluye Gonzdlez Campos que la principal razén para la exclusién
de la ley extranjera se encuentra en la vinculacién con los principios de
la lex fori en materia de la organizacién de la justicia y de los medios de
garantizar la tutela judicial de los derechos de las personas. Y para alcanzar
este resultado, los principios deben regir de forma directa la actividad de
los 6rganos judiciales de un determinado Estado®.

Pero se ha indicado que estas conclusiones no provienen de una argu-
mentacién muy robusta, estimdndose como una conclusién evidente que
no considera sus dificultades ni previene completamente sus consecuen-
cias. Como destaca Wagner, «los argumentos pueden reducirse a tres pun-
tos de vista, a saber, el principio de territorialidad, el cardcter de derecho
publico del derecho procesal y, por dltimo, el aspecto pragmadtico de la
utilizacién eficaz de los recursos judiciales publicos»®. A esto, Brinkmann
refiere, aunque luego rechaza, la idea de que las normas procesales sean
de orden publico. Mds alld del 4mbito europeo, en que tal afirmacién
contrastarfa con la confianza reciproca que suele legitimar las reglas de
conflicto dadas en el espacio comunitario, ello implicarfa asumir una
inaplicacién del derecho extranjero sobre la base de una disconformidad
con los principios fundamentales de la ley del foro. Pero esta cuestién no
puede ser observada a priori, porque, como hemos explicado, el orden
publico es una herramienta defensiva del ordenamiento local, de forma tal
que deberfan acreditarse ex post las razones precisas de la contraposicién®.

Dicha explicacién también ha sido objeto de criticas en el plano con-
cursal. Giorgini la descarta por poco convincente, argumentando que la
«quiebra internacional» no puede ser calificada Gnica y rigurosamente
como un proceso, sino como un conjunto de mecanismos especificos de
gestién patrimonial, donde la revisién de los derechos de los acreedores
o la administracién del patrimonio destacan como cuestiones de fondo?.
Nosotros pensamos que esta argumentacion es débil porque pareciera ig-
norar la necesidad de diferenciar las cuestiones de ordenamiento y deci-

¢ MOoREeLLI (1953), p. IL.

¢ GonzALez CamMros (1977), p. 294.

% \WAGNER (1998), pp. 353-354, traduccién propia. En similar sentido critico, GEIMER
(2020), p. 177. En un tenor mds favorable a la territorialidad, LEANDRO (2008), p. 30 y
ResQuEjo ISIDRO (2017), p. 1104, y al cardcter pablico del derecho procesal, FERNANDEZ
Rozas Y SANcHEZ LORENZO (2018), p. 302.

% BRINKMANN (2016), pp. 464-465.

7° GIORGINI (2006), pp. 199-200.
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sién de la litis, optando por la norma de conflicto que parezca mds ade-
cuada a cada 6rbita.

Destacamos varias observaciones adicionales: la primera es que, en
el marco de dicho ejercicio de calificacién, no parece exacto identificar
como reglas procedimentales aquellas que provocan una alteracién en las
normas sustantivas que son aplicables fuera del contexto del concurso. Si-
guiendo a Raimon, ello ocurre en todo cuanto atafe a los efectos relativos
a los contratos, la suspensién del ejercicio de los remedios individuales
frente al incumplimiento, la exigibilidad inmediata de las obligaciones,
la revocacién de los actos defraudatorios, entre otros. En ellos, concluye,
encontramos materias que son absorbidas por «el cuerpo sustancial del
derecho de los procedimientos colectivos»”.

Una segunda cuestién atiende a que la distincién de las normas proce-
dimentales de cardcter sustantivo no desmerece que estas tltimas pueden
quedar regidas por la lex fori concursus™. Ello ocurrird si se afectan aquellos
aspectos que «son necesarios para que el procedimiento de insolvencia
cumpla con sus finalidades», por ejemplo, lo que se refiere a la ineficacia
concursal”. En estos casos, la calificacién de una regla como procesal o
sustantiva advierte ciertas dificultades’, incrementdndose la posibilidad
de que una determinada figura sea calificada como procesal para el solo
propdsito de evitar la aplicacién del derecho extranjero”.

En este sentido, Thole ha expresado que:

Es precisamente una caracteristica del derecho de insolvencia que sus
normas se inscriben en una estructura procesal particular, pero, debido a
la naturaleza de la materia, ejercen al mismo tiempo una influencia parti-
cular en las relaciones juridicas establecidas antes de la insolvencia™.

El problema mds gravitante parece ser aquel que pretende la distincién
entre la resolucién de apertura del procedimiento y sus efectos. Asi, se
podria sostener que, mientras la primera constituye una regla procesal
que indudablemente queda amparada por la /lex fori, las consecuencias

7 RAIMON (2002), p. 189.

7> LEANDRO (2008), p. 31. En Chile, véase a LaNGLOIS (1966), p. 245.

75 Disponible en: https://tipg.link/gBLC [fecha de consulta: 7.1.2025].

7+ LANDO (1995), p. 363, muestra como los ordenamientos del common law tienden a
tener una visién bastante mds expansiva que los sistemas continentales, a fin de asegurar
el uso de las reglas del foro.

75 GEIMER (2020), p. 177, informa que, mds que discutir sobre las razones de la lex for:
en el terreno procesal, el debate se ha centrado en la distincién del cardcter sustantivo o
adjetivo de las figuras.

7¢ THOLE (2010), p. 810, traduccién propia.
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sustantivas de la segunda darfan lugar a la aplicacién de una regla de con-
flicto diversa que podria atraer la aplicacién de un ordenamiento extran-
jero. Conclusién tal que Daniele no considera aceptable en cuanto dicha
escision resulta artificiosa, omitiendo la relacién particularmente intensa
entre ambos elementos”’.

2. La relevancia de la uniformidad normativa

Sobre la pretensiéon de uniformidad, son varios los argumentos que se pue-
den traer a la palestra, aunque algunos resulten mds convincentes que otros.
El punto de partida estd en la necesidad de abogar por un tnico sistema
normativo que, en principio, resuelva todos los conflictos que se puedan
presentar entre el deudor, acreedores o terceros. Ello impone asumir que,
principalmente por razones de facilidad, la utilizacién de una tnica ley
parece mds adecuada que aquella que supondria la dispersién de varios
ordenamientos en conflicto con escasos elementos de coordinacion.

