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Summary: This paper presents the attitude towards the phenomenon of forum shopping, in the light of the new EU Insolvency
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1. Introduccion

Con el fin de garantizar un correcto funcionamiento del mercado interior y, en consecuencia,
garantizar la continuidad de las relaciones transfronterizas en la U.E., en un contexto en que los ca-
sos de insolvencia internacional son cada vez mas frecuentes, el Derecho de la U.E. intenta regular
los procedimientos de insolvencia, evitando al mismo tiempo que las empresas concursadas encuen-
tren incentivos para transferir bienes o litigios de un Estado miembro a otro, en busca de una posi-
cién juridica mas favorable para ellas y en detrimento del conjunto de los acreedores —la asi llamada
busqueda de un foro de conveniencia-.

En este sentido, el mayor reto enfrentado por el legislador europeo fue aquel de conjugar la
tension existente entre los dos principios aplicados con caracter general en ambito concursal: el prin-
cipio de universalidad® y el principio de territorialidad y pluralidad?, a través de un sistema que pre-
vé la coexistencia de un procedimiento principal y de procedimientos secundarios, cuyos efectos se
limitan al territorio de un Unico Estado miembro, aspecto que originara inevitablemente la realizacién
de practicas de forum-shopping®. El objetivo de este articulo es justamente aquel de presentar todas
estas cuestiones y de valorar sus efectos en la practica, tanto desde un punto de vista doctrinal, como
jurisprudencial.

1 El principio implica que una empresa declarada en concurso es objeto de un tnico procedimiento cuyos efectos se reconocen en
todos los Estados miembros, siendo la solucién de la universalidad la mas adecuada para garantizar la igualdad de los acreedores
y la organizacion rapida y racional de la liquidacion. Vid. Cordén Moreno, F.: La Unificacion del Derecho Concursal en el Ambi-
to de la UE: Reglamento Comunitario 1346/2000, de Procedimientos de Insolvencia; en Unién Europea Aranzadi, n°. 3, 2003,
pag. 6.

2 En virtud de este principio se admite un concurso sobre los bienes situados en el Estado en que se inicia el procedimiento, que
no podria limitarse de conformidad con el Derecho europeo, también a los acreedores situados en éste, puesto que ello implicaria
una discriminacién por razén de nacionalidad, prohibida en este Derecho. Vid. Carballo Pifieiro, L.: Acciones de reintegracion de
la masa y derecho concursal internacional; Universidade de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2005, pag. 68, o
Sanchez-Calero, J.; Guilarte Gutiérrez, VV.: Comentarios a la Legislacion Concursal, Vol. IV, Lex Nova, Valladolid, 2004, pag.
3466.

3 En la nota 27 de las conclusiones presentadas en el asunto Freeport (C-98/06, EU:C:2007:302), el Abogado General Mengozzi
indicé que «dentro de ciertos limites, el forum shopping, entendido, segun la definicién formulada por el Abogado General Ruiz
Jarabo Colomer, como “eleccién de un foro en funcién de las ventajas que puedan derivarse del derecho material (o, incluso,
procesal) alli aplicado” (vid. las conclusiones GIE Groupe Concorde y otros, C-440/97, [EU:C:1999:146], nota 10), es induda-
blemente licito».
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Sin entrar a exponer la compleja evolucion del marco juridico aplicable al concurso de acree-
dores, que se remonta en Europa al Convenio de Bruselas de 1968, cabe sefialar en este sentido el
Reglamento 1346/2000* y el Reglamento 2015/848° que entrd en vigor el dia 26 de junio de 2017
para sustituir el anterior Reglamento 1346/2000. Los cambios introducidos por el nuevo Reglamento
se expondran a continuacion, para poder valorar posteriormente su incidencia sobre la realizacién de
practicas de forum-shopping y sobre los derechos de los acreedores.

