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RESUMEN

El objeto de estudio del presente trabajo se centra un analisis de las normas que
regulan el conflicto de leyes en relacion a la insolvencia de los bienes muebles e inmuebles
en la Unién Europea. Se procede a la determinacién de la ley aplicable a los bienes del
deudor que corresponda en cada caso.

Esta exposiciéon comienza con la repercusion de la insolvencia transfronteriza en la
UE. De esta forma, se pretende reflejar el motivo por el cual se origina un conflicto
normativo entre los distintos Estados respecto a un mismo deudor para, posteriormente,
analizar las leyes aplicables a los bienes objeto del procedimiento concursal
correspondiente, en funcion del tipo de bien y su localizacién en un Estado u otro.

En concreto, se hace referencia a significativas comunicaciones o propuestas sobre
su regulacién. A continuacién, se expone un breve recorrido de la evolucion legislativa
hasta la actual, centrandose en el actual Reglamento 2015/848 del Patlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de insolvencia. Diferenciando
los procedimientos que pueden concurrir hasta llegar a realizar un analisis sobre las normas
que regulan el conflicto de leyes originado tras la intervencion de distintos Estados de la
Unién Europea y la correspondiente determinacion de la ley aplicable en cada caso.

PALABRAS CLAVE

Insolvencia transfronteriza, Unién Europea, conflicto de leyes, bienes muebles, bienes
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ABSTRACT

The object of the present essay is the study of the conflict of laws on the insolvency of
movable and immovable property in the European Union. The applicable regulations to
the debtot's assets.

This text begins with the impact of cross-border insolvency in the EU. In this way, this
situation reflects the reason that causes a conflict of laws in the different countries.
Therefore, the law applicable to assets is analyzed taking into account the type of asset and
the situation of this.

This work refers to significant communications or proposals about this regulation;
legislative evolution; cutrent legislation: Reglamento 2015/848 del Patlamento Europeo y
del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de insolvencia; and the analysis
of the conflict of laws and applicable law.
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1. ABREVIATURAS

UE: Unién Europea.

EM: Estado Miembro de la UE.

COMI: Centre of Main Interest (Centro de Intereses Principales).
LC: Ley concursal.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

BOE: Boletin Oficial del Estado

DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea

CNUDMI: Comision de Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil
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2. INTRODUCCION

Al referirnos a la Ley aplicable a los bienes muebles e inmuebles en la insolvencia de
la Unién Europea entramos a analizar el conflicto de leyes que recoge el Reglamento

2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre

procedimientos de insolvencia.

En primer lugar, en este trabajo se estudia la repercusiéon de la insolvencia
internacional dentro de la Unién Europea, donde la localizacién de los bienes u
operaciones respecto a un mismo deudor se sitia en diferentes Estados Miembros de la
UE. Planteandose el problema de coordinar las diferentes normativas que regulan esta

materia en los diferentes paises que se encuentren implicados.

Desde el Convenio de Bruselas de 27 de Septiembre de 1968 ha habido una gran
evolucién en la regulacién sobre esta materia debido a la necesidad de adaptarse a nuevas
necesidades que han ido surgiendo y para conseguir una mayor eficiencia respecto a

determinados aspectos que ya se encontraban regulados con anterioridad.

A raiz del aumento de las situaciones de insolvencia transfronteriza y con la grave
crisis econémica y social a la que se ha enfrentado Europa desde 2009, se ha hecho

hincapié en mejorar las medidas que se adoptan en estos casos.

Se producen sucesivos convenios y proyectos hasta llegar al actual Reglamento, el
cual pretende resolver estos conflictos normativos que se encuentran en los procedimientos
de insolvencia transfronterizos, adaptaindose a los problemas que se van originando en
funcién de las nuevas necesidades. Por otro lado, recoge modificaciones y novedades

respecto a regulaciones anteriores.

Lo que se pretende es establecer una efectiva concordancia entre la inclusion, dentro
de un procedimiento concursal principal, de todos los bienes y derechos del deudor
independientemente del estado donde se encuentren y, por otro lado, poder iniciar
procedimientos secundarios o territoriales limitados a los bienes que se encuentren en el

Estado donde se ha iniciado ese procedimiento. !

I NIETO DELGADO, Catlos. Derecho internacional privado en el dmbito concursal. Auditores, Instituto
de Censores Jurados de Cuentas - Agrupacién Territorial del Pafs Vasco. 2016. Disponible:
http:/ /www.icjce-euskadi.com/IlIforoconcursal /CarlosNieto.pdf Pags. 1-2.
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Con la finalidad de que se armonicen las diferentes normas aplicables a los
procedimientos de insolvencia y, asi, evitar diferencias entre las legislaciones nacionales. De
esta forma, se permite establecer mayor seguridad juridica; crecimiento y mejor
funcionamiento del mercado interior; dotar de una mayor eficiencia a los procedimientos

de insolvencia y conseguir una administracion eficaz del patrimonio del deudor.

La regulacién sobre esta materia pretende un tratamiento igualitario a todos los
acreedores (nacionales y extranjeros), ademas de regular la gestion de los activos del deudor

intentando una igualdad entre ambas partes (acreedor y deudor).

Hacemos referencia al articulo 81.2 ¢) TFUE mediante el cual se refleja la garantia de

armonizar las normas de conflictos de leyes y jurisdicciones.2
Articnlo 81.2 ¢)

2. A los efectos del apartado 1, y en particular cuando resulte necesario para el buen
funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran, con arreglo al

procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar:

[

c) Ia compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en

materia de conflictos de leyes y de jurisdiccion

[.]”

También se va a hacer referencia a la Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico y Social Europeo donde se establecen
propuestas para conseguir que estos procedimientos sean mas rapidos y efectivos, ademas
de analizar e investigar los posibles obstaculos en relaciéon a las diferencias que se

encuentran entre las legislaciones nacionales de insolvencia.

Por lo tanto, la estructura de este trabajo se basa en un analisis sobre el significado y
la repercusion de la insolvencia transfronteriza en la UE y reflejar la problematica que surge
tras las intervencion de diferentes legislaciones sobre un mismo deudor y su patrimonio; la

evolucién normativa hasta la actual, haciendo hincapié en las novedades que han ido

2 DOUE, n° C 326 de 26 de Octubre de 2012. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea. Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A12012E%2FTXT Art. 81.2 ¢)



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A12012E%2FTXT
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surgiendo y las posibles soluciones y alternativas para adaptar la legislacion; determinacion
de los diferentes procedimientos concursales que nos podemos encontrar para poder
analizar, a continuacién, la ley aplicable a los bienes objeto del procedimiento concursal
correspondiente en funciéon del tipo de bien y su localizaciéon en un Estado u otro; por
ultimo, se hace referencia a la coordinacion de los distintos procedimientos abiertos

respecto a un mismo deudor y patrimonio del mismo.

La dltima cuestion que se nos plantea es determinar si se produce el cumplimiento de
los objetivos de esta regulacion en relacion al conflicto normativo que surge debido a la
variedad de ordenamientos juridicos con diferentes orientaciones. Teniendo en cuenta los

bienes que forman parte de estos procedimientos de insolvencia transfronteriza.
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3. INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA

3.1 Introduccion

Las empresas han ido creciendo y con ellas, los avances tecnologicos. Debido a esto y
al gran aumento de traslados transfronterizos respecto a bienes y servicios, las empresas
adquieren bienes en diferentes estados e incluso muchos acreedores se encuentran en
diferentes paises. Lo que conlleva que cuando nos encontramos ante una situaciéon de

> al

insolvencia, en estos casos, nos vamos a referir a una “insolvencia transfronteriza”
repercutir en intereses de diferentes estados, generandose obligaciones en cada uno de ellos

con una normativa distinta, provocando una desigualdad a la hora de regular la insolvencia.

Por lo tanto, hablamos de insolvencia transfronteriza cuando un deudor, persona
fisica o juridica, se encuentra en situacién de insolvencia (por tener dificultades financieras
o por no poder pagar sus deudas) y tiene o adquiere bienes en diferentes Estados o cuando

estamos ante uno o varios acreedores de otro Estado diferente.’

Es importante, en primer lugar, determinar el significado de “insolvencia” para
comprender mejor ante qué situaciones nos encontramos ya que para poder proceder a la

apertura de un procedimiento concursal éste es uno de los requisitos.

Si nos fijamos en los diferentes ordenamientos juridicos, no existe una definiciéon de
insolvencia idéntica para todos ellos. De esta forma, se establecen diferentes criterios en

funcién de la normativa que se aplique.”

Por ejemplo, en nuestro caso, la Ley Concursal Espafiola en su articulo 2 define ésta

como “aquella en la que el dendor no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”.

5 VASQUEZ VALENCIA, Maria Victoria; ANGEL POSADA, Andrés Felipe. La insolvencia
transfronteriza: generalidades de un fendmeno econdmico con impacto juridico. Criterio Juridico, Santiago de
Cali. Vol. 11, N° 2. 2012. Pag. 152. Disponible:
https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article /view /367

4 Unién Europea. Web Oficial de la Unién Europea. Accesible:
https://e-justice.europa.eu/content insolvency-474-es.do

5 VASQUEZ VALENCIA, M.; ANGEL POSADA, A...op.cit. Pag. 152. Disponible:
https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico /article /view /367

En este articulo podemos encontrar la definiciéon exacta que da respecto a la insolvencia
transfronteriza y la que se encuentra en la CNUDMIL

¢ FERNANDEZ ROZAS, José Carlos; ARENAS GARCIA, Rafael y DE MIGUEL ASENSIO,
Pedro Alberto. Derecho de los Negocios Internacionales. Madrid. Tustel. 4* Ed. 2013. Pags. 574-576.
Teniendo en cuenta el actual articulo del Reglamento vigente.


https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/367
https://e-justice.europa.eu/content_insolvency-474-es.do
https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/367
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Articulo 2. Presupuesto objetivo.
“1. La declaraciin de concurso procederi en caso de insolvencia del dendor comiin.

2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus

obligaciones exigibles.

3. 87 la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, deberi justificar su
endendamiento y su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de
insolvencia inminente ¢/ deudor que prevea que no podri cumplir regular y

puntualmente sus obligaciones.

4. 87 la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, deberd fundarla en
titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que del embargo resultasen bienes

libres bastantes para el pago, 0 en la existencia de alguno de los siguientes hechos:
1.° E/ sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2.° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al

patrimonio del dendor.
3.° El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4.° E/ incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases signientes: las de pago de
obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso ; las de pago de
cuotas de la Seguridad Social, y demdis conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo ; las de
pago de salarios e indemmnizaciones y demds retribuciones derivadas de las relaciones de  trabajo

correspondientes a las tres iiltimas mensualidades”.”

Como vemos en este articulo, también se establecen condiciones que pueden variar

cuando el inicio de procedimiento concursal es a instancia del deudor o de los acreedores.

Debido a la variedad de criterios en los diferentes estados para concretar una
situacion de insolvencia y afirmar que existe, cuando nos encontramos ante un deudor, hay

que tener en cuenta el ordenamiento juridico que se va a aplicar a la apertura del

7BOE, num. 164, de 10/07/2003, Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Disponible:
https:/ /www.boe.es /buscar/act.php?id=BOE-A-2003-13813 Art. 2

10


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-13813
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procedimiento en cuestion. Como regla general, la /fex fori concursus determinara estas
condiciones teniendo en cuenta quién es el solicitante de la apertura del concurso y quién es
el deudor.® Esto se encuentra regulado en el articulo 7.1 Reglamento 2015/848 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de
insolvencia. No obstante, a lo largo de este trabajo se va a desarrollar esta cuestién sobre la
ley aplicable en cada caso, en funcién del procedimiento en el que nos encontremos

(principal o secundario).

