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Resumen

Este estudio de investigacion se sumerge en el complejo panorama de las insolvencias
desde una dptica de Derecho internacional privado, en particular en los desafios asociados
a la coordinacion de procedimientos en insolvencias internacionales. Se parte del marco
normativo establecido por la Union Europea como foco principal de anélisis, explorando

los reglamentos disefiados para abordar esta problematica.

Tras establecer el contexto normativo pertinente, se profundiza en los problemas
inherentes a la coordinacion de procedimientos en insolvencias internacionales. Se
examinan con detenimiento aspectos como la definicion de "establecimiento", los casos
de traslado del deudor antes de la apertura del concurso, la relevancia de la tutela cautelar
en este contexto, la aplicacion de procedimientos sintéticos, las acciones revocatorias y

la coordinacidon de multiples concursos vinculados a un mismo deudor.

Asimismo, se analizan los retos especificos relacionados con las insolvencias en grupos
de empresas, abordando cuestiones como la determinacion del centro de intereses
principales y la coordinacion de procedimientos concursales dentro de un grupo

empresarial.

El trabajo también se adentra en la coordinacion entre los distintos elementos normativos
europeos en materia de insolvencia, destacando la importancia de esta sinergia para una

gestion efectiva de las insolvencias transfronterizas.

Finalmente, se concluye con una reflexiéon sobre las implicaciones de este andlisis,
destacando las principales lecciones aprendidas y las posibles areas de mejora en la

coordinacion normativa y practica en el ambito de las insolvencias internacionales.
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Abstract

This research delves into the complex landscape of insolvencies from the perspective of
private international law, with a special emphasis on the challenges associated with
coordinating procedures in international insolvencies. The regulatory framework
established by the European Union is highlighted as the main focus of analysis, exploring

the regulations designed to address this issue.

After establishing the relevant regulatory context, the study delves into the inherent
problems of coordinating procedures in international insolvencies. Aspects such as the
definition of "establishment," cases of debtor relocation before the opening of insolvency
proceedings, the relevance of interim relief in this context, the application of synthetic
procedures, avoidance actions, and the coordination of multiple proceedings linked to the

same debtor are examined in detail.

Likewise, specific challenges related to insolvencies in groups of companies are analyzed,
addressing issues such as determining the center of main interests and coordinating

insolvency procedures within a corporate group.

The work also delves into the coordination between the various European regulatory
elements in insolvency matters, highlighting the importance of this synergy for effective

management of cross-border insolvencies.

Finally, the study concludes with a reflection on the implications of this exhaustive
analysis, highlighting the main lessons learned and potential areas for improvement in

regulatory and practical coordination in the field of international insolvencies.
Keywords
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1. INTRODUCCION

1.1.  Propdsito, alcance del trabajo y metodologia empleada

En la actualidad, el comercio transfronterizo es una practica comun para muchas
empresas, impulsada por el proceso de globalizacion. Desde la crisis financiera de 2008
y, mas notablemente, a raiz de la pandemia de COVID-19, hemos sido testigos de un
aumento en el nimero de empresas que enfrentan dificultades financieras o se ven
abocadas a la insolvencia. En un escenario internacional, esta situacién plantea
interrogantes cruciales que han de ser resueltas por el Derecho internacional privado: la
determinacion del Estado competente para conocer del conflicto de insolvencia, la ley
aplicable al mismo y la coordinacion de procedimientos cuando el conflicto tenga lugar

en multiples jurisdicciones.

El propdsito de este trabajo es explorar los problemas inherentes a la coordinacion de
procedimientos en situaciones de insolvencia transfronteriza, con un enfoque especifico
centrado en la aplicacion del Reglamento (UE) 2015/848 a estos efectos. Se analizaran
las dificultades practicas y legales que enfrentan las partes involucradas en tales casos,
incluyendo deudores, acreedores y tribunales. Ademas, se examinaran las herramientas y
mecanismos disponibles para facilitar la coordinacién eficaz de procedimientos en
multiples jurisdicciones, con el objetivo de proponer recomendaciones y soluciones que
contribuyan a una mejor eficiencia y equidad en el tratamiento de insolvencias

internacionales.

La metodologia empleada para la consecucion de este Trabajo de Fin de Grado se ha
fundamentado en una revision de literatura académica especializada en el ambito de la
coordinacion de procedimientos de insolvencia internacionales. Este analisis incluyo la
consulta de numerosos articulos doctrinales y libros especializados que abordan aspectos

clave sobre el tema de estudio.

Asimismo, se ha realizado un analisis de la jurisprudencia pertinente en materia de
insolvencias internacionales, abarcando tanto el ambito nacional como el internacional,
con un enfoque predominante en este Ultimo. Se examinaron fallos judiciales

significativos que abordan cuestiones relacionadas con la coordinacion de procedimientos



entre diferentes jurisdicciones, identificando tendencias y enfoques judiciales que han

sentado doctrina precedente en materia de insolvencias internacionales.

En conjunto, esta metodologia me ha permitido obtener una comprension profunda y
holistica de la coordinacion de procedimientos en insolvencias internacionales, sentando

las bases para un analisis exhaustivo y fundamentado en mi trabajo de investigacion.

1.2.  Régimen normativo: europeo y espaiiol

Antes de adentrarnos en la legislacion aplicable a las situaciones de insolvencia,
tanto nacionales como internacionales, conviene clarificar cuando se entiende que existe
una situacion de insolvencia. El articulo 2.3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
nos da la respuesta, al establecer que “se encuentra en estado de insolvencia actual el
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deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.’

En otras palabras, una situacion de insolvencia ocurre cuando un deudor no tiene la
capacidad financiera para satisfacer sus deudas en los plazos acordados. No se trata solo
de retrasos ocasionales, sino de una incapacidad persistente y sistematica para cumplir
con las obligaciones financieras. Ademas, el concepto de obligaciones exigibles se refiere

a las deudas y compromisos que ya estan vencidos y son reclamables por los acreedores.

Asi, cuando una compaiiia o firma mercantil espafiola' se declara insolvente, la aplicacion
de la ley concursal espafiola (Ley 22/2003 de 9 de julio) al procedimiento es indiscutible.
El tribunal competente, conforme a lo establecido en dicha ley, sera el juez de lo mercantil
de la provincia donde la empresa tenga su sede social o su centro principal de intereses

(COMI), término que se explicard con mas detalle mas adelante.

Sin embargo, las incertidumbres surgen cuando la empresa o conglomerado empresarial
que se encuentra en situacion de insolvencia tiene una dimension internacional que

trasciende las fronteras espafolas.

! El articulo 8 del TRLSC (Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital) establece: “seran espafiolas
y se regirdn por la presente ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio
espaiiol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido.”



Para entender cuando una insolvencia se considera transfronteriza, conviene hacer
referencia a lo establecido por Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) al definir el concepto de insolvencia internacional como: “El
fenomeno esencialmente economico que se presenta cuando un deudor incurre en
situacion de insolvencia y tiene bienes en mas de un Estado, o cuando algunos de los
acreedores de dicho deudor no son ciudadanos del Estado en el que se inicio el

procedimiento de insolvencia”

En tales circunstancias, donde la magnitud del problema se extiende mas alla de las
fronteras nacionales, el Derecho internacional privado debe intervenir para abordar tres
aspectos distintos: determinar cudl es el tribunal competente para conocer y resolver el
caso (competencia judicial internacional), establecer la ley que regira el conflicto (ley
aplicable) y, finalmente, asegurar el reconocimiento en otros paises de las decisiones

adoptadas por el tribunal competente en otro Estado.

En vista de estas consideraciones, ;a qué legislacion debemos recurrir para abordar las

tres cuestiones mencionadas?

Dentro del &mbito de la Union Europea (UE), se hace necesario recurrir al Reglamento
(UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, referente
a los procedimientos de insolvencia (en adelante RPI bis o Reglamento (UE) 2015/848).
Este reglamento, que entr6 en vigor en el afio 2017, sustituye al anterior Reglamento (CE)

1346/2000 (en adelante RPI) que habia sido de aplicacion hasta su reforma.

Este nuevo Reglamento introduce una de sus principales novedades al abordar también
los procedimientos pre-concursales. Estos procedimientos, que también seran
examinados detalladamente mas adelante, implican una serie de mecanismos destinados

a evitar el concurso mediante la conclusion de distintos tipos de acuerdos.

El &mbito de aplicacion del Reglamento (UE) 2015/848 se extiende a los procedimientos
de insolvencia en los que estén implicados varios Estados miembros, es decir, aquellos
procedimientos en los que el Centro de Intereses Principales (COMI) esté ubicado en

algin Estado miembro de la UE. No obstante, este Reglamento no se aplicard cuando el



deudor sea entidad de crédito, una compaiia de seguros o una empresa de servicios de

inversion, pues estas instituciones estan sujetas a regulaciones especificas.?

1.3. Coordinacion entre el RBI bis y el RPI bis

Tal y como se menciono en el epigrafe precedente, es importante tener en cuenta
que existen distintas regulaciones aplicables a los Estados miembros de la UE. Entre ellas,
se encuentra el Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000
(RBI), comunmente conocido como el Reglamento de Bruselas I (actualmente I bis), que
aborda cuestiones relacionadas con la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en asuntos civiles y mercantiles. Por otro lado, se
encuentra el Reglamento de Insolvencia Europeo, ya mencionado, tratindose de una

normativa mas especifica relativa a los procedimientos de insolvencia.

Conviene aclarar, por tanto, que aun siendo el Reglamento de Bruselas I bis (RBI bis)
como el Reglamento (UE) 2015/848 instrumentos normativos aplicables a la Union
Europea, el primero tiene un caracter mucho mas general que el segundo, ya que éste
ultimo se centra Unicamente en los procedimientos de insolvencia intra-europeos. Sin
embargo, la existencia de estos dos Reglamentos podria sembrar interrogantes en caso de

existir materias concurrentes.

Las dudas acerca de la aplicacion de las distintas normativas parecen solucionarse en la
propia redaccion de los Reglamentos. Asi, el Reglamento de Insolvencia Europeo incluye
en su art. 3 y Anexo A Reglamento n°2012/848 una detallada lista de situaciones o
procedimientos de los que es susceptible de aplicacion. Por otro lado, y con respecto al
RBI bis, cabe prestar especial atencion a su articulo 1.2. b) “la quiebra, los convenios
entre quebrado y acreedores y demas procedimientos andlogos”, que excluye las

materias mencionadas de su &mbito de aplicacion.

Por tanto, en una primera aproximacion, la redaccion de la normativa parece ofrecer una
solucidn a los problemas de aplicacion que puedan surgir. Sin embargo, ninguno de los
dos Reglamentos aclara cudl seria aplicable a los casos de otros procedimientos

estrechamente relacionados con el procedimiento de insolvencia principal, como las

2 Art. 1.2 Reglamento 2015/848 referente a las exclusiones al ambito de aplicacion del Reglamento



acciones revocatorias que posteriormente® se analizaran en detalle o los procedimientos
de liquidacion de activos. Estos podrian ser atraidos por la vis atractiva concursus* hacia
el tribunal que conozca del procedimiento principal, y podrian ser de naturaleza civil o

mercantil, lo que también haria aplicable el RBI bis.

En varias instancias el TJUE ha aclarado la relacion entre ambas regulaciones, buscando

coordinarlas para evitar superposiciones y vacios legales.

En primer lugar, en la Sentencia Nickel and Goeldner Spedition’, €l Tribunal de Justicia
de la Unién Europea examina un caso en el que el sindico de una empresa en proceso de
liquidacion denominada Kintra, inicia un litigio contra la empresa Nickel & Goeldner
Spedition para recuperar una deuda derivada de servicios de transporte internacional de
mercancias que habian sido prestados por esta ultima. Se debate si esta demanda esta
estrechamente vinculada al proceso de insolvencia de la empresa demandante y si debe
regirse por las normas del Reglamento n°® 1346/2000 (RPI) o si estd excluida de la
aplicacion del Reglamento n°® 44/2001 (RBI).

El TJUE estableciéo que los procedimientos vinculados a la quiebra se considerarian
dentro del ambito de aplicacion del Reglamento de Insolvencia de la UE. Por lo tanto, si
éstos estan estrechamente vinculados al procedimiento principal y son atraidos por €1, se
consideraran dentro de su alcance, incluso si no estan especificamente mencionados en la
lista de procedimientos que mencioné anteriormente. Por el contrario, las materias que no
estén comprendidas en el 4ambito de aplicacion del Reglamento de Insolvencia Europeo
por no estar estrechamente relacionadas o no contar con mencion explicita en la lista

correspondiente, se incluirdn en el ambito de aplicacion del RBI bis.

3 Bl analisis de las acciones revocatorias tendrd lugar en el apartado 3.5.: Dificultades en la coordinacion

de las acciones revocatorias o acciones de reintegracion.

4 El principio de “vis attractiva concursus”, recogido en el articulo 52 de la Ley Concursal, segin la
definicion establecida por Ivan Heredia Cervantes en su articulo “Arbitraje y concurso
internacional”, implica que el juez a cargo del procedimiento de insolvencia también tendra
competencia sobre una amplia cantidad de asuntos que, aunque no sean estrictamente concursales,
estan relacionados con dicho procedimiento.

5 STJUE de 4 de septiembre de 2014, Nickel and Goeldner Spedition, c-153/13



Ante esta situacion, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea llega a la conclusion de
que la demanda en el caso principal, que busca que la parte demandada reembolse las
sumas recibidas de un deudor antes del inicio del procedimiento de insolvencia en su
contra, no guarda una relacion estrecha con dicho procedimiento de insolvencia y, por

ello, no resulta de aplicacion el Reglamento de Insolvencia de la UE.

Esta situacion se evidencia también en el fallo de la STJUE de 19 de abril de 2012 en el
caso F-Tex®. Este asunto involucra a dos sociedades: NPLC, de Alemania y Jadecloud-
Vilma, de Lituania. NPLC, en estado de insolvencia, pagd a Jadecloud-Vilma una
cantidad significativa de dinero. Posteriormente, un tribunal aleman inici6 un
procedimiento de insolvencia contra NPLC, donde F-Tex, una sociedad letona, era el
unico acreedor. F-Tex adquirié todos los derechos de crédito de NPLC, incluyendo el
derecho a reclamar a Jadecloud-Vilma la devolucién del dinero pagado. F-Tex presentd
una demanda en Lituania para recuperar el dinero, pero el tribunal lituano inicialmente
determino que los tribunales alemanes eran competentes. En apelacion, se decidio que la
demanda debia ser evaluada en Lituania. Paralelamente, el tribunal aleman se declard
incompetente para conocer la demanda de F-Tex. Ante esta situacion, se plantearon
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) para aclarar

la aplicacion de los Reglamentos 1346/2000 (RPI) y 44/2001 (RBI).

En este contexto, la accion de F-Tex, basada en la cesion de un derecho de crédito del
sindico, fue evaluada para determinar si encajaba en la categoria de demandas que
emanan directamente del procedimiento de insolvencia o si era una materia civil o
mercantil, susceptible, por tanto, de ser conocida por el RBI. La accion de F-Tex contra
Jadecloud-Vilma, aunque originada en el contexto de la insolvencia, se consider6 no estar
estrechamente relacionada con el procedimiento de insolvencia al ser ejercida por el
cesionario en interés propio, bajo normas diferentes a las aplicables en insolvencia y, por

ello, quedod bajo el ambito del RBI bis como materia civil y mercantil.

En conclusion, la coexistencia del Reglamento de Bruselas I bis (RBI bis) y el
Reglamento de Insolvencia Europeo plantea la necesidad de delimitar claramente sus

ambitos de aplicacion para evitar superposiciones y vacios legales. A través de diversas

 STJUE de 19 de abril de 2012, F-Tex SIA, ¢-213/10
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Sentencias, el TJUE ha intentado coordinar ambos Reglamentos estableciendo que,
mientras el Reglamento de Insolvencia Europeo se aplica a procedimientos estrechamente
vinculados a la insolvencia principal, el RBI bis se aplica a materias civiles y mercantiles
no directamente relacionadas con la insolvencia, tal y como se observa en los casos Nickel

and Goeldner Spedition y F-Tex.
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2. PROCEDIMIENTO UNIVERSAL VS PROCEDIMIENTOS
TERRITORIALES

Tradicionalmente, existen dos modelos para gestionar mas eficazmente el proceso
de quiebra de empresas que operan en multiples paises y se enfrentan a situaciones de

insolvencia: el universalista y el de fraccionamiento o territorial.

2.1. Procedimiento universal

El procedimiento universal en el ambito de las insolvencias transfronterizas
implica el inicio de un Unico procedimiento que abarca la totalidad de los activos de la
empresa deudora, sin importar donde estén ubicados. Asi, todos los bienes del deudor
formaran parte de la masa activa del concurso, incluso si estos no se encuentran en el
mismo Estado donde se inicia el procedimiento. En cuanto a la masa pasiva del concurso,
todos los acreedores del deudor seran convocados, sin importar el lugar donde se origind

la deuda ni el lugar en que se encuentren’.

En otras palabras, podriamos decir que el procedimiento universal cubre todos los activos
del deudor con independencia del estado en que se encuentren y todos los acreedores, sin
importar su origen, participan en él. Es un proceso global que abarca tanto la masa activa,

como la masa pasiva.