2. Las practicas de Forum-Shopping

Las practicas de forum-shopping implican identificar la jurisdicciéon mas favorable para la ini-
ciacién de un procedimiento concursal. El deudor, para evitar una “feroz ejecucion colectiva” de su
patrimonio en un determinado Estado puede adoptar dos posiciones. Primera, trasladar su patrimonio
a otro Estado con una legislacion mucho méas permisiva, donde las leyes concursales hagan dificil la
ejecucion colectiva, o donde no puedan ejecutarse las decisiones publicas en materia concursal adop-
tadas en otros Estados. Segunda, buscar un pais donde la apertura del procedimiento de insolvencia
sea muy dificil o practicamente imposible®. Tanto en un caso, como en el otro, el deudor huye del
mercado en que opera normalmente o lo hace a mayor escala, para iniciar el procedimiento concursal
en un tercer pais, elegido a su voluntad, donde las normas procesales y sustantivas aplicables al con-
curso le favorezcan’.

En términos econémicos todo ello se traduce en una subida de los costes, de los contratos, con
menos movimiento econdémico, menos recursos o funcién crediticia; y ello, porque evidentemente los
acreedores se enfrentan a un claro riesgo de insolvencia internacional, contexto en que no estan dis-
puestos a arriesgarse de la misma forma que en un escenario but-for en que la realizacion de préacticas
de férum-shopping resultaria practicamente imposible. Ademés, también existe otro riesgo importan-
te: que algunos acreedores mas agiles insten antes que el deudor una ejecucion veloz contra el patri-
monio de éste para cobrar sus créditos, lo que puede llegar a perjudicar a los demas acreedores que
no podrian cobrar porque ya no quedaria patrimonio sobre el que ejecutar.

Los Estados miembros han venido ofreciendo ciertas respuestas legales y judiciales a este fe-
némeno de férum-shopping, que pasan generalmente por adoptar medidas de proteccionismo autar-
quico, para proteger a sus nacionales, en detrimento de los acreedores extranjeros, muchas veces
excluidos del procedimiento de insolvencia iniciado sobre aquellos bienes del deudor que se encuen-
tren en el territorio nacional.

Todos estos aspectos exigieron la elaboracién, a nivel europeo, de un régimen juridico propio
y adecuado de estos procedimientos de insolvencia internacional, concretado a través de los dos Re-
glamentos mencionados anteriormente. Los principales objetivos de las normas fueron, primero,
poner fin a la inestabilidad internacional de los procedimientos de insolvencia y, segundo, dar res-
puesta a tres cuestiones clave en la tramitacion de estos procedimientos: 1.- los criterios aplicables
para determinar la competencia judicial internacional en materia concursal; 2.- el derecho aplicable a
un procedimiento de insolvencia internacional y 3.- la cuestion de la eficacia extraterritorial de las
decisiones concursales. Todo ello, sin eliminarse la aplicacion de los Derechos nacionales a estos

procedimientos®. De esta forma, se intentd evitar, en la medida de lo posible, que las partes encuen-
tren incentivos para trasladar bienes o litigios de un Estado miembro a otro, en busca de una posi-

4 Vid. Reglamento (CE) N°. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000 sobre procedimientos de insolvencia, disponible
online en http://eur-lex.europa.eu/.

5 Vid. Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de
insolvencia, disponible online en https://www.boe.es/doue/2015/141/1 00019-00072.pdf.

6 vid. Calvo Caravaca, A.L.; Carrascosa Gonzélez, J.: Armas Legales Contra la Crisis Econémica. Algunas Respuestas del Dere-
cho Internacional Privado; en Cuadernos de Derecho Transnacional, Marzo 2013, vol. 5, n°.1, pag. 42.

7 Se trata de una préctica de un comportamiento especialmente dafiino en aras de integracion europea, debido a sus efectos sobre
la libertad de establecimiento, la libre circulacion de capitales, la libre circulacién de mercancias, libre prestacion de servicios, etc.
Vid. Grasmann, G.: Effects nationaux dine procédure d”execution collective étrangére; en RCDIP; 1990; pag. 425y ss.

8 Vid. Fehrenbach, M.: Haupt- und Sekundérinsolvenzverfahren, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2015, 2009, pag. 52.

38


http://eur-lex.europa.eu/
https://www.boe.es/doue/2015/141/L00019-00072.pdf

E. C. Tudor: Concurso de acreedores, practicas de forum shopping y sus efectos sobre los derechos de los acreedores en la U.E.

cién juridica méas favorable en detrimento del conjunto de los acreedores (las préacticas de férum-
shopping)®.

