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Abstract

The main objective of this essay is to explain Hueopean regulation concerning
the bankruptcy field to indicate the way in whiahiasolvency proceeding is a carried
out when an enterprise or a cross-border entitg gaakrupt.

The two traditional models of international bankaypsolutions are explained,
focusing on territorial proceedings. We will alsscis on the most significant changes
introduced by the new European Insolvency Regulatg915/848 of May, 20, 2015)

which will be in force from next year.

El objetivo principal de este trabajo es exponeelzulacion europea existente en
materia concursal para explicar el modo en qudesarh a cabo un procedimiento de
insolvencia cuando una empresa o entidad transhiaatentra en quiebra.

Explicamos los dos modelos tradicionales de sotucide insolvencias
internacionales profundizando en los procedimientostoriales y reflexionaremos
sobre los cambios mas significativos introducidos el nuevo Reglamento europeo de
insolvencia (2015/848 de 20 de mayo de 2015) quée agglicable a partir del proximo

ano.
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INTRODUCCION

Cuando una empresa o sociedad mercantil espafiadactga en concurso de
acreedores, no hay duda de que éste se regiraaplery Iconcursal espafiola (Ley
22/2003 de 9 de Julio), siendo el érgano judiciahpetente, como dicha ley establece,
el Juez de lo mercantil de la provincia donde ds@edad tenga su centro de intereses
principales o su domicilio social. Pero, ¢qué acuuwando una empresa que traspasa

nuestras fronteras se declara en concurso de aceséd

Cada vez es mayor el numero de sociedades o0 emmpnesacantiles
internacionales que cuentan con el domicilio soemalin pais y su centro de intereses
principales en otro, o con diversos establecimenptdienes repartidos en diferentes
Estados, lo cual es una légica consecuencia depEnsién econémica y comercial de
nuestro tiempo y el constante crecimiento del ntgrdaterior europeo, cada vez mas
amplio por la adhesion de nuevos Estados miemb@mmsecuentemente a esta
globalizacion se desarrollan también cada vez mésegdimientos de insolvencia de
caracter internacional.

La legislacion concursal es muy diversa en todowhdo, teniendo cada pais sus
propias normas para este procedimiento y no emdieun Derecho concursal
internacional uniforme al que acudir en estos casoque se nos presentan elementos
extranjeros.

De esta manera nos encontramos con tres problenraspples. Primero, la
competencia judicial internacional o qué tribureatiscompetente para llevar a cabo este
procedimiento de insolvencia. Segundo, la ley aple o determinar el Derecho
concursal de qué Estado regira el concurso. Terceroeconocimiento de decisiones,
es decir, como tendran eficacia en otros Estadoddaisiones tomadas por el tribunal
que resulte competente.

A estos tres interrogantes basicos trata de dpuesta el Derecho internacional,
al igual que en las demas materias en que aparwegu@Er elemento extranjero,
afladiendo en este caso los problemas especifimmgmsentan los procedimientos
concursales, como son los presupuestos que debsm plra abrir el concurso, quien
puede instar su apertura, la prelacion de crédigdss acreedores o el problema de que

existan bienes repartidos en diferentes Estados.



LOS PROCEDIMIENTOS TERRITORIALES DE INSOLVENCIA SANDRA FRRS FERNANDEZ

En el &mbito de la Unién Europea (UE), contamoslelas entrada en vigor en el
afio 2002 con el Reglamento (CE) n° 1346/2000 dek€o de 29 de mayo de 2000
sobre procedimientos de insolvencia, el cual wataar respuesta a estos interrogantes.
En la actualidad, y justo al cumplirse 13 afos devigencia, ha tenido lugar una
importante reforma del mismo elaborada por el Gongel Parlamento europeos. Por
lo que actualmente contamos con el Reglamento 28&%le 20 de mayo de 2015 sobre
procedimientos de insolvencia, el cual sustituyarakrior aunque no sera aplicable
hasta el 26 de junio de 2017.

Este Reglamento se aplica a la insolvencia de uigalodeudor, salvo las
entidades de crédito, compafias de seguros y easpdesservicios de inversion (las
cuales cuentan con su propia regulacion), paradosursos europeos, entendiendo por
tales los procedimientos de insolvencia que senabo®ire deudores cuyo centro de
intereses principales se localice en un Estado brerde la UE, incluyéndose los
procedimientos pre-concursales, llamados a prewtrmoncurso del deudor, como por

ejemplo acuerdos de refinanciacion o acuerdosjagiciales de pagos.

Tradicionalmente existen dos modelos de soluciétosa procedimientos de
insolvencia internacional. Por un lado, el modetolal universalidad, el cual se define
por la existencia de un Unico procedimiento inteioraal de concurso con
reconocimiento universal. Por otro, el modelo deelaitorialidad, que se construye
sobre la base contraria de que existen tantosntlbs estatales competentes para este
proceso como Estados donde la entidad deudora msees, pudiendo abrirse, por

tanto, varios concursos paralelos, aplicando catidi su propia ley al efecto.

Conoceremos en la exposicion de este trabajo Igpa@uion de ambos modelos
de solucién a los concursos de acreedores tramsfizos y el desarrollo de los
procedimientos territoriales, los cuales tienetagoractica actual gran relevancia.
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|. JUSTIFICACION DEL PROCEDIMIENTO TERRITORIAL

1. Universalismo vs territorialismo

Tal como se ha mencionado en la introduccion, exigadicionalmente estos dos
modelos de solucion a los conflictos internaciomale insolvencia de las empresas
transfronterizas.

Por un lado se puede llevar a cabo la soluciércaeturso a través de un unico
procedimiento universal, donde todo el procesoré&sta manos de un anico tribunal
competente y para la resolucion de todo lo quetaceral concurso tan solo se estara a
una ley aplicable.

El tribunal competente en este tipo de procedimiseta el del domicilio social de
la empresa, o donde se considere que la mismasieoentro de intereses principales, y
la ley aplicable sera la propia de ese Estado deadmcuentra tal tribunal competente.

Por lo tanto, con este modelo de resolucion, tendseun Unico procedimiento de
insolvencia abierto en un unico tribunal de un #stpero que afectara a todos los
bienes de los que la empresa deudora sea progigtajie tendra por ello efecto en
todos los Estados donde se hallen bienes del deudor

Por otro lado, podemos poner solucién a un conalesacreedores transfronterizo
a través de varios procedimientos territorialesimd®lvencia.En este caso existiran
tantos tribunales competentes como Estados donderzantil deudora lleve a cabo su
actividad, a través de uno o varios establecimgpt@simismo, tantas leyes aplicables
como procedimientos, utilizando cada Estado competsu propia ley. De este modo
cada acreedor afectado tendra que reclamar la daguda propio pais y las decisiones
de cada tribunal afectaran unicamente a ese Egtadims bienes que en el mismo se
encuentren.

Ambos modos de solucionar la quiebra de una empnésanacional presentan
ventajas e inconvenientes y, por ello, el Consejolad UE decidié recoger en el
Reglamento europeo de insolvencia (1346/2000) ihmyvo Reglamento 2015/848] una
combinacion de los dos modelos, dado que, si sentizan por uno de los dos de
forma absoluta, fuera cual fuese, ello presentai®s inconvenientes. También seria
mas dificil que los Estados miembros de la UE estam de acuerdo en el sistema

elegido, ya que cada pais, dependiendo de sucpolitlea y regulacion, es mas
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partidario de uno u otro modelo. Asi la mejor opcs@ria lo que algunos autores como
M. VIRGOS SORIANOO D. BUREAU han llamado ufiuniversalismo mitigado®.

De esta manera el modelo de la territorialidadetienfuncion de poder atenuar la
rigidez y desventajas que presentaria en muchass dassolucion de un concurso
transfronterizo a través de un unico procedimianiversal. Veamos cuales son las
principales ventajas y desventajas que presentarnadelo.

En primer lugar, el universalismo presenta la jantee aportar la seguridad
juridica de saber con anterioridad cual seriaillital competente si se produjera una
situacion de insolvencia en el futuro y la ley gueese caso resultaria aplicable para
todo el procedimiento. Seria el tribunal y la &y Hstado donde se encontrara el centro
de intereses principales del deudor. Ademas, ucegdimiento universal afectara a
todos los bienes que tenga el deudor repartidodifenentes Estados, por lo que se
podra evitar el fraude de que la empresa deudaséatte sus bienes a otro Estado para
evitar que pasaran a formar parte de la masa activa

Por otro lado, se reducirdn los costes procesalesratarse de un Unico
procedimiento y no de varios, y también de estearsmigarantiza la igualdad juridica
de los acreedores, al regirse todos por la misyng pertenecer al mismo proceso.

Asimismo, todos los bienes que conforman la masesatdel deudor se someteran
a la misma norma, sin importar el lugar donde sei@ntren y seran configurados como
una unidad economica.

Pero el modelo de la universalidad también preserias inconvenientes.

En primer lugar, a pesar de que todos los acregedswe tratados por igual al
someterse a la misma ley, se ven sin embargo be&wkls los acreedores del pais
competente para llevar a cabo el procedimientostpuque litigaran en su propio
Estado, frente a los otros acreedores que tendranverse obligados a litigar en el
extranjero si quieren tener la oportunidad de aobtes créditos, siendo para ellos
mucho mas caro el proceso.

Otro de los inconvenientes es que se requiere wara @plaboracion entre los
diferentes Estados afectados. Todos los paiseed@nencuentren bienes de la empresa

deudora deberan paralizar tales bienes y ejecagandcisiones del Estado competente

1 Vid. A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZPerecho Concursal
Internaciona] Madrid, Colex, 2004, p. 76.

Vid. M. VIRGOS SORIANO y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ;omentario al Reglamento Europeo
de InsolvenciaMadrid, Thomson -Civitas, 2003, p. 25.
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en perjuicio de sus propios acreedores localee Estel mayor inconveniente del
modelo universal, ya que, la cooperacion entredestaesulta muy costosa y dificil al ir
en contra de la soberania propia de un Estado salisgritorio.

Por ultimo, también puede darse la situacion delguanpresa que previene que
sera inminente la situacion de concurso, traslatiatégicamente su domicilio social o
centro de intereses principales para cambiar eldastjue resultard competente para
llevar a cabo el procedimiento y, a su vez, ladelcable al mismo.

Contrariamente al modelo universal, el territosi@o presenta la ventaja de
beneficiar a los acreedores locales, es decir, dofedores que han realizado
operaciones comerciales en el establecimiento tqnescuenta la entidad deudora en
otro Estado miembfp mediante el cual ha realizado alli su activideshtratando
especialmente con el pequefio comercio.

Ademas, el modelo territorial serd mas eficientando la insolvencia de la
empresa internacional deudora no sea total, sieougicamente afecte a uno o unos
pocos de sus establecimientos. Asi, se podra astrde un procedimiento territorial
sanear la empresa global con un bajo coste, ahguinicamente ese establecimiento,
evitando una insolvencia general innecesaria y cogyosa.

Por ultimo, se presenta la importante ventaja de ejupropio Estado donde se
lleva a cabo el procedimiento concursal es el qoide sobre los bienes situados en él
y sobre cada circunstancia del concurso, usangoogua ley. Para la mayoria de paises
resulta intolerable que tribunales extranjeros poedecidir sobre el destino de los
bienes que se encuentran en su territorio, por edke modelo concuerda con la
soberania de un Estado sobre su propio territorio.