Desde este punto de vista, el problema debe observarse en contrapo-
sicién al caso en que varias leyes intentasen aplicarse al unisono, consi-
derando el desastre que ello puede implicar en el caso de estar frente a
procedimientos donde los elementos internacionales relevantes tienden a
una severa multiplicacién cuando encontramos a deudores con presencia
en varios paises. De ahi que Giorgini concluya que parece mejor facilitar
la tarea del juez, no solo aplicando un cuerpo normativo, sino admitiendo
ademds que aplique el propio”. Virgés y Garcimartin comentan que la
coincidencia entre el foro y la ley facilita la administracién del procedi-
miento, especialmente en 6rbitas en que existe una marcada y estrecha
relacién entre las normas sustantivas y procedimentales”. De tal suerte, se
ha senalado que existen buenas razones para la preferencia por la lex fori,
que en términos econdmicos resulta en una reduccién de costos (relativos
a su prueba)® y a una mayor certeza en la actividad jurisdiccional (dada la
menor experiencia en la aplicacién de la ley extranjera)®.

77 DANIELE (1987), pp. 96-98.

78 GIORGINI (2006), p. 203.

7 VIRGOs Y GARCIMARTIN (2003), p. 77 y VIRGOs Y GARCIMARTIN (2004), p. 72.
DAMMANN Y SENECHAL (2018), p. 457, afiaden que de ello también se colige una mayor
seguridad juridica y un igual trato a los acreedores.

S FREVEL (2017), pp. 28-29 y JOKUBAUSKAS (2024), p. 88, aludiendo a la aplicacién de
la méxima iura novit curia.

8 KARAYANNI Y MICHAELS (2023), p. 56.
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Con miras a esto, se ha concluido que la eleccién de la lex fori no es
una cuestién de légica, sino de oportunismo® o de conveniencia®. Sugiere
aquello que en su dia se denomind «better law approach»*, y que, entre
otros, fue explicado por Zweigert, sefialando que:

El juez que tiene que aplicar el derecho extranjero es siempre peor que
el juez que aplica su propio derecho. El juez que aplica el derecho extran-
jero es un diletante, un principiante; es timido. El juez que aplica la lex
fori es un experto erudito; es un juez soberano, superior. Ademds, la ley
extranjera que aplica el juez no tiene la misma calidad que tiene en su pais
de origen. Dado que el juez no vive en la sociedad del derecho extranjero,
existe el peligro de que aplique el derecho extranjero muerto y no el vivo.
En general, el proceso judicial tiene una calidad inferior cuando el juez
aplica el derecho extranjero que cuando aplica la lex for.

Sin embargo, nos parece que la cuestién de conveniencia de la aplica-
cién de la ley propia debe ser abordada con cierta cautela. Brinkmann sos-
tiene que estas limitaciones son tan predicables tanto del derecho procesal
como del derecho sustantivo, en la medida que la aplicacién de este dltimo
también implica esfuerzos mayores por las partes y en la aplicacién que
debe dar un tribunal al que dichas normativas no le resultan familiares®.
Conforme a ello, nos parece que la predileccién por la lex fori en general
no es un resultado que se pueda sustentar tinicamente en expedientes de
comodidad y practicidad. Ya indicaba Giuliano que no se puede preten-
der la defensa de un principio observando inicamente los inconvenientes
que provendrian de su inaplicacién®. Si fuese de este modo, no existirian
razones para configurar mecanismos conflictuales que permitan la aplica-
cién del derecho extranjero en ninguna érbita del ordenamiento juridico,
porque ella siempre lleva implicito un aumento de costos y la posibilidad
de error.

Una segunda explicacion tiene un cariz teleolégico. Iniciado el proce-
dimiento ante un determinado Estado, se deberfan respetar las finalidades
previstas por su ordenamiento en la solucién del dilema de la insolven-
cia®. Como senalan Virgds y Garcimartin, en un mundo plagado de tan-
tas visiones respecto a la insolvencia, la lex fori concursus tiene la virtud de

%2 PIEKENBROCK (2019), p. 90.

% GEIMER (2020), p. 178.

8 Hay (1979), p. 162.

8 ZWIEGERT (1973), p. 293, traduccién propia.

8 BRINKMANN (2016), p. 467.

% GIULIANO (1943), p. 75.

8 GonzALez Camros (1982), p. 361; LEANDRO (2008), p. 51; LEANDRO (2017), p. 932.
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aplicar un Gnico conjunto de finalidades (policies)*. Asi, se afirma que la
légica unitaria que sustenta la lex fori concursus permitiria su pleno reco-
nocimiento, sin interferencias de normas externas que pueden responder
a propositos total o parcialmente diversos®. Pero, como desarrollaremos
en nuestra propuesta, para arribar a esta conclusién tiene importancia la
localizacién del procedimiento, sea por los pardmetros del centro de los
intereses principales, sea del establecimiento, que no solo confieren com-
petencia para la apertura del procedimiento principal o secundario, en
su caso, sino también para aglutinar en cada uno de ellos los valores y
principios que justifican la existencia de una determinada regla concursal.

Parcialmente derivadas de esta justificacion, encontramos cuestiones
vinculadas a la necesidad de dotar a los intervinientes de altos grados de
certeza juridica, fijindose un criterio objetivo para la determinacién de la
ley aplicable””. De hecho, ya la guia legislativa de la Comisién de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, luego de destacar
la ausencia de una definicién sobre la materia por parte de la Ley Modelo
de Insolvencia Transfronteriza, sefala que:

Si bien el procedimiento de insolvencia puede regirse normalmente por
la legislacién del Estado en el que se inicia (la lex fori concursus), muchos
Estados han adoptado excepciones a la aplicacién de esa legislacion, que
varfan en cuanto a su ndmero y alcance. Esta diversidad de nimero y
alcance de las excepciones puede crear incertidumbre e imprevisibilidad a
las partes afectadas por un procedimiento de insolvencia transfronteriza?®.