3. Los cambios introducidos por el Reglamento 2015/848

3.1. Ambito de aplicacion

Una de las novedades del Reglamento radica en que se amplia su ambito de aplicacién con
respecto al Reglamento anterior’®. En el caso de Espafia se incluyen la comunicacion de negociacio-
nes recogida en el art. 5bis de la Ley Concursal, las refinanciaciones homologadas judicialmente a las
que hace referencia la Disposicion Adicional 4% de la Ley Concursal y los acuerdos extrajudiciales de
pagos™, superdndose asi algunas de las debilidades del Reglamento anterior, como por ejemplo, re-
conocer la extension de los efectos de las refinanciaciones homologadas judicialmente a acreedores
disidentes y ausentes.

A mayores, el articulo 85, apartado 1, dispone que, en las materias comprendidas en su dmbi-
to de aplicacion, el Reglamento sustituye los Convenios bilaterales previamente existentes entre dos o
mas Estados miembros. No obstante, el articulo 85, apartado 3, letra a), establece que el Reglamento
no sera aplicable «en cualquier Estado miembro, cuando lo dispuesto en el mismo sea incompatible
con las obligaciones en materia de quiebra resultantes de un Convenio celebrado antes de la entrada
en vigor del presente Reglamento por dicho Estado y uno o varios terceros Estados». Por lo tanto, al
entrar en vigor, igual que el Reglamento anterior'?, sustituyd a toda la legislacion nacional y a todos
los Convenios bilaterales firmados por los Estados miembros para determinar la competencia judicial
internacional en el &mbito de los procedimientos de insolvencia, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 85, apartado 3.

Sin embargo, existen algunas cuestiones, bastante controvertidas, sobre las que el Reglamento
no se pronuncia de forma expresa. Sin embargo, lo hizo el TIUE, al defender, por ejemplo, que el
Reglamento seria aplicable también a procedimientos de insolvencia iniciados contra un demandado
que tenga su domicilio en un Estado tercero o ante una posible transferencia de bienes fuera de la UE
con el objeto de obtener ventajas legales®. A mayores, cuando las partes pacten a través de un con-

9 vid. apart. 5 del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedi-
mientos de insolvencia y apart. 4 del Reglamento (CE) N°. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000 sobre procedimientos
de insolvencia.

10 El Reglamento 1346/2000 solamente era aplicable a los procedimientos de concurso de acreedores, quiebra y suspension de
pagos vid. Anexo A del Reglamento.

11 vid. Anexo A del Reglamento.
12 vid. art. 44 del citado Reglamento.

13 vid. sentencia del TJUE de 16 de enero de 2014, dictada en el asunto C-328/12, Ralph Schmid y Lilly Hertel, En el asunto
mencionado se defendieron dos posturas diferentes:

La primera, en contra de la aplicacion del Reglamento, se fundamenté en base a varios argumentos, como por ejemplo: a). que el
Derecho europeo Gnicamente puede tener efecto en terceros Estados a través de Convenios bilaterales o multilaterales; b). que el
Reglamento pretende garantizar que los procedimientos de insolvencia se desarrollen de forma eficaz y efectiva dentro del merca-
do interior, del que no forman parte los terceros Estados; c). que las normas relativas al reconocimiento y a la ejecucion de resolu-
ciones judiciales no pueden aplicarse a los terceros Estados, de modo que en cuanto a la competencia de los tribunales se refiera,
el Reglamento no atribuye a los tribunales competencia internacional frente a terceros Estados; o d). que la situacién expondria a
los demandados domiciliados fuera de la UE, la parte mas débil, a un Derecho concursal y procesal desconocido que debilitaria
aln mas su posicion.

La segunda postura, también amparada por el TIUE, en defensa de la necesidad de aplicar el Reglamento a dichas situaciones se
fundament6 en el siguiente razonamiento: EI Reglamento es una medida directamente aplicable que, al entrar en vigor, sustituy6 a
toda la legislacion nacional y a los Convenios bilaterales firmados por los Estados miembros, resultando por lo tanto irrelevante la
existencia 0 no de un Convenio o de su contenido. Si el Reglamento no se aplicara a los procedimientos de este tipo, existiria un
incentivo obvio para que una sociedad, consciente de que se enfrenta a dificultades econémicas, transfiera, por ejemplo, bienes
fuera del territorio de la UE a través de operaciones dudosas o fraudulentas con terceros domiciliados en Estados fuera de la UE,
privando a los acreedores de la posibilidad de recuperar el maximo de la masa activa. Ello impediria que el Reglamento lograse
los objetivos del mercado Unico y que el sindico gestione de una manera mas efectiva y menos costosa la masa activa, lo cual
redundaria en perjuicio de los acreedores, muchos de ellos domiciliados en la UE. Sin embargo, la aplicacion del Reglamento
eliminaria estos obstaculos, al mismo tiempo que tampoco se ocasionarian grandes inconvenientes al demandado de un tercer
Estado, por tener que defenderse de la accion en una jurisdiccion equivocada desde su punto de vista. Ello se debe justamente a
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trato la legislacion aplicable en casos de litigios, podra invocarse lo dispuesto en el art. 16 del Re-
glamento para prevalecer la voluntad de las partes, segln haya quedado plasmada en el contrato™.