Estamos ante un procedimiento especifico denominado “concurso de acreedores”.
En la obra de Francisco J. Garcimartin Alférez’ se establece que es un concurso de
naturaleza colectiva, ya que afecta a todos los acreedores o a una parte de ellos, y consiste
en un procedimiento sobre todo el patrimonio del deudor que se encuentra en una

situacion de insolvencia.

Una vez iniciado este procedimiento, ya no se pueden tomar medidas de forma

individual por parte de los acreedores para recuperar sus deudas.

Es importante tener en cuenta que para que esto sea efectivo, los acreedores deben
acreditar sus derechos ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente o ante el 6rgano que se
ocupe de la administracién (reorganizar, reestructurar las deudas) o liquidacion de los
activos del deudor y se suele ocupar de ello el administrador o el liquidador. Podemos

encontrarnos con situaciones excepcionales que permiten que esto lo realice el propio

deudor.!

El problema que nos podemos encontrar ante esta situacion es determinar qué
tribunales son competentes para iniciar el procedimiento, qué ley concursal deben aplicar,
el reconocimiento y ejecucion de las decisiones en otros Estados y la coordinacion entre los
distintos procedimientos que hayan podido iniciarse en distintos Estados Miembros

respecto a un mismo deudor o grupo de sociedades. 1

8 FERNANDEZ ROZAS, J; ARENAS GARCIA, R y DE MIGUEL ASENSIO,P... op.cit. Pags.
574-576. Teniendo en cuenta el actual articulo del Reglamento vigente.

9 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco J. Derecho Internacional Privado. Civitas. Thomson Reuters,
4* Ed. 2017. Pag. 439

10°Web Oficial de la Unién Europea. Disponible:

https://e-justice.europa.eu/content insolvency-474-es.do

11 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit. Pag. 439

11
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Nos vamos a centrar en la ley aplicable en cada situacién pero, para ello, se va a
realizar una introduccioén a este aspecto, que es relevante y necesaria y que abarca también

los aspectos mencionados en el parrafo anterior sin entrar a analizarlo con tanto de detalle.

Es importante tener en cuenta ante qué tipo de procedimientos nos encontramos
(principal o secundario) cuya determinaciéon puede estar influenciada por el tipo de bienes
que se encuentre en un Estado. Ademas, hay que tener en cuenta el 6rgano competente
para iniciar estos procedimientos que, posteriormente, aplicaran la ley correspondiente en

cada caso, entrando a analizar este aspecto de forma mas exhaustiva a lo largo del trabajo.

3.2 Significado y repercusion de la insolvencia transfronteriza en la Unién Europea.

Nos remontamos a la baja edad media donde era necesario satisfacer de créditos de
los acreedores de un comerciante que se encontraba en una situacidon de insolvencia
mediante la liquidacién de sus bienes. De esta forma, pretendian la desaparicion total de su
comercio. En el Siglo XX con la existencia de procedimientos concursales sobre grandes
empresas surgen nuevos intereses que implican la conservacion de las mismas y también la

defensa del interés del deudor e intentado equiparar los intereses de ambas partes. "

La UE se encuentra en una situacion de gran complejidad a la hora de regular y
armonizar determinados aspectos como los privilegios, derecho de garantias,

compensaciones...etc. que varfan en funcién de la normativa de cada Estado "

El actual Reglamento considera que la disparidad de las normas entre los Estados
miembros no permite la aplicaciéon de un tnico procedimiento de insolvencia de alcance
universal en toda la UE siendo también necesario establecer ciertas excepciones para poder

proceder a una correcta regulacion. 14

12 RODRIGUEZ MASEDA, Juan Catlos. E/ camino enrgpeo para la armonizacion del Derecho de la
insolvencia. Ponencia del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal. Dictum Abogados.
Madrid. 2012. Disponible:
https://dictumabogados.com/files/2012/05/EL-CAMINO-EUROPEO-PARA-T.A-
ARMONIZACION-DEL-DERECHO-DE-LA-INSOLVENCIA2.pdf

13 RODRIGUEZ MASEDA, J...op.cit. Disponible:
https://dictumabogados.com/files/2012/05/EL-CAMINO-EUROPEO-PARA-T.A-
ARMONIZACION-DEL-DERECHO-DE-LA-INSOLVENCIA2.pdf

14 Reglamento (UE) 2015/848 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015,
sobre procedimientos de insolvencia. Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/Puri=celex:32015R0848. Considerando 22

12


https://dictumabogados.com/files/2012/05/EL-CAMINO-EUROPEO-PARA-LA-ARMONIZACIÓN-DEL-DERECHO-DE-LA-INSOLVENCIA2.pdf
https://dictumabogados.com/files/2012/05/EL-CAMINO-EUROPEO-PARA-LA-ARMONIZACIÓN-DEL-DERECHO-DE-LA-INSOLVENCIA2.pdf
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Este Reglamento tiene en cuenta variedad las normas nacionales. Para poder
proceder a una armonizacion de las legislaciones establece un conjunto de excepciones y
permite que se puedan iniciar procedimientos secundarios o territoriales limitados por los
bienes que se encuentran en esos estados donde se han iniciado esos procedimientos, en

los cuales me centraré a lo largo del trabajo.

A partir de los afios 90 al haberse incrementado el volumen de situaciones de
insolvencia transfronteriza y no haber suficientes regimenes juridicos, se han adoptado
criterios insuficientes y que no tienen concordancia entre si, evitando la posibilidad de
establecer una seguridad juridica y dificultando la proteccién de los bienes de las empresas

y su posible recuperacion.'”

En el Reglamento podemos observar alguno de los motivos por los cuales es tan
importante actualizar la regulacion. Las empresas, a medida que pasa el tiempo, van
teniendo mas relaciones transfronterizas y, por lo tanto, tienen que ser reguladas por el

Derecho de la UE con mas frecuencia.

La insolvencia de las empresas no permite que se produzca un desarrollo del
mercado interior por lo tanto, es imprescindible que exista un acto de la UE que imponga
la coordinacion de las medidas que deben adoptarse respecto de los bienes del deudor

insolvente.'®

Por lo tanto, el Derecho de la UE regula estos procedimientos evitando que las
empresas deudoras trasladen bienes a otros Estados para encontrar una regulacién mas
favorable y perjudicando a los acreedores (foro de conveniencia). Con eso se pretende
mejorar el funcionamiento del mercado interior y aumentar y mejorar el desarrollo de las

relaciones transfronterizas.

El organismo de la Comisiéon de Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho
Mercantil (CNUDMI) mediante convenciones, convenios, leyes modelo, guias legislativas,

recomendaciones...etc, colabora para de los Estados hagan uso de iniciativas desarrolladas

15 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL. Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza. 2015

Disponible:

https://uncitral.un.org/es/texts/insolvency/modellaw/cross-border insolvency

16 Reglamento (UE) 2015/848 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015,
sobre procedimientos de insolvencia. Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/?uri=celex:32015R0848. Considerando 4

13
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por el mismo y ayudar, en este caso, una armonizaciéon en la insolvencia transfronteriza.

Esto lo viene realizando desde 1995.
Lo que pretende es coordinar todas las normas de los diferentes estados.

Realiz6 una iniciativa legislativa proponiendo una ley modelo, la cual fue utilizada por

muchos paises para proceder a la regulacion en esta materia.
En el estudio que ha realizado sobre la insolvencia diferenciamos:

- Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza del afio 1997.
- Guia legislativa sobre el Régimen de Insolvencia del afio 2004.
- Guifa de Practicas sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza del

afio 2009."

Por otro lado, la Comision Europea presenté en 2012 una comunicaciéon de la
Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico Europeo que
pretendia actualizar el Reglamento n°® 1346/2000. Mejoras respecto a determinados
aspectos y en relacion a una administraciéon mas efectiva en estos procedimientos. Ademas,
en 2014 publicé una recomendacion (2014/135/UE) sobre un nuevo enfoque frente a la
insolvencia y el fracaso empresarial destacando las diferencias entre las normas y su inefectividad

en determinados paises. '*

Posteriormente, propuso una Directiva Europea sobre Reestructuraciéon y Segunda
oportunidad " originindose, mais adelante, la Directiva (UE) 2019/1023 que junto con el

actual Reglamento apoyan estos objetivos.

En relaciéon a la insolvencia transfronteriza que se produce dentro de la Union

Europea cabe destacar la grave crisis econémica y social (2009-2011) que ha dado lugar a la

1"VASQUEZ VALENCIA, M.; ANGEL POSADA, A...op.cit. Pag. 148. Disponible:
https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/critetiojuridico/article /view /367

8 ntran en vigor las nuevas nommas para facilitar los procedimientos de insolvencia transfronterizos. Noticia de
Elderecho.com. 2017. Disponible:
https://elderecho.com/entran-en-vigor-las-nuevas-normas-para-facilitar-los-procedimientos-de-
insolvencia-transfronterizos

19 Muy recomendable la lectura del articulo publicado por Francisco Garcimartin. La Propuesta de
Directiva enropea sobre reestructuracion y segunda oportunidad (I). Almacén de Derecho. 2016. Disponible:
https://almacendederecho.org/la-propuesta-directiva-europea-reestructuracion-segunda-

oportunidad-i En este articulo se desarrolla el objetivo y la estructura de la propuesta.

14


https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/367
https://elderecho.com/entran-en-vigor-las-nuevas-normas-para-facilitar-los-procedimientos-de-insolvencia-transfronterizos
https://elderecho.com/entran-en-vigor-las-nuevas-normas-para-facilitar-los-procedimientos-de-insolvencia-transfronterizos
https://almacendederecho.org/la-propuesta-directiva-europea-reestructuracion-segunda-oportunidad-i
https://almacendederecho.org/la-propuesta-directiva-europea-reestructuracion-segunda-oportunidad-i

LEY APLICABLE A 1.OS BIENES MUEBLES E INMUEBLES EN LA
INSOLVENCIA DE LA UNION EUROPEA

adopcién de una serie de medidas para conseguir recuperacion econémica, salvaguardar el

empleo y, ademds, poder impulsar nuevas creaciones empresariales. *’

La mayorfa de empresas y empleos afectados tienen algin componente

transfronterizo.

La Comisién Europea propuso” que la legislacion mas reciente de los Estados
miembros garantice unos procedimientos rapidos y eficientes en interés de los deudores y
de los acreedores y garantizar a todas las partes el acceso a la justicia. Solucionar de la
forma mas rapida y efectiva posible aquellas dificultades financieras en las que se encuentra

el deudor teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado.

En la Comunicaciéon de la Comisién (2012) se pretende que las empresas puedan
afrontar crisis econémicas sin declararse en quicbra, impulsar la creacion de nuevas
empresas garantizando su estabilidad y evitar la pérdida de puestos de trabajo causada por

estos problemas de insolvencia.

El anterior Reglamento de la U.E 1346/2000 mediante el reconocimiento y
coordinacién de los procedimientos nacionales pretendia resolver el problema de
insolvencia transfronteriza pero no armonizaba las legislaciones nacionales en relacion a la

insolvencia.

Por lo tanto, es necesario que se produzca una compatibilidad en las normas

aplicables a los procedimientos de los diferentes estados miembros.