En términos generales, Kirshner destaca que la aplicacién de la ley del
foro provee de predictibilidad y certeza, aunque confiesa que, para los
acreedores extranjeros, es tan desconocida como el foro al que se le lleva®.
En efecto, dado que un primer objeto de las reglas de derecho internacio-
nal privado es satisfacer expectativas razonables™, esta valoracién también
se deberfa dar en el campo de la insolvencia, lo que supone la eleccién de
la ley del Estado con conexiones mds préximas con el deudor”. El prin-
cipio de proximidad, como propone Lagarde, implica la formulacién de

% VIRGOs Y GARCIMARTIN (2004), p. 72.

% FREVEL (2017), p. 27.

9 Carvo Caravaca Y CARRAsCOsA GONZALEZ (2004), p. 109.

92 Guia Legislativa de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre el Régimen de la Insolvencia (2006), pp. 82-83. Disponible en https://
tipg.link/gzPD [fecha de consulta: 21.7.2025].

9 KIRCHNER (2018), p. 67.

94 RABEL (1960), p. 95.

%5 HANNAN (2017), p. 214.
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una regla de conflicto donde el factor de conexién es aquel aspecto que
presente los vinculos mds estrechos con una determinada relacién juridi-
ca’®. Dicha posicién insta por la superacién de la formulacién cldsica que
promueve la eleccién de factores correspondientes a la naturaleza de la
relacién.

Por ello, Braun nos sefiala que la decisién a favor de la lex fori concursus
se basa en su mayor proximidad al deudor y a las cuestiones juridicas rela-
cionadas con é1”7. Bork agrega al respecto que es predecible®, calificacion
clave para dar cumplimiento a los ideales del universalismo, asentando la
confianza reciproca, el igual trato a los acreedores, la optimizacién de la
liquidacién de los bienes del deudor y la eficiencia del procedimiento®.
En suma, permite a todas las partes en conflicto identificar con claridad
sus derechos y obligaciones, y en aquellos ordenamientos que siguen una
clave de negociacién (por tanto, de orientacién privatista), llegar a acuer-
dos bajo las 16gicas de un mismo sistema normativo™.

Sin embargo, esta explicacién estd fundada en la solucién europea,
donde la mentada predictibilidad se encuentra unida a unas reglas de
competencia internacional definidas en el Reglamento (UE) 2015/848 so-
bre procedimientos de insolvencia, lo que significa traer a la mesa toda la
discusidn relativa a la claridad de los conceptos de centro de los intereses
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principales y de establecimiento™. Asi, en el contexto del caso Interedil*,

la abogada general, Juliane Kokott, sefialé:

Las disposiciones del reglamento sobre insolvencia en materia de competen-
cia internacional se basan precisamente en el objetivo de que los acreedores
puedan averiguar inequivocamente con antelacion el sistema legal que resol-
verd cualquier insolvencia que pueda afectar a sus intereses. La competencia
internacional que, de conformidad con el articulo 4, apartado 1, conlleva por
otro lado la aplicacion de las normas materiales sobre insolvencia de un deter-
minado Estado, se basa en un lugar conocido para los potenciales acreedores

% LAGARDE (1970), p. 29. Como indica SYMEONIDES (2021), p. 229, en recientes revi-
siones de las reglas de conflicto se han incorporado factores de conexién flexibles, basados
en el principio de proximidad, sefalando la ley aplicable como aquella que presente vin-
culos mds préximos al caso (Austria, Bulgaria, Burkina Faso y China).

97 BRAUN (2024).

% BORK (2017), p. 215 y JOKUBAUSKAS (2024), p. 89.

9 Bork (2017), p. 217.

©° VIRGOS Y GARCIMARTIN (2004), p. 72.

©* BORK Y MANGANO (2016), p. 117.

©2 Corte de Justicia de la Unién Europea, caso C 396/09.
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del deudor, de forma que se puedan calcular los riesgos juridicos que deberdn

103

asumirse en caso de insolvencia

No obstante, tal afirmacién se diluye cuando no existe una regla de
asignacién de competencia que revista caracteres de predictibilidad, ma-
teria que desarrollaremos en el apartado siguiente. Pero adelantamos que,
del mismo modo como la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza ca-
rece de normas de conflicto, también deja en manos de los Estados adop-
tantes la indicacién de reglas de competencia internacional. Asi, vinculada
la lex fori concursus a estas tltimas, una eleccién ajena a criterios de proxi-
midad crea una fisura argumentativa para quienes la justifican en criterios
de certeza juridica.

3. El criterio de igualdad de los acreedores

Sobre este particular ya hemos dado cuenta de nuestro parecer sobre el
principio de la par condicio creditorum, de manera de poder dar a ella
una comprensién usualmente mds modesta que la que insta su ampulosa
formulacién™+. También hemos de considerar unas expresiones mds aco-
tadas que se han ido precisando en la doctrina nacional, como también
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tltimamente en la comparada®®. Desde luego, si su concrecién reposa
sobre la idea general de que la iniciativa singular de cada acreedor se debe
reemplazar por medio de esfuerzos colectivos que sean maximizadores y
beneficiosos para el cuerpo de acreedores en su conjunto, nos parece que
la formulacién es correcta, pero ello no es explicativo de la regla del pari
passu como forma de distribucién.

Pero esta asimilacién sigue siendo bastante habitual y, en el 4dmbito
transfronterizo, es identificada como capital por Bork™”. Ahora bien, la
propuesta del autor desdobla la igualdad en una dimensién procedimen-
tal, alusiva a la posibilidad de que todos los acreedores puedan participar
en el procedimiento vy, al hacerlo, cuenten con iguales armas® de una
dimensién sustantiva, donde ella se enfocarfa en clave de graduacién de
los créditos, sin distinciones en lo que respecta a su origen doméstico o

3 Disponible en: https://tipg.link/gBrx [fecha de consulta: 7.1.2025].

o4 (FOLDENBERG SERRANO (2010).

195 Ruz (2019).

1°6 MOoKAL (2024).

7 BORK (2017), p. 116.

8 Algo que VIRGOs Y GARCIMARTIN (2004), p. 77, aluden como una par conditio
conflictual, la que estarfa consagrada en el articulo 13.1 de la Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza, que corresponde al articulo 312, inciso primero de la Ley 20.720.
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, dicha explica-
cién observa a la par conditio creditorum desde la perspectiva del conflicto
de leyes; significa que la lex fori concursus pretenderia asegurar que todos

extranjero’®. Mds all4 de estas manifestaciones concretas

los acreedores se encuentren sujetos a un mismo procedimiento y a un
. Paralelamente, desde la perspectiva de la uni-
versalidad objetiva, se ha advertido la necesidad de dar un trato colectivo

111

Gnico sistema normativo

a los bienes, en especial si se espera luego efectuar una distribucién en un
contexto multinacional™, aludiendo indirectamente a la igualdad de los
acreedores™.