Es importante sefialar también que, una vez iniciado un procedimiento principal de insolvencia
en un Estado miembro sobre alguna de las materias previstas en el Anexo A del Reglamento, éste
debe ser reconocido por los 6rganos judiciales de los demas Estados miembros, de conformidad con
la regla de prioridad que rige la iniciacion de estos procedimientos. Dicha regla reposa en el principio
de confianza mutua entre los Estados miembros, lo que implica la renuncia correlativa por los Esta-
dos miembros a sus normas internas de reconocimiento y de exequatur a favor de un mecanismo
simplificado de reconocimiento y de ejecucion de las futuras resoluciones dictadas en el marco de los
procedimientos de insolvencia, salvo que se haya vulnerado el derecho fundamental a ser oido del que
es titular la persona afectada por dicho procedimiento®.

Todas estas medidas se tomaron en un contexto en que el TIUE defendié en précticamente to-
das sus sentencias que el buen funcionamiento del mercado interior exigia que los procedimientos
transfronterizos de insolvencia se desarrollen de forma eficaz y efectiva y que, para el buen funcio-
namiento del mercado interior, era necesario evitar que las partes encontrasen incentivos para transfe-
rir bienes o litigios de un Estado miembro a otro, en busca de una posicion juridica mas favorable. Es
decir, para evitar en la medida de lo posible la realizacién de practicas de férum-shopping.

3.2. La competencia judicial internacional y la ley aplicable

También se han introducido modificaciones en lo que concierne las reglas aplicables para esta-
blecer la competencia judicial internacional en estos procedimientos. Segun lo dispuesto en el art. 3.1

del antiguo Reglamento 1346/2000, tenian competencia para abrir el procedimiento de insolvencia
los tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se situaba el centro de los intereses principales
del deudor —COMI- y se presumia que el COMI era, salvo prueba en contrario, el lugar del domicilio

social de la empresa. El art. 3 del Reglamento 2015/848 sigue el mismo criterio de determinacion del
COMI, si bien con una limitacion. La presuncidn iuris tantum antes mencionada solamente sera apli-
cable si el centro principal de actividad de la persona en cuestién no ha sido trasladado a otro Esta-
do miembro en los tres meses anteriores a la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia.

El Reglamento no establece un régimen juridico europeo en materia de insolvencia y, por regla
general, sera de aplicacion la ley del Estado de apertura del expediente®®, de modo que sigue siendo
posible que un operador econémico decida establecer su COMI en un Estado miembro con una legis-
lacion permisiva para el deudor insolvente, especialmente ahora en un contexto en que, como hemos
visto, el ambito de aplicacion del nuevo Reglamento conocié una importante ampliacion.

Sin embargo, es innegable que la aprobacién del Reglamento introduce seguridad juridica en
los casos de insolvencia internacional, puesto que indica los tribunales competentes para la tramita-
cién de los procedimientos, la normativa estatal aplicable y reconoce efectos en los demas Estados
miembros a una resolucién en materia concursal dictada por tribunales u érganos de un solo Estado