Sin embargo con el territorialismo se presentarbt@mvarios inconvenientes.

En primer lugar, los acreedores de una misma em@@yeran tratados de forma
desigual, dependiendo de la ley concreta del pasegule su procedimiento. De esta
manera quiza los acreedores de uno de los estaiBetds en un Estado puedan cobrar
su crédito pero los acreedores de otro no, depathaiambiéen de los bienes que tenga
la empresa deudora en cada lugar. Ademas, existapertante problema de que el
deudor puede desplazar sus establecimientos oismnssbestratégicamente a Estados

donde sea mas dificil declarar a una empresa eoursm) lo que perjudicara a los

2 Méas adelante se explica de manera més espeditica@epto de acreedor local dado por el
Reglamento.
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acreedores, los cuales ante este miedo

SANDRA FRRS FERNANDEZ

puedenteatados a ejercitar sus créditos de

modo individual en otro pais, acelerando la insodiee de la empresa.

Por otro lado, si hubiera varios procedimientositterales, tendran lugar unos

costes procesales mayores, ya que puede habes famuicedimientos como Estados

donde la deudora posea establecimientos.

Y por udltimo, si se dan a la vez varios procesastdgales, la empresa se

descompone al actuar independientemente sobrepaaty por lo que seréa dificil el

saneamiento global y mas factible la liquidacion.

Estas son las principales ventajas

solucién. A continuacion, se adjunta un

e inconvenianiespresenta cada modelo de

cuadro canampyo de las mismas, para poder

visualizarlo de manera mas simplificada.

UNIVERSALISMO

TERRITORIALISMO

VENTAJAS
Aportacion de una mayor seguridad juridica. Beneficia a los acreedores locales.
Conocimiento con anterioridad del tribunal

competente y la ley aplicable.

Afecta a todos los bienes del deudor.
Evitacion del fraude.
Masa activa intacta.

Sera mas eficiente si la insolvencia no es total.

Menores costes procesales.

Igualdad juridica de los acreedores.

Bienes sometidos a las mismas normas.
Se configuran como una unidad econémica.

El propio Estado donde se lleva a cabo
procedimiento sera el que decide sobre ¢
circunstancia.

Concuerda con la soberania de un Estado sob
propio territorio.

el
ada

re su

INCONVENIENTES

Se beneficia inevitablemente a los acreedores
Estado competente para llevar a cabo
procedimiento.

088 acreedores de una misma empresa se
tPAtados de forma desigual.

eran

Se requiere una gran colaboracion entre
diferentes Estados afectados, lo que resulta a
y dificil.

Stestablecimientos 0 sus bienes estratégicamer

lbos sociedad deudora puede desplazar

otros Estado&orum shopping”

Sus
ite a

Traslado estratégico del centro de interg

7
toran

Mayores costes procesales si existen vg

ga®cedimientos.

rios

principales para cambiar el Estado que resu
competente.

“Mayor descomposicién de la empresa.

Dificultad del saneamiento global y més factiblg
liquidacion.

Cuadro 1: Comparativa de ventajas e inconvenientesdel universalismo y el territorialismo.
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Tal como se ha mencionado, nuestro Reglamento enngroge ambos modelos
de solucion pero, con una preferencia del procexitaiuniversal, con la intencién de
obtener sus mejores ventajas y mitigar los incolevees. De esta forma, y segun las
circunstancias del caso concreto y los requisitessg establecen para ello, dentro de la

UE se puede resolver un concurso transfronteriztianee:
1.- Un procedimiento de insolvencia Unico y uniggrdamado principal.

2.- Un procedimiento principal combinado con praceentos territoriales,

llamados procedimientos secundarios.
3.- Mdltiples procedimientos territoriales indepmmdes.

Podriamos decir que el orden de las tres opcioeesa esu vez, el orden de
preferencia del Reglamento, mostrandose reacio asdmcién a través de
procedimientos territoriales sin el control o swdoacion por parte de un

procedimiento principal.

Si miramos el cuadro comparativo, a simple vistpussle observar que el modelo
territorial presenta menos ventajas y mayores weoientes, por o que este podria ser
el motivo de esta preferencia del modelo univerddb. obstante, si lo analizamos con
detenimiento, podemos preguntarnos si verdaderamk® inconvenientes de la
territorialidad son tales, y si la Unica maneraatenuarlos es a través del control por

parte de un procedimiento principal al cual se dddslecer.

En primer lugar se dice que los acreedores, siéudins acreedores de la misma
entidad deudora internacional, se veran tratadsiga@mente, ya que cada cual seguira
el proceso en su pais, regulandose cada procedarien una ley distinta, por lo que
quiza unos logren cobrar sus créditos y otros no.

Pues bien, en mi opinidén esta situacion no se ttatamingun inconveniente ni
tampoco de una desigualdad entre acreedores.t8a&ana Iégica consecuencia de la
expansion del mercado, ya que, si una empresa epaga con diferentes
establecimientos por diferentes Estados, resulfmiao que cada Estado resuelva en
cuanto a la insolvencia de tal establecimiento losnbienes que alli se encuentran,
utilizando su norma. También resultarda adecuado, do®e acreedores que han
contratado con un establecimiento de esa empresa pais, puedan alli hacer ejercicio

de sus derechos, bajo su legislacion concursalsqtee la conocida por ellos. Se da

10
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igualdad entre los acreedores locales de un misa® [DS que contrataron con ese
concreto establecimiento que ha funcionado comceom@esa independiente en cuanto
a las operaciones comerciales. Los acreedoresegeiecsientren en otros Estados puede
que lo sean de la misma empresa deudora pero tansoie acreedores de otro
establecimiento diferente y en un pais diferentgeyygo propio.

En definitiva, no se puede hablar de trato desjquadsto que no se encuentran
todos los acreedores en la misma situacion, a pesgue todos lo sean de la misma
entidad deudora. El principio de igualdad consitetratar igual ante situaciones
iguales y favorecer un trato distinto ante situaesodiferentes, y en este caso no cabe
duda de que se dan situaciones diferenciadaggydddiad quedara a salvo tratando a los
acreedores locales (de un mismo establecimientoynemismo pais) de manera igual.
Por el contrario, si que existe una desigualdack extreedores en el modelo universal,
donde los acreedores del pais donde tenga lugamegdimiento, por ser donde se
encuentra el centro de intereses principales delate se ven favorecidos frente a todos
los demas acreedores, que quedarian obligadoscarejeis derechos ante otro pais que
desconocen.

El segundo inconveniente que se nos plantea exkblde que la entidad deudora
pueda desplazar sus establecimientos y sus biatedégicamente a otros Estados,
donde sea mas dificil la declaracion de un con¢us@ue se denomina &lorum
shopping”. Esta circunstancia podria ocurrir y se trata @arple los inconvenientes,
pero debemos tener en cuenta que se trata detuaai@n de fraude de acreedores. Ello
supone un delito que deberia ser tratado comontaodos los Estados miembro,
intentando perseguir tales situaciones y ejerciemdocontrol sobre las empresas,
pudiendo, llegado el caso, imputar a la entidadis/ representantes y declarar nulos
tales movimientos si se hicieran con poca antelaokia una situacion de insolvencia.
Ademas, con el nuevo Reglamento, se intenta sa@weste inconveniente con la nueva
definicion de establecimiento, la cual explicaremnds adelante.

En tercer lugar, se apunta el inconveniente de neaymostes procesales, al existir
varios procedimientos en vez de uno solo. Ello iegtac pero, este mayor coste se
produce Unicamente para la entidad deudora, que peder un pleito en cada Estado
donde posea un establecimiento. Para los acreedm@tara mas barato y beneficioso
llevar a cabo el procedimiento en su pais sinadaske y bajo su Derecho propio. De
esta manera, entiendo que la empresa internacesndéd que tiene la capacidad de

conocer los riesgos que entrafia expandirse teatittente y debe asumirlos si, a su

11
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vez, quiere aprovecharse de los beneficios. Un gremucomerciante no tiene la
capacidad de entender ni asumir los riesgos quee cal contratar con un

establecimiento de una empresa que tiene su sedugppt en otro Estado, y es muy
probable que tampoco tenga la capacidad, llegadcash, de ejercer sus acciones
legales en otro pais que no conoce para intentaacsu crédito. Sin embargo, una
mercantil internacional, si debe asumir el riesggtbpagar su actividad comercial en
diferentes territorios y, llegado el caso de inenbia, declararse en concurso con

antelacion suficiente para asumir los gastos detrmi

Por ultimo, se sefala que si se dan varios prodedios territoriales para
solventar la situacion de insolvencia, la empresaddra se descompone en mayor
medida al actuar individualmente sobre cada paiendo muy dificil lograr un
saneamiento y mas factible llegar a la liquidadaial.

Este puede ser un inconveniente pero, por otro, laddienen lugar varios
procedimientos territoriales sera porque la situacie insolvencia ya tenga unas
dimensiones considerables como para afectar yai@swde los establecimientos de la
entidad, por lo que quizA sea necesaria la ligidday ya no sea posible un
saneamiento. Ademas, con el modelo universal sdepgeiza lograr el saneamiento a
costa de que muchos acreedores se queden siramtebtar sus créditos porque les sea
inviable y costoso acudir a otro pais para hacedoo que este modo de saneamiento
resultaria injusto.

Con el modelo de la territorialidad puede ser muaiis eficiente lograr un
saneamiento justo, liquidando tan solo un estabieato al cual sea al que afecte la
insolvencia, o incluso intentando buscar el saneaioide tal establecimiento si se

declara a tiempo el concurso.

2. Finalidad de los procedimientos territoriales

Tal como ya se ha mencionado, los procedimientostaigales cumplen la
funcion, en nuestro Reglamento europeo, de ateimsrinconvenientes de un
procedimiento Unico y universal, ya que, se ampaw@ho mejor a los acreedores
locales y también tendra lugar una mejor admirggirade los bienes que en ese Estado

se encuentren.

12
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Al margen de este papel que cumplen los procedioseerritoriales, cualquiera
de ellos debe abrirse o bien con la finalidad deasda empresa o ese establecimiento
en cuestion, intentando su saneamiento porque eworssidere viable, o bien con la
finalidad de la liquidacion.

El Reglamento hasta ahora exigia que los procedtosderritoriales secundarios,
es decir, subordinados a un procedimiento prinaillgataracter universal, solo podian
abrirse con la finalidad de liquidar los biened g&ablecimiento que en tal Estado se
encontraran, controlando el tribunal del pais dosdeestuviera desarrollando el
procedimiento principal tal liquidacion.

Unicamente se permitia que, si finalmente se vedaibfe terminar tal
procedimiento sin liquidacion, si asi lo facultdbaley aplicable al procedimiento, el
sindicd del procedimiento principal podia proponer un pt recuperacién, un
convenio o una medida similar.

Ello era asi porque se entendia que unas medidasadeamiento debian
establecerse desde la sede principal de la empasa que tuvieran un alcance
generalizado a toda la entidad, y que, de ninguaaena, tendria efecto realizar un
proyecto de saneamiento con valor Unicamente eestablecimiento de la misma.
Dado que tal establecimiento seguira subordinalds ardenes del tribunal principal y
a la situacién econdmica general de insolvenciguenla empresa se encuentre, siendo
los bienes situados en tal Estado parte de la pass@a general.