Sin embargo, Piekenbrock denuncia que estas aseveraciones atentan
contra el principio de neutralidad de las reglas de conflicto, que suponen
su aplicacién sin mirar sus eventuales resultados™. A su turno, Frevel ex-
presa que el argumento de que solo el vinculo con el lugar de inicio del
procedimiento permite la igualdad de trato de todas las partes se basa en
la premisa de que ella exige que se aplique el mismo sistema juridico a los
actos nacionales y transfronterizos, manifestdindose esto en un dnico dise-
fio conflictual, sin excepcién alguna. Algo que no solo resulta impropio en
el contexto europeo al que la autora refiere, al apreciar el largo listado de
excepciones que contemplan los articulos 7 y siguientes del Reglamento
(UE) 2015/848 sobre procedimientos de insolvencia, sino que implicaria
desconocer todo elemento internacional relevante con respecto a cada una
de las relaciones juridicas que podrian participar en el concurso para re-
conducirlas a un solo cuerpo normativo.

Aqui el problema se suscita entonces porque la aplicacién de la lex fori
sin excepcién podria ser perjudicial para la posicién de las partes y hasta
podria provocar problemas desde la misma l6gica de la igualdad ante la
ley™, precisamente porque se estaria tratando de igual manera a quienes
presentan diferencias sustanciales cuyo debido reconocimiento no implica
discriminacién arbitraria.

A su turno, incluso tedricamente, la equiparacién del ordenamiento
aplicable para fines de igualdad no conduce como tnico resultado el se-
fialamiento de la /ex fori. En efecto, si lo que se pretende es asegurar que

© BORK (2017), p. I17.

e Y otras tantas senaladas por BOrk (2017), pp. 119-124.

™ VIRGOS Y GARCIMARTIN (2004), p. 72; CALvo Caravaca Y CARRASCOSA GONZALEZ
(2004), p. 110.

" JOKUBAUSKAS (2024), p. 89.

" Bork (2017), pp. 63 y 119.

" PIEKENBROCK (2019), p. 89.

"5 FREVEL (2017), pp. 31-32.
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todos los acreedores estén regidos por un tnico sistema normativo para
conservar el afin de igualdad que presupondria el concurso, otros facto-
res de conexién diversos a la identificacién competencial serfan también
admisibles. Imaginese, por ejemplo, que hubiese consenso en que el orde-
namiento aplicable fuese siempre el de la nacionalidad del deudor, el lugar
donde se encuentran sus bienes de mayor valor o cualquier otro factor,
por disparatado que este parezca. Bastaria identificar cualquier factor de
cardcter unitario.

V. PROPUESTA DE JUSTIFICACION

1. Transparentando el trasfondo de la lex fori concursus

Nos parece que para efectos de dar mejores anclajes a la lex fori concursus
hay un punto que es indispensable transparentar: esta férmula no contie-
ne un valor en si misma, sino en la medida en que se le revisa en conjunto
con las reglas de asignacién de competencia. Como sefiala Raimon, no

"6, idea que Giorgini extiende en el sentido de

se trata sino de un atajo
oscurecer la evidencia del empleo de un mismo factor de vinculacién para
fines jurisdiccionales y legislativos™. De tal modo, en una aproximacién
territorial, en que el énfasis estard dado por la influencia del estatuto real y
de la lex rei sitae, la lex fori concursus solo implicard una referencia implicita
a este tltimo factor de conexién. A la inversa, en una aproximacién uni-
versalista, de alguna manera vinculada al estatuto personal, el foco de la
asignacién de la competencia estard dado por factores como el domicilio
o la nacionalidad del deudor, que incidirdn indirectamente en la identifi-
cacién de la ley aplicable.

De todas formas, la evidente coincidencia entre el factor de competen-
ciay el conflicto de ley no releva de la necesidad de identificar la verdadera
regla de conflicto que se oculta tras esta formulacién™. Y, respecto a am-
bos, observar cémo la designacién de un factor comiin hace que este cobre
una importancia radical en la esfera concursal.

Sobre los fundamentos de esta correlacién, Gonzdlez Campos ofrece
dos argumentos principales™. El primero alude a la necesidad de garanti-
zar la proteccién de determinados intereses del Estado en relacién a ciertas
personas o bienes mediante el recurso exclusivo al ordenamiento juridico
del foro. Ello puede ocurrir de dos maneras: mediante leyes de policia o

16

RaMON (2002), p. 199.

7 GIORGINI (2006), p. 206.
18

Ramvon (2002), p. 199.
¥ GoNzALEZ CaMPOS (1977), pp. 335-34L.
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por el establecimiento de una regla de conflicto en una suerte de disefio
en cascada, en la que se afirma que, como el Estado tiene un interés pre-
dominante en la regulacién de un cierto aspecto, también se le asigna
competencia judicial para velar por dicho interés. En el dmbito concursal
ya hemos sefalado que ello es cuestionable, en la medida en que la atrac-
cién al foro no estarfa fundada en la intensidad de los intereses publicos.

El segundo fundamento implica un cardcter histérico y proviene del
origen comun existente en estas materias hasta el siglo XIII. En este trdn-
sito, destaca cémo la dualidad que luego se fue ofreciendo, disgregando
las normas de asignacién de competencia judicial y legislativa, se ubicaron
en una forma de prolongacién de los criterios de competencia. Asi, del
juez del domicilio se pasé a la lex domicilii, del foro del contrato a la lex
loci contractus, etcétera. Batiffol explica que esta unién parecia natural.
Sostiene que las normas de competencia territorial tienen en cuenta los
elementos de la situacién juridica en cuestién que la vinculan a un lugar
concreto, para luego afirmar que se trata del mismo método de base utili-
zado para resolver los conflictos de leyes™®.