Lo que se pretende en la Comunicacion de la comisiéon al Parlamento Europeo al
Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo es determinar las diferencias que se
encuentran en las legislaciones nacionales sobre insolvencia que puedan dificultar un

procedimiento eficaz.

En general, el principal objetivo en cuanto a la modificacién de la anterior regulacion
es conseguir la proteccion de los intereses del deudor y poder salvar las empresas que sean
econémicamente viables y, por otro lado, respetar los derechos de los acreedores aunque

en determinados casos haya que proceder a la liquidacion de las empresas.

20 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO Y
AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO. Nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso
empresarial. Estrasburgo.COM .2012. 742 final. Pag. 3

21 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO...op.cit. Pag. 2-3

15



LEY APLICABLE A 1.OS BIENES MUEBLES E INMUEBLES EN LA
INSOLVENCIA DE LA UNION EUROPEA

Marfa Victoria Vasquez y Andrés Angel Posada en su obra® reflejan la necesidad de
establecer un punto medio entre estas dos cuestiones para poder proteger ambos intereses
en partes iguales, de ahi la importancia de haber realizado diversas modificaciones para

poder conseguirlo.

- Garantizar el pago mediante un orden de prelacién legal (de esta manera se
pretende proteger el crédito)

- Que no se produzcan ejecuciones individuales por parte de los acreedores
respecto a los bienes del deudor (para que puedan cobrar todos los acreedores)

- Ayudas econémicas a un deudor insolvente para poder mantener la

empresa.

3.3  Investigaciones y analisis en relacion con las legislaciones nacionales en

materia de insolvencia dentro de la Union Europea.

Como dice Carlos Esplugues Mota en uno de sus manuales®, del Considerando 10
del Reglamento 2015/848, se deduce que la esencial modificacion se basa en la ampliacion
del ambito de aplicacién del Reglamento, adentrandose en la ordenacion de procedimientos
de rescate y restructuraciéon o reordenacion de empresas viables econdmicamente, a fin de

facilitar a éstas una segunda oportunidad.

A continuacién, voy a hacer mencién y a reflejar aspectos importantes de las
investigaciones y los andlisis* llevados a cabo por el Parlamento Europeo y la Comision
respecto al Reglamento anterior (1346/2000) para proceder a una correcta actualizacién del

mismo en el actual Reglamento.

Por un lado, el Parlamento puso de manifiesto los problemas que pueden generar las
diferencias entre las legislaciones nacionales provocando dificultades a aquellas empresas
con actividades o elementos transfronterizos. Para evitar esto, se pretende armonizar los

procedimientos de insolvencia.

2 VASQUEZ VALENCIA, M.; ANGEL POSADA, A...op.cit. Pag. 152. Disponible:
https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article /view /367

2 ESPLUGUES MOTA, Carlos y PALAO MORENO, Guillermo. Derecho del Comercio Internacional.
Valencia: Tirant lo Blanch, 8° Ed. 2017. Pag. 385

24 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO.. .op.cit.. Pags. 4-5

16


https://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/367

LEY APLICABLE A 1.OS BIENES MUEBLES E INMUEBLES EN LA
INSOLVENCIA DE LA UNION EUROPEA

Por otro lado, la Comisiéon Europea realizé un estudio segun el cual concluyé que la
eficiencia de los procedimientos concursales se determina por una serie de disposiciones
especificas: solucion extrajudicial de los litigios, un sistema de deteccion precoz y demas

disposiciones que influyen sobre la eficiencia de los procedimientos.

Por lo tanto, para poder dar una segunda oportunidad a los emprendedores se

procede a simplificar los procedimientos y dar ayudas.

Considera que es necesario un plazo para la extinciéon de las deudas (periodo
comprendido entre el momento en que una empresa es declarada en quiebra y momento en
que puede reanudar sus actividades). Este plazo varfa en funciéon del pafs e incluso en

algunos pafses ni siquiera se puede obtener la extincién de deudas.

Comunica que, en la practica, la mayoria de las legislaciones nacionales no daban

facilidades para reanudar sus actividades.

La Comision identific6 en diferentes ambitos las diferencias de las legislaciones
nacionales sobre insolvencia que pueden provocar inseguridad juridica y limitar la iniciativa

de realizar inversiones transfronterizas.

Podemos destacar la diferencia entre las legislaciones en relaciéon a las posibilidades

de los acreedores para iniciar un procedimiento de insolvencia contra un deudor.

Con esta comunicacion se pretende abreviar y armonizar el periodo de suspension de
actividad con la finalidad de favorecer a las empresas y permitir a las empresas encontrarse
en igualdad de condiciones, aplicar procedimientos de liquidacién acelerados para aquellas
quiebras que no han sido fraudulentas, crear condiciones de reestructuracion en un

procedimiento de insolvencia.. ete.®

Todas estas cuestiones se refieren a la reforma del anterior Reglamento, incluyendo

modificaciones y novedades para conseguir estos objetivos.

Ademas, actualmente cabe destacar la pandemia mundial originada por el COVID-19
que esta generando otra crisis econémica y social a la que vamos a tener que hacer frente.
Debido a ello, vamos a tener que adaptarnos a esta situaciéon e intentar conseguir una
pronta recuperaciéon mediante los mecanismos que se establezcan en este tipo de

procedimientos.

25COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO...op.cit. Pags. 5-8
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4. LEGISLACION SOBRE LOS PROCEDIMIENTOS DE
INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN LA UNION
EUROPEA.

4.1 Regimenes normativos: ambito de aplicacion, modificaciones y novedades

Actualmente, el Reglamento 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de Mayo de 2015 determina el régimen legal de estas situaciones concursales que se

producen en el territorio de la Uniéon Europea.

“Se aplicari a los procedimientos colectivos priblicos, incluidos los procedimientos provisionales,
regulados en la legislacion en materia de insolvencia y en los que, a efectos de rescate, reestructuracion de la
denda, reorganizacion o liguidacion” se den una serie de condiciones establecidas en el

reglamento.
Articnlo 1 del Reglamento

1. El presente Reglamento se aplicard a los procedimientos colectivos piiblicos, incluidos los
procedimientos provisionales, regulados en la legislacion en materia de insolvencia y en los que, a efectos de

rescate, reestructuracion de la deuda, reorganizacion o liguidacion,

a) se desapodere a un deudor total o parcialmente de sus bienes y se nombre a un administrador

concursaly
b) los bienes y negocios de un dendor se sometan a control o supervision judicial, o

¢) un drgano jurisdiccional acuerde, o se establezca por ministerio de la ley, una suspension temporal
de los procedimientos de ejecucion individual para facilitar las negociaciones entre el dendor y sus acreedores,
siempre que los procedimientos en los que se acuerde la suspension prevean medidas adecnadas para proteger
al conjunto de los acreedores y, en caso de que no se alcance un acuerdo, sean previos a wuno de los

procedimientos a los que hacen referencia las letras a) o b).

En los casos en los que los procedimientos a que se refiere el presente apartado puedan iniciarse en
Situaciones en las que iinicamente existe una probabilidad de insolvencia, su propdsito serd evitar la

insolvencia del deudor o el cese de su actividad.

Los procedimientos a que se refiere el presente apartado se enumeran en el anexo A.
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2. E presente Reglamento no se aplicari a los procedimientos a que se refiere el apartado 1 relativos

a) empresas de seguros;
b) entidades de crédito;

¢) empresas de inversion y otras empresas y entidades en la medida en que se incluyan en el dmbito de

aplicacion de la Directiva 2001/ 24/ CE, ni a
d) organismos de inversion colectiva.”

Este Reglamento ha sustituido al Reglamento 1346/2000 para los procedimientos
abiertos después del 26 de Junio de 2017. Por lo tanto, para aquellos procedimientos de
insolvencia que se hayan abierto antes del 26 de Junio de 2017, se aplicara el Reglamento

1346/2000 siempre que se encuentren dentro del ambito de aplicaciéon del mismo.

Este Reglamento 1346/2000 tuvo mads éxito que los intentos que se produjeron
anteriormente. No obstante, por lo comentado anteriormente, era necesario proceder a una

actualizacion del mismo y adaptar la legislacion a los problemas que se van generando.

El Reglamento 2015/848 es plenamente aplicable a partir del 26 de Junio de 2017

con 3 excepciones que se encuentran reguladas en su art. 92:

1) El art. 806, referente a la informacion sobre el Derecho nacional y el Derecho de la

UE en materia de insolvencia (aplicacion a partir del 26 de Junio de 2016).

2) El art. 24.1, sobre creacion de registros de insolvencia (a partir del 26 de Junio de

2018).

3) El art. 25, en relacién a la interconexion de los registros de insolvencia (a partir del

26 de Junio de 2019. %’

26 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/HES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Art. 1. El citado Anexo
A (respecto de Espafia) enumera estos procedimientos:

- Concurso

- Procedimiento de homologacién de acuerdos de refinanciacion

- Procedimiento de acuerdos extrajudiciales de pago

- Procedimientos de negociacién publica para la consecucién de acuerdos de refinanciacién

colectivos, acuerdos de refinanciaciéon homologados y propuestas anticipadas de convenio.
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Pretende la armonizacién de las normas de competencia judicial, ley aplicable,
reconocimiento de resoluciones y la cooperacion de los diferentes procedimientos que han
sido abiertos en distintos Estados miembros y la regulacién en materia de insolvencia sobre

los grupos de sociedades.

El Reglamento 2015/848 determina el régimen de aquellas situaciones concursales
que afectan a los deudores donde su centro de intereses principales (COMI, Centre of Main
Interests) se encuentra en la Unién Europea, en este caso hablamos de situaciones
comunitarias. A los procedimientos concursales restantes (donde el centro de intereses se
localiza en un tercer Estado, no Europeo) que se denominan extracomunitarios, aplicamos
las disposiciones de la Ley Concursal espafiola 22/2003 de 9 de Julio que regulan esta
materia en los articulos 10-11 y 199-230.%

El Reglamento prevalece sobre la Ley Concursal como indica el articulo 199 de
ésta ultima. No obstante, hay que tener en cuenta que este Reglamento no tiene alcance

universal.?’

Se aplica a la insolvencia de cualquier deudor con la excepcion de los procedimientos
concursales relativos a las empresas de seguros, a las entidades de crédito y a las empresas
de inversion cuyo régimen se determina por una serie de directivas europeas (siempre que

su estado de origen sea un EM de la UE).
Estas Directivas son:

- Directiva 2001/24/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo de 4 de abril
de 2001, relativa al saneamiento y a la liquidacién de las entidades de crédito.

- Directiva 2001/17/CE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
marzo de 2001, relativa al saneamiento y a la liquidaciéon de las compafifas de

Seguros.

Por dltimo, el Reglamento y la Ley Concursal establecen una serie de excepciones a la
hora de determinar la norma aplicable. En el Reglamento se encuentran excepciones en
relacién a otros Estados miembros; en la Ley Concursal, en relacion a terceros Estados.

Estas excepciones se desarrollaran a continuacion en materia de Ley aplicable.

27 ESPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit. Pag. 382
28 ESPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit. Pag. 382
29 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit. Pag. 440
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El actual Reglamento Europeo de Insolvencia en el ambito del Derecho aplicable ha
seguido el mismo esquema que el Reglamento Europeo 1346/2000 basindose en el

modelo de regla general y excepcion, introduciéndose modificaciones en varios aspectos.