Sin embargo, el nuevo Reglamento decide modifista situacion, permitiendo
gue, desde el comienzo, se abra un procedimiertondario con el objetivo del
saneamiento, siempre que ello sea conforme cormdchbo nacional y que sea lo mas
adecuado respecto a los intereses de los acreedores

Ademas, se sigue manteniendo la posibilidad deejadministrador concursal de
un procedimiento secundario, pueda proponer quertaledimiento se concluya sin
liquidacion mediante un plan de reestructuracignconvenio u otra medida similar,
siempre y cuando el Derecho del Estado miembro eleedesté llevando a cabo este
proceso lo permita.

Y es que uno de los objetivos principales de larme& ha sido promover la

recuperacion econémica, dadas las situacioneslestda crisis, e intentar, a través de

% Término utilizado por el Reglamento del afio 208flesignar a la persona u érgano encargado de
administrar o liquidar la masa o supervisar laigagie los negocios del deudor. En el Reglamerticahc
de 2015 se suprime este término y se sustituyelme “administrador concursal”.
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mayores medidas de reestructuracion, proteger grhmés resistentes a las empresas,
intentando su supervivencia a fin de mantener gleory el crecimiento.

Por ello, el Consejo y el Parlamento de la UE deoith en esta reforma, dejar que
sea el propio tribunal competente para desarralaprocedimiento secundario quien
elija si llevar a cabo un proceso de liquidaciddeosaneamiento o reestructuracion (a
propuesta del administrador concursal), siemprgetaado al tribunal que esté llevando
a cabo el procedimiento principal. No olvidemos gueprocedimiento secundario de
insolvencia siempre estara controlado y condicioraths medidas que se tomen desde
el tribunal de la sede principal de la empresaweste. De otro modo, si se mantuviera
la norma anterior y los procedimientos territoisadecundarios Unicamente continuaran
siendo de liquidacion se veria truncado el objetfundamental de la reforma,

obstaculizandose la reestructuracion.

En mi opinién este cambio puede resultar benefiig muestra que la regulacion
anterior no manifestod ser la mas acertada, dadosgige persigue salvar la situacion de
insolvencia de la empresa con un saneamiento, m@nacedimiento territorial desde el
tribunal de ese Estado se puede administrar deago mucho mas eficiente los bienes
gue alli se encuentran, y salvar la empresa eotalidd. Si se pretende que la empresa
no muera y establecer unas medidas para su salyamoéresulta 16gico dificultar la
opcion de sanear o reestructurar uno de sus edtaldatos, el cual quizd sea
suficientemente viable salvar con una buena adtracisn local.

En todo caso, es preferible adaptarse al caso etonque se presente y que, el
tribunal competente, tome la decision que considefis conveniente en funcion del
grado de insolvencia de la empresa. Aunque biereds que, tal como se ha expuesto,
el Reglamento anterior si permitia que el proceglita secundario terminara sin la
efectiva liquidacion a través de un convenio o pacttre la deudora y los acreedores,
siempre que la ley aplicable a ese procedimiemtideal lo permitiera, concediendo la
facultad de paralizar la liquidacion a la esperaadeerdo, la cual se reanudaria si tal

acuerdo no se hubiera obtenido.
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ll. CONFIGURACION DE LOS PROCEDIMIENTOS TERRITORIAL ES

1. Competencia Judicial Internacional

Como ya se ha ido poniendo de manifiesto a lo lalgloapartado anterior, la
competencia para la apertura y desarrollo de ucegimiento de insolvencia territorial
corresponde a los tribunales de aquel Estado deindieudor, cuyo centro de intereses
principales se encuentra en otro Estado, tengastablecimiento (articulo 3.2 del
Reglamento).

El tribunal concreto al que corresponda la compitese determinara a traves de
la ley propia de ese Estado, el cual resulta caempetpor la existencia de uno o varios
establecimientos en su territorio; salvo que ngtaxiina norma interna del mismo que
pueda determinarlo, en cuyo caso sera competemridwahtal del lugar concreto donde
esté ubicado dicho establecimiento, y si existierarios, podra ser competente el
tribunal del lugar donde se encuentre cualquierallds, a eleccion de quien inicie el
procedimiento.

Ello es asi debido a que, pudiera darse el casguelel Derecho del pais donde se
encontrara el establecimiento del deudor no conmpeglas para determinar la
competencia territorial. Si esto ocurriera no esifde alegar esta laguna para denegar la
apertura de un procedimiento territorial, pueste,ge verian frustradas las normas
propias del Reglamento. Por ello, lo mas légicgpropiado serd atribuir a la regla de
competencia judicial internacional recogida porRelglamento esta doble utilidad,
determinando la situaciéon propia del establecimienta competencia judicial
internacional y también la interna, pero Unicamemeusencia de una norma propia de
ese Estado que determinase la competencia taafitori

Y, si el deudor tuviera mas de un establecimiestard del mismo Estado, lo més
apropiado sera considerar que cualquiera de elledgyser competente territorialmente
a eleccion de quien inicie el procedimiento, tamoorecoge el Derecho concursal

espafiol en el articulo 10.3 de la ley concursal.

La dificultad fundamental de esta regla de commegeradica en delimitar qué se

entiende exactamente por “establecimiento”. Elslegior, conocedor de este problema

4Vid. M. VIRGOS SORIANO y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ omentario al Reglamento
Europeo..op. cit, p158 — 159.
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y con la intencion de que el térmimstablecimientduera interpretado de un modo
amplio, decidié incorporar a esta norma su proméinition de -establecimiento-,
recogiéndose en el articulo 2 junto con otras sat&finiciones de conceptos utilizados
por el Reglamento. De este modo, se deja a un taddquier definicion de
establecimiento empresarial recogida en cualqui@r morma europea 0 estatal, para
utilizar la especifica aqui estipulada para los c@damientos de insolvencia
internacionales.

El Reglamento del afio 2000 establecia como defimide establecimiento:

“todo lugar de operaciones en el que el deudor ajdezforma no transitoria una

actividad econémica con medios humanos y bienes.”

Ahora el Reglamento actual ha modificado esta a&fin con la intenciéon de
minorar el problema del‘forum shopping”, el mayor inconveniente de los

procedimientos territoriales.
En nuevo Reglamento define el establecimiento como:

“todo lugar de operaciones en el que un deudorzajerhaya ejercido, en los tres
meses anteriores a la solicitud de apertura delegimiento principal de insolvencia,
de forma no transitoria una actividad economicaroedios humanos y materiales”

Como consecuencia de esta nueva definicion, dblestmiento ya no tendra que
estar activo en el momento de solicitarse el priotedto de insolvencia, sino que
también se considerara que existe establecimigmior(lo tanto se podra en ese Estado
llevar a cabo un procedimiento territorial), si featen tal territorio un lugar de
operaciones continuado en el tiempo, llevando ao caba actividad econdmica
mediante recursos humanos y materiales, hasta errds meses anteriores a tal
solicitud.

De esta manera resultara inutil, para cambiar tapetencia de un procedimiento
territorial de insolvencia o para intentar que aalsclare el mismo, que el deudor haya
cambiado de lugar su establecimiento o que lo iparddasta tres meses antes a la
solicitud de apertura del concurso. De otro modery,lo que acontece a la estricta
definicion de establecimiento, el nuevo Reglamédato solo ha cambiado la palabra

bienes por la palabra materiales.
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Desarrollando esta definicion vemos que, para qustee verdaderamente un
establecimiento de una entidad o comerciante empais diferente al de donde se
encuentra su centro de intereses principales, éaaise dos requisitos fundamentales:

- Reguisito_temporal: la nueva definicién sigue sin exigir ningln tiesnp

minimo concreto de actividad pero si un cierto gral@ estabilidad en la
participacion desde ese Estado en el trafico goigi que no se trate de algo

esporadico.

- Requisito organizativo: tiene que existir una presencia en ese Estado de

medios humanos y materiales con los que se partapivamente en el trafico
juridico, desempefiando actividades comercialessindles o profesionales.
La palabramaterialespuede resultar mas precisa que la palab@aes,ya que
puede inducir menos a error y englobar mayoresctspeEn los medios
materiales se pueden incluir todos aquellos bitaragibles con los que puede
contar una empresa, tales como: instalacionesidedif maquinaria, equipos,
oficinas, terrenos, instrumentos, herramientaseeitos) y también la materia
prima, entendida como aquellos materiales auxdiayge forman parte del

producto, los productos en proceso y los produtdasinados, entre otros.

Ahora bien, a pesar de concretar estos dos aspec®sdeben darse para
considerar la existencia de un establecimientaldatior en ese Estado, vemos que se
sigue tratando de una definicion abierta que pdedéugar en la practica a la necesidad
de su precision por parte de los 6rganos judiciales

Asi por el ejemplo, aunque en referencia a la d=déin del Reglamento anterior,
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJW&Sponde en Sentencia de 20 de
octubre de 2011 en el asunto C-396/09 entre InteBedy Fallimento Interedil Srl a
varias cuestiones prejudiciales planteadas porikliiale Di Bari italiano, acerca de la
interpretacion deentro de intereses principales del deu@@ferencia para determinar
la competencia de un procedimiento de insolvenciacipal) y también de la
interpretacion destablecimiento.

En este caso el tribunal italiano plantea la dudasdpodria considerarse la
existencia en su Estado de bienes de la entidadbd®gua consecuencia de un contrato

de arrendamiento relativo a dos complejos hotelentse la sociedad deudora y otra
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sociedad y de un contrato celebrado por la mismauoa entidad bancaria. Se aborda
la pregunta de si estos dos factores serian utiisie&omo para considerar que existe en
Italia un establecimiento,ya que tales circunstancias podrian interpretas®oc
presencia de la sociedad deudora en el traficdigaritaliano.

A ello responde el TJUE en base a la estricta ib&dim deestablecimientque el
Reglamento anterior establecia en su articulo ,2cdntestado al tribunal italiano que
con la sola presencia de bienes aislados en stotierro de cuentas bancarias no se
cumplen los requisitos que exige esta definicibrrapda calificacion como
establecimientoAflade la Sentencia que se necesita de la presdaaima estructura
que incluya una organizacion (medios humanos yelsiey una estabilidad temporal.

Entiende el TJUE que, dada la importancia que tieheonsiderar o no la
existencia de un establecimiento, ya que se dargpei@ncia a los tribunales de ese
Estado para poder iniciar un procedimiento de wesalia territorial, es fundamental
garantizar la seguridad juridica y la previsibitiden este aspecto y, por ello, para que
pueda apreciarse la existencia de un estableciopidrdy que basarse en datos
totalmente objetivos y que puedan ser comprobadiotepceros.

Queda claro por tanto que, para que exista un lestadiento del deudor en un
Estado miembro, es necesaria la presencia en glarde una instalacion dependiente
de la sede principal (la cual se encontrara en Bstado), pero que actia de manera
independiente o distintiva en ese territorio, Iled@ a cabo operaciones economicas y
participando activamente en el trafico juridicoryed mercado a través de actividades
comerciales, industriales o profesionales. Adenudk) ello ha de darse necesariamente
con una estabilidad y permanencia en el tiempaaddenodo que, cualquier persona
ajena, pueda tener conocimiento y comprobar ldendg de tales actividades.