En lo que respecta a las ventajas de este tipo de procedimiento, generalmente sélo un
tribunal tendra competencia exclusiva, aunque puedan ser de aplicacion multiples leyes
en funcion de las circunstancias especificas del caso. De esta manera, el procedimiento
ha de iniciarse en el Estado donde esté localizado el centro de intereses principales de la
empresa (COMI), que habitualmente deberd coincidir con el lugar en que radique su
domicilio social®. Es decir, la base para determinar en qué tribunal se puede iniciar el

procedimiento de concurso viene definida por la localizacion del centro de intereses

7 Guzman Peces, M. (2010). Globalizacién: Universalidad y fraccionamiento en los procedimientos de
insolvencia. Un analisis desde el Derecho internacional privadol. Anuario Facultad de Derecho
— Universidad de Alcala II1, p. 396

8 Angel, J. L. I. (2010). La tutela cautelar en los procedimientos de insolvencia de caracter trasnacional: un
nuevo ejemplo de su aplicacion por el TJUE (a proposito de la STJUE de 21 de enero de 2010).
Boletin de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 66(2), p. 801.

12



principales del deudor o COMI. Sin embargo y aunque el articulo 3.1 del Reglamento
Europeo de Insolvencia 2015/848° establece una definicion aparentemente clara de lo que

es el COMI, existe mucha incertidumbre sobre su verdadero significado.

Con el fin de resolver esta incertidumbre, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) establece tres presunciones: a menos que se demuestre lo contrario, i) cuando se
trata de personas juridicas, se presume que el COMI es el domicilio social, ii) en el caso
de los profesionales y autonomos, se presume su centro principal de actividad, iii) en el
caso de otras personas fisicas, se presume su residencia habitual'®,

Mas adelante!!, analizaremos el caso particular de los grupos de sociedades y las
dificultades derivadas de la identificacion del COMI en estos contextos, lo cual ha

generado una extensa cantidad de decisiones judiciales al respecto.

Continuando con las ventajas asociadas a este modelo cabe mencionar que, mediante el
modelo universalista, se evitan problemas como el forum shopping'?, el cual, si bien
puede tener connotaciones negativas, no es intrinsecamente perjudicial. En el &mbito del
Derecho Internacional Privado, se utiliza la formula forum shopping para hacer referencia
a una practica que implica la seleccion deliberada de un tribunal por parte del
demandante, con el fin de maximizar las posibilidades de éxito en su litigio. Esta
estrategia permite que el demandante presente su caso en un tribunal que considera mas
favorable, y con el que encuentra algin tipo de vinculacion como la residencia del
demandado o la ubicacion de los activos relacionados al caso'®. En esencia, el forum
shopping es la busqueda activa del foro legal mas ventajoso para las pretensiones de la

parte que inicia el proceso legal.

9 Texto normativo: Articulo 3.1 del Reglamento Europeo de Insolvencia 2015/848. Definicion de COMI:
“El centro de intereses principales sera el lugar en el que el deudor lleve a cabo de manera habitual
y reconocible por terceros la administracion de sus intereses.”

10 Garcimartin Alférez, F. J. (2021). Derecho Internacional Privado. Pamplona: Aranzadi S.A.U, p. 447,
(29.10)

11 Las dificultades inherentes a la determinacion del COMI en los grupos de sociedades seran abordadas
en el epigrafe 4.2.

12 Guzman Peces, M. (2010). Globalizacion: Universalidad y fraccionamiento en los procedimientos de
insolvencia. Un analisis desde el Derecho internacional privadol. Anuario Facultad de Derecho
— Universidad de Alcala III, p. 396

13 Aguilar Dominguez, A. (2018). La delgada linea entre el forum shopping y el fraude a la ley. Revista de
Derecho Privado, Cuarta Epoca, aiio V, nim. 13 Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, p. 76-77.
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La foérmula del forum shopping podria desembocar en un trato desigual hacia los
acreedores!?, y eso es precisamente lo que el procedimiento universal trata de evitar,
puesto que todos los créditos son tratados de manera conjunta, mediante una Unica ley y
un Unico tribunal. Dicho trato desigual puede tener lugar por circunstancias como la
priorizacion de los acreedores que se encuentren en determinadas jurisdicciones o la
aplicacion de leyes de insolvencia diferentes que sean mas laxas en unos territorios que

en otros.

No obstante, en relacion con este tema y comenzando con los inconvenientes asociados
a este tipo de procedimiento, es importante sefialar que, aunque en cierta medida mitiga
el mencionado forum shopping, este no queda completamente erradicado, ya que existe
la posibilidad de que el deudor traslade su sede o domicilio a otro pais en caso de enfrentar
una crisis financiera.!> Mas adelante!, examinaremos con mayor profundidad esta

cuestion.

Otra dificultad que entrafia el modelo de resolucion universalista es que necesita de una
estrecha colaboracion entre los paises implicados en el procedimiento que no siempre es
facil. La cooperacion entre distintos Estados puede resultar, en ocasiones, costosa y dificil
de implementar ya que depende de que los paises implicados estén dispuestos a
“congelar” los activos del deudor (en el caso, por ejemplo, de que se quieran imponer
medidas cautelares) y reconocer las decisiones judiciales tomadas en un marco de

procedimiento de insolvencia tnico!’.

Pongamos un ejemplo que refleje mejor esta hipotética situacion: imaginemos que una
empresa francesa se declara en quiebra y tiene activos (como propiedades o cuentas
bancarias) en Italia y Bélgica. El modelo universalista sugiere que todos estos activos

deberian ser manejados bajo un Unico proceso de insolvencia internacional. Sin embargo,

14 Cubillos, C. E. (2004). Procedimiento de Insolvencia-Una Vision Comunitaria, El. Rev. E
Mercatoria, 3, 1., p. 4.

15 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Union Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 47 (35. 3°)

16 Los problemas asociados al traslado del deudor antes de la apertura del concurso seran analizados en el
epigrafe 3.2.

17 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Union Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 47 (35. 2°)
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y para que esto funcione, cada pais donde la empresa tiene activos (en este caso, Italia 'y
Bélgica) debe cooperar, lo que significa que deben congelarlos y respetar las decisiones
tomadas en el proceso de insolvencia internacional. Pero, en la préctica, esta cooperacion

no siempre sucede facilmente.

En este sentido, Bélgica e Italia podrian no estar dispuestos a congelar los activos de la
empresa francesa en sus territorios, lo que sucederia, por ejemplo, si la decision o
resolucion del Estado francés no se ajusta al orden publico requerido en Bélgica e Italia.'®
A titulo de ejemplo, si la solicitud de Francia implica medidas extremas que van en contra
de los derechos basicos de los individuos en Italia y Bélgica, como la privacion injusta de
propiedad, Italia y Bélgica podrian negarse a cooperar. Sin embargo, es necesario
mencionar que, atendiendo al Considerando nim 65. Reglamento (UE) 2015/848 el
rechazo al reconocimiento debe aplicarse de manera restrictiva pues: “el reconocimiento
de las resoluciones pronunciadas por los organos jurisdiccionales de los Estados
miembros debe basarse en el principio de confianza mutua. A tal fin, los motivos de no

reconocimiento deben reducirse al minimo necesario.”

Por otro lado, y continuando con los obstaculos o dificultades inherentes a este tipo de
procedimiento, el modelo universalista beneficia principalmente a los acreedores de los
paises desarrollados (aquellos con mayor nivel econdémico), mientras que perjudica a los
de los paises en desarrollo. Esta disparidad se atribuye principalmente a los costes legales

asociados con el proceso de recuperacion de deudas en el extranjero.

Para los acreedores de paises desarrollados, los costes legales suelen ser mas manejables,
ya que tienen acceso a recursos financieros y a sistemas legales mas eficientes. Sin
embargo, para los acreedores de paises en desarrollo, los costes legales pueden ser
prohibitivos debido a tarifas mas altas, procedimientos mas complicados y otras barreras

como diferencias culturales y lingiiisticas.

Esta situacion crea un desequilibrio en la capacidad de los acreedores para recuperar sus

deudas en el extranjero. Los acreedores de paises desarrollados pueden estar en una

18 Bl Articulo 45.1 del RPI bis establece las causas de denegacion del reconocimiento de una resolucion,
entre ellas: “a peticion de cualquier parte interesada, se denegara el reconocimiento de la
resolucion: a) si el reconocimiento es manifiestamente contrario al orden publico del Estado
miembro requerido”
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posicion mas favorable para asumir los costes legales y, por lo tanto, tienen mas
probabilidades de recuperar sus deudas en comparacion con los acreedores de paises en

desarrollo.

Este desequilibrio tiene repercusiones en la economia internacional. Por un lado, aumenta
el coste del crédito para las empresas y los gobiernos en paises en desarrollo, ya que los
prestamistas extranjeros pueden exigir tasas de interés mas altas para compensar el riesgo
percibido de recuperacion de deudas. Por otro lado, reduce el flujo de capital hacia los
paises en desarrollo, ya que los inversionistas extranjeros pueden volverse mas cautelosos
a la hora de prestar o invertir en estas economias debido al riesgo asociado con la

recuperacion de deudas.

2.2. Procedimientos territoriales

Por contraposicion al procedimiento universal previamente mencionado, aparece
el modelo territorial. Este ultimo implica el inicio de un proceso en cada uno de los
Estados implicados en los que el deudor posea activos. Cada uno de estos procesos se
lleva a cabo de manera autonoma e independiente, limitandose a los bienes o activos
ubicados en cada jurisdiccion estatal respectival®. Asi, en el también denominado
“modelo de fraccionamiento”, se observa una coexistencia de multiples procedimientos
de insolvencia, cada uno con efectos restringidos a los activos del deudor en el pais donde
se abre el proceso. En cuanto a los acreedores, éstos tendran la facultad de acudir
unicamente a uno de los procedimientos de insolvencia que se abran. En este sentido y si
se trata de acreedores locales, por lo general, suelen preferir el proceso nacional en lugar
de involucrarse en procedimientos extranjeros?’; es decir, optan por participar en el

proceso de insolvencia que se lleva a cabo en su propio pais.

En el procedimiento territorial, por tanto, habrd que considerar dos bases claras: a)

existiran tantos tribunales competentes como procedimientos abiertos en funcion de la

19 Esplugues Mota, C. (2006). Procedimientos de insolvencia transfronterizos. Revista Seqiiéncia, no 52,
9-33.

20 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Unidn Europea
(V) Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 48 (37)
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ubicacion de los bienes del deudor y b) cada proceso de insolvencia territorial estara

sujeto a su propia legislacion.

En cuanto a las ventajas inherentes a este enfoque, se destaca la predictibilidad y cercania
del proceso debido a su territorialidad, lo que evita los costes asociados con los
desplazamientos. Ademads, también se estarian evitando costes de traduccion de
documentos y comunicaciones a varios idiomas, pues los procedimientos se llevarian a

cabo en el idioma local de cada jurisdiccion.

Sin embargo, y aunque tal y como se indic6 uf supra, algunos de los costes asociados al
procedimiento disminuyen cuando se recurre a este modelo, los procesales (de mayor
peso e importancia) son significativamente mas altos que los del universal. La necesidad
de gestionar multiples procedimientos en diversos paises implica para los acreedores
gastos legales exorbitantes. Ademas, para el deudor, podria resultar ineficiente ya que
debe organizar su defensa en distintos paises y adaptarse a diferentes marcos legales

estatales?!.

Como podemos ver, el procedimiento o tesis territorial, al igual que el universal, no esta
exento de dificultades. El problema principal del modelo de fraccionamiento es que, al
limitarse a procedimientos basados en la ubicacion geografica, facilita que se fracture el

principio de equidad entre los acreedores, conocido como par conditio creditorum.

La par conditio creditorum establece que todos los acreedores tienen igualdad de
condiciones para el cobro de sus créditos. Sin embargo, esto no implica que se deba tratar
de la misma manera a quienes se encuentran en situaciones diferentes. La norma es tratar

de forma equitativa a aquellos que se encuentran en condiciones equivalentes.??

Este precepto excluye a los acreedores privilegiados, quienes claramente tienen derecho
a un tratamiento diferenciado debido a su situacion particular, que no debe ser equiparada

de ninguna manera con la de los demas. Estos acreedores no se encuentran en condiciones

21 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Union Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 51 (48. 4°)
22 Bolafios, J. J. (2013). La par conditio creditorum. Revista Juridica IUS Doctrina, 6(9), p. 20.
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“equivalentes” con respecto a los demas, y es por ello por lo que no deben tener las

mismas condiciones para recuperar su crédito.

En el modelo universal, todos los acreedores estan sujetos a la misma ley y jurisdiccion,
lo que facilita la aplicacion de este principio. Sin embargo, en el modelo de
fraccionamiento o territorial, los acreedores pueden estar repartidos en diferentes
jurisdicciones y sujetos a diferentes leyes, lo que complica la aplicacion del principio de
igualdad entre ellos. Por lo tanto, aunque el principio de par conditio creditorum busca
garantizar la igualdad entre los acreedores, su aplicacion efectiva puede verse limitada
por la fragmentacion jurisdiccional y legal. Esto puede resultar en un tratamiento desigual
cuando diferentes leyes se aplican a acreedores que, de otro modo, estarian en condiciones
equivalentes. En suma, se trata de un problema de ley aplicable, ya que el hecho de que
se respete o no el principio de par conditio creditorum dependera de la legislacion que

regule los procedimientos territoriales de insolvencia especificos.

Por ejemplo, si un acreedor tiene suerte y los activos del deudor estdn en un pais con leyes
de insolvencia estrictas, es probable que pueda recuperar su dinero. Sin embargo, si los
activos del deudor estdn en un pais con leyes de insolvencia mas laxas, los acreedores

tendran menos probabilidades de recuperar sus deudas.

Es importante sefalar que, el hecho de que el proceso se gestione desde diferentes paises
y, por tanto, bajo distintas jurisdicciones, no implica necesariamente la aplicacion de
leyes diferentes. Es decir, la misma ley puede ser aplicable incluso si las jurisdicciones
competentes varian. Por ejemplo, esto podria ocurrir cuando una empresa multinacional
se declara en quiebra y tiene activos en varios paises, pero todos ellos han ratificado un
tratado internacional o han llegado a un acuerdo sobre la ley aplicable en todos los estados
parte. Aunque no es lo normal, en tales casos, la misma ley internacional de insolvencia
se aplicaria en todos los procedimientos de insolvencia, independientemente de las
jurisdicciones competentes. Esto proporciona coherencia y uniformidad en el tratamiento

de la insolvencia transfronteriza.
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La problematica relacionada con la desigualdad de trato entre acreedores ha sido abordada
de manera evidente en la jurisprudencia, destacando como ejemplo paradigmatico la

STJUE de 25 de noviembre de 2021 en el asunto C-25/20%.

En junio de 2013, se inici6 un proceso de insolvencia contra Alpine BAU en Viena,
Austria, con NK como sindico. Mas tarde, en agosto de 2013, un tribunal en Celje,
Eslovenia, inici6 un procedimiento secundario de insolvencia contra la sucursal de Alpine
BAU en Salzburgo, Austria. Se permitio a los acreedores presentar sus reclamos dentro
de un plazo de tres meses. En enero de 2018, NK solicitd presentar créditos del
procedimiento principal en el procedimiento secundario, pero su solicitud fue denegada

en julio de 2019 por extemporanea segun la ley eslovena.

En 2013, Alpine BAU se declar6 insolvente y se abrieron procedimientos de insolvencia
en varios paises. El Tribunal de lo Mercantil de Viena inici6 el procedimiento principal
de insolvencia, designando a NK como sindico. Posteriormente, el Tribunal Comarcal de
Celje en Eslovenia abrié un procedimiento secundario de insolvencia contra la sucursal
eslovena de Alpine BAU. Los acreedores fueron informados de que podian presentar sus
créditos en el procedimiento secundario dentro de un plazo de tres meses. NK intentd
presentar los créditos del procedimiento principal en el procedimiento secundario después
del plazo establecido, pero su solicitud fue rechazada por ser extemporanea. NK apelo,
argumentando que el articulo 32.2 del Reglamento n.° 1346/2000 (RPI)** le otorgaba un

derecho especial que le permitia presentar créditos sin restricciones de plazo.

Alpine BAU Eslovenia sostuvo que los plazos establecidos por la ley eslovena debian
aplicarse también al sindico del procedimiento principal, argumentando que el RPI no
excluye la aplicacion del Derecho nacional en cuanto a los plazos para la presentacion de
créditos. El Tribunal de Apelacion de Liubliana consulté al Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) sobre si el Reglamento n.° 1346/2000 permitia que los créditos

fueran presentados fuera del plazo establecido por la ley eslovena.

23 STJUE de 25 de noviembre de 2021, Alpine Bau, C-25/20

24 Articulo 32.2 del Reglamento n.° 1346/2000: “2. Los sindicos del procedimiento principal y de los
procedimientos secundarios presentaran en otros procedimientos los créditos ya presentados en
el procedimiento para el que se les haya nombrado, en la medida en que sea util para los
acreedores cuyos intereses representen y sin perjuicio del derecho de estos ultimos a oponerse a
ello y a retirar su presentacion, cuando asi lo contemple la ley aplicable.”
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El TJUE determiné que el articulo 32.2, del RPI, en conjunto con los articulos 4 y 28 del
mismo, debe interpretarse de manera que los plazos y las consecuencias de la presentacion
de créditos extemporaneos en procedimientos secundarios de insolvencia estan sujetos a
la ley del Estado en que se abrié dicho procedimiento secundario. El TJUE subrayé que
dicho Reglamento no establece plazos especificos para la presentacion de créditos y que
estos plazos deben ser determinados por la ley nacional del Estado miembro donde se
lleva a cabo el procedimiento secundario. Esta interpretacion garantiza que las normas de
procedimiento sean coherentes y que todos los acreedores estén sujetos a las mismas

reglas, promoviendo asi la igualdad de trato.