La coincidencia histérica dio paso a la diversificacién al tiempo en
que se determind, por una parte, que existian supuestos de jurisdicciones
no exclusivas y, por la otra, que la eleccién de ley no debia estar necesa-
riamente vinculada a la determinacién del tribunal competente. Asi, por
ejemplo, aun cuando la competencia territorial pueda seguir primando en
consideracidn a la ubicacién de toda suerte de bienes, respecto a los mue-
bles se tiende a preferir la regla del mobilia sequuntur personam, conforme
a la cual la ley aplicable retoma factores personales, como el domicilio o
la nacionalidad.

En el dmbito concursal, Travers indica que, en materia de reglas de
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competencia, «la ley local es soberana»™. El autor explora diversas ten-
dencias en el derecho comparado, distinguiendo aquellos ordenamientos
que la radicaban en el domicilio del establecimiento principal, de las que
solo exigfan establecimientos y de los que se satisfacian con la presencia
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de bienes™. Si bien la cuestién ha cambiado con el paso del tiempo, atin
pueden observarse ciertas diferencias importantes en la materia. Son pre-
cisamente estas las que influyen en el sustrato de la lex fori concursus hasta
transformarla en una regla carente de contenido universal si no se observa
en conjunto con la forma de determinar la competencia internacional de

los tribunales.

120 BATIFFOL (1962), p. 56.
= TRAVERS (1935), p. 94-
=2 TRAVERS (1935), p. 97.
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En Estados Unidos, por ejemplo, cualquier persona que tenga domici-
lio o residencia, lugar de negocios o propiedad en el pais puede solicitar el
inicio de un procedimiento como principal, donde la conexién mds mini-
ma («a dollar, a dime, or a peppercorn») pueden ser suficientes™. Pero asu-
mir en este cabo la lex fori concursus produce una traslaciéon de una regla
de origen real, y por tanto necesariamente territorial, a una solucién uni-
versal que no parece propia. En otras palabras, es equivalente a decir que
la ley aplicable es aquella donde se encuentra cualquiera de los bienes del
deudor, por insignificante que sea, con pretensién de extraterritorialidad.

2. Los factores personalistas y el ideal de la unidad

Para facilitar la explicacién de este punto, proponemos un simil con mate-
rias sucesorias, donde el factor de la competencia judicial tiende a valerse
de elementos personales, aun cuando la sucesién atana principalmente a la
identificacién y distribucién de bienes. Asi, la necesidad de ignorar la lex
rei sitae para fin de su reemplazo por la ley del tltimo domicilio del cau-
sante tiene por evidente finalidad evitar que las numerosas partes de una
misma sucesién presenten sus litigios ante tribunales diferentes, lo que po-
dria conducir a soluciones contradictorias, cuando el asunto requiere un
abordaje global. Mas, afiade Batiffol, dicha exigencia también es la razén
de ser de la designacién de la lex domicilii en materia de conflicto de leyes,
evitando la aplicacién del régimen juridico que supondria la identificacién
del lugar donde se encuentra cada uno de los bienes, especialmente los de
cardcter inmueble™.

El paralelismo con la situacién concursal es evidente, y aunque las ra-
zones se muestran sobre la base de una cierta conveniencia, no por ello
debe ignorarse que el fundamento dltimo se encuentra en la unidad. Y
esa unidad se revierte en un factor personal porque la eleccién de uno de
cardcter real, ante una pluralidad supuesta en la conformacién del acervo
hereditario, comportarfa una desagregacién en materia judicial y legisla-
tiva que no permitirfa asir el fenémeno sucesorio con la unidad que este
tipo de reglas pretenden.

Por ello, si el sistema busca la unificacién, no corresponde la eleccién
de factores territoriales, puesto que ellos desmerecerian los propésitos uni-
tarios envueltos en toda férmula concursal™. La predileccién debe estar,
tanto en el plano de la competencia judicial como legislativa, en férmulas

= BUFFORD ¢t al. (2001), p. 8. Para un estudio de estas normas, AFrax1 (2007), pp.
13-29.

=4 BatIFrOL (1962), p. 62.

5 MELIN (2004), p. 139.
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personalistas que permitan dicha unificacién, como aquellas que aluden
al domicilio del deudor o, veremos, al lugar donde se encuentre el centro
de sus intereses principales.

En el campo jurisdiccional, si bien la cuestidn se destaca en la conve-
niencia y eficiencia de contar con un tnico foro de solucién, la base se
encuentra en abordar el fenémeno a partir de las decisiones de un tnico
tribunal en el marco de un mismo procedimiento, cifiéndose los criterios
de universalidad que impregnan el discurso concursal. A su turno, en el
plano de la competencia legislativa, la conveniencia también se aprecia
ponderando las dificultades que implicaria la activacién de un conjunto
de sistemas normativos en términos de costos y dilaciones que atentarfan
contra las pretensiones de celeridad del procedimiento; mas, en el fondo,
es la unidad la que propone una base mds cierta y consolidada en tanto
principio inspirador del derecho de la insolvencia.

Pero, como se observa en el contexto del derecho sucesorio, contando
con iguales fundamentos, la técnica varfa. En aquel, se disgrega en normas
diversas la identificacién de las reglas competenciales y las que identifican
la ley aplicable, aun cuando se emplee el mismo elemento unificador: el

26 En el contexto concursal, la solucién se

tltimo domicilio del causante
plantea de modo mds oblicuo, donde la competencia legislativa alude a
la jurisdiccional, asegurando un vinculo incluso mds estrecho con el ele-
mento unificador escogido por esta tltima, a pesar de que el resultado es

idéntico.

3. Un estudio a la luz de las recientes discusiones en el plano internacional:
De la experiencia europea a las propuestas de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

En el 4mbito europeo, la justificacién de la lex fori concursus reposa en la
idea de intima conexién que implica la determinacién del lugar donde
se encuentre el centro de los intereses principales del deudor (COMI)™.
Asi, mientras en articulo 3.1 del Reglamento (UE) 2015/848 sobre procedi-
mientos de insolvencia asigna la competencia a «los drganos jurisdiccionales

26 En el ordenamiento chileno esta cuestién queda clara gracias a la lectura del articu-
lo 955 del Cédigo Civil, en contraste con los articulos 81, 95, 1009, 1029, 1046 del Cédigo
Civil y articulos 868, 879 y 881 del Cédigo de Procedimiento Civil.