Por otro lado, ademas de tratarse de procedimientos concursales, se produce la
incorporacién de aquellas situaciones pre-concursales para prevenir el concurso del

deudor.”

Actualmente, en el Derecho espafiol nos encontramos con tres textos que
determinan el ambito de aplicacién en materia de insolvencia transfronteriza. Estos textos

son:

- Reglamento europeo de Insolvencia (Reglamento 2015/848, de 20 de mayo)
- Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

- Directivas Europeas

En el actual Reglamento 2015/848 encontramos una serie diferencias respecto al

Reglamento anterior.

Pedro A. De Miguel en su obra®, destaca los cambios mas relevantes que se han

producido:

- Ampliacién del ambito de aplicaciéon del Reglamento incorporando
situaciones pre-concursales.

- Modificaciones en materia de competencia judicial internacional.

- Reforma de procedimientos secundarios.

- Coordinacion de los procedimientos secundarios con el procedimiento
principal.

- Normas en materia de grupos de sociedades.

- Estados miembros obligados a la implantacién y coordinacion de registros
en materia de insolvencia.

- Determinacion de la ley aplicable a los efectos del procedimiento de

insolvencia sobre procedimientos arbitrales en curso (articulo 18).

30 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.Pag. 440
31 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto. La evolucion del régimen enropeo sobre procedimientos de
insolvencia. Diario la ley, N° 8592.2015. Disponible:

https://eprints.ucm.es/34705/1/PDemiguel Asensiol.al eyUE%20n%2028.pdf
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- Ley aplicable a los efectos del procedimiento de insolvencia sobre contratos
de bienes inmuebles (articulo 11) y contratos de trabajo (art.13).
- Precisiones para determinar el Estado miembro en el que se encuentra un

bien (Articulo 2.9).

Por lo tanto, se amplia el ambito de aplicacion del Reglamento. Ademas de regular la
insolvencia de un procedimiento concursal, también incluye procedimientos de rescate y
reestructuracion y de empresas viables econdémicamente para facilitarles una segunda

oportunidad.

En relaciéon con la competencia internacional para abrir un procedimiento de
insolvencia, se introducen aclaraciones que facilitan la determinacién del Estado miembro
cuyos tribunales son competentes y, asi, reducir situaciones de forum shopping (foro de

conveniencia).

Centrandonos en las novedades en materia de Derecho aplicable, destacamos el
nuevo régimen respecto a los contratos de bienes inmuebles, contratos de trabajo y
procedimientos pendientes. Mas adelante, procederé a desarrollar cada una de las

excepciones que podemos encontrarnos en este aspecto.

Se define y se concreta el centro de intereses principales del deudor (COMI) en
relacion a los procedimientos principales de insolvencia como criterio para su
determinaciéon. Y se incorporan presunciones en relacion a las sociedades, personas

juridicas y particulares.

Por otro lado, se pretende facilitar la coordinacién entre el procedimiento principal y
el secundario. Se establecen cambios a la hora de gestionar el patrimonio de los deudores
que tienen establecimientos en mas de un Estado miembro, que pueden ser objeto de
procedimientos secundarios. Con la finalidad de mejorar la coordinaciéon de estos
procedimientos protegiendo los intereses de los acreedores locales en el caso de que fuera

necesaria una reestructuracion del patrimonio del deudor.
Los procedimientos secundarios no seran solo en situaciones de liquidacion.

Se incorporan normas en relacion a grupos de sociedades sobre los casos en los que
varios procedimientos afectan a diferentes miembros de un grupo de sociedades que se

encuentran en diferentes estados.
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En el capitulo V se encuentra la regulacién de estas sociedades de un mismo grupo. **

De esta forma, se intenta conseguir todos los objetivos desarrollados en las
propuestas, comunicaciones, proyectos... Es la manera de poder establecer una seguridad
juridica donde la mayoria de situaciones de insolvencia puedan estar reguladas y que sea de
la forma mas efectiva y eficaz; ademas de intentar proteger los derechos de ambas partes de

una forma equilibrada.

4.2 Reglamento 2015/848 y Ley concursal: procedimiento principal y secundario en

relacion a los bienes del deudor y su ubicacion.

Como comenté anteriormente, en el Reglamento 2015/848 el legislador sigue
considerando la dificultad de que exista solo un procedimiento concursal que abarque
todos los bienes del deudor independientemente de donde se encuentren. Es por ello, que
permite la posibilidad de varios procedimientos iniciados en distintos Estados en relacién

con un mismo deudor.

Considero importante entrar a analizar la diferencia entre un procedimiento u otro
ya que la ley aplicable a los bienes del deudor puede variar en funcién del procedimiento en

el que nos encontremos.

Por lo tanto, para poder analizar la ley que se aplica en funcioén de los bienes del
deudor, es necesario saber diferenciar cuando nos encontramos ante un procedimiento

principal y ante un procedimiento territorial.

Lo que se pretende con este Reglamento 2015/848 es permitir la apertura de un
unico procedimiento concursal abierto en el Estado donde el deudor tenga su centro de
intereses principales (COMI) con independencia de dénde se encuentren los bienes del
deudor (procedimiento principal). Ademas de la posibilidad de que puedan iniciarse
varios procedimientos en diferentes Estados comunitarios en relacioén a los bienes mismo
deudor que se encuentren en los pafses respectivos y el deudor tenga un establecimiento
objeto del proceso (procedimientos secundarios). De esta forma se pretende intentar

ordenar y conseguir un equilibrio entre los procedimientos, superar los problemas que han

32 DE MIGUEL ASENSIO, P...op.cit Disponible:
https://eprints.ucm.es/34705/1/PDemiguel Asensiol.al eyUE%20n%2028.pdf
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ido surgiendo en la practica, establecer la mejor coordinaciéon entre los diferentes
procedimientos, conseguir un equilibrio entre los diferentes intereses. Nos encontramos

con un procedimiento principal y otro u otros secundarios.

Por un lado, respecto al procedimiento principal, contemplamos su alcance
universal pero si se inicia un procedimiento secundario en otro Estado, ese alcance estaria
condicionado por éste. Teniendo en cuenta que el procedimiento secundario se debe
limitar a los bienes que se encuentren en su territorio. Por lo tanto, cuando se abre un
procedimiento secundario se limita el alcance del procedimiento principal, los bienes que

formen parte del procedimiento secundario estan sometidos a éste®

No obstante, esta correcciéon del alcance universal no se aplica al conjunto de
acreedores ya que éstos siempre tienen la carga de concurrir de forma conjunta. De esta

forma se pretende que no haya un petjuicio respecto a otros acreedores.

Ahora bien, para poder saber cuando nos referimos al COMI o al establecimiento,
el Reglamento incluye unas aclaraciones. Establece unas condiciones para poder

diferenciarlos y proceder a su correcta regulacion.

En el actual Reglamento se define la nocién “el centro de intereses principales”
en relacién a los procedimientos de insolvencia principales sefialando que se trata de “¢/
Iugar en el que el dendor lleve a cabo de manera habitual y reconocibles por terceros la administracion de sus

intereses” (articulo 3.1 del Reglamento).™

Entrando a analizar este articulo completo™, cuando estamos ante sociedades u
otras personas juridicas se entiende que ese centro de intereses coincide con el lugar de su
domicilio social a no ser que se pruebe lo contrario. Cuando nos referimos a particulares
que ejercen su actividad profesional o mercantil, se entiende que ese es su centro principal
de actividad, salvo que se pruebe lo contrario. Y cuando nos referimos a particulares que
no tienen actividad profesional o comercial se entiende que el COMI es el lugar de

residencia habitual, también salvo que se demuestre lo contrario.

33 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.Pag. 442

34 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT /?Puri=celex:32015R0848 Art. 3.1
35 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/HS /TXT /?uri=celex:32015R0848 Art. 3
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Es necesario que no se haya producido un traslado del domicilio social o centro de
actividad a otro Estado miembro en los tres meses anteriores a la solicitud de la apertura
del procedimiento de insolvencia y seis meses cuando nos referimos a personas fisicas. Ya

que se trata de evitar traslados fraudulentos.

Para determinar el COMI de una sociedad se da preferencia al lugar de la
administraciéon central de la misma y puede demostrarse con datos objetivos pudiéndose
comprobar por terceros. Hay que tener en cuenta a los acreedores y el lugar donde el

deudor realiza la gestion de sus intereses.

En la practica, se encuentran dificultades donde aparecen situaciones complejas
dando lugar a distintas interpretaciones de los tribunales estatales pudiendo considerar
competentes para iniciar un procedimiento en relacién a un mismo deudor a diferentes

tribunales de la Unién Europea.”

El procedimiento principal abarca todo el patrimonio del deudor y se pueden

incorporar todos los acreedores (nacionales o extranjeros).

Ademas, destacar que se establecen medidas cautelares para la conservacion de los

bienes del deudor.

“Cuando el drgano jurisdiccional de un Estado miembro, competente en virtud del articulo 3,
apartado 1, nombre a un administrador concursal provisional con el fin de asegurar la conservacion de los
bienes del dendor, dicho administrador provisional estara habilitado para solicitar cualquier medida de
conservacion o proteccion sobre los bienes del dendor situados en otro Estado mienbro, prevista por la ley de
dicho Estado miembro para el periodo comprendido entre la solicitud de apertura de un procedimiento de

insolvencia y la resolucion de apertura del procedimiento.” (Articulo 52 sobre las medidas cautelares).

37

Los acreedores tienen la carga de probar sus créditos no pudiendo cobrar al margen
del concurso en otro Estado y, en caso contrario, deben restituir lo cobrado (articulo 23 del

Reglamento).” Con eso se pretende proteger los derechos de todos los acreedores.

36 ESPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit.

37 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/BES /TXT /Puri=celex:32015R0848 Art. 52
33GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.
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Articulo 23

“El acreedor que, tras la apertura de un procedimiento contemplado en el articulo 3, apartado 1,
obtenga por cualquier medio, en particular por via ejecutiva, un pago total o parcial de su crédito sobre los
bienes del dendor situados en el territorio de otro Estado miembro, restituiri lo que haya obtenido al

administrador concursal, sin perjuicio de lo dispuesto en los articnlos 8 y 10.””

Por otro lado, estamos ante el derecho a solicitar la apertura de un procedimiento
de insolvencia territorial en un Estado miembro en que el deudor tenga un establecimiento

cuando ya se ha abierto el procedimiento de insolvencia principal o antes de abrirse éste.

El Reglamento y la LC también permiten abrir procedimientos territoriales en
Espafia aunque el deudor tenga su COMI en el extranjero y con un establecimiento en
Espafia. El régimen del Reglamento se aplica cuando el COMI del deudor se encuentre en
otro Estado miembro y el régimen de la Ley Concursal cuando se halle en un tercer Estado

con establecimiento en Espafia. *

Hay que interpretar los articulos 3.2 y 34 del Reglamento considerando que los
tribunales del Estado miembro donde se ha abierto un procedimiento secundario son
competentes con un caracter alternativo a aquellos tribunales del Estado donde se ha
iniciado el procedimiento principal y para ello hay que tener en cuenta la ubicacién de los

centros o establecimientos del deudor. *!
Articulo 3.2

“Cuando ¢l centro de intereses principales del dendor se encuentre en el tervitorio de un
Estado miembro, los drganos jurisdiccionales de otro Estado mienbro solo serdn competentes para abrir un
procedimiento de insolvencia con respecto a ese dendor si este posee un establecimiento en el territorio de
este otro Estado miembro. Los efectos de dicho procedimiento se limitarin a los bienes del dendor situados

en el territorio de dicho Estado miembro.””