Con el actual Reglamento, no se consideré necesaoificar los principales
aspectos y requisitos que incluye esta definiciérestablecimiento, sin embargo, el
Consejo y Parlamento europeos, tomaron la Sentdeti®JUE que se ha mencionado
como referencia para modificar y aclarar el conzejgcentro de intereses principales
del deudor.

En la definicibn de establecimiento Unicamente himido lugar las
modificaciones ya mencionadas, sustituyendo labpaldbienes” por “materiales”.
Ademas de la importante nueva circunstancia quergiseguir considerando la
existencia del establecimiento aunque la solicitecipertura del concurso se produzca

hasta tres meses después de que el mismo no smgractivo en ese lugar.
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Si en un Estado se considerara que se da la eisstéa un establecimiento del
deudor y tuviera lugar la apertura de un proceditigerritorial de insolvencia (tanto
secundario como independiente), recordemos queona@etencia del tribunal y el
procedimiento en cuestion, Unicamente alcanzatas hienes que se encuentren en tal
Estado y serd irrelevante que los mismos estén wnoollados con las actividades y

operaciones que alli esté realizando el establenimi

Se tendran en cuenta todos los bienes del deuémeajancuentren en ese concreto
pais, donde se da la existencia de un establedonénel momento de la apertura del

procedimiento territorial de insolvencia.

2. Ley aplicable

Como ya se ha ido reflejando en los apartadosiardsy la ley que se aplicara
para el desarrollo de cualquier procedimiento dmluencia que tenga lugar en el
ambito del Reglamento europeo, sera la ley deldBstaiembro en cuyo territorio se
abra tal procedimiento (ley del Estado de apertl@ajual recibe el nombre dex fori

concursus (La ley del foro donde se declara el usw)

Esta es la regla general que recoge expresameRiegmento en su articulo 7.
En el caso de los procedimientos territorialesa g@r tanto la propia legislacion de
materia concursal del Estado donde se encuentestablecimiento del deudor, la que
determinara las condiciones de apertura del coocausdesarrollo y la terminacion del
mismo. Ademas, este articulo 7 también detallalistea a modo ejemplificativo, de las
principales cuestiones del procedimiento concugs@ quedaran determinadas por la
ley estatal, tales comdos deudores que puedan ser sometidos a un prdeetinde
insolvencia en calidad de tales; los bienes querdé&rmar parte de la masa activa; las
facultades respectivas del deudor y del administradncursal; los créditos que deban
reconocerse en el pasivo del deudor y el tratamidatlos créditos nacidos después de
la apertura del procedimiento de insolvencia; lasdiones y los efectos de la
conclusién del procedimiento; los derechos de logeatores; la imposicion de las
costas y gastos; etc.

La aplicacion de la ley propia del pais dondeibutral competente va a llevar a
cabo el procedimiento es una solucion logica quetaga la ventaja de no tener que

conocer y aplicar un Derecho extranjero, reducidag@ostes y garantizando una
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igualdad a todos los acreedores. También prop@®tias ventajas, como la seguridad
juridica de saber que el tribunal que abra el ghoaento aplicara siempre la propia ley
del foro, o la igualdad de mercado entre los coraetes, dado que todos los
procedimientos de insolvencia que se declarenep@xreto pais estaran sometidos a
las mismas normas y por tanto existe una igualéazbthpetencia y de condiciones.

No obstante, se hace necesario que existan cetapciones a la aplicacion de la
lex fori concursusEl Reglamento las recoge en los articulos 8 44 ®resencia de
estas excepciones tiene su sentido en la necedgdaiteger derechos adquiridos antes
de la situacién concursal, en un Estado extrarjjean arreglo al Derecho de ese otro
Estado, el cual tendra una regulacion distintaleylael foro que se aplicara a la
situacién concursal.

Resulta obligatorio saber si un acreedor ha adipivialida y eficazmente un
derecho de crédito o un derecho real con el cuahtey aspecto que determinara la
norma aplicable a ese derecho en cuestion, quelsemdarma del lugar donde tal
derecho ha sido adquirido con anterioridad a leasitn concursal.

Una vez afirmada la existencia y el contenido deléaecho conforme a su ley
correspondiente, entonces ya se podran deternugsaféctos concursales, es decir, las
consecuencias que la apertura del concurso pravabre ese derecho que se ha
constituido pre-concursalmente. Esto supone queefestos concursales sobre ese
concreto derecho no quedaran sujetos laddori concursussino a la misma ley que
rigio la constitucion de tal derecho o relaciorigiga en cuestion.

Tales excepciones seran aplicables para:

a) Derechos realessegun esta excepcion la declaracién de apertucart®irso
no afectard al derecho real del que goce un aareedio tercero sobre un bien
localizado en otro Estado miembro pertenecientieadior.

Con la expresion no afectara se inmuniza al titdaese derecho frente a la
declaracion de apertura del concurso y por tantolesoseran oponibles
ninguno de los limites concursales que estableadaxl fori concursus ni
tampoco los que establezca la ley concursal delrldgnde se encuentra el
bien. Tal bien, ya sea mueble o inmueble, matesialnmaterial queda
completamente exento de los efectos de la existedei una situacion

concursal.
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b)

d)

f)

g)

Compensacion:el concurso no podra afectar al derecho de compi@émsgque
tuviera un acreedor cuando asi lo estipule la pdigable al crédito del deudor

insolvente.

Bienes sometidos a registrdos derechos del deudor sobre un bien inmueble,
bugue o aeronave sometidos a registro, se regwarapley concursal del

Estado bajo cuya autoridad se lleve el registro.

Contratos sobre inmuebles o contratos de trabajdos efectos del concurso
en los contratos que otorguen derechos de addrisioci uso de bienes
inmuebles quedaran sujetos a la ley concursal steldé donde se hallen, y los
efectos del concurso sobre los contratos de trabajelaciones laborales

guedaran sujetos a la ley aplicable a dicho cantrat

Mercados financieros, sistemas de pagos y sistem@s compensacion y
liquidacion de valores:los derechos y obligaciones de los participantes en
estos mercados o sistemas quedaran sujetos a fama@oncursales del
Estado cuya ley sea aplicable a dicho mercadaensss

Acciones de reintegracion:si el beneficiado por un contrato o acto de
disposicion puede probar que segun la ley aplicabheismo este acto resulta
inatacable, dicho contrato o acto no podra ressévarpesar de ser perjudicial

para la masa.

Procedimientos pendientessi existiera un procedimiento pendiente en otro
Estado relativo a un bien o derecho de la masaatsurso, éste se regira por

la ley de ese Estado en el que el procedimienéoezsturso.

Todas estas excepciones las recoge y detalla darRegto Europeo para su

aplicacion en el procedimiento concursal princiganhiversal) y también resultan

aplicables en los procedimientos territoriales. &nbargo, la aplicacion practica de las

mismas se vera muy reducida en estos procedimjeydogue, un concurso territorial

solo puede alcanzar a los bienes situados enadi&cgbnde se abre el procedimiento.

Por ello, las excepciones que son aplicables phreaso de que el bien se

encuentre fuera del Estado de apertura, como porpdp la de los derechos reales, no

seran aplicables nunca en la practica de un pnmiedio territorial, donde el bien en
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cuestion tiene que encontrarse necesariamenteterritdrio del Estado donde se lleva

a cabo el concurso.

3. Composicion de la masa activa y pasiva

Con la apertura de concurso, los bienes del depdsan a formar parte de un
conjunto unitario llamado “masa activa’, que seestinado a satisfacer el pago a los
acreedores (masa pasiva).

La composicién de la masa activa sera determinaddapley del Estado donde
tenga lugar la apertura del procedimiento, tal camaca especificamente el articulo 7
del Reglamento en el punto 2 b).

De este modo, si se abriera un procedimiento deviaiscia de caracter universal
en Espafia (por encontrarse aqui el centro de saterprincipales de una empresa
transfronteriza), la masa activa estaria compuesdg(in el articulo 76 de la ley
concursal espafola, de todos los bienes y dereddlopatrimonio del deudor en el
momento de la declaracion del procedimiento delvesaia. También perteneceran a
ella todos los bienes que se reintegren a dichonpatio, como consecuencia del
ejercicio de acciones rescisorias o de impugnadidemas también se integraran en la

masa activa los bienes que adquiera el deudor bastiuirse el concurso

Esto ocurrira en los procedimientos universalesndelvencia, sin embargo no
sera asi en los procedimientos territoriales, ddmeteos visto que la masa activa se
compondra unicamente de los bienes que el deudgaten el Estado donde se va a
llevar a cabo el concurso.

De esta manera, el problema para determinar la acds@ en los procedimientos
territoriales radica en la localizacion de cietheEnes inmateriales.

Los bienes materiales se localizan en el lugarudsitsiacion fisica, por lo que
estos bienes que se encuentren fisicamente entatioEslonde se comenzara el
procedimiento territorial, quedaran sin duda iraelgs en la masa activa. Sin embargo,
lo normal es que las empresas 0 comerciantes cueateuna importante cantidad de
patrimonio inmaterial, como pueden ser créditogiomes, anotaciones en cuenta,

derechos de autor, etc.

® Esta regulacion de la ley concursal espafiola s& & el principio de responsabilidad patrimonial
universal establecido en el articulo 1911 del Codil: “Del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes, presgifiidsros”.
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Para la localizacion de estos bienes inmateria¢esutdizan varias ficciones
legales, las cuales varian de un Estado a otreesBemodo si se hubieran mantenido
las soluciones nacionales de localizacién, habxistido un riesgo de conflictos de
competencias, pudiendo considerarse a un mismo lbeatizado en dos Estados al
mismo tiempo, o al contrario, que a un bien nceseohsiderara localizado en ninguno.
Esto daria lugar a grandes dificultades a la haradélimitar el patrimonio que
configurara la masa activa en un procedimientateeial. Por ello, el Reglamento ha
establecido en su articulo 2, apartado 9, unasisoles uniformes comunes para todos
los Estados miembros.

Tales soluciones de localizacidn son las siguientes

-Las acciones nominativas se entienden localizadas Estado miembro donde la
sociedad emisora tenga su domicilio social.

-Las acciones y otros instrumentos financierosesgrtados por anotaciones en
cuenta, en el Estado miembro donde se localiceegibtro o cuenta en la que se
efectian las anotaciones.

-Las cuentas bancarias, en el Estamos miembrceicialien el IBAN.

-Los bienes o derechos cuya titularidad esté it@sen un registro publico, en el
Estado miembro bajo cuya autoridad se lleve dielgestro.

-Las patentes europeas, en el Estado miembro para territorio se haya
concedido la patente.

-Los derechos de autor y afines, en el Estado mzmbnde tenga su residencia
habitual o su domicilio social el titular de diclderechos.

-Los bienes tangibles, en el Estado miembro dostindisicamente situados.

-Los créditos, en el Estado miembro donde tengzestro de intereses principales

el deudor del crédito.