Esta resolucion del TJUE estd intrinsecamente relacionada con el principio de par
conditio creditorum. Al mantener la necesidad de cumplir con los plazos nacionales para
la presentacion de créditos, el TJUE evita una situacion donde algunos acreedores
(representados por el sindico principal) podrian tener una ventaja injusta sobre otros. Esta
decision asegura que no haya un trato preferencial, manteniendo la equidad y la igualdad

de trato entre todos los acreedores, lo cual es esencial para la preservacion del principio.

Por otro lado, y con respecto a los inconvenientes asociados a este modelo, si una ventaja
del modelo universalista era evitar el Forum Shopping, una desventaja del enfoque
territorial es que lo promueve. Asi, el deudor podria verse tentado a trasladar sus activos
a paises donde sea mas dificil declarar el concurso o su tramitacion®®. Sin embargo, los
acreedores también pueden tomar medidas legales para asegurar los activos del deudor,
incluso si estos se encuentran en otro pais. Entre ellas, se encuentran las medidas

cautelares.

La tutela cautelar, que sera desarrollada con mayor precision posteriormente®® es una de
las medidas legales con las que cuentan los acreedores para proteger sus intereses durante
el proceso de insolvencia. Entre estas herramientas se encuentra, a modo de ejemplo, el
embargo preventivo, que implica la congelacion de los bienes del deudor para evitar que

sean transferidos o dilapidados mientras se lleva a cabo el proceso de insolvencia. Como

25 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacion Internacional en la Unién Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p.50 (46.2°)

26 Los problemas asociados a la tutela cautelar seran analizados en el epigrafe 3.3. La tutela cautelar en el
procedimiento de insolvencia
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veremos mas adelante, quien las acuerde serd, o bien aquel tribunal que tenga autoridad
sobre el procedimiento de insolvencia, o bien el tribunal que esté encargado de aplicar las

medidas en su respectiva jurisdiccion.

Por ejemplo, si un deudor traslada sus activos a otro pais con la intencion de dificultar la
ejecucion de un procedimiento de insolvencia, los acreedores ain pueden solicitar un
embargo preventivo sobre esos activos en la jurisdiccion donde se encuentren. Esto
garantiza que los activos estén protegidos y disponibles para satisfacer las reclamaciones

de los acreedores, independientemente de la ubicacion fisica del deudor o sus activos.

En lo que a este problema respecta, podemos destacar la STJUE de 24 de marzo de 2022
27 que es emitida en respuesta a una decision prejudicial del TJUE en el asunto C-723/20,
pues uno de los puntos clave de dicha peticion se fundamenta en la necesidad de evitar
que las partes se beneficien al trasladar bienes o disputas entre paises en busca de una
posicion legal mas favorable. En lo que a ello respecta, dicha resolucion establece que:
“para el buen funcionamiento del mercado interior es necesario evitar que las partes
encuentren incentivos para transferir bienes o litigios de un Estado miembro a otro, en
busca de una posicion juridica mas favorable en detrimento del conjunto de los
acreedores (busqueda de un foro de conveniencia)” disposicion que se recoge a su vez
en el considerando 5 del Reglamento 2015/848. En este caso, los administradores de la
sociedad Galapagos BidCo solicitaron la apertura de un procedimiento de insolvencia
ante la High Court de Reino Unido. Poco mas tarde, Galapagos, tras trasladar la
administraciéon central a Alemania, presentd una nueva solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia en este pais, alegando que su COMI se encontraba en

Diisseldorf.

En esta ocasion, Galapagos no traslada bienes o activos, pero si traslada la administracion
central de Reino Unido a Alemania, lo que se interpreta por el TJUE como un intento de
buscar una jurisdiccion mas favorable para la insolvencia y, por tanto, como un intento
claro de recurrir a una técnica de bad forum shopping. Finalmente, y en base a lo
establecido, el TJUE concluye que la competencia internacional recae en el Tribunal que

recibid la solicitud inicial, es decir, el de Reino Unido. Esta resolucion demuestra de

27 STJUE de 24 de marzo de 2022, Galapagos BidCo. Sarl, C-723/20

21



forma fehaciente la evidente oposicion del TJUE a este tipo de estrategias cuando sean
implementadas de forma abusiva y por ello establece: “a tal fin, pretende, concretamente,
como resulta de su considerando 29, establecer una serie de salvaguardias destinadas a

evitar foros de conveniencia fraudulentos o abusivos.”

Sin embargo, y en lo que respecta a los problemas concretos asociados al traslado del
deudor antes de la apertura del concurso, dicha cuestion serd analizada con mayor detalle

posteriormente, concretamente en el epigrafe 3.2.

Continuando con las dificultades inherentes al procedimiento territorial, otro existiria con
respecto a la ubicacion de activos intangibles del deudor, como los derechos de propiedad
industrial o intelectual o los activos financieros, ya que, a diferencia del modelo universal,
la competencia judicial se determina por la ubicacion fisica de los bienes del deudor en
lugar de su centro principal de intereses?®. No obstante, esta limitacion parece ser
abordada en el nuevo Reglamento, ya que incorpora cldusulas suplementarias referentes
a la ubicacion de bienes. Entre ellas, por ejemplo, se establecen normativas como la
localizacidon de acciones nominativas segun el pais donde tenga su sede la empresa
emisora, los instrumentos financieros representados por anotaciones en cuenta segun el
Estado que alberga el registro o cuenta donde se realizan las anotaciones, las cuentas
bancarias asignadas al Estado mencionado en el IBAN, entre otras®’, que no figuraban en

el Reglamento anterior.

En suma, a la hora de recuperar su crédito, un acreedor contara con dos opciones: optar
por un procedimiento de insolvencia universal o por procedimientos de insolvencia
territoriales. Cada enfoque tiene sus propias ventajas y desventajas, y la eleccion entre

ellos dependeré de la situacion especifica del deudor y de los activos involucrados.

Por tanto, si nos encontramos ante un procedimiento universal, el primer paso sera
determinar en qué jurisdiccion se encuentra el COMI del deudor. Una vez identificado el

COMLI, el acreedor debera presentar su solicitud de insolvencia en el tribunal competente

28 Guzman Peces, M. (2010). Globalizacién: Universalidad y fraccionamiento en los procedimientos de

insolvencia. Un andlisis desde el Derecho internacional privadol. Anuario Facultad de Derecho
— Universidad de Alcala II1, p. 397

29 Art. 2.9. Reglamento (UE) 2015/848
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de ese Estado miembro. El procedimiento universal permitird que un solo tribunal,
mediante una unica ley aplicable, gestione todos los activos del deudor, sin importar en
qué pais se encuentren, garantizando asi una administracion mas equitativa y coherente
de la insolvencia. El tribunal que abra el procedimiento universal de insolvencia tendra
la responsabilidad de coordinar y administrar todos los activos del deudor, sin importar
su ubicacion. Este tribunal también tendrd la capacidad de reconocer y ejecutar sus
resoluciones en otros Estados miembros de la UE sin necesidad de procedimientos

adicionales.

Dicho procedimiento serd mas adecuado si los activos del deudor estan dispersos en un
amplio nimero de jurisdicciones ya que permitiria una mayor reduccion de costes y
tiempo, asi como una coordinacion centralizada y una mejor equidad entre acreedores.
Esto facilita la gestion coherente de la insolvencia y asegura que los acreedores sean

tratados de manera equitativa, respetando el principio de par conditio creditorum.

Por el contrario, si nos encontramos ante procedimientos territoriales, se iniciaran
procedimientos de insolvencia en cada jurisdicciéon donde el deudor tenga activos. Esto
puede ser mas adecuado si los activos del deudor estdn concentrados en unas pocas
jurisdicciones especificas y las leyes locales ofrecen un procedimiento eficiente para la

recuperacion de activos.

Por ultimo, y en el contexto de Espafia, aunque los procedimientos territoriales pueden
ser eficientes en situaciones especificas, como cuando los activos del deudor estan
concentrados en unas pocas jurisdicciones y las leyes locales proporcionan un proceso
eficaz para la recuperacion de activos, esta no es la practica predominante. Tanto en
Espaia como en la Union Europea, la tendencia general es favorecer los procedimientos

universales de insolvencia.

A modo de ejemplo, cabe mencionar la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid
n°12, de 13 de junio de 20133, en el C- Marsans. En 2010, varias entidades, incluyendo
Grimaldi Compagnia di Navigazione SPA y Arrecife Hoteles, S.L., solicitaron la

declaracion de concurso necesario para Viajes Marsans, S.A. debido a su incapacidad

30 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid n°12, de 13 de junio de 20133°, C- Marsans
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para cumplir con sus obligaciones financieras. Estas solicitudes se consolidaron en un
solo procedimiento para una gestion mds eficiente, recurriendo a un procedimiento

universal de insolvencia en lugar de a un proceso de fraccionamiento.
En mi opinion, esto puede deberse a que este los procedimientos de tipo universal

permiten una gestion mas coherente y completa de la insolvencia del deudor y eliminan

los inconvenientes que pueden surgir en los procedimientos territoriales.

2.3. Elrecurso de la UE: “el universalismo mitigado”

Tras haber establecido las diferencias que entrafian los dos sistemas de solucion
de conflictos de insolvencias transfronterizas cabe destacar que, hoy en dia, son muy
escasos los paises que optan por una doctrina puramente universal, prefiriendo en su lugar
enfoques mixtos que integren ambos sistemas y que, por tanto, albergan caracteristicas
tanto del modelo universal como del de fraccionamiento®!. Por ejemplo, hasta el Brexit,
Reino Unido optaba mayoritariamente por un modelo de universalidad basandose en los
Reglamentos Europeos. Por contra, EEUU ha parecido orientarse en la practica hacia
procedimientos mas territoriales, mientras que en paises como Francia o Espafia

prevalecen mayoritariamente los enfoques mixtos.

Como ya se ha establecido con anterioridad, sabemos que en la UE existe un punto de
partida basado en un procedimiento “principal”. En este sentido, y segun el art. 3.1,
apartado primero, del Reglamento (UE) 2015/848, los tribunales del Estado en el que se

sitie el COMI, tendran la competencia para iniciar el procedimiento de insolvencia®.

Este modelo “universal” que ya he definido con anterioridad, viene corregido por algunas
disposiciones del RPI bis, que atentian la aplicaciéon universal del mismo. Asi, el
Reglamento configura dos tipos de reglas: i) en primer lugar, establece normas sobre ley
aplicable, las cuales tienen como proposito introducir ciertas limitaciones a la aplicacion

de la lex foris concursus y b) regulaciones destinadas a posibilitar la iniciacion de

31 Guzmén Peces, M. (2010). Globalizacién: Universalidad y fraccionamiento en los procedimientos de
insolvencia. Un analisis desde el Derecho internacional privadol. Anuario Facultad de Derecho
— Universidad de Alcala III, p. 397

32 Esplugues Mota, C. (2006). Procedimientos de insolvencia transfronterizos. Revista Segiiéncia, no 52,
p.12.
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procedimientos territoriales concurrentes con el principal, es decir, procesos de
insolvencia restringidos a los activos del deudor en un Estado miembro especifico®’. Estas
disposiciones son relevantes en casos donde el deudor tiene activos en diferentes
jurisdicciones y puede ser ventajoso o necesario iniciar procedimientos territoriales
adicionales para proteger los intereses de los acreedores en esas jurisdicciones
especificas. Por ejemplo, si el deudor tiene activos considerables en Espafia y Francia, y
su COMI esta en Alemania, podria iniciarse un procedimiento principal en Alemania y
procedimientos territoriales en Espafa y Francia para administrar los activos locales de

manera mas efectiva y coordinada.

Asi, el punto de partida que antes hemos mencionado se modifica por disposiciones del
Reglamento, las cuales permiten la apertura de diversos procedimientos "paralelos" al
procedimiento concursal principal en la Union Europea. En virtud de esta normativa,
cuando el centro de los intereses principales del deudor estd en un Estado miembro de la
Union, los tribunales de otros paises comunitarios con establecimientos®* del deudor
pueden iniciar procedimientos concursales adicionales, conocidos como "secundarios".
Estos procedimientos secundarios estan restringidos en sus efectos a los bienes del deudor
ubicados dentro del territorio de dicho Estado miembro*>. En otras palabras, el
Reglamento plantea la posibilidad de iniciar procesos de insolvencia localizados en los
Estados miembros donde el deudor, que tiene su centro de intereses principales en la

Unidén Europea, tenga un establecimiento.

En este tipo de procedimiento todos los acreedores podran reclamar sus créditos, pero
unicamente afectard a los activos del deudor dentro del Estado donde se inicia el proceso.
Es decir, existe una masa pasiva universal, y una masa activa territorial. En cuanto al
momento de inicio de estos procedimientos, los mismos pueden comenzar tanto antes
como después del procedimiento universal o incluso sin que este se inicie. Si comienzan

antes tendran la consideracion de procedimientos territoriales. Por el contrario, si estos se

33 Garcimartin Alférez, F. J. (2021). Derecho Internacional Privado. Pamplona: Aranzadi S.A.U., p. 445-
446

34 El concepto de “establecimiento”, asi como la problemadtica con este término asociada, sera explicada y
analizada con mayor detalle en el capitulo posterior, epigrafe 3.1.

35 Esplugues Mota, C. (2006). Procedimientos de insolvencia transfronterizos. Revista Segiiéncia, no 52, p.
11-12.
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inician después del procedimiento universal, tendran la consideracion de “procedimientos

secundarios”, siendo el universal el “procedimiento principal3®.

En mi opinidn, aunque el enfoque mixto propuesto por el Reglamento (UE) 2015/848
intenta abordar las complejidades inherentes a los otros dos modelos, es fundamental
reconocer las limitaciones que plantea. Si bien la flexibilidad ofrecida por la posibilidad
de iniciar procedimientos secundarios puede ser beneficiosa en ciertos casos, también
existe el riesgo de complicar la administracion de la insolvencia y generar conflictos entre
jurisdicciones. Esta complejidad surge del modelo de "universalismo mitigado", donde la
coordinacién entre el procedimiento principal y los procedimientos secundarios puede
llevar a situaciones conflictivas. En el proximo capitulo se analizaran ejemplos concretos

de estas complicaciones, que surgen directamente de este modelo.

2.4. Reglas de coordinacion entre el procedimiento principal v el secundario

cuando existan varios concursos frente a un mismo deudor

Con el fin de prevenir cualquier posible choque entre el procedimiento principal
y los procedimientos secundarios, tanto el RPI bis como el TRLC han establecido una
serie de disposiciones para la coordinacion entre los procesos concursales. Es importante
destacar que, como hemos visto anteriormente, ambos textos legales permiten la apertura
de multiples procedimientos contra el mismo deudor, existiendo un proceso principal en
Espaiia y uno o mas procesos territoriales en el extranjero; o viceversa. En este sentido,
estas normativas de coordinacién buscan garantizar la efectiva conclusion del concurso
en su totalidad, minimizando los posibles conflictos que puedan surgir entre los distintos
procedimientos. De esta manera, estas dos fuentes legales establecen tres tipos de reglas

destinadas a este fin:

o Deberes de cooperacion entre los administradores concursales v los Organos

jurisdiccionales. En el marco del Reglamento y el TRLC, se establece un deber

fundamental de informacion y colaboracion mutua entre los administradores

36 Torralba Mendiola, E. (2018). El Reglamento sobre procedimientos de insolvencia y su aplicacién en

Espafia: algunas adaptaciones necesarias. Revista Espariola de Derecho Internacional Seccion
FORO, p.254.
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concursales y los 6rganos jurisdiccionales (segun lo dispuesto en los articulos 41-
43 del Reglamento y el articulo 749 del TRLC). Este compromiso reciproco se
presenta como un pilar esencial para el correcto desarrollo de los procedimientos
concursales. Ademas, en relacion con los administradores concursales, se detallan
diversas opciones para cumplir con este deber: la colaboracién activa en cada
proceso concursal, el intercambio de informacion pertinente, la formalizacion de
acuerdos o la presentacion de propuestas de acuerdos o planes de liquidacion. Este
enfoque promueve una interaccion fluida y eficiente entre las partes involucradas,
lo que contribuye a una gestion mas efectiva y transparente de los procedimientos
de insolvencia. Es fundamental reconocer que esta colaboracion no solo facilita
la resolucion de disputas y conflictos potenciales, sino que también promueve una
distribucion equitativa de los activos del deudor y una proteccion adecuada de los

derechos de los acreedores en todos los niveles del proceso concursal.