27 THOLE (2010), pp. 776-777. En este sentido, KIRSHNER Y CHATARD (2023), p. 432,
senalan que la determinacién del COMI tiene un menor peso en la Ley Modelo de In-
solvencia Transfronteriza que en la reglamentacién europea, dado que solo en esta tltima
puede indicarse que, de manera indirecta, el factor de conexién que propicia la lex fori
concursus es coincidente con la del COMI del deudor.
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del Estado miembro en cuyo territorio se sitiie el centro de los intereses prin-
cipales del deudor», su articulo 7 formula que la ley aplicable es, por regla
general, «la del Estado miembro en cuyo territorio se abra dicho procedimien-
to». De este modo se hace un llamado indirecto al COMI como factor de
conexién para los fines de la competencia legislativa.

No es el momento de descender a todos los pormenores de tal con-
cepto, pero vale la pena dar cuenta de ciertos elementos relevantes, para
efectos de este trabajo. Como destacan Virgds y Garcimartin, el concep-
to de COMI tiene su origen intelectual en el principio de asiento real
(Sitztheory) en el contexto de la identificacion de la lex societatis™ y, con
ello, alude al lugar donde la administracién y control de la sociedad es
llevado a cabo. Dado el valor nuclear del concepto, varias criticas se pre-
sentaron ante la ausencia de definicién en el derogado Reglamento (CE)
1346/2000. La omisién era parcialmente salvada, eso si, por la usual refe-
rencia al informe Virgos-Schmidt® y aquella indicacién contenida en el
considerando trece de su exposicion de motivos, donde se sefialaba lo si-
guiente: «E/ 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, pum’a ser dverz’guado por terceros».

A partir de ello, nos indican Moss y otros autores, es posible detectar
ciertos principios subyacentes a su identificacién, como son la transparen-
cia, la continuidad y la comprobabilidad objetiva™®. Tomando en cuenta
tales factores, el Reglamento (UE) 2015/848 sobre procedimientos de in-
solvencia prefiri6 incorporar en su texto la definicién de COMI como «e/
lugar en el que el deudor lleve a cabo de manera habitual y reconocible por
terceros la administracion de sus intereses» (articulo 3.1). La nocién gira en
torno a dos elementos de base: por una parte, existe una cierta superaciéon
al lugar de incorporacién de la persona juridica, tan propia del derecho
anglosajon, prefiriéndose la del asiento real®; y, por la otra, se inspira en

132

cuestiones bastante mds sustantivas que formales™, en las que su determi-
nacién se basa en consideraciones de hecho que atafien al lugar de admi-
nistracion de los intereses y no necesariamente a los de su explotacién™.
Esto, como una forma de proteccién de las legitimas expectativas de los

terceros que han entrado en contacto con el deudor, no solo respecto al

8 VIRGOS Y GARCIMARTIN (2004), p. 38.

2 Disponible en: https://tipg.link/gBsq [fecha de consulta: 7.1.2025].
50 Moss et al. (2016), p. 53.

3t GonzALEz CaMPOs (1982), p. 339.

52 Moss ez al. (2016), p. 53.

3 GoNzALEz CAMPOS (1982), p. 339.
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tribunal que conocerd del concurso, sino especialmente de la ley que serd
aplicable y que definird su situacién en el contexto colectivo.

Un segundo nivel de andlisis se plantea en torno a las presunciones pre-
vistas para facilitar la identificacién del COMI. Esta es una materia que
se estima crucial, al menos, para la facilitacién y celeridad de la apertura
y del reconocimiento de los procedimientos concursales. Su formulacidn,
advierten Virgds y Garcimartin, se funda en criterios estadisticos, identi-
ficando el lugar donde muy probablemente se encuentre el centro de los
intereses principales, de manera de disminuir controversias al respeto™.
Asi, conforme al articulo 3 del Reglamento (UE) 2015/848 sobre proce-
dimientos de insolvencia, corresponde al domicilio social (para personas
juridicas), al centro principal de la actividad (para particulares que ejercen
una actividad mercantil o profesional independiente) y la residencia habi-
tual (para otros particulares)™.

Tratdndose de presunciones derrotables (o simplemente legales), la
pregunta se ha centrado en la profundidad de la prueba indispensable para
lograr la identificacidn de un centro diferente. Ello, teniendo también a la
vista la necesidad de los terceros de poder identificarle con cierta facilidad,
de manera de lograr aquilatar adecuadamente sus riesgos y adaptar a ellos
sus férmulas contractuales. En efecto, en el paradigmdtico caso Eurofood,
siguiendo la denominada business activity theory*, la Corte Europea de
Justicia sefal6:

Al determinar el centro de intereses principales de una sociedad deudora, la
presuncion iuris tantum que establece el legislador comunitario en favor del
domicilio social de dicha sociedad solo puede desvirtuarse si existen elementos
objetivos que puedan ser comprobados por terceros que permitan establecer
que la situacion real no coincide con la situacion que aparentemente refleja la
ubicacion del citado domicilio social® .

Todos esos elementos nos permiten senalar que, en el fondo, la técni-
ca europea da como resultado que la lex fori concursus sea normalmente
coincidente con la del domicilio social del deudor, y Gnicamente si hay
elementos objetivos, transparentes y continuos que sitden al deudor en
otro territorio, estaremos frente a la ley de un COMI diverso. Pero en am-

54 VIRGOS Y GARCIMARTIN (2004), p. 44-

55 En términos similares, el articulo 16 de la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteri-
za dispone la presuncién del COMI en el domicilio social o la residencia habitual, segin
se trate de una persona juridica o natural, lo que se reitera en el articulo 315 de Ley 20.720.

156 PANNEN (2007), p. IOL

57 Corte de Justicia de la Unién Europea, caso C 341/04.
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bos casos la solucién se fragua en torno a criterios personalistas que, como
hemos senalado, se justifican en el mentado afdn de unidad.

Ahora bien, trasladada la discusién al 4mbito de la Ley Modelo de
Insolvencia Transfronteriza, la cuestién se plantea de modo diverso. El
interés sobre la ley aplicable se inicié en el dmbito del grupo V de la Comi-
sién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en
el cuadragésimo cuarto periodo de sesiones de diciembre de 2013, aunque
solo fue retomado a la luz de la propuesta de la Unién Europea presentada
en abril de 2019. Alli se indicaba que:

La armonizacién de las normas en materia de eleccién de la ley aplicable
en los casos de insolvencia transfronteriza aumentaria la coherencia, la
seguridad y la previsibilidad, y mejoraria y racionalizaria el contenido de
las normas pertinentes de eleccién de la ley aplicable, lo que tendria, en
consecuencia, un efecto positivo en el comercio.