La masa pasiva de los procedimientos territoridsnsolvencia es, en cambio,
universal, pudiendo concurrir a este procedimi¢ntios los acreedores del deudor, con
independencia de que su crédito derive o no deadtisidades de explotacion del
establecimiento del Estado en el que tiene lugeomturso territorial.
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Ill. PROCEDIMIENTOS TERRITORIALES INDEPENDIENTES

1. Carécter excepcional

Se indicaba en el primer punto de este trabajongestro Reglamento europeo de
insolvencia se inclina por el modelo de la unividsa. Sin embargo, y con el fin de
mitigar sus inconvenientes, también regula la pliddal de llevar a cabo
procedimientos territoriales. Ahora bien, la prefeia del Reglamento consiste en que,
si resulta necesario abrir un procedimiento taidatpéste se encuentre subordinado y
controlado por un procedimiento universal (prinbipamando a los procedimientos
territoriales que pudieran abrirse posteriormerneocedimientos secundarios”, los
cuales tendran como objetivo la mejor administraeid aquel establecimiento concreto
del deudor y un mejor amparo a los acreedoresdscpkero siempre obedeciendo las
ordenes de la administracion concursal del lugarddose encuentra el centro de
intereses principales del deudor.

A pesar de que estas son las dos opciones quegnmto desea seguir para
solucionar una situacion de insolvencia (o bieminico procedimiento universal, o bien
un procedimiento universal —principal- combinadm @yocedimientos territoriales —
secundarios-), se hizo necesario regular la pafoil de resolver una situacién de
insolvencia a través de uno o varios procedimiem¢ostoriales independientes, es
decir, sin la previa existencia de ningun otro paimiento universal o principal. Eso si,
ello inicamente sera posible si se dan dos sumuestepcionales.

Tales supuestos los recoge el articulo 3.4 deldRemhto. El primero consiste en
gue no pueda obtenerse la apertura de un procedomi@nico y universal de
insolvencia segun la ley del Estado donde se etreuehcentro de intereses principales
del deudor, porque ésta no lo permita. El seguredtosl supuestos se basa en que la
apertura de un procedimiento territorial sea daltfa por “acreedores locales”. Es decir,
por uno o varios acreedores cuyo crédito tengargero en la explotacion de un
establecimiento que el deudor tiene en ese Estaglmbro donde se pretende abrir el
concurso, o que el crédito esté relacionado cohadéxplotaci6h Ademas el nuevo

Reglamento incorpora la posibilidad de que tamlgéada solicitar la apertura una

® El Reglamento recoge esta definicién de “acreémim” en su articulo 2 apartado: *todo acreedor
cuyos créditos frente al deudor surjan de la exgiin de un establecimiento situado en un Estado
miembro distinto del Estado miembro en el que etidetenga su centro de intereses principales,® qu
estén relacionados con dicha explotacion”.
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autoridad publica que esté facultada para ello atdocmidad con la ley del Estado
miembro donde se encuentre el establecimiento.

Como vemos, Unicamente tendra lugar la apertunanderocedimiento territorial
independiente cuando resulte indispensable. Enrfeem circunstancia con el objetivo
principal de que no se produzca una situacion tajakno poder ejercitar una accion
contra un deudor insolvente que, sin embargo, shteucon bienes en otro u otros
Estados miembro, donde si se puede llevar a cadqeldura de un proceso concursal.

Se trata de procedimientos territoriales que sakdpn abrirse en defecto de un
procedimiento universal (principal), operando cammoforo de necesidad positivo y de
proteccion. Teniendo el fin de evitar que se puysaucir una injusticia frente a los
acreedores que se verian imposibilitados de intexarar sus créditos en el Estado
donde se encontrara el centro de intereses priesipal deudor, donde la ley de dicho
Estado kex fori concursus no permitiera la apertura de concurso por cualqui
circunstancia.

Las causas que podrian impedir la apertura de ocegimiento de insolvencia
principal podrian derivarse de caracteristicastivala a la condicion del deudor que
excluyeran que éste pueda ser objeto de un promsdonde insolvencia, tales como
que carezca de la condicién de comerciante o qdeuelor fuera una empresa publfica.

De esta manera, los acreedores podran ejercitiersaho de cobro en otro u otros
Estados miembro, donde su deudor posee uno o \establecimientos y cuenta con

algun tipo de patrimonio.

La segunda circunstancia excepcional que perm#edatura de un procedimiento
territorial de insolvencia sin que previamente &xisin procedimiento universal
(principal), se hace con el objetivo de protec@dos acreedores locales, mitigando asi
el principal inconveniente de los procedimientowersales.

Por ello se permite que estos acreedores, loschalegenerado su crédito a partir
de la actividad de un establecimiento del deudmoyde la actividad del centro de
intereses principales, puedan instar directamemt@acedimiento territorial no estando
obligados a solicitar un procedimiento de insolvengniversal previamente en el

extranjero, y reduciendo asi un coste que resaltaticho mayor. Por lo tanto, esta

" STJUE de 17 de noviembre de 2011, asunto C-11@/Bdacureur-generaal bij het hof van beroep te
Antwerpen c. Zaza Retail BFundamento 23.
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excepcion opera en gran medida por razones de mianmocesal y de acceso a la

justicia.

2. Legitimacion y condiciones de apertura

En el primero de los supuestos excepcionales, e#, deuando se dé la
imposibilidad de abrir un procedimiento de insoliarprincipal, estara legitimado para
pedir la apertura de un procedimiento territorralependiente cualquier acreedor del
deudor en su conjunto, sea 0 no un acreedor |éual.otro lado, también estara
legitimado el propio deudor que puede estar inégl@sen solucionar la situacion de
insolvencia de manera colectiva aunque ello tengarlen otro Estado.

Para llevarse a cabo la apertura serd necesariosttam en primer lugar, la
situacion de insolvencia en la que el deudor seenia y, a continuacion, que, segun
la ley del Estado donde el deudor tiene su cergrantereses principales, no resulta
posible abrir un procedimiento de insolvencia eneadugar, y por ello se solicita la
apertura de un procedimiento territorial en el &stdonde se encuentra uno o varios de
sus establecimientos en virtud del articulo 3.4Riglamento.

De este modo, el tribunal competente de este Estadde el deudor cuenta con
uno o varios establecimientos, examinard la sifunagj si verdaderamente se cumplen
estos dos requisitos, se pasara a la aperturardeédimiento concursal territorial
independiente, que, como sabemos, se regira palel@ge Estado y solo afectara a los

bienes o patrimonio del deudor que en él se en@ient

En el segundo de los supuestos excepcionales itanleagon viene dada por el
mismo precepto, el cual nos indica expresamentdajapertura de un procedimiento
territorial independiente podra tener lugar sidbcitan los acreedores locales.

Tal y como se ha expuesto, el Reglamento da laidondde acreedor local de
manera amplia a todo aquel acreedor cuyo crédigateu origen en la explotacion del
establecimiento situado en el Estado donde semulet@brir el procedimiento territorial.

De esta manera, si se pretendiera abrir un proogadlionterritorial independiente
en Espafa, por ejemplo, podria solicitar su apeenur acreedor residente en Francia
pero que ha realizado operaciones comerciales dordeador a través del

establecimiento espafiol.
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El anterior Reglamento del afio 2000 ya recogia estaepcion amplia de
acreedor local, sin embargo, establecia que poddititar la apertura de un
procedimiento territorial de insolvencia indepemnte

- un acreedor cuyo domicilio, residencia habituakde se encontrara en el Estado
miembro en cuyo territorio se encontrara el estaliento en cuestion, o

- un acreedor cuyo crédito tuviera su origen enelgplotacion de dicho
establecimiento.

Ahora, con el nuevo Reglamento, se ha suprimideefarencia al domicilio o
residencia habitual del acreedor, y se recoge om@nge la solicitud por parte del
acreedor cuyo crédito tenga su origen en la exptmiadel establecimiento de ese
Estado.

Resulta mas acertada la redaccion del nuevo Regtampuesto que lo que se
pretende es incluir como acreedor local a todo lague contratara o realizara
operaciones a través del establecimiento en cuesiidimportar su lugar de residencia,
por lo tanto, se hace absurda la referencia al dbiond residencia habitual que existia
anteriormente. Ademas, la anterior redaccion pathafdugar a problemas, en el sentido
de que pudiera darse el caso, aunque improbabbpelen acreedor con residencia en
el Estado donde se pretende abrir el concursoitaoéida apertura y, sin embargo, no
hubiera contratado con el establecimiento de di$tado, si no que hubiera realizado
operaciones en un Estado diferente, en otro estabénto o en el Estado del lugar del
centro de intereses principales del deudor. Por el seria verdaderamente un acreedor
local, al no haber contratado o generado su créditel establecimiento del lugar donde
se quiere abrir el procedimiento, no siendo éstoeto de la proteccion que el
Reglamento quiere ofrecer. Esta se quiere dar engsigeneraran su crédito por la
actividad o explotacion del establecimiento de legar, el cual sera la parte de la
empresa que ha entrado en la situacién de quiebra.

En la mayoria de los casos, lo mas comun sera mphesdacreedores tengan
también su residencia o domicilio en el Estado das®lencuentre el establecimiento, y
por ello generaran alli su crédito, pero puedeedalgiin caso que no sea asi, y por ello
resulta mas acertado dejar la concepcion de aarémmi abierta a todo el que origine
su crédito como consecuencia de la actividad desstsdblecimiento sin ninguna otra
mencion.

Pero el nuevo Reglamento de 2015, ademas de esafizeceforma en cuanto a

suprimir la mencion al domicilio o residencia habltde los acreedores, incorpora la
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posibilidad de que otras personas puedan estdimegias para solicitar la apertura de
un procedimiento de insolvencia territorial e inglegiente con el mismo objetivo de
proteccion a los acreedores locales.

De esta manera el Reglamento actual estipula quéida podra solicitar la
apertura una autoridad publica del Estado miembrouso territorio se encuentra el
establecimiento, siempre y cuando ésta se encukacuiiada para hacerlo conforme a
la ley propia de dicho Estado.

Esta novedad supone un cambio importante que perquie las autoridades
publicas de un Estado, como por ejemplo un juezagistrado o un fiscal, puedan
actuar solicitando la apertura de un concursoteeial, en caso de que lo vean
necesario, para proteger a los acreedores en basduacion de intervencion para el
interés general.

Para llevar a cabo esta reforma el Parlamento pé&joreuropeos se han separado
de la jurisprudencia del TJUE, en cuanto a la jpmetacion del articulo 3.4 del
Reglamento del afio 2000.

Asi debemos mencionar la Sentencia de 17 de nowed® 2011, en la cual el
TJUE responde a varias cuestiones prejudicialesd procedimiento C-112/2010 entre
“Procureur-generaal bij het hof van beroep te Amper” (Fiscal general de Bélgica) y
la Sociedad Zaza Retail BY.

El TJUE sefala que en este caso no se acreditanangaracteristica que impida
la apertura de un procedimiento principal de insobia en el lugar donde se encuentra

8 Dicha interpretacion tiene lugar como consecuedeita resolucion de las cuestiones prejudiciales q

el Juez de Bélgica presenta ante el TJUE paradalu@dn del litigio principal que se plantea a
continuacion:

La Sociedad Zaza Retail BV tiene su domicilio sb@@antro de intereses principales) en Amsterdam y
cuenta ademas con un establecimiento en BélgickisEhl General belga presenta una declaracion de
solicitud de quiebra del establecimiento que estiedad posee en Bélgica, siendo todavia solvente |
sociedad en cuestion. Se trata por tanto de urucamterritorial independiente, que segun el ddi8u

del Reglamento del afio 2000 Gnicamente podia abtaky como hemos explicado:

- Ante la imposibilidad de la apertura de procedimiento principal de insolvencia en el Estad
miembro en cuyo lugar se encuentra el centro @edsés principales de la sociedad, es decir, eanial
en este caso, conforme a la ley holandesa.