que ninguna resolucion obtendra un reconocimiento y una ejecucion automaticos con arreglo al Reglamento lo que le permitia, a
posteriori, disfrutar en cualquier caso de cierto grado de proteccion ante el tribunal correspondiente a su domicilio. Sin perjuicio
de que, sobre la base de un convenio bilateral, dicha resolucion pueda ser reconocida y ejecutada por los otros Estados miembros.
Ademas, el Tribunal defendié que las consideraciones alcanzadas en el asunto Owusu deben aplicarse por analogia también en
este ambito, de modo que debe determinarse el tribunal competente para la tramitacion del procedimiento, otorgando prioridad al
principio de seguridad juridica por lo que respecta a las competencias judiciales en materia de quiebra, al de proteccion de las
personas establecidas en la UE y al de aplicacion uniforme de las reglas de competencia recogidas en el Convenio de Bruselas,
por encima de lo dispuesto en las legislaciones estatales o Convenios bilaterales. De modo que, la aplicacion del Reglamento no
puede depender, por regla general, de la existencia de un vinculo transfronterizo que implique también a otro Estado miembro en
que el demandado tenga su domicilio. El texto del Reglamento debe interpretarse también en el sentido de que atribuye a los
tribunales del Estado miembro competente para incoar un procedimiento de insolvencia, competencia internacional para conocer
de las acciones que emanen directamente de este procedimiento y que guarden estrecha relacion con él, como resulta ser el caso.

14 vid. Sentencia del TJUE de 8 de junio de 2017, asunto C-54/16 Vinyls Italia SpA, en quiebra/ Mediterranea di Navigazio-
ne SpA.

15 vid. sentencia dictada en el asunto Eurofood IFSC Ltd. C-341/04, dictada por el TJUE (Gran Sala), de 2 de mayo de 2006.

16 vid., por ejemplo, Sentencia n°. C-195/15, dictada por el TIUE el dia 26 de octubre de 2016, apart. 3, art. 4 del Reglamento
1346/2000 y art. 7 del Reglamento 2015/848.
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miembro. Todo ello permite la tramitacion eficaz y efectiva de los procedimientos transfronterizos de
insolvencia, respetandose el principio par conditio creditorum, la diversidad de las legislaciones con-
cursales nacionales y lograndose una disminucién de las practicas de férum-shopping, sin que sea
posible su eliminacion. Ello se debe a que, si bien los deudores seguirian pudiendo trasladar su domi-
cilio a otro pais con una legislacién mas ventajosa para ellos, el cambio del COMI no impediria que
conozca del concurso los tribunales del pais en que habitualmente operaba el deudor’. Segun el art.
3.2, se reconoce competencia a estos tribunales para iniciar un procedimiento secundario cuya trami-
tacion se limitaria a los bienes del deudor situados en su territorio nacional®.

Por lo tanto, el articulo 3 del nuevo Reglamento prevé, igual que su predecesor, dos tipos de
procedimientos de insolvencia. El procedimiento de insolvencia que, en virtud del apartado 1 de di-
cho articulo, abre el 6rgano jurisdiccional competente del Estado miembro en cuyo territorio se sitle
el centro de los intereses principales del deudor, calificado de procedimiento principal, que produce
efectos universales, ya que afecta a los bienes del deudor situados en todos los Estados miembros en
los que es aplicable el Reglamento, y demas procedimientos posteriores, tramitados por el drgano
jurisdiccional competente del Estado miembro en el que el deudor posea un establecimiento que, con
arreglo al apartado 2 del citado articulo, se calificarian de procedimientos secundarios, es decir, limi-
tados a los bienes del deudor que se encuentran en el territorio de dicho Estado'®, en el momento en
que se tome la decision de apertura del procedimiento®. De modo que, la iniciacion de un procedi-
miento secundario limitaria el alcance de un procedimiento principal, puesto que sobre los bienes que
formen el objeto del procedimiento secundario solamente podrian pronunciarse los tribunales del
Estado en que se encuentren los bienes en cuestion®. A mayores, en el momento de iniciar un proce-
dimiento secundario, cuando exista un procedimiento principal abierto en otro Estado, ya no haria
falta examinarse de nuevo la insolvencia del deudor?.