Regla de participacion reciproca de los acreedores v regla de imputacion. Ademas

del deber de cooperacion entre los administradores concursales y los 6rganos
jurisdiccionales, es esencial entender las normativas que rigen la participacion de
los acreedores y la imputacion de los pagos en el contexto de procedimientos
concursales multiples. Tanto el Reglamento como el TRLC proponen un modelo
que implica "separar los activos, pero unificar los pasivos", lo que significa que
los bienes del deudor se gestionan de manera separada en cada jurisdiccion, pero
los créditos de los acreedores se consideran de forma conjunta en todos los
procedimientos (como ya se ha explicado). Esta estructura plantea una serie de
desafios en términos de coordinacion y equidad entre los acreedores que

participan en multiples procedimientos.

En este sentido, se establece la participacion reciproca de los acreedores, lo que
significa que aquellos que estén involucrados en el proceso principal en Espafia
también pueden participar en el proceso extranjero, ya sea directamente o a través
de la administracion concursal, y viceversa (segun lo establecido en el articulo 45
del Reglamento y el articulo 750 del TRLC). Esta disposicién busca garantizar
que los acreedores tengan la oportunidad de hacer valer sus derechos en todos los
procedimientos en los que estén involucrados, promoviendo asi la transparencia

y la equidad en el proceso concursal.
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Por otro lado, se introduce la regla de imputacion, que dicta que un acreedor que
recibe parte de su deuda en el proceso extranjero no puede reclamar un pago
adicional en el concurso espanol hasta que otros acreedores de su misma categoria
y rango hayan recibido una cantidad equivalente (segtin lo estipulado en el articulo
23.2 del Reglamento y el articulo 751 del TRLC). Esta regla busca evitar
situaciones de ventaja injusta para ciertos acreedores y garantizar que todos los
acreedores de una misma clase sean tratados de manera equitativa en el proceso
concursal. En resumen, estas normativas tienen como objetivo promover la
cooperacion entre las distintas jurisdicciones y asegurar la igualdad de
condiciones para todos los acreedores involucrados en procedimientos

concursales multiples.

Regla sobre la remision del excedente. Dentro del marco legal, la normativa de

coordinacién de procedimientos, que se detalla tanto en el libro III del TRLC
como en el articulo 49 del Reglamento, incluye una disposicion crucial conocida
como la regla de remision del excedente. Esta regla estipula que cualquier activo
que quede después de la conclusion de un procedimiento concursal territorial en
Espafia sera transferido al administrador del procedimiento principal extranjero,
siempre y cuando dicho procedimiento sea reconocido en Espafia. En otras
palabras, si después de completar un proceso concursal especifico en Espafia aun
quedan activos no reclamados o excedentes, estos se destinardn a beneficiar el
proceso principal extranjero que est¢ debidamente reconocido en territorio
espafiol. Esta disposicion garantiza una gestion mads eficiente de los activos
remanentes y promueve la cooperacidon internacional en el ambito de la
insolvencia, asegurando que los procedimientos concursales se desarrollen de

manera coordinada y equitativa en todos los paises relevantes.
Aunque esta disposicion del Reglamento parece ser util y esclarecedora, su

relevancia es limitada debido a la rareza de encontrarse con un excedente durante

un procedimiento de insolvencia secundario. Esta situacion es muy poco comun
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en la practica’’. Sin embargo, en Re-Collins & Aikman Europe®®, se dio un

ejemplo de su aplicacion.

El grupo Collins & Aikman se dedicaba a la produccion y venta de piezas para la
industria automotriz, consoliddindose como una de las empresas lideres en el
sector’®. Con presencia en varios paises, como Alemania, Espafia, Bélgica, Italia,
Inglaterra y Gales, Suecia y Paises Bajos, la empresa enfrentaba una serie de
desafios financieros. Ante la complejidad de su situacion de insolvencia debido el
carécter internacional de la compaiiia, surgio el interrogante sobre cual seria el

enfoque mas adecuado para resolverla.

Teniendo en cuenta los elevados costes asociados a gestionar multiples
procedimientos de insolvencia territoriales, la compaiia optd por solicitar a la
High Court de Inglaterra que asumiera el caso. Para lograrlo, el Reino Unido
persuadio al resto del grupo para que no iniciara procedimientos independientes
en sus respectivos paises. A cambio, se acordo que, en caso de que hubiera un
excedente después de pagar a los acreedores, este se repartiria entre todas las
partes involucradas siguiendo las leyes inglesas, incluyendo a los acreedores

estadounidenses*’.

Evitar procedimientos territoriales independientes resulté en un ahorro
significativo de costes procesales. Esto permitid que, una vez saldados los
compromisos con los acreedores, hubiera un remanente que se distribuyd entre

los involucrados.

37 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacion Internacional en la Union Europea (V)

Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p.403-404. Las autoras de la obra
académica citada establecen la obviedad de la regla sobre la remision del excedente, asi como su
minima relevancia en la practica, pues la posibilidad de que exista un excedente al finalizar el
procedimiento de insolvencia es minima.

38 Collins & Aikman Europe SA, Re (2006) EWHC 1343 (Ch) (09 June 2006)
39 El Pais - CincoDias. (s.f.). COLLINS AIKMAN AUTOMOTIVE SYSTEMS SL.
40 Gallego Séanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Unién Europea (V)

Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 405.
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En lo que a todo lo anterior respecta, cabe hacer especial mencion al asunto C-116/11,
Bank Handlowy w Warszawie*!. En el caso de Bank Handlowy, se tratd una situacion
donde se planted la apertura de un procedimiento secundario de insolvencia en un Estado
miembro distinto al procedimiento principal, en este caso, Francia. La empresa
Christianapol, con sede en Polonia y parte de un grupo de sociedades, enfrentaba
problemas financieros que llevaron a los administradores del grupo a buscar la

reestructuracion de la empresa bajo la legislacion francesa. #

Sin embargo, durante el estudio de la situacion surgid la interrogante sobre si era
apropiado abrir un procedimiento secundario en Polonia mientras el procedimiento
principal estaba en curso en Francia. Esto plante6 una serie de desafios en términos de
coordinacion entre los diferentes tribunales y procedimientos de insolvencia
involucrados. El interrogante sobre si era apropiado o no abrir un procedimiento
secundario en Polonia, estando en curso uno principal en Francia surge ante la necesidad
de coordinar adecuadamente los procedimientos de insolvencia para evitar conflictos y

duplicaciones indebidas de pagos.

Es aqui donde vemos la relacion con las reglas de coordinacion antes mencionadas.
Cuando se abre un procedimiento secundario en una jurisdiccion adicional al
procedimiento principal, existe el riesgo de que los mismos activos del deudor se utilicen
para satisfacer reclamaciones de los acreedores en ambas jurisdicciones, lo que podria
conducir a una duplicacion indebida de pagos. En este sentido, la regla de imputacion se
utiliza para determinar como se asignan los fondos disponibles entre los distintos

procedimientos y acreedores de manera equitativa y eficiente.

Por lo tanto, al evaluar la apertura de un procedimiento secundario, los tribunales deben
considerar cuidadosamente como se aplicara la regla de imputacion para evitar conflictos
entre los procedimientos y garantizar que los pagos se distribuyan de manera justa y

adecuada entre los acreedores involucrados en cada jurisdiccion.

41 C-116/11 Bank Handlowy w Warszawie

42 Alvarez Gonzalez, S. (2013). JURISPRUDENCIA ESPANOLA Y COMUNITARIA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO. Revista Espaniola de Derecho Internacional Seccion
JURISPRUDENCIA, 199-254.
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En suma, los administradores y tribunales involucrados deben considerar varios factores
antes de decidir la apertura de un procedimiento secundario, incluyendo la efectividad del
procedimiento principal, los intereses de los acreedores y la proteccion de los activos del

deudor.
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3. COORDINACION ENTRE EL PROCEDIMIENTO PRINCIPAL Y EL
SECUNDARIO: PRINCIPALES PROBLEMAS

3.1. El problema de los procedimientos secundarios v la nocion de

establecimiento

Con respecto a esta cuestion, resulta necesario aclarar el concepto de
“establecimiento” previamente mencionado y la importancia que conlleva el analisis de

este término.

El art. 3.2. del Reglamento (UE) 2015/848 indica que: “cuando el centro de intereses
principales del deudor se encuentre en el territorio de un Estado miembro, los organos
jurisdiccionales de otro Estado miembro solo seran competentes para abrir un
procedimiento de insolvencia con respecto a ese deudor si este posee un establecimiento
en el territorio de este otro Estado miembro. Los efectos de dicho procedimiento se

’

limitaran a los bienes del deudor situados en el territorio de dicho Estado miembro.’

Dada su especial relevancia practica, es importante distinguir entre el concepto de

establecimiento y el COMI, que hemos venido analizando hasta ahora.

En el contexto de los procedimientos de insolvencia y tal como anteriormente hemos
definido, el COMI es el lugar donde la gestion habitual de sus intereses economicos se
lleva a cabo de manera efectiva, determinando la jurisdiccion principal para abrir un
procedimiento de insolvencia. Sin embargo, si el deudor también tiene presencia fisica en
otro Estado miembro de la UE, los tribunales de este segundo Estado solo podran iniciar
un procedimiento secundario si el deudor tiene un "establecimiento" alli. Es decir,
mientras que el "centro de intereses principales del deudor" guia la jurisdiccion principal,
el "establecimiento" en otro Estado miembro determina si se puede abrir un
procedimiento secundario en ese lugar, limitando sus efectos a los activos ubicados dentro

de ese Estado especifico.
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Asi, existen multiples sentencias que se refieren a ello. Entre ellas, destacaré brevemente
el asunto C-396/09, Interedil Srl c. Fallimento Interedil Sri*3. La sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidon Europea (TJUE) en el caso en cuestion, abord6 una serie de
cuestiones relacionadas con la interpretacion del "centro de intereses principales del
deudor" y el concepto de "establecimiento" en el contexto de los procedimientos de
insolvencia. El Tribunal italiano, Tribunale Di Bari, plante6 la pregunta sobre si la
presencia de bienes de la entidad deudora en su Estado, derivados de contratos de
arrendamiento y otros acuerdos, era condicion suficiente para verificar la existencia un

establecimiento de la empresa en Italia.

El TJUE respondi6 basandose en la definicion estricta de "establecimiento” establecida
en el Reglamento anterior, especificamente en su articulo 2. h). Segun esta definicion, se
requeria mas que la mera presencia de bienes aislados en el territorio o cuentas bancarias
para certificar la existencia de un establecimiento. Se enfatizd la necesidad de una
estructura organizativa con recursos humanos y bienes, asi como una actividad

econdmica activa y estable en el territorio en cuestion.

El Tribunal resalté la importancia de considerar la existencia de un establecimiento, ya
que esto determinaria la competencia de los tribunales del Estado para iniciar
procedimientos de insolvencia territoriales. En este sentido, se argumenté que la
apreciacion de la existencia de un establecimiento debe basarse en datos objetivos y
verificables por terceros, garantizando asi la seguridad juridica y la previsibilidad en este

aspecto.

En otras palabras, la sentencia del TJUE en el caso Interedil Srl vs. Fallimento Interedil
Srl establecio que, para considerar la existencia de un establecimiento del deudor en un
Estado miembro, es esencial que exista una instalacion vinculada a la sede principal,
actuando de manera independiente en ese territorio y participando activamente en
actividades economicas, comerciales, industriales o profesionales. Ademas, esta
presencia debe mantenerse de manera estable y permanente, de modo que cualquier
persona externa pueda verificar la existencia de dichas actividades. Esta interpretacion

influye en la determinacion de la competencia de los tribunales para iniciar

43 C-396/09, Interedil Srl c. Fallimento Interedil Srl
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procedimientos de insolvencia territoriales y se considera fundamental para garantizar la

seguridad juridica en el ambito de la insolvencia transfronteriza en la Union Europea.

Sin embargo, antes de la sentencia mencionada, hubo casos judiciales que adoptaron una
postura diferente y favorecieron un enfoque contrario. Por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Supremo de Estonia del 6 de marzo de 2006, 3-2-1-7-06*, y la Sentencia de la
Corte di Cassazione italiana del 28 de enero de 2005, en el caso S Maura SA v
Immobiltrading®, respaldaron la apertura de procedimientos de insolvencia secundarios

considerando unicamente la presencia de bienes aislados del deudor en esos paises*®.

Asi, el art. 2.10 RPI bis define la nocién de “establecimiento” como: “fodo lugar de
operaciones en el que un deudor ejerza o haya ejercido, en los tres meses anteriores a la
solicitud de apertura del procedimiento principal de insolvencia, de forma no transitoria

una actividad economica con medios humanos y materiales.”

No obstante, las complejidades inherentes a este concepto se extienden mas alla. De
acuerdo con el Reglamento 1346/2000 (RPI), para que una entidad sea considerada como
tal, debe ser una entidad legal subordinada a otra entidad principal. En este contexto, una
sociedad filial no cumpliria con los requisitos de establecimiento, dado que es
independiente de la sociedad matriz*’. Es decir, la distincion entre la sociedad filial y la
sociedad matriz como entidades juridicas separadas e independientes, cada una con su
propio patrimonio y control autdbnomo sobre sus respectivos intereses, implica que la filial
no pueda ser considerada un establecimiento de la sociedad matriz segun lo establecido

en el Reglamento.*

Contrariamente, el articulo 7.5 y el 11.2 del Reglamento (UE) 1215/2012 (RBI bis) hacen
referencia al término "sucursales, agencias o cualquier otro establecimiento" para

referirse a los “establecimientos secundarios”. Esta divergencia en los términos puede

44 Sentencia del Tribunal Supremo de Estonia del 6 de marzo de 2006, 3-2-1-7-06

45 Sentencia de la Corte di Cassazione italiana del 28 de enero de 2005,S Maura SA v Immobiltrading

46 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Unién Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p.237.

47 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacion Internacional en la Unién Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 239

%8 Menéndez, A. E. (2017). Brexit e insolvencia transfronteriza. Anuario espafiol de derecho internacional
privado, 17, p.11
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conducir a complicaciones interpretativas, como se ha evidenciado en la jurisprudencia.
Por ejemplo, casos como la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del
22 de noviembre de 1978, C-33/78, Somafer SA/Saar-Ferngas AG*, y la Sentencia del 9
de diciembre de 1987, C-218/86, SAR Schotte/Parfums Rothschild®®, parecen favorecer
una interpretacion que considera estas sucursales, agencias u otros establecimientos como
parte del concepto de "establecimiento", ya que en el texto de ambas resoluciones se hace

referencia a esos términos sin distinguirlos de manera alguna.

Una de las discrepancias entre el RPI 'y el RBI bis radica en la inclusion de las sucursales
y filiales en el concepto de "establecimiento". Mientras que el Reglamento (UE) 2015/848
excluye explicitamente a las sociedades filiales, el Reglamento de Bruselas sugiere una
interpretacion mas amplia que podria considerar a estas sucursales y filiales como parte
del concepto de "establecimiento". Con otras palabras, el primero incluye tinicamente los

establecimientos primarios, y el segundo abarca también establecimientos secundarios.

En resumen, la diferenciacion entre el COMI y el concepto de "establecimiento" es
esencial en los procedimientos de insolvencia transfronterizos en la UE. Mientras que el
COMI determina la jurisdiccion principal, la existencia de un "establecimiento" en otro
Estado permite procedimientos secundarios limitados a los activos en ese lugar. La
discrepancia en la interpretacion de "establecimiento", especialmente en relacion con las
filiales, ha generado incertidumbre a lo largo de los afios, sin embargo, ésta parece

superarse con la nueva definicion establecida por el RPI bis.

3.2. Problemas en la determinacion del juez competente en supuestos de traslado

del deudor antes de la apertura del concurso.

La apertura del concurso es el primer paso formal en un proceso de insolvencia,
donde, o bien un deudor que se encuentra en situacion de insolvencia o de dificultades
financieras graves, o bien un acreedor con interés legitimo, solicita la intervencion de un
tribunal para gestionar sus activos y pasivos de manera ordenada. Este proceso busca

proteger los intereses de los acreedores, o los del propio deudor y garantizar la

49 STJUE 22 de noviembre de 1978, as C-33/78. Somafer SA contra Saar-Ferngas AG
>0 STJUE 9 de diciembre de 1987, as C-218/86, SAR Schotte/Parfums Rothschild
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distribucion equitativa de los activos del deudor o incluso la continuacion de la empresa.
Se trata de un aspecto crucial en el ambito de la insolvencia que plantea numerosos
desafios interpretativos y practicos. EI mayor de todos ellos surge cuando el deudor
traslada su actividad principal y sus activos a otro Estado miembro antes de la apertura
del concurso, pero después de la solicitud, ya que plantea interrogantes sobre si el tribunal
que inicialmente recibio la solicitud de apertura mantiene su competencia o si ésta se

desplaza al nuevo Estado donde se encuentra el COML.

Desde mi perspectiva, es fundamental que el tribunal inicial mantenga su competencia
para evitar practicas como el bad forum shopping, donde los deudores buscan
aprovecharse de las diferencias en las leyes y practicas de insolvencia entre diferentes
jurisdicciones para obtener resultados mas favorables. Asi, y desde un punto de vista
critico, considero que permitir que el tribunal original conserve su competencia no s6lo
evita el aprovechamiento de lagunas legales por parte de los deudores en busca de
ventajas estratégicas, sino que también fortalece la coherencia y la previsibilidad del
sistema judicial en el contexto europeo. Sin embargo, esta postura podria no estar exenta
de criticas, pues algunos argumentarian que mantener la competencia del tribunal inicial
podria resultar en una rigidez excesiva del sistema, especialmente en casos donde el

traslado del COMI es legitimo y no motivado por practicas como el férum shopping.