3 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/Puri=celex:32015R0848 Art. 23

4 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.. Pag. 448

# Véase la STJUE de 11 de Junio de 2015, asunto C: 649/13.

42 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT /?uri=celex:32015R0848 Articulo 3.2
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Articulo 34

“Cuando el procedimiento de insolvencia principal se haya abierto por un drgano jurisdiccional de
un Estado miembro y haya sido reconocido en otro Estado miembro, un drgano jurisdiccional de ese otro
Estado miembro que sea competente en virtud del articulo 3, apartado 2, podra abrir un procedimiento de
insolvencia secundario de conformidad con lo establecido en el presente capitulo. Cuando el procediniento de
insolvencia principal exija que el dendor sea insolvente, la insolvencia del dendor no se examinara de nuevo
en el Estado miembro en el que se pueda abrir un procedimiento de insolvencia secundario. Los efectos
del procedimiento de insolvencia secundario se limitarin a los bienes del deudor
situados en el territorio del Estado miembro en el que se haya abierto dicho

procedimiento”.”

Cuando se inicia uno o varios procedimientos territoriales secundarios junto a un
procedimiento  principal, el reglamento establece una coordinacién entre los
procedimientos y aumenta el numero de legitimados para solicitar la apertura de estos
procedimientos. El reglamento en su articulo 37 legitima al administrador del

procedimiento principal para solicitar la apertura de un procedimiento secundario.

Cuando nos encontramos con procedimientos que se han iniciado antes de que se
haya abierto un procedimiento principal, segin lo establecido en el articulo 3.4 decimos que
estamos ante procedimientos independientes. Los requisitos tanto en procedimientos
territoriales o independientes son los mismos, con la diferencia de las condiciones que se

tienen que dar en un procedimiento independiente para iniciarse.

Estas condiciones consisten en encontrarnos ante una situacién donde no se pueda
obtener la apertura de un procedimiento principal debido a las condiciones establecidas en
la ley del Estado miembro donde se encuentra el COMI del deudor o que la apertura de ese
procedimiento territorial se haya solicitado por un acreedor local y su crédito derive de una
actividad del establecimiento que se encuentra este estado o solicitado por una autoridad
publica. Estos procedimientos pasaran a ser secundarios cuando se abra el procedimiento

principal. *

43 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ ES /TXT /?uri=celex:32015R0848 Articulo 34

4 Reglamento (UE) 2015/848 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015,
sobre procedimientos de insolvencia. Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Articulo 37
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La posibilidad de iniciar distintos procedimientos paralelos al procedimiento

concursal principal se ha matizado en el actual Reglamento con una serie de cambios.
Carlos Esplugues los menciona en su obra®:

- Suprimiendo la condicién que se establecia en el Reglamento
1346/2000 donde los concursos secundarios debfan ser imperativamente de
liquidacion.

- Reforzando las facultades del administrador concursal del
procedimiento principal (articulos 36, 38 y 39 del Reglamento).

- Si el administrador se ha comprometido en funcién del articulo 36 y
se encuentran protegidos los intereses de los acreedores segun lo establecido por el
6rgano jurisdiccional, el tribunal ante el que se ha solicitado la apertura puede

denegatla.

Los efectos de los procedimientos secundarios se limitan a los bienes del
deudor que se encuentren en el territorio del correspondiente Estado miembro (articulo

3.2 del Reglamento). *

Ademas de dar una definicion de “Centro de intereses principales” para determinar el
procedimiento principal, también se da otra definicion de “establecimiento” para

determinar el procedimiento secundario.

El articulo 2.10 del Reglamento lo define como “fodo lugar de operaciones en el que un
dendor ejerza o haya ejercido, en los tres meses anteriores a la solicitud de apertura del procedimiento
principal de insolvencia, de forma no transitoria wuna actividad econdmica con medios humanos y

materiales”?

Como ya sabemos, para conseguir una mejor administracion de la masa del

deudor es necesario coordinar los procedimientos.

Los procedimientos de insolvencia secundarios mas intereses, ademas de los

locales.

# BSPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit. Pag. 389

46 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES /TXT /?uri=celex:32015R0848 Art. 3.2
47 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES /TXT /Puri=celex:32015R0848 Art. 2.10

28


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:32015R0848
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:32015R0848

LEY APLICABLE A 1.OS BIENES MUEBLES E INMUEBLES EN LA
INSOLVENCIA DE LA UNION EUROPEA

Si se produce una administracion de la masa del deudor de forma conjunta pueden
producirse ciertos obstaculos. Igualmente ocurre al encontrarnos con diferencias entre los
ordenamientos juridicos y los efectos del procedimiento de apertura perjudiquen a otro

Estado.

Por ese motivo, el administrador concursal del procedimiento de insolvencia

principal puede solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia secundario.

Para que esto se pueda realizar es necesario que los posibles procedimientos
secundarios sean posteriores a la iniciacién del procedimiento principal (articulos 3.3 y 34
del Reglamento) y establecer diferentes mecanismos de cooperaciéon y comunicacioén entre
los o6rganos jurisdiccionales, entre los administradores concursales y entre los

administradores y tribunales (articulos 41-43 del Reglamento).*

#SESPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit. Pags. 390-391
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5 CONFLICTO DE LEYES DEL PROCEDIMIENTO
CONCURSAL:

5.1 Introduccion:

En este capitulo me voy a centrar en la ley que se aplica actualmente respecto a los

bienes que son objeto de estos procedimientos.

En primer lugar, quiero recordar que hay que tener bien claro los pasos previos a
seguir hasta llegar al analisis del conflicto de leyes que se produce en esta materia. En

resumen, serian estos:

- Saber cuando nos encontramos en una situaciéon de insolvencia.

- Identificar el supuesto concreto que se encuentra bajo el ambito de
aplicacion del Reglamento.

- Tener claro las diferentes legislaciones con las que nos podemos encontrar a
la hora de regular esta materia.

- Determinar quién tiene la competencia para la apertura de un
procedimiento determinado (principal o secundario).

- Saber cuando estamos ante un procedimiento u otro (principal o
secundario) en funcién de los criterios que establece el Reglamento. Identificar los

diferentes procedimientos y los bienes objeto de los mismos.

Una vez que tenemos todo esto localizado, nos encontramos con el problema del
conflicto de leyes que puede surgir al encontrarnos con un procedimiento donde se

encuentran implicados diferentes Estados de la Union Europea.
p p

Como hemos podido observar durante todo el trabajo, en esta materia tienen mucha
importancia los bienes que son objeto de este procedimiento. En funcién del tipo bien o de
su localizacién nos podemos encontrar ante un procedimiento u otro y también pueden

estar sometidos a una normativa u otra.
En este apartado se analiza:

- Los tipos de bienes que forman la masa activa del deudor.
- Su localizacion.

- El procedimiento al cual se encuentran sometidos.
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- La ley que se les aplica.

Ademas de analizar este conflicto, posteriormente, voy a proceder a hacer referencia
a alguna sentencia. De esta manera, quiero reflejar estos aspectos en casos reales para

reflejar como se aplican en la practica.

5.2 Interrelacion de la Ley Concursal y el Reglamento, regla general y

determinacion de los bienes:

Como ya sabemos, la LC y el Reglamento interactian en esta materia. Cuando en un
EM se abre un procedimiento de insolvencia (en nuestro caso, en Espafia) y el COMI se
encuentra en la UE, se regula por el Reglamento. En este caso, la ley que regula el
procedimiento seri la del pais de apertura®, y las excepciones a dicha ley, que voy a

exponer a continuacion, seran aquellas recogidas en el mismo.

Es importante recordar que el Reglamento prevalece sobre la LC® y habra
aspectos regulados por éste que la LC tendra que respetar en un procedimiento

comunitatio.

En cambio, cuando el COMI se encuentra fuera de la Uniéon Europea sera la LC
(espafiola en nuestro caso) la que regule este procedimiento extracomunitario siempre que

haya un establecimiento en un EM (Espafia en nuestro caso).”

A nosotros nos interesa, en este caso, analizar la legislaciéon respecto a los

procedimientos de insolvencia comunitarios.

Por lo tanto, centrandonos en la ley aplicable que establece el Reglamento respecto a

los procedimientos comunitarios (principal y secundario). Como regla general, la ley

#Esto se encuentra regulado en el articulo 3 del Reglamento. Reglamento (UE) 2015/848 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia.
Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT /Puri=celex:32015R0848

50 “Tas normas de este titnlo se aplicardn sin perjuicio de lo establecido en el Reglamento (CE) 1346/ 2000 sobre
procedimientos de insolvencia y demids normas comunitarias o convencionales que regulen la materia.”. Actnalmente,
el Reglamento 848 /2015. Ley Concursal 22/2003, de 9 de Julio. Boletin Oficial del Estado, 10 de Julio
de 2003, num. 164. Art. 199. Disponible:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-13813

51 ESPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit. Pag. 400
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aplicable es la ley del estado donde se ha abierto el procedimiento concursal o /lex fori
concursus, ya sea un procedimiento principal ** o secundario > (articulo 7.1 y 35 del

Reglamento y articulo 200 de la Ley Concursal).

La ley aplicable va a ser la que determine las condiciones de apertura, desarrollo y
terminacion del procedimiento. El articulo 7.2 del Reglamento incluye aquellos aspectos

regulados por la ley correspondiente en cada Estado.™

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, en relacion al articulo 7.1 del Reglamento,
si partimos de un procedimiento principal abierto en Espafia se aplica el régimen material y

procesal de la Ley Concursal espafiola.

En cambio, en relacion al articulo 35, si se abre un procedimiento principal en un
EM donde se encuentra su COMI y otro territorial o secundario en Espafia con un
establecimiento, el Reglamento establece que la ley aplicable a un procedimiento territorial

en Espafia es la Ley Concursal espafiola. ”

Por otro lado, atendiendo a los bienes objeto del procedimiento, es importante saber

cuando un bien o un derecho se encuentran situados en el Estado de apertura. Para ello, el

52 Reglamento (UE) 2015/848 ...op.cit. Disponible:
h 1 legal

53 Reglamento (UE) 2015 /848 ...op.cit. Disponible:

https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ ES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Articulo 35

54 La ley aplicable al procedimiento concursal determinara:

“a) los dendores respecto de los cuales pueda abrirse un procedimiento de insolvencia;

b)los bienes que forman parte de la masa y el tratamiento de los bienes adguiridos por el dendor, o que se le
transfieran, después de la apertura del procedimiento de insolyencia;

¢) las facultades respectivas del dendor y del administrador concursaly

d) las condiciones de oponibilidad de una compensacion;

¢) los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos vigentes en los que el dendor sea parte;

Dlos efectos de la apertura de un procedimiento de insolvencia sobre las ejecuciones individuales, con excepcion de los
procesos en curso;

glos créditos que deban reconocerse en el pasivo del dendor y el tratamiento de los créditos nacidos después de la
apertura del procedimiento de insolvencia;

h) las normas relativas a la presentacion, examen y reconocimiento de los créditos;

i)las normas del reparto del producto de la realizacion de los activos, la prelacion de los créditos y los derechos de los
acreedores que hayan sido parcialmente satisfechos después de la apertura del procedimiento de insolvencia en virtud
de un derecho real o por el efecto de una compensacion;

7)las condiciones y los efectos de la conclusion del procedimiento de insolvencia, en particular, mediante convenio;

k) los derechos de los acreedores después de terminado el procedimiento de insolvencia;

1) la imposicion de las costas y los gastos en los que se incurra en el procedimiento de insolvencia;

m)las normas relativas a la nulidad, annlacion o inoponibilidad de los actos perjudiciales para el conjunto de los

acreedores.”

Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/HES /TXT /?uri=celex:32015R0848 Articulo 7.2

55 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.Pag. 444
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Reglamento en el articulo 2.9) establece los criterios para determinar su ubicacion y

distribucién de los diferentes procedimientos.

Es muy importante que haya una regulacién concreta sobre este aspecto ya que

influye a la hora de aplicar una normativa y otra respecto a un mismo bien.

Lo que se pretende es intentar abarcar todos los bienes posibles con los que nos
podemos encontrar en este tipo de procedimientos, intentar que no haya bienes en los que

no se pueda identificar la ley a la que éstos se van a encontrar sometidos.

Con una regulacion mas concreta resulta mas facil saber qué ley hay que aplicar para

poder proceder a solucionar el conflicto que se plantea.
Articnlo 2. 9):
A efectos del presente Reglamento, se entenderd por:
«Estado miembro en el que se encuentre un bienx»:

1) para las acciones nominativas de sociedades distintas de las mencionadas en el
inciso 1), el Estado miembro en cuyo territorio tenga su domicilio social la sociedad emisora,

i) para los instrumentos financieros cuya titularidad esté representada por
anotaciones en un 1egistro o cuenta mantenidos por un intermediario o en nombre suyo
(«anotaciones en cuentay), el Estado miembro en el que se lleve el registro o cuenta en la que
se efectrian las anotaciones,

uz)  para el efectivo en cuenta en una entidad de crédito, el Estado miembro indicado
en el IBAN de la cuenta o, para el efectivo en cuenta en una entidad de crédito que no
disponga de IBAN, el Estado miembro en el que esté situada la administracion central de la
entidad de crédito en la que estd abierta la cuenta o, en caso de que la cuenta esté abierta en
una sucursal, agencia u otro establecimiento, el Estado miembro en el que esté sitnada la
sucursal, agencia u otro estableciniento,

w)  para los bienes y derechos cuya propiedad o titularidad esté inscrita en un
registro priblico distinto de aquellos a que se refiere el inciso i), el Estado miembro bajo cuya
antoridad se lleve dicho registro,

v)  patentes europeas, el Estado miembro a quien se haya concedido la patente,

vi)  derechos de autor y derechos afines, el Estado miembro en cuyo territorio esté

sitnada la residencia habitual o el domicilio social del titular de dichos derechos,

33



LEY APLICABLE A 1.OS BIENES MUEBLES E INMUEBLES EN LA
INSOLVENCIA DE LA UNION EUROPEA

vii)  para los bienes materiales distintos de los mencionados en los incisos i) a iv), el
Estado miembro en cuyo territorio estén situados los bienes de que se trate,

viti) para los créditos frente a terceros distintos de los relativos a los activos a que se
refiere el inciso i), el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el centro de intereses

principales del tercero, tal como se determina en el articulo 3, apartado 1.7°

Por lo tanto, el Reglamento incluye estas normas para determinar la localizaciéon de
los bienes del deudor, y deben aplicarse a la hora de determinar qué bienes corresponden al
procedimiento de insolvencia principal y cuiles a los procedimientos de insolvencia

secundarios.

Una vez localizados los bienes en cada Estado para proceder al desarrollo de estos
procedimientos es imprescindible determinar la masa activa del concurso, es decir,
determinar los bienes que integran el patrimonio del deudor (en funcién del procedimiento
en el que nos encontremos) sobre los cuales se va a proceder a la administracién de los

mismos mediante el procedimiento concursal correspondiente.

En el procedimiento principal la masa activa engloba todo el patrimonio del
deudor independientemente de donde se ubique. En cambio, en los procedimientos
territoriales solo los bienes que se encuentren situados en el estado de apertura seran

objeto de este procedimiento de insolvencia. *’

Por lo tanto, en los procedimientos abiertos en Espafia que se encuentren dentro del
ambito de aplicacion del Reglamento (material, temporal y COMI en EM) la masa activa
se referira a los bienes que se encuentren en Espafia en el momento de la apertura del

procedimiento.”

Hay que tener en cuenta que el patrimonio del deudor no se refiere sélo a los bienes
materiales sino también a todos aquellos derechos o créditos en relacién determinados

bienes. Ademas, a medida que el procedimiento avanza, también se puede producir una

56 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/BES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Articulo 2.9).

57 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.Pag. 449

58 FERNANDEZ ROZAS, J; ARENAS GARCIA, R y DE MIGUEL ASENSIO,P... op.cit.. Pégs.
595- 596
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variacién en su patrimonio, siendo necesario establecer un control y una regulacién sobre

posibles novedades respecto a éste.”’

Como dije anteriormente, en el articulo 7.2 del Reglamento se determinan las
cuestiones que estan sometidas a la ley aplicable sobre la apertura, desarrollo y terminacion
del procedimiento (cuestiones sometidas a la Jex fori concursus que son las mismas que en la
LC). Dentro de ellas, se encuentran aspectos que influyen a la hora de determinar la masa

activa del deudot.

Estas cuestiones que condicionan y forman la masa activa y que se rigen por la Jex

fori concursus son:
Articulo 7.2 b), d) e), 1), 2) y m)

2. La ley del Estado de apertura del procedimiento determinard las condiciones de apertura,

desarrollo y conclusion del procedimiento de insolvencia. Dicha ley determinard en particular:

[.]

b) los bienes que forman parte de la masa y el tratamiento de los bienes adquiridos por el dendor, o

que se le transfieran, después de la apertura del procedimiento de insolvenciay

]

d) las condiciones de oponibilidad de una compensacion; los efectos del procedimiento de insolvencia

sobre los contratos vigentes en los que el dendor sea parte;

¢) los efectos de la apertura de un procedimiento de insolvencia sobre las ejecuciones individuales, con

excepcion de los procesos en curso;

1) los efectos de la apertura de un procedimiento de insolvencia sobre las ejecuciones individuales, con

excepcion de los procesos en curso;

g) los créditos que deban reconocerse en el pasivo del dendor y el tratamiento de los créditos nacidos

después de la apertura del procedimiento de insolvenciay

[..]

% FERNANDEZ ROZAS, J; ARENAS GARCIA, R y DE MIGUEL ASENSIO,P... op.cit.. Pags.
594- 595. Atendemos a lo establecido en este manual actualizandolo con el actual Reglamento.
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m) las normas relativas a la nulidad, anulacion o inoponibilidad de los actos perjudiciales para el

conjunto de los acreedores.”’

Por otro lado, se establece que en los procedimientos de insolvencia principales, y
no en los secundarios, deben incluirse las patentes europeas con efecto unitario, las marcas

comunitarias u otros derechos anélogos (articulo 15 del Reglamento).”

En el actual Reglamento se afiade esta patente europea de efecto unitario que se
encuentra regulada en el Reglamento 1257/2012 de 17 de diciembre. A pesar de que en
este Reglamento no se encuentren algunos EM, como serfa el caso de Espana, esta regla

también se aplica a ellos. 62

En conclusion, para determinar la masa activa sera con la aplicacién del Derecho del
6rgano jurisdiccional que esta conociendo el concurso, salvo excepciones que se

establezcan en cada caso.

En relacién con la determinaciéon de la localizaciéon de los bienes muebles o
inmuebles, acudimos al articulo 2.9) analizado anteriormente. Respecto a estos bienes no
suele ser compleja su determinacion, el problema suele producirse cuando éstos se
encuentran sometidos a determinados derechos o relaciones juridicas que influyen a la hora
de determinar la localizacion de los mismos. De ahi la importancia del articulo 2.9) y sus

excepciones para determinatrlo.

LLa masa pasiva siempre es universal (en los dos procedimientos), por lo tanto,
pueden concurrir todos los acreedores del deudor aunque su crédito no derive de las

actividades del establecimiento espafiol en el caso de los procedimientos territotiales.”
5.3 Excepciones a la regla general “lex fori concursus”

Nos encontramos con una serie de excepciones a la regla general para proceder a una
mejor regulacién a la hora de salvaguardar los intereses de todas las partes y conseguir

seguridad juridica.

6 FERNANDEZ ROZAS, J; ARENAS GARCIA, R y DE MIGUEL ASENSIO,P... op.cit.. Pags.
597. Atendemos a lo establecido en este manual actualizandolo con el actual Reglamento.

61 Reglamento (UE) 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/BES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Art. 15

2 GARCIMARTIN, Francisco. El nuevo Reglamento de Insolvencia (IV): ley aplicable. 16 de Junio
de 2015. Disponible:
https://almacendederecho.org/el-nuevo-reglamento-europeo-de-insolvencia-iv-ley-aplicable

63 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit. Pag. 449
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Las excepciones a la aplicacion general de la /x concursus que se encuentran reguladas

en los articulos 8-18 del Reglamento y 201-209 de la Ley Concursal ** son:

- Derechos reales (articulo 8 Reglamento y 201 LLC)

- Derecho de compensacién (articulo 9 Reglamento y 205 LC)

- Reservas de dominio (articulo 10 Reglamento y 201. I1 y 201.2 LC)

- Contratos sobre inmuebles (articulo 11 Reglamento Y 206 LC)

- Mercados financieros, sistemas de pagos y de compensacion y liquidacion
de valores (articulo 12 Reglamento y 204 LC)

- Contratos de trabajo (articulo 13 Reglamento y 207 LC)

- Bienes sometidos a registro (articulo 14 Reglamento Y 202 LC)

- Acciones de reintegracion (articulo 16 Reglamento y 208 LC)

- Proteccion de los terceros adquirentes (articulo 17 Reglamento y 203 LC)

- Procedimientos pendientes. (articulo 18 Reglamento y 209 L.C)*

Sinos fijamos en cada de las excepciones, podemos observar que la mayoria suponen
que los efectos de estos procedimientos no quedan sujetos a la lex fori concursus sino a la ley
que regula la constituciéon de esos derechos o relaciones juridicas (ley aplicable al derecho o
relacion juridica en funciéon de las reglas de conflicto generales). Estas excepciones se
producen para evitar que cuando se traslada el COMI se cambie el la regulaciéon de los
derechos de los acreedores lo que implicaria que, de repente, estuvieran sometidos a unas

condiciones que anteriormente no tenfan. *’

También para evitar el “fdrum shopping”, mencionado con anterioridad, cuya practica
implica la busqueda de la jurisdiccion que sea mas favorable perjudicando a los

acreedores.®®

64 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit Pag. 445

65 Reglamento 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT /Puri=celex:32015R0848. Arts. 8-18

66 Ley Concursal 22/2003, de 9 de Julio. Boletin Oficial del Estado, 10 de Julio de 2003, nim. 164.
Disponible:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-13813. Arts. 201-209

7 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit. Pag. 445

08 TUDOR, Elena Cristina. Concurso de acreedores, pricticas de forum shopping y sus efectos sobre los derechos de
los acreedores en la UE. Revista de HEstudios Europeos. N° 69, enero-junio 2017. Pags. 37-44.
Disponible:

http://www.ree-uva.es/
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Podemos diferenciar supuestos en los que se excluyen a ciertos derechos de los
efectos del concurso iniciado o casos en los que determinados efectos no son

sometidos a la ley del Estado de apertura, sino a la ley de otro Estado miembro.”