En la practica, el TIUE realiz6 una interpretacion bastante amplia del art. 3 del Reglamento.
Asi, se atribuyé competencia internacional a los tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se
ha abierto el procedimiento de insolvencia para conocer también de las acciones que emanen directa-
mente del procedimiento de insolvencia inicial y que guarden estrecha relacion con él, en el sentido
del sexto considerando del Reglamento®. Un aspecto que permitiria la presentacion, por ejemplo, de
solicitudes de ampliacion de un procedimiento de insolvencia a los bienes de otra empresa por razon
de la confusidn entre los patrimonios de ésta y de la empresa concursada, cuando se demuestre que el
centro de los intereses principales de la nueva empresa también se encuentra en el Estado miembro en
que se tramita el procedimiento de insolvencia. Sin que sea suficiente, a efectos de desvirtuar la pre-
suncién del COMI, alegar simplemente que esta segunda empresa también desarrolla actividad em-
presarial en el Estado en que se inicid el procedimiento principal. Para destruir la presuncion segun la
cual ese centro se encuentra en el lugar del domicilio social, es necesario que la apreciacion global de
todos los elementos pertinentes permita acreditar que, de modo comprobable por terceros, el centro
efectivo de direccion y de control de la sociedad a que se refiere la solicitud de ampliacidn se sitla en
el Estado miembro en que se ha incoado el procedimiento de insolvencia inicial?.

La aplicacion de esta presuncion iuris tantum, de conformidad con la cual el COMI de una
empresa se encuentra en el lugar en que tenga establecida su sede social, reviste especial importancia
practica a efectos de acreditar la competencia de los tribunales elegidos para iniciar un procedimiento
concursal. Para desvirtuar la presuncién, no hace falta acudir a la técnica especifica del fraude de ley.
El Reglamento parte de la base de que es legitimo cambiar el COMI, sin tener alguna importancia la
razon a la que obedece dicho cambio. De modo que hace falta aportar pruebas para acreditar que el

17 vid. De Cesari, P.; Montella, G.: Insolvenza transfrontaliera e giurisdizione italiana. Competenza internazionale e riconosci-
mento delle decisioni; Ipsoa; Milano; 2009; pags. 175y ss.

18 vid. la sentencia de 2 de mayo de 2006, Eurofood IFSC, C-341/04, Rec. p. 1-3813, apartado 28.

19 vid. la sentencia de 21 de enero de 2010, dictada en el asunto C-444/07, MG Probud Gdynia sp. z0.0., ap. 22.

20 vid. la sentencia del TJUE dictada el 11 de junio de 2015, en el asunto C-649/13.

21 vid. la sentencia de 17 de noviembre de 2011, Zaza Retail, C-112/10, Rec. p. 1-0000, apartado 17.

22 vid. la sentencia de 22 de noviembre de 2012, C-116/11, Bank Handlowy und Ryszard Adamiak contra Christianapol sp. z 0.0.
23 vid., por ejemplo, la sentencia de 12 de febrero de 2009, Seagon, C-339/07, Rec. p. I-767, apartados 19 a 21.

24 vid. la sentencia del TJUE de fehca 15 de diciembre de 2011, dictada en el asunto C-191/10, Rastelli Davide e C. Snc.
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centro de intereses principales no se encuentra en el lugar en que se fijo una nueva sede social, me-
diante la apreciacion global de todos los elementos pertinentes, en el sentido mencionado anterior-
mente”®. En este punto, el Reglamento tiene en cuenta de forma consecuente la libertad fundamen-
tal de establecimiento, la cual resultaria perjudicada, cuando menos indirectamente, por una normati-
va mas restrictiva®.

Este aspecto puede revestir ciertas dificultades, por ejemplo, en el caso de un grupo de empre-
sas. EI TJUE manifesté que, cuando el deudor sea una filial cuyo domicilio social se encuentre en un
Estado diferente del Estado miembro en el que tenga su domicilio social la sociedad matriz, sélo
puede desvirtuarse la presuncién enunciada en el articulo 3, si existen elementos objetivos que puedan
ser comprobados por terceros y que permitan establecer que la situacion real no coincide con la situa-
cién que aparentemente refleja la ubicacién del citado domicilio social. Este podria ser el caso, entre
otros, de una sociedad que no ejerza ninguna actividad en el territorio del Estado miembro en que
tiene su domicilio social. En cambio, cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio del
Estado miembro en que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus decisiones econémicas
sean o puedan ser controladas por una sociedad matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro
Estado miembro no basta para desvirtuar la presuncion prevista en el Reglamento?.