Conviene reflejar estas dos perspectivas con algunos ejemplos practicos.

Por un lado, pongamos que una empresa de tecnologia con sede en Espafia decide
expandirse a Italia debido a oportunidades de mercado y la disponibilidad de talento
especializado. Deciden, entonces, trasladar la mayor parte de su gestion, decisiones
estratégicas y operaciones a Italia, incluida la contratacion de un equipo directivo local.
Debido a esta expansion legitima y el cambio en la localizacion de sus actividades

principales, la empresa traslada su COMI a Italia.

Cuando la empresa enfrenta dificultades financieras, solicita la apertura de un concurso
de acreedores en el Italia, reflejando su situacion real y operativa. Este traslado del COMI
es considerado legitimo y justificado, dado que responde a una evolucidon orgénica de la
empresa y no a una estrategia para manipular el sistema de insolvencia a su favor, lo que

demuestra que esta accion no tiene por qué tomar siempre connotaciones negativas.
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Ahora, imaginemos que una empresa en Francia enfrenta serias dificultades financieras y
riesgo de insolvencia. Consciente de que las leyes de insolvencia en Alemania son mas
favorables para los deudores, decide trasladar su direccion registrada y una oficina
nominal a dicho Estado, sin un cambio significativo en sus operaciones reales, que
todavia se centran en Francia. La empresa solicita entonces la apertura de un concurso de
acreedores en el Estado Alemania, intentando beneficiarse de un régimen mas permisivo
que pueda resultar en una mayor proteccion para los deudores y posiblemente en la

desvinculacion de ciertas responsabilidades financieras.

Este comportamiento podria ser considerado como bad forum shopping, siendo
constitutivo de un fraude de ley, ya que el traslado del COMI no refleja una operacion
legitima o real de la empresa, sino un intento de manipular los hechos para obtener un

resultado mas favorable en el procedimiento de insolvencia.

Con respecto a este tema, cabe hacer especial mencion a la nueva regulacion que aborda
el articulo 3.1. del RPI bis de cara a mitigar esta practica. Asi, en el caso de sociedades
o personas juridicas, si se traslada el domicilio social en los Ultimos 3 meses, no se
aplicard la presuncion a favor de ese domicilio para determinar la competencia judicial

del procedimiento de insolvencia.

Esta disposicion del RPI bis busca desincentivar el traslado oportunista del domicilio
social o habitual como estrategia para beneficiarse de jurisdicciones mas favorables
durante los procesos de insolvencia. No obstante, considero que los plazos establecidos
pueden ser demasiado breves y no reflejar con precision las dificultades financieras reales
que enfrentan los deudores. En mi opinioén, un plazo mas adecuado podria ser de seis a
doce meses, pues se trata de un periodo que permitiria evaluar de forma mas precisa la
estabilidad y permanencia de las actividades econdmicas del deudor en una determinada
jurisdiccidén permitiendo a las autoridades verificar que la presencia del deudor no es
simplemente temporal o estratégica, sino que realmente refleja una actividad economica
estable y sostenida. Considero que extender el plazo a doce meses proporcionaria una
mayor seguridad y evitaria posibles abusos del sistema, asegurando que los cambios de
domicilio o establecimiento reflejen decisiones comerciales genuinas en lugar de intentos

de manipular el proceso de insolvencia.
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Aunque la inclusion de un plazo para evitar practicas oportunistas aporta mayor seguridad
juridica, el TJUE, en el Asunto C-396/09, Interedil c. Fallimiento Interedil e Intesa, se
deja abierta la posibilidad de modificar los plazos establecidos para ciertas disposiciones
legales relacionadas con la insolvencia, dependiendo de las circunstancias especificas de
cada caso. Sugiere que los plazos establecidos en las normativas de insolvencia pueden
ser objeto de ajustes o modificaciones segun factores como la complejidad del caso, la

situacion financiera del deudor y otros aspectos relevantes.

Esta flexibilidad también plantea desafios en términos de seguridad juridica y equidad.
La posibilidad de modificar los plazos en funcion de circunstancias particulares puede
generar incertidumbre legal y dificultar la aplicacion uniforme de las normativas de
insolvencia en toda la Unién Europea. Ademas, existe el riesgo de que esta flexibilidad
conduzca a tratamientos desiguales entre los deudores en situaciones similares, lo que

podria socavar los principios de igualdad y equidad en los procedimientos de insolvencia.

La resolucion del TJUE del 24 de marzo de 2022, conocida como el caso Galapagos
BidCo (C-723/20)°!, es otro ejemplo relevante en relacion con el tema que estamos
tratando. En este caso, el TJUE aborda la interpretacion del articulo 3.1 del Reglamento
sobre procedimientos de insolvencia, con el objetivo de determinar qué tribunal tiene
competencia internacional para iniciar un proceso de insolvencia principal. La resolucion
se centra en situaciones donde hay una solicitud previa ante un tribunal de otro Estado
miembro, pero este ain no ha decidido sobre su competencia. Aunque el TIUE no
profundiza en este asunto, establece que la presentacion de una solicitud de insolvencia
principal en un tribunal de un pais de la UE excluye, segln el principio de perpetuatio
fori, la competencia de los tribunales de otro pais para iniciar un proceso similar con el
mismo proposito. Este caso destaca la importancia de evitar que los deudores busquen

deliberadamente jurisdicciones favorables en detrimento de sus acreedores.>?

>1 STJUE 24 de marzo de 2022, C-723/20, Galapagos BidCo

>2 Gonzélez, A. L. M. (2023). El (des) interés del TJUE del traslado del centro de intereses principales en
un procedimiento de insolvencia en tiempos de Brexit, a proposito de la STIUE de 24 de marzo
de 2022, Galapagos BidCo, asunto C-723/20. Cuadernos de derecho transnacional, 15(1), 998-
1007, p. 998.
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Sin embargo, el TJIUE no siempre ha mantenido esa postura, siendo la sentencia del
asunto Turner (C-159/02) un claro ejemplo de ello. En este caso, se planted la cuestion
de siun tribunal de un Estado miembro podria emitir una orden de inhibicion (orden anti-
suit) para prevenir que una parte inicie o continiie un procedimiento judicial en otro
Estado miembro, cuando se considera que esta accion se realiza como un acto de bad
forum shopping. La Corte rechazd esta posibilidad, argumentando que tal practica
privaria al tribunal del segundo Estado miembro de su facultad de examinar y ejercer su
competencia, interfiriendo asi en el sistema de determinacion de competencia establecido
por el Reglamento 44/2001 (ahora reemplazado por el Reglamento 1215/2012 o RBI bis)

y favoreciendo, por tanto, la practica del bad forum shopping mencionada.

3.3. La tutela cautelar en el procedimiento de insolvencia

En consonancia con lo anteriormente expuesto sobre el traslado del deudor antes
de la apertura del concurso, es crucial destacar el papel fundamental que adquiere la tutela
cautelar en situaciones de procesos concursales con dimensiones internacionales. En este
escenario, es comun que el pais donde se abre el procedimiento no coincida con el pais
donde se necesita garantizar su efectividad. Asi y tal y como se anticip6 en el punto 2.2.
de este trabajo, el lapso de tiempo entre el inicio del concurso en el pais de origen y su
aplicacion en el pais solicitante puede ser aprovechado por el deudor para ocultar activos
o por los acreedores para cobrar sus deudas sin respetar el orden legal de prioridad, lo que

genera la consiguiente necesidad de aplicar medidas cautelares®.

En lo referente a estas medidas, los tribunales que tienen la autoridad para comenzar el
procedimiento principal, asi como aquellos que estan encargados de aplicarlas o llevarlas

a cabo en sus respectivas jurisdicciones, tienen la facultad de tomarlas.

En el primer caso, cuando quien las acuerda es el tribunal competente sobre el
procedimiento principal, las medidas tendran un alcance més amplio, aplicandose en toda

la Unién Europea sin importar la ubicacion de las personas afectadas o de los bienes que

>3 STJUE de 27 de abril de 2004, Turner v. Grovit, as. C 159/02.

>4 Angel, J. L. L. (2010). La tutela cautelar en los procedimientos de insolvencia de caracter trasnacional:
un nuevo ejemplo de su aplicacion por el TIUE (a propdsito de la STIUE de 21 de enero de
2010). Boletin de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 66(2), p.3.
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se quieran asegurar. En la segunda situacion, cuando se solicitan medidas cautelares ante
las autoridades del Estado donde deben aplicarse, estas medidas seran validas tinicamente
en ese territorio y estaran supeditadas a las decisiones del tribunal encargado del
procedimiento principal. Este tribunal tendra la facultad de cambiarlas o incluso

eliminarlas si lo considera adecuado?’.

Conviene reflejarlo con un ejemplo: imaginemos que una empresa con sede en Espafia
entra en un proceso de insolvencia y solicita medidas cautelares para proteger sus activos
mientras se resuelve el procedimiento. Por otro lado, los acreedores también pueden
solicitar estas medidas para proteger el patrimonio del deudor y garantizar el cobro de sus
deudas. Supongamos que esta empresa tiene activos en varios paises de la Union Europea,
incluyendo Portugal y Bélgica. Ademads, sabemos que el COMI de la empresa se
encuentra en Espaiia, por lo que el tribunal espafiol sera el competente para conocer sobre

el procedimiento principal de insolvencia.

En este contexto, el tribunal espafiol decide otorgar medidas cautelares para proteger sus
activos. Al ser el tribunal competente sobre el procedimiento principal quien acuerda
dichas medidas, éstas se aplicaran en todos los paises miembros de la UE, protegiendo de

esta forma los activos localizados en Portugal y Bélgica.

En este primer caso, que representa el primero de los escenarios planteados, las medidas
cautelares otorgadas por el tribunal espafiol tienen validez en toda la UE, por lo que no
deberia haber problemas con su implantacion en Bélgica y Portugal. Sin embargo, pueden
surgir complicaciones relacionadas con el reconocimiento y la ejecucion de las medidas
en cada pais, lo que podria suceder en caso de que existiera lo que se conoce en DIPr
como “ley de policia”®. Esta, permite a un Estado miembro rechazar la ejecucion de

medidas si se consideran contrarias al orden publico. Por ejemplo, si Bélgica o Portugal

>> Angel, J. L. 1. (2010). La tutela cautelar en los procedimientos de insolvencia de caracter trasnacional:
un nuevo ejemplo de su aplicacion por el TJUE (a propdsito de la STJUE de 21 de enero de 2010).
Boletin de la Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, 66(2), p. 8-9.

8 En el epigrafe 2.1. se hizo referencia al articulo 45.1 del RPI bis, que establecia las causas de denegacion
del reconocimiento de una resolucion, entre ellas: “a peticion de cualquier parte interesada, se
denegara el reconocimiento de la resolucion: a) si el reconocimiento es manifiestamente contrario
al orden publico del Estado miembro requerido”. El ejemplo que ahora analizamos, y en lo
referente a las “leyes de policia”, nos encontrariamos de nuevo en el &mbito de aplicacion de dicho
articulo, permitiendo la denegacion del reconocimiento de una resolucion si ésta es contraria al
orden publico del pais en el que ha de ejecutarse, tratdndose de Bélgica y Portugal en esta ocasion.
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cuentan con un real decreto que prohibe la produccion y exportacion de ciertos
microchips por razones de seguridad nacional, podria no ejecutar una medida cautelar
espanola que permita esas actividades. Como resultado, Bélgica y Portugal podrian seguir
operando y disponiendo de los activos en esos paises sin restricciones, lo que dificultaria

la reestructuracion y la liquidacion del proceso de insolvencia de manera efectiva.

En un caso asi, la falta de reconocimiento y ejecucion de las medidas cautelares en otros
paises de la UE crea obstaculos significativos para la administracion concursal y puede
comprometer el éxito del proceso de insolvencia, lo que afecta negativamente a los

acreedores y a la viabilidad futura de la empresa en dificultades.

Ahora presumamos que, en el segundo de los escenarios planteados, se solicitan las
medidas cautelares ante las autoridades de Bélgica y Portugal, quienes acuerdan la
concesion de dichas medidas. Sin embargo, esta decision, correspondiente al segundo de
los escenarios planteados, esta condicionada por el tribunal espafiol que, al ser competente
sobre el procedimiento principal, podrd eliminarlas, modificarlas o eliminarlas si lo

considera apropiado.

Supongamos que el tribunal espafiol, como parte del procedimiento principal de
insolvencia, ha autorizado la venta de ciertos activos en Bélgica para cubrir las deudas de
la empresa. Sin embargo, el tribunal belga, sin conocimiento de esta decision, impone
medidas cautelares sobre esos mismos activos en Bélgica, como la prohibicion de su venta
o transferencia. En este caso, las medidas cautelares belgas entrarian en conflicto directo
con las decisiones tomadas por el tribunal espafol en el procedimiento principal. Por lo
tanto, el tribunal espafiol podria intervenir para modificar o eliminar las medidas
cautelares belgas con el fin de garantizar que se respete su autoridad como tribunal
competente sobre el procedimiento principal y para evitar cualquier interferencia con el

proceso de insolvencia en su conjunto.
En relacion con lo anterior y con respecto a los motivos por los que las medidas cautelares

otorgadas por un tribunal espafiol podrian no ser reconocidas o ejecutadas en otros

Estados miembros, merece hacer especial mencion a la doctrina establecida a raiz de
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“Denilauler’’, la cual, derivando del TJUE, establece criterios claros respecto al
reconocimiento y ejecucion transfronteriza de medidas cautelares adoptadas sin
notificacion previa a la parte afectada. En 1978, Couchet Fréres, un acreedor francés,
obtuvo una resolucion judicial en Francia que le permitia embargar preventivamente la
cuenta bancaria de su deudor, Denilauler, en Alemania, sin notificarle previamente. El 23
de marzo de 1979, el tribunal alemdn Landgericht de Wiesbaden reconoci6 esta
resolucion y permitié el embargo el 28 de marzo, sin que Denilauler fuera notificado hasta
el 3 de mayo de 1979. Denilauler recurrié esta decision, y el Oberlandesgericht de
Frankfurt am Main planteé cuestiones prejudiciales al TIUE sobre la posibilidad de
reconocer y ejecutar medidas cautelares adoptadas sin notificacion previa en otro Estado

miembro.

En su fallo, el Tribunal concluye que la falta de notificacion impedira el reconocimiento
y la ejecucion automatica de las medidas en otro Estado miembro.*®*Con otras palabras,
segun la Sentencia del caso Denilauler, las medidas provisionales y cautelares adoptadas
inaudita parte, es decir, sin que la parte afectada haya sido citada a comparecer y que
estan destinadas a ejecutarse sin haber sido previamente notificadas a esta ultima parte,
no pueden beneficiarse de la ejecucion simplificada prevista en el Titulo III del Convenio
de Bruselas.* Dicha doctrina se encuentra, de igual forma, reforzada en el articulo 42.2.¢)

del Reglamento 1215/2012.°

Para ilustrar como la doctrina Denilauler influye en la ejecucion transfronteriza de
medidas cautelares, consideremos el ejemplo de la empresa con sede en Espafia con
respecto a la que se solicitan medidas cautelares para proteger sus activos en un proceso
de insolvencia. El tribunal espafiol otorga estas medidas inaudita parte, sin notificar

previamente a las filiales de la empresa en Portugal y Bélgica.

> STJUE de 21 de mayo de 1980, Denilauler vs Couchet Freres, As-125/79

%8 Ortiz Pradillo, J. C. (2020). Competencia judicial internacional y medidas cautelares: hacia una tutela
cautelar en el Proceso Civil Europeo convergente con los ordenamientos nacionales, p. 16-19

>9 El Titulo III del Convenio de Bruselas establece que las resoluciones judiciales emitidas en un Estado
miembro pueden ser reconocidas y ejecutadas en otro Estado miembro sin necesidad de un proceso
detallado de reconocimiento, estableciendo un procedimiento simplificado y acelerado de
ejecucion y promoviendo, por tanto, la cooperacion judicial y la libre circulacion de decisiones
judiciales dentro del espacio europeo.

60 Art. 42.2.c) del Reglamento 1215/2012: “en caso de que la medida se haya ordenado sin que se citara
a comparecer al demandado, la acreditacion de haberse efectuado la notificacion de la
resolucion.”
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Ahora, al aplicar la doctrina Denilauler, las autoridades judiciales de Portugal y Bélgica
podrian rechazar la ejecucion de estas medidas debido a la falta de notificacion previa.
Considerarian que estas medidas no cumplen con los requisitos esenciales de justicia y
orden publico. Por lo tanto, los activos de la empresa se podrian seguir utilizando sin
restricciones en estos paises, lo que dificultaria la reestructuracion y el proceso de

insolvencia de manera efectiva.

Antes de continuar y tal como se anticipd en el epigrafe 3.1. al explicar el concepto de
establecimiento, es conveniente recordar que, salvo contadas excepciones®!, existe
autonomia y separacion juridica entre una empresa matriz y sus filiales y, por tanto, una
filial no podra ser, por regla general, directamente privada de sus activos para satisfacer
las deudas de la empresa matriz o de otra filial dentro del mismo grupo corporativo,

puesto que cada una respondera de sus propias deudas y obligaciones.