El Reglamento y la LC regulan las excepciones de forma casi idéntica, difieren solo
en algun aspecto. Recuerdo que en relacion a la LC estas excepciones se aplican a los

procedimientos extracomunitarios.

Entrando a analizar la primera excepciéon que nos encontramos en la regulacion, el
Reglamento establece que “la apertura del procedimiento de insolvencia no afectard al derecho real
de un acreedor o de un tercero sobre los bienes materiales o inmateriales, muebles o inmuebles, gue
pertenezcan al dendor, y que en el momento de la apertura del concurso, se encuentren en el territorio de otro
Estado miembro’™. En este caso, vemos como estos derechos son excluidos de los efectos

del concurso iniciado.

Aqui difiere la LC considerando que los efectos concursales quedan afectados a la ley

del Estado donde se encuentre el bien.

En la obra de Francisco J. Garcimartin Alférez" se explica con un ejemplo bastante
claro. Consiste en un procedimiento principal abierto en HEspafia donde uno de los
acreedores tiene un derecho de prenda sobre un bien que se encuentra en Alemania. En
este caso, al acreedor no le afecta la declaraciéon de insolvencia del deudor, es decir, éste no
le puede oponer la declaracién de insolvencia. De esta forma, el acreedor puede ejecutar la
prenda en caso de impago y no tiene que someterse a ningun limite concursal (si nos
encontraramos ante un procedimiento extracomunitario donde el bien esta situado en
América, la LC establece que los efectos sobre ese derecho real estan sometidos a la ley del
estado donde se encuentra el bien asi que si estarfa sometido a un procedimiento concursal

pero aplicando esa ley).

Relacionando este supuesto con la reserva de dominio establecida en el articulo 10
del Reglamento, éste establece en el articulo 10.1 que cuando nos encontramos ante un
procedimiento de insolvencia ante el comprador se protegen los derechos del vendedor

respecto a una reserva de propiedad cuando el bien se encuentre en el territorio de un

0 ESPLUGUES MOTA, C y PALAU MORENO, G....op.cit. Pag. 396

70 Reglamento 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/?uri=celex:32015R0848. Arts. 8
7 GARCIMARTIN ALFEREZ, J...op.cit.Pag. 446
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Estado miembro distinto del de apertura. En el articulo se concreta que tiene que ese bien
se tiene que encontrar en el EM en el momento en que se produjo el inicio del

procedimiento.

Por otro lado, en el parrafo segundo de este mismo articulo se analiza la situacion
desde el otro punto de vista. Es decir, se establece que lo que ocurre cuando estamos ante

un concurso contra el vendedor de un bien.

Partimos de que ese bien ya ha sido entregado y se dice que esto no constituye una
causa de resolucion o de rescision de la venta. Esto quiere decir que el comprador adquiere
la propiedad del bien cuando se encuentre ese bien (al iniciarse el procedimiento

concursal) en el territorio de un Estado miembro distinto del de apertura. ™

La reserva de dominio suele ser utilizada en la compraventa a plazos de bienes
muebles y de esta forma se pretende proteger los intereses del vendedor y comprador por
partes iguales. En lo que a nosotros nos respecta, en este caso, el vendedor conserva la
propiedad del bien hasta el completo pago del precio por el comprador. > Importante a

tener a tener en cuenta a la hora de determinar los bienes que forman parte de la masa.

Otra de las excepciones que se encuentra excluida de los efectos del concurso
iniciado es la regulada en el articulo 9 del Reglamento. No quedara afectado el derecho de
un acreedor cuando reclame una compensacioén de su crédito con el crédito del deudor y

siempre que la ley aplicable al crédito de este ultimo lo permita. ™

En el articulo 11 del Reglamento nos encontramos con una nueva excepcion en
relacion al Reglamento anterior. Consiste en la excepcion de los contratos sobre bienes

inmuebles.

72 Reglamento 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/HES /TXT /Puri=celex:32015R0848. Art. 10

73 Interesante el articulo de GARCIA-VILLARUBIA, Manuel. La reserva de dominio en el concurso.
Articulos juridicos, Urfa Menéndez. 2018. Disponible:
https://www.uria.com/es/publicaciones/articulosjuridicos.html?id=5644&pub=Publicacion&tipo

=es

74 Reglamento 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES /TXT /Puri=celex:32015R0848. Art. 9
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El reglamento en su articulo 7.2 establece que los efectos que se producen al abrir
uno de estos procedimientos sobre contratos pendientes de cumplimiento (en el momento

de la apertura) se regulan mediante la /ex fori concursus. ™

A pesar de ello, para los contratos sobre bienes inmuebles, el actual Reglamento
establece una excepcién. Cuando estamos ante un contrato sobre un derecho de
adquisicién o derecho de uso de un inmueble, los efectos del procedimiento se rigen por la

ley del EM donde esta situado ese inmueble.

Para extinguir o modificar este tipo de contratos, es competente el juez que abrid el

procedimiento principal, pero se tienen que dar dos requisitos:

1. Que lo establezca la Ley del lugar donde se encuentra el bien.
2. Que no se haya abierto un procedimiento de insolvencia en el

Estado donde se encuentra el bien.

Por lo tanto, si se dan esos casos, el juez que realiza declaracién de apertura del
procedimiento de insolvencia en otro Estado miembro sera competente para declarar la

extincion, modificaciéon de estos contratos.’®

Por otro lado, en el articulo 12 se afirma que, “sin perjuicio de lo dispuesto por el art. 87,
los efectos de estos procedimientos sobre aquellos derechos y obligaciones de aquellos que
participan en un sistema de pago o compensacion o en un mercado financiero, se regiran

por la ley del Estado miembro que se aplica al sistema o mercado en cuestion.”

Respecto a los contratos de trabajo nos encontramos con una excepcion regulada
en el actual Reglamento donde se aplica la ley correspondiente a la constitucion del

mismo.”®

En el articulo 14 del Reglamento se hace referencia a derechos sometidos a registro

estableciendo que en relacién a los derechos del deudor sobre un bien inmueble, buque o

75 Reglamento 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT /Puri=celex:32015R0848. Art. 7.2
76 Reglamento 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/Puri=celex:32015R0848. Art. 11
77 Reglamento 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/HES /TXT /Puri=celex:32015R0848. Art. 12
8 Reglamento 2015/848 ... Disponible:
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES /TXT /?uri=celex:32015R0848. Art. 13
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aeronave que se encuentren sometidos a registro, se regiran por la ley del Estado que lleve

: 79
ese registro.

El articulo 16 establece una excepcion a la aplicacién del articulo 7.2.m), no siendo
aplicable la Jex fori concursus cuando aquel que se beneficie por un acto perjudicial para el

resto de acreedores pruebe dos cosas:

- Que ese acto esta sujeto al Derecho de un Estado miembro diferente al
Estado de apertura del procedimiento y que dicha ley no permite la impugnacion

del acto por ningtin medio.*

En el articulo 17 se establece una excepcion que pretende proteger los derechos de
terceros. Con relacion a la validez de un acto oneroso que ha sido celebrado después de
abrirse uno de estos procedimientos respecto de bienes inmuebles, o de buques o
aeronaves que se encuentran sujetos a la inscripcién en un registro publico, o de valores
negociables inscritos en un Registro, se regulara por la ley del pais donde se encuentre el

bien inmueble, o en los otros casos, ley del Estado que lleve el Registro (art. 17).%'

Por dltimo, “/os efectos del procedimiento de insolvencia sobre procesos en curso o procedimientos
arbitrales en curso en relacion con un bien o un derecho de la masa, seran exclusivamente regidos por la ley
del Estado miembro en el que esté en curso dicho proceso o en el que radigue la sede del tribunal arbitral

“(art. 18).%

Haciendo una pequefia referencia sobre reglas comunes entre ambos procedimientos
(principal y secundario). Cabe destacar la publicidad de la apertura de un procedimiento
concursal mediante la creaciéon de registros publicos concursales (articulo 24). De esta

forma los acreedores pueden tener cierta informacién sobre el concurso de los deudores.

Por otro lado, los acreedores notifican e insindan sus créditos (Arts. 54.3 y 55.1)

estableciendo un plazo minimo.*

7 Reglamento 2015/848 .... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/HES /TXT/?Puri=celex:32015R0848. Art. 14
80 Véase la STJUE de 24 de octubte de 2013, asunto C-85/12.

81 Reglamento 2015/848.... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/Puri=celex:32015R0848. Art. 17

82 Véanse STJUE C-85/12; C-212/15; C-250/17

83 GARCIMARTIN, Francisco. El nuevo Reglamento de Insolvencia (IV): ley aplicable. 16 de Junio
de 2015. Disponible:
https://almacendederecho.org/el-nuevo-reglamento-europeo-de-insolvencia-iv-ley-aplicable
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Estas normas comunes entre ambos procedimientos lo que permiten es que se
produzca una cooperacion entre ellos y asi poder complementarse y evitar un conflicto

entre las diferentes normativas de los distintos Estados.

5.4 Ejemplos: jurisprudencia

Para poder entender el conflicto de leyes con mas claridad, voy a hacer referencia a
un comentario realizado por Juliana Rodriguez® sobre la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 11 de Junio de 2015 C- 649/13, donde se analiza la
determinacion de bienes en un procedimiento secundario y el régimen actual sobre

los grupos de sociedades en la insolvencia transfronteriza.

La norma vigente en su momento fue el Reglamento 1346/2000. No obstante, voy a
destacar principalmente lo establecido en el actual Reglamento ya que no varia la

resolucién.

Nos encontramos ante un grupo de empresas que quiebra. Una de las empresas es

propietaria de varias filiales, encontrandose una de ellas en Francia.

Para las empresas del grupo que se encuentran en Europa se abren procedimientos
de insolvencia en la U.E. El procedimiento principal se abre en Reino Unido y respecto a la

empresa que tiene una filial en Francia se inicia un procedimiento secundario en este pafs.

En primer lugar, hay que contextualizar el caso concreto para, posteriormente,

proceder al analisis anteriormente mencionado.

Este grupo de empresas entré en quiebra y se vendieron los activos del mismo pero
durante el procedimiento secundario de insolvencia se produjeron unos costes superiores a
las ganancias que se obtuvieron con la venta. Por lo tanto, el administrador del
procedimiento secundario consider6é que la empresa no podia proceder a los pagos de los

derechos de los trabajadores.

8¢ RODRIGUEZ RODRIGO, JULIANA. Bienes sujetos a un procedimiento secundario de insolvencia.
comentario a la sentencia del tribunal de justicia de la union enropea, de 11 junio 2015, nortel, ¢-649/13.
Cuadernos de derecho transnacional vol. 9, n° 2.2017. Disponible:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/cdt/article/view/3898.
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A raiz de esto, los trabajadores de esta empresa reclamaron ante el 6rgano
jurisdiccional francés la parte que les correspondia sobre la venta y las cantidades

adeudadas por la empresa.

Por otro lado, los administradores de la empresa impugnaron la competencia del

tribunal francés considerando que solo era competente el de Reino Unido.

Se plantea esta cuestién: qué organo es competente para determinar los bienes

sujetos al procedimiento secundario y qué ley hay que aplicar para determinar esos bienes.

En cuanto a la competencia, el Tribunal de Justicia, hace uso de jurisprudencia
anterior en relacién con la competencia que establece el Reglamento vigente en ese
momento. Estableciendo que el juez del procedimiento secundario es competente para

conocer del procedimiento y cuestiones relacionadas con el mismo.