Por lo tanto, se podria afirmar con caracter general que el articulo 3, apartado 1,
del Reglamento debe interpretarse en el sentido de que, en el supuesto de que el domicilio social de
una sociedad se haya trasladado de un Estado miembro a otro, el tribunal ante el que se presente, con
posterioridad a dicho traslado, una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia en el
Estado miembro de origen Unicamente podra dejar sin aplicar la presuncion de que el centro de los
intereses principales de dicha sociedad est4 situado en el lugar del nuevo domicilio social y considerar
que el centro de tales intereses seguria estando en el Estado miembro de origen en la fecha de presen-
tacion de la solicitud, pese a que la sociedad en cuestion ya no dispusiera en dicho Estado de un esta-
blecimiento, si se da la circunstancia de que de otros elementos objetivos y verificables por los terce-
ros resulta, no obstante, que en aquella fecha ain se encontraba alli el centro efectivo de direccién y
control de la sociedad y de la administracion de sus intereses®.

En cuanto a la situacion de los acreedores, es innegable que las consecuencias del traslado del
COMI pueden entrafar ciertas desventajas. Los acreedores, en el momento de entablar relaciones
juridicas con el deudor, parten de la existencia de un lugar para la tramitacién de un potencial proce-
dimiento de insolvencia que, tras el traslado del domicilio, deja de ser el exacto. Se frustrarian sus
expectativas de iniciar un litigio en el Estado en que se celebro el contrato, en un contexto en que las
disposiciones del Reglamento se basan precisamente en el objetivo de que los acreedores puedan
averiguar inequivocamente con antelacién, el sistema legal que resolveria cualquier insolvencia que
pueda afectar a sus intereses, para conocer y poder calcular los riesgos juridicos que deberian asumir-
se en caso de insolvencia®. Ello se debe a que el cambio del COMI y el otorgamiento a un érgano
judicial de otro Estado miembro de competencias para tramitar el procedimiento de insolvencia, im-
plica automaticamente el cambio de la legislacion aplicable, puesto que la tramitacion del procedi-
miento se regiria por lo dispuesto en la ley nacional de este nuevo Estado, segun lo dispuesto en el
art. 7 del Reglamento. El Reglamento tampoco contiene alguna norma especifica sobre un periodo
transitorio tras el traslado del domicilio que pueda defender el derecho de los acreedores de entablar
un procedimiento en el Estado en que celebraron el contrato con el deudor. Se ha defendido que ello

25 vid. Eidenmiiller, H.: Abuse of law in the context of European Insolvency Law; en De la Feria, R; Vogenauer, S.; The Prohibi-
tion od Abuse of Rights. A New European Principle?; Kluwer Law; Londres; 2011; pag. 147.

26 vid. las conclusiones presentadas el 10 de marzo de 2011 en el asunto C-396/09, Interedil SRL/Fallimento Interedil —Intesa
Gestione Crediti SpA, apart. 48.

27 vid. la sentencia n°. C-341/04, dictada por el TJUE el 2 de mayo de 2006, apart. 1.

28 vid., por ejemplo, el auto de fecha 24 de mayo de 2016, dictado en el asunto C-353/15, Leonmobili Srl, Gennaro Leone/
Homag Holzbearbeitungssysteme GmbH y otros.

29 vid. por ejemplo, las conclusiones presentadas por el Abogado General Jacobs el 27 de septiembre de 2005 en el asunto Euro-
food IFSC, apart. 118.
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resultaria contrario a la libertad fundamental de establecimiento®, de modo que todos los acreedores
deben asumir el riesgo de verse obligados a litigar en una jurisdiccion diferente a la anticipada.

3.3. Plazo minimo de nueva sede

Como se ha mencionado anteriormente, el art. 3.1 del Reglamento prevé que la presuncion iu-
ris tantum sobre el COMI solamente sera aplicable si el centro principal de actividad de la persona
en cuestion no ha sido trasladado a otro Estado miembro en los tres meses anteriores a la solicitud
de apertura del procedimiento de insolvencia.

Ello implica, en términos de presuncion, que el COMI debe trasladarse con al menos 91 dias
de antelacion a la presentacion de la solicitud de insolvencia, a contar desde la fecha del asiento en el
Registro Mercantil del Estado ad quem. Habra Estados en que los tramites necesarios se realicen de
forma répida y otros en que se asista a un alargamiento del plazo por razones ajenas al deudor, un
aspecto que sin embargo no llegaria a influir la conducta de las partes interesadas en el procedimien-
to, en términos de forum-shopping, por las razones mencionadas a continuacion.