Merece en este contexto especial mencion la STIUE de 21 de enero de 2010 en el caso
MG Probud®?, por la especial complejidad que supuso con respecto a las medidas
cautelares. E19 de junio de 2005 la empresa MG Probud, con domicilio social en Polonia
y filial en Alemania se declara la apertura de un proceso de insolvencia en Polonia.
Concurrentemente, la filial alemana inicia un procedimiento legal contra el encargado de
la filial por atrasos salariales y falta de pagos a la seguridad social de trabajadores polacos
decretando, el 11 de junio de 2005, el embargo preventivo de los fondos en la cuenta
bancaria de la empresa. De esta forma, la Seguridad Social alemana, al percatarse de la
situacion de insolvencia de la empresa polaca, procedi6 a tomar medidas cautelares con

el fin de salvaguardar sus intereses.

61 Ciertas excepciones podrian incluir, a modo ilustrativo, la existencia de acuerdos contractuales o internos
entre las entidades del grupo que establezcan disposiciones contrarias, la presencia de garantias o
avales otorgados por la filial en beneficio de la empresa matriz, o la decision judicial de aplicar la
doctrina del levantamiento del velo, 1o que implicaria tratar a la matriz y a la filial como una nica
entidad en caso de que se demuestre que la estructura corporativa se ha utilizado con fines
fraudulentos o abusivos. Con respecto al ultimo punto mencionado, conviene mencionar la STJUE
de 10 de septiembre de 2009, Azko Nobel vs Comision de las Comunidades Europeas, As-97/08
en la que el TJUE sostuvo que la matriz (Akzo Nobel) podia ser considerada responsable por las
infracciones de su filial si la filial no actuaba de manera auténoma en el mercado. El Tribunal
indic6 que, si una matriz ejerce una influencia decisiva sobre su filial, ambas pueden ser tratadas
como una sola entidad econdomica. En este caso, Akzo Nobel no pudo demostrar que su filial
actuaba de manera independiente.

62 STIUE de 1 de enero de 2010, MG Probud Gdynia, C-444/07
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De aceptarse las medidas, estas podrian entrar en conflicto con el procedimiento principal

de insolvencia en Polonia.

Por un lado, cuando la Seguridad Social alemana solicita medidas cautelares, como el
embargo preventivo de los fondos en la cuenta bancaria de la empresa en Alemania, esos
fondos podrian ser considerados como parte de los bienes o recursos financieros de la
empresa insolvente. Si estos recursos se ven comprometidos por las medidas cautelares
en Alemania, podria resultar en una disminucién de los activos disponibles para el
proceso de insolvencia en Polonia. Por tanto, el administrador concursal polaco podria
enfrentarse a dificultades para cumplir con su responsabilidad de distribuir
equitativamente estos activos entre los acreedores si una parte de ellos se encuentra bajo

embargo en Alemania.

Por otro lado, en todos los sistemas legales existen ciertos tipos de deudas que tienen
prioridad sobre otras en caso de insolvencia. Esto implica que, segin la legislacion
alemana, las deudas de la seguridad social, como los atrasos salariales y los pagos a la
seguridad social de los trabajadores, pueden tener prioridad sobre otras deudas durante el
proceso de insolvencia. Si las medidas cautelares tomadas por la Seguridad Social
alemana tienen esta prioridad legal en Alemania, significara que, en caso de insolvencia,
estas deudas tendran prioridad de pago sobre otras deudas de la empresa insolvente,

incluso antes que las deudas con acreedores polacos.

Todo ello podria resultar en una distribucion desigual de los activos de la empresa
insolvente, afectando la capacidad de los acreedores polacos para recuperar sus créditos
de manera equitativa. Asi, el problema que se enfrenta en este caso es determinar qué
prevalece sobre qué: ;las medidas cautelares adoptadas en Alemania o la legislacion
concursal polaca? Es decir, nos encontramos ante un caso en el que el problema principal

se encuentra en la ley aplicable al concurso.
El articulo 16.1 del Reglamento de Insolvencia establece que una vez que una resolucion

de apertura de insolvencia tenga efectos en el Estado donde se dict6, debe ser reconocida

en todos los demas Estados miembros.

44



En el fallo de la sentencia del caso MG Probud, se determind que la ley del pais donde se
emite la resolucion de apertura del procedimiento de insolvencia tiene autoridad para
determinar como afectan las medidas cautelares tomadas en otros paises de la Union
Europea, lo que en mi opinidén asegura un proceso de insolvencia mas justo y eficiente,
protegiendo los derechos e intereses de todas las partes involucradas y el orden de

prelacion de créditos.

A efectos de comprender mejor el caso que estamos analizando conviene aclarar que, en
el contexto de la resolucion de apertura de un procedimiento concursal, hay dos
momentos criticos que podrian considerarse como el punto en el cual la resolucion
comienza a surtir efectos. La primera opcion es la presentacion de la solicitud de apertura
ante el tribunal o autoridad nacional competente. Esta es la opcion confirmada por la
STJUE de 17 de enero de 2006 en el caso Staubitz-Schreiber®, segun la cual, los efectos
de la apertura del procedimiento concursal se retrotraen al momento de la presentacion
de la solicitud. Esto significa que desde el instante en que se presenta la solicitud, se
considera que el deudor esté bajo el régimen del procedimiento concursal, lo que protege
el patrimonio del deudor y asegura una distribucion equitativa entre los acreedores. La
otra opcion seria considerar que la resolucion de apertura comienza a surtir efectos desde
el momento en que el tribunal o la autoridad nacional competente emite formalmente

dicha resolucidn.

Analicemos cuéles pueden haber sido las razones que, desde mi perspectiva, han llevado
a considerar la presentacion de la solicitud como el momento en que comienzan a surtir

los efectos.

En primer lugar, al retrotraer los efectos al momento de la solicitud, se protege de manera
mas efectiva el patrimonio del deudor, ya que cualquier accion de los acreedores que
intente ejecutarse después de la solicitud, pero antes de la resolucion formal, seria
invalida. Esto evita que el patrimonio del deudor se vea disminuido por ejecuciones

individuales que podrian favorecer a algunos acreedores sobre otros.

63 STJUE de 17 de enero de 2006, Staubitz-Schreiber, c-1/04
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En segundo lugar, esta interpretacion garantiza una mayor equidad entre los acreedores,
ya que asegura que todos los acreedores se encuentren en la misma posicion desde el
momento en que se presenta la solicitud de concurso. Esto evita que algunos acreedores

obtengan un trato preferencial al realizar acciones entre la solicitud y la resolucion formal.

Finalmente, considerar la presentacion de la solicitud como el momento clave simplifica
el proceso y proporciona una mayor certeza juridica. Los actores involucrados (deudores,
acreedores y autoridades) saben que, desde el momento de la solicitud, las reglas del
concurso aplican, sin necesidad de esperar a una resolucién formal que podria demorar

debido a tramites y procedimientos judiciales.

3.4. Elimpacto transformador de los procedimientos sintéticos

Continuando con lo referente a la coordinacion del procedimiento principal y los
procedimientos secundarios y habida cuenta de las ya mencionadas dificultades que trae
consigo la apertura de multiples procedimientos territoriales, el Reglamento 2015/848 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en su articulo 36, introduce una nueva regla para
restringir o reducir el inicio de dichos procesos, bajo la premisa de que no siempre

resultan en una mejora en la resolucion integral del concurso.%*

El articulo 36 establece que el administrador a cargo del procedimiento universal tiene la
posibilidad de comprometerse con los acreedores locales® del Estado donde podria
haberse abierto un procedimiento territorial. Esto implica que, en el marco del
procedimiento universal, se les reconocen a estos acreedores locales los derechos que

tendrian en el procedimiento territorial sobre los bienes situados en ese Estado.

Es importante destacar que la determinacion de estos bienes se realiza en el momento en
que se hace este compromiso. Para ello, en el procedimiento universal se crea una

subcategoria dentro de la masa activa y en ella se incluyen especificamente los bienes que

64 Torralba Mendiola, E. (2015). Los procedimientos de insolvencia sintéticos. Andlisis GA&P, p.1.

85 Conforme al articulo 2.11 del Reglamento 2015/848, se define el término "acreedor local" como aquel
cuyos créditos derivan de la actividad de un establecimiento situado en un Estado miembro
diferente al Estado donde el deudor tiene su centro de intereses principales, o estan vinculados con
dicha actividad.
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estan ubicados en el Estado donde podria haberse abierto el procedimiento territorial®®.
De esta manera, se establece un mecanismo para asegurar que los acreedores locales
reciban un trato adecuado en el procedimiento universal, teniendo en cuenta sus derechos

sobre los bienes situados en su jurisdiccion.

Con otras palabras, el administrador a cargo del procedimiento de insolvencia tiene la
capacidad de realizar un acuerdo relacionado con los bienes ubicados en el pais donde
podria abrirse otro procedimiento de insolvencia. Este acuerdo establece que, al distribuir
esos bienes o el dinero obtenido de su venta, se seguird el orden de prioridad de los
créditos que tendrian los acreedores segin la ley nacional en caso de que se abra un
procedimiento de insolvencia en ese pais. En el acuerdo se especifican las circunstancias
en las que se basa, como el valor de los bienes en ese pais y las opciones disponibles para
venderlos®’. Esto es lo que se conoce como “procedimientos sintéticos™ o “procedimiento

secundario abreviado”.

Reflejémoslo con un ejemplo: imaginemos una empresa con sede en Espaia que se
declara en quiebra. Esta empresa no solo posee activos en territorio espanol, sino también
en Francia, lo que podria dar lugar a un proceso de insolvencia en este ultimo pais. En
este escenario, el administrador concursal, responsable del proceso de insolvencia en
Espafia, decide llegar a un acuerdo con los acreedores locales de Francia. Esto implica
que, dentro del proceso de insolvencia en Espafia, se les otorgaran a estos acreedores
franceses los mismos derechos que tendrian en un proceso de insolvencia en su propio

pais, en relacion con los activos ubicados en Francia.

En otras palabras, este acuerdo establece que al vender los activos en Francia o al obtener
dinero por su venta, se respetara el orden de prioridad de los créditos que tendrian los
acreedores seguin la legislacion francesa en caso de que se inicie un proceso de insolvencia
alli. Para materializar este compromiso, se establece una subcategoria dentro del conjunto
de activos del proceso de insolvencia en Espafia. Esta subcategoria incluye

especificamente los activos ubicados en Francia, garantizando asi que los acreedores

®6Torralba Mendiola, E. (2015). Los procedimientos de insolvencia sintéticos. Andlisis GA&P, p.1.

67 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacion Internacional en la Union Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 406
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franceses reciban un trato justo y que se respeten sus derechos sobre los activos en su

jurisdiccidn, incluso dentro del proceso de insolvencia en Espaiia.

Analicemos cudles podrian ser las ventajas y desventajas que esta nueva figura podria

traer consigo.

El primer desafio podria presentarse con respecto a los acreedores no locales, quienes,
aunque no ejerzan su voto en la aprobacion del acuerdo, se ven afectados por sus

disposiciones.

Imaginemos que se abre un procedimiento de insolvencia en un pais (procedimiento
universal) y otro en otro pais donde la empresa tiene activos (procedimiento territorial).
En el procedimiento territorial, solo se consideran los activos ubicados en ese pais, pero
las deudas son universales, lo que significa que todos los acreedores, tanto locales como

no locales, pueden reclamar en ambos procedimientos.

No obstante, los procedimientos sintéticos emergen exclusivamente de un entendimiento
entre los acreedores locales, quienes ostentan la exclusiva facultad de aprobar dicho
acuerdo y de determinar la asignacion de los activos. Esta circunstancia implica que los
acreedores no locales se encuentran privados de voz y voto en el proceso de concertacion,
si bien sus derechos se ven impactados por las determinaciones adoptadas en el mismo.
En virtud de ello, los acreedores no locales podrian experimentar un menoscabo en sus
intereses debido a su exclusion del proceso decisorio sobre la distribucion de los activos
en el ambito territorial. Esta circunstancia podria traducirse en una disminucién en la

recuperacion de sus créditos en comparacion con los acreedores locales.

Desde mi punto de vista y en base a lo establecido, este enfoque podria generar
preocupaciones en cuanto a la equidad entre los diferentes acreedores, dejando abierta la
posibilidad de que los acreedores locales se beneficien de un trato preferencial en
comparacion con los acreedores extranjeros que no cuenten con activos en es jurisdiccion

especifica.

Continuando con los inconvenientes asociados a esta figura, la inclusion del articulo 36

en el Reglamento se justifica en parte por la intencion de reducir los costes econdmicos
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asociados con la apertura de procedimientos territoriales. Sin embargo, cuando hay un
gran numero de acreedores locales involucrados, es posible que estos costes no sean
significativamente menores que los del procedimiento territorial. Esto se debe a los gastos
directos, como notificaciones y traducciones, asi como a la complejidad adicional que
implica el procedimiento universal al tener que considerar el Derecho extranjero en
relacién con algunos activos del concurso, lo que ademés implicaria mayores recursos

temporales.

Sin embargo, y en cuanto a sus ventajas, los procedimientos sintéticos pueden tener
sentido en situaciones especificas donde los activos disponibles en el pais donde podria
abrirse el procedimiento territorial no son suficientes para justificar los costes asociados
con su apertura. En esos mismos casos, podria existir un acreedor local, como la
Seguridad Social o la Hacienda Publica, que desee garantizar el cobro de sus créditos
sobre esos activos. Esto se debe a que prefieren evitar la incertidumbre que podria surgir

al tratar de recuperar su deuda en un proceso extranjero.

3.5. Dificultades en la coordinacion de las acciones revocatorias o acciones de
reintegracion

En el contexto de los procedimientos universales de insolvencia ha surgido una
considerable controversia en cuanto al tratamiento de lo que se denomina acciones
revocatorias. Dichas acciones, también conocidas como “paulianas” o “de reintegracion”,
suponen una facultad otorgada por la ley a los acreedores que les permite impugnar las
acciones llevadas a cabo por el deudor con el proposito de defraudar su derecho de

crédito®s.

Asi, y tal como ha como confirmado el TJUE en el caso Seagon v. Deko Marty Belgium®,
las acciones revocatorias concursales desempefian un papel significativo en la
aseguracion de la eficacia tanto de los procedimientos de insolvencia nacionales como

internacionales.

®8 Isabel, C. “Cuestiones de Competencia Judicial Internacional en el ejercicio de la accién revocatoria en
la Uni6n Europea.”
89 STIUE de 12 de febrero de 2009, as. C-339/07, Seagon v. Deko Marty Belgium.
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Sin embargo, en el marco del tratamiento de estas acciones, surgen diversas dudas
respecto a la autoridad competente para resolverlas cuando el demandado vive en otro

Estado miembro.

Para resolver esta cuestion acudimos a la STJUE de 14 de noviembre de 2018, as. C-
296/177°, que fue emitida en respuesta a una solicitud de decision prejudicial presentada
por el Tribunal Supremo de Bulgaria y que surge en el contexto de un litigio entre una

empresa alemana en proceso de concurso y un individuo con domicilio en Bulgaria.

El fallo de dicha sentencia resuelve que la competencia del juez encargado del
procedimiento universal de insolvencia abarca también aquellas acciones que derivan
directamente de dicho procedimiento y guardan una estrecha relacion con él, en cuya
categoria se pueden incluir las acciones de reintegracion. Se confirma una exclusividad
en la competencia del juez, resultado de la cual el administrador del concurso no puede
solicitar acciones revocatorias ante los tribunales de un Estado miembro que no esté

conociendo del procedimiento universal’!.

En relacion con la misma cuestion, cabe hacer especial mencion a la STJUE de 4 de
diciembre de 2019 en el asunto C-493/18 (Tiger SCI, WZ y Banque patrimoine et
inmobilier, SA)"?, que ratifica lo discutido en el parrafo anterior. Asi, en virtud de esta
resolucion, se establece que el tribunal del Estado miembro competente para resolver el
procedimiento principal de insolvencia también tendrd competencia para conocer de las
acciones revocatorias, ostentando exclusividad en su resolucion. Esta decision se basa en
la estrecha conexidn entre estos litigios y el proceso de insolvencia, lo que permite

mejorar la eficiencia y rapidez en su resolucion al centralizarlos ante el juez del concurso.

El TJUE aborda igualmente esta cuestion cuando la disputa principal esté relacionada con

un asunto que ocurre fuera de los paises miembros de la UE. La situacion planteada se

173

ilustra en el caso Schmid c. Hertel’””, donde se presentd una accidn revocatoria por

70 STJUE 14 de noviembre de 2018, as. C-296/17.

71 Torralba Mendiola, E. (2018). El juez del concurso universal es exclusivamente competente para conocer
de una accion revocatoria por insolvencia. Analisis GA&P.

2 STIUE de 4 de diciembre de 2019 en el asunto C-493/18 (Tiger SCI, WZ y Banque patrimoine et
inmobilier, SA)

73 STJUE 16 de enero de 2014, C-328/12, Schmid c. Hertel
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insolvencia contra un demandado situado fuera de la UE. En su fallo, el TJUE confirmé
la competencia del tribunal encargado del procedimiento principal para abordar dicha
accion revocatoria. Por tanto, a pesar de que el conflicto principal esté vinculado a un
asunto externo a los paises miembros de la UE, el tribunal responsable del caso principal

conserva la autoridad para resolverlo.
Sin embargo, y en lo concerniente al trato de las insolvencias cuando participa un Estado

ajeno a la UE, dicha cuestion serd estudiada con mayor detalle posteriormente, en el

capitulo 4.3.
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4. PROBLEMAS DERIVADOS DE LA INSOLVENCIA EN GRUPOS DE
EMPRESAS

En la realidad empresarial actual y desde un punto de vista internacional. es cada
vez mds comun observar que los operadores econdmicos optan mayormente por
estructurarse en grupos de sociedades. Asi, en lugar de funcionar como entidades
independientes, la mayoria de las grandes empresas prefieren formar parte de un

conglomerado empresarial’.