- Si la apertura fuera solicitada por loseadores locales, es decir, los acreedores cuydcifiono
sede se encontrara en el mismo lugar del estahtatimpara el que se quiere solicitar el concurso
territorial, en este caso Bélgica, o cuyo créditddra su origen como consecuencia de la explatadéd
dicho establecimiento.

En el Reglamento del afio 2000 estas eran las Uceessis por las que podia abrirse un procedimédmto
insolvencia territorial independiente, respondiertl®JUE de forma clara en esta sentencia que dstas
condiciones excepcionales tenian que interpretatsamas de manera restrictiva, cumpliéndose de
manera estricta.
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el centro de intereses principales del deudor, ¢Ardam), y en segundo lugar, que el
Fiscal General belga no esta dentro del conceptacteedor, ya que no interviene ni
como acreedor ni como representante del conjunszicedores.

Por lo tanto, el TJUE concluye que en este caseenoumplen las condiciones
establecidas en el articulo 3.4 del Reglamentayug en el término acreedor, no esta
incluida ninguna autoridad publica de un Estadombi®, aunque en la regulacion de
su Derecho nacional tuviera como objeto actuarnéerés general. Por lo que no se
encuentra legitimado para solicitar la apertura we procedimiento territorial
independiente de insolvencia, al no tratarse daco@edor local ni tampoco representar
a los acreedores locales.

Con la reforma del Reglamento se ha optado, talnyocse ha expuesto, por dar
también la legitimacion a estas autoridades pulicaluyéndolas en el articulo 3.4
gque se seguira aplicando de manera totalmentectestr Por lo que, en la actualidad,
el fiscal general de un Estado miembro (u otraradad publica) si podra pedir la
apertura de un procedimiento territorial de inspbra siempre y cuando su Derecho
nacional se lo permita y actie por el interés gdngara la proteccion de los acreedores

locales.

Considero esta reforma como positiva, puesto quaaneedor local que vea la
situacion de insolvencia en que se encuentra @blesimiento de la empresa o entidad,
en el cual ha realizado ciertas operaciones coalescly por lo que cuenta con un
crédito a su favor, ya no estara obligado a agioasi mismo para solicitar la apertura
de un concurso territorial en dicho lugar. Tamptewra que esperar a que otro u otros
acreedores lo hagan, sino que también contardaceagunda opcion de acudir a una
autoridad publica de su Estado con el fin de qtees=a quien solicite la apertura de un
procedimiento de insolvencia, lo que quiza le tesatas sencillo. En definitiva, el
acreedor de dicho establecimiento es la personpadpsda por la situacion de quiebra
y la que las normas intentan proteger. Si las al#des publicas de un Estado estan
facultadas para solicitar la apertura de un procegshto de insolvencia en dicho Estado,
no tiene por qué existir ningun inconveniente pgra también lo estén en el caso de
que tal procedimiento de insolvencia sea intermatjoya que al fin y al cabo sera un
proceso territorial llevado a cabo en ese Estaol@gy sus normas.

Asimismo, y al contrario de la situacion anterigiruna autoridad publica de un

Estado miembro constata, por cualquier circunséarguie un establecimiento de una

29



LOS PROCEDIMIENTOS TERRITORIALES DE INSOLVENCIA SANDRA FRRS FERNANDEZ

empresa cuyo centro de intereses principales ga sibh otro Estado miembro, se
encuentra en una situacion de insolvencia, podstarirrapidamente la apertura del
concurso territorial en aras al interés genera prbteccion de los acreedores locales

gue quiza no conozcan aun tal situacion.

Para que finalmente pudiera tener lugar la apexarala solicitud por parte de
uno o varios de los acreedores locales, habrieexaminar su condicion como tal y si
verdaderamente el establecimiento se encuentra@rsituacion de insolvencia. Si la
solicitud de apertura tuviera lugar por parte da antoridad publica de ese Estado
donde se encuentra el establecimiento, habria éamipie examinar, ademas de si
verdaderamente se da la situacion de insolvendia ey de ese Estado lo faculta para

solicitar la apertura de procedimientos de insatieen

IV. PROCEDIMIENTOS TERRITORIALES SECUNDARIOS

1. Diferencias entre los procedimientos secundarioslgs independientes

Tanto los procedimientos secundarios como los ieddentes son
procedimientos de insolvencia territoriales quectano hemos visto, se desarrollaran
en un Estado miembro donde el deudor posea unlestalento, y Unicamente
alcanzaran a los bienes o patrimonio del deudorequtal Estado se localicen. Pero
entre tales procedimientos existen grandes difeagntas cuales vienen dadas por la

existencia simultdnea de un procedimiento univetsahsolvencia.

Los procedimientos territoriales secundarios seeralruando previamente ya
existe un procedimiento principal de insolvenciae¢rEstado donde se encuentra el
centro de intereses principales del deudor. Deraatgera el procedimiento secundario
cumple una funcién auxiliar de tal procedimientmg@ipal y estara subordinado a éste,
seguira sus instrucciones y mantendra una relal@dependencia.

Ademas deberd existir obligatoriamente una efecdaperacion y comunicacion
entre los administradores de ambos procedimientdaambién entre sus oOrganos
jurisdiccionales.

Si se dan al mismo tiempo un procedimiento de weswlia universal y otro

territorial, siempre el segundo obedecera al pmeor ello el procedimiento universal
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recibe el nombre de principal y los territoriales secundarios. De este modo, si
existiendo un procedimiento territorial indepentikese abriera con posterioridad un
procedimiento principal, el independiente pasariagtoraaticamente a ser un
procedimiento secundario.

Con esta relacion de dependencia, el administrdébrconcurso principal se
aprovechara de las ventajas que tiene la existéietigrocedimiento territorial para una
mejor administracion general del concurso. Por piemservira de ayuda si los
ordenamientos juridicos entre los dos Estados astabte diferenciados, o también si
el patrimonio del deudor es muy amplio para seriaginado de forma unitaria.

En definitiva, el concurso secundario siempre obede las normas de la
administracion del concurso principal cumplienda ana funcion auxiliar del mismo,
mientras que nada de eso ocurre en el procedimienttorial independiente, por ello,
éste se abrird unicamente cuando ocurra algunasdextepciones que se ha expuesto
en el epigrafe anterior.

Otra de las diferencias es que, al existir ya wegutimiento principal anterior, el
Reglamento se muestra mas permisivo con los carmewscundarios. De este modo
amplia las personas legitimadas para solicitar pertéra o exime de probar la

insolvencia del deudor, tal como se pasa a expdical siguiente punto.

2. Condiciones de apertura

Las personas legitimadas para solicitar la apertlgaun procedimiento de
insolvencia territorial secundario, seran aqueli@ssonas o autoridades que estén
facultadas para solicitar la apertura de un proceEsito de insolvencia en el Estado
donde se pretende abrir tal procedimiento, confahi¥erecho nacional del mismo.

Ya hemos visto que la ley aplicable a los proceeinus territoriales es lax fori
concursus(ley del foro), que también regird esta cuestionlaldegitimacion. No
obstante, el Reglamento dedica su articulo 37 & &stecto para dejar patente que,
ademas de las personas legitimadas segun el Demachanal del Estado donde vaya a
tener lugar el procedimiento secundario, tambiéaréslegitimado para solicitar la
apertura el administrador concursal del proceditoiel® insolvencia principal que se
encuentre en curso. Ello es consecuencia de esaiorelde dependencia que existe
entre uno y otro procedimiento. Asi, el administradoncursal del proceso principal

podré si lo desea solicitar la apertura de un amacterritorial secundario si lo estimara
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conveniente, tal vez para una buena administrad®rla masa activa o la mejor
proteccion de los acreedores.

Supongamos, por ejemplo, que se encuentra en mawmtharocedimiento de
insolvencia principal en Francia, pero que dichgporesa deudora cuenta con un
establecimiento en Espafa. Para abrir un procedimigerritorial secundario en
Espafia, podra solicitarlo el administrador del cose principal que se esta llevando a
cabo desde Francia y también podran solicitarlo passonas que legitime la ley
concursal espafiola para abrir cualquier procedimi€le insolvencia. En el caso de
Espafa la legitimacion viene recogida en el amiclde esta ley que, entre otras
consideraciones, estipula que estaran legitimadosleador y cualquiera de sus
acreedores.

Existe jurisprudencia del Tribunal de Justicia@&hion Europea, respecto a este
ambito de las personas legitimadas para solicéaadertura de los procedimientos
secundarios. Dicha jurisprudencia interpreta étald 29 del anterior Reglamento del
afio 2000, donde aparecia estipulada esta cuektidal. nuevo Reglamento de 2015 se
recoge, tal como hemos mencionado, en el articllp&o se mantiene su contenido en
este aspecto, por lo que la jurisprudencia anteseguira siendo valida para su
interpretacion.

Asi, podemos mencionar la Sentencia de la SalaePaintel TJUE de fecha 4 de
septiembre de 2014 en el caso C-327/13 entre Bargop SpA e lllochroma SA.

Burgo Group tiene su domicilio social en ltaliaigrglo acreedora de lllochroma
solicita la apertura de un procedimiento secundanicontra de ésta ante un tribunal
belga, puesto que lllochroma cuenta con dos cede@tividad en Bélgica.

Segun la normativa belga, todo acreedor, aungeaagentre establecido fuera de
Bélgica, puede solicitar la apertura de un proceshto de insolvencia contra su
deudor. Sin embargo, lllochroma afirma que esectiereorresponde Unicamente a los
acreedores que se encuentren establecidos en agloEdel tribunal ante el cual se
pretenda la apertura del procedimiento secundau@sto que su finalidad es la
proteccion de los acreedores locales.

Ante esta y otras circunstancias la Cour d’appeBueelles decide suspender el
procedimiento y plantear ante el TJUE diferentesstianes prejudiciales. Siendo una
de estas cuestiones la de determinar si el dereclsolicitar la apertura de un
procedimiento secundario deben tenerlo todos lomnales de la Unidn (siempre que

demuestren un vinculo juridico con el establecitoiede que se trate), o por el
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contrario, esta reservado a quienes tengan steres&gdo domicilio social en el Estado
en el cual se solicita la apertura del procedinsient

El TJUE responde que el Reglamento distingue clanén entre los
procedimientos territoriales iniciados antes dagdartura de un procedimiento principal,
es decir, los procedimientos independientes, y Iokiados posteriormente
(secundarios). Por ello, hay que tener claro gueaftrente en los procedimientos
independientes se restringe a los acreedores $oleatmncesion del derecho a solicitar
la apertura del procedimiento.

Ello se justifica en la voluntad del Reglamento loeitar a lo estrictamente
indispensable la apertura de procedimientos teaiés independientes.

Esto de ningin modo ocurrird en los procedimiessundarios que tienen la
finalidad de proteger la diversidad de intereses.

Por ello, la cuestion de qué personas o autoridestés facultadas para solicitar la
apertura de un procedimiento secundario se apéctaforme al Derecho nacional del
Estado miembro en cuyo territorio se solicite larapa de tal procedimiento. No
obstante, la Sentencia nos aclara que, si algieacbemacional limitase la legitimacion
para solicitar la apertura de un procedimiento isgario a los acreedores locales, ello
irfla en contra del efecto util del Reglamento yiasémcompatible con el mismo. Por
consiguiente, la remisién al Derecho nacional dehtenderse condicionada a su

compatibilidad con el sentido y finalidad del Rexgénto.