Para entenderlo mejor, la cuestion que se nos plantea en este caso sobre la
determinacion de los bienes del deudor entraria dentro de las cuestiones relacionadas con

este procedimiento, pudiendo ser competente el juez de este procedimiento secundatio.

Como la resoluciéon se basa en el anterior Reglamento que era el vigente en su
momento, se hace referencia a nuestro actual Reglamento, donde se encuentra regulado
este aspecto en el considerando 35 y en el articulo 6, afirmando que el tribunal competente
para conocer el procedimiento de insolvencia también lo es para conocer aquellas acciones

que deriven del mismo o tenga estrecha vinculaciéon con él.

No obstante, esta determinacién de los bienes del deudor también puede realizarse
por el juez del procedimiento principal de forma concurrente. Ya que la acciéon que declara
que unos bienes del deudor estan sujetos a los efectos de un procedimiento de insolvencia
secundario incide en los intereses afectados en el procedimiento principal y si fuera
exclusivo del procedimiento secundario esos bienes no estarfan sujetos al procedimiento

principal. ¥

Por lo tanto, los tribunales del EM en el que se ha abierto el procedimiento principal

son también competentes para resolver sobre las acciones anexas.

8 STJUE de 11 de Junio de 2015, Nortel, asunto C- 649/13. Apartado 41
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El actual Reglamento recoge la regla de prior tempore potior iure estableciendo que la
resolucion dictada anteriormente sera reconocida de pleno derecho en los demas estados

miembros (32.1 del Reglamento).

En cuanto a la ejecucién, la norma actual remite al Reglamento 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y

mercantil que también recoge el principio prior tempore potior iure.

El articulo 32 del actual Reglamento establece que no se producira este
reconocimiento o ejecucion de una resolucion cuando se atente contra el orden publico del
Estado requerido. Sobre todo si atenta contra los derechos fundamentales o derechos y

libertades individuales de la Constitucién.

En relacién con el Derecho aplicable, el tribunal remitente también pregunta por el

Derecho aplicable a la determinacién de los bienes sujetos al procedimiento secundatio.

El articulo 34 del Reglamento actual establece, como indica este comentario que, /os
bienes del deudor afectados en el procedimiento secundario son los que se encuentren en el territorio del

Estado donde se ha iniciado este procedimiento.

De /los Considerandos 6 y 66 del Reglamento y de este comentario, extraemos que /as
cuestiones que tengan normas de conflicto especificamente previstas para ellas en el Reglamento deben ser
reguladas por el mismo, sin embargo, para otras cuestiones que no sean objeto de tratamiento en el texto, el
Juex competente tiene que aplicar sus normas de Derecho internacional privado para determinar la ley

reguladora de las mismas.*

Como el Reglamento de insolvencia regula la cuestiéon planteada de determinacion de
los bienes del deudor en el articulo 2.g) del anterior Reglamento (articulo 2.9 del actual), el
juez del procedimiento secundario tiene que seguir estos criterios para determinar los

bienes del deudor correspondientes a la masa activa del procedimiento secundario.

Por lo tanto, el Tribunal de Justicia establece que corresponde al juez del
procedimiento secundario determinar los bienes se encuentran en su Estado aplicando los

criterios mencionados con anterioridad.

86 Reglamento 2015/848... Disponible:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Considerandos 6 y 66
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Esos bienes que se encuentren en Francia, seran los que estaran sujetos al
procedimiento secundario iniciado en este pais, teniendo en cuenta el momento de apertura

del procedimiento de insolvencia.

El legislador considera que el tribunal remitente debe comprobar si los bienes en
cuestion, constituyen bienes que el propietario o titular debe inscribir en el registro publico
y si el Estado miembro bajo cuya autoridad se lleva ese registro es el mismo en el que se ha
abierto el procedimiento secundario de insolvencia; o por otro lado, determinar si deben
ser considerados como créditos y si el Estado miembro en cuyo territorio se encuentra el

centro de los intereses principales del deudor es la Republica Francesa.

Sélo en el caso de que una de esas comprobaciones lleve a un resultado positivo, los
bienes considerados estaran sujetos al procedimiento secundario de insolvencia abierto en

Francia.”’

Atendiendo a estos dos apartados del articulo 2.9) del Reglamento actual (articulo 2.g

del Reglamento 1346/2000):

“w) para los bienes y derechos cuya propiedad o titularidad esté inscrita en un registro piblico
distinto de aquellos a que se refiere el inciso i), el Estado miembro bajo cuya antoridad se lleve dicho

registro™

“iti) para los créditos frente a terceros distintos de los relativos a los activos a que se refiere el inciso
ui), el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el centro de intereses principales del tercero, tal como

se determina en el articulo 3, apartado 1.”*

Voy a hacer referencia a otra sentencia en relacién al articulo 8 del Reglamento que

trata derechos reales sobre bienes.

Se trata de la STJUE de 26 de octubre de 2016, asunto C-195/2015" sobre la

calificaciéon de un crédito en concepto de impuesto sobre bienes inmuebles.

Una sociedad inmobiliaria francesa propietaria de un inmueble ubicado en Alemania

fue decretada en concurso por parte del Tribunal francés.

87 STJUE de 11 de Junio de 2015, Nortel, asunto C- 649/13. Apartado 54

88 Reglamento 2015/848 ...Disponible:

https://eur-lex.europa.cu/legal-content/HES /TXT/?uri=celex:32015R0848 Art. 2.9) iv)
89 Reglamento 2015/848 ... Disponible:

https://eur-lex.europa.cu/legal-content/HES /TXT /Puri=celex:32015R0848 Art. 2.9) viii)
9 STJUE de 26 de octubre de 2016, asunto C-195/2015.
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Posteriormente, el Ayuntamiento de la ciudad alemana donde se encontraba el
inmueble solicité la venta forzosa del inmueble para asi poder pagar las cuotas que

quedaban pendientes de pagar en relacién al impuesto sobres bienes inmuebles.
El tribunal civil y penal de Alemania, mediante resolucién, ordené esa venta forzosa.

Se interpuso un recurso por parte de la sociedad con la finalidad de anular esa venta y

su correspondiente anotacion en el registro de la Propiedad.

Mediante el articulo 5 del anterior Reglamento (actual articulo 8), y como establece la
sentencia a la que hacemos referencia, “/a apertura de un procedimiento de insolvencia no afecta a los
derechos reales de un acreedor o de un tercero sobre los bienes propiedad del dendor que se encuentren en el

tervitorio de otro Estado miembro”.

El 6rgano jurisdiccional aleman mediante su derecho nacional observa que éste
establece “que los créditos exigibles en concepto de impuesto sobre bienes inmuebles constituyen gravamenes
priblicos sobre la propiedad inmobiliaria que son derechos reales, y que el propietario del inmueble gravado

debe soportar la ejecucion forgosa del titulo que declara los créditos sobre el inmueble.”

Aun asi, este tribunal plantea una cuestion prejudicial para saber si la determinacion

de si estamos o no ante un derecho real se debe hacer mediante el derecho aleman o no.

Se entiende que la determinaciéon de estos derechos se realiza con la aplicacién del

derecho del lugar en el que se encuentra el bien en cuestion.

Por lo tanto, este articulo 5 (actual articulo 8) es una excepcion a la regla general de la
aplicacion de la ley de estado de apertura y, mediante éste, se entiende que la calificacion

del derecho real es por parte del derecho nacional, en este caso, el aleman.

Con esto se pretende la proteccion de los acreedores respecto al deudor insolvente

que se establece en el derecho nacional de cada Estado.

Ademas se cumplen los criterios establecidos por el articulo 5 (actual articulo 8) para
la determinacién de estos derechos reales ya que grava directa e inmediatamente el bien

inmueble objeto del impuesto.

Por lo tanto, constituye un “derecho real” una garantia que ha sido constituida

mediante una disposicion de Derecho nacional. En nuestro caso, el inmueble esta sujeto a
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un gravamen publico sobre la propiedad inmobiliaria y el propietario tiene que soportar la

ejecucion forzosa sobre ese inmueble.”

91 STJUE de 26 de octubte de 2016, asunto C-195/2015
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6 CONCLUSIONES

PRIMERA

En primer lugar, destacar uno de los objetivos con los que cumple el actual
Reglamento, mayor seguridad juridica. Permitiendo que los procedimientos sean mas

efectivos y eficaces.

- Por un lado, determina la competencia de los tribunales para conocer cada
uno de los procedimientos con los que nos podemos encontrar en esta materia.

- Ademas, establece una ley nacional aplicable en cada caso.

-Y, por dltimo, permite el reconocimiento de los efectos de una resolucion

en un Estado en los demas Estados.

De esta forma se permite una mejor regulacién sobre procedimientos respecto a un

mismo deudor y los correspondientes acreedores.

SEGUNDA

Lo anteriormente mencionado el legislador lo establece teniendo en cuenta las
diferencias que nos podemos encontrar en los distintos Estados sobre la regulaciéon de esta

materia y asi evitar situaciones de fdrum shopping.

El actual Reglamento respecto al anterior, ha procedido a establecer una definicion
mas clara del COMI para evitar situaciones confusas y que no se produzca el foro de
conveniencia, sometiéndose los bienes a una legislacién mas ventajosa pudiendo perjudicar

a la otra parte.

Se permite que los tribunales de otro Estado puedan iniciar un procedimiento

secundario y apliquen su ley nacional respecto a los bienes que se encuentren en el mismo.

No obstante, esta nueva definicién no es lo suficientemente concreta pudiendo crear
igualmente confusion, en situaciones determinadas, a la hora de determinarlo. Ya que se

basa en criterios bastante generales.
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TERCERCA

Otro de los objetivos es que haya un equilibrio entre los derechos del deudor y de los
acreedores. En esta situacion, nos encontramos con el problema que puede surgir a causa

de la orientacién que se encuentre en las diferentes legislaciones nacionales.

Con esto me refiero a que algunas legislaciones pueden estar mas orientadas a la

proteccion de una de las partes perjudicando a la otra o al mercado interior.

Por lo tanto, es muy importante que se produzcan reformas también en todas las
leyes nacionales para poder encontrar el equilibrio. De esta forma se produce una

administracién de la masa de los bienes del deudor que consiga beneficiar a ambas partes.

CUARTA

El Reglamento ha introducido modificaciones en relacion al derecho aplicable en
funcién de la masa del deudor objeto del procedimiento. Esto se produce para una mayor
concrecion de la masa y del procedimiento al que esta sometido la misma vy, asi, evitar
desigualdades entre las partes y, por ejemplo, que los bienes no pierdan valor. Ademas de

una mejor administracion.

QUINTA

Aunque el Reglamento regule una coordinacion entre los distintos Estados es muy
dificil en algunos casos conseguirla en su totalidad ya que en determinados pafses algunas

normas pueden afectar el orden publico.

SEXTA
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En definitiva, el actual Reglamento establece mayor seguridad juridica y dota de mayor
eficacia y efectividad a los procedimientos. No obstante, surgen nuevos problemas a los
que la legislacion se va a tener que enfrentar suponiendo la necesidad de sucesivas

reformas.

Actualmente, nos enfrentamos a otra crisis econémica y social generada por el COVID-19
donde se va a tener que proceder a una nueva adaptacién de determinados aspectos para

poder afrontarla y adaptar la legislaciéon a nuevas necesidades.
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