En este sentido, resulta fundamental comprender la naturaleza de estas entidades
interrelacionadas. Un grupo de empresas se define como una configuracion en la cual
multiples empresarios, cominmente representados por entidades legales independientes,
se encuentran cohesionados bajo una direccion Uinica que establece pautas generales para
su funcionamiento. Esta conexiéon puede manifestarse a través de la participacion
accionarial, contratos o relaciones interpersonales, creando asi una entidad econdomica

integrada y coordinada’.

Para clarificar este concepto, segun el Reglamento (UE) 2015/848, un "grupo de
sociedades" esta compuesto por una "empresa matriz y todas sus empresas filiales". A su
vez, se define una "empresa matriz" como aquella entidad que controla, directa o
indirectamente, una o mas empresas filiales, independientemente de los criterios de
participacion en el capital. Esta definicion establece un marco claro para identificar las
relaciones dentro de un grupo empresarial, reconociendo la estructura jerarquica que

subyace en dicha configuracion organizativa’s.

7% Garcia Gutiérrez, L. (2015). REFLEXIONES ACERCA DE LA REGULACION DE LA
INSOLVENCIA DE LOS GRUPOS INTERNACIONALES DE SOCIEDADES EN LA UNION
EUROPEA. RJUAM, no 31, 205-226.

75 Arce Ortiz, E. (2003). Grupo de empresas y Derecho Laboral. fus et veritas, 245-258.

7 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacion Internacional en la Unién Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi.
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Desde esta perspectiva, los grupos empresariales se presentan como modalidades de
organizacion donde multiples entidades legales independientes se someten a una

direccion econdmica unificada, ejercida por la empresa matriz sobre sus filiales””.

Esta centralizacion de la direccion econdmica puede facilitar la coordinacion estratégica
y la optimizacion de recursos dentro del grupo, pero también plantea desafios en términos
de responsabilidad legal y determinacion de competencia judicial en situaciones de

insolvencia.

4.1. Regulacion de las insolvencias en grupos societarios: los cuatro

planteamientos tedricamente posibles

Antes de abordar los diferentes problemas que puede conllevar el tratamiento de
las insolvencias en los grupos de sociedades, conviene analizar las distintas opciones que

existen con respecto a su regulacion.

Existen cuatro enfoques tedricos distintos para regular la insolvencia de los grupos
internacionales de sociedades. Estos modelos de regulacion incluyen la separacion de
procedimientos, la consolidacion procesal, la consolidacion sustantiva y la cooperacion
procesal. Cada uno de ellos ofrece un marco diferente para abordar los problemas que

plantea la insolvencia en un contexto internacional.

a. La separacion de procedimientos se enfoca en mantener una perspectiva
individualizada de la insolvencia, donde la competencia judicial internacional se
establece segun la figura legal del deudor en lugar de considerar la entidad
econdmica como un deudor nico’®. Bajo este modelo, las distintas sociedades
dentro del grupo mantienen su personalidad juridica independiente, lo que implica
que se abren procedimientos de insolvencia por separado para cada una de ellas.

Es evidente que optar por este modelo implicaria un notable aumento en los costes

7 Garcia Gutiérrez, L. (2015). REFLEXIONES ACERCA DE LA REGULACION DE LA
INSOLVENCIA DE LOS GRUPOS INTERNACIONALES DE SOCIEDADES EN LA UNION
EUROPEA. RJUAM, no 31, p. 208-209.

8 Torralba Mendiola, E. (2019). Las insolvencias transfronterizas en la Unién Europea: perspectivas
jurisprudenciales y retos. Cuadernos de derecho transnacional, 11(2), p. 371.
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procesales debido a la necesidad de gestionar y administrar el procedimiento de

insolvencia de manera individualizada para cada empresa dentro del grupo”.

Uno de los casos mas conocidos es el de Lehman Brothers Holdings Inc. Y sus
subsidiarias. Cuando Lehman Brothers se declar6 en quiebra en 2008,
desencadenando la crisis financiera global, se optd por la separacion de
procedimientos para gestionar las insolvencias de sus diferentes subsidiarias en
diferentes jurisdicciones. Este enfoque se debid en parte a la complejidad de la
estructura corporativa de Lehman Brothers, asi como a las diferencias en las leyes
de insolvencia entre los paises donde operaban sus subsidiarias . Otros casos
destacables serian la insolvencia de grupo Enron y la del grupo Nortel, que

también optaron por este procedimiento descentralizado.

Desde mi perspectiva, el enfoque de la separacion de procedimientos podria
presentar importantes limitaciones en la gestion de las insolvencias
internacionales. Considero que, aunque inicialmente puede parecer una forma de
respetar la autonomia de las diferentes entidades del grupo, en la practica, podria
presentar dificultades asociadas a complejidad administrativa, altos costes o falta
de coordinacion entre jurisdicciones que desemboquen en un retraso en la
resolucion de la insolvencia, asi como desigualdades en la distribucion de activos
entre los acreedores, en detrimento de la par conditio creditorum que ya henos

definido anteriormente.

b. Por otro lado, la consolidacion procesal permite la acumulacion de
procedimientos de insolvencia relacionados con diferentes sociedades del grupo
ante un mismo tribunal. Este modelo implica administrar los procedimientos de

insolvencia de varias o todas las empresas dentro del grupo de manera conjunta y

7% Garcia Gutiérrez, L. (2015). REFLEXIONES ACERCA DE LA REGULACION DE LA
INSOLVENCIA DE LOS GRUPOS INTERNACIONALES DE SOCIEDADES EN LA UNION
EUROPEA. RJUAM, no 31, 205-226.

80 Garcia Gutiérrez, L. (2015). REFLEXIONES ACERCA DE LA REGULACION DE LA
INSOLVENCIA DE LOS GRUPOS INTERNACIONALES DE SOCIEDADES EN LA UNION
EUROPEA. RJUAM, no 31, 205-226.
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coordinada, pero sin fusionar sus patrimonios ni combinar activos y pasivos.’!
Esto facilita la gestion conjunta de los procedimientos y, en algunos casos, la
designacion de un unico administrador concursal para todos ellos. Es decir, bajo
este modelo se propone la posibilidad de reunir los procesos de insolvencia de
diversas empresas del grupo bajo la jurisdiccién de un unico tribunal. Ademas,
podria complementarse con la designacion de un tnico administrador concursal

para todos los procedimientos.’?

Para entenderlo mejor, consideremos el siguiente ejemplo: supongamos que un
grupo de empresas A, B y C, todas pertenecientes al mismo grupo internacional,
entran en un proceso de insolvencia. Bajo la consolidacion procesal, los
procedimientos de insolvencia de las empresas A, B y C pueden ser acumulados
ante un mismo tribunal. Esto significa que un solo tribunal tendria jurisdiccion
sobre todos los procedimientos y podria designar un Unico administrador

concursal para gestionarlos.

Sin embargo, a pesar de esta acumulacion de procedimientos, las masas activas
(los activos disponibles para pagar a los acreedores) y pasivas (las deudas
pendientes) de cada empresa en insolvencia seguirian siendo tratadas de manera
independiente. En otras palabras, los activos y las deudas de la empresa A no se
mezclarian con los de la empresa B o C. Cada empresa conservaria su propia masa
activa y pasiva, y estas no se fusionarian en un solo fondo comun. Asi, los
acreedores de la empresa A solo podrian reclamar los activos de la empresa A
para satisfacer sus deudas, y no tendrian acceso a los activos de las empresas B o
C. Del mismo modo, los activos de la empresa A solo se usarian para pagar las

deudas de la empresa A, sin afectar a las deudas de las otras empresas del grupo.

Desde mi punto de vista, la consolidacion procesal presenta ventajas significativas

en términos de eficiencia y coordinacion en comparacion con el primero de los

81 Raball, M. A. (s. f.). Grupos de empresas: concursos de consolidacion procesal o consolidacion
sustantiva. Limitaciones a la actuacion de los grupos en los procesos de insolvencia. DECONOMI,
ANO IV, NUMERO 11, p. 14.

82 Garcia Gutiérrez, L. (2015). REFLEXIONES ACERCA DE LA REGULACION DE LA
INSOLVENCIA DE LOS GRUPOS INTERNACIONALES DE SOCIEDADES EN LA UNION
EUROPEA. RJUAM, no 31,210-211.
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modelos analizados. Al permitir la acumulacion de procedimientos ante un mismo
tribunal y la designacion de un unico administrador concursal, este enfoque
simplifica la gestion de los procesos de insolvencia y facilita la toma de decisiones
coordinadas. Ademas, al mantener separadas las masas activas y pasivas de cada
empresa en insolvencia, se preserva la autonomia financiera de cada entidad
dentro del grupo, lo que puede ser beneficioso para los acreedores al garantizar

una distribucion equitativa de los activos disponibles.

c. La tercera perspectiva, la consolidacion sustantiva, va un paso mas alla al
consolidar tanto las masas activas como pasivas de todos los concursos. Esto
implica la aplicacion de una unica ley de insolvencia para todo el grupo, lo que
puede simplificar el proceso y garantizar una mayor coherencia en la resolucion
de los procedimientos. Este método es empleado por muchos Tribunales
norteamericanos, y definido como: “en la prdctica, los activos y pasivos de dos o
mas empresas vinculadas dentro de un grupo se fusionan, formando un unico

conjunto de activos y un tinico conjunto de obligaciones.”®’

En términos practicos y teniendo en cuenta el ejemplo anterior, esto implicaria
que todos los activos disponibles de las empresas A, B y C estarian disponibles
para pagar las deudas acumuladas de todo el grupo. Del mismo modo, todas las
deudas pendientes de las empresas A, B y C serian tratadas como obligaciones del
grupo en su conjunto, en lugar de pertenecer exclusivamente a una empresa

especifica dentro del grupo.

d. Finalmente, la cooperacion procesal combina elementos de la separacion de
procedimientos con mecanismos de coordinacion entre jurisdicciones. Bajo este
modelo, cada sociedad insolvente se somete al procedimiento en el Estado donde
tiene su Centro de Intereses Principales (COMI), aplicando su propia ley de
insolvencia. Sin embargo, se establecen reglas y procedimientos de cooperacion
entre las distintas jurisdicciones involucradas para garantizar una gestion eficiente
y coordinada de la insolvencia a nivel internacional. Con otras palabras,

podriamos decir que se seguiria un camino similar al de la separacion de

8 Sanchez-Calero Guilarte, J. (2005). La insolvencia de los grupos como posible labor futura de la
CNUDMI.
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procedimientos al principio, determinando el COMI de cada empresa para
establecer la Competencia Judicial Internacional (CJI), y cada procedimiento

estaria sujeto, en principio, a las leyes de insolvencia locales correspondientes.

Sin embargo, la diferencia clave con el modelo de separacion radicaria en su
énfasis en la cooperacion, coordinacion y comunicacion entre los administradores
concursales y los jueces. Esto permitiria la celebracion de audiencias conjuntas,
la propuesta de planes de reorganizacion coordinados y la cooperacion voluntaria
entre sindicos. Este modelo busca mejorar la eficacia y la equidad en el
tratamiento de la insolvencia de grupos de empresas internacionales,
promoviendo una mayor coherencia y eficiencia en el proceso global de

reestructuracion y liquidacion.

4.2. Determinacion del COMI: el dilema entre domicilio social y COMI unico

La estructura de los grupos de empresa, si bien confiere ventajas en términos de
diversificacion y alcance, plantea desafios a la hora de determinar la competencia judicial
internacional en las cuestiones legales que las involucran. Especificamente, surge el
interrogante sobre la determinacion del COMI de estos conglomerados empresariales:
(deberia presumirse que cada sociedad individual dentro del grupo tiene su propio COMI,
o es mas apropiado considerar un COMI unico para todo el conjunto, basado en el
domicilio de la sociedad matriz? En otras palabras y en términos del Reglamento, ;puede
considerarse un "grupo de sociedades" como un solo deudor? ;Seria posible iniciar un

"concurso principal" para todo el grupo si una de sus filiales entra en insolvencia?

En el punto anterior estableci los diferentes enfoques tedricos disponibles para los
tribunales al abordar la insolvencia de grupos internacionales de empresas. Sin embargo,
y de cara a responder a las preguntas que se plantean en el parrafo anterior, veamos cual

de estos enfoques se refleja en nuestro Reglamento para abordar tales disputas.
Hasta hace poco, el RPI no ofrecia directrices precisas sobre como abordar la insolvencia

dentro de un grupo de empresas. La ausencia de directrices claras en la normativa provoco

un extenso debate doctrinal que gener6 considerable controversia entre diversas posturas
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doctrinales. Un caso emblematico que ilustra este conflicto es el de Barcelona Traction®?
(STLJ 5 febrero 1970), donde se pronunci6 la insolvencia de un conglomerado de
empresas con base en Canadd, Ginicamente debido a la presencia de activos en Espafia

pertenecientes a una de las filiales de dicha empresa canadiense®.

Este caso fue objeto de intensos debates y desencadend una serie de disputas legales, ya
que la falta de orientacion normativa dejaba a los tribunales en una situacion de
incertidumbre sobre como interpretar y aplicar la ley en situaciones similares. La
declaracion de quiebra del grupo de empresas canadiense basada exclusivamente en la
presencia de activos en otro pais plante6 preguntas fundamentales sobre la jurisdiccion,
la competencia judicial y la interpretacion de los principios legales en el contexto de la

insolvencia transfronteriza.

Asi, esta laguna normativa dejo a discrecion de los tribunales nacionales la determinacion
del enfoque a seguir, con la tendencia predominante hacia un tratamiento global del grupo

y la designacion de un solo COMI para toda la estructura empresarial.

Un caso ilustrativo de cémo los tribunales adoptaron esta tendencia se encuentra en el
caso de Aikman Corp Group (2005)%. En esta instancia, la High Court trat6 como una
entidad unificada a un grupo internacional de empresas compuesto por una sociedad
matriz establecida en Michigan (EE. UU.) y veinticuatro sociedades registradas en la

Unioén Europea.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha
inclinado la balanza hacia la presuncion de asignar un COMI a cada entidad con
personalidad juridica propia, reflejando asi una vision mas descentralizada en la
determinacion de la competencia judicial. En otras palabras, con el tiempo la
jurisprudencia parecié decantarse por el modelo de separacion antes mencionado. Dicho

tratamiento fue evidenciado en la sentencia Eurofood IFSC-Parmalat SpA.Eurofood

84 STIJ 5 de febrero de 1970, Barcelona Traction

85 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Unién Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 160.
86 Collins & Aikman Europe SA, Re (2006) EWHC 1343 (Ch) (09 June 2006)
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IFSC¥ una entidad de derecho irlandés estructurada como una sociedad comanditaria
por acciones y establecida en Irlanda con sede en Dublin, estaba integrada en el grupo

italiano Parmalat.

En enero de 2004, el Bank of America NA presentd una peticion ante la High Court
solicitando la iniciacion de un proceso de liquidacion forzosa para Eurofood, asi como el
nombramiento de un sindico provisional. La base de esta solicitud radicaba en la presunta
insolvencia de Eurofood, segiin argumentaba el Bank of America NA. La decision del
TJUE en este caso fue fundamental para comprender como se aborda la insolvencia
dentro de grupos de empresas en el contexto europeo. El tribunal sostuvo que, para
determinar el COMI de una sociedad dentro de un grupo, se debe considerar la realidad
econdmica y juridica de cada entidad de forma individual, sin suponer automaticamente

que el COMI se encuentra en el lugar de la sede de la sociedad matriz.

Posteriormente, en el caso Rastelli Davide (STJUE as. C-191/10)%, se plante6 la cuestion
de si un tribunal francés tenia la autoridad para extender un procedimiento de liquidacion
iniciado para una sociedad francesa a otra sociedad italiana. La solicitud fue presentada
por un acreedor que argumentaba la existencia de una confusion de patrimonios entre
ambas sociedades. En su sentencia, el TIUE ratificé la interpretacion establecida en
Eurofood, destacando que la confusion de patrimonios entre sociedades de diferentes
paises no justifica automaticamente la extension de un procedimiento de liquidacion de
una sociedad a otra. Cada entidad dentro del grupo debe ser evaluada individualmente y
solo en circunstancias excepcionales se justificaria la extension del procedimiento de

insolvencia a otra entidad del grupo®.