Ademas de las cuestiones de legitimacion, las cardis para llevar a cabo la
apertura de un procedimiento territorial secundaéoinsolvencia seran, en primer
lugar, la existencia de un establecimiento del dewth el Estado miembro en el que
pretende abrirse el procedimiento. En segundo Julgarapertura tendra que ser
solicitada por una de las personas legitimadasirudwde las normas y criterios que
acabamos de exponer.

El 6rgano jurisdiccional en el cual sea presentadaolicitud de apertura del
concurso secundario tendra que examinar si verdamgite se cumplen estos dos
requisitos. También se comprobara la existencigodmledimiento principal en curso.
En particular se debera revisar si el procedimi@niacipal ha exigido para su apertura
que el deudor sea insolvente, ya que en ese casticllo 34 del Reglamento sefiala
expresamente que la insolvencia del deudor no amieara de nuevo en el Estado

miembro en el que se pueda abrir un procedimiestorglario.
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Por ultimo, el Reglamento incluye también una regpecifica en su articulo 40.
Esta norma permite que el tribunal del Estado doselesolicita la apertura del
procedimiento secundario exija al solicitante uticggo para el pago de los gastos o
una fianza adecuada. Esta facultad se concede @w@hriderecho nacional del Estado
donde se pretende abrir el procedimiento secunéaija que el activo del deudor sea
suficiente para cubrir, total o parcialmente, lastgs y costas del procedimiento. De
esta manera el Reglamento se muestra respetuosestmmspecto que exigen varias

legislaciones nacionales.

3. El compromiso del administrador concursal

El nuevo Reglamento del afio 2015 incorpora una ficadion muy importante
respecto a los procedimientos secundarios pararelat apertura de los mismos
ahorrando asi sus costes. Para ello, el Reglanregida de forma minuciosa y
detallada en su articulo 36 y también en los cenaitlos 41 a 44, la posibilidad de que
el administrador concursal del procedimiento ppatipueda contraer un compromiso
unilateral con respecto a los bienes situados dbs&ldo miembro en el que podria
abrirse un procedimiento secundario.

Este compromiso se realizard con los acreedorealekcconsistiendo en
garantizarles el mismo trato como si se hubiesertabel concurso secundario, pero sin
necesidad de abrirlo. De este modo, los bieneseches que se encuentren localizados
en el Estado miembro donde esté situado el estatdgto del deudor, deberan formar
una subcategoria dentro de la masa activa del ¢iromnto principal. Asi, al distribuir
dichos bienes o los importes percibidos por suza&ebn, el administrador concursal
del procedimiento principal debera respetar logcers de prelacion que tendrian los
acreedores locales en caso de que se hubieracabregrocedimiento secundario en
dicho Estado.

La primera doctrina sobre el nuevo Reglamento dé 2@ ha dado a esta figura

del compromiso el nombre de “procedimientos seatioslaintéticos” o “virtuales”

°Cf. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El nuevo Reglamentarepeo de insolvencia (y V):
procedimientos territoriales y concurso de sociedate un grupo”, www.almacendederecho.org, 18 de
junio de 2015.

Cf. GARRIGUES, Newsletter, “Reestructuraciones e weatias”, junio 2015. www.garrigues.com

Cf. GOMEZ-ACEBO & POMBO, E. TORRALBA MENDIOLA, “Logrocedimientos de insolvencia
«sintéticos»”, Andlisis GA & P, noviembre 2015. (wwgomezacebo-pombo.com)
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En definitiva, se trata de fingir la existenciaudeprocedimiento secundario en cuanto
al trato a los acreedores locales, pero sin llefgativamente a abrirlo.

Se busca con ello evitar la verdadera aperturandeoncurso secundario en los
casos en que tales procedimientos pudieran enwrp@a eficaz administracion de la
masa y no contribuyeran a una mejor solucion delcwso global. Ademas se
ahorraran los costes procesales que supondriagstodesarrollo.

Pero este compromiso deberd reunir una serie desies, siendo el mas
importante el de ser aprobado por una mayoriafmaala de los acreedores locales
conocidos. También se debera expresar por escspecdicando las razones o
circunstancias en las que se base y, en partidalaira que quedar plasmado el valor
de los bienes situados en el Estado afectado yopmsones existentes para su
realizacion.

Si el compromiso se realizara de manera validargano jurisdiccional al que se
presentase una solicitud de apertura de un procsttionde insolvencia secundario,
podré aplazar o incluso denegar tal apertura. &=iairda a instancia del administrador
concursal del procedimiento principal si éste abersi que el compromiso protege
adecuadamente los intereses de los acreedoresdocal

La ley que se aplicara para llevar a cabo los agpeel compromiso, tales como,
la distribucién de los importes percibidos poréalizacion de los bienes, el orden de
prelacion de créditos, o los derechos de los aorescn relacion a los bienes, sera el
Derecho nacional del Estado en el que hubiera podidrirse el procedimiento
secundario (tal y como si efectivamente se hubédiiarto). Esta misma ley sera la
aplicable para el calculo de las mayorias necespae adoptar el compromiso.

Unicamente con el paso del tiempo podremos comprsibasta figura resulta
eficaz en la practica. Por el momento, se plante@ntas dudas acerca de su
funcionamiento.

El compromiso se realiza solamente con los acresdocales, sin embargo los
procedimientos secundarios protegen a todo el ntmjde acreedores. Sabemos que la
masa pasiva de un procedimiento territorial seaumass universal, pudiendo acudir a
él todos los acreedores del deudor. A pesar dessldeja fuera del compromiso a los
acreedores no locales, a los cuales también afeeste acuerdo en cuanto que
repercute directamente en la administracion dedaanactiva del concurso. Ademas,

tampoco existe la obligacién de informarles, ya gueunto 7 del articulo 36 sefiala
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que, una vez adquirido el compromiso, el admirdstraconcursal informara a los

acreedores locales sobre el reparto previsto, @oué no hay ninguna obligacién de
informar al resto. Asimismo el articulo 38 del Regénto estipula que el 6rgano
jurisdiccional al que se presente la solicitud pleraura de un procedimiento secundario
podra rechazarla si existe un compromiso con el spieonsidera que se protege
adecuadamente los intereses generales de los a@eédacales. Por lo que tampoco se
tiene en cuenta en este aspecto los interesesstelde acreedores.

De este modo parece que se desampara a los ae@geddocales que si se verian
protegidos en caso de abrirse el procedimientonsiacio, por lo que habra que ver si
este hecho origina 0 no algun tipo de problemagmictica.

Bien es cierto que el concurso secundario se daralg existencia de un
establecimiento del deudor en otro Estado miemlu® o es el de su centro de
intereses principales. Por ello, en mi opinion Itestogico que se deba proteger y
beneficiar a los acreedores que han realizado cpees con tal establecimiento, ya
gue serian los que se verian desfavorecidos erdeasstar obligados a acudir a un pais
extranjero para hacer valer sus derechos. Los desrésdores habran originado sus
créditos como consecuencia de la actividad delreaedé¢ intereses principales del
deudor (o de otro establecimiento en otro Estado)@que, puede resultar justificado
gue también deban acudir al concurso principal pacer valer su derecho. Si se abre
el procedimiento secundario se les permite elagneeacudir a éste o al procedimiento
principal (0 a ambos), pero, si lo que tiene lugarun compromiso y no se abre
efectivamente el concurso secundario, resulta eldengue éste se haga Unicamente
con los acreedores locales que son a los que pEjh una mayor medida la
inexistencia del procedimiento secundario.

Por otro lado también hay que tener en cuenta aquencpuede proponer el
compromiso es el administrador del concurso praicigd cual esta encargado de llevar
a cabo una buena administracion de la masa y mossipcuadamente los intereses de
todos los acreedores. Por lo que, si se dierassd da que un compromiso pudiera
perjudicar a ciertos acreedores, deberia decantpose abrir el procedimiento
secundario.

En otro orden de cosas, se indica que uno de tes fimas importantes del
compromiso es evitar los costes que supone el rdlsade un proceso judicial de
insolvencia. Verdaderamente se suprimirian estetes@ero hay que tener en cuenta

que la figura del compromiso también supondra @segastos importantes. Primero, la
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redaccion del propio documento valido que plasneceérdo que, segun el punto 3 del
articulo 36, se redactara en la lengua oficialEd#hdo en el que hubiera podido abrirse
el procedimiento secundario. Se entiende, por tante sera traducido a la lengua del
Estado del procedimiento principal. Por otra paestird la necesidad de que el
organo jurisdiccional y el administrador del corscumprincipal utilicen el Derecho
nacional del Estado en el que hubiera podido abetsprocedimiento secundario, ya
gue en el proceso principal tendran que aplicahggaados ordenamientos juridicos
diferentes. De este modo, tanto el juez como elirddirador, tendran que aplicar un
Derecho (el de su foro de competencia) para uria gdarla masa, y otro Derecho (el del
otro Estado) para esa subcategoria que se sepamammsecuencia del compromiso,
por lo que tendran que conocer el Derecho extraniesto necesariamente dara lugar a
unos gastos de informacién y traduccion, lo queemtara los costes del procedimiento

principal.

4. Coordinacién del procedimiento principal y los conarsos secundarios

A causa de la existencia de estos dos modelos ldei®o de insolvencias
internacionales (universal y territorial) y, dadeegel Reglamento permite abrir varios
procedimientos concursales al mismo tiempo contramesmo deudor, resulta
imprescindible la existencia de unas medidas dedawacion y cooperacion entre los
diferentes procedimientos. Ello seré necesario asegurar la eficaz administracion de
la masa y evitar que las decisiones tomadas enywtm procedimiento acaben por

perjudicar el interés del conjunto de los acreeslore

En el anterior Reglamento del afio 2000 estas redk®scooperacion y
comunicacion reciproca recaian unicamente sobradasinistradores concursales de
ambos procedimientos. El nuevo Reglamento mejdia regulacion y extiende estas
obligaciones a los érganos jurisdiccionales.

De este modo, el Reglamento actual dedica tresubsi (41 a 43) a este aspecto,
separando las diferentes obligaciones. Primer@otgperacion entre administradores
concursales de los diferentes procedimientos (jpahgy secundarios), después entre los
organos jurisdiccionales de tales procesos Y, firate, la cooperaciéon también entre

los administradores y los 6rganos jurisdiccionales.
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Asi, en la actualidad contamos con una mejor regulaen este ambito de la
coordinacién y cooperacion entre los diferentesguonientos sobre un mismo deudor,
apareciendo en el Reglamento de una forma muchaletallada. En el texto anterior
no se indicaban las formas en las que esta cooperpodia llevarse a cabo en la
practica, ello se hacia depender de las legislasioacionales. Ahora si se sefialan en
cada tipo de cooperacién los modos en los qualébponerse en practica.

Los administradores concursales entre si deberérurdoarse, lo mas pronto
posible, toda la informacion que pueda resultdrpaia el otro procedimiento. Tendra
especial relevancia la informacion sobre el estd&@resentacion o comprobacion de
los créditos, las medidas que pueda haber respeatorescate o reestructuracion o la
informacion sobre la conclusion de los procedinienfTambién deberan estudiar las
posibilidades que tiene el deudor de adoptar un géareestructuracion y, de existir
tales, tendran que coordinar su elaboracion y agpbao.