Mas, para efectos de dar un marco de discusién, se propuso que «casi
dos décadas de experiencia positiva con el reglamento europeo sobre insol-
vencia hacen pensar que las normas modelo sobre la ley aplicable podrian
inspirarse, por ejemplo, en los articulos 7 a 18 de dicho reglamento»™®.

Sin embargo, esta referencia no es ficilmente trasplantable al entorno
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional, dado que la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza no solo
carece de reglas de conflicto, sino ademds de competencia internacional™.
La vinculacién entre ambos elementos no ha pasado desapercibida en los
nuevos estudios de la comisién al analizar los pormenores del tema; consta
de la «Nota de secretaria» distribuida el 7 de octubre de 2022 una cierta
vacilacién sobre este punto, indicando:

La secretarfa hace notar la importancia de las normas jurisdiccionales y
de las normas sobre la localizacién de bienes y la distribucién de los bienes
entre distintos procedimientos (principales, no principales, etcétera) para
las disposiciones legislativas. Esas normas estdn previstas en diversos textos
internacionales y pueden quedar fuera del alcance del proyecto. Podrian
contemplarse en el comentario a su debido tiempo™©.

Pero el texto actualmente en discusidn no resuelve el asunto, sino que
se sugiere apenas una «vinculacién suficiente» en el plano jurisdiccional™.

3% Disponible en https://tipg.link/gBtK [fecha de consulta: 7.1.2025].
% FLETCHER (2005), pp. 454-455; KIRSHNER Y CHATARD (2023), p. 429.
“° Disponible en: https://tipg.link/gBtO [fecha de consulta: 16.7.2025].
“ Disponible en https://tipg.link/gBtd [fecha de consulta: 7.1.2025].
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Conforme a ello, se deberd buscar la solucién en el ordenamiento lo-
cal. La ausencia explicita en el marco de la Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza deja a cada Estado adoptante en libertad para utilizar sus
propias reglas y prdcticas de derecho internacional privado™. Algo que,
como expresa Wood, puede incluir jurisdicciones que tengan brazos largos
o extendidos, lo que concita cierto nivel de peligro para la justificacién a
la que aludimos. Asi ocurre, por ejemplo, en el ordenamiento estadouni-
dense al que hemos hecho referencia, y en todos aquellos con pretensién
de conformar un insolvency hub.

4. El modelo chileno de justificacion de la lex fori concursus

Dada la justificacién que hemos ofrecido en relacién a la vinculacién entre
la competencia jurisdiccional y territorial que trasunta la lex fori concur-
sus, la cuestién se centra en identificar las reglas que, en Chile, permiten
asignar la primera. Considerando la ausencia de disposiciones expresas
sobre el punto en el plano local*, la doctrina ha aceptado que la respuesta
adecuada estd dada por la internacionalizacién de la regla de competencia
interna's. Se trata de una solucién que también ha sido considerada por
nuestra jurisprudencia, afirmando «que las reglas de competencia territorial
cumplen una doble funcion, esto es, ademds de fijar la competencia territorial,
determinan la competencia judicial internacional»*.

A mayor abundamiento, esta respuesta también parece admisible desde
la lectura del articulo 301 letra h, de la Ley 20.720, en términos que man-
tiene los factores de competencia internos para efectos de la insolvencia
transfronteriza. En consecuencia, aqui la regla de base sigue siendo aquella
referida al domicilio del deudor (articulo 3 de Ley 20.720 y articulo 154,
Cédigo Orgénico de Tribunales)'*, respondiendo a una légica de compe-
tencia ratione personae, que tiende a ser uniforme, al menos, en lo que se
refiere al derecho continental.

Siendo asi, en Chile, hablar de lex fori concursus equivale a referirse a la
ley del domicilio del deudor. Una conclusién que, como hemos visto, se
ajusta al cardcter universal que justifica el concurso en general, pero que
también se sustenta en clave de extraterritorialidad y de unidad normati-

2 FLETCHER (2005), p. 455; GIORGINI (2006), p. 182.

“ Woob (2007), p. 807.

4 Véase considerando séptimo de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concep-
cién, 17 de abril de 2013, rol 875-2012.

5 RaMiREz NECOCHEA (2010), p. 148; GUZMAN LATORRE (2008), p. 223.

46 Corte Suprema, 28 de julio de 2008, rol 2026-2007.

47 LANGLOIS (1966), p. 246; GUzZMAN LATORRE (1997), p. 615.
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va. No obstante, tratindose de un disefio més feble que el que implicarfa
una decisién expresa sobre la materia, también se deberd admitir que una
regla de lex fori concursus implicita podrd entrar en juego con otras tantas
que pueden tener relevancia para la solucién del dilema de la insolvencia.
De ahi que Baxbaum sefale que, en el contexto del universalismo mo-
dificado que propone la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza, la
solucién de la ley aplicable no es tan clara como en aquellos que se sopor-
tan integramente en los extremos del universalismo y del territorialismo,
donde no hay dudas en la aplicacién de la ley del foro como resultado de
la asignacién de competencia, unitaria o fragmentada, segun el caso.

De tal suerte, en el modelo subyacente al capitulo VIII de la Ley 20.720,
los tribunales deben efectuar ponderaciones, en el sentido de decidir, por
ejemplo, si corresponde que unos ciertos bienes sean entregados al repre-
sentante extranjero para instar por su realizacién y pago bajo los términos
y condiciones del concurso iniciado fuera del territorio (articulo 319.1 letra
e, de Ley 20.720) o si sujetard dichos bienes a la realizacién local para la
distribucién de sus resultados, asegurando que los intereses de los acreedo-
res en el Estado de Chile estén suficientemente protegidos (articulo 319.2).
En estos casos, también hay implicita una cuestién de eleccién de ley™.

La solucién que proponemos nos parece adecuada y consistente, no
solo porque en ella se respetan los principios de universalidad y unidad a
los que hemos aludido, sino porque este disefio fundado en el domicilio
del deudor permite anclar el discurso en criterios de certeza juridica. En
efecto, debemos recordar que la identificacién de la competencia interna-
cional debe atender a un principio de proximidad con la materia que se
intenta resolver, de forma tal de considerar los intereses de las partes invo-
lucradas, la necesidad de seguridad, la predictibilidad de los resultados y la
preocupacién de la comunidad internacional.