En este sentido, resulta importante analizar los efectos concretos que tendria la aplicacion del
umbral en cuanto al régimen de la prueba se refiera.

El deudor alegaria cual es su nueva sede social, los dias que servirian a efectos de cémputo del
plazo, més las razones de tardanza de los trdmites para el asiento en el Registro Mercantil de dicho
cambio, si tales dias resultarian ser inferiores al umbral establecido en el Reglamento. Ello le serviria
para establecerse, al menos, una presuncion judicial o presuncién de hecho de cambio de COMI,
basada en indicios que lleguen a acreditar un cambio efectivo de sede social. Tal presuncién no exigi-
ria al deudor realizar mayores esfuerzos probatorios que otro deudor al que se le aplicaria la presun-
cion legal, por superar el umbral previsto en el Reglamento. Ello se debe a que a efectos de estable-
cer una presuncién judicial no reviste gran importancia el umbral temporal si existen indicios de que
existe un cambio efectivo del COMI®. En cuanto a la contraparte, la carga de la prueba resultaria
practicamente la misma, puesto que para desvirtuar cualquiera de estas presunciones le haria falta
acreditar que el COMI no coincide con la sede social. Ello sucede porque en ambos casos resultaria
inadmisible no dar importancia a un traslado efectivo de COMI con antelacion a la iniciacién del
procedimiento concursal, al menos para establecer una presuncién de hecho prima facie de que la
nueva sede es el COMI*,

Por lo tanto, establecer dicho umbral para disuadir a las empresas de llevar a cabo practicas de
forum-shopping resulta desacertado e inGtil desde un punto de vista procesal, puesto que como se ha
visto, tanto en el caso de una presuncion como de la otra no hay diferencias apreciables en cuanto a
las pruebas exigidas para desvirtuarse. Ademas, un acreedor y un deudor suficientemente informados
sobre este plazo de 90 dias podrian facilmente manipular el procedimiento, para solicitar su apertura
en el plazo que més les interese. Un deudor interesado en forim-shopping evitara presentar la solici-
tud antes de cumplir el plazo, lo que no le resulta dificil puesto que los plazos en los que debe presen-
tar la solicitud de insolvencia resultan ser mucho mas amplios. De una forma muy similar, un acree-
dor puede apurarse e iniciar los tramites, antes de que se cumpla el plazo de 90 dias previsto en el
Reglamento.

4. Conclusiones

El problema del férum-shopping en casos de insolvencia internacional puede analizarse desde
perspectivas muy diferentes. No siempre resultan ser tan deshonestas como podria pensarse a primera
vista. Desde un punto de vista econémico, pueden llegar a beneficiar no solamente a los deudores,
sino también a los acreedores, especialmente en aquellos supuestos en que estos ultimos también

30 vid. las conclusiones presentadas el 10 de marzo de 2011 en el asunto C-396/09, Interedil SRL/Fallimento Interedil —Intesa
Gestione Crediti SpA, apart. 48.

31 sobre el valor probatorio de los indicios y los efectos de una presuncién judicial, vid. Barberio, S.J.; Carrillo, H.; Garcia Sola,
M.: Doctrina y Jurisprudencia. Proceso Civil y Comercial; ed. Juris, 2005; pag. 69 y ss.

32 vid. Carrasco Perera, A.: Presuncion de COMI y domicilio social de la sociedad concursada en el nuevo Reglamento comuni-
tario de insolvencia; en Analisis GA&P; junio de 2015; apart. 12.
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apoyen su realizacién o hayan sido los promotores de las practicas en cuestion. Sin embargo, en mu-
chos casos, el forum-shopping se llevard a cabo de forma hostil por ambas partes, interesadas en
establecer el COMI de una forma acorde a sus intereses personales. El objetivo del nuevo Reglamen-
to es justamente aquel de impedir la realizacion de estas practicas, a pesar de que, como se ha visto,
se trata de una norma incapaz de frenar la realizacién de todas estas practicas. Si bien es imposible
predecir con certeza los efectos practicos de su aplicacién, debido a su reciente entrada en vigor, es
innegable que tedricamente las nuevas disposiciones aportardn mas seguridad juridica para todas las
partes implicadas y permitiran la tramitacién de una forma mucho mas eficaz y efectiva de los proce-
dimientos transfronterizos de insolvencia.
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