Por ultimo, tendran que coordinar la administraai@nlos bienes y negocios del
deudor. En este aspecto, el administrador del esacsecundario debera ofrecer al
administrador del concurso principal, con la debatdelacion, la posibilidad de
presentar propuestas sobre la realizacion o sdbaeutilidad de los bienes o activos
existentes en el procedimiento secundario.

Asimismo, los 6rganos jurisdiccionales que hayarrabo sobre los que se haya
solicitado la apertura de un procedimiento de wesatia, deberan cooperar entre si. En
particular, podran solicitarse mutuamente informa@ asistencia por cualquier medio
gue el érgano considere oportuno. También podeévaila cabo la coordinacion del
nombramiento de los administradores concursalate la celebracion de las vistas y la
de aprobacion de protocolos, si fuera necesariaaligente coordinaran la
administracion y supervision de los bienes y neggodel deudor.

Ademas de todo ello, los administradores concwsaje los 6rganos
jurisdiccionales participantes en unos y otros @dauientos relativos al mismo deudor,

también deberan cooperar y comunicarse entre si.

Resulta muy importante una estrecha colaboracitre administradores y érganos
para lograr un adecuado intercambio de informagitambién para asegurar el papel de
supremacia de los procedimientos principales. Aseocuencia de este modelo del
Reglamento en el que cualquier procedimiento semimddebe obedecer al

procedimiento principal, es necesario que el adstranlor del concurso principal pueda
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intervenir en los procedimientos secundarios. Horse le permite presentar planes o
convenios de reestructuracion si lo estima conwemie aplazar la liquidacién de la
masa en el proceso secundario.

El deber de cooperacion debe llevarse a cabo siarem conflicto con las normas
del Derecho nacional aplicable a cada procedimieghtmque no hay que olvidar que
las diferentes legislaciones nacionales no debeenircontra del efecto til del
Reglamento.

Ademas de todos los medios mencionados para par@aetica la comunicacion
y cooperacion, el Reglamento deja patente en ssidemando 48 que, tanto érganos
jurisdiccionales como administradores, deberarnrteneuenta las mejores practicas de
cooperacion establecidas en las directrices de daganizaciones europeas e
internacionales que ejerzan en el ambito del Dereghinsolvencia internacional. En
particular, las preparadas por la Comision de lasidties Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMIY.

También debemos mencionar que el nuevo Reglamantwpiora otra novedad
importante respecto a los procedimientos securlatia recoge en el punto 3 del
articulo 38 y consiste en la posibilidad de susperidmporalmente la apertura de
procedimientos secundarios cuando se estén llevandabo negociaciones entre el
deudor y sus acreedores.

Es decir, si se ha abierto un proceso pre-concprgatipal y se estan llevando a
cabo unas negociaciones de refinanciacion, ent@igdggano jurisdiccional ante el que
se solicite la apertura de un procedimiento sequmg@aede suspender tal apertura. Se
hara a instancia del administrador del concursacjpal o del propio deudor no
desapoderadd por un tiempo no superior a tres meses. Estaessgm podra
realizarse Unicamente si se toman todas las medd#ssiadas para la proteccion de los

acreedores locales, por ello podra ir acompafnadaettidas cautelares que impidan el

19 | a CNUDMI es el principal 6rgano juridico deltsima de las Naciones Unidas en el &mbito del
derecho mercantil internacional. Su funcion priatignsiste en modernizar y armonizar las reglas de
comercio internacional, encontrandose entre susipales actividades la elaboracion de convenios,
leyes modelo y normas aceptables a escala mutaf@eparacion de guias juridicas y legislativies y
formulacién de recomendaciones de gran valor m@.cEn el &mbito de la cooperacién internacional al
que nos referimos habra que tener en cuenta laa“@uPracticas de la CNUDMI sobre Cooperacién en
la Insolvencia Transfronteriza (2009)". www.unditoag.

* E| Reglamento incorpora la definicién de deudodasapoderado en el apartado 3 de su articulo 2,
entendiendo por tal:cualquier deudor respecto del que se haya abierigrocedimiento de insolvencia
que no implique necesariamente el nombramientandedministrador concursal o la transferencia total
de los derechos y funciones de la administraciéaweatrimonio a un administrador concursal y que,
por tanto, permita al deudor seguir controlandaalad parcialmente sus bienes y negocios.”
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traslado o disposicion de los bienes ubicados dfstldo donde podra tener lugar la

apertura del procedimiento secundario.

Por dltimo se debe apuntar que también existenasigeglas de coordinacion
entre procedimientos relativas a los acreedoreguales se refieren a la distribucion de
los activos del deudor.

Hay que recordar que la masa pasiva de cualquierbbsd procedimientos de
insolvencia es universal y, por ello, todos losadores tienen derecho a presentar sus
créditos en el procedimiento principal y en cuagurocedimiento secundario. En
consecuencia, el Reglamento establece una normmastiicion e imputacion en su
articulo 23 segun la cual, el acreedor que obt@agie de su crédito sobre los bienes
del deudor que estén situados en otro Estado,aendr restituir lo que haya obtenido
al administrador concursal (salvo en el caso dexaspciones relativas a los derechos
reales de terceros y reserva de dominio). Asimigiman el fin de garantizar la igualdad
de trato entre los acreedores, el que haya adquamdun procedimiento parte de su
crédito, no podra participar en el reparto queag\a efectuar en otro procedimiento
hasta que los acreedores del mismo rango o categibiengan en ese otro
procedimiento una cantidad porcentual equivalente.

Para terminar, el Reglamento también incluye umgarsobre la remision del
excedente en su articulo 49. De este modo cuamds, l& conclusion de un
procedimiento secundario se hayan satisfecho tales créditos admitidos, el
administrador concursal tendra que transferir deeifiato el activo remanente que
existiera al administrador del concurso princifgg¢ entiende por tanto que, lo que
debera hacer el administrador del procedimientars#ario, sera efectuar todos los
actos necesarios para poner los bienes que compoaega excedente bajo la
administracion del concurso principal.

Esta norma resulta importante puesto que pone defiesio la primacia del
procedimiento principal dentro del modelo de ursaéismo mitigado del Reglamento.
Ademas también refleja que en primer lugar se téegacabo la distribucién de activos
en los procedimientos secundarios y después seehaeh principal. Sin embargo, la
aplicacion préactica de esta norma sera muy redugadgue, Unicamente surgira efecto
si algunos créditos presentados en el procedimigmigipal no fueron presentados en
el secundario o no fueron admitidos en éste y éeqde darse la dificil circunstancia de

gue, al finalizar el procedimiento secundario, &xis excedente de la masa activa.
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CONCLUSIONES

12 El Reglamento 2015/848 de 20 de mayo de 2015esphlwcedimientos de
insolvencia, sera aplicable a partir del 26 degute 2017.

En esta refundicion del Reglamento europeo se daimportancia mayor a la
reestructuracion de las empresas y se incluyen leambito de aplicacion los
procedimientos de pre-insolvencia, llamados a priewt concurso del deudor.

23, El Reglamento europeo da un papel primordial a poscedimientos
universales. No obstante, el territorialismo resulundamental para mitigar los
inconvenientes que tendria, en algunas ocasiomaesplucion de un concurso de
acreedores de caracter internacional a través danigo procedimiento universal de
insolvencia.

32 Los procedimientos territoriales proporcionan @cotén a los acreedores
locales, los cuales han contratado con el estabiecio que el deudor posee en un
Estado miembro diferente al del lugar de su cesgrimtereses principales. Si se abre un
concurso territorial estos acreedores podran header sus créditos en ese Estado donde
se encuentra el establecimiento del deudor, enall ltan realizado sus operaciones
comerciales. Se evita con ello que tengan que maumtro Estado para litigar, donde se
aplicara un derecho extranjero y diferente al qaedygido sus contrataciones con el
establecimiento del deudor y les supondria un gosteho mayor.

43 También resultaran mas beneficiosos los procediwseterritoriales cuando la
insolvencia del deudor no sea total, sino que omécde afecte a uno de sus
establecimientos. De este modo serd mas facil diguio también sanear tal
establecimiento a través de un concurso territatado lugar al saneamiento global de
la entidad.

52, El Reglamento europeo se muestra reacio a lauspede procedimientos
territoriales de insolvencia sin la supervisidbnontrol por parte de un procedimiento
universal principal. Por ello, la apertura de unocedimiento territorial independiente
Gnicamente sera posible si no puede abrirse unegmoéento principal o si lo
solicitaran uno o varios acreedores locales. EvouUReglamento de 2015 incorpora
ademas la posibilidad de que también las autorggublicas facultadas para ello
puedan solicitar la apertura de un procedimientitaeal independiente. Esta reforma
resulta positiva en la medida en que puede seragionmas para proteger los intereses

de los acreedores locales.
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62. En los procedimientos secundarios, posteriores apkrtura de un concurso
principal, la reforma mas importante tiene lugam & introduccion de la nueva figura
del compromiso del administrador concursal. Coa s# busca evitar la apertura de
procedimientos secundarios cuando éstos pudietarpener una eficaz administracion
de la masa y no ayudaran a una mejor solucionarelucso global. De este modo, se
pretende eliminar los costes de un concurso seaonglxo al mismo tiempo proteger
igualmente a los acreedores locales, garantizém@blmismo trato que si efectivamente
tal procedimiento se hubiera abierto.

Sin duda habra que observar en el futuro la apingaractica del compromiso y
la jurisprudencia que pueda surgir al respectocaimente asi podremos comprobar si
efectivamente puede evitar la apertura de proceditms secundarios, ahorrar costes y
proteger de manera eficiente a los acreedores.

72, En el momento en que se permite la posibilidad afbeir diferentes
procedimientos de insolvencia sobre un mismo deusmrhace necesario establecer
unas medidas de coordinacion y cooperacion entsedierentes procedimientos
simultaneos (principal y secundario). La nueva lagan extiende estas obligaciones a
los organos jurisdiccionales de ambos procedimgnpor lo que ya no recaeran
Unicamente sobre los administradores concursale®emAs se introducen en el
Reglamento las formas en las que esta cooperaeide ponerse en practica. Por lo
tanto, se ha producido una mejora importante degalacion en este ambito.

82. El nuevo Reglamento europeo de insolvencia ofneexas posibilidades y, en
general, ha dado lugar a una reforma positiva qetepde mitigar los problemas
surgidos en la practica con la regulacion antef$a.preocupa por el rescate de las
empresas incluyendo los procesos de pre-insolvelnciaa contra el inconveniente del
forum shoppingnodificando las definiciones de “centro de intesegencipales” y de
“establecimiento”, incorpora la nueva figura delmgwomiso del administrador
concursal en los concursos secundarios y mejoca@dadinacion y cooperacion entre
procedimientos. Ademas también afiade la obligaalén dar publicidad a los
procedimientos creando registros de insolvencia yugia regulacion especifica a los
grupos de sociedades, dado que cada vez son madaabes y se pretende evitar su
disgregacion.

Veremos en el futuro la aplicacion practica de sodstas novedades del
Reglamento y podremos comprobar si efectivamentesgigue el rescate de empresas

y una disminucién de los problemas en la resolud®msolvencias internacionales.
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