En el plano jurisdiccional, la proximidad supone la identificacién de
aquel foro donde el litigio presenta vinculos mds estrechos, a la luz de
ciertos criterios objetivos, entendiendo que por medio de ello no solo se
facilita la resolucién del conflicto, sino también el cumplimiento de la
sentencia. En el plano concursal se ha agregado la nocién de que en el do-
micilio se encuentra el centro de los negocios del deudor (centre des affai-
res), de modo que el tribunal mds préximo serd aquel que aplique mejores
condiciones para determinar el estado de cesacién de pagos™®. También

1“8 BuxauM (2000), p. 32.

4 En términos generales y con alusién al domicilio como factor de conexién, véase
Durta (2017), p. 555.

15° VALENSI (1930), p. 304.
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existe una formulacién tutelar del demandado, a quien, procesalmente,
se le puede estimar como la parte mds débil del juicio™, citdndolo ante el
juez que le resulte menos oneroso, a pesar de los esfuerzos del legislador
para que, en la distribucién competencial por razones de territorio, de
repartir entre demandante y demandado, con proporcién aproximada, sus
respectivas garantias’.

Asi, en el contexto concursal, se volveria a partir de la base de que, en-
contrdndose el domicilio del deudor en el pais, lo habitual es hallar en el
mismo a la mayor parte de sus acreedores y bienes. Como esta solucién no
es siempre cierta, otros ordenamientos han elegido la variante del centro
de los intereses principales del deudor, siguiendo el formato del Regla-
mento (UE) 2015/848 sobre procedimientos de insolvencia, respuesta que
parece mds coherente con el disefio general de la regulacién de la insolven-
cia transfronteriza a la luz de la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteri-
za, pero que lamentablemente no se encuentra incorporada en ella nien la
discusién actual del grupo V de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional.

En el plano legislativo, la referencia implicita a criterios personalistas,
sean el domicilio, el asiento real o el COMI, enfoca la vinculacién bajo
pardmetros de predictibilidad y reconocimiento de las expectativas de los
acreedores, quienes verian en estos factores un elemento suficientemente
estable y que permite el actuar del principio de universalidad en clave
transfronteriza®. En este caso, la proximidad se darfa por cuestiones 16-
gicas, de tal suerte que dicho factor de conexidn se soportaria en criterios
similares a los que se esbozan en otros escenarios en que se pretende la
unidad, como hemos visto en el plano societario, y en el que se entiende
que la localizacién efectiva del deudor permite a los interesados anticipar
las reglas procedimentales y sustantivas que determinardn sus derechos al
interior del concurso. Solo a partir de ello se estima que se podria estimu-
lar la inversién en virtud de una reduccién de los costos de transaccién®+,
aun cuando este tltimo punto haya sido puesto en entredicho en los dlti-
mos afnos, en especial por las vacilaciones jurisprudenciales en materia de

la identificacién real del COMI's.

' BUREAU Y MUIR WATT (2017), p. 176.
52 CHIOVENDA (1940), p. 22I.

3 WESTBROOK (2005), p. 630.

54 WESTBROOK (1999), p. 407.

55 CASEY et al. (2024).
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VI. CONCLUSIONES

La nocién de que la ley del foro del concurso rige el procedimiento con-
cursal ha ganado aceptacion en el derecho internacional privado. Sin em-
bargo, su falta de justificacién teérica sélida y su dependencia de las reglas
de competencia plantean dudas sobre su transversalidad y efectividad en
resolver conflictos transfronterizos de insolvencia. Nublado por argumen-
tos relacionados con el cardcter imperativo de la aplicacién de las reglas
concursales, a modo de leyes de policia, o de esfuerzos de unidad o de
igualdad entre los acreedores, las justificaciones parecen relegarse a cues-
tiones de facilitacién de las tareas de los tribunales. No obstante, estas
explicaciones son insatisfactorias, sea por la decadencia de los intereses
publicos en los concursos, sea porque los resultados que se pretenden ob-
tener no se consiguen necesariamente por medio de la reconduccién a la
ley del foro, sino a un factor unificador. La conveniencia préctica tampoco
resulta convincente porque, si bien es relevante para fines de reduccién
de costos y de celeridad del proceso, ello contraviene los lineamientos
actuales del derecho internacional privado e ignora la necesaria vocacién
internacional de los ordenamientos locales.

La coherencia del principio depende de que las reglas de competencia
internacional estén basadas en criterios de proximidad con el deudor. En
contextos donde estas reglas son ambiguas o deficientes, la lex fori con-
cursus corre el riesgo de carecer de una justificacién normativa robusta
y predecible. Es necesario revisar y fortalecer los fundamentos teéricos
de la norma de conflicto, integrdndolos con ideas adaptadas a la realidad
juridica contempordnea, sobre todo aquellas que promocionan y se coor-
dinan con las légicas del universalismo modificado que trasuntan los ins-
trumentos vigentes. En este campo destaca la Ley Modelo de Insolvencia
Transfronteriza de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, a pesar de que carece de disposiciones explicitas
sobre la ley aplicable en estos casos, y las discusiones sobre la materia que
se han dado en los dltimos afios.

En este sentido, concluimos que la lex fori concursus solo resulta jus-
tificable en la medida en que ella trasunte la aplicacién de un factor de
conexién que cumpla con los estdndares de proximidad y conexién que
exige la transparencia y certeza juridica, de manera de aliviar la posicién
de todos los actores involucrados. Dado que tal regla no es autosuficiente,
ello supone verificar que la asignacién de la competencia jurisdiccional
cumpla con tales exigencias, lo que, a nuestro juicio, se produce Unica-
mente mediante el empleo de factores personales de conexién. La regu-
lacién chilena cumple con esto, en la medida en que el factor empleado
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es el del domicilio del deudor concursado, aunque se sugiere una revisién
que se ajuste a los criterios de la Ley Modelo de Insolvencia Transfronte-
riza, permitiendo su desestimacién si se logra acreditar que el centro de
los intereses principales del deudor se encuentra en un territorio diverso.
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