La evolucion normativa en esta materia se ve reflejada en el Reglamento de Insolvencia
Europeo revisado (RPI bis), que aborda explicitamente el tratamiento de los grupos de
empresas en situaciones de insolvencia. Esta revision consolida el criterio establecido por
el TJUE, estableciendo la competencia jurisdiccional individualizada para cada sociedad

dentro del grupo, es decir, un COMI especifico para cada una de las entidades que lo

87 STICE 2 de mayo de 2006, Eurofood IFSC-Parmalat SpA. Eurofood IFSC
88 STJUE 15 de diciembre de 2011, C-191/10, Rastelli Davide

8 Gallego Sanchez, E., & Rodriguez Rodrigo, J. (2021). Litigacién Internacional en la Unién Europea (V)
Derecho Concursal Internacional. Pamplona: Aranzadi, p. 161-162
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componen. Este enfoque, aunque puede resultar mas complejo en su implementacion,
ofrece una mayor coherencia y previsibilidad en la resolucion de conflictos legales dentro
de los grupos empresariales, al reconocer la autonomia juridica de cada entidad en el

contexto de la insolvencia.

En consecuencia, la jurisprudencia y la normativa europea han convergido hacia un
modelo de competencia judicial que reconoce la individualidad legal de las sociedades
dentro de un grupo empresarial. Este enfoque, basado en la asignaciéon de un COMI por
cada entidad, busca equilibrar la necesidad de una gestion eficiente de la insolvencia a
nivel de grupo con el respeto a la autonomia juridica de cada sociedad en el proceso
judicial. Esta evolucion refleja la adaptabilidad del marco legal europeo para abordar los
desafios que surgen en el contexto de la economia globalizada y la creciente complejidad

de las relaciones empresariales a nivel internacional.

4.3. Coordinacion de varios procedimientos concursales dentro de un grupo de

empresas

El Reglamento (UE) 2015/848 establece disposiciones procesales especificas
destinadas la coordinacion de procedimientos de insolvencia de grupos de empresas. Asi,
el art. 61 de dicho Reglamento establece la posibilidad de plantear una “solicitud conjunta
de concurso” para el tratamiento de un procedimiento de insolvencia de varias empresas

pertenecientes a un mismo grupo.

La opcion de presentar conjuntamente una solicitud de concurso permite a la
administracién concursal de la empresa principal del grupo solicitar la acumulacion de
otro proceso concursal que ya esté en curso, dando lugar a lo que el Reglamento (UE)
2015/848 denomina “procedimientos de coordinacion de grupo”. En otras palabras, dicha
administracion estara autorizada a solicitar la acumulacion de los concursos de empresas

pertenecientes al grupo siempre que dichos concursos ya estén en marcha.

En contraste, y tal como establecid la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%)
en el Auto nim. 129/2008 de 17 marzo la administraciéon no puede iniciar un proceso de
insolvencia para una empresa del grupo si este no ha sido solicitado previamente por esa

empresa o por otra parte interesada. La administracion, por tanto, no podra tomar, de
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oficio, la iniciativa de iniciar un concurso para una empresa, puesto que dicha solicitud

solo podra tener lugar a instancia de parte®.

Desde mi punto de vista, resulta razonable que la administracion concursal principal del
grupo no pueda iniciar un proceso de insolvencia para una empresa del mismo sin que
haya una solicitud previa por parte de dicha empresa o de otra entidad interesada. Esta
medida ayuda a prevenir potenciales casos de abuso de autoridad por parte de la
administracion concursal y asegura que cualquier accion en este sentido esté respaldada
por un motivo legitimo y justificado, de acuerdo con lo establecido por la Audiencia

Provincial de Barcelona.

En este contexto, y siempre que no exista un acuerdo de eleccion de foro®!, surge la duda
sobre cual seria el tribunal competente para conocer del procedimiento de coordinacion

de grupo.

En lo que a esta cuestion respecta, el art 61 del Reglamento (UE) 2015/848 establece que
la solicitud puede ser presentada ante cualquier tribunal responsable del proceso de
insolvencia de una de las empresas del grupo. Esta disposicion otorga una flexibilidad
evidente que, desde mi perspectiva, busca evitar posibles complicaciones derivadas de la
estructura jerarquica del grupo. Tales problemas podrian surgir, por ejemplo, si la

cuestion se sometiera exclusivamente a los tribunales del pais de la sociedad matriz.

En el supuesto de que se solicite el inicio de un procedimiento de coordinaciéon de grupo
ante tribunales de diferentes Estados miembros, se estard a lo dispuesto en el art. 62 del
Reglamento (UE) 2015/848, dejandose la competencia en manos del tribunal en que se
hubiese presentado la solicitud, primeramente. Esta normativa sigue lo que se denomina

regla de prioridad en casos de litispendencia internacional o europea.

%0 Abogados, 1. (2019, 30 marzo). La insolvencia del grupo de sociedades - TURE Abogados.
https://www.iureabogados.com/2013/05/27/la-insolvencia-del-grupo-de-sociedades/

91 El art. 66 del Reglamento (UE) 2015/848 regula la eleccion de foro para procedimientos de coordinacién
de grupo: “1. Cuando al menos dos tercios de todos los administradores concursales nombrados
en procedimientos de insolvencia de los miembros del grupo hayan acordado que un organo
Jurisdiccional de otro Estado miembro que sea competente es el mas adecuado para el inicio del
procedimiento de coordinacion de grupo, dicho organo jurisdiccional tendra competencia
exclusiva. 2. La eleccion de foro se efectuara de comun acuerdo por escrito o constarad por escrito.
(...) 3. Todo organo jurisdiccional distinto del acordado conforme al apartado 1 se inhibira a
favor de este. (...)
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El Reglamento (UE) 2015/848 en su articulo 69.1, prevé la posibilidad de que un
administrador concursal, que aun no esté participando en un procedimiento de

coordinacién de grupo que ya esté en curso, pueda solicitar su inclusioén en dicho proceso.

La forma en que esta solicitud debe realizarse no plantea demasiados requisitos. Asi,
existe libertad de forma en cuanto a su presentacion y se entiende que el destinatario de
ésta serd el coordinador, pues es ¢l quien se encargara de resolver sobre su admisibilidad

0 no.

4.3. Coordinacion de procedimientos de insolvencia de grupos cuando participa

un tercer Estado ajeno a la UE

En el contexto de los planes de reestructuracion mencionados anteriormente,
resulta crucial realizar un andlisis detallado de la coordinacion de los procedimientos de
insolvencia dentro de grupos empresariales cuando participa un Estado tercero no

vinculado a la Unién Europea, dada su complejidad particular.

Es esencial comprender que la insolvencia es un fendémeno que trasciende fronteras y
puede afectar a multiples paises, tanto dentro como fuera de la Union Europea (UE). En
este sentido, es comun observar empresas multinacionales con filiales no solo en Estados
miembros de la UE, sino también en paises que no forman parte de esta region. Por lo
tanto, y tras haber analizado como funcionan estos procedimientos cuando tienen lugar
dentro de la UE, es importante comprender también cémo se manejan los casos que

afectan a paises terceros ajenos a la UE.

Tal y como hemos establecido previamente y segun el articulo 6.1 del Reglamento
2015/848 el tribunal del Estado miembro donde se encuentra el COMI del deudor tiene
jurisdiccidn sobre el procedimiento principal de insolvencia, incluso si existen activos o

acreedores en otros Estados miembros.
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Cuando nos enfrentamos a una situacion de insolvencia que afecta tanto a Estados

miembros de la UE como a Estados no miembros, pueden surgir dos escenarios

diferentes:

En primer lugar, que el COMI del deudor esté en la UE, pero tenga implicaciones en
un pais no miembro, ejemplo de cual podemos encontrar en la Sentencia del TJUE en

el caso Nortel Networks SA (c-649/13).

Nortel Networks Limited (NNL) lideraba el grupo Nortel, que incluia filiales como
Nortel Networks SA (NNSA) en Francia. En 2008, ante problemas financieros, Nortel
inicié procedimientos de insolvencia en varios paises. En enero de 2009, la High
Court of Justice del Reino Unido abri6 un procedimiento de insolvencia principal para
las filiales europeas, incluida NNSA. En mayo de 2009, el tribunal de commerce de
Versailles inicié un procedimiento secundario para NNSA y design6 a un liquidador
judicial, el Sr. Rogeau. Se firm6 un acuerdo laboral en julio de 2009, y en junio de
2009, el "Interim Funding and Settlement Agreement" (IFSA) dispuso que los
ingresos de la venta de activos se depositarian en cuentas bloqueadas en EE.UU.,

pendientes de distribucion.

En 2010, se informé de un saldo positivo en las cuentas de NNSA, pero en 2011,
Rogeau comunic6 que no podia cumplir con los pagos debido a un déficit financiero.
El comité de empresa de NNSA y exempleados demandaron para obtener derechos
sobre los ingresos de la venta de activos y el pago de la indemnizacioén aplazada.
Rogeau, a su vez, demand6 a los administradores mancomunados. El tribunal de
commerce de Versailles planteé al Tribunal de Justicia una cuestion sobre la
competencia para determinar los bienes sujetos al procedimiento secundario y el

derecho aplicable.

El TJUE resolvid que, si el centro de intereses principales (COMI) del deudor esta
dentro de la UE, pero tiene implicaciones en un pais no miembro, la competencia para
el caso principal recae en los tribunales de un Estado miembro. Esto se debe a que el
COMI se encuentra dentro de la UE, lo que determina la jurisdiccion principal.
Ademas, estos tribunales también pueden conocer de las cuestiones relacionadas con

el caso, incluso si involucran a un Estado no miembro.
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- Por otro lado, en el caso opuesto, donde el tribunal competente para el caso principal
estd fuera de la UE, pero existen asuntos relacionados con ¢l en un Estado miembro,
se aplicaran las disposiciones de Derecho Internacional Privado contenidas en la
legislacion de insolvencia nacional de ese Estado miembro. Aqui es importante
destacar que, a nivel europeo, se protegen los intereses nacionales, lo que significa
que los requisitos para el reconocimiento, ejecucion y transferencia de competencias

a tribunales de Estados no miembros estaran basados en el principio de reciprocidad.

En lo que a todo esto respecta, cabe hacer especial mencion también al caso Gourdain
c. Nadler®’, que confirma y clarifica la competencia de los tribunales de los Estados
miembros en casos de insolvencia transfronteriza, incluso cuando el demandado no
reside en un Estado miembro. Esta sentencia establece que el tribunal competente
para el procedimiento principal de insolvencia tiene jurisdiccion exclusiva sobre
cualquier accion relacionada con dicho procedimiento, independientemente de la

residencia del demandado.

Tras haber analizado este punto inicial sobre cuando resulta de aplicabilidad el
Reglamento de la UE y cuando no, asi como la jurisprudencia relevante al respecto,
conviene prestar especial importancia a los métodos de coordinacion existentes cuando
al menos uno de los procedimientos de insolvencia relacionados con un grupo de

sociedades se ha iniciado en un pais que no forma parte de la Union Europea.

Ante una situacion como la establecida, cabe analizar 3 posibilidades:
- No aplicar las reglas de coordinacion del Reglamento (UE) 2015/848
- Aplicar las reglas de coordinacion del Reglamento (UE) 2015/848
- La realizacion de protocolos, acuerdos o contratos entre los administradores de
insolvencia de las partes implicadas, con el objetivo de alcanzar un consenso entre
paises pertenecientes y no pertenecientes a la Union Europea, que podria llevarse

a cabo sin recurrir al Reglamento (UE) 2015/848.

Analicemos las dos primeras alternativas planteadas.

92 STJUE de 22 de febrero de 1979, C-133/78, Gourdain c. Nadler
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Con respecto a la primera, sabemos que las empresas cuyo COMI esté ubicado en un
Estado no perteneciente a la UE no estan sujetas a las disposiciones del Reglamento (UE)
2015/848. Nos encontrariamos en este caso ante situacion de insolvencia de un grupo de
sociedades internacional, cuyas filiales no se encuentran tinicamente en la UE, por lo que

no serian de aplicacion las reglas de coordinacion del Reglamento.

La presencia comun de grupos empresariales internacionales, con al menos una empresa
sin su centro de intereses principales en la Union Europea, dificulta significativamente la
aplicacion de las regulaciones de coordinacion de grupos contempladas en el Reglamento
(UE) 2015/848. Desde mi punto de vista, al limitar la aplicabilidad del RPI bis 2015, se
incrementa la complejidad del proceso de insolvencia en grupos internacionales. Esta
falta de armonizacién puede conducir a interpretaciones divergentes de la ley y
dificultades en la cooperacion entre empresas y tribunales. Ademas, podria generar
injusticias en la distribucion de activos entre los acreedores, creando asi una situacion

inconveniente.

La segunda alternativa, referida a la aplicacion de las reglas de coordinacion del
Reglamento (UE) 2015/848, estaria, por contrario, limitada inicamente a las sociedades
del grupo que tengan su COMI en la UE, excluyendo de su aplicacion a las sociedades
cuyo COMI se encuentre en un tercer estado ajeno a la UE. Una vez mas, otra opcion
plantea un desafio practico evidente que viene definido por Gallego Sdnchez y Rodriguez
Rodrigo en su obra. Segliin estas autoras, los grupos de empresas internacionales a
menudo organizan sus activos por diversas razones, moviendo sus recursos hacia
entidades ubicadas fuera de la Union Europea. En este escenario, la aplicacion de las
reglas de coordinacion del RPI bis podria no lograr sus objetivos previstos, como asegurar
una distribucion justa del patrimonio del deudor entre los acreedores. Esto se debe a que
no se garantizaria la liquidacion de los activos disponibles para los administradores de la

insolvencia designados en procedimientos fuera de Europa.
Parece, por tanto, que la opcidn menos problemadtica seria la tercera, ya que el hecho de

concluir un acuerdo entre los administradores concursales evitaria los problemas

derivados de una falta de regulacion uniforme entre los paises intra-UE y extra-UE.
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S. CONCLUSIONES

Tras haber explorado en detalle el complejo entramado de las insolvencias desde una
perspectiva de Derecho internacional privado, podemos extraer varias conclusiones
significativas que destacan los obstaculos y las soluciones potenciales en la coordinacion

de procedimientos en insolvencias internacionales.

En primer lugar, queda claro que la regulacion establecida por la Union Europea,
especialmente a través de los reglamentos disefiados especificamente para abordar las
insolvencias transfronterizas, proporciona un marco normativo crucial para la gestion
efectiva de estos casos. Estos reglamentos brindan una base so6lida para la coordinacion
de procedimientos entre jurisdicciones y contribuyen a garantizar una distribucion

equitativa de activos entre los acreedores en diferentes paises.

Sin embargo, a pesar de estos avances regulatorios, persisten dificultades significativas.
Por ejemplo, la determinacion del "establecimiento" y del centro de intereses principales
del deudor sigue siendo un punto de controversia y puede generar conflictos en la
asignacion de competencia entre diferentes jurisdicciones. Ademas, los casos de traslado
del deudor antes de la apertura del concurso plantean interrogantes sobre la continuidad
de la competencia judicial, lo que puede dificultar la coordinacion efectiva de los

procedimientos.

La importancia de la tutela cautelar en el contexto de los procesos concursales
internacionales también se destaca como una preocupacion relevante. La necesidad de
garantizar la proteccion de los activos durante el lapso de tiempo entre el inicio del
concurso en el pais de origen y su aplicacion en el pais solicitante resalta la importancia

de medidas cautelares efectivas y coordinadas entre jurisdicciones.

Asimismo, la introducciéon de procedimientos sintéticos y la coordinacién de varios
concursos frente a un mismo deudor representan avances significativos en la gestion de
insolvencias internacionales. Estas medidas ofrecen mecanismos para reducir la
duplicacién de procedimientos y mejorar la eficiencia en la resolucion de casos

complejos.
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En el ambito de los grupos de empresas, la determinacion del centro de intereses
principales de cada entidad dentro del grupo sigue siendo un punto critico. Sin embargo,
la evolucion normativa hacia un enfoque que reconoce la individualidad legal de cada
sociedad dentro del grupo proporciona una mayor coherencia y previsibilidad en la

resolucion de conflictos legales.

En tltima instancia, la coordinacion entre los distintos elementos normativos europeos es
fundamental para abordar de manera efectiva las insolvencias transfronterizas. La
sinergia entre los reglamentos y la cooperacidon entre jurisdicciones son clave para
garantizar una distribucion equitativa de activos y proteger los derechos de los acreedores

en un entorno globalizado.

En suma, y a pesar de los avances logrados, la regulacion de las insolvencias en el ambito
europeo aun presenta areas de mejora. La armonizacién completa entre los Estados
miembros es esencial para evitar interpretaciones divergentes de la ley que puedan
dificultar la cooperacion entre empresas y tribunales. La falta de una regulacion uniforme
puede generar injusticias en la distribucion de activos entre los acreedores, creando
situaciones inconvenientes y aumentando la complejidad del proceso de insolvencia en

grupos internacionales.

Es necesario considerar la implementacion de acuerdos o protocolos entre los
administradores concursales de los paises implicados, tanto intra-UE como extra-UE,
para lograr una mayor eficiencia y equidad en la gestion de insolvencias transfronterizas.
La opcion de concluir acuerdos entre los administradores concursales podria evitar los
problemas derivados de una falta de regulacion uniforme y mejorar significativamente la

cooperacion y la resolucion de estos casos.

En conclusion, aunque se han dado pasos importantes hacia una mejor gestion de las
insolvencias transfronterizas, la Uniéon Europea debe continuar trabajando en la
armonizacion de su marco normativo y en la promocion de una mayor cooperacion entre
jurisdicciones. Solo asi se podré garantizar una administracion justa y eficiente de las

insolvencias en un entorno cada vez mas globalizado.
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